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CARDONA.

Lugar: MURCIA.

Fecha: diecinueve de Enero de dos mil quince.

Demandante: |

Abogado/a: .

Procurador/a: OLGA NAVAS CARRILLO.

Demandado: W.R. BERKLEY INSURANCE EUROPE LIMITED SUCURSAL EN
ESPANA.

Abogado/a:

Procurador/a: MARIA JOSE VINADER MORENO.

Procedimiento: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0001215 /2012.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por presentada demanda por la Procuradora Sra. OLGA

NAVAS CARRILLO, en nombre y representacion de D. CARLOS

m, contra W.R. BERKLEY INSURANCE EUROPE LIMITED
SPANA fue admitida la misma a tramite

procediéndose al emplazamiento de la parte demanda,

personandose la misma dentro del plazo conferido, contestando

a la demanda, sefialandose posteriormente dia y hora para la

celebracion de Audiencia Previa, celebrandose posteriormente
el correspondiente juicio.
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SEGUNDO.- Por la parte actora se manifiesta que se afirma y
ratifica en la demanda y solicita el recibimiento a prueba,
proponiéndose la que estimo pertinente.

La parte demandada manifiesta que se opone y solici ta el
recibimiento a prueba proponiendo la que estimé6 opo rtuna,
practicandose las que se estimaron pertinentes, tod as ellas
con el resultado que obra en autos, quedando los au tos para el

dictado de la presente resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actor reclama la indemnizacién de los dafios y

perjuicios derivados del fallecimiento de su esposa que
atribuye a un error de diagnostico de los facultati VoS que la
atendieron en el Hospital General Universitario Mor ales
Meseguer. Sostiene el actor que su esposa fue atend ida en
dicho centro sanitario al que acudid por encontrars e mal
siendo diagnosticada de angor hemodindmico con anem ia severa,
cuando en realidad estaba sufriendo los efectos de un
tromboembolismo pulmonar bilateral por lo que falle ci6 a la
salida del hospital, tras ser atendida de nuevo en el servicio

de urgencias. Alega el demandante que existi6 negli gencia
médica por error de diagnostico con la pérdida de | as
oportunidades de las que su esposa disponia para su perar los

efectos del tromboembolismo. _ _
La aseguradora niega que el error de diagndstico

constituya en este caso mala practica médica, soste niendo que
la atencion prestada a la paciente fue conforme con el
diagnostico basado en la sintomatologia que present aba y que,
de hecho, coincidia con parte de las dolencias de | a esposa
del actor. Asimismo se opuso al célculo del importe de la
indemnizacion solicitada, por entender que debia re sultar
proporcional a la esperanza de vida tras el tromboe mbolismo,
esto es, al porcentaje de pérdida real de oportunid ad de

supervivencia.

SEGUNDO.- En el presente caso procede valorar si, ante el

ejercicio de una accion directa del asegurado frent e a la
aseguradora con base en el art. 76 LCS, el siniest ro, que
coincide con el fallecimiento de la esposa del acto r tras el
tratamiento meédico en un hospital publico, es objet o de
cobertura por constituir un hecho de los que dan lu gar a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en el ambito
sanitario.

Con caracter general es necesario tener en cuenta ( por
todas, STS de 15 de enero de 2008 ) que " la responsabilidad
de las Administraciones publicas en nuestro ordenam iento
juridico tiene su base no solo en el principio gené rico de la
tutela efectiva que en el ejercicio 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 Constitucion al disponer que los particulares en los
términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesiébn que sufran en cualquie ra de sus
bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre
que sea consecuencia del funcionamiento de los serv icios

publicos; en el articulo 139, apartados 1 y 2de laley
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de Régimen Juridico de las Administraciones Publica s y del

Procedimiento Administrativo Comun , 'y en los articulos
121 y 122 de la Ley de Expropiacion Forzosa , que
determinan el derecho de los particulares a ser ind emnizados
por el Estado de toda lesion que sufran siempre que sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, y el dafio sea efectivo, evaluab le
econémicamente e individualizado, habiéndose precis ado en
reiteradisima jurisprudencia que para apreciar la e xistencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracion son
precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad
del dafio o  perjuicio, evaluable  econOmicamente e
individualizado en relacion a una persona o grupo d e personas.
b) Que el dafio o lesion patrimonial sufrida por el reclamante
sea consecuencia del funcionamiento normal o anorma | -es
indiferente la calificacion- de los servicios publi COS en una
relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir,
alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza ma yor. d) Que
el reclamante no tenga el deber juridico de soporta r el dafio
cabalmente causado por su propia conducta. Tampoco cabe
olvidar que en relacién con dicha responsabilidad p atrimonial
es doctrina jurisprudencial consolidada la que enti ende que la
misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante
no es el proceder antijuridico de la Administracion , Sino la
antijuridicidad del resultado o lesibn aunque, como hemos
declarado igualmente en reiteradisimas  ocasiones es
imprescindible que exista nexo causal entre el func ionamiento
normal o anormal del servicio publico y el resultad o lesivo o
dafioso producido”

