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SENTENCIA N273

En ALBACETE, a doce de Mayo de dos mil dieciséis.

Vistos por el limo. Sr. D. GUILLERMO B. PALENCIANO OSA, Magistrado-Juez de Io
Contencioso-Administrativo n® 2 de ALBACETE, los presentes autos de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO N® 89/2015 instados por '—
—representado por la Procuradora MARGARITA GOMEZ MORENO vy
defendida por el Letrado D. IGNACIO MARTINEZ GARCIA, siendo demandada el
SERVICIO DE SALUD DE CASTILLA LA MANCHA (SESCAM) representado por el
Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha D2. ANTONIA MORENO
GONZALEZ; ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL ESPANA representado por la
Procuradora D2 ANA J. GOMEZ IBANEZ asistido del Letrado D. EDUARDO
ASENSI| PALLARES; IDC SALUD representado por el Procurador D. MANUEL
SERNA y defendido por el Letrado D. EDUARDO ASENS| PALLARES, sobre
responsabilidad patrimonial.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que con fecha 24/03/2015 tuvo entrada en el decanato de estos
juzgados, siendo posteriormente repartido a este Grganc judicial, escrito de
interposicién de recurso contencioso-administrativo, que fue regisfraido' con el
namero de procedimiento ordinario antes referido. Admitido a tramite el recurso, una
vez subsanados los defectos advertidos, se reclamdé de la administracién
demandada el expediente administrativo, el cual, tras ser recibido por el juzgado, fue
puesto a disposicién de la parté‘ actora para que formalizase demanda, lo cual
verifico.
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SEGUNDO.- Que en su escrito de demanda la parte actora, tras exponer los hechos
y fundamentos de derecho en que basaba sus pretensiones, solicitaba del juzgado
dictase sentencia por la que se declare la nulidad de la resolucién impugnada,
cuantos efectos inherentes conlleve tal pronunciamiento y todo ello en los términos
que se' fecogen en el suplico‘de su demanda, y condenando a la demandada al pago
de las costas.

TERCERO.- Que por este juzgado se tuvo por formalizada la demanda y se confirié
traslado de la misma en primer lugar a la administracién demandada para que la
contestase en el plazo de veinte dias, lo que verificd con el resuitado que ofrecen los
autos, y tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que consideraba de
pertinente aplicacion, suplicaban del juzgado que dictase Sentencia desestimando el
recurso planteado, confirmando la resolucién impugnada por ser conforme a
Derecho, dandose traslado a las demas partes personadas para la contestacion a la
demanda, preésentandose los respectivos escritos con el resultado que ofrecen los

autos.

CUARTO.- Evacuado este tramite, se recibid el pleito a prueba, y una vez que fue
declarada pertinente, se practicé la misma con el resultado que es de ver, y
presentado los escritos de conclusiones, se declar6 el juicio concluso para

sentencia.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El presente procedimiento se inicia en virtud de recurso contencioso
administrativo interpuesto por el Letrado D. Ignacio Martinez Garcia, en defensa y
representacion de— contra de desestimacién presunta por
parte del SESCAM de la reclamacién de responsabilidad patrimonial sanitaria
presentada el 9 de enero de 2013.
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Con el escrito de demanda el recurrente pone de manifiesto como sufre y ha sufrido

graves dafios que le habria ocasionado la incapacidad laboral y que tendrian su
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origen en una defectuosa asistencia de la sanidad publica y del centro concertado al
que se le derivo para una operacién de varices que fue la clinica Carpio ( IDC
Salud), donde se le operd una vena safena equivocada y que ademas se tardo
demasiado tiempo en ser descubierto, a pesar de las numerosas consuitas a las que
acudié en el SESCAM, dando lugar a numerosas infecciones y a posteriores
secuelas por las que reclama ser indemnizado en la cantidad principal de 300.000 €,
pidiendo para ello la condena del SESCAM, Carpio Albacete-IDC Salud y las
aseguradoras, cantidad que pide sea actualizada conforme al IPC acumulado desde
la fecha de produccién del dafno, el 18 de abril de 2011, hasta la fecha de la
sentencia, incrementada en el interés de la LGP en adelante conforme al art. 143.3
de la Ley 30/92 para la administracién y el centro concertado, y del art. 20 de la Ley

50/80 para la aseguradora desde la fecha del siniestro.

