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DICTAMEN 300/2022

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 20 de julio de 2022.

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 (...), (...) y (...), como sucesores mortis causa de (...) como
consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 184/2022
IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen solicitado por oficio del Excmo. Sr. Consejero
de Sanidad de 5 de mayo de 2022 (registro de entrada en el Consejo Consultivo al dia
siguiente), es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial de un organismo auténomo de la Administracion autonémica, el Servicio

Canario de la Salud.

2. La solicitud del dictamen de este Consejo Consultivo es preceptiva dado que
la cuantia reclamada asciende a 600.000 euros (por ser superior a 6.000 €), de
acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo

de Canarias.

3. Resultan aplicables la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP) y la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

También son de aplicacion la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; La
Ley 1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias; La Ley 41/2002, de

14 de noviembre, Reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos vy

" Ponente: Sra. de Haro Brito.
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Obligaciones en materia de Informacién y Documentacién Clinica; asi como la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

1. En el presente expediente se cumple el requisito del interés legitimo, y, por
ende, del derecho a reclamar de los interesados siendo que en un principio la Sra.
(...) presentd reclamacién que dio origen al expediente, y a su fallecimiento,
continuaron en el mismo su esposo e hijos, por la misma cuantia solicitada por la
reclamante, por el retraso en el diagnostico y el tratamiento de un céancer de colon

que deriva en metastasis y en posterior fallecimiento (art. 4 LPACAP).

En este caso, la paciente reclam6 en vida responsabilidad patrimonial a la
Administracion Sanitaria, que a su muerte genera un crédito que se integra en su
patrimonio y es reclamable por los herederos a titulo hereditario, y esta
indemnizacién es independiente de la que puedan reclamar los familiares cercanos a
titulo propio por su propio dafio moral experimentado por el fallecimiento de su

familiar.

En relacion con ello en el Dictamen de este Consejo Consultivo 404/2014, de 7

de noviembre, en relacion a la legitimacién activa iure hereditatis se sefialaba:

«Al mantener como hecho imputable al funcionamiento del servicio publico de asistencia
sanitaria el que constituia la causa de pedir del reclamante inicial, solo puede aceptarse de
la esposa interviniente, cuya representacion de aquél se ha extinguido, una legitimacion
activa iure hereditatis; lo que significa que continGa con la reclamacién de su coényuge a
titulo de heredera y causahabiente del mismo, pretendiendo la satisfaccién del derecho
resarcitorio del marido. Se trata de una sucesion procedimental determinada por la
transmision del derecho substantivo subyacente regulada en el art. 31.3 LRJAP-PAC en los
siguientes términos: “Cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacién juridica
transmisible, el derecho-habiente sucedera en tal condicién cualquiera que sea el estado del

procedimiento”.

(...) El interesado inicial reclamaba por una lesion, sin precisar, de su derecho a la
proteccion de su salud. Este es un derecho personalisimo que se extingue con su
fallecimiento y por tanto no es transmisible. Pero la lesidn de ese derecho genera un derecho
de resarcimiento de contenido econémico y por tanto transmisible, como resulta del art. 76
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (LCS) que al regular la accion
directa contra el asegurador de la responsabilidad patrimonial por dafios confiere
legitimacién tanto al perjudicado como a sus herederos. Esta referencia expresa a los
herederos tiene por presupuesto la patrimonialidad del derecho al resarcimiento y por tanto

su transmisibilidad.
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No hay por consiguiente obstaculo legal a la legitimacién activa de la viuda a titulo
hereditario, pero no constando en el expediente que sea la Unica heredera de su marido,
mientras no acredite la condicion de Unica heredera, hay que considerar que actya en
beneficio de la comunidad hereditaria conforme a la constante y uniforme jurisprudencia de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que reconoce legitimacion activa a cualquier
comunero para ejercitar acciones en beneficio de la comunidad (SSTS de 15 de enero de
1988, de 14 de marzo de 1994, y de 7 de diciembre de 1999, entre otras muchas)».

En el DCC 14172022, de 8 de abril, resefidbamos:

«Este Consejo Consultivo ha sefialado en el Dictamen anteriormente emitido en relacion
con el presente caso (DCCC 221/2021, de 5 de mayo, recaido en el expediente 370/2019), en
relacion con la naturaleza juridica de la reclamacién de los herederos de la persona afectada
por el hecho lesivo que le ha ocasionado su fallecimiento, siguiendo su reiterada doctrina

emitida al respecto, lo siguiente:

En cuanto a la legitimacién activa de los reclamantes, se plantea el problema juridico
de la naturaleza juridica de la reclamacion de los herederos del paciente fallecido. Caben
distintas hipotesis: Una seria aquella que entiende que el dafio genera un derecho de crédito
para el fallecido que se incorpora a la masa activa de la herencia y se trasmite a sus
herederos. Otra, que los herederos s6lo pueden reclamar un dafio moral a titulo propio, por
los dafios personales derivados de la asistencia sanitaria recibida. Sobre si la accién para
reclamar el dafio moral es transmisible a los herederos, es una cuestion que ha planteado

amplio debate doctrinal y jurisprudencial.

A este respecto, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 2 de octubre de 2013 (rec. 780/2006) expone la

problematica procesal. Dice este fragmento de la sentencia:

“Ello nos lleva a la vieja problematica relativa al titular del resarcimiento del dafio
causado por la muerte, donde se prodigan posturas de signo contrario, la de la adquisicién
originaria del crédito resarcitorio por el vivo que muere y que transmite a titulo hereditario
a sus herederos y la de la adquisicion originaria del crédito resarcitorio por los perjuicios que
sufren los familiares allegados del muerto por razén de su muerte a titulo de responsabilidad
patrimonial. El criterio del resarcimiento de los familiares perjudicados a titulo propio se
ajusta mejor al norte de la justicia resarcitoria porque, de un lado, permite compensar
perjuicios sufridos por quienes no son herederos y porque simultaneamente evita reconocer
indemnizacion a herederos que no sufren perjuicios por la muerte de la victima, como sucede
con aquellos que no estén ligados afectivamente con la victima o incluso, con el Estado,

cuando, por falta de parientes, es el heredero de la victima.

En este sentido, la temprana y didactica Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo

de 2 de febrero de 2006, establecié lo siguiente: “Sin duda el derecho a indemnizacion
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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 indemnizacién por causa de muerte “iure propio”, las personas,
herederos 0 no de la victima, que han resultado personalmente perjudicadas por su muerte,
en cuanto dependen economicamente 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”».