Ello no obstante, la STS de 17 de abril de 2007 sefala que
" Sobre la existencia de nexo causal con el funcionam iento del
servicio, la jurisprudencia viene modulando el cara cter
objetivo de la responsabilidad patrimonial, rechaza ndo que la
mera titularidad del servicio determine la responsa bilidad de
la Administraciébn respecto de cualquier consecuenci a lesiva
relacionada con el mismo que se pueda producir, asi sefala 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 pronunciamientos de este Tribunal Supremo,
que la anterior cita como la Sentencia, de 5 de jun io de 1998
, la prestacion por la Administracion de un determi nado
servicio publico y la titularidad por parte de aque lla de la
infraestructura material para su prestacion no impl ica que el
vigente sistema de responsabilidad patrimonial obje tiva de las
Administraciones Publicas, convierta a éstas en ase guradoras
universales de todos los riesgos, con el fin de pre venir
cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para | 0S
administrados que pueda producirse con independenci a del
actuar administrativo, porque de lo contrario, como pretende
el recurrente, se transformaria aquél en un sistema
providencialista no contemplado en nuestro Ordenami ento
Juridico. Y, en la sentencia de 13 de noviembre de 1997 :
también afirmamos que "Aun cuando la responsabilida d de la
Administracibn ha sido calificada por la Jurisprude ncia de
esta Sala, como un supuesto de responsabilidad obje tiva, no lo
es menos que ello no convierte a la Administracion en un

responsable de todos los resultados lesivos que pue dan
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producirse por el simple uso de instalaciones publi cas, sino

que, como antes seflalamos, es necesario que esos da flos sean
consecuencia directa e inmediata del funcionamiento normal o
anormal de aquélla

Méas especificamente, cuando se trata de reclamacio nes
derivadas de la actuacibn medica o0 sanitaria , la
jurisprudencia viene declarando ( SSTS Sala 32, de 25 de abril
, 3y 13 de julio , 30 de octubre de 2007 , 9 de diciembre de
2008 , 6 29 de junio de 2010 )" que no resulta suficiente la
existencia de una lesion (que llevaria la responsab ilidad
objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la Lex Artis como mod o de
determinar cuadl es la actuacion médica  correcta,
independientemente del resultado producido en la sa lud 0 en la
vida del enfermo, ya que no le es posible niala c lencia ni a
la Administracion garantizar, en todo caso, la sani dad o la
salud del paciente.

Es igualmente constante jurisprudencia ( Ss. 3-10-2000
, 21-12-2001 , 10-5-2005 y 16-5-2005 , entre otras
muchas) que la actividad médica y la obligacion del
profesional es de medios y no de resultados, de pre stacion de
la debida asistencia medica y no de garantizar en t odo caso la
curaciéon del enfermo, de manera que los facultativo S 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 e que se
pueda disponer y otorgar, no se trata de un deber q ue se asume
de obtener un resultado exacto, sino mas bien de un a
obligacion de medios, que se aportan de la forma ma s ilimitada
posible.

La adopcion de los medios al alcance del servicio, en
cuanto supone la acomodacion de la prestacion sanit aria al
estado del saber en cada momento y su aplicaciéon al caso
concreto atendiendo a las circunstancias del mismo, trasladan
el deber de soportar el riesgo al afectado y determ inan que el
resultado dafioso que pueda producirse no sea antiju ridico.

Asi, la sentencia de 14 de octubre de 2002 : por
referencia a la de 22 de diciembre de 2001 , seflala que "en
el instituto de la responsabilidad patrimonial de | a
Administracion el elemento de la culpabilidad del a gente
desaparece frente al elemento meramente objetivo de | nexo
causal entre la actuacion del servicio publico y el resultado
lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del serv icio
sanitario o médico se trata, el empleo de una técni ca correcta
es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun
aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su ca usa en la
intervencion quirdrgica, si ésta se realizo correct amente y de
acuerdo con el estado del saber, siendo también cor rectamente
resuelta la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesién
que no constituye un dafio antijuridico conforme a | a propia
definicion legal de éste, hoy recogida en el citado articulo
141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , redactado por
Ley 4/1999, de 13 de enero, que no vino sSino a cons agrar
legislativamente la doctrina jurisprudencial tradic ional, cuyo
alcance ha quedado aquilatado en este precepto ". Son los

denominados riesgos del progreso como causa de just ificacion
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a

del dafo, el cual ya Ila jurisprudencia anterior ven ia
considerando como no antijuridico cuando se habia h echo un
correcto empleo de la lex artis, entendiendo por ta | el estado
de los conocimientos cientificos o técnicos en el n ivel mas
avanzado de las investigaciones, que comprende todo s los datos
presentes en el circuito informativo de la comunida
cientifica o técnica en su conjunto, teniendo en cu enta las
posibilidades concretas de circulacién de la inform acion.