Por |la defensa del SESCAM se contesté a la demanda oponiéndose al recurso

interpuesto e interesando su desestimacion al considerar ajustada a derecho la
resolucién impugnada. Para ello, la defensa del SESCAM entiende que no le es
imputable la responsabilidad por la asistencia sanitaria prestada en la Clinica Carpio,
pues ésta quedaria fuera de su ambito de actuacion en virtud de los convenios
administrativos y en atencién a lo establecido en la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas.

Por o que respecta a la atencion prestada en el SESCAM, entiende la codemandada
que no existiria responsabilidad por cuanto que las asistencias que se prestaron al
recurrente en urgencias se correspondian con la sintomatologia que presentaba y
debida a su patologia venosas cronica, y sin que nada pudiese hacer sospechar que
la intervencién a la que se habia sometido al paciente no hubiese sido la adecuada,
por lo que habria actuado con arreglo a la lex artis y una vez remitido al Servicio de

Cirugia Vascular del CHUA se le incluyd en lista de espera y fue operado.

También se opone a la cantidad solicitada en concepto de indemnizacién, tanto en
relacién al método.utilizado para llevar a cabo su cuantificacién, tanto en relacién a

los dias de incapacidad como las secuelas por depresion, asi como por la
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modificacién de la cantidad gue se solicitaba en via administrativa y que se
incrementa ahora en sede judicial.

Por la defensa de la asequradora Zurich Insurance Plc Sucursal Espafa, se
contestd a la demanda oponiéndose al recurso interpuesto e interesando igualmente

su desestimacion. Para ello, y de forma genérica, opone la falta de concurrencia de
los requisitos que dan lugar al nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, y més concretamente por la falta del requisito de la antijuridicidad, y
ello una vez que la atencién prestada al recurrente en el CHUA fue conforme a las
exigencias de la {ex artis ad hoc.

También se opuso a la cantidad solicitada como indemnizacion al desconocerse los
criterios objetivos que sirven para su determinacion y solicitarse 300.000 € a tanto
alzado, y entrando concretamente a oponerse en conceptos como el de incapacidad
permanente por el que dice ya esta siendo resarcido dando con ello lugar a una
doble indemnizacién y con ello un enriguecimiento injusto, o el trastorno depresivo
reactivo, el perjuicio estético, sobre el que pone el énfasis en la propia situacion

previa del paciente.

Por la defensa de IDC Salud, que comparecié como parte codemandada, se

contestd también a la demanda oponiéndose al recurso interpuesto e interesando su
desestimacion al considerar ajustada a derecho la resolucién impugnada. Y en su
contestacién, y al igual que por la defensa de la aseguradora, se opuso, de forma
genérica, la falta de concurrencia de los requisitos que dan lugar al nacimiento de la
responsabilidad patrimonial de fa Administracién, y més concretamente por la falta
del requisito de la antijuridicidad, pero que aqui centra en la asistencia prestada en la
Clinica Carpio.

Se opuso también a la cantidad solicitada en concepto de indemnizacién por
considerarla igualmente excesiva, y deteniéndose especialmenie en la
improcedencia de la cantidad solicitada por la incapacidad permanente, asi como por

el trastorno depresivo o las secuelas.

