29

Dictamen sobre los
aspectos esenciales
para la reclamacion
por danos causados
en centros médicos

privados

Ana Alcala Serrano
Abogada

Sumario

I. Objeto del dictamen.

Il. Antecedentes de hecho.

lll. Cuestiones sometidas al informe.

IV. Normativa aplicable y doctrina.
A) Normativa.

B) Doctrina.
V. Fundamentos juridicos.
A) Si pudiera existir algun grado de culpa o negligencia en la actuacion médica.
B) Los procedimientos a seguir para efectuar la reclamacion.
(@) Plazo para llevar a cabo dichos procedimientos.
D) Los conceptos indemnizables.

VI. Cuestiones adicionales: calculo indemnizacion.
VIl. Conclusiones.
VIII. Bibliografia.

5650547
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i1+ SAS



o =4 O O 0O

> Z

30

£ e

byl

Este articulo esta basado en el Dictamen
elaborado como Trabajo de Fin de Master
Universitario en Abogacia, 32 edicion, de la
Universidad de Granada, en colaboracion con
el llustre Colegio de Abogados de Granada,
y a través de la Fundacion de Estudios y
Practica Juridica, realizado bajo la direccion y
supervision de mi tutor D. ANToNIO JosE GARciA
CABRERA, @ quien agradezco profundamente sus
sabios y expertos consejos, asicomo a D. JAVIER
LoPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, DRA. M2 peL CARMEN
Ruiz-MaTAas RoLDAN y D. ANTONIO MIR Ruiz por /as
observaciones y mejoras efectuadas para la
culminacion del presente articulo.

l. OBJETO DEL DICTAMEN

El presente dictamen tiene como objeto dar
respuesta a la consulta formulada por la familia
Benitez Diaz, compuesta por los hijos, madre vy
hermana de la difunta Maria Diaz Montoya, en
relacion a la posible actuacion médica deficiente
en el diagnodstico y tratamiento meédico de la
enfermedad que padecia la fallecida.

La negligencia médica se produce cuando
el facultativo actla sin cumplir con las normas
que rigen la profesion meédica, denominadas
Lex Artis médica y que estan recogidas en
las guias o protocolos médicos de actuacion
para el cancer de pancreas que finalmente se
diagnosticd a DAa. Maria.

El' Ordenamiento Juridico nos ofrece
diferentes vias para hacer valer nuestros
derechos en aquellos casos en los que se han
visto afectados.

Por ello, en los supuestos en que se ha
podido producir una negligencia médica,
debemos poner en marcha esos mecanismos de
proteccion ante los tribunales, asegurandonos
previamente gque el caso es viable, es decir, que
entre el acto o diagnostico médico vy el fatal
resultado existe una relacion de causalidad que
demuestre que dicha actuacion fue incorrecta,
asi como la culpabilidad del autor.

1. ANTECEDENTES

Para la realizacion del presente dictamen
juridico resulta necesario tener en cuenta los
hechos derivados del expediente médico asi
como de las informaciones que aportan los
familiares de la perjudicada:

1. Mujer de 55 afos de edad, viuda, que en
el mes de junio del afo 2014 comienza a
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tener problemas gastricos, dolores en el
estomago y diarreas. El 8 de octubre del
2014 acude por primera vez, al médico de su
compafia “La Sanitaria” con dolor cronico,
disminuciéon de apetito y una pérdida de
peso de 4 kilos, diagnosticandole gastritis
y prescribiéndole un tratamiento con
omeprazol, sin reconocimiento alguno.
Durante este mes acude en multitud de
ocasiones al Servicio de Urgencias del
Hospital “XX” concertado con su compafia
aseguradora, sin que en ninguna de las
visitas varie el diagnostico inicial.

Es de destacar la consulta con el médico
de cabecera de fecha 31 de octubre de
2014, quien sin efectuar reconocimiento
alguno de la paciente, le pidi® cita para el
especialista de aparato digestivo.

El 4 de noviembre de 2014 efectua
otra visita al Servicio de Urgencias del
hospital, realizandole una ecografia, una
radiografia y una analitica general. A pesar
de estar todos los pardmetros correctos,
el médico observa signos de alarma vy por
tanto, la deriva al especialista de aparato
digestivo. Sin embargo, los administrativos
del hospital no quisieron adelantar la cita
gue ya tenfa pedida dias antes.

El 11 de noviembre de 2014 acude de nuevo
a consulta con el médico de cabecera,
quien ya le habfa atendido varias veces
en urgencias. Este prescribe una analitica
completa y por tercera vez, la deriva al
especialista de aparato digestivo. Pese a
ello, siguen sin adelantarle la cita ya que la
tiene prevista para el dia 27 de ese mes.

En una nueva visita a urgencias
para valorar los resultados de la analitica
pedida por su médico le diagnostican que
padece “helicobacter”, prescribiéndole el
tratamiento para ello.

El 27 de noviembre de 2014 acude a la cita
con el especialista en el Hospital, donde
han remitido los resultados de las pruebas
realizadas el dia 4. En ese momento ya
habia perdido 10 kilos de peso. Solicitan
una nueva ecografia que le sera realizada el
dia 23 de marzo de 2015 y una endoscopia
para febrero de 2015, al no calificarlas como
urgentes. Mantienen el mismo tratamiento
prescrito que el médico de cabecera habia
pautado. El juicio clinico es de “dispepsia
funcional”, y la derivan al cardidlogo.

El dia 22 de diciembre de 2014 vuelve
al Servicio de Urgencias del Hospital
manteniendo el anterior juicio clinico y el



mismo tratamiento, con el afadido de que
en esta ocasion le prescriben tranquilizantes
y calmantes. En estos dias se ve obligada
a volver a las Urgencias del Hospital
inyectandole Nolotil para el dolor.

6. El dia 25 de febrero tiene la cita con el
cardiologo que objetiva dolor toracico
atipico, epigastralgia y descarta patologia
coronaria y aconseja derivacion al médico
internista.

7. EI 17 de marzo se ve obligada a acudir
nuevamente a Urgencias del Hospital,
diagnosticandole que su padecimiento se
debe a su estado “emocional” pese a la
pérdida de mas de 15 kilos de peso y gque
la debilidad le imposibilitaba mantenerse
en pie. La derivan a alta pero DfAa. Maria se
niega a abandonar el Hospital y debido a
esta férrea posicion, deciden ingresarla en
la planta de Medicina Interna.

8. Aldiasiguiente, acude el médico internista a
visitarla y solo con los datos del expediente
médico verbaliza que su padecimiento
debe estar relacionado necesariamente con
alguna patologia de pancreas.

Se inicia el protocolo de actuacion
con TAC de pancreas urgente a cuya vista
se diagndstica TUMORACION DE CUERPO
PANCREATICO, con diferenciacion
mucinosa cT4-cNx-cNx, de unos 5-6 c¢cm
de tamafo extremadamente invasor,
englobando ampliamente tronco celiaco,
arteria  mesentérica superior, glandula
suprarrenal izquierda eje espleno portal
y vena renal izquierda. El bazo drena a
través de vena colateral tortuosa hacia
vena mesentérica superior y rindn izquierdo
hacia sistema hemiacigos.

9. Le prescriben tratamiento con un
complemento alimenticio para recuperarla
y mantenerla, asi como el inicio de
guimioterapia en 10 dias, siguiendo en dicha
situacion hasta el dia 16 de noviembre del
2016 cuando finalmente fallece.

I1l. CUESTIONES SOMETIDAS AL INFORME
De acuerdo con los antecedentes de hecho
expuestos, lafamilia de Dofa Maria Diaz Montoya

plantea las siguientes cuestiones juridicas:

a) Siexiste algun grado de culpa o negligencia
en la actuacion médica.

