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DICTAMEN 730/2024

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 17 de diciembre de 2024.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucién 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. 689/2024 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 4 de noviembre de 2024 (con registro de entrada en este
Consejo Consultivo el 5 de noviembre de 2024), se solicita por la Excma. Sra.
Consejera de Sanidad la emision de dictamen preceptivo en relacion con la Propuesta
de Resolucion del procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la
reclamacion formulada por (...) por los dafos supuestamente causados por el

funcionamiento del servicio publico sanitario.

2. La cuantia de 230.297,93 € reclamada determina la preceptividad del
dictamen, de acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias en relacion con el art. 81.2, de caracter basico, de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones PUblicas (LPACAP).

Esta legitimada para solicitarlo la Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de

Canarias, de acuerdo con el art. 12.3 de la citada Ley.

3. El d6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la

Direccion del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.

* Ponente: Sra. Luengo Orol.
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60.1, apartado n) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de

Canarias.

No obstante, en virtud de la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 (BOC, n.° 4,
de 8 de enero de 2015) de la Direccién del Servicio Canario de la Salud, 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 Servicio Canario de la Salud. De esta manera, la
resolucion que ponga fin a este procedimiento debe ser propuesta por la Secretaria
General del Servicio Canario de la Salud, de conformidad con los arts. 10.3 y 16.1 del
Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de

Organizacién y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.
4. Concurren los requisitos de legitimacion activa y pasiva.

4.1. El reclamante, esposo de la fallecida, ostenta la condicion de interesado,
en cuanto titular de un interés legitimo [art. 4.1.a) LPACAP y art. 32.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP)], como
familiar de la persona fallecida a consecuencia, supuestamente, del funcionamiento

del servicio pUblico sanitario.

Sobre la legitimacion activa de los herederos del fallecido, en el Dictamen
245/2015, de 6 de julio, se recoge, entre otros, nuestra reiterada doctrina sobre este
asunto, que es plenamente aplicable al supuesto analizado. Asi sefalamos en el

citado dictamen:

«La obligacién de indemnizar el dafio producido por la acciéon u omisiéon de un sujeto no
surge del hecho causante, sino de su resultado lesivo que es el dafio y que es lo que hay que
resarcir. El primero sin el segundo no engendra responsabilidad patrimonial, por lo que en
reclamaciones de la naturaleza de la presente esa responsabilidad surge siempre del hecho
de la muerte, por lo que al extinguirse por ella la personalidad de la victima, esta no
adquiere en vida ningln derecho a ser indemnizada que, integrado en su patrimonio,
transmite luego mortis causa. S6lo los vivos son capaces de adquirir derechos y Unicamente
son transmisibles por via hereditaria los derechos que al momento del fallecimiento del
causante se hallasen integrados en su patrimonio. De ahi que si en nuestro Ordenamiento se
contempla un derecho a indemnizacion por causa de muerte (art. 113 del Cédigo Penal en
relacion con los arts. 138 a 143 y 621.2 del mismo, art. 1.902 del Cdédigo Civil, apartado 1°.5
del Anexo del Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro de la
Circulacion de Vehiculos a Motor, etc.), su titularidad no es derivativa mortis causa ya que,
como se ha visto, no puede sucederse en algo que no ha ingresado en el patrimonio del

causante sino que es un derecho que se adquiere originariamente y que, por ende, es
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ejercitable ex iure propio por aquellos que han sido perjudicados por la muerte de la

victima.

Este perjuicio lo sufren aquellos que compartian su vida con la victima, formando una
comunidad de vida a la que pone fin esa muerte que, eventualmente, puede producir una
disminucion de ingresos o un desamparo econdémico para los supérstites y un dafio moral por
la ruptura de la intima convivencia y de los lazos de afecto, presumiéndose este dafio moral
en sus parientes mas directos por linea recta ascendente o descendiente, prefiriéndose
siempre, con exclusién de los demas, a sus mas estrechos allegados que son los que convivian
con la victima y compartian con ella sus ingresos comunes o dependian de ella
econdmicamente; estimandose que no existe perjuicio indemnizable cuando nadie ha
quedado desamparado o disminuido econdmicamente ni se ha sufrido dafio moral, porque se

habia abandonado en vida a la victima o roto toda relacién con ella.

En la presente reclamacion, los interesados no han alegado ningln perjuicio econémico
gue les haya irrogado el 6bito de su deudo, por lo que estan legitimados exclusivamente por
el dafio moral que la muerte de aquel les ha causado” (Doctrina reiterada en los DDCC
40572015, 228/2020, 232/2020 y 562/2020)».

