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SENTENCIA N° 113
En ALBACETE, a trece de Mayo de dos mil catorce.

Vistos por el lImo. Sr. D. GUILLERMO B. PALENCIANO OSA, Magistrado-Juez
de io Contencioso-Administrativo n® 2 de ALBACETE, los presentes autos de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO N° 96/2013 instados por D? NN

I_ representada y defendida por el letrado D. Ignacio Martinez

Garcia, siendo demandado el SESCAM y

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que con fecha 01/04/2013 tuvo entrada en el decanato de estos
juzgados, siendo posteriormente repartido a este érgano judicial, escrito de
interposicion de recurso contencioso - administrativo, que fue registrado con el
ndmero de procedimiento ordinario antes referido. Admitido a tramite el recurso, se
reclamo de la administracion demandada el expediente administrativo, el cual, tras
ser recibido por el juzgado, fue puesto a disposicion de |la parte actora para que

formalizase demanda, lo cual verificé.

SEGUNDO.- Que en su escrito de demanda la parte actora, tras exponer los hechos
y fundamentos de derecho en que basaba sus pretensiones, solicitaba del juzgado

dictase sentencia en la que, con estimacion de la presente demanda, declarase

segun el suplico de la misma.
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TERCERO.- Que por este juzgado se tuvo por formalizada la demanda y se confirié
traslado de la misma a la administracién demandada para que la contestase en el
plazo de veinte dias, lo que verificé con el resultado que ofrecen los autos, y tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que consideraba de pertinente
aplicacion, suplicaba del juzgado que dictase Sentencia por la que se desestimase el
recurso y las pretensiones del actor, y se declarasen ajustadas a derecho las

resoluciones objeto de impugnacion.

CUARTO.- Evacuado este tramite, se tuvo por contestada la demanda, y llevado a
cabo el trdmite de conclusiones escritas, se declard el juicio concluso para dictar

sentencia.

QUINTO.- Que en la tramitacion de este recurso se han observado las

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El presente procedimiento se inicia por recurso contencioso
administrativo interpuesto por el Letrado D. Ignacio Martinez Garéia en defensa; y
representacion de D2 MR contra la desestimacion por
silencio administrativo por parte del SESCAM de la reclamacién de responsabilidad
sanitaria presentada por la recurrente de 16 de julio de 2012. Con el escrito de
demanda se concretan por la recurrente los hechos y los fundamentos de derecho
en los que viene a sustentar su reclamacion indemnizatoria, y que, en sintesis, se
pueden resumir en los darios sufridos y que manifiesta seguir sufriendo que tendrian
su origen en la defectuosa asistencia recibida por las sanidad publica tras haber sido
diagnosticada y tratada de un cancer de mama con mas de un afio de retraso, lo que
le habria supuesto un cirugia mutilante y el empeoramiento de su prondstico vital,
asi como encontrarse en tratamiento psicologico en el Hospital de Almansa con
diagnéstico de frastorno adaptativo con sintomatologia animica, y por 'todo gllo
solicita ser indemnizada en la cantidad total de 250.000 €, mas los intereses legales
correspondientes de demora previstos en el art. 141.3 de la Ley 30/92 y los del art.
106 de la LJC, vy los del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro en lo que respecta a

la Aseguradora Zurich personada.
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Por la defensa del SESCAM se opuso al recurso interpuesto y acabo solicitando su
desestimacion. Para ello, y en resumen, se viene a decir que el retraso en el
diagnéstico de carcinoma en la mama izquierda se debié a la falta de diligencia tanto
det médico de atencién primaria como de la propia paciente que a pesar de asistir a
consuita por otros motivos, y de sus antecedentes familiares, no pregunté a su
medico por el resultado de ia ecografia y mamografia. Ademas, se destaca que dado
su perfil genetico, la mastectomia en la mama izquierda que se el practico en agosto
de 2011 era en un altisimo grado de probabilidad inevitable, lo dnico que el

diagndstico precoz hubiese dado es que se hubiese practicado antes.

En cuanto a la indemnizacion solicitada, para el caso que se apreciase la existencia
de nexo causal, entiende que la Administracion sélo seria responsable del
diagnostico tardio y de la pérdida de oportunidades o expectativas, y que la cantidad

la fija la recurrente sin fijar los criterios y al margen del baremo de tréfico.

