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En la Villa de Madrid a diecinueve de abril de dos mil dieciocho.

Visto el recurso contencioso-administrativo numero 141/2016 seguido en la Seccidn
Décima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, interpuesto por la Procuradora Dfia. PALOMA SOLERA LAMA, en representacion
de D*, contra la resolucion del..., desestimatoria, inicialmente presunta por silencio
administrativo negativo, y posteriormente expresa mediante resolucién de 15 de julio de
2016, de la reclamacioén de responsabilidad patrimonial formulada el 6 de marzo de 2015
frente al Servicio de Salud por la asistencia sanitaria dispensada a D?.

En via administrativa se reclam6 una indemnizacién de 160.000 euros y la
reclamacidn se interpuso por D*.

El presente recurso se interpone por D?. en su propio nombre y como sucesora de su

padre, D., fallecido el 11 de febrero de 2016 en Lima (Pert), lugar de su residencia habitual.

Ha sido parte la, representada y defendida por el Sr. LETRADO DE LOS
SERVICISO JURIDICOS
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Se persond en calidad de codemandada, la compafiia aseguradora, representada por la

Procuradora Diia. MARIA ESTHER CENTOIRA PARRONDO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Interpuesto el presentc recurso y previos los oportunos tramites, se
confirié traslado a la parte actora por término de veinte dias para formalizar la demanda, lo
que verifico por escrito presentado al efecto, en el que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimd pertinentes, terminé solicitando que se dictara sentencia

estimatoria del recurso, con imposicién de costas a la demandada.

SEGUNDO.- Formalizada la demanda, se dio traslado de la misma a la parte
demandada para que la contestaran en el plazo legalmente establecido para ello, lo que
realizaron mediante el correspondiente escrito, alegando los hechos y fundamentos juridicos

que estimaron pertinentes y solicitando la desestimacién del recurso.

TERCERO.- Concluida la tramitacidén, se sefiald0 para deliberacion y fallo del

recurso el dia 18 de abril de 2018, fecha en que tuvo lugar.

Ha sido ponente la Tlustrisima Magistrada Diia. ANA RUFZ REY, quicn expresa el

parecer de la Seccidn.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo se interpone contra la
desestimacion, inicialmente presunta por silencio administrativo negativo, y posteriormente
expresa mediante resolucién de 15 de julio de 2016, de la reclamacién de responsabilidad
patrimonial formulada el 6 de marzo de 2015 frente al Servicio de Salud por la asistencia
sanitaria dispensada a D"

En via administrativa se reclamé una indemnizacion de 160.000 euros y la
reclamacioén se interpuso por D

El presente recurso se interpone por D, en su propio nombre y como sucesora de su
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padre, D, fallecido el 11 de febrero de 2016 en Lima (Per), lugar de su residencia habitual.

En esencia, se considera que ha existido una infraccion de la lex artis ad hoc por la
incorrecta interpretacion de la dolencia que presentaba D*,, quien ¢l 10 de diciembre de 2013
acude al Centro de Salud por dolor en la regién dorsal con contractura. Ante el
empeoramiento progresivo del dolor, el 9 de enero de 2014 acude al Servicio de Urgencias
del Hospital por dolor costal derecho, iniciandose entonces una serie de asistencias médicas
en dicho Hospital en las que no se practican pruebas complementarias hasta el dia 3 de
marzo de 2014, fecha en la que es ingresada en el Servicio de Digestivo del Hospital cuando
acude nuevamente a Urgencias.

Se detectan entonces miltiples metdstasis pulmonares, hepéticas, dseas, vertebrales,
sacro y la paciente fallece el 10 de marzo de 2014.

Se efectia reclamacion por cuantia indeterminada, con la indicacion de que se fijaria
en funcién del resultado de la prueba pericial, si bien se solicitan los intereses legales desde
la fecha de interposicion de la reclamacién administrativa afiadiendo que, si comparece la
entidad aseguradora, también se instan los intereses del articulo 20 de la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro, Por tanto, puede entenderse implicitamente que la entidad

aseguradora es codemandada.

En el escrito de conclusiones se indica:

“La cantidad que propone esta parte es indeterminada por los argumentos expuestos
en la demanda.

No obstante, lo cierto es que el baremo establece una indemnizacioén cercana a los
100.000 euros, como asi se reconoce de contrario, sin incluir gastos ni otros dafios morailcs
reclamados por esta parte al margen del fallecimiento y atendiendo a las circunstancias
concretas del caso.

De aplicar la pérdida de oportunidad con una rebaja razonable del 25%, la

cantidad indemnizatoria l6gica se situaria entre los 75.000 y los 100.000 euros.” (sic)

De contrario, tanto la Administracién demandada como su entidad aseguradora
sostienen que la asistencia sanitaria dispensada fue acorde a la lex artis al resultar imposible

haber detectado la dolencia con anterioridad.
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éEGUNDO.— En cuanto a la responsabilidad de-lés‘adminiéﬁaciones piblicas, hay
que resaltar que con arreglo al articulo 139.1 de la Ley 30/92, de 26 de Noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, actualmente articulo 32 de 1a Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, sicmpre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. En todo caso, afiade el apartado
2, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacién a una persona o grupo de personas.

El indicado precepto constituye el trasunto legislativo de la previsién contenida al
respecto en el articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola v configura el sistema de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, que tiene como presupuestos
o requisitos, conforme a una reiterada jurisprudencia, los siguientes: a) Que el particular
sufra una lesion de sus bienes o derechos real, concreta y susceptible de evaluacién
econdémica; b) Que la lesion sea antijuridica, en €l sentido de que el perjudicado no tenga
obligacion de soportarla; ¢) Que la lesién sea imputable a la Administracién y consecuencia
del funcionamiento normal ¢ anormal de los servicios publicos y d) Que, por tanto, exista
una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesidn, y no sea ésta
consecuencia de un caso de fuerza mayor (por todas, STS, Sala 3°, de 10 de octubre de 1998,
14 de abril de 1999 y 7 de febrero de 2006).

Para que sea antijuridico el dafio ocasionado a uno o varios particulares por el
funcionamiento del servicio basta con que el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado
los limites impuestos por los estindares de seguridad exigibles conforme a la conciencia
social. En este caso no existira deber alguno del perjudicado de soportar el menoscabo y
consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad
administrativa serd a ella imputable. Finalmente es requisito esencial para exigir dicha
responsabilidad el que exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del
servicio v la lesidn, y no sea ésta consecuencia de un caso de fuerza mayor (por todas, STS,

Sala 3° de 10 de octubre de 1998, 14 de abril de 1999 y 7 de febrero de 2006).

Por eso, en aplicacion de la remision normativa establecida en el articulo 60.4 de la
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Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa debe
tenerse en cuenta que rige en el proceso contencioso-administrativo el principio general,
inferido del articulo 1214 del Cédigo Civil, que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho asi como los principios consecuentes que atribuyen la carga de la prueba a
la parte que afirma, no a la que niega y que excluye de la necesidad de probar los hechos
notorios y los hechos negativos.

Asi, este Tribunal ha de partir del criterio de que cada parte soporta la carga de
probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose por controvertidos,
constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su
favor (por todas, Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 27de noviembre de 1985, 9 de junio de 1986, 22 de septiembre de 1986, 29 de
enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de mayo y 19 de septiembre de 1997, 21 de
septiembre de 1998), todo ello sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse,
segun los casos, en aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente procesal, mediante
¢l criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan de clara facilidad
probatoria para una de las partes y de dificil acreditacion para la otra (Sentencias Tribunal
Supremo (3%) de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de 1990, v 2 de noviembre de
1992, entre otras).

