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En la Villa de Madrid, a 5 de junio de dos mil doce.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen, los autos del

presente recurso contenciosa-administrativo ndimero 1010/2010, interpuesto por DONA SN,

st o~ GRS ¢ 10N GREIERalREE
‘, viuda e hijos de Donm representados por el procurador

Don Ignacio Melchor Orula, contra [a desestimacion presunta de la reclamacién de responsabilidad
patrimonial por ellos presentada ante ¢l Servicio Madrileiio de la Salud con fecha 14 de mayo de 2010,
Ha sido parte demandada , representada y defendida por letrado

integrado en sus Servicios Juridicos; LA FUNDACION JIMENEZ DIAZ, representada por el

procurador Don
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ANTECEDENTES DE HECHO

i PRIMERO. Interpucsto el presente recurso y previos los oportunos tramites, se confirid
traslado a la parte actora por término de veinte dias para formalizar la demanda, [o que verificd por
escrito presentado al efecto en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, solicita sentencia estimatoria del recurso por la que se declare la nulidad de la resolucion
presunta recurrida y se reconozca el derecho de los recurrentes a ser indemnizados por el fallecimiento
de su esposo y padre, respectivamente, en las siguientes cantidades: para Dofia Auiiiiiiiinz
W G cuos; para Do o5 y pMeagmniiiiiie
e Y

SEGUNDO. La Administracion demandada y la Fundacion Jiménez Diaz, una vez conferido
ct tramite pertinente para contestar la demanda, presentaron escritos en los que alegaron los hechos y

fundamentos de derecho que estimaron pertinentes, solicitando una sentencia desestimatoria del recurso,

TERCERO. Acordado el recibimiento del recurso a prueba con el resultado obrante en las
actuaciones. se confirio traslado a tas partes para la presentacion de conclusiones escritas, verificado lo
cual, quedaron las actuaciones pendientes de sehalamiento para deliberacion, votacion y fallo, {ijandose

al efecto el dia 30 de mayo del presente aiio, fechaen gue tuvo lugar.
Es PONENTE la Magistrada ILMA. SRA I* M

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Constituye el objeto del presente recurso contencioso administrativo la
desestimacion presunta de la reclamacion de responsabitidad patrimonial  presentada por il
A, 1o~ AR R

” con fecha 14 de mayo de 2010, como consecuencia de del fallecimiento de
su esposo y padre, Dond NGNS

Solicitan los recurrentes que se les indemnicen los darios y perjuicios causados ¥ que

cuantifican del siguiente modo: @ISR e
- % %
AR e S
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Como fundamento de su pretensitn exponen que:

Administradon
de Justicia

1. Entre octubre de 1999 y marzo de 2003, es scguido Donguiiiuuuenm

_ en la FJD, mediante la realizacion de citologias, que resuitan negativas.

!\)

En fecha 19-1-2004, se realiza RT (cirugia) de neo vesical, donde tras el estudio
histopatoldgico, se diagnostica de neoformacion urotelial papilar de grado citologico I-11
de ASH. cstadio infiltrativo A de Marshall. Segin los dos médicos que han emitido el
infonme pericial, basandose en los protocolos cientificos de referencia que estan aportados
como anexo del informe, desde este mismo momento debid haberse iniciado tratamiento

gquimioterapico endovesical.

3. En fecha 8-6-2006, ¢n una revisién neo vesical y a través de uretro-cistoscopia se observa
una neoformacion hebdceca y papilar en CLD. Serprendentemente, no encontrandose
explicacidn desde el punto de vista cientilico por los peritos. se decide no intervenir

quirdargicamente mediante una RTU para extirpar ese “nodulo™.

4, No es hasta fecha 14-3-2007 cuando se realiza la RTU de¢ nco vesical. A través de estudio
histopatologico se diagnostica de carcinoma urotclial papilar grado citoldgico 2, estadio
infiltrativo A, Sc continta st aplicar tratamiento quimioterdpico o de instilaciones

vesicales.

En fecha 23-11-2007, sc detectan ncoformaciones sésiles en cara posterior y con zona de

S

lesion plana circundante. De nuevo, v pese al claro diagnostico de neoformacidn, se sipue
yp ; g

sin instaurar quimioterapia o instilaciones vesicales.

6. En fecha 21-4-2008 se plantean la posibitidad de cirugia, pero el servicio de anestesia lo
descarta por estar en tratamicnto con antiagregantes. Considera que lo que se tendria que
haber lecho es suspender el tratamiento con antiagregante, va que la refacidn riesgo-
beneficio entre los riesgos de no intervenir, y de suspender el tratamiento de antiagregante,
se inclinaba claramente a favor de intervenir, y que la decision Gitima la debid tener ¢f

paciente, conociendo los ricsgos de no intervenir y de suspender el tratamiento.

7. Que el retraso, tanto por no aplicar quimioterapta como por na intervenir antes en distintos
momentos que se prescntaba como necesario ¢ indicado, condiciond en empeoramiento
clarisimo en el prondstico vital del paciente, y que en fecha 18-2-2009, tras RTU, se

diagnostica de carcinoma urotelial infiltrante solido de alto grado citoldgico con extensa
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infiltracion de pared muscular e invasion linfovascular (G3, estadio pT2), y que acaba

falleciendo en fecha 13-9-2009.

