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Recurso num ;. 445/07-Y

SENTENCIA N° 2438

En Barcelona a 30 de Julio de 2010

DiAa ANA SUAREZ BLAVIA, Magistrada Juez de Refuerzoe del Juzgado

Contencioso Administrativo n® 2 de la provincia de Barceiona, he wvisto el

recurso promovido por Dia (D D
G rcpresentados porf el Procurador Sr Ruiz

y asistidos por la Letrada Sra Martin Figueira contra el Servei Catala de la

Salut representado por el Procuradoer Sr Gassd y asistido por el Letrado Sr
G o2 el institut Catala de la Salut representado por el Procurador
Sr Fonterqui y asistido per la Letrada Sra (TEEGEGEGEGD

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 27 de Julio de 2007 tuvo entrada en este Juzgado escrito del
Procurador Sr Ruiz interponiendo recurso contencioso administrativo contra ia
desestimacion presunta de {a reclamacion patrimonial del Servel Catala de la
Salut , admitido a tramile se solicto a la administraciOn demandada el
expediente administrativo y una vez recibido se dio trasiado al actor para gue
presentara demanda |, [0 que asi hizo el 13 de Diciembre de 2007 en la cual
tras el relato de los hechos y la fundamentacion juridica termind suplicando se

dictara sentencia en la que estimando la demanda se condenara al Servei
R
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r;‘:Ca‘tgsl:a de la Salut, Fundacion Puigvert y la Cia Zurich a indemnizar a sus

g f%antes en la cuantla de 151.600 euros mas los intereses que para la Cia
aseguradora deberian fijarse segun lo establecido en el articula 20 de la LCS y

las costas .

SEGUNDO- En fecha de 4 de Marzo de 2008 contesto el Procurador Sr Gasso
en representacion del Servei Catala de la Salul quien se opuso a las
pretensiones de los actores y tras fundamentar la contestacian termino
suphcando se desestimara integramente ahsolviéndole de todas las peticiones
efectuadas de contrario con expresa imposicién de costas

En fecha de 27 de Marzo de 2008 contestd el Procurador Sr. Fonterqui en
representacion del Institut Catala de la Saiut quien se opusc a ias pretensiones
de luos actores y tras fundamentar la contestaciéon terminé suplicando se
desestimara integramente la demanda porque la actuacién administrativa

Impugnada es ajusta 1a derecho.

TERCERO.- Mediante Auto de 21 de Abril de 2008 se tuvo por contestada la
demanda a la vez que se fio la cuantia del procedimiento en la cuantia
estimada por el recurrente . Abierto el procedimiento a prueba , se practicé Ia
propuesta por las pi es con el resuitado que obra en las actuaciones . Acto
seguido las partes formularon sus conclusiones ratificAndose en sus

respectivas pretensiones.

CUARTO.- En la tramitacian de éste procedimiento se han observado todos los

tramites legales que le son de aplicacion
F' J\DAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es of to de la presente resolucion la reclamacidn por
responsabiidad patrimoniai contra la administracion ejercitada por los actores
por los dafnos y perjuicios ocasionados y derivados de fa asistencia sanitaria
prestada al esposo y padre de los actores Sr. (GG f2:cio e! dia
26 de Noviembre de 2005 en el Hospital de Sant Pau procedente del Hospital

Fundacio Puigvert por un carcinoma urotelial.
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@%’I%%n los actores que el St acudié en Enero de 2005 o 1a consulta

dal Of @ o' vresentar orina coldrica, diagnosticandole un sindrome
prostatico | tras acudir de nuevo a la consulta de éste médico el 14 de Mayo de

2005 efectudndole una analitica , programandole a su vez una ecografia par el
26 de Julio de 2005, prueba gue no se pudo efectuar por lo que persistiendo &l
dolor y su preocupacion ese mismo dia acudid al servicio de urgencias de la
Fundacit Puigvert donde se le efectud una ecografia que no evidencio ectasia
ce vias . El 28 de Julio se le practicd una ecografia renovesicai que objetiva
imagen hipoecoica en capula vesical media gue podia corresponder a patologia
uracal que se confimd el 2 de Agosto cuando al efectuarsele una
uretrocistoscopia se le diaghostico un tumar vesical inicial en cupula | tras ser
visitado nuevamente el dia 10 de Agosto y remitido de nuevo a su domicilic el
12 de Septiembre de 2005 acudid de nuevo al servicio de urgencias de la
Fundacio Puigvert donde se le pauto tratamiento farmacologico , el 28 de
Septiembre ingresd de nuevo a urgencias tras habérsele practicado las
pruebas preoperatorias el dia anterior , diagnosticandole un colica nefritico
remitiendole de nuevo a domiciio , acudiendo a Urgencias en sucesivas
ocasiones el 24 25y 30 de Octubre y 2 de Noviembre , hasta que acudio a su
med:co de cabecera quien solicitd su ingreso urgente en ef Hospital donde fue
intervenido el 10 de oviembre tras efectuarle una biopsia se diagnostico un
carcinoma urotelial con diferenciacion escamosa de patron solido y papilar
grado 3 | categoria T2 ademas de carcinoma urotelial infiltrado tejido conectivo
muscular y adiposo y ante la sospecha de una metatastasis fue trasladado et
17 de Noviembre al Hospital de Sant Pau donde fallecié el 26 de Noviembre de
2008.

Fundamentan su demanda en |a lesion antijuridica por la desatencion desae el
Urologo quien restd importancia a 1a orina colurica que manifestaba tener el
paciente y no soiicitd se efectuara ecografia alguna o una citologia de orina,
cuando se programd una ecografia esta debid suspenderse por la
desorganizacion de la  Iministracion hasta los médicos que le atendieron en la
Fundacio Puigvert a pesar de programar un TAC este no se efectud hasta el 11
de Noviembre una semana antes de su fallecimiento ; en la exploracion
endoscopica no sc realizd una biopsia de las lesiones chjetivadas . Existia un

nexo causal por el diagnostico y tratamiento tardio y el fallecmiento del Sr
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que se hubiera podido evitar de haberse realizado todas las
g . . .
ones medicas con celeridad y atencion exigible en cualquier centro

ctldc|
sanitario por lo que se les deberia indemnizar en la cuantia de 151.600 euros
mas los intereses.

Ei Servei Catald de la Salut y el Institut Catala de la Salut defienden la
correccién de la actuacion medica realizada al St (DY por ende se
opone a las pretensiones de los actores ya que no existio infraccion de la lex
artis ni se objetivaba ningun defecto en la prestacion de |a asistencia sanitaiia ,
falta de relacion de causalidad entre el dafic producido y la actuacion

administrativa |, impugnando la cuantia indemnizataria.

