ADMINISTRACION

NOTIFICADO
26 MARZO 2019
SENTENCIA N°77/19 LEXNET

DE
JUSTICIA  Bn Almeria, a 21 de matzo de dos mil diecinueve.

Vistos por mi, Dfia. Ana Farifias Gomez, Magistrada-Juez del Juzgade de le Contencioso-
Adminigtrativo namero 3 de Almeria y su partido, los presentes autos de Procedimiento Ordinari
seguidod en este Juzgado bajo el nimero 145/16, a instancia de DNA.
y DNA. S DNA. D.
, representados por el Procurador D. asistidos por el
Letrado | D. lgnacio Martinez Garcia, contra la EMPRESA PUBLICA DE EMERGENCIAS
SANITARIAS, representada por el Procurador D. it sistida por ¢l Letrado
D. y siendo tercera interesada la mercanti MAPFRE
SEGURS representada por la Procuradora Dfia. vy asistida por el Letrado
en materia de RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

ANTECEDENTES DE HECHO

RIMERO.- Por ¢l Procurador D. YgNmlninuSuis, -ctuando en nombre y
representacion de Diia. GRS ¢ Di: SR Di. YN D.
, se interpuso recurse contencioso-administrative frente a la
desestinfacion presunta, por silencio administrative, de la reclamacién de responsabilidad
patrimonpial formulada frente a la Empresa Pibica de Emergencias Sanitarias, recurso que fue
turnado [a Seccion 1° de 1a Sala de lo Contencioso-Administrative del TSJA con sede en Granada.
Mediante Diligencia de Ordenacién de 20 de octubre de 2015 se acordd dar traslado a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal a fin de formular alegaciones sobre la posible falta de
competencia territorial, trdmite que evacuaron con el resultado obrante en autos dictdndose, en
fecha de 3 de diciembre de 2015, Auto declarando la falta de competencia de la Sala y acordando
remitir lps autos a este Juzgado.

EGUNDGO.- Recibidos los autos en este Juzgado, se dictd Decreto admitiendo a tramite el
recurso ¥ requiriendo a la demandada a fin de remitir el expediente administrativo. Recibido éste,
por los fecurrentes se formuldé demanda, ddndose traslado de ésta a la demandada asi como a la
tercera fnteresada, presentando sélo esta ultima su escrito de contestacion, y declarandose, por
tanto, cgdducado el tramite para la administracién. Con relacién a la prueba, por ambas partes se
solicito a reproduccion del expediente administrativo, solicitindose ademas por los recurrentes la
-pericial. Tras la practica de las pruebas declaradas pertinentes, con el resultade que obra en
¢ audiovisual unido a las actuaciones, y tras formular las partes sus conclusiones por
escrito, quedaron los autos pendientes de la presente resolucién.

HOn la tramitacién del presente procedimiento se han observado todos los preceptos y
prescripgiones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

BRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso-administrativo la desestimacion
presunta, por silencio administrative, de la reclamacion por responsabilidad patrimonial formulada
por los|recurrentes ante la Empresa Piblica de Emergencias Sanitarias -dependiente de la
Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales de la Junta de Andalucfa- en fecha de 24 de abril
de 2014, y en cuya virtud solicitaban ser indemnizados en la cantidad de 400.000 € como
consecugncia del fallecimiento de su padre y esposo, D.— fatlecimiento éste
que se produjo el dia 4/03/2012 como consecuencia del retraso en la asistencia sanitaria recibida.

A esta pretension se ha opuesto inicamente la aseguradora de la administracién demandada
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JR— a[nd( la inexistencia de nexo causal por no resultar acreditada la existencia de negligencia o
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praxis por parte de la administracién.