La STS de 25 de febrero de 2009 reproduce dicha doctrina
seflalando que " Frente al principio de responsabilidad
objetiva interpretado radicalmente y que convertiri a a la
Administracién sanitaria en aseguradora del resulta do positivo
y, en definitiva, obligada a curar todos las dolenc ias, ha de
recordarse, como hace esta Sala en sentencias de 20 de junio
de 2007 y 11 de julio del mismo afio , el criterio que
sostiene este Tribunal de que la responsabilidad de la
Administracién sanitaria constituye la l6gica conse cuencia que
caracteriza al servicio publico sanitario como pres tador de
medios, mas en ningun caso garantizador de resultad 0s, en el
sentido de que es exigible a la Administracion sani taria la
aportacion de todos los medios que la ciencia en el momento
actual pone razonablemente a disposicion de la medi cina para
la prestacion de un servicio adecuado a los estanda res
habituales; pero de ello en modo alguno puede deduc irse 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 obligacién de la Administracion de ob tener un
resultado curativo, ya que la responsabilidad de Ila
Administracion en el servicio sanitario no se deriv a tanto del
resultado como de la prestacion de los medios razon ablemente
exigibles.

Y si ello conduce a que solamente cabe considerar

antijuridica en la existencia sanitaria la lesion e n que se
haya producido una auténtica infraccion de lex arti s, ha de
considerarse asimismo que la disposicion de medios, que, por
Su propia naturaleza, resulta limitada, no es exigi ble con un
caracter ilimitado a la Administracion que, I6gicam ente y por
la propia naturaleza de las cosas, tiene un presupu esto
determinado y, en definitiva, solamente podra exigi rse
responsabilidad cuando se hubiere acreditado, bien que ha
incumplido la ley, no manteniendo en el centro sani tario un
servicio exigido por ésta, o bien cuando se acredit e por parte
de la actora que existe una arbitraria disposicion de los
elementos con que cuenta el servicio sanitario en |
prestacion del servicio. Porque aceptar otra cosa s upondria
que cada centro hospitalario habria de estar dotado de todos
los servicios asistenciales que pudieran exigirse a | mejor
abastecido de los mismos en toda la red hospitalari a, lo que
resulta contrario a la razon y, en definitiva, a la limitacién
de medios disponibles propia de cualquier actividad humana;
otra cosa seria si no existiese un centro de refere ncia dentro
de un &rea que permita la asistencia en un tiempo r azonable .

La STS de 24 de mayo de 2011 recuerda , con cita de las
Sentencias de 25 de febrero de 2009 , 20 de junio de 2007 y 11
de julio del mismo afo, que " En otros términos, que la
Constitucion determine que "Los particulares, en lo s términos
establecidos por la Ley, tendrdn derechos a ser ind emnizados
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por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bie
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siemp
lesion sea consecuencia del funcionamiento de los s
publicos"”, lo que es reiterado en la Ley 30/1992, R
con la indicacién que "En todo caso, el dafio alegad

ser efectivo, evaluable econémicamente e individual
relacion a una persona o grupo de personas", no sig

la responsabilidad de las Administraciones Publicas
objetiva esté basada en la simple produccion del da
ademas este debe ser antijuridico, en el sentido qu
tener obligacién de soportar por haber podido ser e

la aplicacion de las técnicas sanitarias conocidas
estado de la ciencia y razonablemente disponibles e
momento.

