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DICTAMEN 497/2021

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 19 de octubre de 2021.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero 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 (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 464/2021 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante oficio de 3 de septiembre de 2021 (con registro de entrada en este
Organismo el 7 de septiembre de 2021), se solicita dictamen de este Consejo
Consultivo al objeto de examinar la adecuacién juridica de la Propuesta de
Resolucion formulada por el Secretario General del Servicio Canario de la Salud,
como consecuencia de la presentacion de una reclamacion en materia de
responsabilidad patrimonial extracontractual derivada del funcionamiento del

servicio publico sanitario.

2. El reclamante solicita que se le indemnice sin determinar inicialmente el
importe. No obstante, el quantum indemnizatorio podria superar los 6.000 euros, lo
que determinaria la preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo
Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacién del Sr. Consejero para
solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias, en relacion con el art. 81.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo ComuUn de las Administraciones Publicas
(en adelante, LPACAP).

3. En el andlisis a efectuar de la Propuesta de Resolucion formulada, resulta de

aplicacién, ademas de la citada LPACAP, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
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Juridico del Sector Publico (en adelante LRJSP), la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de
Canarias y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de Informacién vy

Documentacién Clinica.

4. En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento,
corresponde a la Administracion autondémica, actuando mediante el Servicio Canario
de la Salud (SCS, en adelante), titular de la prestacion del servicio publico a cuyo

funcionamiento se vincula el dafio.

5. El 6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del SCS, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1, apartado n) de la Ley

1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias.

No obstante, en virtud de la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 (B.O.C., n.°
4, de 8 de enero de 2015) de la Direccién del SCS, se delega en la Secretaria General
del Servicio Canario de la Salud la competencia para incoar y tramitar los
expedientes de responsabilidad patrimonial que se deriven de la asistencia sanitaria

prestada por el SCS.

6. En lo que se refiere a la legitimacion activa, el reclamante ostenta la
condicion de interesado en el procedimiento al haber sufrido un dafio personal por el
gue reclama, el fallecimiento de su madre [art. 4.1, letra a) LPACAP, en relacion con
el art. 32 LRJSP].

En este sentido, resulta necesario traer a colacion lo ya manifestado por este

Consejo Consultivo en su Dictamen 66/2020, de 3 de marzo:

«4.1.1. Respecto a la posibilidad de reclamacién por dafios -patrimoniales y

extrapatrimoniales- derivados del fallecimiento, se ha de indicar lo siguiente:

La doctrina y la jurisprudencia consideran de forma practicamente unanime que la
muerte en si misma considerada no se indemniza (a quien la sufre), sino que lo que se
indemniza es la pérdida neta que sufren aquellas personas que dependian econémicamente
de los ingresos de la victima (dafio patrimonial), asi como el dolor, sufrimiento, afliccién, la
pérdida de la compafia, de proyectos conjuntos, etc., que produce a los familiares y

allegados la muerte de una familiar (dafio no patrimonial).

El fallecimiento de una persona da lugar a dafios patrimoniales y no patrimoniales, pero
no los sufre el que muere, sino los familiares cercanos, de modo que la indemnizacién no la

perciben iure hereditatis, sino iure proprio. Se trata de un criterio generalizado en el
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Derecho comparado europeo, en el que la privacién de la vida, no se considera un dafio a

efectos de las normas que regulan la responsabilidad y no es indemnizable.

En nuestro ordenamiento juridico, el criterio de que el perjudicado por la muerte no es
quien muere, sino los parientes allegados, se recoge en el baremo previsto para las
indemnizaciones que se deriven de accidentes de trafico. En consecuencia, la privacion de la
vida no es indemnizable a quien fallece, y, por tanto, nada se puede transmitir a los

herederos del que muere.

La jurisprudencia asi lo viene sefialando desde hace tiempo. En este sentido, las diversas
Salas del Tribunal Supremo consideran hoy que estan legitimadas para reclamar por la
muerte de una persona quienes resulten personalmente perjudicados por ella, en cuanto
dependian econdémicamente del fallecido o mantenian lazos afectivos con él, de modo que
ejercen un derecho originario y no derivativo. La STS (Sala de lo Civil) de 1 de abril (RJ
2009/4131) sefiala lo siguiente: “es doctrina pacifica que el derecho a la indemnizacion por
causa de muerte no es un derecho sucesorio, sino ejercitable ex iure proprio, al no poder
sucederse en algo que no habia ingresado en el patrimonio del de cuius, por lo que la
legitimacién no corresponde a los herederos en cuanto tales, sino a los perjudicados por el

fallecimiento, pues solo los vivos son capaces de adquirir derechos”.