D) Los procedimientos a seguir para reclamar
la indemnizacion que corresponda.
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C) El plazo para llevar a cabo dichos

procedimientos.
d) Los conceptos indemnizables.

V. LA
APLICABLES

NORMATIVA Y DOCTRINA

Para la resolucion de las cuestiones juridicas
planteadas debemos acudir a la siguiente
normativa y doctrina:

A) Normativa

Debemos comenzar recordando la
importancia de la salud humana protegida por
mandato constitucional en el art. 43 de la CE
que establece:

“1. Se reconoce el derecho a la proteccion
de la salud.

2.Competealos poderes publicos organizar
y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecera los derechos vy
deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la
educacion sanitaria, la educacion fisica y el
deporte. Asimismo facilitaran la adecuada
utilizacion del ocio.”

Mantiene la misma linea el art. 51 del citado
cuerpo legal: “Los poderes puUblicos garantizaran
la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces,
la seguridad, la salud y los legitimos intereses
economicos de los mismos.”

Son especialmente relevantes para el
caso gque nos ocupa, los articulos 1.902 vy 1.101
del Codigo Civil. El tenor del primer articulo
establece que “el que por accidon u omision causa
daflo a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafo causado”.
Mientras que el articulo 1101 del C.c., establece
gue “guedan sujetos a la indemnizacion de
los dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquellas.”

Ademas de la aplicacion de los articulos
resefiados del Cédigo Civil, algunas sentencias'
hacen referencia también la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios, la cual
establece en su articulo 148 un sistema objetivo

"'Véase SSTS de 1y 21 de julio de 1997, 9 de diciembre de
1998 vy 29 de noviembre de 2002
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de responsabilidad respecto a los danos
causados por servicios sanitarios mencionados
en su parrafo segundo.

Segun la mas reciente jurisprudencia, dada
su especifica naturaleza, la responsabilidad
fundada en la Ley de Consumidores y Usuarios
no afecta a los actos médicos propiamente
dichos, dado que es inherente a los mismos
la aplicacion de criterios de responsabilidad
fundados en la negligencia por incumplimiento
de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la
responsabilidad establecida por la legislacion
de consumidores Unicamente es aplicable en
relacion con los aspectos organizativos o de
prestacion de servicios sanitarios.

Ademas, es posible la responsabilidad
por hecho de otro, como sucede en el caso
de la clinica u hospital respecto del médico
contratado, en aplicacion de lo establecido en
el articulo 1.903 del Cdodigo Civil “La obligacion
gue impone el articulo anterior es exigible, no
solo por los actos u omisiones propios, sino por
los de aqguellas personas de quienes se debe
responder.

Lo son igualmente los duefios o directores
de un establecimiento o empresa respecto de
los perjuicios causados por sus dependientes

BOGADOS
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en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasion de sus funciones”.

La responsabilidad que asigna este articulo
cesara cuando las personas en él mencionadas
prueben que emplearon toda la diligencia
de un buen padre de familia para prevenir
el dafflo. Sin embargo, es importante resefar
qgue en el supuesto de negligencia médica, el
Tribunal Supremo generalmente responsabiliza
también a la compafiia de seguros con la que el
paciente tenia contratada la asistencia sanitaria,
produciéndose el dafo al prestarla el médico
elegido por la victima de entre los existentes
en el cuatro médico ofrecido por la compafiia®
El TS funda esta responsabilidad, bien en el art.
1.903 del C.c,, al entender generosamente que
hay relacion de dependencia entre el médico vy la
compafia,obienguelacompafiaimplicitamente
estd contractualmente asumiendo que la
prestacion médica sera diligente, y por ello ha
de responder cuando no es asi.

Por O’CALLAGHAN®  establece

su  parte,

2 Véase SSTS,12, 3/11/1999 (RJ 1999/7998); 4/10/2004 (RJ
2004/6066); 17/11/2004 (RJ 2004/7238).

5 O'CALLAGHAN MUNOZ, X.” Nuevas orientaciones
jurisprudenciales en materia de responsabilidad civil
meédica”, Actualidad Civil, 2001, pag. 1-29



gue se conozca O NO quién es el médico
causante del dano, el Centro es responsable,
contractual o extracontractualmente, sin
perjuicio de la doctrina de la yuxtaposicion de
responsabilidades. Existe obligacion de reparar
el dafo, causado fuera de relacidon contractual
por los empleados o personas dependientes de
laempresa o institucion, conste o no acreditada
la persona fisica causante material del dafio.
Es una responsabilidad claramente objetiva,
fundada en la responsabilidad por riesgo y en la
culpa in vigilando o in eligiendo. Es obligacion
directa y solidaria con la del causante del dafo,
si se conoce. Si el centro médico cumple la
obligacién de reparar el dafio por un médico
gue depende de él, podrd repetir contra el
mismo, en virtud de lo previsto en el articulo
1904 del C.c. La base de su responsabilidad por
hecho del médico se halla en el articulo 1903
del C.c.

En relacion con 1o anterior hay que
mencionar el articulo 76 de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que
recoge lo siguiente:

“El perjudicado o sus herederos tendran
accién directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacion
de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el
caso de que sea debido a conducta dolosa de
éste, el darfio o perjuicio causado a tercero. La
accion directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado. El asegurador puede, no obstante,
oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las
excepciones personales que tenga contra éste.
A los efectos del ejercicio de la accion directa,
el asegurado estarad obligado a manifestar
al tercero perjudicado o a sus herederos
la existencia del contrato de seguro y su
contenido.”

Por otro lado, cabria plantearse la posibilidad
de acudir a la via penal, para la cual serian de
aplicacion los articulos 109 a 122 del Codigo
Penal, por tratarse de la responsabilidad civil
ex delicto y su extension.

Finalmente, es necesario indicar gue en
Espafa a dia de hoy, la regulacion existente
sobre el principio de la pérdida de oportunidad,
de la que se hablara posteriormente, no esta
recogida en ninguno de los textos generales
de responsabilidad; tan solo se contempla
basicamente en nuestra jurisprudencia y por
el Consejo de Estado. Sin embargo, si que
estd desarrollado este principio en el Derecho
Europeo, en concreto en la parte general del
Codigo Europeo de Contratos, admitiendo
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gue forma parte del lucro cesante, la pérdida
de oportunidad de ganancia vinculada con el
incumplimiento del contrato. El articulo 163.1.b)
establece que:

1. El dafo patrimonial resarcible comprende:
a) tanto la pérdida sufrida,

b)comoellucrocesante, queelacreedor podia
razonablemente esperar, segun el curso
ordinario de las cosas y teniendo en cuenta
las circunstancias particulares y las medidas
que haya adoptado. Forma parte del lucro
cesante la pérdida de la oportunidad de
ganancia que puede considerarse -con
certeza razonable- ocasionada y que debe
evaluarse en funcién del momento del
incumplimiento o de la mora.

Exige, por tanto, una certeza razonable para
que pueda considerarse ocasionada por el
incumplimiento contractual, y debe evaluarse
en funcion del citado incumplimiento.

B) Doctrina

Alaluz delos autores que se han pronunciado
en esta materia, comenzaremos sentando
lo que debemos entender cuando citamos
la denomina “lex artis”. Asi, afirma FERNANDEZ
ENTRALGO, Magistrado de la Audiencia Provincial
de Madrid que esta pauta de actuacion
profesional sanitaria, se convierte en el rasero
gue determinara la responsabilidad civil o en su
caso penal por actuaciones que atenten contra
los derechos delos pacientes, por tanto, enla “lex
artis” nos tenemos que basar para determinar la
responsabilidad civil en este asunto®.