Por tanto, aplicada la citada doctrina al presente caso, el esposo de la fallecida
esta legitimado exclusivamente por el dano moral que la muerte de su esposa le ha

causado.

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

funcionamiento se vincula el dano.

5. La reclamacion se entiende interpuesta dentro del plazo de un afo legalmente

establecido en el art. 67.1, parrafo primero LPACAP.

6. El plazo para la tramitacion del expediente de responsabilidad patrimonial es
de seis meses; transcurridos los cuales, si no se notificara al interesado resolucion
expresa, se produciria silencio en sentido desestimatorio [art. 91.3 LPACAP]. No
obstante, la Administracion esta obligada a resolver y notificar a los interesados
todos los procedimientos de manera expresa [art. 21 LPACAP]. En el presente
supuesto, se ha de tener en cuenta que el procedimiento se inicio el dia 12 de abril
de 2023 por el procedimiento ordinario, pero por Resolucion n.° 734/2024, de 21 de
octubre, de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, se suspende el
procedimiento general de responsabilidad patrimonial y se acuerda su continuacion

por los tramites del procedimiento simplificado, lo que implica que debe ser resuelto
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en treinta dias a contar desde el siguiente al que se notifique al interesado el
acuerdo de tramitacion simplificada. Habiéndose notificado el dia 22 de octubre de
2024, ha transcurrido el indicado plazo para la tramitacion simplificada del

procedimiento.

Es doctrina reiterada de este Consejo Consultivo que la demora producida no
impide, sin embargo, la resolucion del procedimiento; pesando sobre la
Administracion la obligacion de resolver expresamente, a tenor de lo establecido en
los arts. 21.1 y 24.3.b) LPACAP [DDCC 120/2015, de 9 de abril y 270/2019, de 11 de

julio, entre otros].

La reclamacion de responsabilidad patrimonial se sustenta en los siguientes
antecedentes de hecho que, en sintesis, se extraen de la reclamacién formulada por

el interesado:

- Con fecha 3 de marzo de 2020, (...) acude a su Centro de Salud por clinica
digestiva. Diagnostican hernia abdominal y se solicita ecografia, sin constancia de

que se hiciera en esa fecha.

- El dia 9 de junio de 2020, se realiza analitica con sangre oculta en heces, que
dan como resultado de 90 ng/ml. A pesar de que en pacientes con sintomatologia, es

necesario realizar colonoscopia a partir de 50 ng/ml, a ella no se la solicitaron.

- El 13 de septiembre de 2021, acude a consulta con su médico de familia por
dolor abdominal a la palpacion en fosa iliaca izquierda (Fll) e hipogastrio, y
dispepsia, que se interpreta como de origen biliar. Se diagnostica de posible

enfermedad diverticular no complicada.

- El 29 de septiembre de 2021, se realiza ecografia abdominal, con resultado de

quistes renal y hepatico y esteatosis hepatica, que no explican el origen de la clinica.

- El 20 de noviembre de 2021, acude a urgencias por dolor abdominal y vomitos
postprandiales. Se pauta tratamiento sin estudios complementarios. Acude de nuevo

el dia 22 por el mismo motivo, y se diagnostica de dispepsia.

- El dia 24 de noviembre de 2021, acude de nuevo a su Centro de Salud por dolor
en epigastrio y vomitos. Se solicita colonoscopia, gastroscopia y analitica. A pesar de
que mantiene el diagndstico de dispepsia, se solicita valoracion de cancer colorrectal
por dolor abdominal, diarreas alternas con estreiimiento de mas de 6 semanas de

evolucion. De anos de evolucion.
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- Los resultados de la analitica aparecen el 19 de enero de 2022, siendo la sangre

oculta en heces de 1.000 ng/ml (se considera positivo a partir de 100 ng/ml).

- Ante estos resultados y el cuadro de dispepsia de afos de evolucion, agravados
los Ultimos seis meses, su médico de cabecera reitera solicitud de colonoscopia

preferente.

- EL 19 de mayo de 2022 se realiza Gastroscopia, se diagnostica de gastritis antral

sin que se realice la colonoscopia. Ella continGia con dolor abdominal.

- El 13 de junio de 2022, ingresa en el Hospital Universitario de Canarias por
empeoramiento de su cuadro clinico, sin que se haya realizado la colonoscopia. Se
diagnostica de anemia microcitica, sindrome constitucional con pérdida de mas de 6

kg de peso, y sindrome emético posiblemente por suboclusion intestinal.