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 2 de Octubre de 2013 (rec. 780/2006) expone la problemética
procesal al hilo de una reclamacion de indemnizacion por responsabilidad patrimonial
derivada de fallecimiento de funcionario como consecuencia de enfermedad

contraida por deficientes condiciones de su puesto de trabajo.
Dice este fragmento de la Sentencia:

«Ello nos lleva a la vieja problematica relativa al titular del resarcimiento del dafio
causado por la muerte, donde se prodigan posturas de signo contrario, la de la adquisicién
originaria del crédito resarcitorio por el vivo que muere y que transmite a titulo hereditario
a sus herederos; y la de la adquisicion originaria del crédito resarcitorio por los perjuicios
que sufren los familiares allegados del muerto por razén de su muerte a titulo de
responsabilidad patrimonial. El criterio del resarcimiento de los familiares perjudicados a
titulo propio se ajusta mejor al norte de la justicia resarcitoria porque, de un lado, permite
compensar perjuicios sufridos por quienes no son herederos y porque simultaneamente evita
reconocer indemnizacion a herederos que no sufren perjuicios por la muerte de la victima,
como sucede con aquellos que no estén ligados afectivamente con la victima o incluso, con el

Estado, cuando, por falta de parientes, es el heredero de la victima».
Por su parte, la STS 535/2012, de 13 de septiembre sefiala:

«El derecho de la victima a ser resarcido por las lesiones y dafios nace como
consecuencia del accidente que causa este menoscabo fisico y la determinacion de su alcance
esta funcion de la entidad e individualizacién del dafio, segun el resultado de la prueba que
se practique, que no tiene que ser coincidente con la del informe médico-forense. La
consolidacion posterior de las lesiones supone lo siguiente: por un lado, que los dafios
sufridos quedan fijados de acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la
produccion del hecho que ocasiona el dafio, y que se valoren, a efectos de determinar el

importe de la indemnizacién, en el momento en que se produce el alta definitiva del
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perjudicado. Por otro, que la accién puede ejercitarse puesto que la victima tiene pleno
conocimiento del mismo, por lo que es a partir de entonces cuando comienza la prescripcién
de la accion para reclamar la indemnizacion ( sentencias de Pleno de esta Sala, de 17 de abril
de 2007, RC n°® 2908/2001 (RJ 2007, 3360) y 2598/2002 (RJ 2007, 3359) ).

En el presente caso, el perjuicio extrapatrimonial trae causa del accidente, y el alcance
real del dafio sufrido por la victima estaba ya perfectamente determinado a través de un
informe del médico forense por lo que, al margen de su posterior cuantificacion, era
transmisible a sus herederos puesto que no se extingue por su fallecimiento, conforme el
articulo 659 del CC. Como sefiala la sentencia de 10 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 280), a
partir de entonces existe una causa legal que legitima el desplazamiento patrimonial a favor
del perjudicado de la indemnizacion por lesiones y secuelas concretadas en el alta definitiva,
tratandose de un derecho que, aunque no fuera ejercitado en vida de la victima, pas6 desde
ese momento a integrar su patrimonio hereditario, con lo que seran sus herederos, en este
caso sus padres, los que ostentan derecho - iure hereditatis- , y por tanto, legitimacion para
exigir a la aseguradora su obligacion de indemnizar lo que el causante sufrié efectivamente y
pudo recibir en vida, a cuenta de la cual, y de los intereses que pudieran corresponderle,
entrego la aseguradora la cantidad de 312.527,75 euros, como legitimacion tienen también,
aunque no la actien en este caso, como perjudicados por el fallecimiento que resulta del

mismo accidente - iure propio -puesto que se trata de dafos distintos y compatibles.”

(...)

Se trata de un fallecimiento que trae causa del propio accidente y es un efecto mas del
mismo, contemplado como tal en la ley. Por tanto debe ser considerado a todos los efectos
relacionados con la fijacion de la indemnizacion, tanto en si mismo (dafios a familiares) como
en relacion con el alcance de la lesién permanente sufrida. Ahora bien, como la ley solo
regula el fallecimiento, pero no su incidencia sobre el resto del dafio, aunque no la excluye,
como en el caso anterior, debe resolverse la laguna legal aplicando los principios de
compatibilidad de indemnizaciones por distintos conceptos (incapacidad temporal, lesion
permanente y dafio a los familiares por fallecimiento) y proporcionalidad de Ila
indemnizacion por lesion permanente con respecto al tiempo que medié desde el accidente

hasta la muerte, durante la cual esta se ha sufrido.

Las consecuencias lesivas ya no atienden al futuro, porque desaparecieron con el
fallecimiento, por lo que aquellos pardmetros temporales y personales considerados en
abstracto dejan de serlo porque se conocen los perjuicios, reales y ciertos, que ha sufrido
desde la fecha del siniestro y que no quedan absorbidos por la muerte posterior por cuanto
tienen entidad propia e independiente y han generado hasta ese momento unos perjuicios
evidentes a la victima susceptibles de reparaciéon en un sistema que indemniza el dafio

corporal en razon de la edad y a las expectativas de vida del lesionado, y estas expectativas
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no se han cumplido por el fallecimiento anticipado de la victima debido al accidente de
trafico. Salvo el dafio que resulta del fallecimiento, compatible con los anteriores, pero que
no se reclama, ya no hay incertidumbre alguna sobre la duracién de las lesiones y secuelas,
por lo que el crédito resarcitorio que se transmite por herencia debera hacerse en razén del
tiempo transcurrido desde el accidente hasta su fallecimiento, y no por lo que le hubiera
correspondido de haber vivido conforme a las expectativas normales de un joven de quince
afos, puesto que aquello que se presumia como incierto dejo6 de serlo a partir de ese tragico

momento.

Constituye un principio basico del SLV que, a efectos de aplicar las tablas, la edad de la
victima sea la del siniestro (Articulo Primero, 3, del Anexo) con independencia del tiempo de
vida que le quede, de manera que, por lo que respecta a la indemnizacion basica por las
lesiones permanentes o secuelas, para las de una misma entidad o puntuacion, la
indemnizacion de la victima varia en relacién inversamente proporcional a su edad al
momento del accidente (a mas edad, la cuantia correspondiente a secuelas de la misma
entidad o puntuacion, disminuye). En esta tesitura, parece légico ajustar la cantidad que el
SLV reconoce, en cuanto lo hace en contemplacion a los afios que tenia cuando se produjo el
siniestro respecto de los que le quedarian por vivir, y fijar la indemnizacién atendiendo al
tiempo efectivo que transcurrié hasta su fallecimiento, pues fue este espacio temporal

durante el cual la victima sufrié la secuela».