4.1.2. Dicho lo anterior, se ha de afiadir que, como muy bien sefiala la Sentencia de 2 de
octubre de 2013, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia (rec.780/2006), “ (...) la temprana y didactica Sentencia de la Sala Civil
del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2006, estableci¢ lo siguiente: Sin duda el derecho a
indemnizacion originado en el perjuicio moral y material a terceros por consecuencia de la
muerte, no surge como "iure hereditatis”, sino como un derecho originario y propio del
perjudicado (SSTS de 4 de mayo de 1983 y 14 de diciembre de 1996), cualidad que puede o no
coincidir con la de heredero, pero que en cualquier caso es distinta y con efectos juridicos
muy diferentes, siendo doctrina de esta Sala, como recuerda la sentencia de 18 de junio de
2003, que estan legitimadas para reclamar indemnizacion por causa de muerte ~iure propio”,
las personas, herederos o no de la victima, que han resultado personalmente perjudicadas
por su muerte, en cuanto dependen econdmicamente del fallecido o mantienen lazos
afectivos con él; negandose mayoritariamente que la pérdida en si del bien “vida™ sea un
dafio sufrido por la victima que haga nacer en su cabeza una pretension resarcitoria
transmisible “mortis causa” a sus herederos y ejercitable por éstos en su condicion de tales

“iure hereditatis™” (...) ».

A la luz de la doctrina anteriormente expuesta, se entiende cumplido el requisito
de legitimacion activa del interesado -como hijo de la paciente fallecida- para

reclamar por derecho propio la indemnizacion de los dafios derivados del obito de su
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progenitora [art. 4.1.a) LPACAP]. Legitimacion activa que no es puesta en entredicho

por la propia Administracion Publica sanitaria.

La legitimacion pasiva le corresponde al SCS, al ser titular de la prestacion del

servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio.

7. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion
(art. 67 LPACAP), toda vez que la reclamacién se presenta el 5 de febrero de 2018,
en relacion con la asistencia sanitaria prestada a la paciente en el Hospital (...) el 6
de febrero de 2017.

8. Se ha sobrepasado el plazo maximo para resolver, que es de seis meses
conforme al art. 91.3 LPACAP. No obstante, aun fuera de plazo, y sin perjuicio de los
efectos administrativos, y en su caso, econdmicos que ello pueda comportar, la

Administracién debe resolver expresamente (art. 21 LPACAP).

1. El fundamento factico de la pretensién indemnizatoria descansa en el escrito
de reclamacién de responsabilidad patrimonial presentado por el interesado

mediante el que alega:

« (...) acudié al Centro Hospitalario (...) con su madre (...), provista del Documento
Nacional de Identidad nimero 42.531.109 - S. La misma se encontraba ingresada en el centro
hospitalario por mal estar general, con tos con flemas, no fiebre termometrada. El dia 6 de
febrero del pasado afio 2017, la misma después del bafio sufre escurrimiento desde el sillén
siendo asistida de forma inmediata evitandose traumatismos de relevantes. Tras ese evento
empeora de forma marcada la mecanica ventilatoria. Se constata aumento del volumen del
muslo derecho y rotacion externa de dicha extremidad, se confirma mediante radiografia
fractura de fémur desplazada, existe un empeoramiento sobreagudo de mecénica
ventilatoria y fracaso hemodinamico (shock). Tras fracaso de estas medidas se produce el

exitus. Se aporta informe como Documento nimero Uno.

SEGUNDO. - A la vista de todo lo acaecido, (..) solicité al Centro Hospitalario
informacion acerca de lo sucedido recibiendo el informe médico de fecha 7 de febrero que

relata los hechos expuestos, sin recibir mas explicacién que esa.

Entiende el que suscribe que los responsables de velar por la seguridad y asistencia de
los pacientes del Centro Hospitalario "(...)" no llevaron a cabo una actuacién correcta en
tanto en cuanto, (...), una paciente que ingres6 por mal estar general, con tos con flemas,
no fiebre termometrada, terminé falleciendo por un hecho que no tiene que ver con su

ingreso sino por un descuido o negligencia en la forma en la que fue cuidada o vigilada por el
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personal adscrito al Servicio Canario de Salud y que en ese momento prestaba su servicio en

el Centro Hospitalario.