SEGUNDO.- En el caso de autos, y toda vez que concurren la exigencia de
responsabilidad tanto frente al SESCAM como al centro concertado Clinica Capio (
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IDC Salud), debemos comenzar por analizar la posibilidad de exigir judicialmente

responsabilidad patrimonial tanto frente a la Administracién sanitaria como frente a
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los centros concertados por aquella a los que se derivan pacientes para ser
atendidos, debiendo precisar que se trata de una cuestion que no ha sido uniforme .

pues ha dado lugar a distintas posiciones tanto doctrinales como jurisprudenciales.
En el ambito de Castilla la Mancha, cabe destacar como especialmente significativo
y relevante el Dictamen 194/06 del Consejo Consultive de Castilla-La Mancha, que
sin perjuicio de poner de manifiesto la dificultad y controversia que plantea la
cuestién, concreta la posicién que constituye la doctrina legal del citado 6rgano
consultivo, y resuelve que

«...Ante la situacion incierfa que ponen de manifiesto los criterios jurisprudenciales
expuestos, estima el Consejo que la respuesta a los supuestos concretos de
causacion de dafios a pacientes por fratamientos producidos en centros sanitarios
privados concertados impone una interpretacion sistematica de ambos preceptos -el
articulo 97 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, y la mencionada
disposicién adicional 12%-, de la que cabe extraer las siguientes proposiciones:

- La referencia a la prosecucién del procedimiento de responsabilidad patrimonial
incluida en la cifada disposicion adicional 122 hace inapropiado invocar falta de
legitimacién pasiva por parte de la Administracién Sanitaria para conocer de
reclamaciones como la planteada, en la que se le exige indemnizacién por los dafios
derivados de la asistencia médica prestada fuera de su red asistencial, pero por
encargo de aquélia .

- A tenor de las facultades que en tal sentido se reconocen al érgano de contratacion
en el procedimiento singular regulado en el articulo 97. 3 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas -a cuyo cuerpo normativo remite globalmente el
concierto suscrito por la entidad titular de la Clinica R-, resulta procedente que el
érgano administrativo facultado para resolver sobre la reclamacién de
responsabilidad  patrimonial emita un pronunciamiento declarativo de Ia
responsabilidad producida en el que se sefiale que ésta recae sobre el contratista o
entidad suscriptora del concierto, si se dan los supuestos caracterizadores del
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion .

- El procedimiento al que alude el apartado 4 del articufo 97 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas para la reclamacion de los dafos imputados al
centro sanitario concertado con la Administracion, en estos supuestos, es el
procedimiento de responsabilidad patrimonial al que se refiere la indicada




disposicion adicional 122 que conduce Iégicamente al ulterior conocimiento de la

cuestion por los jueces y tribunales del orden jurisdiccional contencioso-
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administrativo.

- El sistema apuntado resufta plenamente operativo y garantista de los derechos de
los usuarios que son derivados a clinicas y hospitales concertados, puesto que en el
caso de que el procedimiento de responsabilidad patrimonial antedicho concluyera
con una resolucion» .

Ahora bien, y siendo coincidente con el anterior la postura de Consejos Consultivos
como los de Murcia, Madrid o Asturias, en el ambito opuesto estaria el Consejo
Consultivo de Castilla Leén que mantiene una posicién juridica contraria a las
anteriormente citadas, pues declaraba de plena operatividad la normativa del sector
publico en materia de reclamaciones de responsabilidad patrimonial sanitaria por
dafios causados en centros concertados, y asi lo exponia en un Dictamen 661/2007,
que fija la doctrina seguida en otros (Dictamen 79/2006,340/2007, 398/2008...).

Y centrados en el terreno judicial, cabe destacar la orientacion seguida por la
Sentencia del la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2008 (RJ 2008,
2731), recurso 2911/03, en la que se alegaba la prescripcion de la accién de
responsabilidad patrimonial, al haberse tramitado la reclamacién ante el centro
concertado, y no frente a la Administracidn, se dispone que «Es cierfo que hasla
esla ultima reclamacion al Instituto Nacional de la Salud los recurrentes habian
dirigido sus peticiones a la Clinica..., entre otros, pero eflo no obsta para considerar
gue esle Centro, en cuanto concertado con la Administracion, actua por cuenta y
encargo de la misma, en calidad de agente suyo, y a los efectos de la reclamacion
por responsabilidad ha de entenderse que es la Administracion misma. Atendidas las
fechas que anteceden, la accién para reclamar ha quedado interrumpida por las
sucesivas reclamaciones» .

