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DICTAMEN 759/2024

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 27 de diciembre de 2024.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...), en nombre y representacién de (...), como consecuencia de
las presuntas lesiones derivadas del funcionamiento del servicio publico
sanitario (EXP. 718/2024 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Excma. Sra. Consejera de
Sanidad, es una Propuesta de Resolucion de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial de un organismo auténomo de la Administracién autonémica, el Servicio
Canario de la Salud. La solicitud de dictamen, de 19 de noviembre de 2024, ha tenido

entrada en este Consejo Consultivo en esa misma fecha.

2. El interesado cuantifica la indemnizacion que solicita en 45.265 euros, lo que
determina la preceptividad del dictamen, de acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley
5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCC), en relacion con el
art. 81.2, de caracter basico, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

Esté legitimada para solicitarlo la Sra. Consejera, de acuerdo con el art. 12.3 de
la citada LCC.

3. El o6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la

Direccion del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
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60.1, apartado n) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de

Canarias.

No obstante, mediante la Resolucién de 23 de diciembre de 2014 (BOC, n.° 4, de
8 de enero de 2015) de la Direccion del Servicio Canario de la Salud, se delegé en la
Secretaria General del Servicio la competencia para incoar y tramitar los expedientes
de responsabilidad patrimonial que se deriven de la asistencia sanitaria prestada por
el Servicio Canario de la Salud. De esta manera, la resolucién que ponga fin a este
procedimiento debe ser propuesta por la Secretaria General, de conformidad con los
arts. 10.3 y 16.1 del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.
4. Concurren los requisitos de legitimacién activa y pasiva.

4.1. El reclamante ostenta la condicion de interesado, en cuanto titular de un
interés legitimo [art. 4.1.a) LPACAP y art. 32.1 de la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico, LRJSP], puesto que los dafios sufridos, presuntamente, por el
funcionamiento del servicio publico sanitario se entienden irrogados en su persona, si
bien, en este expediente, actia mediante representacion debidamente acreditada
(art. 5 LPACAP).

4.2. La legitimacion pasiva corresponde a la Administracién autondmica,
concretamente al Servicio Canario de la Salud, organismo autonomo de dicha
Administracion, al ser titular de la prestacion del servicio publico a cuyo

funcionamiento se vincula el dafio.

Asimismo, se encuentra legitimado pasivamente el centro sanitario privado
donde fue dispensada la prestacion médica al paciente -por cuenta del Servicio
Canario de la Salud a través de la figura del concierto sanitario-, Hospital San Juan

de Dios

Como se ha manifestado en numerosos Dictamenes de este Consejo Consultivo
(entre otros, Dictamen 31/1997, de 20 de marzo; 554/2011, de 18 de octubre;
9372013, de 21 de marzo; 154/2016, de 16 de mayo y 48/2017, de 13 de febrero,
entre otros, cuya doctrina se ha reiterado en los» (cuya doctrina se reitera en los
DDCC 460/2018, de 10 de octubre, y 45/2021, de 4 de febrero, 95/2021, de 4 de
marzo y 131/2021, de 18 de marzo), los conciertos sanitarios, cuya regulacion
especifica se encuentra en los arts. 90 y siguientes de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, pertenecen al género del contrato administrativo tipico

denominado concierto para la gestion indirecta de los servicios publicos.
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Y, conforme a la legislacién de contratacion administrativa, si los centros
sanitarios privados, al prestar a los usuarios del servicio publico de salud asistencia
sanitaria en virtud de un concierto les causan dafos, ellos serdn los obligados a
resarcirlos, salvo que demuestren que la lesion tuvo su origen inmediato y directo en
una orden de la Administracion. Por ello, en los procedimientos de reclamacion de
responsabilidad patrimonial por tales dafios estan legitimados pasivamente tanto la
Administracién titular del servicio publico de salud -el Servicio Canario de la Salud en
este caso-, como el centro sanitario privado concertado, porque si se acredita que el

dafo ha sido causado por la actuacién de este, entonces estara obligado a resarcirlo.

En definitiva, en el presente procedimiento de responsabilidad patrimonial
extracontractual del Servicio Canario de la Salud, junto a éste estd legitimado
pasivamente el centro sanitario privado concertado. Estas razones explican que el
instructor lo haya llamado al procedimiento -en su calidad de presunto responsable

del dafio alegado- y le haya dado vista del expediente y trdmite de audiencia.