Adminisiracién
ds Justicia . ) . .
Por todo fo expuesto, denuncia que el proceso asistencial seguido a la persona de D.

<IN ¢ incorrecto, hasicamente por 1os dos siguientes motivos:

» No se aplica tratamiento quimioterapico

»  Sc retrasa en varias ocasiones la realizacion de RTU,

Afiade que al paciente y a su familia ni siquiera les llegaron a explicar claramente que tenia
una cancer. por lo que se vulnerd su derecho a la informacion del proceso asistencial,

constituyendo per se un daiio moral indemnizable.

En el escrito de conclusiones  denuncian el incumplimiento del protocolo en lo que se
reficre al seguimiento tras el primer diagndstico en 1998; el incumplimiente del protocolo en lo
que se refiere a la aplicacion de instilaciones intravesicales o BCG. y el retraso en la realizacion de
las intervenciones RTU (resecciones transuretales), desde ¢f momento en que hay signos de
sospecha.  En apoyo de sus alegaciones se remiten al informe emitido por los Doctores

Santiesteban y Santos.

SEGUNDQ.- La Comunidad de Madrid se opone a la demanda, suscribiendo las

conclusiones del informe del Jete de Servicio de Urologia de la Fundacion Jiménez Diaz.

La Fundacion Jiménez Diaz afirma que su actuacion fue en todo momento adecuada a la
lex artis ad hoc y que tal y como expresa ¢l fefe de de Servicio de Urologia de aquélla, en el caso
examinado, la practica de cualquier programa de instilacion oncologica vesical que se hubiere
instaurado no hubiera evitado fa progresida de ta enfermedad v hubiera afadido muchos problemas
a su calidad miccional y en general a su estado de salud, y que sin estos programas, el paciente ha
convivido con su entermedad |0 afios con buen estado general y con una enfermedad de muy lenta
evolucion v moderada agresividad. Por cuanto se refiere a la falta de informacién denunciada,
alega que, de un estudio somero del expedienle se acredita la existencia de los preceptivos
consentimientos informados para cada una de las pruebas que se realizaron al paciente y en cuanto
al as razones de por qué no sc usd la palabra ** cancer”, recuerda que en los primeros afos solo
habia un diagndstico de presuncion y que pusteriormente las circunstancias concretas del enfermo,

quizas, en palabras del Jefe del Servicio, impidieron el empleo del vocablo con rotundidad.
*ww
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Por todo ello afirma que no concurren los requisitos exigidos legalmente para que pueda
A " apreciarse la oxistencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria.

Con cardcter subsidiario discrepa de la cuantia de la indemnizacién reclamada.

TERCERO.- La cucstion objeto de debate consiste en determinar si cn la actuacion
administrativa recurrida concurren los requisitos necesarios para que sea posible la indemnizacion de

los dafos y perjuicios causados como consecuencia del funcionamiento del servicio piblico sanitario.

Con caracter general es necesario tener en cuenta (por todas, STS de 135 de enero de 2008)
que " la responsabilidad de las Administraciones plblicas en nuestro ordenamiento juridico tiene su
base no solo en el principio genérico de la tutela efecriva que en el gjercicio de los derechos e
intereses legitimos reconoce el art. 24 de la Constitucion |, sino también, de modo especifico, en el
art. 106.2 de la propia Coustitucion al disponer que los particulares en los términos establecidos por
la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes v
derechos, salvo log casos de fuerza mayor, siempre que sea consccucncia del funcionamiento de los
servicios publicos: en el articulo 139, apartados 1 y 2 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas v del Procedimiento Administrativo Comin art.139.2, v en los articulos
121 y 122 de la Lev de Expropiacidn Forzosa, que determinan el derecho de los particulares a ser
indemnizados por el Estado dc toda lesion que sufran siempre que sea comsccuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos, y el dafio sea efectivo, evaluable
economicamente ¢ individualizado, habiéndose precisado en reiteradisima jurisprudencia que para
apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son precisos los siguicntes
requisitos: a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable cconémicamente e individualizado
en relacion a una persona o grupo de personas. b) Que el daio o lesion patrimonial sufrida por el
reclamante sea consecuencia del funcionamicnto normal o anormal -es inditerente la calificacion- de
los servicios publicos en una relacion directa e mmediata v exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion de elementos cextraiios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de
fuerza mayor. d) Que el reclamanie no tenga el deber juridico de soportar el dafio cabalmente
causado por su propia conducta. Tampoco cabe olvidar que en relacion con dicha responsabilidad
patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada Ja que entiende que la misma es objetiva o de
resultado, de manera que lo relevanw no es ¢l proceder antijuridico de la Administracion, sino la

antijuridicidad del resultado o lesiéon aunque, como hemos declarado igualmente en reiteradisimas
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ocasiones es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del

servicio piblico y el resuitado lesivo o dafioso producido™.