SEGUNDO.- Con cardcter previo indicar, acatando la resolucién de la Sala sobre
competencia, que si bien esta ésta se basa en el art. 8.3 LICA, al estar dirigida la reclamacion en via
adminisfrativa al Servicio Andaluz de Salud, no lo es menos que, como resulta del documento
nimero ¢ acompafiado al escrito de interposicidn del recurso, el érgano competente para dictar la
resolucign lo era la Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales de la Junta de Andalucia.
Asimisnjo,. conviene destacar que si bien inicialmente, y mediante resolucién de fecha de
27/02/2(415, se encomendé la instruccion del expediente al Director Gerente del SAS, ne lo es
menos que dicha designacién fue revocada en virtud de resolucion de fecha de 8/06/2015 (folios
434 y 435 del EA), por entender que la reclamacion iba dirigida tnicamente ante la Empresa
Pliblica fle Emergencias Sanitarias, entidad ésta adscrita organicamente a la Consejeria de Igualdad,
Salud y| Politicas Sociales de la Junta de Andalucia. Por ultimo, ha sido precisamente esta
Consejefia quien ha remitido el expediente administrativo. En consecuencia, resultarian aplicables
los arts. 8.2 v 10.1.a) de la LICA, pues la competencia para el conocimiento de los recursos contra
actos diftados por un/a Consejero/a quedan excluidos de la competencia de los Juzgados de lo
Contencjoso-Administrativo.

TERCERO.- Sentado, lo anterior, en cuanto a la responsabilidad patrimonial de la
adminisfracion, conviene recordar que el articulo 106.2 CE proclama la responsabilidad patrimonial
de Ia Administracion, al disponer que: "Los particulares, en los términos establecidos por la Ley,
tendrdn |derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechot, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que lo lesion sea consecuencia del
Junciongmiento de los servicios publicos".

Enl concordancia con la norma constitucional, el artfculo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre,| de Régimen Juridico del Sector Phblico, dispone en su parrafo primero que: "Los
particulgres  tendran derecho o ser indemmizados por las  Administraciones Piblicas
correspdndientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre gue la
lesion seéa consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos salvo en
los casds de fuerza mavor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo|con la Ley"; disponiendo el apartado segundo del mencionado precepto que “Ew todo caso,
el dafio nlegado habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion a
una pergond o grupo de personas”.

Lj doctrina jurisprudencial en materia de responsabilidad patrimonial de la administracion
recogidd, entre otras, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2012 y de 29 de
julio de P013 exige que para que la misma se produzea concurran los siguientes requisitos:

1°t Un hecho imputable a la Administracidn, bastando con acreditar que el dafio se ha
producido en el desarrolio de una actividad cuya titularidad corresponde a un ente pitblico.

2°f- Un dafie antijuridico producide, en cuanto detrimento patrimonial injustificado, o lo que
es igual,| que el que lo sufre no tenga el deber juridico de soportar.

El|dafio o perjuicio patrimonial ha de ser real, no basado en meras esperanzas o conjeturas,
evaluable econdmicamente, efectivo e individualizade en relacién con una persona o grupo de
personag.

L4 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2011, con cita de la de 1 de julio de
2009, dgclara que "no fodo daiio causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que
tendrd ko consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aguella gue revna la
calificadion de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el deber juridico de
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ADM]N];fﬁgigm los darios derivados de la actuacion administrativa". Y afiade que, conforme a la Sentencia
pael 11

Hunal Supremo de 25 de septiembre de 2007, "la viabilidad de la responsabilidad

Justpekximonial de la Administracion exige la antijuridicidad del resultado o lesidn siempre que exista

nexo caysal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio piblico y el resultado lesivo o
dafioso producido”. Finalmente, insiste en que "es doctrina jurisprudencial consolidada la que
sostiene|la exoneracion de responsabilidad pava la Administracion, a pesar del cardcier objetivo
de la migma, cuando es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la dinica determinante
del dafip producido aungue hubiese sido incorrecio el funcionamiento del servicio publico
(Sentendias, entre otras, de 21 de marzo, 23 de mayo, 10 de octubre y 25 de noviembre de 1995, 25
de novigmbre y 2 de diciembre de 1996, 16 de noviembre de 1998, 20 de febrero, 13 de mavzo y 29
de marzp de 1999)" .

3°- Relacién de causalidad entre el hecho que se imputa a la Administracién y el dafio
producigo. ‘
Se ha de sefialar que el concepto de relacion causal se reduce a fijar qué hecho o condicion
puede ser considerado como relevante por si mismo para producir el resultado final como
presupugsto o "conditio sine qua non"; esto es, como acto o hecho sin el cual es inconcebible que
oiro hecho o evento se considere consecuencia o efecto del anterior, aunque es necesario ademads
que resuflte normalmente idéneo para determinar aquel evento o resultado teniende en consideracién
todas las circunstancias del caso, hasta alcanzar la categoria de .causa adecuada, eficiente y
verdadeta del dafio (Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1998 y de 16 de
febrero de 1999, enire otras).