5. Se cumple, por otra parte, el requisito de no extemporaneidad de la
reclamacion (art. 67 LPACAP), lo que ha sido objeto de cuestion incidental en el
presente procedimiento, como se analizara posteriormente, concluyendo mediante
Sentencia de 28 de junio de 2022, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.° 2 de Santa Cruz de Tenerife, en el Procedimiento ordinario n.°
25072021, confirmada por Sentencia de 3 de abril de 2023, dictada por la Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién Segunda, del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, en Procedimiento n.° 261/2022, viniendo aquélla a sefialar en su
Fundamento de Derecho CUARTO:

« (...) hasta el 17-07-19, fecha del fin del tratamiento prestado por traumatologia, no
se considera que el paciente estuviera suficientemente ilustrado sobre las consecuencias
definitivas de su patologia. Habiéndose interpuesto el recurso (reclamacion) en fecha 14-09-
20, teniendo en cuenta la suspensién de plazos administrativos operada por el Decreto

463/2020, de 14 de marzo, entiendo que no ha prescrito el derecho a reclamar».

El interesado, en su escrito de reclamacion, expone como hechos en los que la

funda, los siguientes:

-El 29 de octubre de 2018 ingres6 en el Hospital (...) para intervencion quirdrgica

programada con ingreso. La intervencién consistia en Artroscopia de rodilla derecha
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con el procedimiento de Escision en rétula derecha, abordaje endoscopico

percutaneo.

La enfermedad que presentaba al momento del ingreso «paciente con
condropatia y rétula bipartita que ingresa para tratamiento quirdargico» y con el

diagnéstico de «Malformacion congénita de la rodillax.

-El 30 de octubre se da el alta por buena evolucién y con control ambulatorio. No
se indica con precision la causa, ya que en el informe consta curacién/mejoria. En el
informe de alta se especifica que la préxima visita sera el 5 de noviembre de 2018

«control en consulta de traumatologia (curas)».

-El dia 5 de noviembre «acude con ocupacion articular rodilla a tension y se
evacuan 65cc de sangre. Seguir reposo relativo, HBPM-crioterapia. Control en una

semana para ver evolucion y retirar puntos».

-El dia 7 de noviembre de 2018, antes de que transcurriera la semana para el
control tuvo que acudir de nuevo a consulta debido al mal estado en que me
encontraba: «ocupacion articular rodilla evacuandose hemartros solicitamos cultivo

y analitica» me prescribe medicacion dando cita para «pasado mafana».

-El dia 9 de noviembre acude al centro hospitalario. Una vez que lo observa el
traumatologo ordena el ingreso urgente por «sospecha de artritis séptica en rodilla
derecha». Con el diagnéstico de «infeccién después de un procedimiento». Segun se
hace constar en el apartado de evolucion «Rodilla D muy ocupada, fiebre de hasta
38,3. Analitica de control (...) Ingresa para lavado artroscopico de la rodilla D y

tratamiento antibidtico».

-También consta el estudio bacteriolégico de fecha 10 de noviembre de 2018,

staphylococcus lugdunensis, indicandose el tratamiento rehabilitador.

-El 26 de noviembre se vuelve a realizar el mismo procedimiento, Artroscopia de
rodilla derecha. «Liquido purulento escaso y abundante tejido fibroso en los tres
compartimentos. Se toma muestra de liquido para cultivo, limpieza de la fibrosis
con sinoviotomo y vaporizador, lavado con suero fisiologico (15 litros). Se deja

Redon».

-El ingreso hospitalario se prolongé hasta el 10 de diciembre. Se emite informe
de alta con esta fecha en el cual se indica que el tipo de ingreso fue urgente y con el

diagnéstico de infeccidn después de un procedimiento, contacto inicial.
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-El tratamiento rehabilitador comienza el 15 de enero de 2019. El informe
emitido por este servicio el dia 14 de enero de 2019 en el apartado de Exploracion
Clinica recoge «Rodilla izquierda: portales bien. Discreta inflamacién atrofia de
cuadriceps, dolor difuso. Limitacion dolorosa a ultimos grados de flexion» Consta en
los informes de rehabilitacion de fechas: -28/01/2019-11/02/2019-4/02/2019-
18/02/2019: tumefaccion suprarotuliana. Remito a COT que solicité analitica,
persiste inflamacion, aungue mucho menor. Revisibn en una semana para evaluar

inicio de fisioterapia.

