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SENTENCIA N°47/2017
En Toledeo a 28 de febrero 2017.

Vistos por .. Magistrado nombrado
en comisidén de servicio sin relevacién de funciones
por la Comisidén Permanente del Consejo General del
Poder Judicial para reforzar este Juzgado de lo
Contenciosc Administrativo, el Recursc que se ha tramitado
en este Juzgado con el nimero 237/2014 interpuesto por

representade por el procurador/a Sr./a. .
contra la resolucidn procedente del SESCAM de

fecha
24 de Mayo de 2014 por la que se desestima la reclamscidn
de responsabilidad patrimonial prlanteada por los
ahora
recurrentes en relacidén con la agisgtencia sanitaria
recibida por v que culmind con

su fallecimiento el dia 14 de Julio de 2009; habiendo sido
parte el Sr. Letradoc de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha asi como la _ T
representada por la preocuradora Sra. -
' La cuantia del recursc ha sido

fijada en 125.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO.




PRIMERO: Por el indicado recurrente se interpuso

recurso contencioso administrativo contra el
acto mencionado en el encabezamiento de esta
resolucidn, acordandose por este
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Juzgado su admigidn v una vez formalizados los
tramites legales preceptivos fue emplazado para gue
dedujera demanda, lo que llevd a efecto mediante escrito en
el qgue, tras alegar los fundamentos de hecho v de derecho

que considerd pertinentes, termindé solicitando que se
estime la demanda y se declare la responsabilidad
patrimonial de la administracidn v se fije una

indemnizacidn por importe de 125.000 euros.

SEGUNDO: La representacidén procesal de la parte

' demandada contestd a la demanda mediante escrito
en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
gue considerd aplicables, termind pidiendo la desestimacién
del presente recurso.

IERCERO: Tras haberse recibido el pleitc a prueba, se

dio traslado a 1las partes, por su orden, para
conclusiones, se evacud este tramite en sendos escritos en
los gque realizaron las manifestaciones que le
convinieron a sus respectivog intereses.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Se interpone el presente recurso

contencioso administrative contra la resolucién
procedente del SESCAM de fecha 24 de Mayo de 2014 por 1la
que se desestima la reclamacién de  responsabilidad
patrimonial planteada por los ahora recurrentes en
relacién con la asistencia sanitaria recibida por

y gue culmind con su fallecimiento el

dia 14 de Julio de 2009.

La parte recurrente fundamenta su pretensidn
indemnizatoria en gque ni se le informé al paciente ni a
gu familia de los efectos gue podia tener la intubacién vy
que, en segundo lugar, gue la asistencia recibkbida no fue
la adecuada puesto gue no se realizd correctamente la
intubacién y que eso fue la causa de la anoxia que culmind
con su fallecimiento.

Por parte de la representacién procesal de la Junta
de Comunidades de Castilla-L.a Mancha ge contestd a la
demanda entendiendo gque no se habia acreditado la infraccién
de la lex artis.

Por parte de la se opuso
también a la estimacidén de la demanda por entender, en




primer lugar,



De este modo debe identificarse el criterio de 1a

e U o lex artis con el de “estado  del saber” y  solo
DMINISTRACION considera daflc antijuridico aquel que no supera dicho
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STic parametro de normalidad, entendiendo que la nueva

redaccidén del articulo 141,1 de la Ley 30/92 (procedente
de la Ley 4/99) ha tenido como fdnico obieto consagrar
legislativamente la linea jurisprudencial tradicional.