Resulta, asimismo, ilustrativa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra 1089/2003, de 17 de octubre, que en un caso similar al presente, confirmo la
sentencia que condend al Servicio Navarro de Salud a pagar una indemnizacion de
120.000 euros (F.D. 29):

«Se aceptan los razonamientos de la sentencia apelada, por considerar la Sala que la
indemnizacion reconocida en la resolucion recurrida a los actores, como perjudicados, por la
muerte de su esposa y madre, indemnizacion reconocida, «iure propio» como perjudicados
por el fallecimiento a consecuencia de deficiente asistencia sanitaria, es compatible en
abstracto con el reconocimiento de los derechos que pudieran corresponderle como
herederos, «iure hereditario», de la reiterada fallecida. Al respecto ha de abundarse en los

razonamientos contenidos en la sentencia apelada, expresando lo siguiente:

A) Si bien es cierto que con la jurisprudencia citada en el escrito de apelacion del
Letrado de la Administracién foral la indemnizacion en caso de fallecimiento a favor de los
perjudicados por el fallecimiento de una persona, se fijan «iure propio», por el perjuicio
personal causado a quien se encontraba con un lazo de parentesco, afectivo o de convivencia
con la fallecida y que precisamente por la muerte de aquella persona sufre un dafo
susceptible de indemnizacion, la existencia de tal perjuicio no es incompatible con la
existencia de un derecho hereditario a obtener, conforme a las normas hereditarias

generales, articulo 659 del Cddigo Civil ( LEG 1889, 27), los derechos que hubieran
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correspondido a la fallecida, en este caso como causante hereditario de los perjudicados. Es
decir que conceptualmente pueden existir unas mismas personas una doble condicién: la de
perjudicados y la de herederos, no existiendo incompatibilidad alguna entre ambos

supuestos.

B) En el caso analizado existié un dafio personal a la fallecida, que le ocasion6 un
importante sufrimiento por la no deteccion por los servicios sanitarios del cancer que
culminé con su muerte. Tal derecho era resarcible a la propia perjudicada, la fallecida, la
cual habia solicitado el reconocimiento del derecho de forma personal, habiendo fallecido
antes de que la Administracion dictara resolucion al respecto. Es obvio que de haberse
reconocido por la Administracion la existencia del derecho de indemnizaciéon el mismo
hubiera sido transmisible, hereditariamente, a los ahora actores, por lo que no se ve una
diferencia conceptual con la hipotesis analizada, pues el derecho al resarcimiento puede
existir, aun no reconocido en la via administrativa. Tal derecho existe o no, mas el devengo
del mismo ya se habria generado una vez que se ha producido el supuesto de hecho que
genera el mismo, no teniendo caracter constitutivo la resolucion administrativa que pueda

reconocer tal derecho al resarcimiento.

C) No puede entenderse que el derecho al resarcimiento de la fallecida sea un derecho
personalisimo no transmisible a sus herederos, su sufrimiento si fue personalisimo mas es
resarcible, compensable pecuniariamente, y tal resarcimiento constituye un derecho
patrimonial, ya devengado una vez que el mismo se ha producido y susceptible de
transmision a sus herederos. No puede compartirse la idea expresada por la Administracion
de que se trataba de una mera expectativa de derecho que se extinguié con la muerte de la
perjudicada, pues el dafio moral ha provocado un derecho de resarcimiento pecuniario
superior a una mera expectativa, constituyendo un derecho ya perfeccionado, susceptible de
transmisién, asi piénsese que si tal derecho ya hubiera sido reconocido en via administrativa,
el mismo hubiera por sucesion hereditaria ingresado en el patrimonio de los herederos, por
lo que la muerte no puede alterar las consecuencias que se hubieran producido de no mediar
la misma, y ello sin perjuicio de que a causa de la muerte se produjera, suceso entonces
incierto, un perjuicio personal para los actores, susceptible de indemnizacién independiente,
iure propio, del que corresponde a la fallecida, ello con independencia de que de no haber

mediado dicha muerte ya se hubieran podido producir perjuicios personales a los herederos.

D) Por lo ya razonado no puede entenderse que exista duplicidad de un mismo concepto
indemnizatorio, pues a los actores se les ha indemnizado en la resolucién recurrida
exclusivamente por los perjuicios propios que ha generado el fallecimiento, sin consideracion
alguna a los propios perjuicios de la victima, y ésta solicit6 la indemnizacion de sus propios
perjuicios, cuyo derecho, realmente existente, reconocido o no antes de su fallecimiento,
seguin lo expresado, ya se encontraba devengado por haber acaecido el supuesto de hecho a

la que la Ley anuda su nacimiento, y que por ende es susceptible de transmisién hereditaria.
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El recurso de apelacion interpuesto por la Administracion demandada debe ser, por

consiguiente, desestimado».

La transmision del derecho de cobro de la indemnizaciéon «iure hereditatis»
deriva del articulo 609, 657, 659, 661, 667, 744, 807, 834, 912 del codigo civil. En el
ambito administrativo hemos de hacer referencia al art 4.3 LPACAP, 16 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) y 22 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA).

Esta doctrina es de aplicacién al presente asunto, existiendo, ademas,
constancia en el expediente por haber sido aportado testamento de la fallecida, la
condicién de herederos a partir iguales con caracter universal de ambos hijos, y de
legatario por lo que corresponde de usufructo al viudo, y por tanto, son los herederos

mortis causa de la misma por su propia voluntad.

2. La legitimacion pasiva le corresponde a la Administracion autonémica, al ser

titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio.

3. El érgano competente para instruir y proponer la resolucién que ponga fin al
procedimiento es la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, de
conformidad con el art. 15.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de
Organizacion de los Departamentos de la Administracién Autondémica, en relacion con
los articulos 10.3 y 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 y la Resolucion de 23 de diciembre de 2014, de la Directora, por la que se deja
sin efecto la Resolucion de 22 de abril de 2004, y se delegan competencias en
materia de responsabilidad patrimonial en distintos 6rganos del Servicio Canario de la
Salud.