Ello no obstante, la STS de 17 de abril de 2007 sefiala que " Sobre la existencia de nexo
causal con el funcionamiento del servicio, la jurisprudencia viene modulando el caracter objetivo de
la responsabilidad patrimonial, rechazando que la mera titularidad del servicio determine la
responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier consecuencia lesiva relacionada con el
mismo que se pucda producir, asi sefiala la sentencia de 14 de octubre de 2003 que: "Como tiene
declarado esta Sala y Seccion, en sentencias de 30 de septiembre del corriente, de 13 de septiembre
de 2002 y en los reiterados pronunciamicntos de este Tribunal Supremo, que la anterior cita como la
Sentencia, de 5 de junio de 1998, la prestacién por la Administracién de un determinado servicio
piblico y la titularidad por parte de aquella de la infraestructura material para su prestacion no
implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones
Pablicas, convierta a éstas en aseguradoras universales de tados los riesgos, con el fin de prevenir
cualquier eventualidad desfavorable o dafosa para los administrados que pueda producirse con
independencia del actuar administrativo. porque de lo contrario, como pretende el recurrente, se
transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestre Ordenamiento
Juridico. Y, en la sentencia de 13 de noviembre de 1997, también afirmamos que "Aun cuando la
responsabilidad de la Administracion ha sido calificada por la Jurisprudencia de esta Sala, como un
supuesto de responsabilidad objetiva, no lo ¢s menos que ¢llo no convierte a Ja Administracion en un
responsable de todos los resultados lesivos que puedan producirse por ¢} simple uso de instalaciones
plblicas, sino que, como antes sefialamos, es necesario que esos dafios sean consccuencia directa e
inmediata del funcionamiento normal o anormal de aquéila . En el mismo sentido las sentencias de
19 de septiembre de 2002, 20 de junio de 2003, 7 de febrero y 6 de marzo de 1998, refiriendo estas
ultimas que no resulta tal responsabilidad de prevenir cualquicr eventualidad destavorable o dailosa
para los adnunistrados, por ¢l hecho de que la Administracion gjerza competencias en la ordenacion
de un determinado sector o sea necesaria su autorizacion. Y en relacion con supuestos de inactividad
de la Administracion, no resulta exigible a la Admnistracion una conducta exorbitante, siendn una
razonable utilizacion de los mcedios disponibles en garantia de los nesgos relacionados con el
servicio, como se desprende de la sentencia de 20 de junio de 2003, lo que en términos de prevencion
y desarrollo de!l servicio y sus infraestructuras se traduce en una prestacién razonable v adecuada a
fas circunstancias como el tiempo. lugar, desarrollo de la actividad, estado de la técnica, capacidad de
acceso, distribucion de recursos, en definitiva Jo que se viene considerando un funcionamiento

estandar del servicio.
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Mas cspecificamente, cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacion medica o
sanitaria, la jurisprudencia viene declarando ( SSTS Sala 3%, de 25 de abril, 3 y 13 de julio, 30 de
Admpkltesen octubre de 2007, 9 de diciembre de 2008, 6 29 de junio de 2010) " que no resulta suficiente la
existencia de una lesidn (que levaria la responsabilidad objetiva mas alld de los limites de fo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la Lex Artis como modo de determinar cuil cs la
actuacion medica 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

sanidad o la salud del pacicnte.

Es igualmente constante jurisprudencia ( Ss. 3-10-2000, 21-12-2001, 10-5-2005 v 16-5-2005,
entre otras muchas) que la actividad médica y la obligacién del profesional es de medios y no de
resultados, de prestacion de la debida asistencia medica y no de garantizar en todo caso la curacion
del enfermo, de manera que los facultativos no estan obligados a prestar servicios que aseguren la
salud de los enfermos, sino a procurar por todos los medios su restablecimiento, por no ser la salud
humana algo d¢ que se pueda disponer y otorgar, no se trata de un deber que se asume de obtener un
resultado exacto, sino mas bien de una obligacion de medios, que se aportan de la forma mas

ilimitada posible.

La adopcidn de los medios al alcance del servicio, en cuanto supone la acomodacion de la
prestacion sanitaria al estado del saber en cada momento v su aplicacion al caso concreto atendiendo
a las circunstancias del mismo, trasladan ¢l deber de soportur ¢l riesgo al afectado y determinan que

el resultado dafoso que pueda producirse no sea antijuridico.

Ast, la sentencia de 14 de octubre de 2002, por referencia a la de 22 de diciembre de 2001,
sefiala que "en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el elemento de la
culpabilidad del agente desaparcce frente al elemento meramente abjetivo del nexo causal entre la
actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o daitoso producido, st bien, cuando del servicio
sanitario o médico se trata, el empleo de una €enica correcta ¢s un dato de gran relevancia para
decidir, de modo que, aun aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencion
guirirgica, si ésta se realizd correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también
correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se estd ante una lesion que no constituye un daiio
antijuridico conforme a la propia definicion legal de €ste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de
fa Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero, que no vino sino a

consagrar lcgislativamente la doctrina junisprudencial tradicional, cuyvo alcance ha quedado

b AR
* Xk
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aquilatado en este precepto . Son los denominados riesgos del progreso como causa de justificacion
‘ del daiio, el cual ya la jurisprudencia anterior venia considerando como no antijuridico cuando se
Adnpisnasan habia hecho un corrccto empleo de la lex artis, entendiendo por tal el estado de los conocimientos
cientificos o técnicos en el nivel mas avanzado de las investigaciones, que comprende todos los datos
presentes en el circuito informativo de Ia comunidad cientifica o técnica en su conjunto, teniendo en

cuenta las posibilidades concretas de circulacion de la informacion.