Segliin la sentencia de la misma Sala Tercera del

Tribunal Supremo de fecha 29 de Septiembre de 2010,
remitiéndose a la de fecha 4 de noviembre de 2009, es
evidente gque constituye Jurisprudencia de esta Sala,
reiteradamente declarada, la de gue en materia sanitaria
no cabe ampararse en el principio objetive de 1la
responsapilidad gque se proclama en los articulos 139 vy
siguientes de la Ley 30/92 para intentar convertir a la
Administracién en una especie de aseguradora
universal de todo dafic sufrido por el paciente, cualqguiera
que sea la correcta actuacidén de la Administracién
sanitaria.
Y aflade esta misma sentencia que: “Por el contrario,
hemos declarado reiteradamente, y asi se recoge por el
Tribunal de instancia, que 8élo, y dada la limitacidén de
medios a disposicidén de la Administracién, cuando la
misma no haya hecho un usgo adecuado de los mismos o
incurra en infraccién de la denominada lex artis, ello puede
ser motivo determinante de reconocimiento de
responsabilidad va gue, en modo algunc, puede
pretenderse de la Administracién que el resultado obtenido
de la prestaciodn sanitaria dé siempre Sl final
positivo, va que ello estd mediatizado por wmGltiples
circunstancias y, pese al empleo de los medios adecuados
a disposicién de la técnica sanitaria, el resultado puede
ser lesivo para el enfermo”.

Procede recordar, en la misma linea, que el inciso
segundo del articulo 141.1 de la Ley 30/1992, segiin la
redaccién dada por la Ley 4/1859, dispone que "No serédn
indemnizables los dafilos que se deriven de Thechos o
circunstancias gue no se hubiesen podido prever o
evitar segin el estado de los conocimientos de la
ciencia ¢ de la técnica exigtentes en el momento de
produccidn de aguéllos, todo elle gin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes
puedan establecer para estos casos", lo que incide en
la exigencia de que, para determinar la responsabilidad
patrimonial de la Adminisgtracidén sganitaria es necesario
acreditar la infraccidn de la lex artis.

TERCERG: En cuanto a la cuestién de la supuesta falta de




gue concurria falta de legitimacidén de los recurrentes
: para reclamar por el dafio derivado de 1la deficiente
DMINISTRACION informacidén y, en cuanto al fondo, también entendié que no
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estaba acreditada la infraccidn de la lex artis.

SEGUNDO: Se hace necesario, cuande los Tribunales ¢
grado de «corxreccidn de la actividad administrativa a
la que se imputa el dafio; es decir, que permita

diferenciar aquellos supuestos en que el resultado
dafioso se puede imputar a la actividad administrativa
(es decir, al tratamiente o a la falta del mismo) v
aguellos otros casos en que el resultado se ha debido a 1la
evolucidn natural de la enfermedad y al hecho de la
imposibilidad de garantizar la salud en todos los casos.

El criterio béasico utilizado por 1la ijurisprudencia
contencioso administrativa para hacer girar sobre &1 1la
existencia © no de responsabilidad patrimonial es el de la
Lex Artis vy ello ante 1la inexistencia de c¢riterios
normativos gue puedan servir para determinar cuando el
funcionamiento de los servicios pGblicos sanitarios ha sido
correcto. La existencia de este criterio se basa en el
principio bé&sico sustentado por la Jjurisprudencia en el
sentido de gue la obligacidén del profesiocnal de 1la
medicina es de medios y no de resultados, es decir, la
obligacidn es de prestar la debida asistencia médica y no
de garantizar en todo caso la curacidén del enfermo. Por lo
tanto, el criterio de la Lex Artis es un criterio de
normalidad de los profesionales sanitarios que permite
valorar la correccidn de los actos médicos y que impone al
profesional el deber de actuar con arreglo a la
diligencia debida {lex artis). Este criterio es
fundamental pues permite delimitar los supuestos en los
gue verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad
exigiendo que no solo exista el elemento de la lesidn sino
también la infraccidn de dicha Lex Artis. Asi resulta
de multitud de sentencias del Tribunal Supremo v
podemos citar, a titulo de ejemplo la 8TS de fecha 19 de
Abril de 2011 (Rec. 5391/2006).
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deficiente informacién facilitada al paciente gque
posteriormente fallecid, hay que decir gque no puede
entenderse que sea clerta dicha falta de legitimacién. La
jurisprudencia tiene establecido claramente que la falta de
informacidn {y el correlativo defecto en el consentimiento
informade) supone una dafico moral.

Obviamente, la reclamacidén por dicho dafic moral
puede plantearse tanto por el directamente perjudicade (en
este caso fallecido) & por sus herederos puesto que la
indemnizacién por el dafio moral es un interés perfectamente
transmisgible.