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 11/1994,
de 26 de julio, de Ordenacidn 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 Administraciéon Publica de Canarias.

4. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial, pues se presenté inicialmente por la paciente el 14 de
agosto de 2020, habiendo detectado la ultima de las secuelas consistente en lesion
Osea el 23 de julio de 2020, por lo que no transcurre mas de un afo desde la
determinacion de las secuelas hasta la interposicion de la reclamacion de

responsabilidad patrimonial por la propia paciente, que falleci6 posteriormente (art
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67 LPACAP). Como se ha sefialado, los familiares continuaron con la reclamacion tras

dicho fallecimiento.

La interesada presenta reclamacion de responsabilidad patrimonial el 14 de
agosto de 2020, como se ha sefialado, alegando en esencia que constaba en su
historia clinica que el 9 de octubre de 2017 se le realizo a peticion del Médico de
Familia del Centro de Salud de San Bartolomé (Lanzarote) en el propio centro de
salud, un test rapido de sangre oculta en heces que resultd positivo, sin que en
ningdn momento fuera informada del mismo ni derivada a médico especialista. La
reclamante se enterd de forma circunstancial el 10 de junio de 2019 (un afio y ocho
meses después), al consultar la historia clinica en la que constaba una anotacién de
un resultado positivo en la referida prueba. En el primer test efectuado el 13 de
agosto de 2015 habia resultado negativo, y tras el positivo de octubre de 2017 nada
se hizo por parte del Servicio Canario de la Salud (SCS), perdiendo la oportunidad de
una intervencion quirdargica precoz. ElI SCS le realiza las primeras pruebas por
especialista el 24 de mayo de 2019 (TC de térax, abdomen y pelvis), previa
aportacion al médico de Familia el 15 de mayo de 2019 de las pruebas diagnosticas
realizadas en la medicina privada el 12 de mayo de 2019, que se incorporaron al
Historial de Salud en la Atencidn Especializada, sin que conste ninguna solicitud de
mayor intervencion por parte del SCS entre el 10 de octubre de 2017 y el 24 de mayo
de 2019. El 24 de mayo de 2019 se sospecha por el SCS el cancer, tras aportar la
paciente las pruebas realizadas en la medicina privada. El 27 de mayo de 2019 se
concluye neoplasia rectal y el 28 de mayo de 2019 la Clinica Privada San R. de
Lanzarote, por encargo del SCS, realizd IRM de pelvis, diagnosticando cancer de
recto, estadio pT3d,NO,M1.

Previamente, el 15 de marzo de 2018 se habia sometido a una revisiéon en la
Clinica privada (...), con un estudio Neumoldgico-Espirometeria Forzada de 15 de
marzo de 2018 por el Doctor (...) de que resulta que en esa fecha no tenia mermadas
sus facultades respiratorias y también un TAC sin hallazgos significativos. ElI 12 de
noviembre de 2018 volvié al Centro de Salud de San Bartolomé por un cuadro de
diarrea, siendo solicitado coprocultivo, que dio cultivo de heces normal y

Helicobacter Pilory positivo, quedando sometida a tratamiento para su erradicacion.

El 23 de mayo de 2019 se le da cita en el programa de Prevencion del Cancer

colorrectal, obviando el test positivo realizado el 9 de octubre de 2017.
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El tratamiento oncoldgico empez6 el 10 de junio de 2019, con el primer ciclo de

quimioterapia, casi dos afios después del testo positivo de sangre oculta en heces.

El 6 de agosto de 2019 el Servicio de Oncologia del Hospital Molina Orosa de
Arrecife, emite informe Clinico de Consultas Externas que concluye adeno carcinoma
de recto estadio IV -y ultimo- por M1 -metéastasis- hepaticas, pulmonares y

ganglionares, K-Ras Mutado.

El diagnoéstico definitivo se produce el 23 de julio de 2020 tras un TAC de Térax,
Abdomen Pelvis de Contraste, por el radiélogo (...), en el que constan nédulos en los
pulmones y ndédulos hepaticos y una nueva secuela consistente en lesion en la

vértebra toracica o dorsal n°® 11.

Por Resolucion de 10 de febrero de 2020 se declara por la Directora del Centro
de Valoracién de la Discapacidad por delegacion de la Directora General de
Dependencia y Discapacidad de la Consejeria de Derechos Sociales, Igualdad,
Diversidad y Juventud del Gobierno de Canarias a la reclamante un grado de
discapacidad del 65% desde el 4 de octubre de 2019, revisable el 31 de enero de
2022.

Se alega que de haberse iniciado tratamiento del cancer colorrectal el 10 de
octubre de 2017 posiblemente se habria evitado una metastasis invasiva de sus

organos vitales (pulmones, higado, ganglios y vértebra dorsal).

Se reclaman 600.000 euros y se aporta informe pericial de 25 de mayo de 2020
del Médico perito (...), médico especialista en Oncologia Médica e informe de

valoracién del dafio corporal de 24 de julio de 2020 del Dr. (...).

\Y

1. En cuanto a la tramitacion del procedimiento, se ha sobrepasado el plazo
maximo de seis meses para resolver, conforme al art. 91.3 LPACAP. No obstante, aun
fuera de plazo, y sin perjuicio de los efectos administrativos, y en su caso,
econdémicos que ello pueda comportar, la Administracion debe resolver expresamente
(art. 21 LPACAP).

2. Constan las siguientes actuaciones:

2.1. (...) presenta escrito de reclamacion de responsabilidad patrimonial el 14
de agosto de 2020.
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2.2. Con fecha 25 de septiembre de 2020 se requiere a la reclamante a fin de
que mejore la solicitud presentandose, con fecha de registro de entrada de 6 de

octubre, escrito por el que se procede a dicha mejora.

2.3.- Con fecha 28 de enero de 2021 se comunica el fallecimiento de la

reclamante acaecido el 24 de diciembre de 2020.

2.4. El 1 de marzo de 2021 y el 18 de marzo de 2021 se personan en el

procedimiento los hijos y el viudo de la reclamante.

2.5. Con fecha 7 de diciembre de 2021, se remite informe por el Servicio de
Inspeccidn y Prestaciones, que concluye que procede indemnizar a los interesados en

los términos que expone.

2.6. Con fecha 15 de diciembre de 2021, a la vista del informe anterior se dict6
Resolucién del Director del Servicio Canario de la Salud por la que se suspendio el

procedimiento general y se acordd el inicio de un procedimiento simplificado.