- El 22 de junio de 2022 se realiza colonoscopia y se diagnostica adenocarcinoma
de colon derecho. Se da el alta el dia 27 del mismo mes y afo sin realizar

intervencion quirurgica.

El 13 de julio de 2022 es intervenida de Adenocarcinoma pobremente

diferenciado G3 en ciego/valvula ileocecal, pT4aN1bM1c.

- Tras valoracion por el comité de tumores, se programa tratamiento oncologico
para el 23 de agosto de 2023, el cual no se pudo administrar por empeoramiento de

la paciente.

- Con fecha 4 de septiembre de 2023, (...) fallece en su domicilio, con asistencia

del servicio de atencion domiciliaria.
El objeto de reclamacion es por tanto:
- La demora en el diagnodstico definitivo.
- La pérdida de oportunidad en relacion con su expectativa de supervivencia.

Cuantifica la indemnizacion solicitada en 230.297,93 euros, y subsidiariamente

en la cantidad de 200.000 € por dano moral.

Los principales tramites del procedimiento de responsabilidad patrimonial son los

siguientes:
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1.- El procedimiento se inicia mediante la presentacion del escrito de

reclamacion de responsabilidad patrimonial, efectuada el dia 12 de abril de 2023 por
(...)

Junto con la reclamaciéon aporta, ademas de documentacion clinica, informe

pericial elaborado por el Dr. (...), Especialista en Oncologia Radioterapéutica.

2.- Por Resolucion de 14 de abril de 2023 de la Directora del Servicio Canario de

la Salud, se admite a tramite la reclamacion formulada.
3.- En la fase de instruccion se solicitaron y se emitieron los siguientes informes:

- Informe de fecha de 26 de septiembre de 2024, emitido por la Inspectora
Médica adscrita al Servicio de Inspeccion y Prestaciones en el que se propone una

indemnizacion por importe de 56.537,929 € por pérdida de oportunidad.
- Informe del Dr. (...), facultativo de Atencién Primaria, de 19 de abril de 2023.

- Consta en el expediente la Historia Clinica de (...) correspondiente tanto al
ambito de Atencion Primaria como de Atencion Especializada (Complejo Hospitalario

Universitario de Canarias).

4.- Mediante Resolucion n.° 734/2024, de fecha de 21 de octubre, de la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, se suspende el procedimiento
general de responsabilidad patrimonial y se acuerda su continuacion por los tramites
del procedimiento simplificado, proponiendo al reclamante la terminacion
convencional del procedimiento mediante la suscripcion de un acuerdo

indemnizatorio por importe total de 56.600,12 €.

5.- El 22 de octubre de 2024 se notifica al reclamante la anterior resolucion a fin
de que en el plazo de cinco dias manifieste su conformidad o no con la terminacion
convencional del procedimiento mediante la suscripcion del correspondiente acuerdo

indemnizatorio o efectlien, en su caso, las alegaciones que tengan por conveniente.

6.- Con fecha de registro de entrada de 28 de octubre de 2024, por la
representacion legal del interesado se presenta escrito manifestando su conformidad
a la terminacion convencional mediante la suscripcion de un acuerdo indemnizatorio
por importe de 56.600,12 €.

7.- EL 29 de octubre de 2024 se dicta Propuesta de Acuerdo indemnizatorio por la
Secretaria General del Servicio Canario de Salud, en virtud de la cual el Servicio
Canario de la Salud reconoce el derecho del reclamante a percibir una indemnizacién
por importe de 56.600,12 €.
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1. La responsabilidad de las Administraciones Publicas, en el Ordenamiento
Juridico Espanol, tiene su base en el principio genérico de la tutela efectiva, art. 24
de la Constitucion o de manera especifica en el art. 106.2 del Texto Constitucional,
al disponer que los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo casos de fuerza mayor, siempre que sean consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos.

La remisidn que se contiene en el precepto constitucional nos conduce,
actualmente, a la aplicacion del capitulo IV del Titulo preliminar LRJSP, cuyo art. 32

dispone:

«Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Piblicas
correspondientes, de toda lesidn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de

soportar de acuerdo con la Ley».

A partir de dicha regulacion constitucional y legal la jurisprudencia ha venido a
establecer los requisitos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion en la
siguiente formulacion que encontramos expuesta, entre otras, en la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 5 de diciembre de 2014 (Sec. 62, recurso n.°
1308/2012, Roj STS 4942/2014 , FJ 3):

«la viabilidad de la accién de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon requiere
conforme a lo establecido en el art. 139 LRJAPAC: a) La efectiva realidad del dafio o
perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de
personas. b) Que el dafio o lesiéon patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacién- de los servicios publicos en
una relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos
extrafios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor. d) Que
el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio cabalmente causado por su

propia conductax.