La STS de 25 de febrero de 2009 reproduce 1a doctrina sefialando que "Frente al principio de
responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y que convertiria a la Administracion sanitaria en
aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a curar todos las dolencias, ha de
recordarse, como hace esta Sala en sentencias de 20 de junio de 2007 y 11 de julio del mismo afo, ¢l
criterio que sostiene este Tribunal de que la responsabilidad de la Administracion sanitaria constituye
la 16gica consecuencia que caracteriza al servicio pablico sanitario como prestador de medios, mas en
ninglin caso garantizador de resultados, en el sentido de que es exigible a la Administracion sanitaria
la aportacion de todos los medios que la ciencia en el momento actual pone razonablemente a
disposicion de la medicina para la prestacion de un servicio adecuado a los estandares habituales;
pero de ello en modo alguno puede deducirse la existencia de una responsabilidad de toda actuacidn
médica, siempre que ésta se haya acomodado a la lex artis, y de la que resultaria la obligacion de la
Administracion de obtener un resultado curativo, ya que la responsabilidad de la Administracion en
el servicio sanitario no se deriva tanto del resullado como de la prestacion de los medios

razonableémente exigibles.

Y si ello conduce a que solamente cabe considerar antijuridica en la existencia sanitaria la
fesion en que se haya producido una auténtica infraccién de lex artis. ha de considerarse asimismo
que la disposicion de medios, que, por su propia naturaleza, resulta limitada, no es exigible con un
caracter ilimitado a la Administracion que, logicamente y por fa propia naturaleza de las cosas, tiene
un presupuesto determinado y, en definitiva, solamente podra exigirse responsabilidad cuando se
hubiere acreditado, bien que ha incumplido la ley, no manteniendo en el centro sanitario un servicio
exigido por ésta, 0 bien cuando se acredite por parte de la actora que existe una arbitrania disposicidn
de los elementos con que cuenta el servicio sanitario en la prestacion del servicio. Porque aceptar otra
cosa supondria que cada centro hospitalario habria de estar dotado de todos los servicios asistenciales
que pudieran exigirse al mejor abastecido de los mismos en toda la red hospitalaria, lo que resulta
contrario a la razon y, en definitiva, a Ja limitacion de medios disponibles propia de cualquier
actividad humana; ofra cosa seria st no existiese un centro de referencia dentro de un area que

A AR permita la asistencia en un tiempo razonable". En esta misma linea la mas reciente STS de 2 de junio
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de 2009, tras recordar " que el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial no ha impedido su

moderacién en distintos supuestos de la actividad administrativa y en particular en relacion con la

A aaon prestacion sanitaria”, insiste en destacar " el carécter de prestacion de medios y no de resultados y
con ello de la existencia de una mala praxis a la que pueda atribuirse el resultado lesivo cuya

reparacion se pretende

Estamos pues ante un criterio de normalidad de los profesionales sanitarios que permite
valorar la correccidn de los actos médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo
a la diligencia debida; criterio que es fundamental pues permite delimitar los supuestos en los que
verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad exigiendo que no solo exista el elemento de la
lesién sino también la infraccidn del repetido criterio; prescindir del mismo conllevaria una excesiva
objetivizacion de la responsabilidad que podria declararse con la inica exigencia de existir una lesién

efectiva, sin necesidad de demostracion de la infraccion del criterio de normalidad.

En fin, la STS de 24 de mayo de 2011 recuerda que "frente al principio de responsabilidad
objetiva interpretado radicalmente v que convertiria a la Administracion sanitaria en ascguradora del
resultado positivo y, en definitiva, obligada a curar todos las dolencias, ha de recordarse, como hace
esta Sala en sentencia de 25 de febrero de 2009, recurso 9484/2004, con cita de las de 20 de junio de
2007 y 11 de julio del mismo afio, el criterio que sostiene este Tribunal de que la responsabilidad de
ta Administracién sanitaria constituye la [dgica consecuencia que caracteriza al servicio plblico
sanitario como prestador de medios, mas ¢n ningin taso garantizador de resultados, en el sentido de
gue es exigible a la Administracidn sanitaria la aportacion de todos los medios que la ciencia en el
mormento aclual pone razonablemente a disposicion de la medicina para la prestacién de un servicio
adecuado a los estandares habituales; pero de ello en modo alguno puede deducirse la existencia de
una responsabilidad de toda actuacion médica, siempre que ésta se haya acomodado a la lex artis, y
de la que resultaria la obligacion de la Administracion de obtener un resultado curativo, ya que la
responsabilidad de la Administracion en el servicio sanitario no se deriva tanto del resultado como de

la prestacion de los medios razonablemente exigibles.