Y si ello conduce a que solamente cabe considerar
antijuridica en la existencia sanitaria la lesion e
haya producido una auténtica infraccion de lex arti
considerarse asimismo que... ante la idoneidad y co
las técnicas médicas recibidas, el presente dafio no
calificable de lesion antijuridica, sino como lamen
realizacion de un riesgo conocido e inherente a la
dolencia previa que la demandante tiene obligacion

Estamos pues ante un criterio de normalidad de los
profesionales sanitarios que permite valorar la cor

los actos médicos y que impone al profesional el de

actuar con arreglo a la diligencia debida; criterio
fundamental pues permite delimitar los supuestos en
verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad
que no solo exista el elemento de la lesion sino ta
infraccion del repetido criterio; prescindir del
conllevaria una excesiva objetivizacion de la respo
que podria declararse con la Unica exigencia de exi
lesion efectiva, sin necesidad de demostracion
infraccion del criterio de normalidad, debiendo no
recordarse la denominada doctrina del dafio despropo
como conformadora de responsabilidad patrimonial (

de junio de 2006 , 6 6 de febrero y 10 de julio de
referida a los casos en que el acto médico produce
resultado anormal e inusualmente grave y desproporc

relacion con los riesgos que comporta la intervenci
padecimientos que se trata de atender. En este sent

SSTS, Sala 12, de 23 de octubre de 2008

sefialan que el dafio desproporcionado, o resultado "
es "aquél no previsto ni explicable en la esfera de su
actuacion profesional y obliga al médico a acredita
circunstancias en que se produjo por el principio d

y proximidad probatoria. Se le exige una explicacio

acerca del porqué de la importante disonancia exist

el riesgo Inicial que implica la actividad médica y
consecuencia producida, de modo que la ausencia u o
explicacion puede determinar la imputacion, creando

surgir una deduccién de negligencia. La existencia
desproporcionado incide en la atribucion causal y e
reproche de culpabilidad, alterando los canones gen
sobre responsabilidad civil médica en relacion con
probandi" de la relacion de causalidad y la presunc
culpa" , sibienla STS 2 de enero de 2012
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donde el resultado se presenta como una opcion posi ble no es

posible aplicar la doctrina del dafio desproporciona do, ya que
el resultado insatisfactorio se relaciona con la in tervencion
y tratamiento aplicado

Y la STS de 16 de enero de 2012 sefala que " Ya, en el
ambito sanitario, se evidencia constituye una oblig acion de
medios. Y, asi a los servicios publicos de salud no se les
puede exigir mas que una actuacion correcta y a tie mpo
conforme a las técnicas vigentes en funcion del con ocimiento
de la practica sanitaria . Como expresa la Sentencia de esta
Sala y Seccion de 25 de mayo de 2010, rec. casacion 3021/2008
, han de ponerse "los medios precisos para la mejor atencién

En lo que respecta a la llamada doctrina de la pér dida de
oportunidad, la misma ha sido acogida en la jurispr udencia de
la Sala 32 del Tribunal Supremo en las Sentencias de 13 de
julio y 7 de septiembre de 2005 , asi como en las de 4 y 12 de
julio de 2007 , configurdndose como una figura alternativa a
la quiebra de Ila lex artis que permite una respuest a
indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no s e ha
producido y, no obstante, concurre un dafio antijuri dico
consecuencia del funcionamiento del servicio. Sin e mbargo, en
estos casos, el dafio no es el material correspondie nte al
hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia
que hubieran tomado los hechos de haberse seguido e n el
funcionamiento del servicio otros parametros de act uacion, en
suma, la posibilidad de que las circunstancias conc urrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad
hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativ a de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio
moral y que es el concepto indemnizable.

Sobre esta cuestion la STS de 12 de julio de 2007 , tras
declarar que " hubo un error de diagndstico al no valorarse
adecuadamente que el paciente sufria un infarto, er ror que se
produjo por una evidente mala praxis médica, al no tener en
cuenta padecimientos de aquel, que hubieran debido ser
necesariamente considerados por su gravedad, en fun cioén de los
sintomas con los que aquel acude a la consulta médi ca ", afade
que " Al no diagnosticarse en forma, por esa mala praxis
médica, la crisis que sufria el marido de la recurr ente,
remitiéndole a su domicilio sin un tratamiento adec uado, con
independencia de cuales hubiesen sido los resultado s finales
de ese tratamiento, se le genero la pérdida de la o portunidad
de recibir una terapia acorde a su verdadera dolenc ila y por
tanto se ocasion6 un dafio indemnizable, que no es e I
fallecimiento que finalmente se produjo y respecto al cual es
imposible médicamente saber como dice el informe de la médico
forense, si hubiese podido evitarse, sino esa pérdi da de la
oportunidad de recibir el tratamiento médico adecua do ",
entendiendo la STS de 12 de marzo de 2007 gue, en estos casos,
es a la Administracién a la que incumbe probar que, en su caso
y con independencia del tratamiento seguido, se hub iese
producido el dafio finalmente ocasionado por ser de todo punto
inevitable.