A este respecto, MARTINEZ-CALCERRADA ha
definido la “lex artis ad hoc” como el “criterio
valorativo de la correccion del concreto acto
médico ejecutado por el profesional de la
medicina que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de
la complejidad y trascendencia vital del acto,
y en su caso, de la influencia de otros factores
endogenos-estado e intervencion del enfermo,
de sus familiares, o de la misma organizacion
sanitaria, para calificar dicho acto de conforme
O no con la técnica normal requerida...”. Por su
parte la profesora LAURA GAzQuEz, establece que
la observancia de la “lex artis ad hoc” implica
la obligacion del médico de realizar aquellas
pruebas necesarias atendiendo al estado de
la ciencia médica en ese momento, incluidos

4 FERNANDEZ ENTRALGO JESUS, Responsabilidad
civil de los profesionales sanitarios. La lex artis. Criterios
jurisprudenciales. Revista juridica de Castilla y Ledn. n.2 3.
Mayo 2004, pag. 147
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los protocolos indicativos, de tal forma que,
realizadas las comprobaciones que el caso
requiera, solo el diagnostico que presente un
error de notoria gravedad o unas conclusiones
absolutamente errdoneas puede servir de base
para declarar la responsabilidad médica, al
igual que en el supuesto de que no se hubieran
practicado todas las comprobaciones o
examenes exigidos o exigibles®.

Por otro lado, un sector de la doctrina apoya
gue serd el paciente o en caso de muerte, como
es el gque nos ocupa, sus familiares, quienes
deberdn probar la realidad de los hechos vy
el nexo causal existente entre la conducta
negligente del facultativo y el dafio sufrido.

La profesora LAURA GAzauez indica que en
relacion a la necesidad de que el actor pruebe
la impericia, se parte de la premisa de que el
meédico se obliga a poner los medios para
tratar diligentemente al enfermo. Por eso los
juzgados se muestran firmes en la maxima de
que la prueba de la negligencia queda a cargo
del reclamante, de modo y manera que es éste
quien ha de patentizar el “error médico”, aparte
de que también es suyo el reto de acreditar que
se le hairrogado un daflo y que dicho quebranto
estd causalmente conectado a aquella mala
actuacion.

Finalmente, otra corriente doctrinal exige
gue se adopten ciertos criterios en este sentido
qgue favorezcan al perjudicado. Esta teoria
es apoyada por el Catedratico de Derecho
Procesal, MONTERO AROCA que alude a las doctrinas
de la normalidad y de la facilidad probatoria,
considerando que es necesario distribuir la
carga de la prueba atendiendo no tanto a una
serie de principios tedricos o a la posicion
gue se ocupa en el proceso, cuanto a criterios
practicos y en concreto a la proximidad real a
las fuentes de prueba®.

V. LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

De acuerdo con las cuestiones juridicas
planteadas procedemos a su analisis,
estableciendo los diferentes fundamentos
juridicos a cada cuestion:

A) Si pudiera existir algun grado de culpa o
negligencia en la actuacién médica

Debemos partir de la base que el médico

5 GAZQUEZ LAURA, “Régimen juridico de la responsabilidad
civil sanitaria”. Revista Internacional de Doctrina vy
Jurisprudencia, pag. 10

& MONTERO AROCA, La doctrina de la facilidad estd
recogida en Sentencias del T.S. de 23 de septiembre de
1986 vy 17 de octubre de 1983
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responde cuando ha actuado antijuridicamente
y puede serle imputable subjetivamente el dafo
causado.

La declaracion de responsabilidad exige,
por tanto, la existencia de una relacion de
causalidad entre la conducta del médico vy el
daflo ocasionado. A sensu contrario, cuando
resulte probado que la actuacién del médico no
intervino causalmente en el resultado, quedara
éste exento de responsabilidad.”

En cuanto a la naturaleza de las obligaciones
contractuales  profesionales del médico,
la jurisprudencia ha destacado que nos
encontramos ante una obligacién de medios,
como indica, entre otras, la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de junio de 2009:

“La distincion entre obligacion de medios y
de resultados no es posible en el ejercicio de
la actividad médica, salvo que el resultado se
garantice, incluso en los supuestos mas proximos
a la llamada medicina voluntaria que a la
necesaria o asistencial, cuya diferencia tampoco
aparece muy clara en los hechos, sobre todo a
partir de la asuncion del derecho a la salud como
bienestar en sus aspectos psiquicos y social, y
no solo fisico. La responsabilidad del profesional
médico es de medios, y como tal no puede
garantizar un resultado concreto. Obligacion
suya es poner a disposicion del paciente los
medios adecuados comprometiéndose no solo
a cumplimentar las técnicas previstas para la
patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia
meédica adecuada a una buena praxis, Sino a
aplicar estas técnicas con el cuidado y precision
exigible de acuerdo con las circunstancias y
los riesgos inherentes a cada intervencion,
Vv, en particular, a proporcionar al paciente la
informacion necesaria que le permita consentir
o rechazar una determinada intervencion”.

Por otra parte, el médico responde por
culpa o negligencia en el diagnodstico de la
enfermedad, siendo importante seflalar que la
citada responsabilidad deriva, bien de la omision
de la totalidad de comprobacion o realizacion
de pruebas necesarias, bien del diagndstico
completamente  erroneo, destacando la
dificultad de acierto pleno por parte del médico
vy la existencia de un margen de error razonable.
Asi lo expresa entre otras la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2010:

“..Es obligacion del médico realizar todas las
pruebas diagndsticas necesarias, atendido el
estado de la ciencia médica en ese momento,

7 Ver GALAN CORTES, J. C. Responsabilidad civil
meédica, Civitas-Thomson Reuters, 52 ed, 2016.



de tal forma que, realizadas las comprobaciones
que el caso requiera, solo el diagndstico que
presente un error de notoria gravedad o unas
conclusiones absolutamente erroneas, puede
servir de base para declarar su responsabilidad,
al igual que en el supuesto de que no se
hubieran practicado todas las comprobaciones
0 examenes exigidos o exigibles”.

No se encuentra, por lo tanto, consagrado
un principio objetivo. Ante esto, si el médico
no actua diligentemente en el desempefio de
su profesion, es decir, si no proporciona los
medios y cuidados adecuados en consonancia
con el estado de la ciencia, sera responsable del
resultado dafioso ocasionado.

Por este motivo, resulta necesario contrastar
la actuacion médica, en relacion con su “lex
artis”, para determinar si la conducta enjuiciada
se ajusta a la diligencia exigida al profesional
medico medio, en relacion con los articulos
1104 del C.c.. Para ello observaremos la lista
que ha realizado la prestigiosa Sociedad
Americana de Cancer, sobre los sintomas que
se pueden apreciar en la enfermedad que le fue
diagnosticada a la sefiora Diaz Montoya:

° Los primeros sintomas  incluyen:
Nauseas y vomitos, incapacidad de digerir
alimentos grasos, pérdida del apetito, saciedad
temprana mientras come, piernas hinchadas y
estreiimiento o gases.

° Los sintomas tardios incluyen: Dolor de
espalda y/o abdomen, fatiga, pérdida de peso
y depresion.

Tras analizar la relacion de sintomas,
podemos observar gue la mayor parte de los
mismos eran evidentes en la paciente y por lo
tanto, necesariamente se tendrian que haber
prescrito las pruebas médicas diagndsticas
para la deteccion del cadncer de pancreas segun
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establece el algoritmo de actuacion ante este
tipo de tumor, gue a continuacion se expone?:

El profesional médico deberia haber obtenido
el historial médico de la paciente, centrandose en
los sintomas recientes, particularmente aquéllos
relacionados con el dolor, el apetito, la dieta y
los cambios de peso. También deberia haber
efectuado un examen fisico del abdomen para
determinar la existencia de algun bulto o masa
dura. Esto incluye también ciertos examenes
de imagenes que permiten a los médicos ver
fotografiasdelinterior delcuerpo. Los principales
examenes son: TAC de alta sensibilidad en
el diagndstico de tumores pancreaticos,
radiografia, ecografia, colangiopancreatografia
retrograda endoscopica (CPRE), laparoscopia
diagnodstica y ecografia endoscopica.