SEGUNDO.- Sabido es que el art. 139 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre
configur® de manera objetiva 1a responsabilidad patnmonial de 1a
Administracion p lica, ya que el derecho a la indemnizacion es una mera
consecuencia del funcianamiento normal o anormmal de los servicios publicos,
salvo los casos de fuerza mayar.
Sin embargo, el art. 141 de dicha Ley introdujo ya una bracha al excluir de la
indemnizacion las lesiones provenientes de dafos que el lesionado tenga el
deber juridico de soporiar de acuerdo con la ley. Tras la modificaciéon de este
precepto por la Ley 4/1999 de 13 de enero, se le adiciona la consideracién de
gue no seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de
los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de la
produccion de aquelios; con lo cual y segun se dice en Ia exposicion de motivos
de esta ley se m izan los supuestos de fuerza mayor a que se sefiere el art.
141 como exciuyentes de la responsabilidad.
La jurisprudencia ha hecho especial referencia a los conocimientos de la
ciencia médica en el momento de realizarse los actos médicos ,lex artis como
parametro determinante de la derivacion de responsabilidad patrimonial Y asi,
la sentencia de ta Sala 3* de! Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2001
considera esta inexistente por el hecho de que la técnica quirGrgica empieada
fue correcta de acuerdo con el estado del saber, de manera que los resuitados
danosos no habrian podido evitarse segin el estado de los conocimientos de

dicha técnica juridica; diciendo también la sentencia que el empleo de una
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?. é%‘yéau?orrecta es un dato de gran relevancia para decidir si hay o no relacién

i \ga lidad entre el funcionamiento del servicio publico y el resultado
producido, ya que, cuando el acto médico ha sido acorde con el estado del
saber, resulta extremmadamente complejo deducir si, a pesar de ello, causé el
dario o mas bien este obedece a la propia enfermedad o a otras dolencias del
paciente. Por su parte, la sentencia de 19 de julio de 2004 nos recuerda que la
actividad sanitaria no puede nunca garantizar que el resultado sea el deseado,
y que lo unico que puede exigirse es que se actie conforme a ia lex artis.

O. como decia la sentencia de 10 de octubre de 2000 , para que el dafo
concreto producido por el funcionamiento del servicio sea antijuridico, basta
con que el nesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los limites impuestos
por ios estandares de sequridad exigibles conforme a la conciencia social.

En la sentencia de 'a Sala 37 de 10 de mayo de 2005 se hace un amplio
resumen de esta doctrina, recordando que 13 actividad médica no es actividad
de resultado y cita a ta!l fin diversas sentencias sefalando que, para que el
dafio se repute antijuridico siendo por tanto de soporte obligado para el
particular que lo sufre, en la terminclogia del art. 1411 de ia Ley 30/92 de 26
de noviembre s preciso que no se haya acluado con la diligencia debida o no
se haya respetado la lex artis ad hoc;, entendiendose por fal , el cnterno
valorativo de la correcciébn del concreto acto meédico ejecutade por el
profesional de la mediciha - ciencia o arte meédica- que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la compleydad y
trascendencia vital de! paciente y, en su caso, de la influencia de otros factores
endogenos -estado e intervencidn del enfermo, de sus familiares ¢ de la misma
organizacion sanitaria- para calificar dicho acto de conforme o no con ia técnica

normal requerida.

TERCERO.- De acuerdo con estos antecedentes doctrinales cotresponde
pasar ya al analisis del supuesto contemplado. El Sr (i) estaba afectado
de un tumor vesical desde que en fecha de Enero de 2005 acudio a la visita del
Dr (I e refinendole el paciente una orina colurica no prescribio
prueba alguna para llegar a un diagnostico aunque no certero si aproximado a
la dolencia que acabd con su muerte , sometiéndole por el contrario a un

peregrinaje sanitario asistencial que tampoco conlribuyé a facilitarle un
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t:r:' gL? to a su afectacion. Efectivamente el St visit¢ a! or (-

- Enero de 2005 y refirendo el paciente que tiene una orina colérca

sospecha el medico que fiene un sindrome prostatico, transcurridos cuatro
meses aproximadamente el 14 de Mayo lo visita de nuevo programéndofe una
ecografia para el 26 de Julio de 2006 que no se efectda porque segun consta
en el expediente administrativo, tras la queja del Sr (I en 12 que insiste
que “...circunstancia de que se me producen derrames de sangre en onna y
orina con codagulos ‘contestandole el servicio de radiologia que “no habia
constancia en la base de datos informdticos del servicio de que Ud hubiera
estado programadc para realizarse una ecografia en la fecha que nos indica”
Ante esa situacion el mismo dia de la malograda realizacion de la piueba
acude a la Fundacio Puigvert en donde se le indica observacion y que voiviera
en casc de repetir molestias tras describir que se trata de un paciente ante
hematuria larga data es necesario ampliar estudios con ecografia reno vesical y
posibilidad posterior estudio uretrocistoscapico . A los dos dias acude de nuevo
al Hospital y con la misma cbservacién de remitirie a domicilio se pauta una
programacion de circuito cerrado aconsejandole la ingesta abundante de
liquidos y tras practicarle una scografia se detecta una patologia uracal de ahi
que se aconseje a efectuar otra prueba mediante técnica endoscépicay TG .El
estudio endoscopico efectuado el 2 de Agosto detectd un tumor vesical inicial
en clupula indicandosele intervencion quirdrgica tras pruebas . kI 10 de Agosto
acude de nuevo al Servicio de Urgencias del referido Hospital por la hematuria
recurrente remitiendole al domicilic y recomendéandole acudir a su médico de
cabecera , como iba empeorando , segun se relata en el parte de asistencia de
la Fundacié Puigvert acude de nuevo al servicio de urgencias el 12 de
Septiembre y constatando que era portador de un T™M vesical y que esta en
espera de cupo quirtrgico para RTU+ BMN vesical se le remite a domicilio
recomendandaole volver en caso de repetirse las molestias El 28 de Septiembre
acude por dolor lumbar izquierdo de fuerte intensidad, de aparicion brusca que
se irradia a fosa illaca ipsilateral y sindrome miccional concomitante

proscibiéndole voltaren dandole de alta el mismo dia |, el 24 de Octubre
afectado de un dolor hipcgastrico y con dolor precordial se acuerda remitirle a
urgencias generaies para valoracion por cardiologia dandole de alta |, siendo