La SSTS de 16 de enero de 2012 y 16 de febrero de 2011
recuerdan, con cita de la STS de 23 de setiembre de 2010 que

la " privacibn de expectativas, denominada por nuestra
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jurisprudencia de "pérdida de oportunidad” -

siete de septiembre de dos mil cinco ,
de dos mil ocho y  veinticinco de junio de dos mil diez
se concreta en que basta con cierta probabilidad de
actuacion meédica pudiera evitar el dafio, aunque no
afirmarlo con certeza para que proceda la indemniza

totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerl

cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdid
posibilidades de curacibn que el paciente sufri6 co
consecuencia de ese diagndstico tardio de su enferm

aunque la incertidumbre en los resultados es consus

la practica de la medicina (circunstancia que expli
inexistencia de un derecho a la curacién) los ciuda

contar frente a sus servicios publicos de la salud

garantia de que, al menos, van a ser tratados con d
aplicando los medios y los instrumentos que la cien

posee a disposicion de las administraciones sanitar
insistiendo, con cita de la STS de 7 de julio de 2008
" acreditado que un tratamiento no se ha manejado de
idonea o, que lo ha sido con retraso, no puede exig
perjudicado la prueba de que, de actuarse correctam

habria llegado al desenlace que motiva su reclamaci

forma de razonar se desconocen las especialidades d
responsabilidad publica médica y se traslada al afe

carga de un hecho de demostracion imposible... Prob
irregularidad, corresponde a la Administracion just

en realidad, actu6 como le era exigible. Asi lo dem
principio de la «facilidad de la prueba», aplicado

Sala en el &mbito de la responsabilidad de los serv
sanitarios de las administraciones publicas".

Asi pues ( STS de 3 de diciembre de 2012
de la indemnizacion a conceder, en su caso, la doct
pérdida de oportunidad parte de que sea posible afi
actuacion meédica privd de determinadas expectativas
curacién o de supervivencia, que deben ser indemniz
reduciendo el montante de la indemnizacion en razon
probabilidad de que el dafio se hubiera producido, i
de haberse actuado diligentemente. La

del 2012 , con cita de la de 19 de junio de 2012
dicha doctrina sobre que la informacion acerca de |
posibilidades reales de curacion constituye un elem

sustancial en la doctrina denominada "pérdida de op
por lo que, en su caso, la suma
atemperarse a su existencia o no.

TERCERO.- Como se dijo, la parte actora defiende que en el

tratamiento del tromboembolismo que sufrio la falle
falté a la lex artis
de diagndstico, basicamente por omitir un diagnésti
diferencial escrupuloso que hubiera evitado descart
fendmeno de tromboembolismo mediante el uso de medi

de diagnosis a disposicion del equipo médico. En si

trata de enjuiciar si, atendida la sintomatologia q
presentaba la esposa del actor esa mafnana en el ser
urgencias del Hospital Morales Meseguer, el equipo
debia haber sospechado la posible presencia de un f
tromboembolismo y haber procedido en consecuencia o
contrario, no  existian  signos

indemnizatoria debe

por incurrir el equipo médico en un error

gue evidenciaran tal
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posibilidad, y todo ello conforme a los conocimient
y cientificos normales en la practica médica actual

Y no es la primera vez que un asunto como el prese
enjuiciado, bien ante las Salas de lo Contencioso
responsabilidad patrimonial de la Administracion Pu
ante las Audiencias Provinciales en accion directa
aseguradora pero con aplicacion, en lo que procede,
normas reguladoras de tal responsabilidad, conforme
LOPJ, en supuestos de fallecimiento por tromboembol
diagnosticados tardiamente o no diagnosticados debi
Ccomo en este caso.

Para un supuesto similar al aqui
fallecimiento tras error de diagndstico de tromboem
STSJ de Castilla y Ledn, de 10 de diciembre de 2013
declarado: “En lo que respecta a la llamada doctrin
pérdida de oportunidad, dicha doctrina ha sido acog
jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo e
Sentencias de 13 de julio y 7 de septiembre de 2005
en las de 4 y 12 de julio de 2007 , configurdndose
figura alternativa a la quiebra de la lex artis que
una respuesta indemnizatoria en los casos en que ta
no se ha producido y, no obstante,

enjuiciado,

antijuridico consecuencia del funcionamiento del se _
embargo, en estos casos, el dafio no es el material
correspondiente  al hecho acaecido, en este caso el

fallecimiento, sino la incertidumbre en torno a la

que hubieran tomado los hechos de haberse seguido e
funcionamiento del servicio otros parametros de act

suma, la posibilidad de que las circunstancias conc
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de

hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativ
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo

moral y que es el concepto indemnizable.