Examinando este elenco de pruebas
diagnosticas, queda patente que con la
realizacion de un TAC hubiera bastado para
diagnosticar la enfermedad. Sin embargo, esta
prueba se realizd meses después de que la
paciente acudiera por primera vez al médico,
tras comenzar a sufrir molestias.

Cabe entonces afirmar en el caso que nos
ocupa, que existid una falta de medios en la
actuacion de los profesionales médicos, ya
gue es pacifico que el diagnostico tardio en el
cancer merma, en la mayoria de los supuestos,
las posibilidades de supervivencia, ademas de
exigir la aplicaciéon de tratamientos mucho mas
agresivos y penosos para el paciente. El tiempo
puede marcar la diferencia entre un cancer
perfectamente localizado y operabley un cancer
diseminado a distancia o locorregionalmente.

Este concepto se relaciona con la
denominada por la jurisprudencia “pérdida
de la oportunidad”, cuestion que trataremos
posteriormente.

El TS se ha pronunciado estableciendo
que la “lex artis” es un criterio valorativo de la
correccion del concreto acto médico ejecutado
por el profesional de la medicina “ciencia o arte
médico” que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad vy trascendencia vital del paciente
y, en su caso, de la influencia en otros factores
enddgenos “estado e intervencion del enfermo,
de sus familiares, o de la misma organizacion
sanitaria”, para clarificar dicho acto de conforme
0 no con la técnica.

En relacion con la “lex artis” ha de tenerse en
cuentaelconsentimientoinformado, cuyo objeto

ghttp://www.boloncol.com/boletin-18/cancer-de-
pancreas-2.html
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lo constituye el tratamiento médico-quirdrgico
ajustado a la “lex artis ad hoc” y con los riesgos
qgue le son inherentes, pero no comprende el
resultado, que es aleatorio. Aunqgue la Ley no
establece ningln plazo especifico, lainformacion
previa al consentimiento se le tiene que facilitar
al paciente con una antelacion suficiente para
que pueda reflexionar con calma y decidir libre
y responsablemente.

Como recoge LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA,
el derecho de informacion del paciente
se considera un derecho fundamental del
mismo y como tal se regula en la Ley, donde
se establecen los requisitos que debera de
cumplir dicha informacion para gue la misma
pueda considerarse una informacion correcta,
capaz de proporcionar al enfermo todos los
datos suficientes para que éste pueda hacer un
juicio valorativo sobre las consecuencias que
pueden derivarse de su sometimiento o no al
tratamiento o intervencion quirdrgica gue le ha
sido propuesta.

En este sentido apunta también la Sentencia
del Tribunal Constitucional que reconoce que
el consentimiento del paciente a cualquier
intervencidén sobre su persona es algo inherente
al derecho fundamental a la integridad fisica
de cualquier ser humano, consagrado en el
art. 15 CE, del que podemos deducir que: “a
privacion de informacion no justificada equivale
a la limitacion o privacion del propio derecho
a decidir y consentir la actuacion médica,
afectando asial derecho a la integridad fisica del
que ese consentimiento es manifestacion” (STC
de 28 de marzo de 2011).

Por su parte, nuestro Alto Tribunal en
Sentencia de fecha de 8 de septiembre de 2015
razona, a diferencia de sentencias anteriores
donde entendia que la falta de informacion no es
“per se” una causa de resarcimiento pecuniario,
gue es la materializacion de un riesgo del que
no se habia informado a la paciente lo que
viene a fundamentar dicha responsabilidad.
Alejandose asi, de su argumentacion anterior
como es el caso de la STS de 13 de mayo de 20171,
donde si reconoce que “La falta de informacion
configura en este caso un dafio moral grave, al
margen de la correccion con la que se llevo a
cabo la intervencion, puesto que ningun dario
corporal se produjo, segun los hechos probados
de la sentencia. Un dano que fundamenta la
responsabilidad por lesion del derecho de
autonomia del paciente respecto de los bienes
basicos de su persona, como presupuesto
esencial para poder decidir libremente sobre
la solucidn mas conveniente a su salud, a su
integridad fisica y psiquica, y a su dignidad”.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

El éxito de la pretension depende de la
demostracion de un segundo elemento, cual
es la relacion de causalidad entre la referida
actuacién negligente y el resultado dafoso
finalmente producido y cuyo resarcimiento se
interesa reclamar.

En este sentido conviene recordar la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio
de 2011 cuando dice: “La prueba del nexo causal
resulta imprescindible, tanto si se opera en el
campo de la responsabilidad subjetiva como en
el de la objetiva y ha de resultar de una certeza
probatoriay no de meras conjeturas, deducciones
o probabilidades, aunque no siempre se requiere
la absoluta certeza, por ser suficiente un juicio
de probabilidad cualificada, que corresponde
sentar al juzgador de instancia.. Ahora bien,
para imputar a una persona un resultado dafioso
no basta con la constancia de la relacion causal
material o fisica, sino que ademas se precisa la
imputacion objetiva del resultado o atribucion
del resultado, es lo que en la determinacion del
nexo de causalidad se conoce como causalidad
material y juridica...”.

Asi mismo, sobre la relacion de causalidad
y SU prueba, tiene declarada la Sala del TS en
reiteradajurisprudencia como la Sentencia de 25
de septiembre de 20030 ladelldejulio de 2006,
que “corresponde la carga de la base factica
(del nexo causal) y por ende las consecuencias
desfavorables de su falta al demandante”, y
“en todo caso es preciso que se pruebe la
existencia de nexo causal, correspondiendo la
prueba al perjudicado que ejercita la accion...,
siempre sera requisito ineludible la exigencia
de una relacion de causalidad entre la conducta
(negligente) activa o pasiva del demandado y el
resultado darfioso producido, de tal modo que
la responsabilidad se desvanece si el expresado
nexo causal no ha podido concretarse”.

A la vista del diagnostico equivocado y de
la omision del TAC es evidente que si debe
apreciarse la culpa o negligencia exigida a
los médicos, asi como al Hospital “XX” donde
estaba siendo tratada la paciente.

Apreciada esa negligencia, la cuestion
qgue debe examinarse es la de si el retraso del
diagnostico tuvo incidencia en el desarrollo
de la enfermedad. Para ello es fundamental
el estudio de la ciencia en relacion con esta
materia, estimando esencial que se aporte al
procedimiento un informe pericial elaborado
por un profesional de reconocido prestigio, que
apoye la tesis de que el retraso en el diagndstico
del cancer que sufria la paciente produjo una
pérdida de oportunidad a la misma, que no debe
basarse solamente en la necesidad de haber



realizado esa prueba con la adecuada prontitud,
dados los antecedentes y edad de la paciente,
sino también porgue a pesar de la gravedad del
cancer, la paciente fue sometida a un proceso
de guimioterapia superando holgadamente el
tiempo de vida que se le habia pronosticado.

Por tanto, cabe afirmar en este caso que
la conducta inadecuada y negligente de los
diferentes profesionales médicos y del sistema
de organizacion del hospital, han privado a la
paciente de oportunidades o expectativas de
exito, ya que es de sentido comun que cuanto
antes se detecte el cancer o menos avanzado se
halle en su desarrollo, existen mas posibilidades
de un tratamiento menos agresivo para la
salud, asi como un aumento en las expectativas
de vida.