-El dia 11 de julio de 2019 se emite informe de alta, aunque en su informe
consta ligera deformidad en rodilla derecha con molestias a la exploracion. Pese al
informe continuo de baja, se le agota la duracién méxima de la incapacidad
temporal, por lo que se prorroga la situacion. Se comienza con el tramite de la

Incapacidad Permanente.

Con fecha 24 de junio de 2020 se emitié el alta por los servicios médicos del SCS

alegando mejoria al permitirle realizar su trabajo habitual.

El interesado reclama una indemnizacion de 80.000 €, que es rectificada en
trdmite de alegaciones fijandola en 45.265 €, por la actuacion negligente del Servicio
de Traumatologia del San Juan de Dios, ya que como consecuencia de la intervencion
quirurgica realizada el 29 de octubre de 2018 contrajo una infeccién en el quiréfano,
lo que conllevo la necesidad de someterse a tres intervenciones mas, sufriendo en la
actualidad secuelas consistentes en permanente dolor y limitacién de movimientos e

inestabilidad en la rodilla intervenida.

1. En cuanto al procedimiento, se ha sobrepasado el plazo para la terminacion
del procedimiento de responsabilidad patrimonial, que es de seis meses,
transcurridos los cuales, mientras no se haya notificado al interesado resolucién
expresa, se habria producido silencio en sentido desestimatorio (art. 91.3 LPACAP),
sin que se justifique la demora. Ello, no obstante, y sin perjuicio de los efectos y
responsabilidades que ello comporte, no exime a la Administracién de resolver
expresamente (arts. 21.1y 6 LPACAP).

2. Desde el punto de vista formal, ha de advertirse desde ahora que a criterio
del Consejo Consultivo el presente procedimiento no ha sido tramitado

adecuadamente, por las razones que mas abajo se expresaran para fundamentarlo.
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Constan realizados los siguientes tramites:

- Mediante Resolucién de 4 de noviembre de 2020, del Director del Servicio
Canario de la Salud, se inadmite la reclamacion del interesado, por considerarse
prescrita la accion para reclamar. De ello recibe notificacién el reclamante el 16 de

noviembre de 2020.

- El 15 de diciembre de 2020 se interpone por el interesado recurso de reposicion
frente a la Resolucion referida, que es desestimado mediante Resolucion de 28 de
diciembre de 2020, de la Directora del Servicio Canario de la Salud. La misma es

notificada al interesado el 14 de enero de 2021.

- El reclamante interpone recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucion desestimatoria, sustanciandose procedimiento ordinario n.° 250/2021 en
el Juzgado de lo Contencioso-administrativo, n.° 2 de Santa Cruz de Tenerife, que
concluye con Sentencia estimatoria de 28 de junio de 2022, sentencia que es
confirmada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias en recurso de apelacién, mediante sentencia de 3 de abril de
2023. Esta sentencia confirma la sentencia del juez a quo y obliga a la Administracion
a resolver sobre el fondo del asunto. En este sentido, posteriormente, se dicta Auto

de ejecucidn forzosa el 31 de enero de 2024.

- Mediante Resolucién de 22 de mayo de 2023 de la Directora del Servicio Canario
de la Salud se admite a tramite la reclamacion del interesado, lo que es notificado a
éste el 26 de mayo de 2023, asi como al Hospital San Juan de Dios, en fecha 15 de
junio de 2023.

- Mediante escrito presentado por representante debidamente acreditado, el 30

de agosto de 2023, el Hospital (...) se persona como interesado en el procedimiento.

- El 31 de agosto de 2023 se solicita informe del Servicio de Inspeccion vy
Prestaciones (SIP), si bien no se ha emitido el mismo, incorporandose al expediente
copia de la historia clinica del paciente obrante en Atencion Primaria Area, HUC y
(...), asi como informe del Servicio de Ortopedia y Traumatologia del Hospital
Universitario de Canarias (HUC), emitido el 10 de julio de 2023, que se remite a las
consideraciones que se realicen en el informe que se emita por el Servicio
responsable del dafio por el que se reclama, esto es, por el Servicio de Traumatologia
del Hospital (...).

Sin embargo, no se ha emitido tal informe, a pesar de haberse requerido el

mismo el 9 de junio de 2023 y el 17 de noviembre de 2023. En su lugar, con fecha 22
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de mayo de 2024 se presenta “escrito de alegaciones” por parte de la representacion
del (...) en relacién con la reclamacion formulada por el interesado, incorporando
informe pericial emitido el Dr. (...), especialista en Cirugia Ortopédica vy

Traumatologia.