En otros 1érminos, que la Constitucion determine que "Los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendran derechos a ser indemnizados poy toda lesion que sufran en cualquicra
de sus bienes v derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecucncia
del funcionamiento de los servicios piblicos”, lo que es reiterado en la Ley 3071992, RIAPYPAC,

- con la indicacién que "En todo caso, el dafio alegado habra de ser efective, evaluable
* Kk
Tk
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FROM
econdmicamente e individualizado con relacion a una persena o grupo de personas”, no significa que
la responsabilidad de las Administraciones Piblicas por objetiva esté basada en la simple produccion
A aaon dcl daiio, pues ademas este debe ser antijuridico, en el sentido que no deba tener obligacion de

soportar por haber podido ser evitado con la aplicacién de las técnicas sanitarias conocidas por ¢l

estado de la ctencia y razonablemente disponibles en dicho momento.

Y si ello conduce a que solamente cabe considerar antijuridica en la existencia sanitaria la
lesién en que se haya producido una auténtica infraccién de lex artis, ha de considerarse asimismo
que... ante la idoneidad y correccion de las técnicas médicas recibidas, el presente dafio no es
calificable de lesion antijuridica, sino como lamentable realizacion de un riesgo conocido ¢ inherente

a la propia dolencia previa que la demandante tiene obligacion de soportar.”

Por lo demds, constituye jurisprudencia consolidada que la prucha de la relacion de
causalidad corresponde a quien formula fa reclamacion, o como dice la sentencia de 18 de octubre de
2005 , la carga de la prueba del nexo causal comesponde al que reclama la indemnizacién
consecuencia de la responsabilidad de la Administracion, por lo que no habiéndose producido esa
prueba no existe responsabilidad administrativa; en el mismo sentido la sentencia de 7 de septiembre
de 2005 , entre otras muchas. En materia de prestacion sanitaria se modera tal exigencia de prueba
del nexo causal en aplicacién del principio de facilidad de la prueba, a la que la alude la
jurisprudencia (SS. 20-9-2005 , 4-7-2007 y 2-11-2007 ), en el sentido que la obligacion de soportar la
carga de la prueba al perjudicado, no empece que esta exigencia haya de atemperarsce a fin de tomar
en consideracion las dificultades que normalmente encontrara e) paciente para cumplirla dentro de Jas
restriceiones del ambiente hospitalario, por lo que habra de adoptarse una cierta flexibilidad de modo

que no se exija al perjudicado una prueba imposible o diabolica.

CUARTO.- En el caso sometido a nuestra consideracion, como ya hemos expuesto, la
parte recurrente  ejercifa accion de responsabilidad patrimonial por la deficiente asistencia
sanitaria dispensada a su esposo v padre e la Fundacion Jiménez Diaz como consecuencia del
incumplimiento del protocolo en lo que se refiere al seguimicnto tras el primer diagndstico en
1998; del incumplimiento del protocolo en lo gque se refiere a la aplicacion de instilaciones
intravesicales o BCG, y del retraso en la realizacidn de las intervenciones RTU(resecciones

transuretales), desde el momento en que hay signos de sospecha.
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Para acreditar sus alegaciones y fundamentar su pretensidén indemnizatoria se remiten al

informe emitido por los Doctores , especialistas en Urologia, ratificado a

Adminsiracén
de Jusiicia

presencia judicial.

Pues bien, en citado informe se sientan las siguicntes conclusiones:

“1. Desde que se produjeron los diagnisticos de tumor vesical con citologias positiva para
neoplasia, desde al meros el aiio 2004, ya se podria haber realizado wn tratamicnto quivirgico y
quimioterapico mds agresivo, que estaba indicado, v gue hubieran cambiado el curso de la
enfermedad.

2. Se produjeron retrasos diagndstico-terapéuticos durante aios (desde el afio 2004 al
2007 de forma nuis intensa), actuaciones omisivas, que le roburon una mejor oportunidad of
paciente, y con probabitidad rayana en la certeza aun podria comar con vida, o ul menos no
Jallecer por esa causa dada la edad del paciente. No fue intervenido cuando debic serlo desde al
menos el aito 08/20006, Doc. 67. pues existe un tumor vesical y no se toma ninguna accion hasta
marzo de 2007, cuando se hizo una RTU. Durante los siguientes afios, 2008, contimia haciéndose
citoscopias pero sin intervenirlp. Finadmente lo imervienen en febrero del 2009, va demasiado
tarde.

3. No se practicé una actuacion quirtegica v quimioterapica que estaba indicada
conforme a los protocolos de las Sociedades Espaiiola y Europea de Urologia, tan solo se realizd
una actitud de espera, actitud esta contraria a la Lex Artis Ad Hoc.

4. Existe una relacion de causalidad direcia, completa y tinica conforme alos criterios de:

5. Criterio de existencia e intensidad, que consiste en que la causa tiene que tener tal
Suerza, energia, v actividad que sed capaz de justificar lu existencia del efecto desde el punto de
vister de la Ciencia Médica.

6. Criterio topogrdafico o espacial, gue consiste en gue ¢l efecto debe situarse
topogrdficamente en un lugar en que la Ciencia Médica lo justifigue v lo pueda explicar.