4°L Ausencia de fuerza mayor, como causa extrafia a la organizacién y distinta del caso
fortuito, [supuesto este que si impone la obligacion de indemnizar,

3°k Que el derecho a reclamar no haya prescrito, lo que acontece al afio de producido el hecho
o el actd que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo, si bien, en caso de.dafios
de caracter fisico o psiquico a las personas, dicho plazo empezara a computarse desde la curacion o
la determinacién del alcance de las secuelas.

También es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que esa responsabilidad
patrimonial es objetiva o de resultade, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de
la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, aunque es imprescindible que exista
nexo caysal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio piblico v el resultado lesivo o
dafioso producido, dado que no es posible constituir a la Administracion en aseguradora universal
(Sentengias del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2011 y 14 de noviembre de 2011, entre otras).

CUARTO.- En interpretacién de esta normativa en asuntos de reclamaciones de
responsgbilidad patrimonial derivadas de asistencia sanitaria, la doctrina jurisprudencial -por todas,
la STS. {le 9 de diciembre de 2008- tiene declarado que "el cardcter objetivo de la responsabilidad
patrimonial no impide que para su exigencia, como sefiala la sentencia de 7 de febrero de 2006,
sea impRescindible que exisia nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio
publico y el resultado lesivo o dafioso producido. A tal efecto, la jurisprudencia viene modulando el
cardeter| objetivo de la vesponsabilidad patrimonial, rechazando que la mera titularidad del
servicio|determine la responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier consecuencia
lesiva relacionada con el mismo que se pueda producir, lo que supondria convertir a la
Administracion en aseguradora universal de todos los viesgos, con el fin de prevenir cualquier
evemtualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con
indepengencia del actuar administrativo, siendo necesario, por el contrario, que esos dafios sean
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de lo Administracion (Ss. 14-10-2003 y 13-11-
1997). lla concepcion del cardcter objetive de la responsabilidad patrimonial que se mantiene por
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pecurrente no se corresponde con la indicada doctrina de esta Sala y la que se recoge en la
1 de 22 de abril de 1994, que cita las de 19 enero y 7 junio 1988, 29 mayo 1989, 8 febrero

JUSTIGRA] y 2 noviembre 1993, segun la cual: "esa responsabilidad patrimonial de la Administracion se

funda en el criterio objetivo de la lesién, entendida como dafio o perjuicio antijuridico que quien lo
sufre noltiene el deber juridico de soportar, pues si existe ese deber juridico decae la obligacion de
la Administracion de indemnizar” {en el mismo sentido, Sentencias de 31-10-2000 y 30-10-2003)".

Sefha de precisar que cuando se trata de reclamaciones derivadas de actuaciones sanitarias, la
doctrinaljurisprudencial viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesién (que
llevarfa [la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es preciso
acudir a| criterio de la "lex artis" como modo de determinar cudl es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo, ya que no le es
posible hi a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente} de manera que, si el servicio sanitario o médico se presté correctamente y de acuerdo con
el estadp del saber y de los medios disponibles, la lesién causada no constituiria un dafio
antijuridico (STS. de 14 de octubre de 2002, con cita de la de 22 de diciembre de 2001). Y en este
sentido, [en la STS. de @ de octubre de 2012 se declaraba que: "debemos insistir en que, frente al
principio de responsabilidad objetiva  interpretado  radicalmente 'y que convertivia a la
Adminisfracién sanitaria en aseguradora del resultado positivo y, en definitiva, obligada a curar
todos lgs dolencias, la responsabilidad de la Administracion sanitaria constituye la logica
consecugncia que caracteriza al servicio piblico sanitario como prestador de medios, pero, en
ningiin ¢aso, garantizador de resultados, en el sentido de que es exigible a la Administracion
la aportacion de todos los medios que la ciencia en el momento actual pone
razonablemente a disposicion de la medicina para la prestacién de un servicio adecuado a los
estandanes habituales, conforme con este entendimiento del régimen legal de la responsabilidad
patrimopial, en modo alguno puede deducirse la existencia de responsabilidad por toda actuacion
médica gue tenga relacion causal con una lesion y no concurra ningin supuesto de fierza mayor,
sing que ésia deriva de la, en su caso, inadecuada prestacion de los medios razonablemente
exigibles (asi Sentencia de esta Sala de 25 de febrevo de 2.009, recurso 9.484/2.004, con cita de
las de 20 de junio de 2.007 y 11 de julio del mismo afio). Con esto queremos decir que la nota de
objetividad de la responsabilidad de las Administraciones Piiblicas no significa que esté basada en
la simplg produccion del dafio, pues ademds este debe ser antijuridico, en el sentide que no deban
tener obfigacidn de soportarlo los perjudicados por no haber podido ser evitado con la aplicacion
de las tdcnicas sanitarias conocidas por el estado de la ciencia y razonablemente disponibles en
dicho mpmento, por lo que inicamente cabe considerar antijuridica la lesion que traiga causa en
una autdntica infraccion de la lex artis (..)".

