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DICTAMEN 354/2010

(Seccion 28)

La Laguna, a 2 de junio de 2010.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacion con la
Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién formulada por
J.A.B.G., en nombre y representacion de M.P.R.P., por dafios ocasionados como
consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 317/2010
IDS)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Consejera de Sanidad el 20 de
abril de 2010, es una Propuesta de Resolucién de un procedimiento de reclamacion
de responsabilidad patrimonial del Servicio Canario de la Salud, Organismo Autonomo
de la Comunidad Auténoma. De la naturaleza de esta Propuesta se deriva la
competencia del 6rgano solicitante, la competencia del Consejo y la preceptividad
del Dictamen segun los arts. 12.3 y 11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias, en relacién, este ultimo precepto, con el art. 12 del
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial (RPAPRP), aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26

de marzo.

1. Se cumple el requisito del interés legitimo, y, por ende, del derecho a
reclamar, de M.P.R.P., al pretender el resarcimiento de un dafio que se le irrogé en su
persona, cuyo origen se imputa a la asistencia sanitaria prestada por el Servicio

Canario de la Salud, actuando, en este caso, mediante representacion debidamente
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acreditada. Asimismo, estan legitimados, tras el fallecimiento de la reclamante, su
esposo y sus dos hijos, dada su condicion de herederos, para continuar con la accion

iniciada por aquélla, que, ademas contintan con la misma representacion.

En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento,
corresponde a la Administracion autondmica, actuando mediante el mencionado
Servicio, titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se

vincula el dafo.

2. Se cumple igualmente el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion.
Pues ésta se presenta el 24 de junio de 2003, habiéndose suspendido el plazo de
prescripcién en este caso por haberse tramitado diligencias previas n® 519/2003, ante
el Juzgado de Instruccion n° 5 de Santa Cruz de Tenerife. Estas fueron sobreseidas
por auto de 7 de febrero de 2003, cuya apelacién fue desestimada por auto de la

Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 4 de abril de 2003.

Dado que el cémputo del afio de la prescripcién comienza en el momento de la
notificacién de aquel auto, y la reclamacion se presento el 24 de junio de 2003, no
ha transcurrido el afio establecido legalmente, habiéndose presentado en el plazo

legal oportuno la reclamacion que nos ocupa.

Ahora bien, a pesar de ello, el tema de la prescripcion ha dado lugar en este

caso a una cuestion incidental.

Asi, el 29 de agosto de 2003 se solicitd al Servicio de inspeccién y Prestaciones
informe acerca de esta cuestion, emitiéndolo aquel Servicio el 15 de abril de 2004
con la conclusién de haber prescrito la acciéon por haber transcurrido mas de un afio

desde la determinacion de las secuelas.

De conformidad con esta conclusion, el 5 de julio de 2004 se dict6é Resolucion por
la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud inadmitiendo a tramite la

reclamacion presentada.

Contra aquella reclamacion se interpuso por la reclamante recurso contencioso
administrativo ante el Juzgado Contencioso Administrativo n°® 1 de Las Palmas de
Gran Canaria, recayendo sentencia el 9 de abril de 2007 en la que se declara
conforme a derecho la resoluciéon recurrida. Contra tal sentencia se recurrié en
apelacion, dictando la sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias sentencia en la que se estimaba parcialmente la pretension del

recurrente, de manera que se ordenaba a la Administracion a continuar con la
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tramitacion del procedimiento de responsabilidad patrimonial al no haber prescrito

la accion.

3. El érgano competente para instruir y proponer la resolucién que ponga fin al
procedimiento es la Secretaria General del Servicio Canario de Salud, de conformidad
con el art. 15.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de Organizacion de los
Departamentos de la Administracion Autondmica, en relacion con los arts. 10.3y 15.1
del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de

Organizacion y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.

4. La Resolucion de la reclamacion es competencia del Director del citado
Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) de la ley
1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias, afiadido por la Ley
4/2001, de 6 de julio, de Medidas Tributarias, Financieras, de Organizacion y

Relativas al Personal de la Administracion Publica de Canarias.