En suma, el propio centro hospitalario emite el informe donde se detalla la evolucion
hasta que se produce el exitus, que entendemos se produce consecuencia de algun tipo de
negligencia en la actuacién del personal del Centro Hospitalario pues deben, cuanto menos,
velar por el estado y situacién del paciente lo que llevaria como es evidente a evitar

situaciones como la que hemos relatado.

(...) Interesa al derecho de esta parte, para el caso de que se incoe el correspondiente
procedimiento de Responsabilidad Patrimonial ante la administracién a la que me dirijo, se
abra el correspondiente periodo de prueba donde se de traslado a esta parte para su correcta
proposicién dejando interesado el historial médico de (...), asi como el conjunto de

documentos aportados con el presente escrito y los testigos que se citan a continuacion :

I. Que se indique por el Centro Hospitalario las personas encargadas de custodiar y/o
velar por la seguridad y estancia de los pacientes en la planta en la que se encontraba (...)
ingresada, y en especial los que tenian turno el dia que tuvo lugar el fallecimiento, para su

posible citacién a efectos de prestar declaracién sobre lo sucedido.

2. Que se cite a (...), con domicilio en El Doctoral, término municipal de Santa Lucia de

Tirajana, calle Avenida de Las Tirajanas, nimero 209, POI, B, en calidad de testigo (...) ».

2. En fecha 14 de febrero de 2018, se requiere del interesado la subsanacion y
mejora de la solicitud presentada de conformidad con los arts. 66 y 67 LPACAP.

Requerimiento que fue debidamente atendido.

3. Con fecha 13 de marzo de 2018, el Director del SCS dicta Resolucién mediante
la que se admite a trdmite la reclamacion presentada, y se resuelve realizar cuantas
actuaciones fueran necesarias para la determinacion, conocimiento y comprobacion
de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la Resolucion, entre ellas, la

peticién de informe al Servicio de Inspeccién y Prestaciones (SIP, en adelante).

4. Con fecha 30 de abril de 2019, se emite informe por el SIP, referido a la
asistencia sanitaria prestada a la paciente -folios 27 al 31 del expediente- mediante

el que se exponen los siguientes hechos:

« (...) 1.- Mujer de 83 afios, con esquizofrenia, enfermedad cerebrovascular,
encamamiento, paresia del MSD, Diabetes M. tipo Il, neumonias broncoaspirativas; derivada
al Servicio de Urgencias del Hospital (...) por deterioro progresivo del estado general, con
tos, flemas que logra expectorar, no fiebre termometrada. Al ingreso, toma del estado
general y temperatura de 37.7°. No deambula. Vida en cama o silla de ruedas, aunque la

mayor parte del tiempo esta en la cama.
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2.- En la mafiana del 06-02-2017, sin signos de hipoperfusion periférica, Tras el bafio
comienza con apnea Yy trabajo respiratorio. Sa02 del 89% con VI al-50% Ipm. FR 28 rpm,
Afebril Térax: Hipofonesis generalizada, sin auscultar estertores crepitantes. ACV: RCR y
rapidos, no soplo. Abdomen: Blando, no doloroso, no visceromegalia, Murphy-, Blumberg no
defensa abdominal, no irritacién peritoneal. EEIl: Rotacion externa de MID sin acortamiento
funcional No signo de TVP. No edemas, Homans negativo. Pulsos periféricos pedios
bilaterales presentes. NRL: Alerta, desorientada hemiparesia derecha residual. No afectacion

de la esfera meningea. Pupilas isocoricas.

3.- El dia 06-02-2017, después del bafio sufre escurrimiento desde el sillon siendo
asistida de forma inmediata evitandose traumatismos relevantes. Fractura de tercio medio
fémur derecho. Shock multifactorial. Tras ese evento empeora de forma marcada la
mecanica ventilatoria. Se constata aumento del volumen del muslo derecho y rotacion
externa de dicha extremidad. Mediante radiografia se visualiza: Fractura desplazada del
hueso Fémur (valorada por el Servicio de Traumatologia). Existe un empeoramiento
sobreagudo de la mecéanica ventilatoria y fracaso hemodinamico (shock). Se intenta expandir
con liquidos, sangre y plasma. Su mala condicién general y actual situacion hemodinamica
impiden correccién quirdrgica de la fractura. Tras fracaso de estas medidas se produce el

exitus.