Asi mismo se propuso por la Administracion la terminacién convencional del

procedimiento mediante la suscripcion de un acuerdo indemnizatorio.

Dicha propuesta fue rechazada por los interesados mediante escrito de 30 de
diciembre de 2021.

2.7. Mediante Resolucién del Director del SCS de 19 de enero de 2022 se levant6
la suspensién del procedimiento general acordando la apertura de periodo

probatorio.

Por los interesados se propuso en el escrito inicial como medio probatorio, la

practica de las siguientes:
1.- La Historia de Salud de la exponente en Atencidn Primaria.
2.- La Historia de Salud de la exponente en Atencién Especializada.

3.- Cualesquiera otras actuaciones, si las hubiere, que completen el historial
clinico de la reclamante. En caso negativo, se interesa que se emita, por quien
ostenta en el SCS de facultad certificante, certificacion que acredite la inexistencia

de dichas actuaciones.

4.- Informe de funcionamiento del Servicio donde se establezca la causa
concreta por la que no se comunic6 a la reclamante el resultado positivo del test de
sangre oculta en heces (TSOH), asi como también el motivo por el que durante casi

dos afios desde el dia 10 de octubre de 2017 no se cursaran a los especialistas del
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Servicio Canario de la Salud las solicitudes de informes interconsultas a la vista del

resultado positivo de dicho test de sangre oculta en heces (TSOH).

5.- Certificacién que acredite la inexistencia, al momento en que ocurrieron los
hechos, de un sistema de alerta o alarma automatizada e informatizada que avise de
la existencia de pruebas diagnésticas relevantes para preservar la vida de los
pacientes pendientes de realizar a fin de evitar que, por la negligencia del personal
sanitario obligado a activar dichas pruebas, se dejen de realizar con consecuencias
vitales, precisando, en caso de que se hubiera implantado un sistema de control en la
manera que se acaba de indicar o cualquier otra que se haya adoptado, fecha exacta

de su puesta en funcionamiento y coste del sistema implantado.

6.- Enfermeras y Médicos de Atencién Primaria que prestaron sus servicios en el
Centro de Salud de San Bartolomé a los que estuviera asignada la atencién sanitaria
de la exponente en el periodo comprendido entre el 10 de octubre de 2017 y el 24 de
mayo de 2019, concretando el tiempo de iniciacion y de finalizacion en la prestacion

de tales servicios.

7.- Las diligencias de prueba que la instructora o instructor nombrado al efecto
entienda relevantes para la resolucion del procedimiento que se inicia con la

reclamacion.

La Administracion propone como prueba la siguiente documental que obra

incorporada al expediente:
a) Informe del Servicio de Inspeccion y Prestaciones de 3 de diciembre de 2021

b) Copia de la Historia Clinica de la paciente obrante en el Hospital Dr. José

Molina Orosa de Lanzarote
c¢) Informe del Jefe de Servicio de Andlisis Clinicos del Hospital de Lanzarote
d) Informe del Médico de Familia del Consultorio de Playa Blanca.

e) Informe de la Directora de la Zona Basica de Salud San Bartolomé-Tinajo y
Médico de Familia del C.S. San Bartolomé Tinajo y Médico de Familia del Centro de

Salud San Bartolomé.
f) Informe de la enfermera adscrita al C.S San Bartolomé.

g) Informe emitido por el Servicio de Programas oncoldgicos de la Direccion

General de Programas Asistenciales.
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8.- La Administracién sefiala que «una actuacién mas precoz podria haber
aumentado las posibilidades de supervivencia de la paciente», por lo que la cuestion
controvertida es la relativa a la cuantificacién de la indemnizacion, a cuyo efecto se
abre un periodo probatorio a fin de que por los interesados se aporte la prueba que
consideren pertinente a los efectos de justificar la valoracion de la indemnizacion

que solicitan.

Mediante la Resolucion citada se admitieron las pruebas, salvo las pruebas
namero 4, 5y 6 de las propuestas por los interesados al considerarlas innecesarias y
se acordo abrir un periodo probatorio de 30 dias a fin de que se aportara prueba que

justificase la valoracion de la indemnizacién que solicitan.

2.8. Los interesados se opusieron a la citada Resolucién formulando alegaciones
mediante escrito con registro de entrada de 14 de febrero de 2022 sefialando entre

otros extremos que:

«Dado que nuestra causante en su reclamacion de responsabilidad patrimonial propuso
seis medios de prueba, la inadmision de 3 de ellos supone la reduccién, por otra parte
carente de la mas minima justificacion, de nada menos que el 50% de la pretendidas por la
parte dafiada, atentando contra su derecho a la defensa, ademas de tratarse de una decision
infundada, ya que no se expresa el motivo o motivos determinantes de tal decision, “funcién
que desde luego, no cumple la gratuita afirmacion de que resultan innecesarias, de manera

gue la referida inadmisién incurre también en patente arbitrariedad.”

(...) ».

Manifiestan que la citada Resolucion vulnera su derecho de defensa al entender

gue no es de mero tramite.

Solicitan la admision de las pruebas, la entrega de la documentacion obrante en

el expediente y que se le informe de los recursos contra la misma.

2.9. Transcurrido el plazo conferido sin que por los interesados, para justificar la
cuantia indemnizatoria, propusieran pruebas distintas de las ya solicitadas y

declaradas innecesarias se acordo el preceptivo tramite de Audiencia.

Los interesados formularon las alegaciones que estimaron convenientes
reiterando las ya expuestas de indefension, solicitando la emisién de distintos
informes y exponiendo sus consideraciones en cuanto a la cuantia que reclaman
incidiendo en «las numerosas e inauditas negligencias en que incurrié el personal

sanitario en la atencion prestada a su madre».
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2.10. De la documentacién obrante en el procedimiento se destacan, en los

términos del Informe del Servicio de Inspeccidn y Prestaciones, los siguientes hechos:

«A.- Se trata de mujer, con fecha de nacimiento 05.02.64, que por cuadro de dispepsia
su médico de atencién primaria solicita test de sangre oculta en heces (TSOH) que arrojé

resultado positivo el 10.10.17.

B.- En visitas posteriores el médico no adopta medida alguna en relacién con esta

determinacion.

Durante aproximadamente un afio entre el 29.12.17 y el 12.11.18 la paciente no acudi6

en demanda de asistencia sanitaria.