La parte interesada basa su pretensién en los siguientes hechos:

“Primero. Que en el afio 1994 mi representada descubrié la existencia de un
extrafio bulto en el pecho izquierdo, que la llevé inmediatamente a la consulta de su
meédico de cabecera (primero en el ambulatorio del Barrio de la Salud y
posteriormente en el Centro de Afiaza de Santa Cruz de Tenerife, por razon del
cambio de domicilio), cuyo facultativo la remitié a su vez al especialista en
Ginecologia Dr. C.C.S. en el Centro Especializado J.A. Rumeu en calle Tomé Cano,
quien la estuvo examinando hasta 1998, sin prescribirle ninguna prueba de
reconocimiento como se suele hacer en estos casos, pese a que el tamafio del citado

bulto crecia progresivamente todos los afios.

La respuesta del facultativo siempre fue la misma hacia la paciente en el
sentido de manifestarle «que se fuera a casa sin miedo». Sélo la ansiedad y la
insistencia de la hoy reclamante consiguen que en el afio 1998 y ordenada por el Dr.
Ginés (que sustituia al anterior) se le realice una mamografia, que es analizada

después por el Dr.C.C.S, quien vuelve a manifestar que «no tenia nada».

Al afio siguiente, es decir, en 1999, tras gran insistencia consigue que el Dr.
Ginecologo le practique otra mamografia, la cual tampoco parece ser que le indujo a
un cambio de opinién sobre su patologia, pues repitié los mismos comentarios que en

afios anteriores, sobre la «no existencia de problema alguno».
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Dado que el extrafio bulto seguia creciendo, y por el estado de nervios de la
paciente, puesto que no se sentia atendida por los servicios médicos, ésta acude en
el afio 2000 a la consulta de un profesional privado, A.D., quien a la vista de un
nédulo de 3x2 centimetros en el pecho izquierdo, la remite urgentemente al
Hospital Universitario de Nuestra Sra. de la Candelaria, siendo diagnosticada de

Cancer de mama.

Tras varias intervenciones quirdrgicas y tratamiento recibido, es diagnosticada
por ultimo de metéstasis 6sea y hepatica, que previsiblemente evolucionara hacia

una progresiva afectacion de otros 6rganos. (...)”.

Se entiende por la parte reclamante que existe responsabilidad de la
Administracién dado que en ninguno de los actos médicos especificados se le realizé
a la paciente las necesarias pruebas para detectar el alcance de sus dolencias. La
negativa evolucion de éstas y la ausencia de tratamiento alguno en los centros del
Servicio Canario de la Salud determinaron que la reclamante acudiera a un Centro
privado, quien, en el afio 2000 remite a la paciente al Hospital de la Candelaria,
donde es intervenida y diagnosticada de cancer de mama, ya en avanzado proceso,

habiendo metastasis 6sea y hepatica al poco tiempo.

Los dafios derivados de ello, por los que se reclama, son: ‘“varias intervenciones
quirdrgicas, mastectomia, y metastasis 6sea y hepatica, imposibilidad de continuar
con su negocio de peluqueria, donde trabajaba, y atender a su familia, uno de sus

hijos, ain menor de edad, estando afectada de una minusvalia del 83%”.

Se solicitd inicialmente por la reclamante una indemnizacién de 334.329,99

euros, con el correspondiente desglose de los distintos conceptos.

En el escrito de alegaciones los herederos fijan la cuantia total del dafio a
resarcir en 147.514,33 euros, mas un incremento del 10 por ciento como factor de

correccion.

\Y

En la tramitacion del procedimiento se han realizado las siguientes actuaciones,

ademas de las referidas en relacion con la prescripcion de la accién:

1) ElI 26 de junio de 2003 se remite la reclamacion de la interesada desde la
Oficina de Defensa de los Derechos de los Usuarios Sanitarios a la Secretaria General

del Servicio Canario de la Salud.
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2) El 14 de julio de 2003, lo que se notifica a la interesada el 22 de julio de 2003,

se identifica el procedimiento.

3) El 23 de julio de 2003, con notificacién a la interesada de 6 de agosto de
2003, se insta a aquélla a la mejora de su reclamacion, con aportacion de
determinados documentos, lo que ésta cumplimenta el 7 de agosto de 2003,
complementando, el 15 de octubre de 2003, la aportacién de medios de prueba,

afadiendo, el 16 de marzo de 2004, ultimo informe neuro-radiol6gico de la paciente.