TERCERO.- En lo que se refiere a la responsabilidad derivada de asistencia
sanitaria, la jurisprudencia ha matizado la aplicacién del instituto en dicho d&mbito poniendo
de manifiesto al respecto, la STS, Sala 3% de 10 de mayo de 2005, recurso de casacidén
6595/2001, en su FJ 4°, que: «..como este Tribunal Supremo tiene dicho en jurisprudencia
consolidada -y que, por lo reiterada, excusa la cita- el hecho de que la responsabilidad
extracontractual de las Administraciones publicas esté configurada como una
responsabilidad objetiva no quiere decir, ni dice, que baste con haber ingresado en un centro
hospitalario piiblico y ser sometido en el mismo al tratamiento terapéutico que el equipo
médico correspondiente haya considerado pertinente, para que haya que indemnizar al
paciente si resultare algin dafio para €l. Antes al contrario: para que haya obligacion de
indemnizar es preciso que haya una relacion de nexo causal entre la actuacion médica y el
dafio recibido, y que éste sea antijuridico, es decir: que se trate de un dafio que el paciente no
tenga el deber de soportar”, debiendo entenderse por dafio antijuridico, el producido

"(cuando) no se actué con la diligencia debida o no se respet6 la lex artis ad hoc"».

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccidén n° 10 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
141/2016 5de29



En consecuencia lo inico que resulta exigible a la Administracién Sanitaria «... es la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcién del conocimiento de la practica médica, sin
que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple producciéon del dafio, puesto
que en definitiva lo que sc sanciona en este tipo de responsabilidad es una indebida
aplicacién de medios para la obtencion de resultado, que en ningiin caso puede exigirse que
sca absolutamente beneficioso para el paciente» (STS Seccién 6* Sala C-A, de 7 marzo

2007).

En la mayoria de las ocasiones, la naturaleza juridica de la obligacién de los
profesionales de la medicina no es la de obtener en todo caso la recuperacion de la salud del
enfermo, obligacidn del resultado, sino una obligacién de medios, es decir, se obligan no a
curar al enfermo, sino tnicamente a dispensarle las atenciones requeridas, segin el estado de

la ciencia (SSTS de 4 de febrero y 10 de julio de 2002 y de 10 de abril de 2003).

En definitiva el titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial por los dafios o
perjuicios generados por el funcionamiento normal o anormal de los servicios de asistencia
sanitaria, no consiste sdlo en la actividad generadora del riesgo sino que radica
singularmente en el caracter inadecuado de la prestacién médica llevada a cabo, que puede
producirse por el incumplimiento de la lex artis o por defecto, insuficiencia o falta del

servicio.

A lo anterior hay que afiadir que no son indemnizables los dafios que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubiesen podido evitar o prever segin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento que se producen
aquéllos, de suerte que si la técnica empleada fue correcta de acuerdo con el estado del saber,
el dafio producido no seria indemnizable por no tratarse de una lesién antijuridica sino de un

riesgo que el paciente tiene el deber de soportar y ello aunque existiera un nexo causal.

En la asistencia sanitaria el empleo de la técnica correcta es un dato de gran
relevancia para decidir si hay o no relaciéon de causalidad entre el funcionamiento del
servicio piblico y el resultado producido ya que cuando el acto médico ha sido acorde con el

estado del saber, resulta extremadamente complejo deducir si a pesar de ello causd el dafio o
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maés bien pudiera obedecer a la propia enfermedad o a otras dolencias del paciente.

CUARTO.- En el caso que nos ocupa, la controversia se plantea en torno al retraso
en la emisién de un diagndstico correcto en relacidén con los padecimientos de D?.. Por tanto,
no estd de mas recordar la STS de 27 noviembre 2000, segtn la cual «Un diagndstico s, en
definitiva, un dictamen y como tal avanza un parecer, una opinion, partiendo de unos datos
que obtiene por diversos medios y que eleva a categoria a través de lo que el estado de la
ciencia y la técnica, asi como el saber experimental que posea el médico actuante, permiten
en el momento de emitirlo. Nunca un dictamen -sea juridico, sea médico- puede garantizar
un resultado. Los conocimientos cientificos, técnicos o experimentales ni en medicina ni,
probablemente, en ningin sector de la actividad humana, pueden garantizar al ciento por

ciento un resultado determinado, la certeza absoluta debe tenerse por excluida de antemanoy,

La fase de diagnéstico es una de las mas importantes y dificiles de la practica médica
a la que se llega después de un proceso de aproximaciones sucesivas que requiere del
examen de la historia clinica, la exploracion fisica y las pruebas complementarias pertinentes
al caso y que se efectiian progresivamente para liegar al diagnostico concreto. Se trata de un
proceso complejo en el que intervienen muchos factores y en sus primeras fases resulta
dificil poder hablar de un error, dado que determinadas sintomatologias pueden sugerir
diversas patologias que deben ser, o no, descartadas. No obstante lo anterior, respecto al
error de diagndstico es importante advertir que para que é&ste sea generador de
responsabilidad es necesario que atendidas las circunstancias del caso y en particular el
estado de conocimiento de la ciencia en el momento de producirse ¢l evento lesivo, pueda
afirmarse que resultaba factible para el servicio sanitario realizar dicho diagnédstico y que el
mismo, de haberse realizado, posibilitara alguna oportunidad de curacion. En definitiva es
necesario que la falta de diagnéstico, o bien su error o su retraso sea imputable a la
Administracion y por ello sea determinante de la lesion del derecho del paciente a un

diagnostico correcto en tiempo oportuno.

El error de diagnostico es fuente de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, por incumplimiento de la obligacion de aplicar las técnicas sanitarias en
funcion del proceso a conocimiento de la practica médica. Ahora bien, no todo error de

diagnostico da lugar a responsabilidad y ha de insistirse en que, para que ello suceda, es
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necesario que como consecuencia del error no se haya procurado al paciente la asistencia

sanitaria exigible.

QUINTO.- Un aspecto relevante en materia de responsabilidad médica es la forma
en que los tribunales valoran las pruebas practicadas en el procedimiento teniendo en cuenta
que nuestro derecho les concede un amplio margen de libertad para valorar el acervo
probatorio. La valoracion sc¢ deja al prudente criterio del juzgador que debe ajustarse en
definitiva a [as mas elementales directrices de la 16gica humana o, como dice el articulo 348

dela LEC, a las reglas de la sana critica.

La prueba pericial, asi como las declaraciones de los especialistas llamados al
proceso, aunque no son vinculantes, estidn dedicadas a complementar los conocimientos del
tribunal en el momento de adoptar la decisién cuyos fundamentos, por sus contenidos
técnicos, hacen necesaria la ayuda de un experto en las materias cientificas que pueden
presentarse. En aquellas controversias juridicas en donde aparece un presupuesto factico con
efectos juridicos suficientes para fundamentar una accidn resarcitoria, pero que cuenta con
distintos criterios de especialistas, es cuando la funcidn interpretativa del tribunal se pone a
prueba con el fin de discernir la posible existencia de los requisitos legales que habilitan la
declaracién de responsabilidad patrimonial, lo que resulta especialmente complicado cuando
en los diversos informes periciales se alcanzan conclusiones contradictorias.

En estos casos es procedente un andlisis critico de los mismos, dandose
preponderancia a aquellos informes valorativos de la praxis médica que, describiendo
correctamente los hechos, los datos y fuentes de la informacion, estin revestidos de mayor
imparcialidad, objetividad e independencia y cuyas afirmaciones o conclusiones vengan
dotadas de una mayor explicacion racional y coherencia interna, asumiendo pardmetros de
calidad asentados por la comunidad cientifica, con referencia a protocolos que sean de
aplicacion al caso y estadisticas médicas relacionadas con el mismo. También se acostumbra
a dar preferencia a aquellos dictimenes emitidos por facultativos especialistas en la materia,
o bien con mayor experiencia practica en la misma. Y en determinados asuntos, a aquéllos
elaborados por funcionarios ptiblicos u organismos oficiales en el ejercicio de su cargo y a
los emitidos por sociedades cientificas que gozan de prestigio en la materia sobre la que

versa el dictamen,
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Ademis de los dictimenes obrantes en autos, se erige en elemento probatorio el
conjunto de documentos que contienen datos, valoraciones e informacion de cualquier indole
sobre la situacién clinica del paciente a lo largo del proceso asistencial y que se recogen en
la Historia Clinica, asi como los protocolos y las guias médicas. Ha de tenerse en cuenta que,
si bien tanto el informe de la Inspeccion Sanitaria como el resto de los que obran en el
expediente administrativo no constituyen prueba pericial en sentido propiamente dicho, sus
consideraciones médicas y sus conclusiones constituyen también un elemento de juicio para
la apreciacidn técnica de los hechos juridicamente relevantes para decidir la litis puesto que,
con caracter general, su fuerza de conviccion deviene de los criterios de profesionalidad,
objetividad, e imparcialidad respecto del caso y de las partes que han de informar la

actuacion del Médico Inspector, y de la coherencia y motivacion de su informe.