vistado de nuevo el dia siguiente en cuya anamnesis se hace constar que
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é%? end:enle de ingreso para cirugia = se encuentra angustiade con
has hipogastricas y refiere astenia y anorexia sin perdida de peso y
remxtlendole a domicilio Este peregrinaje se suceden los dias 30 de Octubre, 1
y 2 de Noviembre asi hasta que ingresa el 7 de Noviembre para intervencion
quirurgica previa solicitud de su médico de cabecera , siendo intervenido el dia
10 de Noviembre diagnosticAndole carcinoma urotelial  una ecografia
postquirirgica efectuada el dia 11 reveld unas posibles metastasis pulmonares,
hepaticas y dseas ademas de adenopatias a nivel aorto-cava paraorticao e iliaca
izquerda siendo de rado a la unidad de oncologia del Hospital de Sant Pau
Esta breve sipnosis de las entradas y salidas del Servicio de Urgencias de la
Fundacion Puigvert, y conociendo los medicos que le atendieron que estaba
afectado por un tumor vesical y que los sintomas que presentaba , ademas de
continuos eran bien distintos pues de la hematuna recurrente se agrava con
dolores lumbares, dolores hipogéstricos y dolor precordial y teniendo como
teldbn que estaba en lista de espera por tumor vesical . no hubo ocurrencia
alguna para intervenirie de urgencia y mitigar el sufrimiento del Sr (il cue
se evidenciaba como una situacion francamente angustiosa . Ante la presencia
de ‘a hematuria no se puede sostener como afirma el Dr () . perito
propuesto por el ¢ vel Catala de la Salut que se disparo el protocolo de
actuacion y diagndstico recomendado por las guias clinicas nacionales e
internacicnales cu  era la practica de una ecografia renc-vesical, una
citoscopia © una reseccion transuretral , porqgue a juzgar por el devenir de los
acontecimientos se pusoc en marcha el protocolo por el propio (o
por indicacion propia de los sanitarios, fue el mismo quien se ocupd y preacupd
de su doiencia acu endo hasta en siete ocasiones al servicio de urgencias y
el protocolo gue se siguié fue 1a prescripcion de medicamentos para mitigar los
sucesivos y diferentes dolores que evidenciaban una agravacion de la
enfermedad de base Se intenta justificar por las demandadas su irreverente
actitud en la biologia intrinseca de la enfermedad y para elio presentan un
dictamen instruyendo que es un tumor superficial y un tumor infiltrante , en este
caso se habla que existen unas alteraciones moleculares ¢ genéticas que dicen
ser los responsables de la agresividad de la enfermedad | se refieren asimismo
a la distincion entre diagnostico precoz y diagnéstico rapido para llegar a la

conclusidn que conociendo la biologia de la enfermedad y de su ritmo de
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C’r_ecﬁwigj’:\to la neoplasia ya tenia la misma extensién en el momento de la
mergconsulta el 1agnostico en mayo-junio de 2005 hubiera sido el mismo
y ‘el desenlace nevitable considerandc que la muerte no se podia alribuir al
retraso dignéstico-terapéutico sino a la enfermedad per se ;, Cémo se puede
dictaminar que pensar que diagnosticar la enfermedad unos meses antes
hubiera cambiado las posibilidades terapeuticas de la enfermedad y alargar la
supervivencia no te a mnguna base cientifica 4. La Dra Sra Oms perfila
claramente los estadios de la efermedad del St (i asi ante un paciente de
mas de 40 afios que visita por una hematuria, el urbiogo debia haberle
prescrito una citologia de orina que podia diagnosticar la presencia de un
tumcr vesical maligno ; una ecografia no por via ordinaria sino urgente para
especificar un diagnéstico precoz , un TC que no se practico . una vez
efectuada la citologia no se practica biopsia alguna y se incluye sin mas al
paciente al circuito 1 ido de tratamiento quirdrgico de tumor vesical inicia! | tan
rapido que tarda ni MA&s ni menos que tres penosos y largos meses que cuando
se efectia el tumor ya se ha infiltrado en los Grganos vitales consecuencia de
esa falta de diligencia sanitaria se dejd evolucionar la enfermedad tumoral
hasta no ofrecer ninguna alternativa terapéutica al paciente para aiargar su
supervivencia , con :nandolo en el momento del diagnostico a un tratamiento
paliativo y posterior fallecimiento .
Se hace por parte : las demandadas una critica falaz al dictamen de la Dra
Oms quien ademas se ratifico en el dictamen emitido en presencia judicial y
para apoyar €l supuesto acierto del dictamen del Dr (i arortan la doctrina
del TS en tomo a la valoracion de la prueba pericial , coincidiendo ésta
proveyente que atendiendo a la fuerza convincente de los razonamientos
contenidos en el diclamen de la Dra Oms , y habiendo analizado profusamente
el expediente administrativo con el histonal clinico del paciente debe concluir
que no sélo hubo un retraso en el diagnéstico sino que el mismo no fue certero,
y s se efectuaron las escasas pruebas diagnosticas no fueron por iniciativa
médica . quicnes impasibles se hmitaban a afadir en la anamnesis que el
paciente se encontraba en espera de intervencion guirurgica, ni los
medicamentos prescritos soliviantaron los dolores concurrentes al tumor ni
fueron eficaces para la dolencia que se atisbaba irreversible, en definitiva ias

unicas pruebas efectuadas al Sr (il se hicieron por su férrea voluntad ya
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SOE (:}x inusitadamente no se le pudo practicar la ecografia por no estar
' inente programada hasta el largo peregrinaje al servicio de urgencias.
La Admmlstracmn sanitaria no actud con la debida diligencia y ello es acreedor
de una responsabilidad porque se ha producido un dafio antijuridico que el Sr
@ ' <staba obligado a soportar . La actividad que debia a los sanitarios
desde el Urblogo a los del servicio de urgencias de la Fundacid Puigvert, a
quienes se reputan |os necesarios conocimientos técnicos, como de expertos
profesionales, quedaban obligados no ya a actuar con la diligencia de un buen
padre de familia, sino a aplicar las energias, medios y conocimientos que,
segun el estado de la ciencia, "lex artis" o conjunto de saberes y tecnicas
propias de su profesion, estaban objetivamente a su alcance para el logro de
aquel fin siendo como pone de manifiesto el TS la impericia una forma de
negligencia, por lo que quien asume como experto una obligacion de actividad
y no la cumple con el 1 or técnico exigible, responde, como deudor negligente,
del daho causado (STS de 30 de diciembre de 2004 )