La doctrina jurisprudencial de la pérdida de
oportunidad ha sido desarrollada en numerosas
resoluciones como las sentencias de la Audiencia
Provincial de Asturias, sec. 78, de 28 de mayo de
2010 o de Madrid, sec. 112, de 3 de mayo de 2012:

“..El concepto de pérdida de oportunidad
médica se refiere a aquellos actos que
realiza un profesional de la medicina, que
han podido influir en la evolucion del curso
de una enfermedad, privando al paciente de
oportunidad de curacion. Es decir, aquellas
actuaciones que no han causado las dolencias,
pero que si han influido en la muerte del enfermo
O en caso de supervivencia, en la posibilidad
de curar definitivamente o en que deba sufrir
su enfermedad a la que se enfrentan pero
responderan civilmente cuando su conducta
incidle en la evolucion del paciente. Si bien la
patologia que sufre el enfermo es ajena a los
profesionales que la tratan, debe declararse su
responsabilidad cuando un retraso o desviacion
del acto médico suponga que la enfermedad o
el dano se convierta en crénico, en definitivo o
cause la muerte.

Aunque no podia establecerse un nexo directo
entre la negligencia y la muerte del paciente,
si podia establecerse entre la negligencia y la
imposibilidad de saber si se hubiese podido
detectar la enfermedad a tiempo de ser tratada
convenientemente, teniendo en cuenta la
posibilidad de un tratamiento eficaz.”

La reciente sentencia del TS, Sala 32 de 14
de octubre de 2014 se reitera en el criterio
mantenido como doctrina consolidada por
la Sala en el sentido de que: “La pérdida de
oportunidad se caracteriza por la incertidumbre
acerca de que la actuacion médica omitida
pudiera haber evitado o mejorado el deficiente
estado de salud del paciente, con la consecuente
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entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil
concrecion, como son el grado de probabilidad
de que dicha actuacion hubiera producido el
efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance
de éste”,

Es decir, recuerda que hay dos aspectos
esenciales a valorar cuando intentemos
demostrar la posible existencia de un supuesto
de actuacion meédica en la que no se han
aplicado los medios, modos o formas ordinarios
o protocolizados para evitar un mal que,
finalmente, se produjo y que podia haberse
evitado con caracter previo si se hubiera
actuado de forma diferente a como se hizo o en
el momento oportuno:

12 Grado de probabilidad de que una
actuacién diferente hubiera tenido como
efecto la evitacion del mal posterior.

22 Grado o entidad del dafo ocasionado.

Se entiende doctrinalmente que el médico
que comete un error profesional sobre el
diagnostico de la enfermedad sufrida por el
paciente puede incurrir en responsabilidad si
no adoptd los medios o empled las técnicas
adecuadas, segun impone el estado actual de
la ciencia. Ahora bien, esta afirmacion no quiere
decir gue deba interpretarse la diligencia exigida
al médico de manera que un simple error pueda
constituir siempre falta de un deber de cuidado,
ya gue, en ocasiones, la sintomatologia puede
confundirse o puede que la enfermedad se
encuentre en sus primeros episodios vy sea dificil
un reconocimiento de la misma. En sentido
contrario, en el caso de gue nos encontremos
ante una enfermedad cuyos sintomas son
claramente distinguibles, existird negligencia
del médico si no emite tal diagndstico y, como
consecuencia, se produce el resultado dafoso.?

Si el diagndstico fue equivocado por omitir
la realizacion de las pruebas pertinentes, el
meédico asumira la responsabilidad por el
resultado acontecido, aun en el caso de que
no resultare probado que la realizacion de la
prueba hubiera sido suficiente para evitar el
fallecimiento del paciente, ya que la relaciéon
causal existe desde el momento en que no se
realiza dicha prueba para emitir el diagndstico
preciso®. En este sentido, el TS ha sefalado
reiteradamente que en la actuacion médica
no cabe regateo de medios ni de esfuerzos,

° MONTERROSO CASADO ESTHER, Diligencia médica
y responsabilidad civil, Premio Magistrado Ruiz Vadillo,
pag. 6.

0 VVéase SSTS de 27 de mayo de 2003 vy 25 de septiembre
de 1999.
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generando responsabilidad tanto contractual
como extracontractual dicha omision.

Finalmente, no podemos pasar por alto
la importancia en este tipo de casos de los
informes periciales, asi como las declaraciones
de especialistas sobre la materia, que se utilizan
para complementar los conocimientos del Juez
o Tribunal, en el momento de adoptar una
decision para cuyos fundamentos o contenidos
técnicos, sea necesaria laayuda de unexpertoen
cada una de las materias cientificas que pueden
presentarse. Pero dichas pruebas periciales
no pueden vincular al érgano jurisdiccional de
forma terminante sino que como tales pruebas
deben valorarse en funcion de las circunstancias
gue concurren en cada caso. En estos supuestos,
la prueba estrella es la pericial judicial, recogida
en el articulo 339.2 de la LEC, que solicitan las
partes y designa el Tribunal.

B) Los procedimientos a seguir
efectuar la reclamacion.

para

Antes de proceder en la via judicial seria
conveniente hacer referencia a la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, por tratarse de un buen modo de
resolucion de conflictos que abarata costes y
reduce el periodo temporal para la obtencion
del fallo, ya que este tipo de procedimientos
tienden a dilatarse en el tiempo.

Sin embargo, si esta propuesta no da
resultado, habria que tener en cuenta a la hora
de plantear un procedimiento por negligencia
médica, el ambito en el que esta ha sucedido. En
este punto nos encontramos con dos grandes
grupos, en primer lugar se encuentran los
errores medicos cometidos en centros médicos
publicos o por sus profesionales sanitarios, vy
por otro lado, encontramos las negligencias
originadas en centros médicos privados o por
profesionales médicos privados, siendo este
ultimo supuesto el caso que Nnos ocupa.

Partiendo de la premisa gue la negligencia se
comete en la sanidad privada, el procedimiento a
plantear seria una demanda por responsabilidad
civil contra los causantes del dafo, ante la
jurisdiccion civil.

Por Ultimo, cabe indicar la posibilidad de
acudir a la jurisdiccion Penal, si bien no parece
gue sea lo mas conveniente en el supuesto
objeto de estudio, a criterio de quien elabora
el presente dictamen, pues consideramos que
no existe delito alguno recogido en el Codigo
Penal. Basamos dicha afirmacion en la Sentencia
de la AP Pontevedra, sec. 22, de 30 septiembre
2010, donde se absuelve al médico de una falta
de lesiones imprudentes al no diagnosticar que

& %BOGADOS
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el paciente sufria una rotura parcial del tenddn
extensor del 4° dedo de la mano derecha.

Para que pueda exigirse responsabilidad en
el campo penal, es preciso demostrar que hubo
culpabilidad, distinguiendo dentro de ella dos
formas distintas: el dolo y la imprudencia.

Se dice gque el médico actua dolosamente,
cuando sabe lo que hace y ademas quiere
hacerlo; en cambio se dice que el médico actua
de forma imprudente, cuando omite la diligencia
debida.