En el concreto ambito de la asistencia sanitaria, los principios que rigen la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se recogen, entre otras muchas, en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2015 (Sec. 4%, recurso n.°
4397/2010, Roj STS 2494/2015, FJ 5), que se expresa del siguiente modo:
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«”En relacién con la responsabilidad patrimonial derivada de la actuacion médica o
sanitaria, ha seflalado este Tribunal con reiteracion (por todas, sentencias de 21 de
diciembre de 2012, dictada en el recurso de casacién nium. 4229/2011 y 4 de julio de 2013,
recaida en el recurso de casacion nim. 2187/2010) 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 Administracion garantizar, en
todo caso, la sanidad o la salud del paciente, por lo que si no es posible atribuir la lesién o
secuelas a una o varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la infraccién que se
articula por muy triste que sea el resultado producido ya que la ciencia médica es limitada y
no ofrece en todas ocasiones y casos una respuesta coherente a los diferentes fenémenos que
se producen y que a pesar de los avances siguen evidenciando la falta de respuesta logica y

justificada de los resultados™.

Constituye también jurisprudencia consolidada la que afirma que el obligado nexo
causal entre la actuacién médica vulneradora de la lex artis y el resultado lesivo o dafioso
producido debe acreditarse por quien reclama la indemnizacion, si bien esta regla de
distribucion de la carga de la prueba debe atemperarse con el principio de facilidad
probatoria, sobre todo en los casos en los que faltan en el proceso datos o documentos
esenciales que tenia la Administracion a su disposicién y que no aporté a las actuaciones. En
estos casos, hemos sefialado (Sentencias de 2 de enero de 2012, recaida en el recurso de
casacion nam. 3156/2010 y de 27 de abril de 2015, recurso de casacion num. 2114/2013 que,
en la medida en que la ausencia de aquellos datos o soportes documentales puede tener una
influencia clara y relevante en la imposibilidad de obtener una hipdtesis lo mas certera
posible sobre lo ocurrido, cabe entender conculcada la lex artis, pues al no proporcionarle a
los recurrentes esos esenciales extremos se les ha impedido acreditar la existencia del nexo

causal"».

Por tanto, en materia de responsabilidad patrimonial sanitaria, el criterio basico
utilizado es el de la Lex Artis, de suerte que la obligacion del profesional de la
medicina es de medios y no de resultados: La obligacion del médico es prestar la

debida asistencia y no de garantizar en todo caso la curacion del enfermo.

Por ello, la Lex Artis, constituye el parametro de actuacion de los profesionales
sanitarios que permite valorar la correccion de los actos médicos imponiendo al

profesional la obligacion y el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida.

Finalmente, como hemos reiterado en multiples ocasiones (por todos, Dictamen
124/2024, de 12 de marzo), segin el actual art. 32.1 LRJSP -similar al anterior art.
139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,- requisito
indispensable para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los dafos
causados por el funcionamiento de los servicios publicos es, obvia y logicamente, que
el dano alegado sea consecuencia de dicho funcionamiento. La carga de probar este
nexo causal incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que
establecen los apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), conforme a la cual incumbe la prueba de las obligaciones

al que reclama su cumplimiento y la de su extincion al que la opone.

Sobre la Administracion recae el onus probandi de la eventual concurrencia de
una conducta del reclamante con incidencia en la produccion del dafo, la presencia
de causas de fuerza mayor o la prescripcion de la accion, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracién de los hechos que pesa sobre
la Administracion y del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC) que permite
trasladar el onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para
asumirlo, pero que no tiene el efecto de imputar a la Administracion toda lesion no
evitada, ni supone resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el

origen de la lesion (STS de 20 de noviembre de 2012).

2. En el presente caso, la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada
por el interesado, concreta la existencia de responsabilidad patrimonial por el
fallecimiento de su esposa, en el hecho de que existié un retraso en el diagnostico
del cancer de colon que padecia su esposa lo que provocé una pérdida de

oportunidad en relacion con su expectativa de supervivencia.