1.- La paciente de 83 afios, con Esquizofrenia, enfermedad cerebrovascular,
encamamiento, paresia del MSD, Diabetes M. tipo Il, deberia de haber sido vigilada en todo
instante cuando estuviese fuera de la cama y en la silla de ruedas -atada por la cintura, con
freno de ruedas y barra antivuelco, ambos activados-; y en la cama, las barras de seguridad
deberian de estar elevadas. Deberia de haber sido catalogada de gran riesgo al tener 83
afos, padecer de Esquizofrenia, enfermedad cerebrovascular, no deambular, estar encamada
y padecer de paresia del miembro superior derecho (MSD), con lo que, en caso de

deslizamiento, a la paciente le resultaria dificil asirse.

2.- La paciente tenia 83 afios de edad, por tanto -por lo dispuesto en los protocolos de
Escala de Riesgos de Caidas de J.H. Dowton y de Actuacion de Enfermeria en la prevencion de
caidas en pacientes ingresados de alto riesgo adultos-, se trataria de una paciente con alto
riesgo de caidas y se deberia haber extremado la vigilancia permanentemente, (evaluar de
forma continua la seguridad de la paciente) en evitacion de aquéllas; tal que facilitar que el
timbre de llamada estuviese al alcance del paciente, personal sanitario que acompafiase al
paciente al aseo y las barandillas/barras de seguridad de la cama elevadas, y como dijimos:
Cuando estuviese en la silla de ruedas debia estaratada por la cintura, con freno de ruedas y

barra antivuelco, ambos activados.

El Servicio de Inspeccion solo dispone del Informe del Jefe de Servicio de Medicina
Interna y Geriatria del Hospital (...) de Gran Canaria, de fecha 07-02-2017, en el cual -en su

segunda hoja, apartado de: Evolucion-, se reconoce que la paciente sufrié un
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deslizamiento/escurrimiento desde el sillén de la habitacion al pavimento. Colegimos, que

no estaria sentada en la silla de ruedas.

Consideramos que, en evitacion de un deslizamiento fortuito, la paciente deberia haber
sido ubicada y sujetada en silla de ruedas, frenadas las ruedas y con barra antivuelco
activada. Asimismo, en la habitacion -la paciente- deberia haber sido acompafiada, en todo

momento, por familiares.

(Fuente que reconoce el escurrimiento de la paciente: Informe del Jefe de Servicio de
Medicina Interna y Geriatria del Hospital (...) de Gran Canaria, de fecha 07-02-2017, en la

segunda hoja, apartado de: Evolucion)

1.- El Servicio de Inspeccién Médica considera que la caida de la paciente no se habria
producido, si se la hubiese ubicado en una silla de ruedas similar a la utilizada en su
domicilio -cuando no se hallaba encamada-. No consta referencia a fractura alguna en su
domicilio por deslizamiento/escurrimiento al suelo, desde la silla de ruedas que utilizada en

su casa hacia afos.

2.- Estimamos pertinente resarcimiento por parte de la Administracion Sanitaria, que
resulta de la Responsabilidad Patrimonial contraida, y que debera repetir al Hospital (...) de

Gran Canaria.

Dicha indemnizacion debera realizarse en base a lo previsto en la Ley 35/2015 de 22 de
septiembre para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacién, de aplicacién en el afio 2016, conforme con lo dispuesto en su disposicion
Adicional Tercera, y por concordancia -en materia sanitaria- con el caso analizado, seria la

siguiente:

- Por perjuicio basico, consideramos una cuantia indemnizatoria para hijo mayor de 30
afos de: 20.000 €

- Por perjuicio personal particular, aumentamos en un 25% el perjuicio basico para el
hijo, resultando la cantidad de: 5000 €.

- Por lucro cesante del hijo reclamante consideramos la cantidad de: 16 387€.
- Tras sumar las cifras arriba subrayadas obtenemos: 41387 €.

Habida cuenta la edad -83 afios- y el estado pluripatolégico de la paciente -
Esquizofrenia, encamada, Diabetes M. tipo Il, enfermedad cerebrovascular, paresia miembro
superior derecho, ingresada en varias ocasiones por procesos neumonicos broncoaspirativos-,

consideramos que la cuantia a resarcir debe ser minorada en un 50%.