Por otro lado, es importante hacer referencia
ala responsabilidad de las entidades de seguros
de asistencia sanitaria por mala praxis de
los facultativos, personal sanitario o Centros
medicos, que ha ido reconociendo o rechazando
la jurisprudencia en atencidn a diversos criterios
atendidas las circunstancias de cada caso:

v Esposiblelaresponsabilidad porhecho
de otro, como sucede en el caso de la clinica u
hospital del médico contratado y también en el
supuesto de la compafia aseguradora, todo ello
en virtud del articulo 1.903 del Cddigo Civil. La
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existencia de una relacion de dependencia no
parece ofrecer duda cuando el vinculo de los
facultativos con la aseguradora de asistencia
médica es de naturaleza laboral. Sin embargo,
en la mayoria de los casos esta relacion es la
propia de un arrendamiento de servicios entre
la entidad aseguradora y el prestador sanitario,
segun la califica habitualmente la jurisprudencia
(SSTS de 12 defebrerode1990 010 de noviembre
de 1999).

v Responsabilidad derivada de
naturaleza contractual que asume la entidad
aseguradora de la asistencia médica frente a
SuUs pacientes, en base a la a aceptacion, mas o
menos explicita, que la aseguradora garantiza
el deber de prestacion directa de la asistencia
meédica (SSTS de 4 de octubre; 17 de noviembre
de 2004), con sustento en los antecedentes
historicos del contrato de seguro de asistencia
médica, pues debemos de tener en cuenta que
en las mutuas e igualas no existia separacion
entre la gestion del seguro vy la prestacion
de la asistencia médica. También debemos
considerar el contenido del articulo 105 de la
Ley de Contrato de Seguro que establece como
caracteristica del seguro de asistencia sanitaria,
frente al seguro de enfermedad o de reembolso,
la circunstancia de que “el asegurador asume
directamente la prestacion de servicios médicos
y quirdrgicos”.

En todos estos casos, los médicos
actian como auxiliares de la aseguradora
y en consecuencia corresponde a ésta la
responsabilidad de la adecuada prestacion
a que se obliga a resultas del contrato frente
al asegurado. La actividad de los auxiliares se
encuentra comprometida por el deudor segun
la naturaleza misma de la prestacion. La garantia
de la prestacion contractual se tiene en cuenta
como criterio de imputacién objetiva, cuando
aparece que la posicion de la compafia no es
la de mero intermediario, sino la de garante del
servicio.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad
de la aseguradora tiene caracter contractual,
pero no excluye la posible responsabilidad del
profesional sanitario frente al paciente con
caracter solidario respecto a la aseguradora
vy sin perjuicio de la accion de regreso de ésta
contra su auxiliar contractual.

a cabo dichos

C) Plazo para llevar

procedimientos.

Es importante conocer los plazos de
gue disponemos para reclamar la posible
indemnizacion, que dependeran de la via por la
que se opte demandar.

{505 4
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En general, el momento clave serd aquel en
el que se estabilizan las secuelas o se conoce
el alcance definitivo de las mismas. Es a partir
de ese momento en el que nuestro perito podra
valorar los dafos producidos vy las cantidades
econdmicas a las que tendremos derecho,
siendo en el caso objeto del presente dictamen,
la fecha del fallecimiento de la paciente.

Como ya hemos indicado anteriormente,
son varias las posibilidades existentes para
demandar este tipo de casos, pudiendo optar
por reclamar judicialmente en los odrdenes
jurisdiccionales administrativo, penal vy civil.
En nuestro caso sdélo nos centraremos en
éste Ultimo, al haber tenido lugar la posible
negligencia en el ambito de la sanidad privada y
descartar la jurisdiccion penal.

En la via civil encontramos una diferencia
radical y trascendental en lo relativo a los plazos
de prescripcion, puesto que el articulo 1.964 del
Codigo Civil establece para la responsabilidad
contractual un plazo de prescripcion general
de cinco anos, salvo que por la obligacidn
concreta de que se trate, haya previsto un plazo
diferente. Sin embargo, en responsabilidad
extracontractual, el Codigo Civil en su articulo
1.968.2 recoge un plazo de un afo para ejercitar
la correspondiente accion.

Concretamente el articulo 1.964.2 establece
lo siguiente: “Las acciones personales que no
tengan plazo especial prescriben a los cinco
afos desde que pueda exigirse el cumplimiento
dela obligacion. En las obligaciones continuadas
de hacer o no hacer, el plazo comenzara cada
vez que se incumplan.”

Por su parte, el articulo 1.968 del Cdodigo
Civil dice: “Prescriben por el transcurso de un
ano:

1.2 La accion para recobrar o retener la posesion.

2.2 [ aaccion para exigir la responsabilidad civil
por injuria o calumnia y por las obligaciones
derivadas de la culpa o negligencia de que
se trata en el articulo 1.902, desde que lo
supo el agraviado.

Podemos concluir a tenor del articulo 1.968
in fine que acabamos de ver, que la accion podra
formularse en el plazo de un ano desde que lo
supo la persona agraviada, es decir, desde la
muerte de la victima, en nuestro caso.

En este sentido, debemos mencionar la
existencia de la “doctrina de la yuxtaposicion”,
ya que al no estar clara la linea divisoria entre
ambas responsabilidades, la jurisprudencia
entiende que cuando la accidon contraviene
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tanto una obligacion contractual, como una
obligacion general, pueden nacer tanto la accion
contractual, como extracontractual, pudiéndose
ejercitar alternativa o subsidiariamente ambas,
basandose para ello en la acumulacidon de
acciones del articulo 71 de la LEC.

D) Los conceptos indemnizables

En lo relativo a los conceptos por los que
se puede reclamar ante una negligencia médica,
distinguiremos dos grupos:

1) DANOS PERSONALES:

- Lesiones permanentes. En este concepto
se englobaria la valoracion de todas las lesiones
estabilizadas (secuelas), que han sido originadas
por el error médico cometido.

- Incapacidad Temporal: Se concretaria en
el tiempo que el paciente ha tardado en sanar
o estabilizar las lesiones provocadas por la
negligencia médica sufrida.

- Dafo Moral: El dafhio moral consiste en el
dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual,
y en general, los padecimientos infligidos a la
victima por el hecho dafoso. Este perjuicio, en
muchas ocasiones, no soélo lo padece el propio
paciente que ha sufrido la negligencia médica
en su persona, sino también sus familiares mas
directos (padres, hermanos, hijos...) debiendo
considerarse a estos también como victimas
de la negligencia cometida por el profesional
sanitario.

2) DANOS MATERIALES

- Dano Emergente: Donde se recogerian
todos los gastos soportados por la victima
a causa de la negligencia médica padecida.
Gastos tanto presentes como futuros (futuras
intervenciones, rehabilitacion,  transportes,
gastos médicos, farmacéuticos...)

-Lucro Cesante: Se traduce en la pérdida de la
situacion y capacidad econdomica de la persona
perjudicada. El perjuicio econdmico causado,
entre otros, puede centrarse en el hecho de no
poder trabajar y percibir el sueldo o las rentas
gue hasta el momento se generaban.

Centrandonos en el caso gue nos ocupa,
los conceptos por los que cabria reclamar
indemnizacion se limitan a los dafos morales
y por ello debemos empezar sefalando que el
Tribunal Supremo no da una definicidon de dafio
moral, ya que a diferencia de la doctrina, evita
exponer teorias o criterios, salvo excepciones.
Su aportacion es meramente practica, vy
aungue son numerosas las sentencias en las



que el Tribunal Supremo analiza la cuestion de
los daflos morales, en la mayoria se limitan a
resolver el caso planteado.

Un concepto bastante acertado de dafo
moral, es el que realiza pblEz-PICAZO, para quien
el dafo moral seria “la afectacion de la esfera
sicofisica que es consecuencia de la lesion de un
derecho o bien de la personalidad”™.

La mas reciente jurisprudencia dicta en el
caso conocido como Costa Concordia (STS,
Sala 12, de 8 de abril de 2016) ha ido mas alla en
el tema del daffo moral, convalidando de modo
espontaneo el resarcimiento diferenciado de
dos especies de perjuicios personales o morales:
los sufridos por los pasajeros que habian
padecido dafos corporales de tipo psicoldgico;
y los sufridos por todos los pasajeros (tanto los
que sufrieron daflos corporales como los que
no los padecieron) por la zozobra, ansiedad,
angustia y estrés vividos durante la noche del 13
de enero de 2012 en aguas italianas, con ocasion
del naufragio producido.