SEXTO.- Sentado lo anterior, para un mejor andlisis de la controversia es menester

tomar en consideracion los siguientes hechos relevantes que resultan de las actuaciones:

1.- D?, natural de Pertl y de 69 afios de edad en la fecha de autos, fue diagnosticada
de una hernia discal L5-S1 lateralizada a la derecha comprimiendo la raiz S1 y protrusiones
L3-L4 y 14-L5 en el afio 2010. La sintomatologia mejoré con tratamiento rehabilitador y
bloqueo por la unidad del dolor.

El 15 de octubre de 2012 acude a la consulta de su Médico de Atencién Primaria
(MAP) del Centro de Salud por dolor lumbar después de un vuelo prolongado a Perti; mejora
con Seractil.

El 10 de diciembre de 2013 acude a consulta del MAP por dolor dorsolumbar, de
cuatro dias de duracion, de caracter mecanico. En la exploracion no hay dolor en apoéfisis
espinosas y dolor dorsal en musculatura paravertebral derecha. Se pauta Diazepam,

Metamizol y se remite a la unidad de fisioterapia.

2.- E1 9 de enero de 2014, la paciente acude al Servicio de Urgencias del Hospital por
dolor costal derecho. Refiere que cinco dias antes sufrié un traumatismo costal derecho tras
frenazo en el metro. No disnea, no hemoptisis, afebril. En la exploracion presenta dolor a la
palpacién de 9°-10* costilla. No crepitacién ni escalon. Se solicita radiografia de térax y
parrilla costal derecha en las que no se aprecian alteraciones. Se diagnostica un traumatismo

costal no complicado y se prescribe el alta con tratamiento analgésico y recomendaciones
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segun protocolo.

El 15 de enero acude llorando a la consulta del MAP por dolor dorsolumbar. En la
exploracion presenta dolor difuso en regidn dorsal baja irradiado a ambos lados, que
aumenta con la palpacion, y contractura. Se pauta Tramadol 50 mg.

El 28 de enero acude nuevamente a consulta del MAP por dolor intenso en region
lumbar que mejora poco con analgesia. Duerme mal por dolor. Sigue trabajando como
empleada de hogar. Se aumenta la dosis de Tramadol a 100 mg y se afiade Lyrica 75 mg y
Naproxeno de 500 mg.

‘El 7 de febrero acude de nuevo a consulta del MAP refiriendo mareo y a veces

inestabilidad. Molestan los efectos secundarios de la medicacion pero ha mejorado del dolor.

3.- Alas 23:19 horas del 8 de febrero, la paciente acude al Servicio de Urgencias del
Hospital por lumbalgia. Refiere dolor lumbar que comenzo hace dos meses, localizado en
region de cintura, principalmente en region paravertebral derecha. Comenzé tomando
antiinflamatorios por una posible contractura pero el dolor ha ido en aumento progresivo
hasta hacerse intenso y constante. La dltima semana ha estado con Lyrica 75 mg 1-1-1,
Naproxeno 500 mg 0-1-0, Tramadol 100 mg 1-0-1 y Paracetamol 1 g 0-0-1. Con esta
medicacion el dolor mejora parcialmente y por periodos cortos. Ademas, indica que desde
hace seis dias tiene dolor en el cuello que se irradia hacia la cabeza. Dolor en segundo dedo
del pie derecho de tipo calambre que se inicia en la columna, que es constante y empeora con
los cambios de postura. La paciente ha seguido realizando sus actividades diarias sin reposo
relativo. No fiebre ni otra sintomatologia. Se pauta Enantyum 1 ampolla intravenosa. En la
exploracion fisica: mal estado general por dolor, dolor a la palpacion en region paravertebral
cervical derecha. Auscultacion cardiopulmonar normal. Extremidades normales. Columna:
apofisalgias desde L1 a L4. Dolor intenso a la palpacién superficial sobre musculatura
paravertebral irradiado en region de cintura de predominio derecho. Se palpan contracturas
musculares bilaterales. Dolor localizado a punta de dedo sobre cadera izquierda. Sensibilidad
de extremidades inferiores conservada. Fuerza limitada por dolor, movilizacién activa
conservada. No dolor tras movilizaciéon pasiva hasta 90°. Lassegue (-). Tras el Enantyum
persiste el dolor. Se solicitan constantes y Rx lumbosacra. Se pauta Dolantina 1/2 ampolla
1V. La paciente permanece tranquila y dormida tras el tratamiento.

Con el juicio clinico de protrusion L3-14 y L4-L5 + hernia discal L5-S1, 1a paciente

es dada de alta el 9 de febrero a las 08:04 horas. Se pauta tratamiento farmacolégico con
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Lyrica 75 mg 1-1-1, Naproxeno 500 mg 1-0-1, Tramadol 100mg 1-1-1, Movicol 1 sobre
cada 12 horas y control por su MAP.

4.- A las 12:52 horas del dia 24 de febrero, la paciente acude nuevamente al Servicio
de Urgencias del Hospital por dolor lumbar. Debido al intenso dolor no es posible realizar
exploracién fisica. Se pauta Enantyum IV y se revalia a las 18:22 horas; persiste el dolor
aunque ha mejorado. En la exploracién se encuentra dolorida, con apofisalgias a nivel
lumbar y resto sin alteraciones. Se pauta 1/2 ampolla de Dolantina. A las 19:42 horas refiere
que continfia con dolor. Se palpa contractura en region dorso-lumbar derecha. Reflejos
rotulianos levemente aumentados de forma bilateral. Fuerza y sensibilidad conservadas y
simétricas en las cuatro extremidades. Se pauta Diazepam. Se revalia a las 23:38 horas vy,
dado que no presenta signos de alarma en la exploracion fisica y ha mejorado el dolor, se
prescribe el alta con el juicio clinico de lumbalgia cronica y contractura de la musculatura
paravertebral con tratamiento analgésico ambulatorio, aplicacién de calor seco local, citarse
en rehabilitacion y adelantar la cita en traumatologia de forma preferente (tenia la consulta el

09/04/2014).

5.- El 25 de febrero, la hija de la paciente acude a consulta del MAP y refiere que su
madre tiene dolor que ha empeorado con dependencia para todas las actividades y que el dia
anterior habia vuelto al Servicio de Urgencias del Hospital en donde le pautaron analgesia
sin hacer estudio complementario.

A las 17:37 horas del dia 26 de febrero, la paciente acude al Traumatdlogo del Centro
de Especialidades para valoracién de lumbociatalgia. Refiere que ha empeorado desde hace
seis meses. Acude en silla de ruedas, con mucho dolor, flexoextension de extremidades
inferiores normal, no incontinencia de esfinteres. Se solicita RMN de columna lumbosacra
preferente y posterior revision.

A las 18:18 horas, acude al Servicio de Urgencias del Hospital por dolor lumbar;
refiere que ha estado en la consulta de Traumatologia y le han pedido una RMN. Acude
acompafiada por la hija que refiere que la paciente estd con muchisimo dolor a pesar de la
medicacion. Se le pauta un Celestone. Posteriormente se llama a la paciente en varias

ocasiones y no se encuentra en la sala.

6.- A las 17:15 horas del 28 de febrero, la paciente acude de nuevo a Urgencias por
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dolor dorsolumbar. Es valorada por Neurologia. En la exploraciéon presenta dolor a la
palpacion dorsal baja, fuerza y sensibilidad tactoalgésica conservadas, reflejos normales,
resto sin hallazgos. En la Rx dorsolumbar: aplastamiento D11 y leve D10. Se comenta con el
traumatdlogo de guardia. Se pauta Nolotil IV por presentar mucho dolor. En la exploracion
realizada por Traumatologia se aprecia apofisalgias difusas a nivel de D12-L5 y dolor a la
palpacion de musculatura paravertebral, sobre todo de lado derecho. Gran limitacion
funcional. No alteracién neurovascular distal. En la Rx se objetiva aplastamiento de
D11>50%. La paciente es dada de alta indicando reposo absoluto en cama y tratamiento
farmacoldgico; debera acudir a la consulta de Traumatologia el 4 de marzo y los traslados

han de realizarse en ambulancia.