También eg facilmente rechazable el argumento
expuesto, esta wvez por la parte recurrente, y gue hace
referencia a la defectuosa informacidn facilitada al
paciente en cuanto entiende que no congintié ni el
paciente ni sus familiares a la intubacién gque se le
realizd. Sobre esta cuestién hay que seflalar algunas
cuestiones y que permiten el rechazo de este argumento por
entender gque si la informacién no fue esgcrita, al menos
hubo informacién oral y que se facilitd clara vy
repetidamente a los padres del paciente que no estaba
en condiciones de consentir:

- La situacién en la que estaba el paciente era
de relativa urgencia por lo gue no es preciso la
informacién, al menos con el mismo cumplimiento de
los requisitos formales que exige la ley 41/2002.

- En el expediente consta el Informe elaborado por

la (folio 109 del
expediente) y en el que consta gque se habld con
los parientes del paciente y se les explicd
las alternativas de tratamiento y <cuales eran

los procedimientos gque se iban a llevar a cabo.
Consta gue esto se hizo, ademds, por el hecho de
gque el paciente no podia contestar a las cuestiones
gue se le planteaban.

- El Informe del _ es
clare a la hora de justificar la necesidad de 1la
sedacién y la pesterior intubacién y como el estado
del paciente no permitia informarle ni que firmara
el correspondiente formularic y como la urgencia
era tal que excusaba de tales medidas.

- El1 Medico de Urgencias, también
expone Ccomo se informd a los padres del
paciente de la necesidad de proceder a la

intubacién.
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CUARTO: En cuanto al fondo de la cuestidn planteada,
resulta gue de los Informes aportades puede llegar a
concluirse gue la intubacién practicada al paciente no fue
correcta y ellc pues se le perford el esdfago.

Al folio 11 del expediente ocbra el Informe de la

(del Servicio de Medicina intensiva

del y del que resulta gue

el tubo endotraqueal estaba mal colocado y estaba en el

ezgdbfage. Esz obvio gque esta circunstancia tuvo gue ocasionar
un déficit en la respiracidn del paciente

Es cierto que el Informe de la v el de
la Inspeccidén Medica insisten en gque no es posible
determinar la relacidn causal entre dicha incorrecta
intubacidén y el fallecimiento pero no puede desconocerse
que la causa del fallecimiento fue una encefalcopatia
anoxica que estd claramente relacionada con la deficiente
respiracidn.

Ambos informes (el de la Inspeccidén y el de 1la
Ageguradora) carecen de suficiente contundencia en sus
afirmaciones y ello puesto gue no basta con decir que
“no consta” & que *desconocemos con  certeza’ .. es
necesario aclarar si la malposicidédn del tubo endotragqueal
ha ocasicnado alglin resultadeo en la salud del paciente y
cuando el fallecimiento se produjo con encefalopatia
anoxica, hay gue entender gue la respuesta debe ser
positiva.

Cuando no se ha determinado cual fue 1la patologia
que afectd al paciente y gque Jjustificé su fallecimiento
v, a 1la vez, consta una deficiente asistencia en cuantc a
que hubo una incorrecta intubacién, debe entenderse
acreditado el mnexo causal entre una y otra circunstancia
vy ello debe justificar la estimacidn, al menos parcial, de
la reclamacidn.

No es relevante, a los efectos de la
responsabilidad patrimonial si el dafio se produjo por
la mala colocacidn inicial del tubo endotragueal & por el
hecho de que el tubo se moviera con posterioridad. Lo que
genera responsabilidad es el hecho de que la préactica
medica no fuera la adecuada y se generase la anoxia gue
ocasiond el fallecimiento,

Lo que 81 es clerto es que el paciente acudidé al
hospital con una patologia desconocida perc grave, pues
graveg eran sus sintomas por lo gue tal circunstancia
también deber ger tomada en consideracidén a la hora de la
determinacidén de dicho nexo casual y que pudo tener gue ver
con el resultado final. Puede entenderse, por lo tanto,



gue la mala colocacidén del tubo




supuso una perdida de oportunidades en relacidn a la
posible curacidén de la patolegia del paciente v esto