7. Criterio temporal. que supone que el efecto debe existir dentro del periodo de tiempo

gue la Ciencia Médica considere normal y frecuente.

Madrid
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8. Criterio evolutivo, que supone que el desarrollo de los sucesos en el cfecto, mas o
menos dilatados v mds 0 menos complicados, debe encontrar explicacion de la Ciencia Médica.

9 Las actuaciones no fueron mdximo diligente ni diagnostica ni lterapeuticamenie
hablando, si omisivas y contrarias a la Lex Artis Ad Hoc. Se incumplieron las recomendaciones de

los Protocolos Espafioles v Europeos de las Sociedudes de Urologia para el Céancer Vesical”

QUINTO.- La representacion procesal de la Fundacion Jiménez Diaz ha aportado intorme
emitido por el doctor Do“ también ratificado a presencia judicial, en el que
se realiza un resumen de la historia clinica, se realizan consideraciones médico periciales sobre el
cancer de vejiga vy los tratamientos aplicables en cada fase vy se sientan las siguientes conclusiones
finales:

“Debemos concluir que el paciente fue adecuadamente diagnosticado, y que fue adecuada la
indicacion de la técnica quirdrgica para la realizacion de la reseccion transuretral, estadiaje del
tumor vesical, v tratamiento prescrito inicialmente.

Que la evolucion del cuadro clinice condujo a wuna situacion de recidiva tumnoral localizadas
en diverticulos vesicules con estidios de dificid imerpretacion, alternando con afios asintomdtico
pero que debuta nuevamente en el aiio 2003, se reinterviene, no obteniendo una simacion clara de
neoformacion. Considerando la edad del paciente, la localizacion de los wroteliomas en un
diverticulo v valorande la toxicidad de la quimioterapia, cfectos secundarios. se mantiene la
observacion y tratamiento del paciente. Que la anatomia patologica de los casos intervenidos en
1999, 2001, parece que 2003, dudas sobre el afio 2004 frente al 2005 cuvo resultado fue anodino,
ario 2007, la anatomia patologica siempre se mantuvo en ¢l grado I estadio infiltrative 4, donde
segun protocolos no es obligatorio realizar tratamiento guimioterdpico, mds alla de la observacion y
revision, considerando grado histoldgice. edad, efectos secundarios v toxicidad. Que probablemente
se debieron plantear otras posibilidades quirdrgicas, desechadas por la edad del paciente y los
cuadros clinicas que concomitaniemente se iban presentando v que se omiten en la demanda y que

coartaban la libertad de indicacion terapéutica,

De forma concomitante el paciente presenta wn cundro cardiolégico que obliga a su
tratamiento e intervencion quirirgica. Recordar que en aho 2007 se diagnostican neoformaciones en
un diverticulo, que plantean la duda terapéutica. toda ver que cabria ser mads agresivo y se decide la
revision en 4 meses. Ese mismo ano 20007 Ingreso el 2 de septicinbre de 2007, por cuadro de dolor

tordcico, varon de 88 aios. Con fecha 20 de sepriembre de 2007, diagnosticado de angina.
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En febrero de 2008 visto en el Servicio de Cardiologia por dolor precordial, hematuria en

relacion con tirofiban que se suspende. Reestenosis severa de stent, por coronariografia, se realiza
Adnink tdon implante intraestent. Revisado durante todo el ario 2008, con imposibilidad de actuacion médica o
quirurgica por estar comtraindicado por Cardiologia.

El | de octubre de 2008 angina y cardiopatia isquémica. Cardiologia aconseja nueva
coronariografia por posible reestenosis del stent y angioplasiia con baldon. Revision uroldgica 7 de
noviembre de 2008, neoformacion solida. Revisado el 24 de noviembre de 2008 se propone RTU.
Acude a urgencias de Medicina Interna, el 29 de diciembre de 2008 por cuadro de hematuria. Varon
de 89 afios, con patologia aplazada en su tratamiento por servicio de cargiologia desde hace un afio
(folio 1437). En tratamiento con Adiro® y Sintrom® desde hace un afio, pendiente autorizacion

cardiologia para RTU.

Nuevo ingreso el 2 de enero de 2009 por hematuria y dolor tordcico, nueve informe de fecha
de enera de 2009 por dolor tordcico, con fecha 14 de enero de 2009, varon de 89 arios, se le ha
realizado nueva angioplastia, y ha vuelto a tener cuadre de angina v disnea. Cardiopatia isquémica,

angina de esfuerzo estable.

Consta informe Cardiologia de fecha 20 de enero de 2009 Estenosis Aortica severa
caleificada, no susceptible de cirugia, hematuria Se habla con la famitia (folios 1437) nyevo informe
17 de febrero de 2009, ingreso en Cardiologia. Revision wroldgica el 26 de marzo de 2009
uretrocistoscopia con neaformacion solida, varon 89 afos. Se menciona RTU de neoformacion
vesical el 18 de febrero de 2009, Carcinoma Vesical Infiltrante de alto grado infiltracion de pared

muscular e invasion linfovascular Grado 11 Estadio p12.