QUINTO.- Asimismo, en materia de responsabilidad patrimonial adquiere gran importancia
la correqta aplicacion de las normas sobre la carga de la prueba, de modo que corresponder a quien
sostiene|que la Administracién ha incurrido en responsabilidad patrimonial acreditar la concurrencia
de los requisitos a los que nos hemos referido, incluidos los distintos conceptos por los que reclama
una indgmnizacion y el importe de los mismos, siendo carga de ia administracién probar los hechos
impeditivos u obstativos a la pretensién de la parte actora, tal como dispone el art. 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, debiéndose recordar en este punto que a tal fin son admisibles tanto las
pruebas firectas como las indirectas.

Las normas de la carga de la prueba deben cohonestarse con el principio de facilidad
probatorjia (cuando a una de las partes le resulta facil probar el hecho controvertido y no lo hace) y
con el de la posibilidad probatoria (ya que no es posible exigir pruebas que resulten dificiles o de
imposible realizacion). A este respecto puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha de
9 de digiembre de 2008 (recurso de casacidon 6580/2004), que dice que: "Pues bien, constituye
Jurispiullencia consolidada que la prucba de la relacion de causalidad corresponde a quien
Sormulalla reclamacion, o como dice la sentencia de 18 de octubre de 2005, la carga de la prueba
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Dg‘éA {2 Administracion, por lo que no habiéndose producido esa prueba no existe responsabilidad

causal corresponde al que reclama la indemnizacion consecuencia de la responsabilidad

TusTichninisirativa; en el mismo sentido la Sentencia de 7 de septiembre de 2005, entre otras muchas.