4) Tras el proceso de determinacion de la prescripcion, por Resolucion de 26 de
diciembre de 2007 de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud se
admite a tramite la reclamacion de la interesada, acordando la suspensién del
procedimiento entre la solicitud y la recepcion del informe del Servicio. Sin embargo,
dado el tiempo transcurrido entre los intentos de notificacion y esta misma, los
herederos insisten, por escritos propios y providencias del Juzgado, en la ejecucion
de la sentencia por parte de la Administracién, e incluso después de ser notificados.
Por ello la Administracién remite copia de lo actuado el 3 de noviembre de 2008 y el
2 de diciembre de 2008.

5) Entretanto, es de destacar que se produjo el fallecimiento de la reclamante,
por lo el 6 de noviembre de 2007 se comunica a la Administracion la continuacién del
procedimiento por los herederos, con cambio de domicilio a efectos de

notificaciones.

6) El 3 de diciembre de 2008 se remite escrito a los interesados comunicando que
disponen de 10 dias para proponer los medios de prueba de los que deseen valerse, lo

gue éstos presentaran el 19 de diciembre de 2008 y el 30 de diciembre de 2008.

En consecuencia con lo solicitado por la parte reclamante, el 19 de enero de
2009 la Administracion solicita al Colegio de Médicos de Santa Cruz de Tenerife
informacién acerca de los ginecélogos, para ser peritos en este procedimiento. A lo
que se le contesta el 30 de enero de 2009 la inexistencia de peritos en esta
especialidad, pero aun asi se remite lista de los especialistas en ginecologia.
Asimismo, se dirige escrito por parte de la Administracién a la Unidad de Diagnéstico
Precoz de Cancer de mama para la emision de informe sobre determinados extremos.

Tal informe se remite el 30 de enero de 2009.

7) Por acuerdo sobre tramite probatorio, de 19 de enero de 2000, se admiten a

tramite las pruebas propuestas por la parte interesada y se abre periodo probatorio.
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Se aporta escrito por el interesado el 27 de febrero de 2009 renunciando a la
pericial y aportando nuevo escrito como documental admitida: informe pericial
obrante en el Procedimiento penal PO 116/06, del Dr. S.M.

8) Por acuerdo de 19 de marzo de 2009, se abre tramite de audiencia, siendo
notificados los reclamantes el 6 de septiembre de 2009. Asi, comparecen el 8 y el 15
de abril de 2009 a efectos de solicitar determinada documentacién, realizando

alegaciones el 17 de abril de 2009.

9) A la vista de las alegaciones de la parte interesada, el 1 de junio de solicita
informe complementario del Servicio de Inspeccidn y Prestaciones, emitiéndose en

aguella misma fecha.

10) Por Resolucion de 27 de julio de 2009 de la Secretaria General del Servicio
Canario de la salud se acuerda la retroaccién del procedimiento para la aportacion
de informe pericial en su totalidad del Dr. S.M., citandolo para su ratificacion en
aquél. Lo que se verifica mediante comparecencia el dia 4 de abril noviembre de
20009.

12) El 25 de febrero de 2010 se dicta Propuesta de Resolucién, que, habiendo
sido informada favorablemente por el Servicio Juridico en informe de 22 de marzo de
2010, se eleva a definitiva el 19 de abril de 2010. En ella se desestima la pretension

de la reclamante.

Vv

1. En cuanto al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucion viene a sefialar, a
partir de la documentacion aportada al expediente, y en especial, al informe del
Servicio de Inspeccion y Prestaciones, de 14 de noviembre de 2008, asi como el

complementario emitido el 1 de junio de 2009:

“Derivado de lo anterior podemos concluir que no se produjo demora en el
diagnéstico, las pruebas practicadas a la paciente consistentes en la denominada
triada clinica, a saber, mamografia de fecha 13 de noviembre de 1999, PAFF (biopsia)
de 17 de octubre de 2000 y estudio radiol6gico de fecha 8 de noviembre de 2000,
arrojaron un resultado negativo, asi como los marcadores tumorales de fecha 27 de
octubre de 2000.

En relacion a este punto cabe destacar que en la prueba documental propuesta
por el reclamante, se solicitd que por parte de la responsable de la unidad de

Diagnéstico Precoz de Cancer de Mama se contestara por escrito a las preguntas
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formuladas por el mismo. Entre las preguntas planteadas se plantea si el estado de
la ciencia considera imprescindible, ante un PAFF negativo, practicar una aspiracién
con aguja fina o biopsia a cielo abierto, la respuesta es la siguiente: «no, no es
cierto. EI PAFF como prueba diagndstica tiene estimada una sensibilidad de un 91%,
es decir, es capaz de detectar 91 de cada 100 canceres y una especificidad del 97%,

es decir, de cada 100 biopsias normales identifica como normal 97».