- A efectos de dictar tramite probatorio, el 22 de mayo de 2024 se insta al
reclamante a proponer los medios de prueba de los que desee valerse, lo que le es
notificado el 10 de junio de 2024. A tal efecto, el 21 de junio de 2024 solicita que se
tengan por reproducidos los documentos aportados en el escrito inicial, asi como su
historia clinica obrante en el (...) y en el Servicio Canario de la Salud, aportando

ademas informe médico pericial y diversa documentacion médica.

- El 9 de julio de 2024 se acuerda la apertura de trdmite probatorio, en el que se
admiten las pruebas documentales propuestas por el interesado y se incorpora la

documentacion clinica y los informes recabados durante la instruccion.

Asi pues, siendo todas las pruebas documentales y obrando ya en el expediente,
se declara concluso el tramite probatorio y se acuerda la continuacién del

procedimiento, lo que se notifica al reclamante el 19 de julio de 2024.

- Con fecha 10 de julio de 2024 se acuerda la apertura del trdmite de vista y
audiencia, lo que se notifica al reclamante el 19 de julio de 2024, y al (...) en fecha
5 de agosto de 2024.

El 30 de julio de 2024 el reclamante solicita determinada documentacién, cuya
copia se le entrega en comparecencia personal de aquél el 12 de agosto presentando
escrito de alegaciones el 16de agosto de 2024. En éstas manifiesta, en sintesis, que
la Administracién no ha acreditado que se llevaran a cabo las medidas necesarias
para prevenir la infeccion, asi como el cumplimiento de los protocolos establecidos a
tal efecto. Asimismo, rectifica la cantidad solicitada en concepto de indemnizacién,
fijandola en 45.265 €, al ser la cantidad establecida en el procedimiento judicial

sustanciado.

- ElI 30 de septiembre de 2024 se requiere al interesado a fin de que aporte
medios probatorios en relacién con la prescripcion de la accion, de lo que recibe

notificacion el 8 de octubre de 2024.

Tratandose de cosa juzgada, el interesado aporta el 23 de octubre de 2024 las
sentencias que establecen la no extemporaneidad de la reclamacion, asi como el

auto de ejecucién forzosa, de 31 de enero de 2024.
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- ElI 7 de noviembre de 2024 se presenta escrito por el (...) comunicando nueva

representacion procesal, asi como solicitando la remisidn a ésta del expediente.

- El 14 de noviembre de 2024 se formula Propuesta de Resolucion que desestima

la reclamacion del interesado.

\Y

1. Como se ha indicado, la Propuesta de Resolucion desestima la pretension del
reclamante, al entender que no ha quedado demostrado por el interesado que la
infeccion que produjo los dafios por los que reclama se adquiriera en el quir6fano,
afadiendo que «no hay indicios de que se produjeran fallos en el sistema de
esterilizacion, ni tampoco los hay de que no se cumplieran los protocolos habituales
de asepsia durante la cirugia». Por todo ello se concluye que, siendo el riesgo de
infeccién uno de los contemplados en el consentimiento informado firmado por el
paciente, y habiéndose prestado la asistencia conforme a la lex artis, no existe nexo
de causalidad entre el dafio por el que se reclama y el funcionamiento de la

Administracion.

2. Con caréacter previo al andlisis de la adecuacién a Derecho de la Propuesta de
Resolucién, tal y como la doctrina de este Consejo ha venido manteniendo de manera
reiterada y constante, procede tener en cuenta que a la Administracion no le es
exigible nada méas que la aplicacién de las técnicas sanitarias en funcion del
conocimiento de la practica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad
basada en la simple produccion del dafio, puesto que en definitiva lo que se ha de
hallar o reconocer en materia de responsabilidad sanitaria, para determinar que esta
existe, es una indebida aplicacion de medios para la obtencion del resultado, que en
ningln caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente. Se
hace preciso por consiguiente determinar un pardmetro que permita valorar el
funcionamiento del servicio y, por tanto, la procedencia o no de la actuaciéon médica
causante o conectada a la lesidn existente; es decir, que permita diferenciar aquellos
supuestos en que los resultados dafiosos se puedan imputar a la actividad
administrativa o de la administracion publica, incluyendo el tratamiento o asistencia
sanitaria efectuada o la falta de uno u otra, y aquellos otros en los que se ha debido
a la propia evoluciéon natural de la enfermedad y a la imposibilidad de que los medios
de exigible disponibilidad, en funcién del nivel técnico y cientifico alcanzados,