Por la defensa compadia aseguradora Zurich Esparfia Compafia de Seguros y
Reaseguros, y que comparecié como codemandada, se contesté a la demanda
oponiendose a la reclamacion presentada, y que fundamentalmente sustentan su
negativa a la indemnizacién en negar que la paciente hubiese sufrido ningln dario
derivado de la asistencia prestada en la sanidfad.pubggca, por entender que la causa
en el diagnédstico tardio del carcinoma de mama seria imputable a ia paciente que no
solicitd los resultados de la prueba efectuada en el afio 2010 y que ella misma habia

solicitado.

También se opone la aseguradora a la cantidad que se solicita como indemnizacion
que ha sido calculada a un tanto alzado, asi como a la aplicacion de los intereses

que se reclaman con la demanda contra la aseguradora.

SEGUNDO.- Delimitada fa controversia, se hace preciso analizar aquellos hechos
que son de relevancia para su resolucidn, y para ello nada mejor que acudir al
informe emitido por la inspeccion médica - folios 111 y ss del expediente-, y entre los

que cabe destacar los siguientes:

“1.- Pacienfe de 29 afios que ante los antecedentes familiares de neo de mama
(madre, tfa materna, y abuela), a solicitud del MAP, se realiza en Octubre 2003 la
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primera Ecografia mamaria, que identifica quistes de pequefio tamafio en ambas

mamas, siendo valorada por Cirugia sin hallazgos a la exploracion.

EV 8/06/2007, a solicitud del MAP, se realizan mamografias bilaterales con estudio

dentro de la normalidac.

2.- El 20/04/10 acude la paciente al MAF a solicitar ECO/mamografia de controf
dados sus antecedentes familiares, que como consta se habia realizado en

ocasiones anteriores.

Fue citada en S. Radiologia del Hospital General de Almansa el 12/05/10, para la
realizacién de mamografias con fa justificacién clinica de control mamogréfico por
antecedentes familiares de cancer de mama. Se le realizé dicha exploracién, y ante
la edad de la paciente, 37 afios, y el motivo de la peticion se decide completar
estudio con ecografia mamaria. El informe expone que "se identifica una agrupacién
de microcalcificaciones (8 aprox.) en LIE de M, y que no se visualizaba en el estudio
previo del 8/06/07, por lo que se recomienda valoracién por cirugia, controf en 3-6
meses para ver evolucion y/o biopsia/arpén (dados los antecedentes familiares). No
se observan lesiones en el estudio ecogréfico”. Se le indica a la paciente que el
informe se enviarfa al médico peticionario, en este caso, al médico de atencion
primaria, y que deberé coger cita alli para que le den los resultados. Esta es la forma
habitual de proceder de los Servicios de Radiologia.

3.- La paciente acude en varias ocasiones a consulffa de primaria y a Urgencias del
centro de salud, y se solicita al servicio de Radiologia estudios complementarios con
posterioridad a la realizacion de la mamografia/ecografia, como es ECO abdominal
por hernia umbifical, acudiendo la paciente a consulta para conocer el resuftado de
dicha exploracion, siendo derivada a Cirugia e incluyéndose en la lista de espera
quirdrgica, en fecha 15/03/2011.

4.- El 19/05/1 1 acude la paciente al MAP al notarse una nodulfacion en mama
izquierda, siendo esta la primera vez que consulta por patologia de la mama. Es
entonces cuando se consulta el informe radiolégico de la mamografia/ecografia
realizada ef 12/05/10, donde se recomendaba valoracién por Cirugia ante los
hallazgos encontrados. Se remite con caracter de preferente/urgente, para que sea
valorada fo antes posible por S. de Cirugia, haciendo constar el resultado del informe
de Radiologia, el desconocer los molivos por los que no acude la paciente a consulta
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para conocer de dicho informe y la presencia actual de nodulacion en mama

izquierda, no dolorosa a la palpacion.

5.- EI 19/05/11 acude a Urgencias del H. General de Almansa, al referir la paciente
haberse notado un bulto en mama izquierda desde hace 2 dias y gue hace 1 afio le
realizaron eco+mamografia en la que visualizaron microcalcificaciones en mama
izquierda, recomendéandose biopsia, pero que no ha sido informada de aquello, por
lo que no acudio a realizarse controles y biopsia. A la exploracién nédulo mévil de 2
cm de diametro en CIE de mama izquierda. Se indica acuda a consulta extema de

Cirugia al dia siguiente.