DMINISTRACION | precipitdé & coadyuvd a ese resultado final.
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Seglin la sentencia de fecha 27 de septiembre de 2011
(Rec. 6280/2009: La doctrina de la pérdida de oportunidad
ha sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 3°
del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de 13 de
julio y 7 de septiembre de 2005, como en las recientesg de
¢ y 12 de julio de 2007, configuréndoge como una figura
alternativa a la quiebra de la lex artis gue permite
una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal
guiebra no se ha producide y, no obstante, concurre un
dafio antijuridico consecuencia del funcionamiento del
gservicio. Sin embargo, en estos casos, el dafico no es el
material correspondiente al hecho acaecido, sino la
incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado
logs hechos de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros parametros de actuacidn, en suma, la
posibilidad de que las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera.

En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierts
pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida gue ge
asemeja en cilerto mode al dafio moral v que es el conceptc

indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que
la
actuacidén médica privé al paciente de determinadas

expectativas de curacién, gque deben ser indemnizadas,
perce reduciendo el montante de la indemnizacidn en razdn
de la probabilidad de que el dafio se hubiera producide,
igualmente, de haberse actuado diligentemente. Esgsto es lo
gue ocurre en este caso en gque ha habido un tratamiento
c¢laramente incorrectce (la Intubacién) pero eso no puede
hacer que se desconozca la enfermedad de base del
paciente ¥y gue aun con una correcta asistencla, no se
pudiera haber evitado el fallecimiento.

QUINTO: En cuanto a 1la fijacidn del

importe indemnizatorio, debe partirse de la
Jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremc y que
ge recoge, entre otras muchas, en la 8T8 de fecha 27 de
Noviembre de 2012 (RC 4981/2011) "Para la adecuada
resclucidén de este wotivo conviene comenzar recordando la
reiterada Jjurisprudencia de esta Sala seglin ia cual 1la
determinacién del f"guantum® indemnizatoric procedente en
los supuestos de responsabilidad patrimonial de la
Administracidn es un juicic de valor gue esgstdé reservado a
los Tribunales de instancia y ha de ser respetado en
cagacidn, en
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tante noe se demuestre el error, su irracicnalidad o
la infraccién de las normas gue regulen la valoracién
de los medios probatorios (por todas, sentencias de 11 de
Junic de

2.012 y 3 de mayo de 2.011, dictadas en los recursos
de

casacién 1.211/2.010 y 505/2.007, respectivamente). O,
dicho en los términos de la gentencia de 5 de Jjunio
de 2.012 (recurso de casacién 4.279/2.011), gque a su vez
cita la de 28 de marzo de 2.012 (recursc de casacién
5.267/2.010), la cuantia de la indemnizacién fijada por el
Tribunal de instancia no es revisable en casacién salvo que
se aprecie una valoracidén de los dafios causados gque se
revele como contraria a las reglas de la sana coritica o
falta de l1l6gica.

En la sentencia de esta Sala y Seccidn de 20 de febrero

de
2.012 (recursce de casacidn 527/2.010), con cita de
otras
anteriores {también de la Seccidén 6°*), insistiamos en gque

la cuantia indemnizatoria por dafic moral no es revisable en
sede casacional, pues constituye una cuestidén de hecho.
Haszta el punto de que, como dicen las sentencias de 12 de
noviembre de

2.007 (recurso de casacibn 7.418/2.404) vy 22 de octubre
de

2.001 (recurso de casacidén 5.096/1.997), aungue el Tribunal
de Casacidén tenga un criterio distinto al de instancia
respecto

de la cuantia de la reparacidén de un concreto perjuicio
moral, no le estd 9permitido corregir la evaluacién
que hubiese efectuado el Tribunal sentenciador si éste
ha respetado ese 1nico requisito contrelable en
casacidén, que es la razonabilidad y la ponderacién de la
indemnizacidén fijada en atencidn a los hechos declarados
probades por la propia Sala de instancia. Ello es
consecuencia de la ya apuntada naturaleza extraordinaria
de este recurso de casacidn, gue tiene como finalidad
gometexr al conocimiento del Tribunal competente el
examen de la interpretacién y aplicacién de las normas vy
de la dJurisprudencia realizadas por el Tribunal de
ingtancia, tanto en relacidén con el proceso cuanto con
la cuestidn debatida en el mismo por motivos tasadeos, vy
no la resolucidn del caso concrato”.