Ello es distinto de los supuestos en que se invoca la existencia de fuerza mayor o en general la
ruptura |del nexo causal como causa de exoneracion de la resporsabilidad de la Administracion,
que ésta|debe acreditar para que tal causa de exoneracion resulte operativa (55.T8 de 24 de febrero
de 2003| 18 de febrero de 1998 y 15 de marzo de 1999). En materia de prestacion sanitaria se
modera \tal exigencia de prueba del nexo causal en aplicacion del principio de facilidad de In
prueba, | que alude la jurisprudencia (SsTS. De 20 de septiembre de 2005, 4 de julio de 2007 y 2
de novigmbre de 2007), en el sentido que la obligacién de soportar la carga de la prueba al
periudicudo, no parece que esta exigencia haya de atemperarse a fin de tomar en consideracion las
dificuitades que normalmente encontrard el paciente pava cumplivla dentro de las restricciones del
ambient hospitalario, por lo que habrd de adoptarse una cierta flexibilidad de modo que no se
exija al| perjudicado una prueba imposible o diabdlica, principio que, como sefiala la citada
Sentencia de 4 de julic de 2007, "obliga a la Administracion, en determinados supuestos, a ser ella
la que W de acreditar, precisamente por disponer de medios v elemenios suficientes para ello, que
su actudcidn fue en todo caso conforme a las exigencias de la lex artis, pues no seria objetiva la
responsabilidad que hiciera recaer en todos los casos sobre el administrado la carga de probar que
la Administracién sanitaria no ha actuado conforme a las exigencias de una recta praxis médica’”.
 SEXTO.- Descendiendo ya al caso examinado, afirman los recurrentes que el dia 2/03/2012,
y dado que el Sr. "N NV cncontraba mal, sus familiares llamaron a una ambulancia que
lo traslafié al Hospital de La Inmaculada, de la localidad de Huércal-Overa, donde fue dado de alta
el mismp dia tras recetarle analgésicos, al airibuir su malestar a la insuficiencia renal y gota que
padecia.| Sin embargo, los sintomas del Sr. empeoraron, pues comenzé a sufiir
mareos, |vomitos, dolor en los brazes e insuficiencia respiratoria, lo que determinéd que el dia
4/03/2012 sus familiares solicitaran nuevamente una ambulancia, llamando al 061 a las 12:34 horas,
si bien ¢l médico coordinador de dicho servicio se limité a manifestarles que el Sr. (N lgdcbia
tomarse{la medicacién que se le habia prescrito el dia anterior. Pero como su estado empeoraba,
llamaron nuevamente, a las 12:46, al 061, donde les pusieren en contacto con un facultativo del
Centro de Salud de Macael, quien les comunicd que no habia ambulancia disponible, pues las de las
localidadles de Macael y Clula del Rio se encontraban ocupadas, y que este facultativo no podia
desplazdrse al domicilio del Sr. JEJEI® manifesté asimismo que, en todo caso, la ambulancia
tardaria nnas dos horas en llegar a su domicilio. Posteriormente, a las 13:05 horas, el 061 llams al
Centro de Salud de la localidad de Clula del Rio, donde comunicaron que el médico de dicho
Centro de Salud habia salido con la ambulancia, y que la ambulancia de la localidad de Macael se
encontrgba alli a fin de trasladar a un paciente, acordando que cuando el médico de dicho Centro de
Salud regresara se pusiera en contacto con los familiares del paciente. Sin embargo a las 15:07 los
recurrente llamaron nuevamente al 061 manifestando que el Sr. Jjihabia dejado de respirar,
y, tras pedirle de nuevo dicho servicio que comprobaran cémo se encontraba, manifestaron que
habia fallecido, dandoles indicaciones a dichos familiares para que comenzaran con las maniobras
de reanimacion, y llegando la ambulancia a su domicilio a las 16:00 horas, limitdndose a certificar
la defungidn.

D¢ lo telatado, v conforme a lo anteriormente expuesto, resulta que efectivamente existié
negligencia en la actuacién de la administracion demandada, pues todo lo alegado por los
recurrentes resulta acreditado mediante el informe de la inspeccién médica y la transcripeion de fas
llamadag telefonicas. Asi, v en lo que respecta al informe de la inspeccién médica resulta relevante,
en primgr lugar, el contenido del folio 364 donde se constata que no esté claro el Plan Operativo de
Dispositjvos de Urgencias y Emergencias (PODUE) utilizado, resultando ademsas controvertido, a
juicio d¢ la inspectora médica que suscribié el mismo, el hecho de que no se hubiera activado el
Dispositivo de Cuidades Criticos y de Urgencias (DCCU) de la localidad de Tijola, al no estar
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ibiles los de Macael v Olula del Rio, considerandose en diche dictamen que el dispositivo
aberse activado al producirse varias rellamadas; concretamente, en el caso de la llamada

JusTeimero B, a las 13:01 horas, donde el paciente habria llegado al hospital de Huércal-Overa sobre las

14:00 hpras. También resultan esclarecedoras las conclusiones contenidas en dicho informe,
concretamente las contenidas en los puntos 7 y 8 (folios 369 y 370 del EA), donde se resalta que por
un lado|existié un primer fallo de descoordinacién en la llamada nimero 6, a las 13:05 horas,
cuando #l celador del Centro de Salud de Olula del Rio se le encarga avisar al médico cuando éste
regrese # dicho centro, a fin de que proceda a ponerse en contacte con la familia del Sr. YR
encargo igste del que se desconoce si finalmente se comunicé o no a su destinatario. También refiere
la inspegtora un segundo fallo de coordinacién en las dos horas que transcurren desde Ia llamada
numero [ -a las 13:10 horas- y la mimero 8 -a las 15:07 horas- momento éste en el que se produjo el
subito empeoramiento del Sr. YJMIP Y todas estas conclusiones fueron ratificadas a presencia
judicial por la inspectora Diia. ® quien afiadié que el defecto de asistencia
pudo obgervarse ya desde la llamada de las 12:46 horas.