- Por tanto, el quantum indemnizatorio final resultante es de: 20 693.5 euros (...) ».
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5. Consta en el expediente informe médico preceptivo (folio del expediente
133), en relacion con la actuacion del Servicio sanitario prestado el 6 de febrero de

2017, que sefala:

« (...) Al ingreso la paciente presenta mal estado general con dificultad respiratoria.
habiendo tenido otra visita previa al Servicio de Urgencias dos semanas antes donde se
refiere igualmente el mal estado general, dependencia para las actividades bésicas de la vida

diaria y en encarnamiento de la paciente.

En este contexto sufre un traumatismo menor con resultado de fractura por fragilidad
del fémur derecho. Horas después la paciente fallece. Desconozco si se realizd6 necropsia
para conocer las causas del fallecimiento, por tanto, debemos valorar las dos causas mas

frecuentes de un desenlace similar en el contexto de una fractura de hueso largo.

En primer lugar, la hipovolemia como causa de un shock. Una fractura de fémur puede
sangrar hasta un litro y medio, produciendo un deterioro de la capacidad del organismo para
mantener las funciones basicas en cuanto a oxigenacion y perfusion los tejidos. En el caso
gue nos ocupa, este aspecto queda descartado completamente pues la analitica al ingreso de
la paciente y la realizada tres horas después de la caida son similares, es decir 10,7 g/dl y

10,9 g/dl, por tanto, se descarta el sangrado como causa del deterioro brusco de la paciente.

En segundo lugar, existe la probabilidad de un embolismo graso como causa del
fallecimiento, esto no puede confirmarse por la ausencia de necropsia. La paciente
presentaba multiples factores predisponentes a sufrir un embolismo ademas de la fractura,
por lo que no puede descartarse que tenga o no relacién con la misma. Estos factores son la
edad, el sexo, el encarnamiento, el deterioro cognitivo y la insuficiencia respiratoria. Por
este motivo, aun asumiendo que la muerte pudiera haberse debido a un embolismo, no

puede asegurarse la relacién del mismo con la fractura producida en la calda.
La ausencia de necropsia impide asegurar la causa de la muerte (...) ».

Los extremos médicos sefalados sobre la asistencia y fallecimiento de la
afectada se confirman en el informe del exitus de la paciente (folio 136 del

expediente).

6. Con fecha 9 de mayo de 2019 se requirio al reclamante a fin de que facilitase
los datos de otros posibles interesados en el procedimiento (padre y hermanos).
Mediante escritos de fecha 22 de mayo y 26 de junio indicé los domicilios a efectos

de notificaciones de todos ellos.

7. El 3 de junio de 2019 se solicito al SIP aclaracion respecto de la cualificacion
de la indemnizacion que formul6 en su informe y con esa misma fecha se solicité

proposicién de prueba al Hospital (...).
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8. Con fecha 15 de julio de 2019, el SIP aclar6 el citado informe (folio 276 del

expediente).

9. ElI 3 de octubre de 2019 se dict6 Resolucion por la que se suspendio el
procedimiento general a efectos de iniciar un procedimiento abreviado. Resolucion
que fue debidamente notificada al interesado y al Hospital (...). Sin embargo, el
interesado manifesté su no conformidad con la propuesta y solicité la continuacion

mediante los tramites oportunos.

10. En consecuencia, con fecha 28 de noviembre de 2019 se dictd Resolucion por
la que se levantd la suspensién del procedimiento general dando continuidad al

citado procedimiento.

11. Con fecha 20 de diciembre de 2019, el Hospital (...) presentd escrito de

alegaciones en su defensa (pagina 303 del expediente).

12. Con fecha 3 de febrero de 2020 se dict6 el oportuno Acuerdo Probatorio. Al
respecto, fueron practicadas las pruebas propuestas a excepcion de la testifical

respecto de la cual el Hospital (...) informé de la imposibilidad de su realizacion.

13. Con fecha 18 de febrero de 2021, consta el informe complementario del SIP
en relacién con la asistencia prestada a la paciente (paginas 335 y siguientes del

expediente).

14. Con fecha 21 de junio de 2021 se acordé el preceptivo tramite de audiencia
que fue debidamente notificado al reclamante y al Hospital (...). No se formularon
alegaciones en este tramite solicitando el reclamante la continuacion del

procedimiento.