6.- Por el S. de Cirugia del H. General de Almansa, se solicitan una serie de

pruebas:

- Mamografia/Ecografia bilateral realizada el 30/05/11, que concluye nddulo
solido en ICE de M/ con microcalcificaciones en su interior (habiendo
aumentado en numero respecfo a estudio de referencia de  12/05/10) en
relacién con lesion probablemente maligna (BIRADS 4).

- BAG (biopsia con aguja gruesa} el 7/06/11, con resulfado de carcinoma

ductal infiltrante y receptores de progesterona y estrogenos positivos.

Iniciaimente se considera por Cirugia realizar cuadrantectomfa, y se valora pueda
ser candidata a quimioterapia neoadyuvante, y queda pendiente resultado de

estudios solicitados.

- Ecodoppler axilar realizada el 22/06/11, se visualiza estructura gangfionar
de tamafio no patolégico que presenta engrosamiento cortical focal, y se

propone completar con PAAF al no poderse descartar afectacion tumoral.. ...

. El 22/08/11 se realiza mastectomia radical modificada {(mastectomia incluyendo
fascia pectoral) mas vaciamiento axilar en niveles I, Il y Il de Berg. Es alta
hospitalaria el 24/08/11. Se remite a Oncologia el 13/09/11 para valoracién conducta
terapéutica. Y se siguen controles en consulta de Cirugia. Histolégicamente
correspondia a un carcinoma ductal infiffrante de 1x1 cm (ademas, abundante
componente intraductal >50%), sin afectacion de piel, pezén, ni mérgenes de
reseccion (borde mas préximo a 0,5 cm), de grado histolégico | (Nottingham), con
afectacion axilar (1+/15). Marcadores biol6gicos receptor de estrogenos y
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progesterona positivo: 80%, Ki 67: 40%, Herceptest negativo. Estadio clinico:
pTIbNIMx (al menos HA).

7- Primera valoracién en Oncologia el 22/09/11, de paciente con carcinoma ductal
infitirante de mama izquierda en premenopéusica. Se practica mastectomia radical
modificada con vaciamiento axilar en niveles I, Il y Il de Berg. Se propone
quimioterapia adyuvante con ACx4 seguido de Taxol semanal 80 x 12 y

hormonoterapia. La paciente acepta y firma el consentimiento informado.

Anfe sospecha de sindrome familiar de cancer de mama/ovario hereditarios por tres
familiares de primer grado afectos de cancer de mama, se propone, el 24/04/12,
estudio genético BRCA1/2. La paciente acepta y firma consentimiento informado.

La paciente ha seguido tratamiento complementario con quimioterapia ACx4 seguido
de Taxol semanal 80 x 10 (suspendido por toxicidad), y Tamoxifeno desde Abril/12.
Desestimada radioterapia. Libre de enfermedad en la fecha de la dltima consulta
con Oncologia, 25/04/13. No signos de linfedema. Debera seguir revisiones por este

Servicio.

- Recibido resultado de estudio genético oncoldgico, 15/04/13, se indica paciente
NO PORTADORA de mutacién deletérea en el gen BRCA1. PORTADORA de una
variante_de significado desconaocido en el gen BRCA2. Para el calculo del riesgo en

la toma de decisiones clinicas, v teniendo en cuenta el mejor interés de la paciente,

podria _considerarse una paciente de riesgo alfo como si la variante fuese

patogénica. Se propone unas recomendaciones generales, entre ellas, mamografia
con/sin ecograffa anual en el pecho contralateral, pudiendo alternarse su
periodicidad con resonancia magnética, si fuera recomendable. Se recomienda
especialmente valoracién de anexectomia bilateral profiléctica a partir de los 40

anos.

8.- La paciente es remitida a Cirugia Plastica, 38 afios, para valorar reconstruccion
mamaria izquierda. Acude el 18/05/12, se realiza interconsulta a la Unidad de Mama
para valorar la reconstruccién conjunta bifateral. Mastectomia derecha con
reconstruccion y colocacién de expansor en mama izquierda, al haberle aconsejado

su cirujano previo la mastectomia subcutanea por el alfo indice de tumoraciones

familiares.
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El 18/03/13 se realiza cirugia reconstruccion de la region pectoral mediante expansor

de 450cc con infiffracién I0Occ. Seguimiento en consulta.

El 16/04/13 mama con buena forma, no se infilira todavia. Por Oncologia no le
recomiendan la colocacion de prétesis mamaria sin extirpacion de mama

subcutanea. Esta pendiente de ser vista en la Unidad de la mama.