CUARTO.- Reconocid la existentia de responsabilidad patrimonial la Unica
cueslion que resta por examinar es la referida al alcance de la obligacion
reparadora que suige en su consecuencia. A este respecto cabe recordar que
el principio imperante en esta materia es el de la "reparacién integral” dado que
tanto el articulo 106.2 de la Constitucion como el articulo 139.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se refiere a "toda lesion”
que los particulares "sufran en cualquiera de sus bienes y derechos”, de ahi
que el Tribunal Supremo haya afirmado que la obligacion de indemnizacion ha
de tender a proporcik ar "la indemnidad” ya que "sélo con este criterio se
cumple la exigencia constituciohal de que la tutela sea efectiva y, por lo tanto,
completa” (sentencias, entre otras, de 29 de noviembre de 1990 21 de enero y
12 de marzo de 1991 ¢ 25 de junio de 1992. En consecuencia la indemnizacion
debe comprender todos los dafos alegados y probados por el perjudicado en
tal sentido puede advertirse que los hechos determinantes de la
responsabilidad patrimonial en que puede incurrir la Administracion pueden
causar una pluralidad de dafios, si bien normalmente sugien distinguirse entre

los que tienen un caracter patrimonial y los que no lo tienen. En el primer grupo
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1 108 dafios propiamente materiales ademas del dafio emergente y atin

oy

fcesante. En el sequndo se incluye el llamado por la Jurisprudencia

ﬁli!a

prénum doloris” (sentencias del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984 o 1

de cicembre de 1988), concepto éste que reviste una categoria propia €

independiente de las demas, y comprende tanto el dafio moral como los

sufrimientos fisicos y psiquicos padecidos por los perjudicados (Sentencia del

Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1988).

Ciertamente, en otros ambitos distintcs existern baremos que permiten una

concrecion puramente objetiva. pero la aplicacidn de estos a los casos de

responsabiiidad patnmonial de la Administracion puede resultas discutible, pues

aunque se funde en criterios objetivas. debe reccrdarse que segun el art. 141.2
de a citada L 30/1¢ !, |la valoracion debe efectuarse atendiendo a los criterios
de valoracion establecidos en la legislacion de expropiacion forzosa, a los de la
legislacion fiscal y demas normas aplicables y a la ponderacion de valor en
mercado. Todo ello no obsta, que como ha considerado el Tribunal Supremao es
objetivo y razonable el calculo de la reparacién de los danas personales en los
casos de responsabilidad patrimonial de la Administracién mediante el uso de
los baremos de valoracion del seguro de uso y circulacion de vehiculos de
motor, ahora bien, tal sistema de valoracion es de mera referencia con el fin de
mtroducir un criteno de objetividad en la fijacion del "quantum” indemnizatono,
pera sin que aquel lenga que aplicarse puntualmente ni menos deba
considerarse de oblgado y exacto cumplimiento (Sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de febrero . 28 de junio . 30 de octubre y 27 de diciembre de
1969 entre otras).

En e! suplico de la demanda se interesa en concepto de indemnizacién por los
danos y perjuicios ocasionados la cantidad de 151.600 euros de los que
110.000 euros corresponderian a la viuda y 20.000 euros para cada uno de los
hijos, cantidad a la que las demandadas no hacen critica alguna mas que una
genérica alegacion gque al no existir responsabilidad no procedia indemnizacion
alguna, consecuentemente en base a la doctrina de la reparacion integral del
petrum doloris se declara ajustada la cantidad reclamada por los actores gue

devengara el interés legal desde el 3 de Agosto de 2006 .
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Estimar la demanda deducida por el Procurador Sr Ruiz en representacion de

pra (D D G GED GEED
. x x X X XX X N
G ciociaro el derecho de los actores y declaro el derecho

de los recurrentes al percibo de 151.600 euros , con mas el interes legal desde
la fecha de la reclamacion previa en concepto de responsabilidad patrimonial

sin declaracion en cuanto a las costas .
Contra esta Sentencia cabe interponer recurso ordinario de apelaciébn de
conformidad con lo establecido en el articulo 81 de la Ley Jurisdiccional, a cuyo

efecto se adjunta a la notificacion, diligencia informativa de los depositos

precisos para recurri.
Asi por esta mi Sentencia definitivamente Juzgando en esta instancia la

proruncio, mando y firmo

LaJuez

PUBLICACION: La 1terior Sentencia ha sido dictada, leida y publicada por la

Sra. Juez que la suscribe en el mismo dia de su fecha, hallandose ceiebrando

Audiencia publica con mi asistencia


Margarita
Resaltado




Margarita
Resaltado


2/15

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EI ia 30/07/2010 el Juzgado Contencioso Administrativo n° 2 de
Barcelona, en el Recurso Ordinario seguido con el nimero 445/2007, dictd
Sentencia estimatoria del recurso interpuesto contra la desestimacion presunta de la
reclamacion patrimonial presentada el 19-12-2005 ante el Servei Catala de la Salut.
Sin expresa imposicion de costas.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacion, siendo
admitido por el Juzgado de Instancia, con remision de las actuaciones a este
Tribunal, correspondiendo su conocimiento a esta Seccion.

TERCERO.- Desarrollada la apelacién, finalmente se sefiald dia y hora para
votacioén y fallo, que tuvo lugar el 7 de mayo de 2012.

CUARTO.- En la sustanciacién del presente procedimiento se han observado y
cumplido las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las entidades Servei Catala de la Salut e Institut Catala de la Salut
interponen sendos recursos de apelacion contra la Sentencia N°248/10 del Juzgado
Contencioso-Administrativo N°2 de Barcelona de 30 de Julio de 2010 estimatoria
del recurso contencioso-administrativo interpuesto por los entonces recurrentes en
reclamacion de indemnizacion en la cuantia de 151.600 euros por el fallecimiento
de DG - < v csposo respectivamente de aquellos como
consecuencia de una defectuosa praxis médica que conllevé a un diagnostico de
presuncion tardio respecto de la enfermedad que padecia al igual que el tratamiento
instaurado.

SEGUNDO.- En los escritos de apelacion se mostraba por las entidades citadas
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disconformidad con la sentencia de instancia al estimar que se incurria en una
erronea valoracion de la prueba practicada ya que en contra de lo sostenido por la
misma, la actuacion facultativa en relacion al paciente fue en todo momento correcta
y ajustada : protocolo de diagnodstico y terapéutico que era aplicable, sin que
estuviera justificada la mayor credibilidad dada al dictamen pericial de la facultativa
Dra Oms emitido a instancia de los entonces recurrentes cuando lo cierto es que
después de acontecidos los hechos y producido el desenlace con el fallecimiento del
St (@ sc limito a afirmar de forma genérica que se habian vulnerado los
protocolos con omision de la practica de determinadas pruebas que conllevaron
un retraso en el diagnostico.