15. Con fecha 31 de agosto de 2021, se emite el informe preceptivo de los
Servicios Juridicos del Gobierno de Canarias ex art. 20, letra j) del Decreto Territorial
1971992, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias, mediante el que se
considera conforme a Derecho la tramitacion procedimental, asi como la Propuesta

de Resolucion.

16. Con fecha 2 de septiembre de 2021, se emite la Propuesta de Resolucion, de

sentido parcialmente estimatorio.
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1. La Propuesta de Resolucién entiende que procede estimar parcialmente la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por el interesado al haberse
probado la relacion causal, por lo que propone indemnizar a los afectados con la
cantidad de 12.500 euros.

2. La jurisprudencia ha precisado (entre otras STS de 26 de marzo de 2012; STS
de 13 de marzo de 2012; STS de 8 de febrero de 2012; STS de 23 de enero de 2012)
que «para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son
necesarios los siguientes requisitos: -La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable
econdémicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas. - Que el
dafio o lesion patrimonial sufrido por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, en una relacion directa inmediata y exclusiva de
causa efecto, sin intervenciéon de elementos extrafios que pudieran influir alterando el nexo
causal. -Ausencia de fuerza mayor. - Que el reclamante no tenga el deber juridico de

soportar el dafio».

Una nutrida jurisprudencia (reiterada en las SSTS -3.2- 29 de enero, 10 de
febrero y 9 de marzo de 1998) ha definido los requisitos de éxito de la accién de
responsabilidad patrimonial de la Administracibn en torno a las siguientes
proposiciones: «A) La acreditacion de la realidad del resultado dafioso, “en todo caso, el
dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas”. B) La antijuridicidad de la lesion producida por
no concurrir en la persona afectada el deber juridico de soportar el perjuicio patrimonial
producido. La antijuridicidad opera como presupuesto de la imputacién del dafio. El criterio
se recoge, por todas, en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 2000, al interpretar que: “El titulo de atribucion concurre, asi, cuando se aprecia
qgue el sujeto perjudicado no tenia el deber juridico de soportar el dafio [hoy la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comdn
plasma normativamente este requisito al establecer en su articulo 141.1 que “Solo seran
indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley (...) ]. Asi puede ocurrir, entre otros
supuestos, cuando se aprecia que la actividad administrativa genera un riesgo o un sacrificio
especial para una persona o un grupo de personas cuyas consecuencias dafiosas no deben ser
soportadas por los perjudicados, o cuando del ordenamiento se infiere la existencia de un
mandato que impone la asuncién de las consecuencias perjudiciales o negativas de la
actividad realizada por parte de quien la lleva a cabo”. C) La imputabilidad a la
Administracion demandada de la actividad causante del dafio o perjuicio. Lo que supone la

existencia de un nexo de causalidad entre la actividad administrativa y el perjuicio padecido.
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(...) . El criterio basico utilizado por la jurisprudencia contencioso-administrativa para
hacer girar sobre él la existencia o no de responsabilidad patrimonial es el de la lex artis y
ello ante la inexistencia de criterios normativos que puedan servir para determinar cuando el
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios ha sido correcto. La existencia de este
criterio se basa en el principio béasico sustentado por la jurisprudencia en el sentido de que la
obligacién del profesional de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la
obligacion es de prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo caso la
curacion del enfermo. Asi pues, presupuesto de la responsabilidad es que se produzca por el
médico, o profesional sanitario, una infraccion de las normas de precaucion y cautela
requeridas por las circunstancias del caso en concreto, entendiendo como tales las reglas a
las que debe acomodar su conducta profesional para evitar dafios a determinados bienes
juridicos del paciente: la vida, la salud y la integridad fisica. En cada caso, para valorar si se
ha producido infraccion de esas normas de la lex artis, habra que valorar las circunstancias
concretas atendiendo a la previsibilidad del resultado valorando criterios, como la
preparacién y especializacion del médico, su obligacién de adaptarse a los avances cientificos
y técnicos de su profesion (tanto en relacion a nuevos medicamentos, instrumental, técnicas
y procedimientos terapéuticos o diagndsticos), las condiciones de tiempo y lugar en que se
presta la asistencia médica. En general, pues, la infraccion de estas reglas de la lex artis se
determinara en atencion a lo que habria sido la conducta y actuacion del profesional
sanitario medio en semejantes condiciones a aquellas en que debié desenvolverse aquel al
que se refiere la reclamacion. Por lo tanto, el criterio de la lex artis es un criterio de
normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar la correccion de los actos

médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida».