La STS de 16 de febrero de 2011 recuerda, con cita
STS de 23 de setiembre de 2010 , que la " privacion
expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia
"pérdida de oportunidad" - sentencias de siete de
de dos mil cinco , veintiséis de junio de dos m
veinticinco de junio de dos mil diez - se concret
basta con cierta probabilidad de que la actuacion m
pudiera evitar el dafo, aunque no quepa afirmarlo c
para que proceda la indemnizacion por la totalidad
sufrido, pero si para reconocerla en una
estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posib
curacion que el paciente sufri6 como consecuencia d
diagnostico tardio de su enfermedad, pues, aunque |
incertidumbre en los resultados es consustancial a
de la medicina (circunstancia que explica la inexis
un derecho a la curacién) los ciudadanos deben cont
sus servicios publicos de la salud con la garantia
menos, van a ser tratados con diligencia aplicando
y los instrumentos que la ciencia médica posee a di
de las administraciones sanitarias", insistiendo, ¢
la STS de 7 de julio de 2008 , en que "acredita
tratamiento no se ha manejado de forma idénea o, qu
sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado
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de que, de actuarse correctamente, no se habria llegado al
\ desenlace que motiva su reclamacion ".
ADMINISTRACION La STSJ de Asturias de 22 de julio de 2013, estimo la

DE JUSTICIA reclamacion por perdida de oportunidad debido a error de
diagnéstico y ausencia por ello de tratamiento adecuado al
tromboembolismo pulmonar que padecia la paciente debido a la
deficiente inmovilizacion y falta de control del miembro
inferior izquierdo lesionado en un accidente de circulacion
sin que los servicios sanitarios se percataran de esta
circunstancia y de su evolucion en las sucesivas asistencias
de urgencias a las que acudié6 la paciente en el tiempo
trascurrido entre las fechas de las lesiones y del
fallecimiento. Respecto a la valoracion econdémica de Ila
perdida de las expectativas de supervivencia de la paciente de
haberle instaurado el tratamiento adecuado dos dias antes del
fallecimiento, no procede la reduccién indemnizatoria que
postulan las contrarias por aplicacibn mecénica de
porcentajes, toda vez que posibilidades de fallecimiento eran
bajas o se hubiera reducido considerablemente si se hubiera
instaurado a tiempo el tratamiento con heparina o0
fibrindlitico para evitar o destruir el trombo. Si a este
hecho se afiadia las circunstancias personales y familiares de
la victima que se resefian en el informe del érgano consultivo
sobre su edad y lo inesperado de su fallecimiento hasta
provocar una reaccion acentuada de duelo en sus hijos,
procedia considerar mas objetivo y equitativo el quantum
indemnizatorio solicitado por estos.

En alguna ocasion, el error de diagndstico en estos casos
de tromboembolismo, ha merecido incluso calificacion penal.
Asi, el AAP de Madrid, secc 3, de 29 de abril de 2010,
declaré: “En este sentido, la doctrina de la Sala 22 del
Tribunal Supremo ha ido elaborando una sdlida doctrina entorno
a la imprudencia médica y asi, en lo que atafie a los errores
de diagnéstico o cientificos a no ser que sean muy burdos y
graves, establece que no entrafian responsabilidad criminal (
STS 5 de julio 1989 , 12 de marzo 1990 , 4 septiembre 1991 :
21 de abril1992 , 13 noviembre 1992 etc.), salvo que en el
tratamiento al paciente se incida en conductas descuidadas de
las que resulte un proceder irreflexivo la falta de adopcién
de cautelas de generalizado uso o la ausencia de pruebas,
investigaciones o verificaciones precisas como imprescindibles
para seguir el curso en el estado del paciente aunque entonces
el reproche de culpabilidad viene dado en estos casos no tanto
por el error si la hubiere, sino por la dejacion el abandono

la negligencia o el de cuidado en la atencién de aquél ( STS
de 14 de febrero 1991 ), siendo, ademas necesario para que la

conducta merezca reproche penal, la produccibn de un

resultado.

Pues bien, en el presente caso a la vista del informe del
médico forense, en el que se recoge como conclusiones: "1.-
Que la causa de la muerte de Maria
tromboembolismo pulmonar masivo; 2.- Que los antecedentes y
los datos de exploracion de signos y sintomas del cuadro
respiratorio origen de la solicitud de atencion médica de
urgencia, orientaban hacia un diagnoéstico de sospecha con
probabilidad clinica elevada de tromboembolismo pulmonar; 3.-
Que desde el punto de vista médico se produjo un error en el
diagnostico efectuado -crisis de ansiedad- por lo que no se
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instaurd el tratamiento adecuado ni se traslado a | a paciente
a centro hospitalario de manera diligente para efec tuar la
valoracion y el tratamiento efectivo adecuado. Debi do a ello
la evolucién del cuadro fue mortal", que esta Sala entiende,
compartiendo el criterio de el Ministerio Fiscal co mo la
acusacion particular que existen indicios de partic ipacion de
la imputada en dicho delito, al desprenderse de dic ho informe
que los sintomas que presentaba la fallecida orient aban a un
diagnostico de sospecha de probabilidad elevada de
tromboelismo pulmonar, por lo que procede que las p artes fijen

sus posiciones en los términos recogidos en el
LECrim *“.