C.- El motivo de nueva consulta el 12.11.18 es por cuadro diarreico. Persistiendo el
mismo se describe en consulta del 19.11.18: “ (...) .Paciente de 54 afios de edad, con cuadro
de Gastroenteritis , ademas de Hemorroides interna y externas, refiere dolor anal, en estos
momentos, no diarreas, no picos febriles, o dolor abdominal (...) ” Es alta en incapacidad

temporal el 21.11.18 para este proceso.

D.- El 15.03.18 solicita asistencia tras haber acudido a ginecélogo de seguro privado por

sangrado postmenopausico, para la practica de histeroscopia.

E.- lgualmente, tras haber sido valorada por especialista digestélogo de seguro privado

inicia proceso de incapacidad temporal el dia 28.05.19 por Cancer de recto.

El 3 de junio de 2019 se determina la existencia de Carcinoma de recto estadio IV

consulta de Oncologia.

F.- Se aplican distintas lineas de tratamiento con evolucion desfavorable y es exitus el
dia 24.12.20».

2.11. La Propuesta de Resolucion fue informada favorablemente por el Servicio
Juridico con fecha 27 de abril de 2022.

2.12. La referida Propuesta de Resolucion, del Secretario General del Servicio
Canario de la Salud por la que se estima parcialmente la reclamacion de
responsabilidad patrimonial en la cuantia de 36.673,87 euros es de fecha 3 de mayo
de 2022.

Vv
1. 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 Administracién

son necesarios los siguientes requisitos:
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- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e

individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.

- Que el dafio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, en una relacién directa
inmediata y exclusiva de causa efecto, sin intervencion 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».

«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 bésico 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 infraccién 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 relacién a nuevos medicamentos,
instrumental, técnicas y procedimientos terapéuticos o diagnosticos), las condiciones de
tiempo y lugar en que se presta la asistencia médica (hospital, servicio de urgencias,
medicina rural, etcétera). En general, pues, la infraccién de estas reglas de la lex artis se
determinara en atencion a lo que habria sido la conducta y actuacién 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.
Este criterio es fundamental pues permite delimitar los supuestos en los que
verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad exigiendo que no sélo exista el
elemento de la lesién sino también la infraccién de dicha lex artis. Por tanto, si la actuacion
de la Administracién sanitaria no puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud

del paciente, se hace necesario establecer un limite que nos permita diferenciar en qué
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momento va a haber responsabilidad patrimonial de la Administracién y en qué otros casos se
va a considerar que el dafio no es antijuridico y que dicho dafio no procede de la actuacion de
la Administracién sino de la evolucién natural de la enfermedad. Este limite nos lo
proporciona el criterio de la lex artis, segun el cual solo existird responsabilidad cuando se
infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio estando, pues, en relacién con el
elemento de la antijuridicidad, de modo que existe obligacion de soportar el dafio cuando la
conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada al criterio de la lex artis
(no siendo el dafio antijuridico) mientras que en caso contrario, cuando la actuacion del
médico ha sido contraria a la lex artis, la obligacion de reparar recae sobre la
Administracién. El criterio de la lex artis se define como ad hoc, es decir, se trata de un
criterio valorativo de cada caso concreto que no atiende a criterios universales sino a las
peculiaridades del caso concreto y de la asistencia individualizada que se presta en cada
caso. La sentencia del TS de fecha 17 de julio de 2012 establece "EI motivo ha de ser
igualmente rechazado, pues como sefiala, entre otras muchas, la sentencia de esta Sala de 9
de diciembre de 2008 ( RJ 2009, 67 ) (recurso de casacion nim. 6580/2004 ), con cita de otras
anteriores, «cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria,
la jurisprudencia viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la Lex Artis como modo de determinar cual es la actuacion
médica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administraciéon garantizar, en todo

caso, la sanidad o la salud del paciente».

Ha de tenerse en cuenta que no existe otra exigencia de comportamiento a los
facultativos que la de prestar la asistencia sanitaria aconsejable en cada caso, con
los medios adecuados que estén a su alcance, pero no la de garantizar un resultado,
por lo que la obligacion de indemnizar solo surgird cuando se demuestre que la
actuacion de los servicios sanitarios fue defectuosa o negligente, ya sea en el

diagnéstico de la enfermedad o en su tratamiento.

2. La Propuesta de Resolucion estima parcialmente la reclamacion de
responsabilidad patrimonial, partiendo de la historia clinica y el informe del SIP y

reconoce al viudo y sus dos hijos una indemnizacion de 36.673,87 euros.

3. Valorado en conjunto todo el material probatorio existente en las
actuaciones, este Consejo Consultivo no puede mas que concluir, de conformidad con
los informes periciales, que el Servicio Canario de la Salud no puso al servicio de la
paciente todos los medios diagndsticos y de tratamiento necesarios desde el 10 de
octubre de 2017, incumpliendo su propio protocolo, puesto que en dicha fecha se

detectd y anot6 en la historia clinica, en el Centro de Salud de San Bartolomé de
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Lanzarote, el resultado positivo de un test de sangre en heces, sin que se le
comunicara a la paciente tal resultado ni se continuara con la atencidén necesaria que
el resultado exigia, lo que derivé en un retraso en el diagnéstico y tratamiento del
cancer de colon, de forma que de un estadio | en que se pudo haber actuado, se pas6
a un estadio IV cuando se inicia el tratamiento, con metastasis en ese momento en

varios 6rganos vitales.

El SCS reconoce que hubo una deficiente actuacion sanitaria, si bien tan sélo
reconoce pérdida de oportunidad que valora teniendo en cuenta la incidencia en la
pérdida de calidad de vida de la paciente, de modo que limita la cuantia
indemnizatoria que los interesados solicitan (600.000 euros), a una indemnizacién de
36.673,87 euros.

Pues bien, en el presente caso ha existido un actuar negligente por parte del
Centro de Salud, al no haber informado a la Sra. (...) ni activado los protocolos
necesarios tras un test positivo de sangrado en heces, con lo que se convirtié un
cancer posiblemente incipiente de colon en un cancer con metéstasis en diversos

organos vitales, con un retraso cercano a dos afios en el inicio del tratamiento.

Sefala el informe aportado por la reclamante del Dr. (...), médico oncologo, que
«ya que una vez detectada la positividad del Test de Sangre Oculta en Heces, deberian haber
comunicado a la paciente el resultado de la prueba, remitiendo inmediatamente a un
especialista de Digestivo para su valoracion y estudio pertinentes con caracter urgente, pues

casi con toda certeza en ese momento serla un estadio I.