También resulta esclarecedora a estos efectos la transcripcién de las llamadas telefénicas
(folios 235 vuelto a 249 vuelto del EA), pues ya desde la niimero 5 -a las 13:01- se aprecia una
absoluta descoordinacion, pues se desconoce cual es el Centro de Salud que debe atender al
paciente| y una vez que por el médico del Centro de Salud de Macael se comunica al 061 que el
responsdble es el Centro de Olula, v es el propio 061 el que Ilama a este Ultimo Centro -llamada
ntmero P, a las 13:05 horas- nada més se hace pese a que se comunica que el -médico tardaria unas
dos horas en poder atender al paciente. También resulta relevante la llamada nimere 14, a las 16:10
horas, donde se produce una conversacion entre la operadora del 061 y el conductor de la
ambularicia, y éste manifiesta, por un lado, que la asignacién de la ambulancia no se produjo sino
hasta lag 15:09 horas, aparie de no constar el status.

Y [frente a este abundante acervo probatoric, nada ha acreditado ni la administracidn
demandgda -quien no contestd a la demanda- ni su aseguradora, habiéndose limitado esta ulftima a
negar sif mas la inexistencia de nexo causal.

SHPTIMO.- La administraciéon demandada -en el seno del expediente de responsabilidad
patrimonial- ¥ la tercera interesada han alegado ademds la aplicacidn al presente supuesto de la
doctrinal de la pérdida de oportunidad, siendo interesante citar a estos efectos las Sentencias del
Tribunal Supremo de 2 de enero y de 3 de diciembre de 2012, en las que, remitiéndose a la de 27 de
Septiempre de 2011 que, a su vez, se referia a otras anteriores, se recuerda que aquélla definfa esta
doctrinal de la pérdida de la oporfunidad en los sigutentes términos: "Como hemos dicho en la
Sentencig de 24 de noviembre de 2009: "La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida
en la junisprudencia de la Sala 3° del Tribunal Supremo, asi en los sentencias de 13 de julio v 7
de septigmbre de 2003, como en las recientes de 4y 12 de jufio de 2007, configurdndose como una
figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los
casos eh que tal quiebra no se ha producido vy, no obstante, concurre un dafio antijuridico
consecugncia del funcionamiento del servicio. Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el
material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que
hubierar tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros pardmetros
de actudcion, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de
otra mapera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamianto, 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 probabifidad de que el datio se hubiera producido, igualmente,
de haberse actuado diligentemente”.

También la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julic de 2008 se referia a la doctrina de la
pérdida fle la oportunidad per indebido retraso en dispensar al paciente, en las mejores condiciones
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s es el tratamiento que necesitaba, lo que le privé de la probabilidad de obtener un resultado
D RO y més favorable para su salud; en ella se declaraba que "esta privacidn de expectativas,

vzl

JUsTIominada en nuestra jurisprudencia doctrina de la «pérdida de oportunidady [Sentencias de 7

de septiembre de 2005 (casacidn 1304/01, FJ2% y 26 de junio de 2008, ya citada, FJ6°], constituye,
como decimos, un dafio antijuridico, puesto que aunque la incertidumbre en los resultados es
consusigneial a la prdctica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un devecho
a la cunacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios piiblicos de la salud, con la
garaniid de que, al menos, van a ser Pratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica pone a disposicién de las administraciones sanitarias; tienen
derecho |a que, como dice la doctrina francesa, no se produzca una «falta de servicio»".