Pues bien, el SIP tras el examen completo de la historia clinica emite informe del

que se extrae lo siguiente:

a) Sobre los sintomas que, segun el reclamante, comenzaron en el mes de marzo
de 2020, en el informe del SIP se sefnala que «“al remitirnos a la historia clinica de
atencion primaria se objetiva que en ese momento la paciente consulté por un dolor
periumbilical que relacionaba con aumentos de presién abdominal como al realizar ejercicios
de abdominales en el gimnasio. Ante la clinica presentada en ese momento la sospecha
diagnéstica fue una hernia de pared abdominal por lo que se solicitd ecografia” (...) por lo
que la actitud de su MAP fue correcta solicitando la prueba de imagen al presentar una

exploracién que le conferia dudas.

“El 09/06/2020 la paciente tuvo cita con su MAP quién deja constancia en la historia

clinica de que sospecha descompensacion de su trastorno bipolar por lo que recomendd
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ajuste de su tratamiento crénico y solicité analitica de control con litemia. Por tanto, se
solicito la analitica con el objetivo de ajustar el tratamiento cronico de la paciente, que no
presentaba en ese momento sintomatologia digestiva. En la analitica se afiadié el test SOHi
como cribado poblacional (programa preventivo para deteccion de precoz de enfermedad,
esto es, antes de que aparezca sintomatologia). En este programa la poblacion objetivo son
hombres y mujeres entre los 50 y 69 afios, la prueba de cribado es la sangre oculta en heces
con un intervalo entre exploraciones de dos afios ;. En ese momento la paciente tenia 60
afios por lo que cumplia criterios para realizar este test de cribado lo cual se enfatiza al
encontrar en el resultado de la analitica un comentario del laboratorio que aclara que esta

prueba se realizé como test de cribado y no como prueba diagnéstica”».

Se alega en la reclamacion que en la analitica realizada a la paciente en junio de
2020 se obtuvo un resultado del test SOHi 90 ng/ml y que por tanto era subsidiaria de
ser estudiada con colonoscopia, porque ante un resultado de test SOHi > 50 ng/ml en

pacientes sintomaticos esta indicado solicitar una colonoscopia.

Pero el SIP considera al respecto que «en ese momento la paciente se encontraba
asintomatica desde el punto de vista digestivo y en la analitica no aparecieron signos que
hicieran sospechar patologia subyacente (no anemia) por lo que ante un resultado del test
SOHi 90 ng/ml., considerado normal en personas asintomaticas entre 0-100 ng/ml, no

procedia solicitar colonoscopia segun las guias clinicas y protocolos disponibles».

Por tanto, concluye que el resultado de 90 ng/ml era un resultado normal para
personas asintomaticas desde el punto de vista digestivo. Y que en marzo de 2020 la
paciente presentaba clinica compatible con hernia de pared abdominal sin otra
sintomatologia que hiciera sospechar patologia digestiva subyacente, actuando en
consecuencia con solicitud de ecografia de abdomen realizada en septiembre de 2021

sin hallazgos relevantes.

b) En septiembre de 2021, quince meses después de la analitica realizada en
junio de 2020, consultd por sintomas digestivos inespecificos altos (dispepsia) y bajos
(dolor en FIl e hipogastrio), con una exploraciéon fisica en la que destacaba
Unicamente el dolor en las localizaciones descritas. Consta anotado en la historia
clinica de Atencion Primaria relativo a la consulta de 13 de septiembre de 2021 se ha
intentado en 2 ocasiones hace eco abdominal ante sospecha de colelitiacis y no se ha
hecho (...) en la exploracion fisica presenta dolor en Fll y en hipogastrio (...) (posible
enfermedad diverticular no complicada (...) ) colelitiacis. Se realizo el 29 de
septiembre ecografia de abdomen que objetiva quiste renal simple, quiste hepatico,

esteatosis hepatica.

Por tanto los sintomas digestivos comienzan en septiembre de 2021.
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c) A los dos meses, el 20 de noviembre de 2021, acudid al servicio de urgencias
de atencion primaria por un cuadro de dolor abdominal de meses de evolucion, que
refiere sobre todo a nivel del epigastrio y vomitos alimenticios, sin diarreas ni otra
sintomatologia asociada. Solamente habia consultado por sintomatologia digestiva en
una ocasion, hacia dos meses. Sin embargo, a los cuatro dias de haber sido valorada
en el servicio de urgencias acudié a consulta de su MAP que decidi6 solicitar estudio
completo en base a la clinica referida: analitica, gastroscopia por presencia de
sintomas digestivos altos (dispepsia, vomitos) y colonoscopia por presencia de
sintomas digestivos bajos (dolor abdominal en FlI- hipogastrio, sin otra clinica
asociada, aunque en el motivo de la solicitud se indica «Vigilancia cancer colorrectal

diarrea de un periodo de tiempo igual o > 6 semanas de evolucién»).