Por otra parte se indicaba que la muerte de aquel no se debié a un retraso en el
referido diagndstico sino al hecho de la enfermedad que padecia en si misma, sin
que exista elemento que lleve a pensar que un diagnostico anterior habria supuesto
un cambio en las posibilidades terapéuticas de tratamiento con alargamiento de las
posibilidades de supervivencia, cuando lo cierto era que la metastasis que
presentaba aquel era de mal pronostico no habiéndose podido evitar el éxitus.

De igual manera se cuestionaba la incorrecta determinacion de la indemnizaciéon
establecida ya que la juzgadora a quo después de aludir a la reparacion integral
otorgd la cuantia total solicitada por los demandantes no por reparaciéon del pretium
doloris que es lo que finalmente se concede, sino por fallecimiento del Sr (D
de manera que se procedid a indemnizar un concepto no solicitado y concediendo
una cantidad economica muy superior a la que aquellos habian pedido pues ya se

indico en el escrito de demanda que a las sumas reclamadas por fallecimiento se
habia aplicado un pequefio incremento por el dafo moral sufrido por los
reclamantes.

Se habia incurrido en definitiva en incongruencia al otorgar algo que no habia sido
solicitado.

Por lo expuesto, se instaba bien la revocaciéon en su integridad de la sentencia

dictada en la instancia o la reduccién de la indemnizacion otorgada segun el criterio
del Tribunal.

Los apelados por el contrario, entendieron plenamente ajustada a derecho la
resolucion judicic cuya confirmacion solicitaron al ser evidente el retraso en el inicio
del protocolo de actuacion por parte del urélogo asi como la desorganizacion de la
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Administracién en la programacion errénea de una prueba médica que finalmente
impidi6 el diagnosticé hasta Julio de 2005 cuando los sintomas empezaron a
manifestarse en el mes de Enero de dicho ano.

TERCERO.- Con caracter previo es necesario recordar la doctrina reiterada del
Tribunal Supremo en relacion con lo que debe ser el contenido del recurso de
apelacion, expresada, entre otras muchas, en sentencias de 13 de octubre de 1993
y 11 de marzo de 1999.

En la primera, citando sentencias propias de 25 de febrero, 11 y 16 de abril de 1991
y las que en éstas se refieren, se afirma que la "funcion procesal que corresponde al
recurso de apelacion radica en la depuracion de los criterios hermenéuticos,
valoracion de las pruebas practicadas y, en definitiva, de los resultados obtenidos en
la sentencia dictada en primera instancia; por lo que la mera repeticion y carencia de
nuevas alegaciones criticas que pongan de relieve los vicios de que pueda adolecer
la resolucion dictada por el Tribunal a quo, por parte de la apelante (...), es de por si
motivo bastante para desestimar el recurso de apelacion, siempre que la sentencia
recurrida aparezca como bien fundada factica y juridicamente y no se aprecien
vicios susceptibles de ser estimados ex oficio”.

Por su parte, la segunda de dichas sentencias indica que los recursos de apelacion
deben contener una argumentacion dirigida a combatir los razonamientos juridicos
en los que se base la sentencia de instancia, no siendo admisible, en esta fase del
proceso, plantear, sin mas, el debate en los mismos términos en que lo fue en la
primera instancia, como si en ella no hubiera sentencia, pues con ello se
desnaturaliza la funcion del recurso.

Anade la misma ser 3:ncia, que tal doctrina viene siendo reiterada de modo
constante, afirmandose en la de 4 de mayo de 1998 que: "Las alegaciones
formuladas en el escrito correspondiente por la parte actora al evacuar el tramite
previsto en el anterior articulo 100 LJCA , son una mera reproduccion de las
efectuadas en primera instancia, y ain cuando el recurso de apelacion transmite al
Tribunal ad quem la plenitud de competencia para revisar y decidir todas las
cuestiones planteadas en primera instancia, en la fase de apelacion se exige un
examen critico de la sentencia, para llegar a demostrar o bien la errénea aplicacion
de una norma, la incongruencia, la indebida o defectuosa apreciaciéon de la prueba o
cualesquiera otras razones que se invoquen para obtener la revocacion de la
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sentencia apelada, sin que sea suficiente como acontece en el presente caso la
mera reproduccion del escrito de demanda...”.

Citando seguidamente sentencias del propio Tribunal, en el mismo sentido, de 10 de
febrero, 25 de abril, 6 de junio y 31 de octubre de 1997, 12 de enero, 20 de febrero
y 17 de abril de 1998".

CUARTO.- A la vista de la valoracion de las alegaciones contenidas en los recursos
de apelacién asi como en el de oposicién al mismo, y revisada la prueba practicada
en primera instancia y demas documental obrante en los autos, puede adelantarse
que no cabe por este Tribunal sino estimar en parte aquellos con fundamento en los
argumentos que seguidamente se expondran.

Debe indicarse | 2viamente que el recurso de apelacion permite discutir la
valoracion que de la prueba practicada hizo la juzgadora de instancia.

Sin embargo la facultad revisora por el Tribunal ad quem de dicha prueba debe
ejercitarse con ponderacion, en tanto que fue aquel 6rgano quien la realizd con
inmediacion disponiendo de una percepcion directa de aquella, percepcion
inmediata de la que carece la Sala pese a los actuales medios de reproduccion.

La Sala podra entr - a valorar la practica de las diligencias de prueba llevadas a
cabo defectuosamente por infraccion de la regulacion especifica de las mismas,
facilmente constatable, asi como de aquellas cuya valoracion sea notoriamente
errdnea, es decir, se revele como equivocada sin esfuerzo dialéctico alguno, siendo
el error patente y claro.

Ello sin embargo no acontece en el presente supuesto.

Realiza la juez a quo en el fundamento juridico primero de la sentencia una
exposicion cronologica de los hechos (si bien la intervencion quirurgica tuvo lugar el
9 de Noviembre de 2005 y no el dia 10) describiendo cuales fueron las concretas
actuaciones médicas que se fueron efectuando entre los meses de Enero vy
Noviembre de 2.005.

En base a esta descripcion se concluyd que el Sr (i) estaba afectado de un
tumor vesical ya desde la primera visita de ese afio pues presentando orina colurica,
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el urologo no prescribi6 prueba alguna para establecer un diagnostico,
sometiéndole a un peregrinaje sanitario asistencial que no contribuy6é a establecer
un tratamiento, y cuando se prescribi6 la practica de una ecografia, la misma no
pudo llevarse a cabo por problemas administrativos, acudiendo motu propio a la
consulta de urgencias de la Fundacion Puigvert en la cual se le realizé una
ecografia renovesical siendo dos dias después al ejecutarse nueva prueba, cuando
se detecto una patologia uracal aconsejandose técnica endoscopicay TC.