7.- A las 08:35 horas del dia 2 de marzo se solicita asistencia al SUMMA 112. El
médico que atiende la llamada registra: "Aplastamiento vertebral dolor, pendiente de
valoracion por traumatélogo” y se proporciona consejo médico. A las 20:57 horas se vuelve
a llamar al SUMMA 112, anotandose en la ficha: "Aplastamiento de dos vértebras, dolor
severo, no alivia analgesia habitual, ha empeorado”. Se asigna una unidad de atencién
domigiliaria que se desplaza al domicilio. En la exploracion la paciente estd consciente y
orientada, auscultacion cardiopulmonar normal, abdomen normal. TA 120/80 mmHg. Se
administra una ampolla TV de Tramadol de 100 mg y un comprimido sublingual de
Diazepam de 5 mg. Se pauta Tramadol 1 comprimido cada 8 horas, control por la unidad del
dolor y 0.5 de Diazepam sublingual si tenia dolor.

El dia siguiente, la hija de la paciente acude al MAP, expone antecedentes y refiere
que su madre presenté sangre roja en el pafial y que come poco. La doctora se desplaza al
domicilio y encuentra a la paciente en cama con dolor intenso en region lumbar y en
abdomen. Lleva tres dias comiendo muy poco y se levanta con dificultad para ir al bafio.
Esta viviendo en una habitacion alquilada porque tenia previsto irse a Perti el 28 de febrero.
En la exploracion se objetiva mal estado general; la doctora llama solicitando una
ambulancia para trasladar a la paciente al Hospital, en cuyo Servicio de Urgencias es
atendida a las 16:37 horas. Se¢ hace un examen inicial y se solicita la valoracion del
especialista de digestivo de guardia. Ingresa en el Servicio de Digestivo y se solicitan
pruebas complementarias, entre ellas TC abdominal y TC de térax, en donde se visualizan
multiples nédulos que afectan a todos los segmentos pulmonares en relacién con metastasis;

multiples lesiones de baja atenuacion en todo el parénquima hepéatico en relacion con
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metastasis. -Mﬁltiples' metastasis Oseas liticas; multiples metastasis vertebrales, las mas
notorias en cuerpo de D9 con rotura del muro posterior y componente de partes blandas
intrarraquideo minimo, en cuerpo de D11 con aplastamiento y pérdida de altura mayor del
50% y otra en el pediculo derecho de L4 con rotura de la cortical externa e interna y minimo
componente intrarraquideo.

El juicio clinico es: enfermedad metastisica a estudio sin neoplasia primaria
evidente; hemorragia digestiva baja sin repercusion analitica ni hemodinamica; hiponatremia

moderada ¢ hiperpotasemia leve.

8.- El 5 de marzo se solicita valoracion a la unidad de cuidados paliativos. La
paciente estd consciente con somnolencia importante, bradipsiquica, desorientada con
desviacion izquierda de la comisura y con pérdida de fuerza en miembros inferiores, mas
acusada en el izquierdo. Segln refiere la hija esta situacion ha aparecido en la madrugada,
por lo que se solicita TC cerebral urgente y valoracion al Servicio de Oncologia, que
pospone la decision terapéutica a la realizacidn del TC, que se lleva a cabo el dia siguiente
sin hallazgos patol6gicos.

El 7 de marzo la paciente es revaluada por Oncologia. Se plantea tratamiento
radiotergpico paliativo sobre columna vertebral metastasica informando a la familia de la
posibilidad de no obtener ninglin beneficio con el tratamiento asi como de sus efectos
secundarios. La hija firma el consentimiento informado. Ese mismo dia se administra una
sesion sobre un volumen blanco que incluye D8-S2 y sacroiliaco izquierdo. Se recomienda
mantener tratamiento corticoideo a dosis intermedias-altas y vigilar y tratar posible

sintomatologia secundaria a la radioterapia.

9.- La pacientc presenta empeoramiento del estado general con evolucién
desfavorable y fallece el dia 10 de marzo de 2014. Como diagndstico principal se establece
enfermedad metastisica diseminada de tumor primario de origen desconocido (TC
compatible con metastasis pulmonares, hepaticas, 6seas multiples, vertebrales, sacro,

sacroiliaca izquierda). Afectacion radicular y medular secundarias.

OCTAVO.- El expediente administrativo estd conformado por la historia clinica y
diversos informes de los distintos facultativos que intervinieron, entre ellos, el suscrito por el

Dr. Jefe del Servicio de Traumatologia del Hospital Universitario de la Princesa (folios 294
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y siguientes); el de la Dra. médico adjunto del Servicio de Tréumatologl’a del Hospital (folios
298 y siguientes); el emitido por la Dra. residente del Servicio de Traumatologia (folios 300
y siguientes); el de la Dra., Jefa del Servicio de Urgencias del Hospital (folios 303 y
siguientes); el suscrito por la Dra., Médico de Atencion Primaria (folio 306) y el informe de
la Inspeccion Médica de fecha 1 de julio de 2015 (folios 335 y siguientes).

Ademads, mediante resolucién expresa de fecha 15 de julio de 2016 se desestimd la
reclamacién administrativa al considerar que no se habia acreditado la infraccion de la lex
artis.

En el informe de la Inspeccién Médica se valora que cuando la paciente acude a
Urgencias el dia 9 de encro de 2014, se realiza Rx de torax y parrilla costal derecha en las
que no se aprecian alteraciones, diagnosticando un traumatismo costal no complicado. Es
por ¢llo que cuando el dia 15 de enero asiste a consulta del MAP por intensificacién del
dolor dorsolumbar, la doctora pauta analgesia al apreciar que la sintomatologia que refiere es
plenamente coherente con el diagnéstico emitido en Urgencias. En idéntico sentido cuando
acude nuevamente el 28 de enero por dolor dorsolumbar, al estimar que se trata de una
lumbalgia acorde con la artrosis vertebral morfolégicamente evolucionada que sabe que
tiene la paciente, por lo que pauta tratamiento sintomatico.

El 8 de febrero acude a Urgencias por incremento del dolor lumbar; se realiza
exploracion y Rx lumbosacra y se prescribe el alta hospitalaria el dia signiente con
diagnostico de hernia discal L5-S1 y protrusiones discales en niveles superiores.

La Inspeccién indica que en ese momento, los profesionales que atienden a la
paciente deben valorar la cronicidad e incremento sintomético de un cuadro doloroso
vertebral en el que se refiere irradiacion hasta segundo dedo de pie derecho compatible con
una lumbociatalgia, con imagenes objetivadas previamente por RNM de hernia y
protrusiones lumbares y confirmadas en ese acto asistencial por Rx. Es decir, hay un cuadro
sindrébmico que parece coherente con la patologia anatomica objetivada y la decision
diagnéstica adoptada, dificilmente cuestionable en su esquema técnico y logico. Esta
decision pesara en la estrategia diagndstica posterior asumida por la MAP en la consulta del
dia 11/02/2014 y se mantendrd el dia 24/02/2014 cuando la paciente acude de nuevo a
Urgencias del Hospital por agudizacién del dolor que ya interfiere con sus actividades de la
vida diaria, pero sin la aparicioén de algin signo o sintoma distinto que permita introducir una
sospecha diagndstica diferente a la opinion clinica mantenida hasta ese momento.

Tal como se ha expuesto, el dia 26 de febrero la paciente es atendida por
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Traumatologia de forma programada y se solicita nueva RNM lumbosacra preferente y
posterior revision. Se sigue manteniendo el foco de diagnodstico en patologia crénica
degenerativa y lentamente progresiva de la columna vertebral. Dos dias después acude a
Urgencias por su dolor dorsolumbar y es valorada por Neurologia; se detecta entonces por
Rx aplastamiento D11 y leve D10, sin alteracion neurovascular distal. La Inspeccion informa
que la aparicién de una imagen con aplastamiento de mas del 50 % de una vértebra lumbar,
sin déficit neurolégico, determina la indicacion de reposo absoluto en cama, tratamiento
analgésico y programacion de estudio con finalidad etioldgica y posteriormente terapéutica,
dado que pucde tratarse desde una lesién traumitica frecuente, incluso con minimas
agresiones, en personas con osteopenia u osteoporosis marcada a una lesién por patologia
especifica vascular o tumoral de multiples posibilidades histolégicas. En coherencia con esta
situacion se pauta valoracion en traumatologia cuatro dias después indicando que los
traslados deben realizarse en ambulancia.