La paciente se realizo la analitica solicitada a los dos meses, en enero de 2022,
en la que se vio un valor del test de SOH >1000 ng/ml por lo que su MAP reiteré la

solicitud de la colonoscopia preferente.

La paciente no tuvo contacto con los servicios publicos de salud en los siguientes
4 meses, de lo que se deduce que se mantuvo asintomatica y estable durante este
tiempo. Fue en mayo de 2022 cuando volvié a consultar por dolor abdominal en el
servicio de urgencias y posteriormente en consulta de su MAP, que deja registrado el
24/05/2022 que aporta informe de gastroscopia realizada el 19 de mayo de 2022
donde se objetiva leve gastritis antral y pendiente de colonoscopia, que la paciente

bebe alcohol a diario, por lo que se le dan recomendaciones higiénico-dietéticas.

d) El 14/06/2022 ingres6 en el Servicio de Digestivo por dolor abdominal,
vomitos, sindrome constitucional y anemia microcitica. Desde la Ultima valoracion
por su MAP el 24/05/2022 hasta su valoracion en el servicio de urgencias hospitalario
el 14/06/2022 habia pasado menos de un mes, evidenciando un evidente

empeoramiento en ese tiempo.

Atendiendo a la cronologia de las consultas médicas se observa que en
septiembre de 2021 consultd por primera vez por dolor en Fll e hipogastrio
realizandose ecografia de abdomen sin hallazgos relevantes. A los dos meses, en
noviembre de 2021, presentd dolor abdominal y vomitos por lo que se solicito estudio
completo (analitica, gastroscopia y colonoscopia). Desde entonces hasta pasados 6
meses no vuelve a consultar, presentando en mayo de 2022 dolor abdominal. Sin que

hubiese pasado un mes completo, en junio de 2022, acudio al servicio de urgencias
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hospitalaria decidiendo en ese momento ingreso por sindrome constitucional y

anemia microcitica a estudio.

Segun el SIP, se puede objetivar la rapida progresion de la enfermedad en una
paciente que consultd en pocas ocasiones, siendo atendida en cada valoracion de
acuerdo a la sintomatologia presentada. En enero de 2022 no presentaba anemia y en
mayo de 2022 no habia comentado en Atencion Primaria alternancia del habito
deposicional entre diarreas-estrefiimiento ni tampoco pérdida de peso, sintomas que
ya estaban presentes en el momento del ingreso en junio de 2022. Durante el ingreso
se realizo el estudio en base a la sintomatologia descrita, estableciéndose el
diagnostico de adenocarcinoma de colon pobremente diferenciado, G3, ciego/valvula
ileocecal pT4aN1bM1c.

Segun consta en el informe del SIP, en el caso de la paciente estamos ante un
adenocarcinoma pobremente diferenciado/alto grado, siendo los que tienen

tendencia a crecer y propagarse mas rapidamente.

El SIP explica que en funcion de la clasificacion TNM (T segin tamafo y
afectacion de capas del tubo digestivo; N segln exista o no afectacion ganglionar; M
presencia o no metastasis) se definen los estadios: 0 limitado a la capa interna, 1
extension entre capa interna y muscular, 2 invade capa muscular, 3 extension hasta
ganglios cercanos, 4 diseminacion a otros organos. El caso descrito se encuentra en

este Ultimo estadio por existir afectacion de organos a distancia.

La tasa de supervivencia a los 5 anos depende del estadio en el que se
encuentre: 90 % cuando se encuentra en la pared intestinal (Estadio 1), 70-80 %
cuando se extiende a través de la pared intestinal (Estadio 2), 30-50 % cuando se ha
propagado a ganglios linfaticos abdominales (Estadio 3), menos del 20 % cuando se ha

diseminado a otros 6rganos (Estadio 4).

Las caracteristicas biologicas del propio tumor de alto grado junto a los factores
de riesgo modificables (tabaquismo y alcoholismo) presentes en la etiopatogenia de
la patologia descrita pueden dar una explicacion al acelerado empeoramiento que
presento la paciente. En momento del diagnostico se encontraba en un estadio 4, lo

que suponia una supervivencia a los 5 anos menor al 20 %.