3. Sobre la pérdida de oportunidad como un concepto indemnizable en los
Dictdmenes de este Consejo Consultivo 171/2016, 152/2017, 324/2018, 544/2020 y

199/2021, entre otros muchos, se sefiala:

«En relacién con la pérdida de oportunidad, desde la Sentencia de 10 de octubre de 1998
el Tribunal Supremo ha iniciado una linea jurisprudencial hoy ya consolidada favorable a dar
valor a la llamada “pérdida de oportunidad” cuando, aunque no resultara patente la
presencia del vinculo causal por dificultad en su prueba, concurrieran determinadas
circunstancias que evidenciaran una alta probabilidad de que de haberse ofrecido las
oportunidades perdidas se hubiera evitado o disminuido el dafio. La Sala Tercera del Tribunal
Supremo viene admitiendo la aplicacion de esta doctrina como criterio de flexibilizacion de
las exigencias para la admisién de la concurrencia del nexo causal especialmente en materia
de responsabilidad sanitaria, y la han aplicado a la actuacion del facultativo cuando no
puede asegurarse que haya sido causante del dafio reclamado o, al menos, la Unica causa,
pero si ha supuesto una pérdida de oportunidad de un diagndstico o de un tratamiento mas

temprano. “La omisién de las pruebas y actuaciones tendentes a la determinacion del
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diagnostico en un momento anterior, ha privado al paciente de la oportunidad de anticipar
un tratamiento que podia incidir favorablemente en la evoluciéon del padecimiento, aun
cuando no se evitara el resultado final, privacién que consecuentemente ha de ser
indemnizada” (STS, Sala Ill, Seccién 62, de 23 de octubre de 2007, rec. casacion n.°
6676/2003). “En la pérdida de oportunidad hay una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que en cierto modo se asemeja a un dafio moral, y que es el concepto
indemnizable™ (STS, Sala lll, Seccién 42, de 27 de septiembre de 2011, rec. de casacién n.°
6280/2009). Pues bien, para esta consolidada jurisprudencia “la pérdida de oportunidad
constituye un dafio antijuridico puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es
consustancial a la practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un
derecho a la curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de la
salud, con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los
medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de las administraciones
sanitarias” (STS, Sala Ill, Seccién 42, de 21 de diciembre de 2015, FJ 1°, rec. casacién n.°
1247/2014)».

4. Aplicada la doctrina anteriormente expuesta, consta acreditado mediante los
informes médicos obrantes en el expediente que hubo pérdida de oportunidad en la
asistencia sanitaria que le fue prestada a la paciente, pues no se actudé con la
suficiente diligencia en atencién al estado grave de salud que presentaba la afectada

como persona ademas dependiente.

En ese sentido se pronuncia el informe del SIP cuando indica que «La paciente de
83 afios, con Esquizofrenia, enfermedad cerebrovascular, encamamiento, paresia del MSD,
Diabetes M. tipo II, deberia de haber sido vigilada en todo instante cuando estuviese fuera de
la cama y en la silla de ruedas -atada por la cintura, con freno de ruedas y barra antivuelco,
ambos activados-; y en la cama, las barras de seguridad deberian de estar elevadas. Deberia
de haber sido catalogada de gran riesgo al tener 83 afios, padecer de Esquizofrenia,
enfermedad cerebrovascular, no deambular, estar encamada y padecer de paresia del
miembro superior derecho (MSD), con lo que, en caso de deslizamiento, a la paciente le

resultaria dificil asirse».

Para continuar sefialando que: «en evitacion de un deslizamiento fortuito, la paciente
deberia haber sido ubicada y sujetada en silla de ruedas, frenadas las ruedas y con barra

antivuelco activada».

5. Ademaés, del informe médico se deduce que al no haberse realizado necropsia
en el cuerpo de la afectada para conocer la causa exacta del fallecimiento de la
paciente, se valoraron, por un lado, la hipovolemia como causa de un shock, la cual
fue descartada totalmente; restando como mas probable causa de la muerte un

embolismo graso incentivado particularmente por la fractura de fémur sufrida tras
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haberse deslizado del sillon, y, aunque no se pueda determinar con exactitud esta
causa debido a la falta de préactica de la necropsia, sin embargo, se desconoce la

razén por la que no se realizé ya que esta hubiera sido determinante.