La Inspeccion considera que el andlisis de las actuaciones diagnésticas efectuadas
desde el 10/12/2013 al 03/03/2014, momento en el que sc objetiva por imagen la enfermedad
oncologica diseminada, permite apreciar un conjunto de decisiones clinicas, realizadas por
varios profesionales, que no rompen la 16gica médica porque se basan en datos exploratorios
y de imagen coherentes con la sintomatologia objetivada y con una evolucién frecuente en
los procesos osteodegenerativos de columna vertebral, llegandose al diagndstico cuando un
nuevo sintoma, la aparicién de sangre en heces, abre de forma sibita las posibilidades del
diagnostico diferencial.

Se afiade que el cancer metastdsico de origen desconocido es una entidad
relativamente frecuente que engloba a un grupo heterogéneo de tumores con una elevada
variedad de histologias. Los diferentes estudios epidemioldgicos ofrecen unas tasas de
incidencia entre el 2% y el 9%. A partir de un tumor primario, asintomatico y no localizable,
se produce una siembra en multiples localizaciones, sin una clara traduccion clinica hasta
una fase muy avanzada en la que por infiltracién o rotura de un vaso u érgano hueco genera
un suceso patolégico evidenciable.

Finaliza sefialando que “En este caso el hecho de que existiera un cuadro algico
vertebral, muy frecuente, insidioso en su evolucion y, practicamente, sin otra sintomatologia,
en una paciente con una patologia vertebral claramente objetivable y de entidad suficiente
para considerarla como justificacién de dicho cuadro, ha contribuido al diagnostico tardio

del proceso tumoral. Sin embargo, conviene sefialar que este tipo de patologia oncoldgica,
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con tumor primario silente y siembra metastasica multiple a distancia, presenta un mal
prondstico de entrada y un imposible abordaje con finalidad curativa en la practica totalidad
de los tipos histolégicos posibles.”

Por todo ello, la Inspeccidén concluye que las decisiones diagndsticas y terapéuticas
adoptadas fucron acordes en su prescripcion, desarrollo y cronologia con los signos y
sintomas que fueron apareciendo durante la evolucion del cuadro clinico y que del andlisis
de la documentaciéon clinica obtenida no puede deducirse que las actuaciones de los
profesionales que han intervenido en el proceso asistencial objeto de la reclamacion hayan

conculcado la Lex Artis profesional.

A lo anterior ha de afiadirse la ampliacion del informe de fecha 20 de abril de 2017,
emitida previa evaluacion de las siguientes pruebas de imagen: Rx térax AP y Lateral de
fecha 09/01/2014, Rx lumbosacra de fecha 09/02/2014 y Rx dorsal dc fecha 28/02/2014.

La Inspectora precisa que “Con el fin de aportar un nivel idéneo de fiabilidad a la
interpretacion de esos estudios de imagen, se ha solicitado la colaboracién de un Radidlogo
de staff del hospital que presta sus servicios en el mismo centro de especialidades donde se
ubica esta Inspeccién Sanitaria.”

Se realizan las siguientes consideraciones esenciales del estudio de las radiografias:

1.- Hay muchos datos compatibles con fendmenos osteodegenerativos tipo artrosis,
mas en columna lumbar baja, compatible con la historia clinica previa de la paciente.

2.- Hay un aplastamiento de la vértebra D11, que con la edad y antecedentes clinicos
de la paciente es tributaria de una filiacidn etiologica prioritaria de cardcter osteopordtico.

3.- En las vértebras que se visualizan, todas mantienen indemne la morfologia de la
cortical y no se observan alteraciones en los pediculos. Es decir, no hay signos
patognomonicos de lesion dsea de tipo neoplasico primario o metastatico.

4.- No se observa en ninguna de las estructuras visualizables destruccién de masa
Osea de entidad cuantitativa que permita introducir la sospecha de patologia metastatica.

La Inspectora concluye: “En resumen, la visualizacion de las pruebas de imagen
aportadas en circunstancias de informacion clinica y nivel técnico similares a las que se
dieron durante el proceso asistencial cuestionado, no permiten establecer indicios de duda
sobre la procedencia de lo actuado, por lo que la Médico Inspector que suscribe se ratifica

en el contenido y conclusiones del informe emitido el I de julio del 2015.”
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NOVENO.- De otro lado, la entidad aseguradora ha presentado dictamen pericial
emitido, de forma colegiada, por el Dr., €l Dr. D. y el Dr. D., todos ellos especialistas en
Medicina Interna. Consideran que, en este caso, mas que de una demora en el diagndstico
habria que hablar de una imposibilidad de realizarlo con antelacién ante la dificultad de
plantear el diagnéstico finalmente alcanzado con base en los antecedentes de la paciente,
sintomas relatados y hallazgos de las pruebas complementarias realizadas, que son los
elementos de los que disponen los facultativos para el adecuado proceso diagndstico. Incluso
ante la presencia de un aplastamiento vertebral dorsal bajo (no visible aparentemente con
anterioridad a finales de febrero de 2014), en una paciente de la edad que nos ocupa, parece
razonable plantear como primera posibilidad etiolégica la de una osteoporosis, siendo esta
etiologia mucho mas frecuente que la de una enfermedad metastasica dsea.

Se afiade que, incluso en el caso de que se hubicra podido adelantar en algo el
diagndstico, no existiria un cambio en cuanto al pronéstico de la enfermedad oncologica que
resulta nefasto de entrada, al manifestarse como una enfermedad diseminada de inicio sin
identificarse un tumor primario conocido y sin presentar ninguno de los cuatro supuestos de
cancer de origen desconocido en los que el tratamiento puede tener cierta efectividad.

Respecto al sufrimiento producido por la enfermedad oncolégica, los peritos sefialan
que el curso fulminante de la misma ha condicionado un periodo, que se considera muy
breve, entre la consulta inicial por sintomatologia que se puede estimar relacionada con el
proceso tumoral finalmente diagnosticado (10 de diciembre de 2013} y el fallecimiento de la
enferma (10 de marzo de 2014), siendo el periodo de tiempo habitual de supervivencia en
este tipo de situaciones. Durante ese periodo de tiempo la paciente ha recibido tratamiento
sintomatico, sin que pueda asegurarse con certeza que ¢l hecho de haber administrado
radioterapia antialgica de haberse podido adelantar algo el diagnéstico hubiera permitido un

mejor control de los sintomas.

Dicho dictamen, de fecha 9 de noviembre de 2016, también ha sido ampliado el 16 de
enero de 2017 a la vista de los estudios radiologicos resefiados en el fundamento anterior.

En la ampliacion se indica, respecto a la radiografia de térax y parrilla costal de fecha
9 de enero de 2014, que no se aprecian alteraciones relevantes en el parénquima pulmonar,
mientras que, en el marco O0seo en proyeccidn lateral, conociendo el curso evolutivo
posterior, parece apreciarse un discreto acufiamiento anterior en D11.

En la radiografia de columna lumbosacra del 9 de febrero se confirma la presencia de
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un acufiamiento anterior a nivel de D11, siendo compatible en principio con una fractura
vertebral osteoporotica sin otros datos de complicacion.

Las radiografias de columna lumbosacra y dorsal del 28 de febrero presentan una
imagen de acufiamiento anterior de D11 muy similar al visualizado en la radiografia previa

descrita.