garanticen la cura en todos los casos o completamente.
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Este criterio basico, utilizado cominmente por la jurisprudencia contencioso-
administrativa, es el de la lex artis, sin perjuicio de la aplicabilidad de las normas
reguladoras de la prestacién del servicio publico sanitario, incluyendo los derechos
de los pacientes. Asi, lo esencial, basicamente, desde una perspectiva asistencial y
para la Administracion gestora, es la obligacion de prestar la debida asistencia
médica, con el uso de los medios pertinentes en la forma y momento adecuados, con
las limitaciones y riesgos inherentes a ellos, conocidos por los pacientes (SSTS de 16
de marzo de 2005, 7 y 20 de marzo de 2007, 12 de julio de 2007, y 25 de septiembre
de 2007, entre otras).

Por lo tanto, el criterio de la lex artis determina la normalidad de los actos
médicos e impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia
debida, de modo que la existencia de responsabilidad exige tanto la produccion de la
lesion como la infraccién de la lex artis, en relacion, en particular, con el estado de

los conocimientos y de la técnica sanitaria (art. 34.1 LRJISP).

3. Por lo demas, la reiterada doctrina de este Consejo Consultivo en cuanto a los
principios generales de distribucion de la carga de la prueba se ve perfectamente

reflejada, entre otros, en el Dictamen 77/2022, de 2 de marzo:

«Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacion del articulo 60.4 de la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio (...), rige en el proceso contencioso-administrativo el principio
general, inferido del Cédigo Civil (...), que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho (“semper necesitas probandi incumbit illi qui agit™) asi como los principios
consecuentes recogidos en los brocardos que atribuyen la carga de la prueba a la parte que
afirma, no a la que niega (“ei incumbit probatio qui dicit non qui negat™) y que excluye de la
necesidad de probar los hechos notorios (“notoria non egent probatione”) y los hechos
negativos (“negativa no sunt probanda’). En cuya virtud, este Tribunal en la administraciéon
del principio sobre la carga de la prueba, ha de partir del criterio de que cada parte soporta
la carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose por
controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas
invoca a su favor (por todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.
de 27.11.1985, 9.6.1986, 22.9.1986, 29 de enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de
mayo y 19 de septiembre de 1997, 21 de septiembre de 1998). Ello, sin perjuicio de que la
regla pueda intensificarse o alterarse, segin los casos, en aplicacion del principio de la
buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de
hecho que resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil
acreditacion para la otra (sentencias TS (3%) de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de

1990, y 2 de noviembre de 1992, entre otras)».
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2. A la vista de la jurisprudencia expuesta, es a la parte demandante a quien
corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes
de la existencia, la antijuridicidad, el alcance y la valoracién econdmica de la lesion, asi
como del sustrato factico de la relacién de causalidad que permita la imputacién de la
responsabilidad a la Administracion. Como ha reiterado en multiples ocasiones este Consejo
Consultivo, el primer requisito para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los
dafios causados por el funcionamiento de los servicios publicos es que exista dafio efectivo y
gue éste sea consecuencia del dicho funcionamiento. La carga de probar este nexo causal
incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los apartados 2 y
3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), conforme a la
cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su
extincion al que la opone. Sobre la Administracion recae el onus probandi de la eventual
concurrencia de una conducta del reclamante con incidencia en la produccién del dafio, la
presencia de causas de fuerza mayor o la prescripcién de la accidn, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre la
Administracién y, del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que permite
trasladar el onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para asumirlo,
pero que no tiene el efecto de imputar a la Administracion toda lesion no evitada, ni supone
resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el origen de la lesion (STS de 20 de

noviembre de 2012)».

Ademas, como también ha sefialado de forma reiterada este Consejo Consultivo,
es necesario « (...) acreditar la realidad del hecho lesivo y la relacién causal entre el
actuar administrativo y los dafos que se reclamen (...) » pues también la actividad
probatoria, como toda la actuacién administrativa, esta sujeta a la ley y al derecho y
disciplinada por las exigencias legales sobre prueba y sobre el procedimiento para su

obtencion.