I'n conclusion se actudé de forma correcta y adecuada ol diagnistico clinico y a las
circunstancias especiales gue preseniaba el paciente que impedian actvwar de otva forma por su
patolagia cardiaca Siendo opinable uroligicamente orras estrategias terapeuticdas, gue 1ampoco

hubiesen garantizado una evolucion diferente considerando la localizacion de los uroteliomas.”

SEXTO.- Por lo demas, obra en el expediente administrativo el informe emitido por el
Médico Inspector en ¢l que, tras revisar la histona clinica. los informes vy la bibliografia sobre el
€aso, se recogen los sigutentes datos:

“W. con 79 afios en 1998, ras una citolagia wrinaria positiva por
neoformacion urotelial papitar de alto grado, se decide realizar RTU (reseccion transuretrat) el
13/07/1998 (primera RTU) reswltando ser una neoformacion grade citolégice L1l estadio
infiltrativo 4. No consta anotado en la historia que 1ras la intervencion se planteara aplicar otro

Edewh ratamiento endovesical con quimioterapia ni inpumoterapia, ni una cirugia mds agresiva. Fue
* ok k

Madrid
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revisado en octubre 1998, en abril, junio y julio de 1999. En octubre de 1999 se propone RTU
prostaia y EBA de vejiga (exploracion bajo anestesia). Se realiza la RTU prostata en enero de 2000,
Admilactn Sigue revisiones en junio de 2000 y en noviembre de 2000, sienclo en esta vltima revisidn la citologia
positiva para carcinoma. Constan revisiones en mayo, junio y diciembre de 2002. No consta gue en
este periodo de tiempo se le haya realizado tratamiento alguno.

Cinco afios después, en marzo de 2003, la citlogia es positiva para carcinoma urotelial de
bajo grado, realizandose en septiembre una cistoscopia que objetiva neoformacion papilar,
proponiéndose nueva RTU, que se realiza en enero de 2004 (segunda RTU), no constando la
posibilidad de indicar otros tratumientos. Se revisa en mayoe de 2004, solicitando citologia y
cistoscopia, que resulta positiva v con crecimiento de neoformacion, se repite nueva citologia que
sigue positiva v se indica nueva RTU.

La tercera RTU se realiza en febrero de 2005, siendo las citologias positivas en las
revisiones posteriores y la cistoscopia en 2006 objetiva nueva neoformacion papilar, realizandose la
cuarta RTU en marzo de 2007, {anatomia patolégica: carcinoma uroteliad papilar grado citoldgico
2, estudio infiltrative A). En la revision de septiembre, la citologia es positiva, y consta anotado:
“solicito UIV va que tiene citologia positiva. DESPUES VALORAR O NUEVA CISTOSCOPIA O
BCG™

De estas intervenciones practicadas, es cierto que queda anotado que se entrega al paciente
el consentimiento informado, pero no hemos encontrado ningun documento de consentimiento

informado en la historia clinica que nos han facilitado.

El paciente sufre una angina inestable, por lo que es ingresado a primeros de noviembre de
2007, realizandose angioplastia coronaria (implantacion de stent), ademas presenta ung estenosis
aortica moderada. Se indica tratamiento antiggregante con Clopidogrel. Unos dias después el
paciente ingresa por presentar hematuria, se realizan lavados hasta tener orina clara siendo dado
de alta con sonda vesical.

En cistoscopia se observan neoformaciones seésiles. In febrero de 2008 requiere un nuevo
ingreso en cardiologia por sindrome coronario agudo, realizandose nueva ACTP.

Estos ingresos hacen que se retrase la R1U, yu que debido a estas patologias cardiacas, el
servicio de anestesia emite el juicio de no apto para nueva intervencion. Hasta que en enero de
2009, se da apto con riesgo anestésico ASA HI-1V, realizdandose la quinta RTU en febrero de 2009,
siendo ya un estadio G3, pT2.

Dos meses después se realiza TAC 1oracoabdominopelvico y se diagnostica metdstasis
pulmonar, indicandose sesiones de radioterapia y tratamiento sintomdiico. falleciendo el paciente a

ax ok x los pocos meses.
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Desde esta Inspeccion. hemos intentado contactar con la Jefe de Servicio de Urologia pava

gue nos adjumiara el protocolo o gula clinica que siguen en su Servicio para el diagndstico y

A tratamiento del Cdncer de Vejiga, y ha resultado imposible, por lo que no podemos afirmar que la
actuacion haya sido adecuada o no, si bien es cierto que el puciente ha sido sometido a un estrecho
seguimicnio de su proceso desconocemos si los tratumientos aplicados han sido suficientes o no, ya
que nos queda la duda sobre si hubiera estado indicado la aplicacion de una terapia adyuvanie
intravesical, como se contempla en la bibliografia consultada, aunque desconocemos si con estos
{ratamientos se hubiera evitado la progresion de la enfermedad, que como se ha visio en la
bibliografia es un tumor de elevada recurrencia y que facilmente metastatiza a pulmon cono en este
caso. En los ultimos afios de enfermedad el paciente desarrolls una cardiopatia que retraso
Justificadamente las decisiones de fratomienio desde el pwio de vista wroldgico, aplicdandose

tratamiento conservador, ademds de tener en cuenta la edad del paciente. No obstante, es cierto que

desde la fecha del diagndstico del tumor ha tenido una supervivencia de 10 anos.”