Consecuentemente, cabe concluir que en todo momento se aplicaron las
medidas diagnosticas y terapéuticas adecuadas, sin que se pueda apreciar retraso
alguno en el diagnéstico, toda vez que las pruebas practicadas a la paciente
arrojaron un resultado negativo, y teniendo en cuenta que sélo tres meses después
de la intervencion con un resultado de no extension ganglionar, se encontraron

signos de metastasis 6seas multiples.

En cuanto al argumento planteado por la representacion de la interesada, sobre
la posibilidad de que en el afio 1994 la paciente ya padeciera cancer, cabe sefialar
que en el acto de comparecencia del perito S.M., le fue formulada la siguiente
pregunta: En su opinién, partiendo de que las pruebas practicadas en 2000 a la
paciente fueron negativas, ;si éstas se hubieran realizado en los afios anteriores el
resultado hubiera sido el mismo? La respuesta fue la siguiente: No lo afirmo

taxativamente, pero lo normal es pensar que si.

Lo que resulta evidente es que le caso que nos ocupa es un caso dificil, pues, o
se tratdé de un carcinoma sumamente agresivo que se implanté sobre un nddulo
benigno o un carcinoma crénico oculto que se desarrollé agresivamente a partir de
un momento determinado, lo que permite pesar que, aun practicAndose con
anterioridad otras pruebas, no se aseguraba un diagnéstico y evolucion diferente a

la ocurrida.

La exigencia de una responsabilidad patrimonial a la Administracion no puede
concebirse como una obligacion de resultado, la sanacion completa del individuo,

sino de medios, traducidos en este caso en las pruebas practicadas.

Concluyendo, no se dan en el supuesto analizado los presupuestos precisos para
poder declarar la responsabilidad de la Administracién, sanitaria, toda vez que las
mamografias practicadas en 1998, 1999 y la mamografia con ecografia de fecha 8 de
noviembre de 2000, los marcadores tumorales negativos, el PAFF negativo, los
ganglios extirpados libres, permite afirmar que los reiterados resultados negativos,

con el resultado final no deseado, no guardan relacion con una deficiente asistencia
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sanitaria sino como el tipo de tumor que padecia la paciente, que sélo fue visible

mediante el analisis de la pieza extirpada”.

2. Pues bien, entendemos que la Propuesta Resolucion del procedimiento no es
conforme a Derecho, pues de los informes obrantes en el expediente, aunque se
concluye lo negativo de los resultados de las pruebas realizadas a la paciente en
determinado momento, también se concluye que no se realizaron pruebas durante
los afios 1994 a 1998, y que las realizadas en 1998 y 1999 fueron insuficientes, asi
como que, a partir de 2000 ya, a pesar de arrojar algunas pruebas resultados
negativos, se indaga hasta el final y es entonces cuando se descubre ya la gravedad

del estado de la paciente.

La finada aquejaba un bulto en la mama izquierda desde el afio 1994, fecha, a
partir de la cual acudi6 en reiteradas ocasiones a su centro de salud, desde donde se

le remitia al ginecdlogo, quien, hasta 1998 no realiz6 ninguna prueba diagnéstica.

Si, efectivamente, tal y como afirma la Propuesta de Resolucion, la obligacion de
la Administracion Sanitaria es de medios, y no de resultado, el hecho de afirmar que
el fallecimiento de la paciente, probablemente, que no con seguridad, entre otras
cosas por no contar con todos los medios para afirmarlo, se hubiera producido
igualmente con independencia de que se hubieran realizado aquellas pruebas con
anterioridad, no queda liberada la Administracion de su responsabilidad. Y es que
ésta se deriva en este caso, de no haber puesto a disposicion de la paciente todos los
medios terapéuticos y diagnosticos de los que se disponia desde el afio 1994, dado el

estado de la ciencia.