Asi se pronuncia el Consejo en sus Dictamenes 40/2017, de 8 de febrero y
80/2017, de 15 de marzo, en los que se afirma que: «Ademas, como este Consejo ha
manifestado recurrentemente (ver, por todos, los Dictamenes 238/2016, de 25 de
julio y 34372016, de 19 de octubre), sin la prueba de los hechos es imposible que la
pretensién resarcitoria pueda prosperar. El art. 6.1 RPAPRP, en coherencia con la
regla general del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), impone al reclamante la carga de probar los hechos que alega como
fundamento de su pretensién resarcitoria. Toda la actividad de la Administracién esta
disciplinada por el Derecho (art. 103.1 de la Constitucion, arts.3, 53, 62 y 63 LRJAP-
PAC), incluida la probatoria (art. 80.1 LRJAP-PAC)».
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4. Trasladadas las precedentes consideraciones al supuesto de hecho objeto de

este Dictamen, se hace preciso sefialar lo siguiente.

Tal y como hemos adelantado en la exposicion de la tramitacion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial que nos ocupa, la misma ha sido

deficiente, pues no se han evacuado todos los trdmites legalmente exigibles.

Asi, por un lado, a pesar de haber sido requerido en varias ocasiones el informe
preceptivo del servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dafio por el que se
reclama, esto es, el Servicio de Traumatologia del (...), no se ha emitido el mismo,
remitiéndose, en su lugar, un escrito, calificado «de alegaciones», por la
representacion del Hospital, que incorpora las argumentaciones de un perito

especialista, que fueron aportadas en el procedimiento judicial.

Sin embargo, este documento, sin perjuicio de su debida consideracion y estudio
como alegacion del (...), parte interesada en el procedimiento, no puede suplir al
informe del Servicio, que constituye un documento legalmente preceptivo en la
tramitacion de aquel, tal y como establece el art. 81.1 LPACAP. Asi pues, habra de

recabarse el mismo, a fin de que se pronuncie sobre el objeto de la reclamacion.

Por otro lado, ha de sefalarse que en el escrito de alegaciones presentado por el
(...) se alude a la correccion de la intervencion quirlrgica, sin que se haya
incorporado al expediente el documento relativo al curso de la intervencién (“hoja

quirdrgica”), que deberd incorporarse.

Finalmente, constan en el expediente, en relacion con la asepsia del material
quirargico dos folios con pegatinas, folios que se rubrican «trazabilidad
instrumental» (ps. 327 y 328 EA). Se desconoce qué valor tienen tales documentos en
el expediente, en especial porque las fechas que constas en las pegatinas son de
noviembre de 2018, habiéndose realizado la intervencion quirtrgica a la que el

interesado vincula el dafo el 29 de octubre de 2018.

Por tal razén, habra de justificarse este extremo, por lo que seria preciso que se
evacue informe por parte del Servicio de Medicina Preventiva o equivalente del (...),
que se pronuncie acerca de este punto, asi como de las medidas aplicables y
aplicadas por el centro en orden a prevenir infecciones en los quiréfanos en la fecha
de la intervencién quirlrgica realizada al reclamante el 29 de octubre de 2018,

existencia o no de protocolo al respecto, y, en su caso, cumplimiento del mismo, y se
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informe acerca de las caracteristicas y naturaleza de la bacteria causante de la

infeccion del reclamante, el Staphylococcus lugdunensis.

5. Asimismo, a la vista de la documentacion remitida a este Consejo Consultivo,
se constata que no figura en el expediente administrativo la evacuacién del informe
del SIP, pese a que fue interesado en su momento por el propio érgano instructor,
documento cuya emision, si bien puede no entenderse en general como preceptiva, si
lo es y si resulta de especial relevancia a la hora de que el érgano instructor pueda
formar su criterio respecto al fondo del asunto analizado (art. 79 LPACAP), esto es, la
correccion médica -en términos de adecuacion a la lex artis ad hoc- de la prestacion

sanitaria dispensada al paciente.