La parte recurrente en el escrito de demanda fija
una primera indemnizacidn por importe de 191.138,92 euros
(folio
20 de la demanda); pero, posteriormente, reduce y redondea
la indemnizacidén gue solicita a 125.000 euros sin
justificar la razén y el detalle que le hacen llegar a
esta cantidad y sin hacer distribucidén alguna entre




padres y hermanc del fallecido.

Scbre esta base, y dada la falta de determinacidn
de criterics cuantitatives planteados  por la parte
recurrente, se considera gue la indemnizacidn procedente,
enn cantidad actualizada al dia de dictarse la presente
sentencia es la de
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80.000 euros sgin distribucidédn entre log tres recurrentes
ni diferenciacién de conceptos.

SEXTO: Por aplicacién de lo esgtablecido en el articulo 139
de la Ley de la Jurisdiccidén Contenciose Administrativa,
en la redaccidn vigente al momento de la interposicién del
presente recursoc contencicso administrativeo, no resulta
procedente hacer expresa condena en costas a ninguna de
las partes que han intervenido en este procedimiento y ello
en atencidén a los resultados de la valoracidn de la prueba
gue han obligado a un detallado examen de los hechos y sus
circunstancias.

Vistos los preceptos citados por las partes vy

los deméas de general y pertinente aplicacién
al caso de autos.

FALLAMOS

Que estimando en parte el presente recurso
contencioso administrativo interpuesto por el/la
procurador/a en la representacidn

gue ostenta de

contra la resolucidn descrita en
el
primero de los fundamentos de esta Sentencia, procede
anular la resolucién objeto de recurso reconociendo a los
recurrentes el derecho a ser indemnizados en la cantidad de
80.000 eurcs, por todos losg conceptos y sin distribucién
entre los recurrentes y en cantidad actualizada a la
fecha de la sentencia. Todo ello sgin haber lugar a
expresa imposicidén de costas a ninguna de las partes.

Notifiguese esta sentencia a las partes, haciéndoles
saber gue contra la misma cabe recursc de apelacién en el
plazo de QUINCE DIAS, a contar desde el siguiente a su
notificacidn, ante este drganc judicial.

Conforme a lo dispuesto en la Disposicién Adicional
Decimoguinta de la LOPJ, para la interposicién del recurso
de apelacidén deberd constituirse un depésito de 50 euros
en la Cuenta de Depbsitos y Consignaciones de este 6érgano
judicial, abierta en la entidad bancaria Santander, Cuenta

ne 4957000085023714, debiendo indicar en el Campo
concepto, la indicacidén recursoc seguida del Cédigo V--
Contencioso- Apelacidén". Si el ingreso se hace mediante
transferencia bancaria deberd incluir tras la cuenta
referida, separados por un espacio con la indicacién
"recurso" seguida del cédigo "-~ contenciosc-apelacién'. Si

efectuare diversocs pagos en la misma cuenta deberd




especificar un ingreso por cada concepto, incluso



DMINISTRACHIN
DE JUSTICIA

si obedecen a otros recursos de la misma o distinta
clase, indicandc en el campo de observaciones la fecha de 1la
regolucién recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa. Quedan
exentos de su abono en todo caso, el Ministerio Fiscal,

el Estado, las Comunidades  Autdnomas, lasg Entidades
Locales y los Organismos Autdnomos dependientes, debiéndose
acreditar, en su caso, ia concesidn de la Justicia
gratuita.

Afiade el apartado 8 de la D.A. 15* gue en todos
log supuestos de estimacidén total o parcial del recurso, el
fallo dispondrd la devolucién de la totalidad del depdsito,
una vez firme la resolucién.

Asgi por esta sentencia, lo pronuncio mando y firmo.

PUBLICACION: Leida y publicada fue la anterior sentencia
por el Iltmo Sr. Magistrado de la misma, en el dia de la
fecha, estandc celebrando Audiencia Plblica.




