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Ilmos. Sres.

Presidente:

D. Ramo6n Veron Olarte
Magistrados:

D2 Angeles Huet de Sande

D. Juan Miguel Massigoge Benegiu
D?. Berta Santillan Pedrosa

D. Joaquin Herrero Muifioz-Cobo

En la Villa de Madrid, a doce de marzo de dos mil trece.

Visto por la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el presente recurso contencioso
administrativo n° 1564/2009, interpuesto por la Procuradora Diia. Paloma Solera
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Lama , en representacion de Diia.

e m m o -

,contra la desestimacion presunta de reclamacion de responsabilidad patrimonial
derivada de prestacion de asistencia sanitaria dirigida al Servicio Madrilefio de Salud

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos en la
ley, se emplazé a la demandante para que formalizara la demanda, lo que verificd
dentro de plazo, mediante escrito en el que se suplica se dicte sentencia declarando
no ajustada a derecho la resolucion administrativa objeto de impugnacion.

SEGUNDO.- Se contesta a la demanda, mediante escrito en el que suplica
se dicte sentencia en la que se confirme la resolucion recurrida por encontrarse
ajustada a derecho.

TERCERO.- Recibido el presente proceso a prueba, y practicada la
admitida, se emplazd a las partes para que evacuasen el tramite de conclusiones
prevenido en el articulo 78 de la Ley de la Jurisdiccion y, verificado, quedaron los
autos pendientes para votacion y fallo.

CUARTO.- En este estado se sefiala para votacion el dia 7 de febrero de
2013, teniendo lugar asi.

QUINTO.- En la tramitacion del presente proceso se han observado las
prescripciones legales.

Siendo Ponente el Magistrado [lmo. Sr. D Joaquin Herrero Mufioz-Cobo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso la desestimacion presunta de
reclamacion de responsabilidad patrimonial derivada de prestacion de asistencia
sanitaria dirigida al Servicio Madrilefio de Salud
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SEGUNDO.- Con caracter previo, resulta necesaria la siguiente cita de
antecedentes relevantes del caso:

-El 10 de Junio de 2004, Diia. la esposa y madre de los
hoy recurrentes, acude al servicio de medicina interna del hospital *
recomendando  ecografia que se realiza el dia 23 de Agosto con resultado de
sospecha tumoral “ Engrosamiento asimétrico(...)podria corresponder a patologia
tumoral”

-El 2 de Noviembre de 2004 se realiza TAC solicitado el 23 de Septiembre
de 2004.

-E1 26 de Enero de 2005 se realiza resonancia magnética.

-A la vista de las pruebas diagnosticas de imagen realizadas el 22 de Febrero
de 2005 se remite a cirugia con caracter urgente-preferente.

-La paciente es intervenida el 8 de Abril de 2005 realizandose
colecistectomia, llevando muestra a anatomia patologica.

-El 14 de Abril de 2005 se emite informe con resultado “adenocarcinoma
moderadamente diferenciado de vesicula biliar que infiltra hasta el tejido conectivo
perimuscular, P T2 Nx Mx.

-El 14 de Junio de 2005 se realiza nuevo TAC para estadiaje para nueva
intervencion. Previa solicitud de segunda opinion la intervencion se realiza el dia 18
de Julio de 2005, con resultado diagndstico de adenocarcimoma PT3 Nx Mx,
falleciendo tras tratamiento de quimioterapia el dia 7 de Abril de 2007.

A la vista de estos antecedentes, sostiene la recurrente que la asistencia
sanitaria prestada fue deficiente con claro retraso en el diagnostico de la enfermedad
con evidente pérdida de oportunidad en su tratamiento, produciendo dafio que
solicita sea indemnizado en cuantia de 300.000 euros.

Se opone la Administracion demandada sosteniendo la correccion de la
asistencia prestada, y falta de relacion de la intervencion con los dafios por los que
se reclama

Se opone la aseguradora QBE en términos sustancialmente coincidentes.

TERCERQO.- La acciéon juridica de exigencia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas se corresponde con el ejercicio del
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derecho conferido a los ciudadanos por el articulo 106.2 de la Constitucién para
verse resarcidos de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos
como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, salvo en los
casos de fuerza mayor.

En el momento de dictado de la resolucion administrativa que ahora se
sujeta a control jurisdiccional, el régimen de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas aparece regulado en los articulos 139 y siguientes de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, y en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad
patrimonial.

Una nutrida jurisprudencia definido los requisitos de éxito de la accion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion en torno a las siguientes
proposiciones:

a)La acreditacion de la realidad del resultado dafioso -"en todo caso, el
daiio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado
con relacion a una persona o grupo de personas’-

b)La antijuridicidad de la lesion producida por no concurrir en la persona
afectada el deber juridico de soportar el perjuicio patrimonial producido.

c¢)La imputabilidad a la Administracion demandada de la actividad,
entendiéndose la referencia al “funcionamiento de los servicios publicos” como
comprensiva de toda clase de actividad publica, tanto en sentido juridico como
material e incluida la actuacion por omision o pasividad; y entendiéndose la
formula de articulacion causal como la apreciacion de que el despliegue de poder
publico haya sido determinante en la produccion del efecto lesivo; debiéndose de
precisar que para la apreciacion de esta imputabilidad resulta indiferente el
caracter licito o ilicito de la actuacion administrativa que provoca el dafio, o la
culpa subjetiva de la autoridad o Agente que lo causa.

d)La salvedad exonerante en los supuestos de fuerza mayor.