La evacuacion de dicho informe, en puridad, no resulta exigible con caracter
general en el curso de los procedimientos de responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica. Conforme al art. 81.1 LPACAP es preceptivo el informe del
servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion indemnizable. Ahora
bien, el art. 79.1 del mismo texto legal establece que, a efectos de la resolucion del
procedimiento, se solicitaran aquellos informes que sean preceptivos por las
disposiciones legales, y los que se juzguen necesarios para resolver, y en este caso,
el érgano instructor lo ha considerado necesario puesto que solicita el informe del SIP
el 22 de mayo de 2023. Dicho informe suele ofrecer y proporcionar al instructor y
luego a este Consejo una perspectiva integradora y omnicomprensiva de la asistencia
prestada, més alla de la atencion concreta llevada a cabo por parte de los distintos
servicios implicados en cada caso, cuya incorporacion al expediente -la de estos
informes-, si resulta obligada con caracter general a tenor de lo dispuesto por el art.
81.1 LPACAP.

Ademas, el informe del SIP permite también suplir las eventuales deficiencias de
gue pudiera adolecer en su caso alguno de dichos informes, y suplir las deficiencias
que pudieran derivarse de la eventual perspectiva parcial de aquellos, permitiendo
hacer una fundamentacion adecuada y consistente en apoyo de la propuesta que el
o6rgano instructor venga a formular en los procedimientos de responsabilidad
extracontractual cuya tramitacion le incumbe, cualquiera que sea el sentido de dicha

propuesta.

No han faltado en nuestra practica consultiva los casos, desde luego, en que
nuestro parecer ha podido expresarse sin dificultad prescindiendo del indicado

informe del SIP, sea a la vista del rigor y exhaustividad de los informes evacuados por
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el servicio actuante, la claridad de las circunstancias concurrentes, su escasa

complejidad, u otros factores que también podrian estar presentes.

Ahora bien, cuando no sucede asi, y pudiera subsistir algin género de
incertidumbre en torno a alguno de los extremos atinentes al caso, en aras a
garantizar los derechos de los interesados, resultara necesario requerir al SCS la
emision de un informe complementario -concretamente al SIP, y si fuera necesario

con caracter previo a éste, de los servicios intervinientes.

En este caso, la Propuesta de Resolucién ha sefialado que «a la vista de la
claridad de los informes recibidos, y de la escasa complejidad del asunto, no ha

resultado necesario recabar el informe del Servicio de Inspeccion y Prestaciones».

Sin embargo, lo cierto es que, amén de no hallarse los referidos «informes
recibidos», pues, como se ha indicado, no se ha evacuado informe por parte del
servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dafio, ni consta informe alguno acerca
del cumplimiento de las medidas de prevencién de infecciones en quiréfano, una vez
emitidos estos, es necesaria la emision de informe por parte del SIP que analice de

manera integral las informaciones y conclusiones derivadas de aquéllos.

En linea con lo expuesto, ha de sefialarse que el interesado, en tramite de
audiencia, realiz6 alegaciones relativas a la falta de adopcion de medidas de
prevencién de infecciones por parte del (...) e incumplimiento de protocolos, sin que
la Propuesta de Resolucién haya dado respuesta a tales alegaciones, vulnerando lo

dispuesto en el art. 88.1 LPACAP, que establece:

«1. La resolucion que ponga fin al procedimiento decidird todas las cuestiones

planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo.

Cuando se trate de cuestiones conexas que no hubieran sido planteadas por los
interesados, el 6rgano competente podra pronunciarse sobre las mismas, poniéndolo antes de
manifiesto a aquéllos por un plazo no superior a quince dias, para que formulen las

alegaciones que estimen pertinentes y aporten, en su caso, los medios de prueba».

No cabe duda de que, para responder adecuadamente a estas alegaciones, asi
como al resto de las realizadas en el escrito de reclamacion, serd preciso evacuar

antes los informes que se han referido mas arriba, en este Dictamen.

6. Por todo lo expuesto, entendemos que no es posible estimar que la Propuesta

de Resolucion es conforme a Derecho, pues para analizar convenientemente el fondo
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del asunto es preciso que se retrotraigan las actuaciones para que se incorpore la

aludida documentacion y los informes mencionados.

Asimismo, una vez incorporada aquella documentacion, debera conferirse
nuevamente tramite de audiencia al interesado y formular nueva Propuesta de
Resolucion en la que se dé debida respuesta a todas las cuestiones planteadas en la
reclamacion del interesado y a lo largo de la tramitaciéon del procedimiento,
Propuesta de Resolucion que debera remitirse a este Consejo para la emision del

preceptivo Dictamen.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién no se considera conforme a Derecho, debiendo
retrotraerse las actuaciones del procedimiento en los términos que se indica en el

Fundamento IV.
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