Como es sabido, para valorar la procedencia de
accion de responsabilidad en supuestos de negligenc
abogado, es preciso urdir un calculo prospectivo de
oportunidades de buen éxito de la accion frustrada

art® 787 de la

_ la
ia del

(pues puede

concurrir un dafio patrimonial incierto por pérdida de
oportunidades : SSTS de 26 de enero de 1999 , 8 de febrero de
2000 , 8 de abril de 2003 y 30 de mayo de 2006 ). El dafo por
pérdida de oportunidades es hipotético y no puede d ar lugar a
indemnizacion cuando no hay una razonable certidumb re de la
probabilidad del resultado. La responsabilidad por pérdida de
oportunidades exige demostrar que el perjudicado se encontraba
en una situacion factica o juridica idénea para rea lizarlas (
STS de 27 de julio de 2006 ). Debe apreciarse, en suma, una
disminucién notable y cierta de las posibilidades d e defensa
de la parte suficiente para ser configurada como un dafio que
debe ser resarcido en el marco de la responsabilida d
contractual que consagra el articulo 1101 CC

Asi pues, en la fijacion de la indemnizacion a con ceder,
la doctrina de la pérdida de oportunidad parte de q ue sea
posible afirmar que la actuacién médica privo de de terminadas
expectativas de curacion o de supervivencia, que de ben ser
indemnizadas, pero reduciendo el montante de la ind emnizacion
en razén de la probabilidad de que el dafio se hubie ra
producido, igualmente, de haberse actuado diligente mente.”

En el presente caso y para valorar la cuestion deb atida,
esto es, si el fallecimiento de la esposa del actor esta
cubierto por el seguro contratado por el Servicio M urciano de
Salud, al haber incurrido el servicio médico a la h ora de
cumplir con la obligacién de poner a disposicion de | paciente
todos los medios técnicos de diagndstico a su dispo sicién con
arreglo al estado actual de la ciencia médica, ha d e
examinarse el resultado de la prueba testifical de la
anatomopatéloga que realizé la autopsia y de los pe ritos
propuestos por las partes.

Y del examen de dicha prueba resulta a las claras que el
fendmeno tomboembolitico conforme al cual particula s adheridas
en este caso a las venas pélvicas de la enferma, se
desprendieron incorporandose al flujo sanguineo has ta alcanzar
los pulmones obstruyendo progresivamente la red de capilares e
impidiendo del mismo modo el flujo sanguineo normal , con un
esfuerzo cada vez mayor del ventriculo derecho del corazon, se
inici6 horas antes de que la esposa del actor acudi era al

centro sanitario.
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Los signos de tromboembolismo debutaron a primera hora de

la mafiana y por eso acudid la enferma a urgencias. En ese
momento, tal y como explico el perito propuesto por la actora,

la posibilidad de supervivencia ante un diagndéstico acertado
es muy alta, pero decrece conforme van pasando las horas. Pues
bien, en este caso, el diagndstico no fue acertado a primera
hora de la mafana cuando ingres6 la paciente, y est 0 es un
hecho objetivo pues el fallecimiento se debi6 a la trombosis
de evolucion anterior como concluyé el informe
anatomopatologico post morten . Fue en ese momento, a mediodia

del 29 de noviembre de 2010 cuando se produjo el er ror de
diagnostico.

Difieren los peritos en el alcance y consecuencias
diagnosticas de los signos externos de la enfermeda d en la
paciente. El art. 340 LEC establece las condiciones de los
peritos y ambos en este caso son médicos. Sin embar go, la
cuestion que aqui se enjuicia no esta tan relaciona da con la
anatomopatologia, especialidad del perito designado por la
demandada, como con la medicina cardiovascular y el designado
por la actora es un especialista de primer orden en dicha
materia, como resulta del curriculum aportado junto al
dictamen.

Y valorando conjuntamente la prueba documental méd ica, la
testifical y periciales, resulta que la sintomatolo gia de la
paciente, disnea intensa y dolor toracico opresivo, una vez
descartado el cuadro coronario de infarto agudo de miocardio,
si justificaba una exploracién diagnéstica tendente a descarar
la trombosis venosa, tanto mas cuanto que la pacie nte
consumia de modo continuado anticonceptivos orales, lo que
incrementa notablemente el riesgo de tromboembolism o, tal y
como explicaron los peritos.