9.- En Noviembre 2012 inicia terapia psicologica en paciente que ha pasado

tratamiento por cancer de mama.

10.- En el Sistema de Informacién de la Inspeccion Médica, no consta historial de
bajas del asegurado en los afios 2011, 2012. Hay resolucién del INSS de 29/05/12

por la que se deniega la incapacidad permanente”.

TERCERO.- Una vez hecho el relato de los antecedentes, es la misma Inspectora
Médica la que en su informe de 2 de mayo de 2013 llega a una serie de
conclusiones que no han sido desvirtuadas por ninguna otra prueba en contrario, ni
practicada a instancias del recurrente como tampoco es posible dar mayor valor a
las recogidas con el informe pericial aportado por la Compaiiia aseguradora junto
con su contestacién a la demanda - folios 106 y ss actuaciones-. El informe de la
Inspeccidon, como se vera con detalle, hace especial atencidn a la responsabilidad
del servicio sanitario plblico a la hora de no haber citado a la recurrente a su
revisién médica tras las pruebas practicadas en el afio 2011, descargando con ello
de responsabilidad a la paciente en el retraso diagndstico de su enfermedad durante
un afio, como por otra parte pretendian hacer descansar las defensas de los

codemandados. En efecto, se debe reproducir la parte de las conclusiones en las

que se sostiene que:

“......4.- El procedimiento de actuacién de los Servicios de Radiologia es la
realizacién de los estudios radiologicos solicitados, el anélisis detenido de los
mismos, la emision de un informe de los hallazgos visualizados y su remisién al
médico peticionario, que es quien informa al paciente de los resultados de las

pruebas realizadas.

No se informa directamente a los pacientes, ni se les entrega informes con el

resultado en mano, puesto que se precisa ef andlisis de las imagenes, la valoracién
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diagnostica y la realizacién del informe, todo ello conlleva un tiempo, por lo que se

hace una vez los pacientes se han ido.

Se les indica a los pacientes que el informe se enviaré al médico peticionario, en
este caso, al médico de atencion primaria, y que debera coger cita allf para que le
den los resultados. Este es el proceder habitual de los Servicios de Radiologia.

En el presente caso aun cuando el radidlogo le indicara que el estudio ecografico era
normal, pues no se objelivd ninguna alteracion con dicha exploracion, no pudo
comentar que "todo era perfecto” pues faltaba la valoracion de la mamografia y su
comparacién con exploraciones previas, para poder realizar el informe con el

resultado de los estudios.

5.- Tanto las imagenes radiologicas como los informes con el resultado, estan
disponibles en la aplicacion YKONOS, y a la que acceden los facultativos de
Atencidn Primaria a través de la historia informatica de los pacientes desde

Turriano.

6.- Ni por parte de la paciente se solicita al MAP el resultado del informe de la
mamografia/ecografia realizada el 12/05/10, ni por parte del MAP se consulta el
mismo hasta que no acude la paciente a su consuilta, el 19/05/11, por presentar un
nodulo en mama, con lo cual no se siguen las recomendaciones sefialadas en el
informe de Radiologia, demorandose la derivacion a Cirugia, para un control mas

temprano y/o biopsia ante dicho hallazgo.

7.- Se considera que aun cuando el paciente no acudiera a su MAP a solicitar
el resultado de su estudio radiolégico realizado, en la creencia de que éste
estaba bien, al interpretar erréneamente la posible respuesta facilitada por el
radiologo a su solicitud de informacion, es el MAP _quien tiene la

responsabilidad ditima de conocer el resultado de la prueba solicitada por él,
ya sea como screening, como por patologia previa. .....

.... En el presente caso los peffiles genéticos hallados y la presuncion de un tamafio
tumoral < 2 cm y adenopatia axilar, hacen considerar que la mejor opcion
terapéutica es la mastectomia radical modificada con vaciamiento axilar completo,

siempre en el mejor interés de fa paciente.
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11.- Hay que considerar que de haberse seguido las recomendaciones del S.
de Radiologia, y valorado por Cirugia, con control en 3/6 meses para ver la
evolucion y/o biopsia/arpén, se hubiera llegado al diagndstico de carcinoma de
mama temprano ( estadio inicial), que posiblemente hubiera conllevado un

tratamiento menos agresivo y un prondstico mejor .

12.~ El estadio del cancer de mama es esencial en la evaluacion del tumor y en
la determinacién del tipo de tratamiento. El cancer de mama se clasifica sobre
Ia base de la extensién anatémica de la lesién en cuatro estadios; cada estadio
identifica un grupo de tumores que tienen aproximadamente un pronédstico

similar.