Dicho test constituye una prueba importante de diagnostico precoz del céancer
colorrectal puesto en marcha por la Consejeria de Sanidad del Gobierno de Canarias en 2009
para individuos asintomaticos mayores de 50 afios, su positividad sugiere un diagndstico en

estadio temprano con un tratamiento adecuado y con altas posibilidades de supervivencia.

Para el caso que nos ocupa de la paciente (...), un diagnéstico en estadio | del cancer
colorrectal tiene una supervivencia a 5 afios que supera el 80% y un diagnéstico en estadio IV
la supervivencia a 5 afios es menor del 20%; por lo que se podria deducir lo que esto supone

para su futuro en lo que respecta a la enfermedad y calidad de vida».

Durante el tiempo que dur6 la enfermedad, la Sra. (...), sufri6 un doloroso
proceso, causando baja desde el dia 27 de mayo de 2019, habiéndose reconociendo
por Resolucién de la Directora del Centro de Valoracién de la Discapacidad por
delegacion de la Directora General de Dependencia y Discapacidad de la Consejeria

de Derechos Sociales, lgualdad, Diversidad y Juventud del Gobierno de Canarias un
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grado de discapacidad del 65% desde el 4 de octubre de 2019 revisable el 31 de enero
de 2022.

La pasividad del SCS ante una grave enfermedad causé sufrimiento, pérdida de
oportunidad de curacién y el fallecimiento a la postre de la paciente, que con un alto
grado de probabilidad se podria haber evitado con una actuacién precoz, puesto que
se habria aumentado considerablemente las posibilidades de supervivencia de la
misma (fue la propia paciente quien inici6 la reclamacion de responsabilidad

patrimonial).

Por tanto, en este caso, existe un dafio fisico y moral que reclamé a titulo propio
la paciente durante su vida, una vez que la misma detecta casualmente tras la
lectura de su historia clinica la grave negligencia que se cometié con ella, por no
haber derivado a la Atencién Especializada para realizar pruebas diagndsticas mas
especificas el SCS, tras anotar el positivo del test de sangrado en heces realizado en
octubre de 2017, que impidié primero diagnosticar y después, tratar el cancer de
colon a tiempo de poder actuar con mayor eficiencia para salvar su vida, con el
consiguiente ahorro de penalidad y sufrimiento padecido por la paciente antes de su

fallecimiento.
4. La determinacion de la indemnizacion que resulta aplicable resulta compleja.

Al respecto, La reclamante aporta informe pericial emitido por el Dr. (...) en que
se sefiala como indemnizables tres conceptos: el Perjuicio por pérdida temporal de
calidad de vida (18 meses estimado por este concepto); las secuelas, que estima no
cuantificables con arreglo al baremo de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoraciéon de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, habida cuenta del complicado prondéstico que
presentaba ya la reclamante, que hacia presagiar el final que desgraciadamente se

produjo, y por ultimo el perjuicio personal particular por pérdida de calidad de vida.

Como se ha sefialado, la cuantificacion que realiza el SCS asciende a un importe
de 36.673,87 euros, puesto que tomando como referencia la referida Ley 35/2015,
parte de las probabilidades estadisticas sanitarias para el cancer de recto y tienen en
cuenta que el 10.10.17 la paciente se encontraba en estadio I-Il (supervivencia para
el SCS del 75%) y en el momento del diagnéstico el 03.06.19 en un estadio IV (15%),
determinando que la pérdida de oportunidad es del 60%. A partir de ahi se calcula la
indemnizacién teniendo en cuenta la incidencia en la calidad de vida de la paciente,
en forma analoga a una indemnizaciéon por dafio moral, y siguiendo de modo

orientativo el Baremo de Accidentes de Trafico de aplicacién, Ley 35/2015, articulos
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137, 138. Para la Administracion sanitaria, la indemnizacién por pérdida temporal de
calidad de vida compensaba el perjuicio moral particular que sufria la victima por el
impedimento o la limitacién que las lesiones sufridas o su tratamiento producen en

su autonomia o desarrollo personal.
Tablas 2017, la cuantia ascenderia a:
Perjuicio personal basico:
Desde el 10.10.17 hasta el 28.05.19: 595 dias X 30,075€ = 17.894,62€
Perjuicio personal grave:
Desde el 29.05.19 hasta el 24.12.20: 575 dias X 75,18€ = 43.228,50€.
A61.123,12€
Le aplican una reduccién del 40% por pérdida de oportunidad
Propuesta cuantia indemnizacién: 36.673,87€
Actualizacion conforme IGIC + 0.67%: 245,71€
TOTAL: 36.919,58 €.

Pues bien, entiende este Consejo Consultivo que la cuantia sefialada por el SCS
es a todas luces insuficiente, puesto que la misma deberia tener presente que en
este caso se ha producido falta de diligencia infraccion de la lex artis, por
desatencién y descuido frente a una grave enfermedad de la paciente a quien ni
siquiera se le inform6 del resultado de la prueba, y al mismo tiempo una pérdida de
oportunidad de detectar precozmente el cancer para conseguir aumentar las
posibilidades de supervivencia (de estadio | en octubre de 2017 cuando se hace el
test de sangre en heces, se pasa a estadio IV cuando se inicia el tratamiento en junio
de 2019). Y es que el diagnéstico habria evitado o pospuesto la muerte de la
paciente, ademas de mejorar su calidad de vida. Por el contrario, hubo de pasar no
s6lo por padecimientos fisicos sino sufrimiento -tanto ella como su familia- durante
el desarrollo de la enfermedad, e igualmente posterior metastasis y finalmente,
acaecid el fallecimiento de la Sra. (..), cuestiones de enorme relevancia para la
determinacion de la cuantia de la indemnizacién, que debera determinarse bajo el
principio de indemnidad del dafio que rige en materia de responsabilidad patrimonial

de la Administracion.