Con base en dichos hallazgos y, con ratificacién de las conclusiones del dictamen
previo, se informa que el aplastamiento vertebral era visible en la radiografia realizada el 8
de febrero y, conociendo el diagnostico final, se intuye la presencia de un acufiamiento
anterior de dicha vértebra en la radiografia de térax del 9 de enero. Ahora bien, se precisa
que ese hecho no modifica la impresion establecida por los clinicos que la atendieron en el
sentido de relacionar el aplastamiento vertebral con la presencia de osteoporosis, no
requiriéndose inicialmente otras medidas diagnosticas, fuera de las realizadas, ni otro
tratamiento distinto del sintomatico inicialmente. Se indica que “el diagndstico con algo de
antelacion del aplastamiento vertebral no hubiera cambiado la orientacion diagnéstica, no
siendo posible determinar de entrada en base a dichos hallazgos la sospecha diagnostica de

»

la enfermedad finalmente diagnosticada.’

Por tanto, en esencia, coincide con las conclusiones de la Inspeccion Médica.

Ahora bien, a efectos de prueba y a instancias de la parte actora, se ha emitido
dictamen pericial judicial por el Dr., especialista en Radiodiagndstico, quien suscribe su
informe de fecha 27 de mayo de 2017.

En primer término, ha de destacarse que el perito judicial afirma que en el estudio
radiolégico de térax antero posterior y lateral realizado el 9 de enero de 2014 en el Servicio
de Urgencias del Hospital se detecta la existencia de una fractura aplastamiento del 50% del
cuerpo vertebral de D11 que no se diagnostico, siendo ostensible en el estudio de imagen,
por lo que se considera que existié un claro y evidente error diagnostico.

Seguidamente, cuando ¢l 9 de febrero la paciente acude nuevamente a Urgencias se
realiza una Rx de regién lumbosacra en la que se detecta la existencia de la fractura
aplastamiento del cuerpo vertebral D11 superior al 50% y minima de D9.

El perito sefiala que esta patologia no fue detectada en el Servicio de Urgencias, por
lo que existid un claro y cvidente error diagndstico. Afiade que, ante una fractura

aplastamiento de un cuerpo vertebral, si no existe una causa traumatica importante, se debe
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descartar como primera posibilidad diagnéstica la existencia de metastasis éseas secundarias:
se debe prescribir la realizacién de gammagrafia y RMN (Resonancia Magnética Nuclear)
como primeras opciones de actuacién.

En el caso de autos se prescribio el alta y se remiti6 a la paciente a su domicilio con

tratamiento sintomético, sin previa derivacién a Traumatologo o especialista.

Tras el analisis detallado de la historia clinica, el perito judicial concluye que las
actuaciones médicas vulneraron los protocolos médicos y practica clinica habitual por los
siguientes motivos:

1.- Existié un error diagnodstico en la valoracién de la radiologia simple de torax
realizada en Urgencias el dia 9 de enero de 2014, en la que se detectaba una fractura del
cuerpo vertebral de D11.

2.- Este error de diagndstico dio lugar a la ausencia de prescripcidn de las pruebas
que protocolariamente procedian, por lo que no se agotaron las pruebas diagndsticas.

3.- No se valoraron de forma adecuada las fracturas de los cuerpos vertebrales de
D11 y D10; en el estudio radiologico de columna dorso lumbar del 28 de febrero se detecta
la existencia de una fractura aplastamiento del cuerpo vertebral D11 mayor de 70% ¥y
minima fractura aplastamiento del cuerpo vertebral D9 que se valoran como fracturas
simples de columna sin pedir otra prueba de imagen con caricter urgente (gammagrafia,
TAC, etc).

4.- En el estudio radiolégico de columna del 28 de febrero no se detectaron los
nédulos pulmonares.

5.- Lo anterior provoco un retraso en la aplicacion del tratamiento adecuado y origind
que la paciente no tuviese una adecuada calidad de vida, sufriendo dolores intensos y
constantes con deterioro de su estado general, llegando a un estado final muy deplorable y

sin tratamiento adecuado de su patologia.

DECIMO.- A cuanto antecede ha de afiadirse que las dudas suscitadas por las
diversas valoraciones periciales, las cuales fueron ampliadas en la forma expuesta, han sido
aclaradas mediante la prueba practicada, a presencia judicial, el 11 de septiembre de 2017,
en la que han depuesto el Dr. en su condicion de perito judicial, y el Dr. como perito de la
entidad aseguradora.

De la prueba practicada resulta que no existe controversia acerca de la interpretacion
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de las radiografias; efectivamente, en el estudio de fecha 9 de enero de 2014 aparecia una
fractura aplastamiento del 50% del cuerpo vertebral de D11 que no fue diagnosticada y que
habia empeorado el 9 de febrero, fecha en la que se realiz6 otro estudio. En principio, era
compatible con una fractura vertebral osteoporética sin otros datos de complicacién, por lo
que, con ¢l juicio clinico de protrusion L3-L4 y L4-L5 + hernia discal L5-S1, la paciente fue
dada de alta el 9 de febrero sin que se acordaran estudios adicionales, tales como el TC
abdominal y TC de torax practicados cuando fue atendida en el Servicio de Urgencias el 3
marzo, que permitieron visualizar multiples nédulos que afectan a todos los segmentos
pulmonares en relacion con metastasis; multiples lesiones de baja atenuacion en todo el
parénquima hepatico en relacion con metastasis; Multiples metastasis Oseas liticas; multiples
metastasis vertebrales, las mas notorias en cuerpo de D9 con rotura del muro posterior y
componente de partes blandas intrarraquideo minimo, en cuerpo de D11 con aplastamiento y
pérdida de altura mayor del 50% y otra en el pediculo derecho de L4 con rotura de la cortical
externa € intema y minimo componente intrarraquideo. Todo ello condujo al fatal juicio
clinico de enfermedad metastasica a estudio sin neoplasia primaria evidente que, tras una
unica sesién de radioterapia proporcionada, sin expectativas, el 7 de marzo, provocd el

fallecimiento de la paciente el dia 10 de marzo de 2014.

El Dr. ha insistido en que su colega, el Dr. emite su dictamen realizando una
fundamentaciéon médica a la inversa, esto es, partiendo del resultado ya conocido, pues es un
hecho que el 99 % de los aplastamientos vertebrales son provocados por la osteoporosis y no
requieren de mas pruebas adicionales, sin que la paciente presentara sintoma alguna
adicional que permitiera sospechar la existencia de un tumor.

Ambos peritos coinciden al sefialar que, en realidad, el dolor provocado por una
metéstasis no tiene caracteristicas propias, por lo que no es un sintoma aislado que pueda ser
objeto de valoracidn a tales efectos.

En lo que hace 1a fractura que aparecia en las pruebas de imagen del 9 de enero de
2014, el verito judicial considera que, si bien la fractura en si no requeria de un estudio
especifico, deberian de haber remitido a la paciente a un especialista de forma preferente,
que hubiera podido detectar el tumor que, en realidad, era la causa de la fractura. Sin
embargo, el Dr. informa que Gnicamente estaria justificada dicha remisioén si la paciente
hubiera presentado afectacidon neuronal; como no era el caso, aunque se hubiera detectado la

fractura, se hubiese estimado que era consecuencia de la osteoporosis y la edad, pues son
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muy frecuentes a partir de los 60 afios.

Valorando en conjunto todas las pruebas y aclaraciones proporcionadas por los
especialistas, se estima que esta ultima conclusidn es la que mas se ajusta a la realidad de un
diagndstico emitido en dicho momento, conforme a tales sintomas y con total
desconocimiento del resultado final. Como hemos tenido ocasion de sefialar en otras
ocasiones, no es admisible una fundamentacién a la inversa y el perito judicial no ha
aportado ningin dato objetivo para justificar una remision urgente de la paciente a un
especialista en dicho momento, ni la realizacion de pruebas adicionales (gammagrafia, TAC)
ni tampoco un ingreso que, como ha puntualizado el Dr., s6lo es procedente para practicar
pruebas que no pueden realizarse de manera ambulatoria o para aplicar un tratamiento que
no puede proporcionarse en tal forma. El perito judicial basa todas sus afirmaciones en la
mera existencia de una fractura que, no obstante, reconoce que podia considerarse
consecuencia de la osteoporosis, aunque destaca que no existia ningtin estudio de la misma.,

Asi las cosas, aunque la Sala aprecia que existié un error al no detectar la fractura que
aparecia en las pruebas de imagen del 9 de enero de 2014, se estima que, aunque se hubiera

identificado, nada habria cambiado en la asistencia sanitaria dispensada en dicho momento.