licando lo anterior al caso examinado, no puede sin embargo acogerse [a aplicacién de esta
teoria, gues ninguna prueba se ha aportado ni practicado, ni por la demandada ni por la tercera
interesada, a efectos de acreditar que, de haberse actuado de forma diligente, el Sr.- atin asi
habria fallecido. Resulta relevante a estos eféctos, ademas, la declaracidn prestada en la vista por la
inspectofa médica Diia. Wiy uicn manifesté que atendido el estado del

s a motor). A este respecto debe recordarse que segln reiterada Jurisprudencia (STS Sala
?, de § de marzo de 2016, rec. 841/2014, entre otras) las reclamaciones que se suscitan
la administracion publica no estin sujetas al bareme indemnizatorio de la Ley de
bilidad Civil y Seguro, pero sus tablas y factores de correccién pueden ser utilizados con
carcter| orientativo, como pardmetros objetivos para valorar econdémicamente los quebrantos
sufridos]| y obtener la indemnidad del perjudicado. Ast se expresa la Sentencia de 3 de mayo de
2012, dictada en el recurso de casacion 2441/2010, que sefiala que: "la jurisprudencia viene
declarando, en relacion con la aplicacion del mencionado baremo af dmbito de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas que ese sistema de valoracidn del dafio que reputa
infringido tiene cardcter meramente orientativo, no vinculante pora los tribunales de este orden
Jurisdicdional a la hora de calcular la indemnizacidn debida por iftulo de responsabilidad
patrimohial de las Administraciones publicas, regida por el principio de indemnidad plena o de
reparacion integral."

GCTAVO.- Por tltimo, y con lo que respecta a los intereses del art. 20 LCS reclamados
por los feeurrentes, deben ser rechazados de acuerdo con la doctrina consolidada de Ia Sala Tercera
del 1.S. fue los niega con la siguiente argumentacién, expuesta en la Sentencia de 19 de Septiembre
de 2006({rec. 4858/2002): "Distinta respuesta ha de recibir la pretensidn de que se sefialen como
intereses a satisfacer por la compaiila aseguradora el 20% en aplicacion del art. 20 de la Ley
Contratg de Seguro, segun el cual: "Si el asegurador incurriere en mora en el cumplimiento de la
prestacion, la indemnizacion de dafios y perjuicios, no obstante entenderse vdlidas las clausulas
contractyales que sean mds beneficiosas para el asegurado, se ajustard a las siguientes reglas: 17
Afectard, con cardcter general, a la mora del asegurador respecto del tomador del seguro o
asegurado y, con cavdcter particular, a la mora respecio del tercero perjudicado en el seguro de
responsebilidad civil y del beneficiario en el seguro de vida (..)". Las previsiones del precepto se
dirigen @t gravar lu demora del asegurador en la satisfaccion de la indemnizacién de los dakios y
perjuicios en su relacion directa con el tomador del seguro o asegurado en general y con carderer
particuliw, respecio del tercero perjudicado en el seguro de responsabilidad civil como resulta del
n® 1 dellprecepto en relacién con el mimero 6° pdrrafd tercero, que se refiere a la reclamacion o
accion directa formulada por el tercero perjudicado, en cuanto la demora en el reconocimiento del
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iestrg y la correspondiente veparacion es imputable a la compaiiia aseguradora que inferviene.
desprende del nimero 8° de dicho precepto, segin el cual, "no habrd lugar a la

JUsTIEgemnizacion por mora del asegurador cuando la falta de satisfaccion de la indemnizacion o de