Todo esto unido a la naturaleza fatal del tromboem bolismo
avanzado y a la sencillez y eficacia de la técnica diagnostica
por ecografia, permite concluir que el protocolo de
diagnéstico diferencial no se aplicO en este caso d e modo
adecuado y de ahi el error en el diagnostico que pu do haberse
evitado.

CUARTO.- En relacion con el guantum indemnizatorio, y como
anteriormente se argumentd, ha de estarse a las exp ectativas
de curacion, en este caso de supervivencia, de las que la
esposa del demandante se vio privada debido al erro r de
diagnéstico. La indemnizacion habria de reducirse con arreglo
a la probabilidad de supervivencia de la actora en el caso de
que la prestacion de asistencia derivada de un diag néstico
correcto, hubiera sido la adecuada, todo ello confo rme a la
doctrina sentada por las SSTS de 16 de febrero de 2 011, 23 de
septiembre de 2010y 7 de julio de 2008 antes citad as.

En este caso resulta acreditado de la valoracion d e la
prueba pericial, testifical y documental, que cuand o la
paciente fue atendida por primera vez a mediodia de | 29 de
noviembre de 2010, la situacién derivada del trombo embolismo
en curso era aun reversible con la aplicacion de
anticoagulantes o de modo quirtdrgico y el hecho de que
alcanzara un estadio fatal, masivo y bilateral, se debid

precisamente, no ya al retraso en el diagnéstico si no a su
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ausencia y falta de tratamiento, con lo que la postura que
sostiene la aseguradora de reducir notablemente la cuantia si

no eliminar el derecho indemnizatorio con base en la
imposibilidad de supervivencia, vale tanto como desconocer que
esto Ultimo es precisamente la consecuencia de la mala
practica de la que deriva el siniestro objeto de cobertura.
Procede entones, atendidas las posibilidades razonables y
siempre inciertas de supervivencia de la esposa del actor
cuanto fue primeramente examinada en el servicio de urgencias,
fijar la indemnizaciébn a cargo de la aseguradora en 90.000
euros.

QUINTO.- No habiendo cumplido la aseguradora con la obligacién
de consignar al menos la cantidad que entendiera adecuada,
rechazado el siniestro y obligado el actor a la reclamacion
judicial, no procede entender que nos encontramos ante un
supuesto del art. 20.8 LCS por lo que se ha devengado a favor
del demandante el interés moratorio del art. 20 LCS.

SEXTO.- La estimacioén parcial de la demanda lleva aparejada la
imposicion a cada parte de las costas causadas a su instancia,
conforme al art. 394 LEC.

FALLDO

Que estimando la demanda presentada por la Procuradora
Sra. OLGA NAVAS CARRILLO, en nombre y representaciéon de D.
CARLOSM;ON@ W.R. BERKLEY INSURANCE EUROPE
LIMITED NA condeno a la demandada a que pague
al actor 90.000 euros (noventa mil euros) e intereses
moratorios, sin imposicién de costas.

MODO DE IMPUGNACION: recurso de apelacion, que se interpondra
ante el Tribunal que haya dictado la resolucion que se impugne

dentro del plazo de veinte dias contados desde el dia
siguiente de la notificacion de aquélla.

Dicho recurso carecerd de efectos suspensivos, sin que en
ningun caso proceda actuar en sentido contrario a lo resuelto
(articulo 456.2 L.E.C.).

Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la
admision del recurso se debera acreditar haber constituido, en

la cuenta de depésitos y consignaciones de este érgano, un
depésito de 50 euros, salvo que el recurrente sea:
beneficiario de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el

Estado, Comunidad Auténoma, entidad local u organismo auténomo
dependiente.

El deposito debera constituirlo ingresando la citada cantidad

en el BANESTO en la —cuenta de este expediente
3084/0000/CLASE/NUM./ANO indicando, en el campo "concepto" la
indicacién "Recurso" seguida del cédigo "02 Civil-Apelaciéon®.

Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria debera

incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la

indicacioén "recurso” seguida del codigo "02 Civil-Apelaciéon”



En el caso de que deba realizar otros pagos en la m isma

cuenta, debera verificar un ingreso por cada concep to, incluso
apminisTracion | S obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase
DE JUSTICIA indicando, en este caso, en el campo observaciones la fecha de

la resolucion recurrida con el formato DD/MM/AAAA.
Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y fir mo.

EL/LA MAGISTRADO/JUEZ,
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