No se sabe, ni se sabra ya, si la realizacion de todas las pruebas a disposicion de
la sanidad hubiera salvado la vida de la paciente. Pero es que, ademas, contamos con
que, a pesar de notarse la propia paciente el bulto por el que acudia a los médicos a
sabiendas, ademas, del factor hereditario del cancer de mama y de que sus dos tias
habian fallecido por esta patologia, la mamografia que se le realiza en 1999 informa
de que “no se objetivan ndédulos”, mas si, incluso, en la de 1998, y por supuesto,
desde 1994 los objetivaba la propia paciente. Ademas, en la propia mamografia de
1999 se afirma por el radidlogo que informa que dada la densidad de las mamas
disminuye la sensibilidad de estudio, pero aun asi, y siendo evidente que no se ve en
ella no lo se sabe que hay (un bulto), cuanto menos lo que no se sabe que hay (sus

caracteristicas), no se hacen mas pruebas.

No es justificable que un paciente de la seguridad social deba acudir a la

medicina privada para que, por remision de un médico privado, la medicina publica
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realice las pruebas que se desencadenaron a partir de 2000, maxime en un caso de
patologia mamaria, en el que la publicidad preventiva del Servicio Canario de la

Salud es muy notable.

Y es que el 9 de octubre de 2000, cuando la paciente acude a ginec6logo
privado, éste, a la vista de nédulo de 3x2 cms., y a pesar de los resultados de la
mamografia de diciembre de 1999 a la que ya nos hemos referido, dada la ansiedad
de la paciente, la remite al Hospital de la Candelaria, donde, ahora si, se le realiza
el 17 de octubre de 2000 PAFF, el 27 de octubre de 2000 analisis de marcadores
tumorales, y el 8 de noviembre de 2000 mamografia y ecografia, procediendo, a
pesar de los resultados negativos de aquellas pruebas, el 27 de noviembre de 2000 a
practicar tumeroctomia, respecto de la que, recibido informe de anatomia patoldgica
el 5 de enero de 2001, se informa: “Carcinoma ductal infiltrante, la tumoracién

alcanza margenes quirurgicos”.

Asi pues, solo tras la insistente actitud demandante de la angustiada paciente, y
a instancia de la decisién de un médico privado, ahora si, se ponen a disposicién de
la paciente todos los medios de los que la sanidad dispone para el diagnéstico y

tratamiento de la enfermedad de la ahora fallecida. Ya es demasiado tarde.

La responsabilidad de la Administracion por falta de aplicacién de medios de
diagndstico es notoria en este supuesto. Dada la gran divulgacion de la necesidad del
diagnostico precoz por el Servicio Canario de la Salud, no es admisible que una vez
gue una paciente “hace su parte” mediante la autopalpacién y se pone en manos de
la Sanidad para confirmar o, en el mejor de los casos, descartar la existencia de
cancer, asi como para que se realice un exhaustivo seguimiento de eventuales
nddulos, la Administracion simplemente mande nuevamente a casa a la paciente sin

realizar ninguna prueba diagnéstica, afio tras afo.

Ahora, como afirma el representante de los reclamantes al incorporar a sus
alegaciones de 17 de abril de 2009 la Sentencia de 10 de marzo de 2006, de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Seccién Primera del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, “La Administracién niega el hecho indemnizatorio bajo el pobre
argumento de que el fallecimiento podria haber ocurrido igualmente, puede ser
cierta tal alegacién, pero es que la negligente actuacion de la Administracién impide
determinar la veracidad de la afirmacion, recuérdese que se diagnostica el
carcinoma unos seis meses después de la primera consulta (la que nada detecto), y

ademés a instancia de la propia paciente que acudié a un centro privado (...)”.
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Por todo ello entendemos que la Administracion no puso a disposicién de M.P.R.P.
todos los medios de diagnoéstico y terapéuticos de los que disponia, y, cuando lo hizo,
en el afio 2000, y a partir de derivacion de médico privado por iniciativa de la propia
paciente ya era demasiado tarde, deviniendo durante la sustanciacion del
procedimiento que nos ocupa, el fallecimiento de la reclamante, a pesar de su

continua angustia por evitar lo que no pudo evitar.

Asi pues, la Administracion ha de proceder a indemnizar a los reclamantes, que
han sucedido en la accién a M.P.R.P., en las cantidades que le corresponden a cada

uno por concepto de muerte de un familiar segun las tablas aplicables al efecto.

CONCLUSION

No se considera ajustada a Derecho la Propuesta de Resoluciéon, siendo
procedente la estimacion parcial de la reclamacion formulada e indemnizar a los
interesados en la cuantia resultante, a las tablas aplicables analdgicamente al

efecto.
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