Finalmente el SIP analiza la repercusion que pudo tener en el resultado final el
retraso en la realizacion de la colonoscopia, pues se reclama que no haber realizado
la colonoscopia solicitada por su MAP con caracter preferente, supuso el diagnostico

en estadio avanzado y su evolucion hasta el fallecimiento.
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La citada colonoscopia fue solicitada el 20 de noviembre de 2021, reiterada en
enero de 2022 con caracter preferente y no fue realizada hasta el 22 de junio de
2022 tras su ingreso hospitalario por el evidente y rapido deterioro. Por tanto, se

tardaron 7 meses en realizar este prueba diagnéstica.

En el informe del SIP se indica que en el caso de la paciente se encuentran
presentes dos caracteristicas que pudieron influir en la evolucion acelerada de la
patologia, una de ellas dependiente del propio tumor que fue descrito como
pobremente diferenciado/alto grado y otra mas relacionada con la paciente como

fueron la presencia de factores de riesgo modificables (enolismo y el tabaquismo).

Ademas un estudio retrospectivo mostré que los intervalos diagnosticos mas
largos no se asocian con una peor supervivencia en los pacientes con cancer de colon,
lo que sumado a las referencias anteriores pueden llevar a concluir que la realizacion
de la colonoscopia unos meses antes podia no haber cambiado la evolucion
presentada, en la que pudieron influir las caracteristicas del propio tumor con
tendencia al rapido crecimiento y diseminacion, y los factores de riesgo modificables

de la paciente.

No obstante, el SIP concluye que atendiendo a los factores descritos que
pudieron influir en la rapida progresion de la enfermedad, de haberse realizado la
colonoscopia solicitada siete meses antes del diagndstico podia haberse encontrado
en un estadio 2-3 con una supervivencia media a los 5 afos en torno al 55 %. De esto
se deduce que se ha incurrido en una pérdida de oportunidad, reduciéndose la
posibilidad de supervivencia a los 5 anos en un 35 % (la diferencia entre el 55 % de
posibilidad de supervivencia si se hubiese diagnosticado antes y el 20 % de posibilidad

de supervivencia que tenia en el momento del diagnostico).

En consecuencia, propone el reconocimiento de una indemnizacion por la
oportunidad perdida. Por tanto la indemnizacion no se concede de manera total (que
ascenderia al importe de 161.536,94 € segin baremo de la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre), sino que se calcula en funcion de la probabilidad estimada del éxito del
tratamiento que el paciente no pudo recibir. En este caso un 35 %. Esto es, por el
retraso en practicar la colonoscopia y el impacto en la supervivencia de la paciente
que se traduce en una disminucion del 35 % en la supervivencia de la paciente como

consecuencia de la progresion de la enfermedad en este periodo de tiempo.

Por tanto, la indemnizacion propuesta siguiendo el principio descrito seria:
56.537,929 €.

Pagina 13 de 16 DCC 730/2024


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

3. Sobre la doctrina de la pérdida de oportunidad como Unico titulo de
imputacion del dano al Servicio Canario de la Salud, procede indicar que la razén de
la acogida por parte de la Jurisprudencia de esta doctrina se mueve en distinto plano
que el de la «lex artis». Concretamente, se sitGa en el terreno de la incertidumbre,
como, entre tantas otras, senalan las Sentencias de 19 de octubre de 2011 (RC
5893/2006) y de 22 de mayo de 2012 (RC 2755/2010) del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, de lo Contencioso-Administrativo: «la denominada "pérdida de oportunidad" se
caracteriza por la incertidumbre acerca de que la actuacién médica omitida pudiera haber
evitado o mejorado el deficiente estado de salud del paciente, con la consecuente entrada
en juego a la hora de valorar el dafio asi causado de dos elementos o sumandos de dificil
concrecion, como son el grado de probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido el

efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de este mismo».
Y en la Sentencia de 24 de noviembre de 2009 (RC 1593/2008):

«La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la jurisprudencia de la Sala
32 del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de 13 de julio y 7 de septiembre de 2005,
como en las recientes de 4 y 12 de julio de 2007, configurandose como una figura alternativa
a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal
quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio antijuridico consecuencia del
funcionamiento del servicio. Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el material
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que
hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros
pardmetros de actuacién, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta
pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio
moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuacion
médica privo al paciente de determinadas expectativas de curacién, que deben ser
indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacion en razon de la probabilidad
de que el dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente. (FD
79)».

En definitiva, como afirma la Sentencia de 21 de diciembre de 2012 (RC
4229/2011) la doctrina de la pérdida de oportunidad «existe en aquellos supuestos

en los que es dudosa la existencia de nexo causal o concurre una evidente

incertidumbre sobre la misma».