6. A mayor abundamiento, en el informe complementario del SIP se confirma que
el resultado es que se produce una fractura femoral en pierna derecha, y aunque no
se pueda asegurar ésta como la causa indirecta de la muerte, sin embargo, se
acredita en la documental médica obrante en el expediente que «tras el bafio, el dia 6,
sufre un empeoramiento de su capacidad ventilatoria con una insuficiencia respiratoria
aguda grave, shock multifactorial con fracaso hemodinamico y exitus al no responder a las

medidas de tratamiento, ayudando el mal estado general de base de la paciente».

7. En definitiva, se considera, examinada la informacién y documentacion
obrante en el expediente, que la Propuesta de Resolucion es conforme a Derecho,
tanto desde el punto de vista formal, como desde el punto de vista material, al
concurrir los presupuestos de la responsabilidad patrimonial de la Administracién con
el alcance establecido en la Propuesta, al haberse tratado de una paciente con alto
riesgo de caidas, respecto de la cual se deberia haber extremado la vigilancia
permanentemente por el personal sanitario, evaluando de forma continua la
seguridad de la paciente, lo que no se hizo tras trasladarla del bafio al sillon del que
se escurrio, sin que la hubieran acomodado en la silla de ruedas que hubiese sido al

parecer lo mas prudente segun el estado de salud de la enferma.

8. En atencién a la indemnizacion propuesta por la Instruccién del

procedimiento, esta sigue la valoracion efectuada por el SIP, de la que se desprende:
« (...) 1.- Reclamante: Descendiente. Hijo mayor de 30 afios.
8 hijos (incluido el reclamante) todos mayores de 30 afios.

2.- Siguiendo la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la

valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion:
Articulo 61. Valoracién de las indemnizaciones por causa de muerte
- Perjuicio personal basico (tabla 1.A)
A cada hijo que tenga mas de 30 afios: 20.000 €
- Perjuicio personal particular (tabla 1.B)

Articulo 73. Perjuicio particular por fallecimiento del progenitor Unico.
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El fallecimiento del Unico progenitor vivo del perjudicado constituye un perjuicio
particular que se resarce mediante un incremento de la indemnizacion por perjuicio personal

béasico del: 25%, en el caso de hijos mayores de veinte afios. 5000 €.

(...) 3.- Se indicé una reduccion del 50%, considerando el precario estado de salud
previo, el mal estado general motivo del ingreso con dificultad respiratoria y la ausencia de
autopsia lo que impide asegurar la causa de la muerte, no pudiendo determinar la relacion
entre la caida con la fractura producida sin perjuicio del agravamiento ocasionado y la

muerte (...) ».
Por ello la cuantia que se propone es 20.000+5000x50% = 12.500 € hijo.

Asi, la Propuesta de Resolucion determina que en atenciéon a la normativa
aplicable la cuantia de la indemnizacion se ha de calcular «con referencia al dia en
que la lesion efectivamente se produjo» por ello resulta de aplicacion la Resolucion
de 3 de octubre de 2017 (afio en el que ocurri6 el fallecimiento) de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones por la que se publican las cuantias de las
indemnizaciones actualizadas del sistema para valoracion de los dafios y perjuicios
(BOE de 25 de octubre de 2017). En dicha resolucién se establece una revalorizacion

del 0,25% y las siguientes cuantias resultantes:
- Categoria 3: Los descendientes.
A cada hijo que tenga més de 30 afios: 20.050,00 €
Perjuicio personal particular
A cada hijo que tenga mas de 30 afios: 25%

Por consiguiente la cuantia que se propone se calcula de la siguiente forma:
(20.050+20.050x25%) = 20.050+5.012,5=25.062,5

La cantidad de 25.062,5 se reduce en un 50% por las razones ya expuestas, de lo

que resulta el quantum indemnizatorio por importe de 12.531,25 euros.

9. Con todo, se entiende que la cantidad indemnizatoria propuesta es adecuada
en aplicacion de lo previsto en la citada Ley 35/2015. Sin perjuicio de que, conforme
a lo previsto en el art. 34.3 LRJSP, se debera de actualizar a la fecha en que se ponga
fin al procedimiento con arreglo al indice de garantia de la competitividad, fijado
por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora
en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo

establecido en la Ley 47/2003 de 26 de noviembre, General Presupuestaria.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion que se somete a dictamen resulta conforme a

Derecho.
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