pago de{ importe minimo esté fundada en una causa justificada o que no le fuere imputable”, como
sucede ¢n supuestos como el presente en el que la reclamacion ro se formula directamente a la
aseguragora sino a la Administracidn, lo que tuvo lugar, ademds, el 28 de octubre de 1998, es
decir, miis de tres afios después de que se produjeran los hechos, la cual denego la existencia de
responsgbilidad patrimonial que sélo se determind a través de la sentencia ahora recurrida, de
marnera |que no puede imputarse a la compaiiia aseguradora la demora en el pago de la
indemnitacidn en relacion con el momento en que se produjeron los hechos, que es imputable,
primero|a la actitud de la propia recurvente en la formulacion de la reclamacion afios después y,
segundo| a la necesidad de recorocimiento judicial del derecho de la recurrente frente a la
Adminisfracion, cuya demora y subsiguiente perjuicio patrimonial se sujeta, en su caso, a la
corvespandiente actualizacion y abono de intereses, como establece el art. 141.3 de la Ley 30/92,
de 26 dg noviembre, sin que pueda hacerse de peor condicién a la entidad aseguradora, a la que
no es ingputable en este caso la demora, sufetdndola al pago de unos intereses muy superiores,
debiéndgse aplicar, por lo tanto, el mismo criterio que se establece para la demora de la
Adminisfracion. En tal sentido, la Sala Primera de este Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de
marzo de 2000, que cita las de 19 de junio y 10 de julio de 1997, exige para la aplicacion de los
interesey establecidos en el art. 20 de.la Ley de Contrato de Seguro, entre otras circunstancias, que
no existq causa justificada de la falta de pago. Por su parte, la sentencia de la misma Sala de 29 de
noviembye de 2005, haciendo referencia a dicha doctrina, sefiala entre los supuestos en que se
estima que concurre una circunstancia que libera a asegurador del pago de los referidos intereses
moratorjos (art. 20 LCS), el caso de que la determinacion de la causa del pago del asegurador
haya de efectuarse por el érgano jurisdiccional; con mds motive cuando, como sucede en este caso,
ello es preciso no solo para declarar la existencia de responsabilidad patrimonial y la subsiguiente
responsqbilidad del asegurador sino para la determinacion de ln indemnizacion procedente. En
consecugncia esta pretension debe desestimarse”.

En este mismo sentido, la STSJ de Cantabria de 15 de junie de 2012 establece que “ao
procede el abono de los intereses del art. 20 LCS dado que la reclamacion en el E4 no se ha
dirigido| expresamente contra esta compafiia aseguradora, que ha intervenido como inferesada
pero no para responder a una peticion indemnizatoria dirigida expresamente contra ello, Respecto
de los ingereses del art. 20 LCS dispone la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, seccion 4,
de 28 dd marzo del 2012 en caso parecido que "en un caso como el de autos, en ef que el rechazo
por la Administracion asegurada de la reclamacion de vesponsabilidad patrimonial no carecin de
todo funflamento, hasia el punio de ser refrendado por la Sala de instancia en su sentencia, no cabe
aprecia| una actitud de la aseguradora elusiva, injustificable, del pago de la indemnizacion. De ahi
que, sighiendo en este punto el criteric que es de ver en la sentencia de 19 de septiembre de 2006,
dictada gn el recurso de casacidn mim. 4858 de 2002, no proceda acceder a aquella pretension.”
Ello, filndamentalmente povr dos razomes. La primera es porque la reclamacion, en via
adminisirativa, no se dirige frente a la aseguradora, si bien interviene como interesada por
imponerlo la ley. En segundo lugar, porque la responsabilidad de la aseguradora exige la previa de
la administracion y si existe un acto, expreso o presunto de ésta que deniega esa responsabilidad es
precisa su previa anulacion judicial”.

NOVENO.- Dado que procede la estimacion del presente recurso contencioso-
adminisfrativo, las costas han de imponerse a la administracién demandada, de conformidad con lo
previstolen el art 139 LICA, si bien como permite el apartado cuarto del mismo precepto, se limita
su cuantfa a la suma de 3.000 € (mas LVA).

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion
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ADMINISTRA CION
PE FALLO

JUSTICIA

STIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. "

, €I norgbre representacién de DNA.
‘DNA.b' D. frente

cién administrativa impugnada, CONDENANDO a la demandada, EMPRESA PUBLICA
RGENCIAS SANITARIAS a indemnizar a los recurrentes en la cantidad de doscientos
dieciséig mil cuatrocientos ochenta y dos euros con cuarenta céntimos (216.484,04 €), mas el
interés legal de dicha cantidad devengado desde la reclamacion en via administrativa; tedo ello con
expresa imposicion de costas a la demandada, con la limitacién prevista en el Fundamento Juridico
noveno {le la presente resolucion.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que la misma NO es
FIRME  que, por tanto, podran interponer contra la misma RECURSO DE APELACION, ante este
mismo Juzgado, en el plazo de los QUINCE DIAS siguientes a su notificacién.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en primera instancia, lo pronuncio,
mando y firmo.
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