El estudio endoscopico llevado a cabo el 2 de Agosto, revel6é un tumor vesical inicial
indicandose intervencion quirargica estando en lista de espera.

A partir del 10 de Agosto acude al servicio de Urgencias del Hospital Puigvert ya
que su estado se agrava presentando una serie de molestias consistentes en
hematurias recurrentes, dolor lumbar izquierdo de fuerte intensidad, sindrome
miccional concomitante, dolor hipogastrico y precordial que conllevaron frecuentes
visitas a esta institucion hasta el ingreso que se produjo en Noviembre (el dia 4 y no
el dia 7) previa solicitud de su médico de cabecera siendo finalmente intervenido el
dia 9 de reseccion transuretral biopsica de tumor vesical siendo diagnosticado de
carcinoma urotelial revelando una ecografia postquirargica posibles metastasis
pulmonares, hepaticas y 6seas ademas de adenopatias a nivel aorto-cava
paraortico e iliaca siendo derivado a la unidad de oncologia del Hospital de Sant
Pau, precisando que el fallecimiento tuvo fugar el 26 de Noviembre.

Estim6 la juzgadora a quo, que siendo conocido que el paciente presentaba un
tumor vesical ademas de referir otros sintomas que eran continuos, no limitandose
unicamente a la hematuria, no se practico intervencion de urgencia para mitigar la
situacion angustiosa en la que se encontraba el Sr (i} poniéndose en marcha
el protocolo de actuacion por la propia intervencion de éste acudiendo hasta en siete
ocasiones a los servicios de urgencias cuando era evidente la agravacion de la
enfermedad sin que resultara admisible tal y como sefalaban las demandadas con
el informe pericial presentado que dada la biologia de la enfermedad del paciente y
su ritmo de crecimiento la neoplasia ya tenia la misma extensién en el momento de
la primera const a sin que se hubiera producido variacion en el diagnéstico operado
en Mayo-Junio de 2005.

Se indicaba en la sentencia que la Dra Oms perfild los estadios de la enfermedad no
habiéndose realizado determinadas pruebas que se consideraban necesarias tales
como una citologia de orina, una ecografia por via urgente no ordinaria, un TC que
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no se practico, una biopsia que tampoco se llevo a cabo, demorandose la operacion
tres meses pese a ser incluido el paciente en un circuito rapido estando ya entonces
el tumor infiltrado en 6rganos vitales, siendo consecuencia de la falta de diligencia
sanitaria la evolucion de la enfermedad tumoral hasta ya no poder ofrecer ninguna
alternativa terapéutica y si unicamente paliativa.

Finalizaba en este punto la resolucion judicial sefialando que resultaba mas
convincente el dictamen de la Dra Oms estimandose finalmente no solo que hubo
un retraso en el diagnostico sino que el mismo no fue certero dadas las escasas

ruebas diagnosticas llevadas a cabo y a instancia del interesado no habiéndose
aplicado correctamente la lex artis.

QUINTO.- Resulta adecuada en su mayor parte, tanto la valoracion de la prueba
como las conclusiones alcanzadas en la sentencia apelada debiéndose afiadir en

oyo de las mismas una serie de datos que resultan de interés y que obran en las
actuaciones.

Ya en fecha 17 de Enero de 2005 el paciente refirio al urdlogo Sr (i auve la
realizaba seguimiento que la orina era colurica y segun indicé el perito Sr ({jjjen
f e de prueba para aclaraciones a los dictdmenes periciales presentados por las
partes, ello significaba que la misma presentaba un color mas oscuro lo que podia
deberse a diversos factores (alimenticios, medicamentosos etc).

L perito Sra Oms indico que ya en estas fechas el paciente inici6 cuadro de
hematurias, pero lo cierto es que no hay constancia expresa de ello en la historia
clinica obrante en el Folio n°27 del expediente descrita por el citado Dr (i D
siendo cuestion distinta que el propio afectado refiriera posteriormente en el Institut
Puigvert, el 26 de Julio de 2005 que presentaba hematurias de cuatro meses de
evolucion, y que por tanto no parece que existieran en esa primera visita, pues es lo
l6¢ 0 que caso de ser asi, se habria indicado al especialista y este lo habria hecho
co star en el historial.

Si bien no estaba acreditado en aquel entonces la presencia de hematurias (sangre
en 1 orina) que hiciera necesaria la practica de pruebas especificas, si se hizo
constar que habia sindrome prostatico y parece hubiera sido lo normal aconsejar
una nueva revision en fechas proximas para realizar un seguimiento.
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No es hasta casi cuatro meses después cuando se efectua nueva visita por el Sr.
@ -~ 2 que ademas de la orina colurica el facultativo apunta ya en esta
ocasion en interrogante la posible presencia de hematuria, lo que significa que aquel
debib referir sintomas que hacian sospechar de la posibilidad de concurrencia de la
misma. El tacto rectal reveld ademas una prostata dura.

Atendidas las dos visitas en conjunto y los sintomas referidos en ambas hubiera sido
lo deseable que la prueba prescrita consistente en una ecografia (ademas del PSA)
se hubiera solicitado con caracter preferente o mayor anticipacion puesto que tal y
como se indica en el informe de la Dra Oms, la hematuria en los individuos de mas
de 40 anos, es uno de los signos de presentacion del cancer de vejiga en el 80 a
90% de los casos.

Senald la perito que no solo no se practicd con urgencia la ecografia sino que el
especialista no solicité otro tipo de pruebas que se consideraban necesarias tales
como una citologia de orina, prueba rapida y eficaz que puede diagnosticar la
presencia de un tumor vesical maligno que apoyaria a la prueba anterior.

Sobre este punto en concreto nada se indicé en el dictamen del Dr (S

Llegada la fecha de realizacion de la ecografia esta no tuvo lugar al parecer por no
estar programada (desconociéndose las razones) recibiendo el paciente respuesta
el 26 de Septiembre de 2005 a una reclamacidén presentada el mismo dia 26 de
Julio de 2005 en la que ya referia sufrir hemorragias de sangre en orina con
presencia de coagulos desde la visita de 4 de Mayo.

No consta que se programara por el servicio, dado el error padecido, nueva fecha
para la realizacion de la ecografia.