Siguiendo con el tema de la fractura, el perito judicial asume que podia considerarse
consecuencia de la osteoporosis pero, al existir un empeoramiento, debieron de hacerse
prucbas adicionales. Tal empeoramiento se objetivo en las pruebas del dia 9 de febrero, pero
no fue posible su valoracion porque la fractura no habia sido detectada el dia 9 de enero. Por
tanto, aqui si se aprecia la incidencia que tuvo el error cometido el 9 de enero cuando no se
detectd una fractura cuyo empeoramiento, en consecuencia, tampoco pudo ser apreciado el 9
de febrero, circunstancia que hubiera justificado la realizacién de pruebas adicionales que
habrian objetivado la dolencia real de la paciente. Como se ha expuesto, tales estudios
complementarios se practicaron el 3 de marzo y no se llevaron a cabo con anterioridad
porque se arrastraba el error cometido al analizar las pruebas de imagen del 9 de enero. Esto
es, de haberse detectado entonces la fractura y, consecuentemente, el empeocramiento del 9
de febrero, se habria dispuesto de datos objetivos para acordar la realizacién de pruebas
complementarias que hubieran conducido al diagnostico de la enfermedad mortal de la
paciente.

A ello ha de afiadirse que en el estudio radioldgico de columna del 28 de febrero no

se detectaron los ndédulos pulmonares que, segiin ambos peritos, indican clara e
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indubitadamente la existencia de un tumor maligno {metastasis pulmonar) que, segun lo
expuesto, no fue detectada hasta que se realizaron las tan mentadas pruebas del 3 de marzo.
Es imposible saber cuindo aparecieron dichos noddulos, pero lo que si puede inferirse
racionalmente de todo lo expuesto, es que la paciente ya tenia tumores el 9 de febrero de
2014.

Cuanto antecede conduce a la Sala a estimar que existié negligencia en la asistencia
médica dispensada toda vez que, en los términos expuestos, se infringié la lex artis,
provocando asi que la paciente sufriera una pérdida de oportunidad concretada en un retraso

en el diagndstico de su enfermedad, desde €l 9 de febrero hasta ¢l 3 de marzo de 2014.

UNDECIMO.- Siguiendo con lo expuesto en el fundamento anterior, en lo que hace
a la denominada jurisprudencialmente pérdida de oportunidad, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 2012, (recurso de casacion 4598/2011) establece que «la
privacion de expectativas constituye un dafio antijuridico, puesto que aunque la
incertidumbre en los resultados en consustancial a la prdactica de la medicina, los
ciudadanos deben contar con la garantia de que van a ser tratados con diligencia aplicando
los medios e instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de las Administraciones
sanitarias. A que no se produzca una "falta de servicio” (STS de 7 de noviembre de 2008,
(RC 4776/2004) en sentido concordante de "defecto de pericia y pérdida de actividad” (STS
24/1172009, (RC 1592/2008)».

La pérdida de oportunidad exige tomar en consideracion dos elementos, a saber, ¢l
grado de probabilidad de que la actuacion médica omitida hubiera podido producir un
resultado beneficioso y el alcance o entidad del mismo. Asi, como se establece, por todas, en
la STS de 22 de mayo de 2012 (recurso de casacion 2755/2010), «OCTAVO.~ En la reciente
sentencia de fecha 19 de octubre de 2011, dictada en el recurso de casacion num.
5893/2006, hemos afirmado que la llamada "pérdida de oportunidad" se caracteriza por la
incertidumbre acerca de que la actuacion medica omitida pudiera haber evitado o minorado
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 ese efecto beneficioso, y el

grado, entidad o alcance de éste mismo.»

En el caso que nos ocupa, en los términos ya expuestos, existid un retraso en el
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diagndstico que, a juicio de la Sala, ha de computarse desde el 9 de febrero de 2014, fecha en
la que se hubieran practicado pruebas complementarias de no haberse cometido un error el

dia 9 de encro. El diagnéstico cotrecto se emitio el 3 de marzo en los términos ya relatados.

Ahora bien, reconociendo la existencia de un retraso en el diagndstico, los peritos
coinciden al sefialar que la paciente no hubiera tenido mayores probabilidades de sobrevivir
en el supuesto de que su dolencia hubiera sido detectada y tratada un mes antes pues, como
han precisado, en los casos en los que la radioterapia funciona lo hace desde un principio vy,
en el supuesto de autos, la primera y tinica sesion se aplicé practicamente sin expectativa
alguna; de hecho, la paciente fallecié tres dias después. En consecuencia, no existe duda
alguna sobre como habria evolucionado la paciente en el supuesto de haber tenido una
asistencia médica mas rapida y, dado que no habria habido ningin cambio, es obligado
considerar que la situacidén provocada no comporta la privacion de expectativas que, desde el
punto de vista juridico, viene calificado como pérdida de oportunidades (Sentencias del
Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2005 y 26 de junio de 2008), pues la paciente no
perdid la oportunidad de que las cosas evolucionaran mejor, ya que dicha posibilidad no

existia.

Cuestion diferente es la incidencia que el retraso en el diagndstico ha tenido en la
calidad de vida de la paciente, quien pudo haber recibido tratamientos especificos para paliar
los dolores un mes antes. Es cierto, como ha puesto de relieve el Dr., que la paciente estaba
recibiendo tratamiento para el dolor mediante analgésicos de tipo opioide (Tramadol-
Adolonta) y que las bombas de morfina no se pautan hasta que se tiene pruebas de una
enfermedad mortal. También es un hecho que la radioterapia no funcion6. Ahora bien, dado
que existid un retraso de casi un mes en adoptar medidas especificas, es evidente que de
haberse aplicado antes la radioterapia se habria detectado que no funcionaba y se hubieran
proporcionado cuidados paliativos que hubiesen mejorado la calidad de vida de 1a paciente,
abordando el dolor de forma especifica. En definitiva, en el caso de autos, se estima que

estos son los unicos dafios provocados por el retraso en el diagnostico.

DUODECIMO.- Siguiendo con la calificacion de los dafios detivados del retraso en
el diagndstico, tal como se ha detallado en fundamentos anteriores, en el caso de autos no se

aprecia la denominada pérdida de oportunidad, habida cuenta que dicho retraso no tuvo
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incidencia alguna en la evolucion de la enfermedad, que habria sido la misma, ni tampoco en
¢l fatal desenlace, que no se habria podido evitar ni demorar. Por tanto, los tnicos dafios
consecuencia de la mala praxis concretada en el retraso en el diagndstico son los persistentes
y fuertes dolores que la paciente hubo de soportar sin recibir un tratamiento adecuado a su
dolencia hasta que la misma fue correctamente diagnosticada, lo cual hubiera mejorado su
calidad de vida. Esto es, se trata de dafios fisicos sufridos por la enferma y, como tal,

personalisimos.

En cuanto a la legitimacion para reclamar por los dafios personales sufridos por el
enfermo, esta Sala y Seccion ha venido reconociendo legitimacion activa a los herederos,
para el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios
irrogados al causante, en los supuestos en que éste hubiera ejercitado la reclamacion con
antelacion a su fallecimiento, momento en el que transmite ese derecho a sus herederos, por
entender que el derecho ejercitado tiene naturaleza patrimonial y es plenamente transmisible
(Sentencias 591/13, de 17 de julio, y 817/13, de 15 de noviembre). Junto a los anteriores,
concurren asimismo otros pronunciamientos en los que se entiende que ¢l titulo de heredero
no es bastante para sustentar legitimacion activa para reclamar por unos dafios
personalisimos que s6lo sufrié el causante en vida y no reclamé antes de fallecer (Sentencia
de la Seccion 9°, de 28 de febrero de 2013, recurso 977/2009 ).