13.- La afectacion ganglionar axilar esta directamente relacionada con el
tamafio tumoral, y ambos estan estrechamente relacionados con la
probabilidad de recidiva y supervivencia. Asi, la afectacion ganglionar
metastasica es el factor pronéstico aislado mas significativo en el cancer de
mama, especialmente en los estadios precoces. De la afectacion ganglionar
metastasica y del nimero de ganglios afectos, depende la supervivencia libre

de enfermedad y la supervivencia global de estas pacientes.

14.- Ef tamarfo tumoral es el factor prondéstico mas importante fras la afectacion
ganglionar, y es un factor predictivo de la presencia de metastasis axilares, tasas de
recidiva y supervivencia, incluso dentro del grupo de tumores de menor tamarfio Tl.

El tamarfio tumoral y la presencia o no de metastasis axilares son factores

prondésticos independientes y aditivos.

15.- Realizado estudio genético oncolégico, el resultado es de paciente
PORTADORA de una variante de significado desconocido en el gen BRCA2, la
consideracion es de paciente de riesgo alto como si la variante fuese
patogénica. Se hacen una serie de recomendaciones y se discute el papel de las
cirugfas reducforas de riesgo, y se recomienda especialmente valoracién de

anexectomia bilateral profilactica a partir de los 40 afios.

16.- Por Cirugia Plastica se ha realizado en marzo de 2013 cirugia de construccién
de la region pectoral mediante expansor. Por Oncologia no se le recomienda la
colocacion de protesis mamaria, sin extirpacion de mama subcutanea confralateral (

se extirpa todo el tejido glandular mamario, respetando la piel y el complejo pezdn-
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aureola, colocando una protesis mamaria en el mismo tiempo quirdrgico). Esté

pendiente de ser vista por unidad de Mama.
Y como colofén al informe, concluye por la Inspeccion Médica lo siguiente:

17.- El retardo en el diagnéstico del carcinoma de mama, por causas evitables

y achacables al funcionamiento de la Administracién Sanitaria, ha supuesto un
petjuicio a la paciente, tanto _en el tratamiento como en el pronéstico, una

pérdida de oportunidad terapéutica.”

Nada mas puede afiadirse a la hora de admitir y declarar la existencia de
responsabilidad patrimonial del servicio sanitario pliblico como consecuencia de la
atencion prestada a la paciente D? YN | dcrivada
directamente en el retraso diagndstico del carcinoma de mama, asi como gue en
dicho retraso la actora no tuvo una intervencion susceptible de romper el nexo
causal que determina el nacimiento de dicha responsabilidad como tampoco para
valorar su posible concurrencia en dicho retraso de un afio al no haber acudido a al
consulta a por sus resultados, pues toda la responsabilidad debe recaer en el MAP
que acordd la practica de las pruebas en cuestién, y maxime teniendo en cuenta los
antecedentes familiares de la recurrente y que llegd a acudir hasta en 16 ocasiones
a consulta y no se detuvieron en consultar adecuadamente los antecedentes de la
paciente y en los que habrian comprobado los resultados remitidos, de hecho, y
frente a la postura de los codemandados en tal sentido, ningtin valor puede darse a
al prueba pericial aportada por la Aseguradora Zurich Esparia puesto que no analiza
los sistemas de deteccion existentes en el SESCAM vy las circunstancias que con
respecto a los mismos se detallan en el informe de la Inspeccion —~ tal y como se
pudo comprobar en la declaracién del perito de parte al ratificarse en su informe.

CUARTO.- La conclusion del informe de la inspeccién médica nos lleva
necesariamente, y a la hora de poder fijar el importe de la indemnizacion a la que
tendria derecho la recurrente, a lo que viene siendo, dentro de la responsabilidad
sanitaria, una doctrina denominada de la perdida de oportunidad o expectativas que
son las que precisamente han llevado aparejado el diagnéstico tardio de la
enfermedad. Para ello, merece recoger dos recientes Sentencias de Tribunales

Superiores de Justicia en las que se plasma la Jurisprudencia a tal efecto emitida por

el Tribunal Supremo.
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La primera, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 30 de
diciembre de 2013 (EDJ 2013/263192) cuando viene a decir:

“Esta privacién de expectativas, denominada en nuestra jurisprudencia doctrina de
la pérdida de oportunidad, constituye, como afirma la sentencia def Tribunal
Supremo, Sala 3% Seccion 62 de 7 de julio de 2.008, recurso 4776/2004, con cita de
las de 7 de septiembre de 2005 (casacién 1304/01) y 26 de junio de 2008 (casacion
4429/04), un dafio antijuridico puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados
es consustancial a la préctica de la medicina (circunstancia que explica Ia
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 pone a
disposicion de las administraciones sanitarias.