¢)La sujecidon del ejercicio del derecho al requisito temporal de que la
reclamacion se cause antes del transcurso del afio desde el hecho motivador de la
responsabilidad -"en todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifestarse su
efecto lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el
plazo empezard a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de
las secuelas”-.
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A lo expuesto cabe afiadir, que para supuestos como el presente, una
consolidada Jurisprudencia del Tribunal Supremo viene estableciendo que en las
reclamaciones derivadas de actuacién médica o sanitaria no resulta suficiente la
existencia de una lesion que conduciria la responsabilidad objetiva mas alla de los
limites de lo razonable, sino que es necesario acudir al criterio de la lex artis como
modo de determinar cudl 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 Administracién garantizar en todo caso la salud o la sanidad del
paciente. Asi solo pues apreciando una infraccién de la lex artis responde la
Administracion de los dafios causados, en caso contrario, tales dafios no tienen la
consideracion de antijuridicos y deben ser soportados por el perjudicado.

CUARTO.- Conforme a lo expuesto en el fundamento segundo la
reclamacion se funda sobre la existencia de retraso en diagnostico de cancer que
la recurrente estima con apoyo en la pericial aportada, que supuso una evidente
pérdida de oportunidad.

La controversia de autos se produce en un doble plano, en relacion a la
existencia de retraso en el diagnostico, y en su relevancia causal.

La primera cuestion en torno a la existencia de retraso en el diagnostico no
presenta duda, pues ya se afirma, o al menos sugiere en el informe de la inspeccion
médica” se podria haber sido mas rapido, si,” se afirma por el perito de la
recurrente, y no se cuestiona por el perito de la parte contraria “la demora en este
caso parece excesiva”.

Acreditada la existencia de retraso en el diagnostico la controversia se
limita a su relevancia causal que las demandadas niegan, pues estiman la
evolucion de la enfermedad no permitia ya distinto resultado.

A la vista de la prueba practicada, y en relacion a la relevancia causal del
retraso en el diagnostico, estimamos también acreditada su existencia. En efecto,
en primer lugar, acreditada la existencia de retraso relevante en ¢l diagnostico de
enfermedad , pesaba a la demandada la prueba de la irrelevancia causal de dicho
retraso, lo que en modo alguno ha hecho, limitandose a una especulacion
probabilistica que en cualquier caso conduciria a la apreciacion de una perdida de
oportunidad, pero es que en el presente caso , entendemos ademaés acreditada de
forma directa la relevancia del retraso en el resultado, pues diagnosticado con
demora tumor T2, se interviene nuevamente con retraso para resultado tumor T3,
con mucho peor prondstico, no resultando acreditado que en aquel primer
momento el tumor fuera ya de nivel T3, pues de haber sido asi, como vino a
reconocer sustancialmente el perito de la demandada, se habria visto asi en las
pruebas practicadas antes del 8 de Abril de 2005.
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Solicita la actora en reparaciéon del dafio indemnizacién por importe de
300.000 euros. Acreditada la existencia de retraso en el diagnéstico, y con ello la
pérdida de oportunidad para evitar o retrasar en forma sustancial el fallecimiento,
estimamos procedente en aplicacion analégica del Baremo ley 30/95 reconocer
indemnizacion ya actualizada a fecha de sentencia, en los siguientes términos:

-Para el conyuge viudo D . 125 000 euros.
-Para Don _ 22.000 euros.
-ParaD

- 11.000 euros por cada recurrente.

QUINTO.- Dadas las circunstancias examinadas y las conclusiones a que se
ha llegado, no aprecia este Tribunal la concurrencia de los requisitos necesarios para
la imposicion de las costas a ninguna de las partes, a tenor de lo preceptuado en el
articulo 131 de la Ley de la Jurisdiccion.

Por todo lo anterior, en el nombre de S.M. el Rey y por la autoridad que nos
confiere el Pueblo Espaiiol.

FALLAMOS

Que DEBEMOS ESTIMAR el presente recurso contencioso administrativo
interpuesto por la Procuradora Diia. Paloma Solera Lama , en representacion de
Diia. ) _
' n ) , " ,contra la desestimacion presunta
de reclamacién de responsabilidad patrimonial derivada de prestacion de asistencia
sanitaria dirigida al Servicio Madrilefio de Salud, RESOLUCION QUE
ANULAMOS, por no ser conforme a derecho, CONDENANDO A LA
ADMINISTRACION DEMANDADA A INDEMNIZAR A LAS RECURRENTES

en los importes ya actualizados a fecha de sentencia siguientes:

-Para el conyuge viudo D 125.000 euros.
-Para B B _ ) 22.000 euros.
-Para a

11.000 euros por cada recurrente.

No ha lugar a hacer especial pronunciamiento sobre las costas causadas en
esta instancia.
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Asi, por esta nuestra sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

PUBLICACION: Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia en el
mismo dia de su fecha por el Ilmo. Sr. Magistrado D. Joaquin Herrero Mufioz-
Cobo, Ponente que ha sido para la resolucion del presente recurso contencioso
administrativo, estando celebrando audiencia publica esta Seccion, de lo que,
como Secretario de la misma, doy fe
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