Sin embargo, frente a ello, no puede ignorarse la doctrina sentada en la materia por
Sala Primera del Tribunal Supremo, a titulo de ejemplo, en Sentencia de 13 de septiembre de
2012 (recurso de casacion 2019/2009) en la que, con cita de anterior pronunciamiento de la
misma Sala, de 10 de diciembre de 2009 (recurso 1090/2005), en un supuesto en el que la
victima de un accidente de trafico fallecié como consecuencia del propio accidente antes de
que sus padres formularan reclamacion judicial en sede civil y en el que los padres del
fallecido, independientemente de su legitimacién para reclamar la indemnizacion que les
correspondia como perjudicados por el fallecimiento de su hijo, optaron por reclamar como
herederos la mayor indemnizaciéon que le habria correspondido a éste por los dafios
personales sufridos en concepto de lesiones y secuelas, proclama lo siguiente: "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
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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, 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, tratdndose de un
derecho que, aunque no fuera ejercitado en vida de la victima, pasé desde ese momento a
integrar su patrimonio hereditario, con lo que serdn sus herederos, en este caso sus padres,
los que ostentan derecho -iure hereditatis-, y por tanto, legitimacién para exigir a la
aseguradora su obligacién 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, entregé
la aseguradora la cantidad de 312.527,75 euros, como legitimacién tienen también, aungue
no la actuen en este caso, como perjudicados por el fallecimiento que resulta del mismo

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

Asimismo, la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 26 de marzo de
2012 (recurso 3531/2012), al resolver una reclamacién de responsabilidad patrimonial en el
dmbito sanitario, parte del quebranto de la lex artis en la prestacién del consentimiento
informado como consecuencia de no haber sido instruida la paciente adecuadamente sobre
los riesgos derivados del parto por cesarea, con la consiguiente produccién de un dafio moral
reparable econémicamente ante la privacion de la capacidad de decidir de la victima, y
admite la legitimacién del esposo e hijos de la fallecida para reclamar el concepto
indemnizatorio correspondiente al indicado dafio moral generado a esta ultima por la
ausencia de consentimiento informado (que cuantifica en la suma de 60.000 euros), ademéas
de la legitimacion por derecho propio para ejercitar la accién de resarcimiento por el
fallecimiento de la citada como consecuencia del también quebranto de la lex artis en la

atencion sanitaria de la misma.

DECIMOTERCERO.- Siguiendo con lo expuesto en el fundamento anterior,
atendidas las circunstancias del caso concreto y el estado de salud de la paciente, la Sala
estima que no cabe exigir su previa reclamacién administrativa para que se produzca la
transmisién de su accion a sus herederos. Al no haberse aportado testamento, aquéllos seran
sus descendientes en condicién de legitimarios.

Atendiendo a las circunstancias del caso y pronunciamientos de esta Sala en

supuestos similares, se fija la suma que le hubiera correspondido a la enferma en concepto de
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indemnizacidn por los dolores que soportd sin recibir un tratamiento adecuado a su dolencia
hasta que la misma fue correctamente diagnosticada, con casi un mes de retraso. Segun
consta en actuaciones, tenia dos hijas, entre las que habria de repartirse dicha cantidad a

partes iguales.

En el escrito de demanda no sélo se reclama por los dafios sufridos por la paciente,
sino también por el dolor de su fallecimiento, por los dafios psicolégicos ocasionados y por
una scric de gastos.

Las pretensiones solo pueden estimarse en el limitado extremo de indemnizar el
perjuicio psicoldgico o moral causado a los familiares recurrentes como consecuencia directa
del indebido sufrimiento soportado por la paciente durante el periodo comprendido entre el 9
de febrero y el 3 de marzo de 2014 habida cuenta que, de no haberse retrasado el diagndstico
durante dicho mes, se hubiera aplicado un tratamiento paliativo y especifico con anterioridad
que hubiera mejorado su calidad de vida.

En supuestos como ¢l de autos, es obligado admitir la dificultad que plantea fijar una
cantidad que, en la medida de lo posible, compense tales dafios morales, por lo que procede
sefialar una suma a tanto alzado acudiendo a un juicio ponderado y prudente de la Sala, en el

que se tendran en cuenta las circunstancias tanto objetivas como subjetivas concurrentes.

Por todo cuanto antecede, tomando en consideracion el retraso en el diagnéstico (casi
un mes), las caracteristicas del caso - sobradamente expuestas - y el objeto de
indemnizacion. No puede tener acogida la tesis sobre la imposibilidad del marido de
despedirse de su esposa a causa del retraso en el diagnéstico correcto habida cuenta que
dicha dilacién no ha tenido incidencia en el fallecimiento y, ademds, la propia parte ha
reconocido que la paciente se vio obligada a cancelar su viaje a Peru por motivos de salud
por lo que, desde ese momento, se pudo gestionar el desplazamiento de su esposo.

La recurrente efectiia la reclamacion en su propio nombre y como sucesora de su
padre, D. Dado que, a falta de testamento, es legitimaria junto con su hermana, le
corresponde la mitad de la indemnizacién fijada en favor del padre.

Ahora bien, no ha lugar a indemnizaciéon alguna derivada del fallecimiento por
cuanto, seglin se ha expuesto, el error cometido no tuvo incidencia alguna en el mismo, que
se habria producido igualmente a causa de la fatal enfermedad. En idéntico sentido, hemos

de rechazar la reclamacién de los gastos causados, que estan relacionados con la enfermedad

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccién n® 10 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento QOrdinario -
141/2016 26 de 29



de la paciente y los desplazamientos realizados por sus familiares para acompafiarla,

Todas las cantidades resefiadas habran de ser incrementada con los intereses legales
devengados desde la fecha de interposicion de las reclamaciones administrativas, pero no ha
lugar a los previstos en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro porque no se aprecian

circunstancias que determinen su procedencia.

Y en este limitado extremo ha de ser estimado el presente recurso contencioso-

administrativo.

DECIMOCUARTO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, las costas se impondran a la pﬁrte
que haya visto rechazadas todas sus pretensiones. En el presente caso no se¢ efectua
pronunciamiento impositivo de las costas causadas en la presente instancia, en atencion a la

estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo.

Por todo lo expuesto, en nombre de S.M. el Rey y en el ejercicio de la potestad que,

emanada del pueblo espafiol, nos confiere la Constitucién

Alvaro Sardinero Garcia
Abogade
C/ Francisco Silvela, 19 Entpta. F
28028 - MADRID

FALLAMOS Tel. y Fax: 91 308 37 60

PRIMERO.- ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso contencioso-
administrativo nimero 141/2016 interpuesto por D?., Y CONDENAMOS A LA
COMUNIDAD DE MADRID A QUE LE ABONE EN CONCEPTO DE
INDEMNIZACION POR LOS DANOS CAUSADOS, conforme a los fundamentos de la
presente resolucion. Dicha cantidad habra de ser incrementada con los intereses legales

devengados desde la fecha de interposicion de la reclamacion administrativa.

SEGUNDO.- NO EFECTUAMOS pronunciamiento impositivo de las costas

procesales devengadas en la presente instancia.
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La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que deberd prepararse ante esta
Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacién, acreditdndose en el
escrito de preparacién del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, con justificacion del interés casacional
objetivo que presente. Previa constitucién del depésito previsto en la Disposiciéon Adicional
Decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado
el recurso.

Dicho depédsito habrd de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de
Depésitos y Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n® 4982-0000-93-0141-16 (Banco de
Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento
Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso
se hace mediante transferencia bancaria, se realizard a la cuenta general n® (0049-3569-92-
0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignard el nimero de cuenta-
expediente 4982-0000-93-0141-16 en el campo “Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y
a continuacién, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio literal a los autos

principales, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/
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PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Ilma. Sra. Magistrada
Ponente Dita. ANA RUFZ REY, estando la Sala celebrando audiencia piiblica en el mismo dia de su
fecha veinticinco de abril de dos mil dieciocho, de lo que, como Letrado de la Administracion de

Justicia, certifico.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Orgénica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Carécter Personal, y los
articulos 236 bis v siguientes de la Ley Orgénica del Poder Judicial, los datos contenidos en esta comunicacion y en la
documentacién adjunta son confidenciales, quedando prohibida su transmisién o comunicacion publica por cualquier medio
o procedimiento, debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracién de Justicia, sin perjuicio
de las competencias del Consejo General del Poder Judicial previstas en el articulo 560.1.10 de 1a LOPJ

Alvaro Sardinero Garcia
Abogado
C/ Francisco Silvela, 19 Entpta. F
28028 - MADRID
Tel. y Fax: 91 308 37 60
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