En este sentido cumple sefalar que se trata de una regla de imputacion causal
alternativa a la tradicional resultante de las clausulas generales de responsabilidad
(«un régimen especial de imputacion probabilistica», atendiendo a lo establecido por

la Sala Primera de este Tribunal: Sentencia de 16 de enero de 2012 ).
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4. Proyectadas estas consideraciones sobre el caso que nos ocupa, resulta asi
que si no se hubiese incurrido en lo que se tiene por «retraso diagnéstico», hubiese
podido ello redundar en términos hipotéticos en la mejoria del estado de salud de la
paciente. Pero, del mismo modo, tampoco esta asegurado que de haber dispensado
el tratamiento adecuado con mayor premura, el resultado hubiera sido diferente, por
las caracteristicas bioldgicas del propio tumor que presentaba. Asi el propio SIP sitla
en términos remotos tal grado de probabilidad, a tenor de las circunstancias

concurrentes.

5. Finalmente, respecto a la cuantia indemnizatoria reconocida, debemos partir
de lo dispuesto en el art. 86.5 LPACAP que establece «En los casos de procedimientos
de responsabilidad patrimonial, el acuerdo alcanzado entre las partes debera fijar la
cuantia y modo de indemnizacion de acuerdo con los criterios que para calcularla y

abonarla establece el articulo 34 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico».

Y el art. 34.3 LRJSP sefala: «La cuantia de la indemnizacion se calcularda con
referencia al dia en que la lesién efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién
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 indemnizacion fijada, los cuales se
exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General

Presupuestaria, o0, en su caso, a las normas presupuestarias de las Comunidades Auténomas».

Pues bien de tales preceptos se deriva que aunque se pueda llegar a un acuerdo
indemnizatorio, la indemnizacion que se fije debera cumplir con lo previsto en el art.
34 citado, por tanto dentro de ese acto convencional, existen elementos reglados
que no pueden ser desconocidos por la Administracion a la hora de formalizar el

acuerdo.

Dicho lo anterior se advierte que la indemnizacion reconocida por importe de
56.600,12 euros, si bien ha sido actualizada 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, pues la cuantia
establecida por el SIP en su informe no contiene la necesaria actualizacion, no
obstante, no se incluyen 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, o, en su caso, a las normas

presupuestarias de las Comunidades Autonomas.
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A la suma indicada en la propuesta de acuerdo, deben anadirse los intereses

legales desde el dia en que se presento la reclamacion administrativa.

6. Para concluir se advierten dos errores en la propuesta de acuerdo sometida a

Dictamen.

Por una parte, en el antecedente primero existe un error en la cuantia
indemnizatoria reclamada por el interesado que asciende a 230.297,93 euros y no a
130.297,93 euros. Este error en la cuantia que también aparecia en la Resolucion de
admision a tramite de la reclamacion, ya fue advertido durante la tramitacion del
procedimiento por el propio reclamante en escrito presentado el 2 de mayo de 2023
(folio 64) y la propia Administracion reconoce su existencia en la comunicacion
realizada el dia 4 de mayo de 2023 cuando se indica «Comprobado error en la
cuantificacion solicitada, la misma se rectificara en el momento procedimental
oportuno, no siendo relevante en este momento su correccion, al no tratarse de un
acto que ponga fin al procedimiento». Sin embargo, en la propuesta no se procede a

corregir dicho error.

En segundo lugar, se advierte otro error en la identificacion del reclamante en la

parte resolutiva de la propuesta, pues literalmente dice:
«PROPONGO

PRIMERO: La terminacién convencional del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado a instancia de (...), mediante la suscripcion de un acuerdo
indemnizatorio por importe de CINCUENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS EUROS CON DOCE
CENTIMOS (56.600,12 €.)».

El procedimiento de responsabilidad patrimonial que nos ocupa fue iniciado a
instancia de (...), de modo que debera ser corregido en la resolucion o en el acuerdo

que ponga fin al procedimiento.

CONCLUSION

Se dictamina conforme a derecho la Propuesta de Acuerdo indemnizatorio. No
obstante, debera tenerse en cuenta lo indicado en el Fundamento IV apartado 6,
sobre la correccion de errores materiales en relacion con el importe de la
indemnizacion solicitada por el interesado y la identificacion de esta persona en la
parte resolutiva de la propuesta de acuerdo, cuando se formalice el acuerdo

indemnizatorio que ponga fin al procedimiento de responsabilidad patrimonial.
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