VL. LAS CUESTIONES ADICIONALES:
CALCULO DE LA INDEMNIZACION

Cuando se demuestra que existio un
error o retraso de diagndstico, los tribunales
pueden aplicar la doctrina de la pérdida de la
oportunidad, y esta se calcula atendiendo al
porcentaje estadistico de probabilidades de
curacion si la persona interesada hubiera sido
tratada correctamente, y todo ello teniendo
en cuenta que en ningun caso puede afirmarse
que el paciente se habria curado o gque, aun
aplicados todos los medios de forma adecuada,
la prestacion sanitaria habria resultado util, al
deberse el dafio a la propia naturaleza de la
enfermedad.

Portanto, se tratade una doctrinarelacionada
con la valoracion del perjuicio real, con el valor
del interés destruido y con el requisito del nexo
de causalidad. A efectos de indemnizacion,
supone que se repara, no el dano final, sino
el porcentaje de la oportunidad de haberlo
evitado.

Los médicos suelen utilizar el concepto de
tasas desupervivenciaparadiscutirel prondstico
de un paciente de forma estandar, pues no
puede preverse qué le sucederd a una persona
en particular, ya que hay muchos otros factores
que afectan al devenir de la enfermedad, como
la edad, el estado general de salud o cémo se
responda al tratamiento aplicado.

" DIEZ-PICAZO, L., £/ escandalo del dario moral, Thomson-
Civitas, Pamplona, 2008, pags. 91-92.
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Debemos recordar que en el caso que se
nos plantea, a DofAa Maria Diaz se le diagnostico
finalmente un adenocarcinoma de pancreas
con diferenciacion mucinosa cT4-cNx-cNXx.
Esta nomenclatura nos indica que el tumor
se encontraba en un estadio 4, irresecable,
concretamente el término adecuado es el de
localmente avanzado, es decir, el cancer aun
no se ha propagado a érganos distantes, pero
aun asi no se puede extraer completamente con
cirugia, posiblemente porque ha crecido hacia
o alrededor de los vasos sanguineos principales
adyacentes. Las siglas T4 indican que el cancer
ha crecido fuera del pancreas hacia los grandes
Vasos sanguineos o nervios cercanos y NX que
no se pueden evaluar los ganglios linfaticos
adyacentes.

Asi las cosas, para la resolucion de nuestro
supuesto es necesario conocer las estadisticas
de supervivencia de personas en situaciones
similares, y por ello acudimos a la tasa de
supervivencia a 5 afos, referida al porcentaje
de pacientes gue viven al menos ese tiempo
después de su diagnostico de cancer, siendo las
mas fiables y solventes son las publicadas por
la Asociacion Espafola contra el Cancer y de la
Asociacion Cancer de Pancreas™:

TASA DE
crapa | SUPERVIVENCIA
ANOS
Etapa IA 31%
Etapa IB 27%
Etapa lIA 16%
Etapa lIB 8%
Etapa I 7%
Etapa IV 3%

En general, las personas que pueden ser
tratadas con cirugia viven por mas tiempo,
mientras que la supervivencia de los que no se
someten a cirugia se acorta.

En el caso de Dofa Maria Diaz, si se
hubiera efectuado el diagnostico empleando
el protocolo de actuacion para la deteccion
del cancer de pancreas, el porcentaje de

2 http://www.asociacioncancerdepancreas.org/informaci

%C3%B3N-c%C3%AIncer/c%C3%AlIncer-de-
p%C3%AINcreas/pron%C3%B3stico-y-supervivencia/

https://www.aecc.es/SobreEIlCancer/
CancerPorlLocalizacion/cancerdepancreas/Paginas/
Pron%C3%B3stico.aspx
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supervivencia observada a 5 afos, oscilaria
entre el 8% y 27% dependiendo de la etapa en
gue se hubiera detectado. A la luz de la doctrina
de la pérdida de oportunidad solicitariamos, en
tal caso, la indemnizacion de las oportunidades
efectivamente destruidas, decantandonos por
aplicar el porcentaje intermedio, esto es, un
16%, teniendo en cuenta, las dificultades de
deteccion de este tipo de tumor en la fase mas
temprana de la enfermedad.

Es cierto, y asi se advierte al cliente que una
pérdida de oportunidad inferior al 50%, como
es en este caso, puede no ser tenida en cuenta
por el Juez o Tribunal, por no ser suficiente para
generar responsabilidad por ausencia de nexo
causal.

Es preciso decir también que para valorar
la reparacion pertinente por dafio moral en los
supuestos de muerte, carecemos de “moddulos
objetivos” vy, por tanto, cualquier valoracion de
importes indemnizatorios en relacion con este
tipo de lesiones se fundamenta en criterios,
netamente, subjetivos. Por ello, frente a este
vacio podemos acudir a dos vias fundamentales
para tratar de objetivar la cuestion.

Enla primera de ellas, aplicamos por analogia
el baremo del Real Decreto Legislativo 8/2004
de 29 de octubre por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro de circulacion de vehiculos a motor,
teniendo en cuenta que éste tiene caracter
meramente orientador, no vinculante. En este
sentido, entre otras muchas, la Sentencia de 9
de junio de 2009 establecid que “la utilizacion
de algun baremo objetivo puede ser admisible,
pero siempre y cuando se utilice con caracter
orientativoy novinculante, ya que debe precisarse
Yy modularse al caso concreto en el que surge la
responsabilidad patrimonial, sin perjuicio, claro
esta, de la incidencia que debe tener la existencia
de precedentes jurisprudenciales aplicables al
caso que nos ocupe”.

El segundo de los mecanismos para
cuantificar la indemnizacion correspondiente de
una manera mas 0 menos objetiva es recurrir a
la jurisprudencia, citando resoluciones judiciales
dictadas en casos similares.

Como deciamos al principio, los jueces no
se encuentran vinculados a ningun baremo,
por lo que la determinacion concreta de la
indemnizacion en cada caso dependera de su
criterio en ese momento. Aungue lo cierto es
que el baremo suele emplearse como una guia
orientativa moldeandose segun los casos.

Aplicando todo lo anteriormente expuesto en
este caso, quien suscribe se decanta por utilizar

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

el Baremo para poder hacer el siguiente calculo
indemnizatorio: (Ver pagina siguiente).

Esta cantidad seria la indemnizacion
correspondiente por el fallecimiento de la Sefiora
Maria Diaz, sin embargo, la cuantia a reclamar
seria la relativa a la pérdida de oportunidad
gue anteriormente hemos cuantificado en un
16%, si el diagndstico se hubiera efectuado en
el momento oportuno. De ahi que el total de
esta reclamacion seria: (ver tabla cantidad por
fallecimiento).

También debemos aclarar que ajustandonos
a la total realidad del caso, que la victima
era duefa de un comercio, pero no cabria la
indemnizaciéon a la familia por el concepto del
lucro cesante, atendiendo a lo establecido en el
art. 80 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la valoracion de los
dafios vy perjuicios causados a las personas en
accidentesdecirculacion, puesto gue noninguno
de sus familiares dependia econdmicamente de
los ingresos de Dofa Maria.