Fue el propio afectado quien el mismo dia acudio6 al servicio de Urgencias del Institut
Puigvert, y tras exponer los antecedentes y sintomatologia que presentaba se
practico ecografia renovesical solicitandose nueva ecografia que se llevd a cabo dos
dias después el 28 de Julio revelando patologia uracal solicitindose estudio
endoscopico recomendando programacion por circuito rapido. De igual modo segin
el Folio N°223 del expediente se recomendd por el servicio de radiologia la practica
de TC que la perito indico que no se llevé a cabo como tampoco una citologia por
barbotage.
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E) 2 de Agosto se practicd uretrocistoscopia que confirmé posible tumor vesical

inicial instando estudio quirargico.

Desde esta fecha segun ya se ha expuesto, fueron numerosas las visitas realizadas
por el paciente al servicio de urgencias del citado Institut que se prolongaron en el
tiempo hasta el 4 de Noviembre siendo el empeoramiento de su estado la razén por
ia cual su propio médico de cabecera lo derivd de forma urgente a aquel
ejecutandose reseccion transuretral bidpsica de tumor vesical el 9 de Noviembre
revelandose la presencia de un carcinoma urotelial grado 3 infiltrado en tejido
conectivo muscular y adiposo con orientacion de metastasis segun el resultado del
TAC postquirurgico.

De los datos expuestos pueden extraerse varias afirmaciones, la primera que ante la
sintomatologia presentada a principios de Mayo de 2005 por el Sr (v 'as
evidencias ya puestas de manifiesto en Enero de ese ano, se produjo una demora
considerable y aun ausencia de practica de pruebas que contribuyeran a establecer
lc antes posible un diagndstico, pues no so6lo no se pudo ejecutar por probiemas
burocraticos la Unica prescrita, sino que se omitieron otras que se estimaban
necesarias como la citologia o la endoscopia que la Dra Oms sefialé como
necesarias.

Pero es que, en segundo lugar, no solo no se llevaron a cabo las mismas, sino que
la Administracién, de oficio, ante el error cometido y a ella imputable, no solvent6 la
situacion, siendo la propia intervencion del paciente la que puso en marcha la
actuacion del Institut Puigvert, que por otra parte vy ante la sintomatologia tan
evidente que en ese momento presentaba aquel con hematurias de larga evolucién,
se limité a practicar dos ecografias que llevaron a concluir la posible presencia de un
tumor vesical inicial a principios de Agosto.

Ante esta confirmacion habria sido lo adecuado proceder de forma rapida
realizando otras pruebas que corroboraran este diagnostico inicial y el alcance real
de la enfermedad y que sin embargo no tuvieron lugar hasta que se produjo un
autentico estado de necesidad en e! Sr (i} dado el agravamiento de su estado
de salud(incluida una anemia secundaria a hematuria) pues sélo ante el mismo se
hizo obligada para la Administracion el ingreso hospitalario y la intervencion
quirurgica que confirmé definitivamente el diagnéstico, con un pésimo pronédstico
como puso de manifiesto el fallecimiento casi inmediato.
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Segun la perito Dra Oms ni se practicaron pruebas necesarias, ni se asignéd al
paciente un facultativo especialista que conociera su historial y su evolucion, ni se
valoro su posible ingreso para acelerar el estudio diagnostico, ni se realizé biopsia
para calificar el grado tumoral y la profundidad de la invasion realizandose la
clasificacion como de tumor vesical inicial sin tener la constancia exacta y sin en
consecuencia poder ofrecer el tratamiento'mas adecuado.

Todo ello conllevd segun su criterio una mala praxis.

Critican los apelantes que la juez de instancia de prevalencia al dictamen de la
facultativa indicada, especialista en oncologia Radioterapica, respecto del emitido
por el Dr () :mbién especialista en oncologia médica, pero éste se limita a
senalar que desde la presencia clara de hematuria a principios de Mayo de 2005 se
pusieron en marcha los protocolos médicos con la realizacion de una ecografia
reno-vesical y la cistoscopia diagnéstica pero no procede a situar temporalmente
estas pruebas ni ude a todas las circunstancias sintomatologicas del paciente que

o pueden ser obviadas siendo que precisamente todas ellas en su conjunto ponen
de manifiesto que hubo un claro retraso en el diagnéstico de la letal enfermedad del
paciente que tuvo que soportar durante siete meses la ineficacia de la asistencia
sanitaria asi como los sufrimientos fisicos y morales derivados de la misma.

Dedica todo su informe el perito de la Administracion a justificar que la muerte del
paciente no obedecid a un retardo en el diagndstico-terapéutico (que implicitamente
parece reconocer) sino a la enfermedad en si misma considerada sin que de
haberse producido aquel con anterioridad pudiera afirmarse que el resultado
t >ducido no habria sido el mismo.

Sin embargo, no cabe mezclar ambas cuestiones, pues una cosa es el retraso o la
demora en el establecimiento del diagnostico, y otra diferente la influencia del
mismo en el resultado finalmente acontecido, y al que se hara referencia en
posterior fundamento juridico, pero en todo caso la especulacion que se haga sobre
e : ultimo no elimina la realidad evidente del primero y que de no haber concurrido
hi iera permitido una actuacién que a buen seguro hubiera proporcionado otras
posibilidades para afrontar la enfermedad no debiendo desconocer que en este
sentido no pudo ofrecerse ninguna.

La propia Dra Oms, en tramite de aclaraciones sin hacer un pronunciamiento
rot do pues manifestd que no se conocia el estadio inicial del tumor ni su ritmn Aa
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crecimiento, afirmé que el tiempo cuando se trata de cancer siempre juega en contra
y si bien aquel pudo iniciarse como superficial (inicial segun el informe de 2 de
Agosto)y cuyo tratamiento se afronta de una manera, pudo evolucionar a infiltrante
con metastasis requiriendo otro tipo de tratamiento y presentando no obstante peor
evolucion. '

Ante la interpretacion ponderada y prudente de la perito, que no dio por sentados
hechos que no estaban a su alcance afirmar por no fundarse en datos objetivos y
constatables, no se alcanza a comprender la conclusion contraria del D{jjjjiue
ante idéntico conocimiento determind sin género de duda, que ya desde Mayo-Junio
de 2.005 la neoplasia tenia la misma extension que en el momento de la primera
consulta habiendo sido idéntico el diagnostico de haberse efectuado con
anterioridad.

Y basa esa aseveracion, en el conocimiento de la biologia de la enfermedad vy su
ritmo de crecimiento, cuando ni una ni otro fueron concretados antes de la
intervencién y el TAC posterior.