Al a vista de lo expuesto se concluye en el citado informe que:

“A lu vista de las actuaciones practicadas, es dificil pronunciarse sobre la actuacion del
Servicio de Urologia en base a lo expuesto en el apartado anterior. ya que al no tener protocelo de
actugcion nos queda la duda de si la realizacion de las RTUs fue insuficiente v si en un principio.
tras comprobar la elevada recurrencia del wmor, debian haberse planteado realizar wna cirugia

mas radical como la cistectomic o al menos haberse planteado terapia endovesical adyunvante.”

SEPTIMO.- Pues bien, valorades los informes chrantes en Jas actuaciones conforme a las
reglas de la sana critica estimamos acreditado que en el caso examinado hubo mala praxis médica,
por no haber realizado los controles y tratamientos pautados en el protocolo que se adjunta en el
informe. desde e] momento en que la citologia realizada en marzo de 2003 {ue positiva para
carcinoma urotelial de bajo grado y realizacidn en enero de 2004 de una RTU, sin que por parte de la
Administracion Sanitaria se bhaya ofrecido una explicacion fundada y razonada sobre las causas que
motivaron este proceder, ho siendo suficiente a estos efectos la invocacion a la edad del paciente.
Todo ¢llo con independencia de cual hubiese sido el resultado final de haberse seguido las
actuaciones establecidas en el protocolo emitido por el doctor D. < NG (pig. 13 y
14), pues, en definitiva, lo que se generd con su proceder fue la pérdida de la oportunidad de recibir
el tratamiento acorde a su dolencia y por tanto sc ocasiond un dano indemnizable, que no e¢s el
fallecimiento que finalmente se produyjo y respecto al cual es imposible médicamente saber si hubiese
podido evitarse, sino esa pérdida de la oportunidad de recibir el tratamiento médico adecuado”,
entendiendo la STS de 12 de marzo de 2007 que, en estos casos, es a la Administracion a la que
Madrid
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incumbe probar que, en su caso y con independencia del tratamiento seguido, s¢ hubiese producido el

daiio finalmente ocasionado por ser de todo punto inevitable.

La mas reciente STS de 16 de febrero de 2011 recuerda, con cita de la STS de¢ 23 de
setiembre de 2010, que la "privacion de expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia de
"pérdida de oportunidad”- sentencias de sicte de septiembre de dos mil cinco, veintiséis de junio de
dos mil ocho y veinticinco de junio de dos mil diez - se concreta en que basta con cierta probabilidad
de que la actuacion médica pudicra evitar ¢l dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que
proceda la indemnizacion por la totalidad del daio sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que
estimativamente tenga en cucnta la péedida de posibilidades de curacion que el paciente sufrié como
consecuencia de ese diagnostico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los
resultados es consustancial a la practica de la medicina {circunstancia que cxplica la inexistencia de
un derecho a la curacion) 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 administracioncs sanitarias ",
insistiendo, con cita de la STS de 7 de julio de 2008, en que " acreditado que un tratamiento no se ha
manejado de forma idonea o, que lo ha sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba

de que, de actuarse correctamente, no se habria llegado al desenlace que motiva su reclamacion™.

Asi pues, en la fijacion de la indemaizacion a conceder hay que tener en cuenta, conforme a
lo hasta aqui razonado, la doctrina de la pérdida de oportunidad, segin fa cual es posible afinmar que
la actuacion médica privo de detenninadas expeciativas de curacion o de supervivencia, que deben
ser indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacion en razdn de la probabilidad de

que ¢l dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente.

En fin, teniendo en cuenta que no es el fallecimiento el dafio indemnizable sino el daiio
moral secucnte a la descerita pérdida de oportunidad, procede fijar una indemnizacion ya actualizada a

esta fecha de 13.000 Euros.

OCTAVO.- - Lo expuesto detennina la estimacion parcial del presente recurso, y de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 139.1 LICA no concurren motivos para hacer un pronunciamiento en

materia de costas, segin el tenor del art. 139.1 de la Ley Jurisdiccional.
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VISTOS los preceptos citados y demas normas de procedente aplicacion,

FALLAMOS que estimando en parte el recurso contencioso administrativo interpuesto por

AR vivd: o hijos do NS,

representados por el procurador Don Ignacio Melchor Oruna, contra la desestimacion presunta de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial por ellos presentada ante el Servicio Madrilefio de la
Salud con fecha 14 de mayo de 2010, debemos anular y anulamos el acto presunto recurrido,
condenando a la Administracién demandada a indemnizar a los recurrentes en la cantidad de 15.000

eutos, sin hacer expresa condena sobre las costas procesales causadas en la tramitacion de este juicio.

Notifiquese a las partes la presente resolucion indicdndoles que contra la misma no cabe

interponer recurso de casacton ante la sala Tercera del Tribunal Supremo

Asi, por csta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio a las actuaciones, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Ilma. Sra.
Magistrada Ponente Dila. M° , estando la Sala celebrando
audiencia publica en ¢l mismo dia de su fecha. de lo que, como Secretario, certifico.
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