Finalmente, y en aplicacion de la Sentencia
del TS, Sala 12, de 8 de abril de 2016 que ya ha sido
citada, también cabe la posibilidad de reclamar
una indemnizacion por los dafios morales, por la
zozobra, ansiedad, angustia y el enorme estrés
padecido durante el tiempo en que se dilato el
diagnostico certero de la enfermedad, asi como
la situacion que se generd una vez conocido el
diagnostico final que inevitablemente obligaba
a meditar sobre cudl seria la situacidn de
haberse efectuado las pruebas oportunas en
su momento. Por todo ello, cabria interesar
la indemnizacion de un 25% sobre el total ya
calculado de la indemnizacion por la pérdida de
oportunidad, que ascenderia a 4.814€.

VIl. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Entendemos que ha quedado
claro gue la determinacion de la diligencia del
médico constituye la clave fundamental en
el resarcimiento de los dafos. Actualmente, vy
a la luz de las nuevas disposiciones surgidas
recientemente y debido a la interpretacion de
los tribunales, resulta confuso conocer cual
es el nivel de diligencia exigido al médico vy
sobre qué criterios se determina la existencia
de su responsabilidad, de ahi el objeto de este
dictamen.

SEGUNDA.- La primera tesis se centra en
la idea de gue nos encontramos ante una
conducta profesional contraria a las normas de
la “lex artis” al no haberle prescrito las oportunas
pruebas radioldgicas gue hubieran permitido
diagnosticar en su momento el adenocarcinoma
de pancreas que anunciaban los sintomas



MADRE
(Hijo fallecido mas de 30
anos)

HIJOS
(Mas de 30 anos)

HERMANA
(Hermano gque tenga
mas de 30 anos)

TOTAL PERJUICIO PERSONAL BASICO

HIJOS
(Hijo que tenga mas 40000 X 25%
de 20 anos)

HERMANA Y MADRE

(Perjudicado uUnico de 2 15000 X 25% 13750
su categoria) (Hermana)

40000 X 25% (Madre)

TOTAL PERJUICIO PARTICULAR

~Sin necesidad de
justificacion: Cantidad
por perjudicado 4

TOTAL DANO EMERGENTE

(TOTACINDENNIZACIONPORFALLEGMIENTOT  120.350€

120.350€
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que presentaba la paciente. El diagndstico
adecuado se produce tras la realizacion de un
TAC prescito por el médico internista, como
prueba diagnostica para este timo de tumores,
inmediatamente después de que Dofa Maria le
relatara sus sintomas, pero ya era demasiado
tarde para actuar sobre el mismo debido a la
afectacion que en ese momento presentaba.

Basicamente, la tesis del especialista
internista que atendi® a la paciente en ultima
instancia, sostiene que los sintomas qgue
presentaba se asociaban a los de una patologia
tumoral y no, a la digestiva o psiquiatrica, por lo
gue pudo diagnosticarse con mucha antelacion
si se hubieran prescrito las pruebas sefialadas
en el protocolo.

Lasegunda teoriaporlaque podria declinarse
el Juez o Tribunal es que se debe tener en cuenta
la propia naturaleza del ser humano, y por tanto,
Nno siempre que se aplica la denominada lex artis
o la totalidad de los conocimientos cientificos,
se consigue sanar al paciente. También hay que
reconocer gue una vez gue se produce un dafo
0 perjuicio o incluso un fatal desenlace, es mas
facil determinar lo que deberia haberse hecho
en cada momento.

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Ademas, nadie duda de la dificultad del
diagnostico de un adenocarcinoma de pancreas
sin que se presenten sintomas especificos como
puede ser la ictericia, que no se daba en nuestro
caso. Aun asi, cuando el diagnostico llega tarde,
cabe tratamiento con reseccidn quirurgica,
aunqgue no disminuya la mortalidad, puesto que
la tasa de diagndstico y de mortandad discurren
en paralelo.

TERCERA.- Lo que defendemos en este
supuesto es la aplicacion de la figura juridica
de la pérdida de oportunidad, partiendo que
el dafo no ha sido causado directamente por
los médicos, pues la paciente ya tenia el tumor,
pero si que actuaron negligentemente al omitir
la realizacion de las pruebas diagndsticas
oportunas. Este “dejar de hacer” impidio
detectar correctamente o a tiempo el cancer
de pancreas y, en consecuencia, se redujo la
esperanza de vida de la paciente.

Por todo ello, y a la vista de la normativa,
jurisprudencia y doctrina, nuestra tesis es que
en este supuesto se produjo un retraso en el
diagnostico médico que provocd la pérdida
de oportunidad, al incumplir los facultativos su
obligacion de aplicar las técnicas sanitarias en




funcion del conocimiento de la practica médica.
No serealizd alapaciente las pruebas adecuadas
a los sintomas que presentaba, siendo ello asi,
y con independencia de que no se sepa cuales
hubieran sido los resultados finales de dicho
tratamiento, entendemos que queda acreditado
la posible demora de un tiempo significativo
hasta que se cumpliera el resultado fatal.

CUARTA.- Como ya hemos hecho referencia
anteriormente, entendemos mas oportuno
utilizar la via civil antes que la penal para
la reclamacion de la cantidad derivada de
responsabilidad profesional por una posible
negligencia médica y siempre dirigiendo la
demanda contra el Hospital “XX”, donde se
atendid a la paciente, al cumplirse los siguientes
presupuestos requeridos para la aplicacion del
art. 1903 del Cdédigo Civil:

a) Relacion de dependencia del autor del dafo
con la entidad de la que depende.

b) Nexo causal entre la actuacion productora
del daffio y la omision de la obligacion de
control del superior jerarquico.

c) La presuncion de culpa solo desaparece
con la prueba del superior jerarquico de que
adopto las medidas de control y vigilancia
para evitar el dafo.

d) Hay que analizar caso por caso para apreciar
qué tipo de control puede y debe exigirse
a los superiores para que no se les derive
responsabilidad por conducta omisiva.

QUINTA.- Laaccion principal ira dirigida hacia
el Hospital “XX”, cuyos facultativos actuaron
con culpa o negligencia en el diagnostico tardio
del cancer que padecia la fallecida, por lo que
Nnos encontrarnos ante una relacion contractual
entre la paciente y dicho Hospital.

Por otro lado, en aplicacion del articulo 76
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro, los herederos tendran accion
directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de la obligacion de indemnizar,
sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en el caso de que
sea debido a conducta dolosa de éste, el dafo o
perjuicio causado a tercero.

SEXTA.- Por tanto, dispondremos de
un plazo de cinco afos para interponer la
correspondiente demanda de responsabilidad
civil, antes de que prescriba la correspondiente
accion, tal y como recoge el articulo 1.964.2 del
Codigo Civil. Este plazo debe de computarse
desde la fecha en que pueda exigirse el
cumplimiento de la obligacion.
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SEPTIMA.- Finalmente, para el célculo de la
indemnizacion debemos atenernos al porcentaje
estadistico de probabilidades de supervivencia
y/0 expectativa de calidad de vida si la fallecida
hubiera sido tratado correctamente. Por tanto,
se trata de una doctrina relacionada con la
valoracion del perjuicio real, con el valor del
interés destruido, y con el requisito del nexo
de causalidad. A efectos de indemnizacion,
supone gue se indemniza, no el dafno final, sino
el porcentaje de la oportunidad de haberlo
evitado.

A la vez tenemos que considerar los dafos
morales consistes en el dolor, la angustia,
la afliccion fisica o espiritual, y en general,
los padecimientos infligidos por el hecho
dafloso a los familiares de la victima en este
caso. Realizando una estimacion objetiva de
los dafnos segun el baremo del Real Decreto
Legislativo 8/2004 de 29 de octubre por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro de circulacion de
vehiculos a la que se le aplicaria los porcentajes
mencionados anteriormente, podria solicitarse
una indemnizacidon de aproximadamente
24.070€ para la totalidad de los familiares
demandantes.
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