Para la fijacion de la cuantia, teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente y la

insuficiencia en este caso de aplicar, tan siquiera a efectos orientativos, el baremo
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seflalado en la Ley 35/2015, tomaremos como referencia un caso muy similar
analizado por la jurisprudencia, en la que también la reclamacion se inicié por el
paciente, que fallecié durante el procedimiento, y por un retraso en el diagnéstico
de un cancer de mama, tras iniciar visitas a los servicios sanitarios en enero de 2001
diagnosticandose la enfermedad en junio de 2002, esto es, casi un afio y medio
después de acudir con sintomas, lo que determiné que pudiendo haberse podido
tratar en el estadio | se traté en estadio IV y también derivd en metéstasis y
fallecimiento. En ese caso, los Tribunales reconocieron una indemnizacion de 200.000
euros (STS 8 de febrero de 2012, Recurso de casacion 3585/2010).

Sefiala la misma en su Fundamento de Derecho primero, al referirse a la

Sentencia recurrida que confirma en ese extremo que:

«Por lo que se refiere a la indemnizacion tiene en cuenta la Seccion que el retraso en un
diagnéstico exacto ha hecho que el tumor se extendiera a otras partes del cuerpo resultan
incurable y manteniendo al paciente en un estado de inmovilidad, necesitando ayuda de

terceros para las labores mas esenciales de la vida.

En definitiva, ese retraso ha provocado la pérdida de oportunidad de curacién y el
surgimiento de metastasis por lo que, de manera prudente, la Sala atendiendo a las
circunstancias del caso y a la normativa de seguros fija la indemnizacion que le corresponde
en al actor en doscientos mil euros, suma que acoge el dafio moral y se encuentra

actualizada al dia de la fecha».

Y en su Fundamento de Derecho cuarto resefia:

«Con respecto a la cuantia en que ha sido reconocido el derecho a ser
indemnizado, no puede compartirse que la indemnizacién deba limitarse al concepto
consistente en el fallecimiento. La Sala de instancia ha valorado la pérdida de
oportunidad, derivada de no habérsele realizado unas pruebas que, al haber podido
determinar una deteccion méas temprana de la enfermedad, hubieran podido
reflejarse en un tratamiento mas satisfactorio de la misma. En la ratificacion de los
dos informes periciales, ambos peritos, incluso el de la aseguradora recurrida,
declararon en el sentido de que una rapida detecciéon del tumor hubiera podido
determinar una evolucion mucho mas favorable en el paciente. En particular, el
perito de la demandante refiri6 unas posibilidades de salvacion del 78%, de haberse
detectado en el grado |, frente al 14% de esperanza de vida al haber sido advertido el

cancer en el grado IV.

Y, en cualquier caso, hay que afiadir que, el hecho de acaecer finalmente el

fallecimiento del paciente, no elimina las cargas y sufrimientos padecidos tanto por
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aquél como por su familia durante el desarrollo de aquélla. Dejar éstas sin resarcir,
seria por entero contrario al principio de indemnidad del dafio que rige nuestro
sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas (entre otras
muchas, SSTS de 29/9/2010, RC 857 / 2008 , y de 17/11/2010 , RC 4674 / 2006). De
esta forma, ni aun asumiendo las tesis de la aseguradora recurrente, se podria

estimar desproporcionada la indemnizacién reconocida por la Sala de instancia».

Por su parte, la Sentencia numero 277/2019, de 9 de abril, del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12 con sede
en Las Palmas de Gran Canaria (Recurso de Apelacién 402/2018), en un supuesto de
pérdida de oportunidad, consistente en el retraso en el diagnéstico y tratamiento de
cancer de pulmén de paciente de 46 afos, que finalmente fallecido tras acudir
durante un plazo de cuatro meses y medio en varias ocasiones a los servicios tanto de
Atencién Primaria como de Urgencias hospitalaria, entendi6 que aun cuando con
probabilidad el resultado desgraciadamente hubiera sido el mismo si se hubiera
ingresado al paciente e iniciado los estudios antes, dado que su enfermedad ya
estaba en un estado avanzado, procedia reconocer la responsabilidad por entender
que los servicios sanitarios debieron haber diagnosticado la grave patologia real que
sufria atendiendo al conjunto de sintomas que iba presentando el paciente, y que el
retraso asistencial origind que este perdiera la oportunidad de recibir tratamiento
paliativo, lo que habria mejorado su calidad de vida e incluso hubiera podido
demorar en algunos meses su fallecimiento. Tras sefialar que en el caso de la pérdida
de oportunidad cada caso tiene sus matices, el TSJC eleva la indemnizacion que
habia fijado inicialmente la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.° 6 de Las Palmas de Gran Canaria en 30.000 euros hasta los 120.000
euros teniendo en cuenta entre otros factores, que el retraso en el diagnéstico habia
sido de cinco meses, y la existencia de una angustia duradera en el tiempo, un
sufrimiento adicional al paciente, que ni siquiera fue ingresado para realizar pruebas

(ademas de los dafos morales a la viuda e hijos).

Pues bien, dada las circunstancias que concurren en el presente caso como la
edad de la paciente (53 afios en el momento de la realizacion de la prueba que
resultd positiva de sangre en heces), el hecho de que debi6 determinar la
continuacion en la realizacion de pruebas diagnosticas, que el retraso se produjo
durante més de 1 afio y ocho meses, las posibilidades de supervivencia que el propio
Servicio Canario de la Salud reconoce para el caso de que se hubiera detectado en

estadio | la enfermedad y que también sefiala la pericial aportada por la propia
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interesada, quien inicia por si misma el procedimiento, es evidente que la demora
disminuyé la posibilidad de superar la enfermedad y determiné la imposibilidad de
mejorar su calidad de vida. Junto a ello, la angustia o sufrimiento sufrido por la
paciente, ademas de la pérdida de ingresos por la baja y posterior incapacidad
declarada, a lo que unir el evidente dafio moral para la familia que tras el largo
proceso de enfermedad vivido por su esposa y madre sufrié la pérdida de la misma
siendo, ademas, los que continuaron con la reclamacion de la Sra. (...) habia
iniciado, lleva a este Organismo a considerar como importe adecuado en concepto de
indemnizacién la cantidad de 200.000 euros. Esta cuantia se deberé repartir entre los

que resulten ser los herederos de la causante de acuerdo con su testamento.

Conforme al art. 34.3 LRJSP, la cuantia de la indemnizacién se calculara con
referencia al dia en que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su
actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad 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
indemnizacién fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (art. 34.3 LRJISP).

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion es parcialmente conforme a Derecho, debiendo
indemnizar a los reclamantes de acuerdo con los criterios sefialados en el
Fundamento V del presente Dictamen, en la cantidad de 200.000 euros, con la

actualizacion e intereses previstos en el art. 34.3 LRJSP.
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