Las pruebas practicadas hasta entonces solo revelaron un tumor vesical inicial,
unico dato cierto que obra en el historial clinico, sin que quepa aducir que la prueba
diagnostica sélo permitia observar la superficie desconociéndose en realidad si
habia infiltracion pues ello no deja de ser una opinién.

Parece ser que la presencia de metastasis en diversos 6rganos directamente debe
llevar a pensar a criterio del perito que el cancer era de larga evolucion pero al igual
que la Dra Oms, el Dr (§jj-arecia de una base o constatacién médica que le
Hevara a hacer tal afirmacion que en definitiva no dejaba de ser una mera
suposicion, pues igual pudo ser asi, como no, resultando sumamente arriesgado
aventurar que un anfo antes el tumor ya tenia que ser infiltrante cuando tal
circunstancia lo habria de evidenciar una biopsia que no se lievd a cabo.

En consecuencia las hipétesis del perito aunque puedan basarse en el conocimiento
que puede proporcionar la experiencia profesional no tienen apoyo en actuaciones
medicas concretas aplicadas al concreto supuesto enjuiciado desconociendo por
tanto si existia la posibilidad de haber instaurado con un diagnostico adelantado en
el tiempo al que apunta la Dra Oms.

Se ha producido en este caso por tanto con el retraso del diagnostico, la pérdida de
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oportunidad configurada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuyas
consecuencias no pueden determinarse con seguridad pero que obligan a
indemnizar a quien no debe soportar el dafo causado.

Asi lo afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Noviembre de 2011 que
manifiesta que;

“Con cita de jurisprudencia anterior, esta Sala y Seccion en Sentencia de 16 de
febrero de 2011, rec. casacion 3747/2009, dice que la "privacién de expectativas,
denominada por nuestra jurisprudencia "pérdida de oportunidad” se concreta en que
basta con cierta probabilidad de que la actuacidén medica pudiera evitar el dano,
aunqgue no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacién, por la
totalidad del dafo sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente
tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrid como
consecuencia de ese diagnodstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacidén) los
ciudadanos deben contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia
de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica posee a disposicion de las administraciones
sanitarias."

a doctrina expuesta es de plena aplicacion al supuesto aqui enjuiciado, pues con

idependencia del resultado que finalmente se hubiera podido producir, quizas el
mismo que desgraciadamente aconteci6, la incorrecta actuacidon de la
Administracion sanitaria y el retraso habido en el diagndstico mermd y aun elimind
cualquier posibilidad aun de minorar o evitar siquiera temporaimente aquel, derecho
gue en todo caso asistia al fallecido.

Procede por tanto confirmar en este sentido la sentencia apelada con los matices
alizados al resultar acertados los argumentos contenidos en la misma.

i

SEXTO.- La divergencia con respecto a aquella surge en relacién al quantum
t lemnizatorio con el que este Tribunal muestra su desacuerdo, habiéndose dado
¢ realidad respuesta a esta cuestion en el fundamento anterior.

E o es asi en cuanto se ha afirmado que no puede atribuirse una relacion directa ni
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por tanto un nexo causal entre el retraso en el diagnoéstico y el fallecimiento del Sr
@ ic manera que este dafio padecido no puede decirse, pues ello se
desconoce, que sea consecuencia de aquel.

Como se ha expuesto, en el presente caso un diagnostico mas temprano hubiera
podido permitir la posibilidad de aplica‘r algun tipo de tratamiento que hubiera
permitido minimizar, detener o retrasar el dafo sufrido y esta probabilidad es la que
la jurisprudencia, como la sentencia citada, permite indemnizar a pesar de la
incertidumbre del resultado no siendo este ultimo el objeto de la indemnizacion.

Al quedar asi concretado para estos casos cual es el dafo susceptible de
indemnizacién debe afirmarse que la sentencia de instancia en este aspecto incurrid
en error como también lo cometieron los ahora apelantes, pues en ningun caso el
objeto de la reclamacién economica podia ser el fallecimiento en si mismo por
desconocerse que este fuera la consecuencia directa de un retraso en el
diagnostico.

De igual manera debe darse la razén a la Administracion apelante cuando sefala
que no pueden intercambiarse los conceptos y por el petrium doloris no habian
reclamado de forma independiente los apelados que lo hicieron expresamente por el
fallecimiento.

Es la pérdida de oportunidad derivada de no haberse realizado unas pruebas que, al
haber podido determinar una deteccion mas temprana de la enfermedad, hubieran
podido reflejarse en un tratamiento mas satisfactorio de la misma la susceptible de
valorar econémicamente, recordando que no han quedado acreditadas, pues ningan

ronunciamiento hubo sobre ello, cuales eran las posibilidades, si las habia, de
evitar médicamente el resultado que por tanto no puede ser tenido en cuenta y esta
debe fijarse atendida la edad del fallecido y las cargas familiares que podia el
mismo tener en la cantidad de 40.000 euros para su cényuge viuda y 12.000 euros
para cada hijo.

Si bien no hubo una peticion expresa en este sentido por los entonces recurrentes al
referirse al darfio derivado del fallecimiento, ello no obsta, sin que suponga
incongruencia, la i lemnizacion de la sefialada pérdida de oportunidad que debe
¢ tenderse englobada en aquella peticién general.


Margarita
Resaltado
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SEPTIMO.- Procede por tanto estimar parciaimente los recursos de apelacion y
confirmar en sus propios términos la sentencia de instancia a excepcion de las
cuantias indemnizatorias y de conformidad con lo establecido en el articulo 139 de
fa Ley de la Jurisdiccion no hacer imposicion de costas.

FALLAMOS

1.- Estimar parcialmente los recursos de apelacion interpuesto por las demandadas
contra la Sentencia N°248/10 del Juzgado Contencioso-Administrativo N°2 de
Barcelona de 30 de Julio de 2010 que confirmamos a excepcion de fa suma
indemnizatoria que procede establecer en 40.000 euros para la esposa viuda y
12.000 euros para cada hijo mas los intereses legales desde la fecha de Ia
reclamacidén administrativa.

2.- No hacer imposicion de costas.

Notifiguese la pre: nte resolucidon en legal forma, haciendo saber a las partes que
contra la misma no cabe interponer recurso de casacion ordinario, y verificado
remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de procedencia para su
conocimiento y ejecucion.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unirda certificacion a los autos
principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION

Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el limo. Sr. Magistrado Ponente /
la llma. Sra. Magistrada Ponente estando la Sala celebrando audiencia publica el
dia 24 de mayo de 2.012, fecha en que ha sido firmada la sentencia por todos los
Sres. Magistrados que formaron Tribunal en la misma. Doy fe.
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