En definitiva, se ha producido la pérdida de oportunidad cuyas consecuencias no
pueden determinarse con seguridad pero que obligan a indemnizar a quien no debe
soportar el dafio causado. Asi lo afirma la sentencia del Tribunal Supremo antes
resefiada:

"Con cita de jurisprudencia anterior, esta Sala y Seccién en Sentencia de 16 de
febrero de 2011, rec. casacion 3747/2009, dice que la "privacién de expectalivas,
denominada por nuestra jurisprudencia "pérdida de oportunidad” se concreta en que
basta con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera evitar el dafio,
aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion, por la
totalidad del dafio sufrido, pero si para reconoceria en una cifra que estimativamente
tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacién que el paciente sufrié como
consecuencia de ese diagndstico 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 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 administraciones
sanitarias.”

Es la probabilidad de mejor curacién la que la jurisprudencia permite indemnizar a
pesar de la incertidumbre del resultado pues esto ditimo, en todo caso, puede

producir una moderacion en su cuantia.
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Por todo lo anterior, teniendo en cuenta todos los factores sefialados y valorando
ponderadamente fodas las circunstancias indicadas, se fija la cantidad de 50.000
euros a favor de la viuda y 5.000 euros para cada uno de los hijos, como
indemnizacion actualizada al momento presente, sin intereses dada la falta de
liquidez de la cantidad sefialada y la actualizacion a la fecha actual, y contemplando
fodos los perjuicios de fodo orden derivados de la actuacion objeto del presente

proceso.”

La segunda, la Sentencia del Tribunal Superior de Asturias de 10 de marzo de 2014
(EDJ 2014/35005) cuando viene a establecer:

“Con lo anterior, estima este Tribunal que no cabe imputar a la Administracion
demandada todo el dafio que el recurrente refiere, sino como el mismo acoge,
subsidiariamente, una pérdida de oportunidad por el retraso en el diagndstico que
podia haber variado el curso de los acontecimientos, pues en efecto, no pudiendo
precisarse, segun lo actuado, la cuantia del refraso en el diagndstico y su incidencia
en la evolucién posterior, no cabe sino acudir a dicha doctrina de la pérdida de
oportunidad, configurada, entre ofras, en la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
diciembre de 2012, citando la sentencia del mismo Alto Tribunal de 24 de noviembre
de 2009, sequn la cual "... La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida
en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de 13
de julio y 7 de septiembre de 2005, como en las recientes de 4 y 12 de julio de 2007,
configurandose como una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite
una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se producido y, no
obstante, concurre un dafio antijuridico consecuencia del funcionamiento del
servicio. Sin embargo, en esltos casos, el dafio no es el material correspondiente al
hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado
los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros
de acfuacion, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asf pues, una
cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto
modo al dafio moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible
afirmar que la actuacion médica privé al paciente de determinadas expectativas de
curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante de la
indemnizacion en razén de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido,
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igualmente, de haberse actuado diligentemente"”. (FD 7°) y con tal doctrina,
atendiendo a todas las circunstancias concurrentes y el grado de probabilidad de
haber obtenido un resultado mas favorable con un diagnéstico més temprano, este
Tribunal estima ponderado valorar la misma en 100.000 euros, por todos los
concepltos, incluidos intereses legales, y al momento de dictarse la presente

resolucion.”

QUINTO.- Con arreglo a los parametros expuestos, y una vez que por las defensas
de los codemandados se achaca a la actora su falta de determinacion de los
criterios por virtud de los cuales solicita una indemnizacién por la suma de 250.000
€ y unida a la circunstancia de no haberse aplicado el baremo de la Ley de Tréfico,
resulta ilustrativa ta Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2009
(EDJ 2009/229079) cuando viene a decir:

“En sentencia de este Tribunal de 9 de junio de 2009 (recurso de casacion
1822/2005), deciamos, y debemos reiterar ahora, que "“la cuantificacion de la
indemnizacion, cuya insuficiencia se denuncia por la recurrente y que ha de
calcularse con arreglo a los criterios establecidos en el art. 141 de la Ley
30/92 EDL1992/17271, como seflala la sentencia de 25 de noviembre de
2004 EDJ2004/192532, debe cubrir todos los dafios y perjuicios sufridos hasta
consegquir la reparacion integral de los mismos, y con ello la indemnidad del derecho
subjetivo o del interés lesionado, o como sefiala la sentencia de 6 de noviembre de
1998 EDJ1998/27287 ,"la aplicacion del principio de la reparacion integral implica
que la misma comprende, dentro del ambito de la responsabilidad patrimonial de fa
Administracién, los dafios alegados y probados por el perjudicado, lo que supone la
inclusion de los intereses econdémicos valuables, partiendo de reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo (enfre ofras, fas sentencias de 7 de
octubre EDJ1983/4583 y 4 de diciembre de 1980ED.J1980/14290, 14 de abril y 13
de octubre de 1981, 12 de mayo y 16 de julio de 1982, 16 de septiembre de
1983 EDJ1983/4583, 10 de junio, 12 EDJ1985/5819 y 22 de noviembre de 1985)",
que "Ello incluye la reparacion del dafio moral, a cuyo efecto ha de tenerse en
cuenta que el resarcimiento del darfio moral por su caracter afectivo y de pretium
doloris, carece de modulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra
razonable, que como sefiala la jurisprudencia, siempre tendra un cierfo componente
subjetivo (S.S. del T.S. de 20 de julio de 1996 EDJ1996/5372, 26 de
abril EDJ1997/4997 y 5§ de julio de 1997 y 20 de enero de 1998 EDJ1998/1333,
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citadas por la de 18 de octubre de 2000 EDJ2000/37521), debiendo ponderarse
todas las circunstancias concurrentes en el caso”, que "A la hora de efectuar la
valoracion, como seftala la sentencia de 10 de abril de 2008EDJ2008/25733 ,"la
Jurisprudencia (SSTS 20 de octubre de 1987; 15 de abril de 1988 6 5 de abril y 1 de
diciembre de 1989) ha optado por efectuar una valoracion global que, a tenor de la
STS 3 de enero de 1990 EDJ1990/42 , derive de una "apreciacion racional aunque
no matematica" pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 27 de
noviembre de 1993 EDJ1993/10772, se ‘carece de parametros o maodulos
objetivos"”, debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso,
incluyendo en ocasiones en dicha suma total el conjunto de perjuicios de toda indole
causados, aun reconociendo, como hace la S 23 de febrero de
1988ED.J1988/1485 ,"las dificultades que comporta la conversion de circunstancias
complejas y subjetivas" en una suma dineraria. La STS de fecha 19 de julio de
1997 EDJ1997/7757 habla de la existencia de un innegable "componente subjetivo
en la determinacion de los dafios morales”, y que “En todo caso, cabe convenir que
fa utilizacién de algun baremo objetivo puede ser admisible, pero siempre y cuando
se utifice con cardcter orientativo y no vinculante, ya que debe precisarse y
modularse al caso concreto en el que surge la responsabilidad patrimonial, sin
perjuicio, claro ests, de la incidencia que debe tener la existencia de precedentes

jurisprudenciales aplicables al caso que nos ocupe.”

Y es con arreglo a toda la doctrina y Jurisprudencia expuestas, y siendo cierto que
ninguna de las partes personadas lleva a cabo la determinacion de la indemnizacion
que procederia abonar a la recurrente utilizando el baremo de la Ley de Trafico, ni
tan siquiera con caracter orientativo, pues |Ia recurrente al fijar el importe de la
indemnizacion en 250.000 € utiliza los criterios recogidos a tales efectos en su
demanda, basicamente atendiendo al resultado de las intervenciones quirdrgicas
padecidas asi como aquellas que todavia podria verse sometida y las expectativas
que entiende son mas perjudiciales para ella a consecuencia de su diagnéstico
tardio, incluidas las de caracter psicologico, y llegando incluso a citar la situacion
econdmica de la familia, y citando en apoyo de su reclamacion la STS 29 abril 2008
(recurso 4791/2006), cabe decir que las conclusiones a las que se llega por el
Tribunal Supremo en ésta ultima Sentencia a la vista de la prueba pericial practicada
no es posible acogerlas en el presente litigio . Ahora bien, ni por el SESCAM ni por
su aseguradora Zurich Espana en sus contestaciones, y cuando también se opone



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

el exceso de la suma indemnizatoria pedida, llegan a determinar una cantidad que
considerasen ajustada en tal sentido, dejando por €llo sin apoyo cualquier posible
aplicacion alternativa, siquiera indiciaria, del baremo contenido en la Ley de Trafico.

Liegados a este punto, la tarea de determinar en el supuesto de autos el imporie de
la indemnizacién, y que se debe basar en los criterios expuestos de la doctrina de la
perdida de oportunidad, cuando no existe prueba cuya aportacién corresponderia a
la actora (art. 217 LECi) en la que se descartase de manera categoérica cualquier
posible desarrollo de la enfermedad padecida por la recurrente en contraposicion al
riesgo alto de la paciente que resultaba del estudio genético oncolégico que le fue
practicado, para con descartar cualquier eventual o posible intervencién quirargica,
incluso con relacién a la otra mama, sobre la que no existe determinacién probatoria
pueda venir tampoco justificada en el retraso diagndstico acaecido. Ahora bien, y
una vez que resulta acreditado que ese retraso temporal de un afio implica una
pérdida real de oportunidades a la hora de evitar un resultado final tan agresivo
como el que acabd padeciendo la actora, pues se podria haber frenado la evolucion
natural de la propia enfermedad de la paciente, son lo que hacen precisamente
posible delimitar el ambito sobre el que fijar la suma indemnizatoria, lo cual, junto a
la edad de 37 afios que tenia, la afectacidon psicoldgica de la recurrente que se
veria agravada, ademas de la propia de la enfermedad, y a consecuencia de la
urgencia e incertidumbre que se le generd, y poniendo por otro lado también en valor
la rapidez y eficacia del tratamiento médico recibo con posterioridad a acudir a la
consulta en mayo de 2012, asi como por el resultado de la dltima consulta en
Oncologia de 25 de abril de 2013, donde consta la recurrente como “ libre de
enfermedad”, hacen que no se pueda atender a una peticion indemnizatoria como la
se reclama con la demanda y fijar — atendiendo tambien al criterio seguido por los
distintos Tribunales en supuestos como el que nos ocupa - el importe de la
indemnizacion en la cantidad total de 120.000 €, que se actualizada al dia de la
presente Sentencia, llevando con ello a la estimacién parcial del recurso interpuesto

y la anulacion de la resolucién impugnada.

En cuanto a los intereses, y una vez actualizada la indemnizacion a la fecha de
presente Sentencia, se desestima la peticion de condena recogida con la demanda
en relacién a la aplicacion los intereses de demora previstos en el art. 141.3 de la
LRJ PAC asi como los del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro frente a la

Aseguradora Zurich Espafia, siendo los Unicos intereses que se devengaran, y que
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asi se reconocen en la presente resolucién, los del art. 108 de la LJC, esto es, los
que correspondan a partir de la fecha de Ia presente Sentencia y hasta su completo

pago con respecto al principal indicado.

SEXTO.- En cuanto a las costas, y en aplicacion del vigente art. 139 de la LJC, y ser
parcial la estimacidn del recurso, no se hace especial condena a ninguna de las

partes al no apreciarse circunstancias que lo justifiquen.

Vistos los preceptos legales citados y los demds que sean de general y pertinente

aplicacion
FALLO

Que ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo
interpuesto por el Letrado D. Ignacio Martinez Garcia, en defensa y representacion
de Da__, contra la desestimacion por silencio
administrativo por parte del SESCAM de la reclamacién de responsabilidad sanitaria
presentada por la recurrente de 16 de julio de 2012, DEBO DECLARAR Y
DECLARO la anulacion de la referida resolucion al no ser ajustada a derecho, asi
como CONDENAR al Servicio de Salud de Castilla La Mancha y a la aseguradora
Zurich Espafa CIA de Seguros y Reaseguros a que indemnicen a la demandante
en la cantidad de CIENTO VEINTE MIL EUROS (120.000 €), cantidad que
devengara el interés legal pertinente desde la fecha de la presente Sentencia y hasta
su completo pago, y todo ello sin hacer expresa condena en costas en esta

instancia.

Notifiquese a las partes informandoles que la presente resolucion no es firme y que
contra la misma cabe recurso de apelacion en el plazo de quince dias ante este
mismo Juzgado y a resolver por la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, previa consignacién y pago de

las cantidades que correspondan con arreglo a la vigente legislacion.

Asi por esta sentencia lo pronuncio, mando y firmo.