«...Y el recurso en este extremo ha de rechazarse por cuanto que la existencia de
un concierto entre la Clinica privada y el érgano competente de la Administracion
sanitaria publica, permite conocer a esta jurisdiccion de una reclamacion dirigida a
obtener compensacion por los dafios y perjuicios por parfe de la Administracion
pues, como se deduce de nuestra sentencia de 24 de mayo de 2.007, en la
deficiente prestacién sanitaria realizada por una entidad que mantenia un concierto
de asistencia sanitaria con la Administracion sanitaria publica, al tratarse de una
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asistencia sanitaria prestada con base en el mismo, no excluye en modo alguno la
existencia de una posible responsabilidad de la Administracion sin que quepa
apreciar la alegada falta de jurisdiccion puesto que se trataba de impugnar un acto
desestimatorio presunto de una reclamacion derivada de responsabilidad de la
Administracion» .

Y decisiva en nuestra Comunidad Auténoma, y siguiendo el mismo camino del
pronunciamiento del Tribunal Supremo, cabe citar la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
nimero 93/09, de 22 de abril de 2009 (JUR 2009, 245679), al resolver la
reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios causados en un centro
concertado con el Servicio Pablico de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM).

Ahora bien, y entre todas las Sentencias encontradas, cabe destacar la del TSJ de
Galicia, de 10 de febrero de 2016 { JUR 2016/44197), no sélo por ser la mas
reciente en el tiempo, sino por el minucioso y concluyente resumen que efectla,
donde ademas introduce un factor, que concurre en el supuesto de autos, donde
no se habia dictado resolucion expresa por parte del servicio pablico a la hora de
atender a la reclamacién del actor, y que acaba concluyendo con lo siguiente :

“En consecuencia y a modo de resumen:

A) En caso de que la Administracién dicte resolucion expresa sobre la existencia
de responsabilidad en el ente concerfado, esta entidad podra impugnar tal
declaracién, como también podra cuestionatla en sus consecuencias
indemnizatorias el particular reclamante. En ambas hipotesis, de signo conlrario
pues distintos son los intereses, la jurisdiccion contencioso-administrativa extendera
su competencia también a la posible condena de los codemandados a los que se le
pueda impular responsabilidad, incluso en los casos en los que se exima
de responsabilidad a la Administracién ( sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 2010, recurso 5164/2006 ). Eso si, esta condena a
fos centros sanitarios concertados codemandados pasa por la minima e inexcusable
condicion procesal de que la demanda ejerza la pretensién de condena a fos mismos
de forma alternativa, solidaria o subsidiaria, pues caso contrario no podrén ser objeto

de condena.
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B) En cambio, en caso de que la Administracién omita su deber o carga legal de
declarar la responsabilidad propia o del ente concertado, sirviéndose de fa
desestimacion presunta, el particular podra acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, con emplazamiento del ente concertado ( y aseguradoras en su
caso), y pudiendo tener lugar una doble situacién.

O bien, un escenario en que la demanda se limita a ejercer la pretension de condena
frente a la Administracion, caso en que ésta podré ser condenada en solitario, tanto
si se acredita su implicacién efectiva en los hechos desencadenantes de
la responsabilidad, como si se acredita que la responsabilidad inmediata y directa
sea exclusivamente del ente concertado, supussto en que le quedara a aquélla la via
de repeticién o reembolso, previo expediente al efecto. Asimismo sera equivalente a
la desestimacion prestnta aquélla respuesta expresa de la Administracidn que eluda
pronunciarse sobre si existe responsabilidad en el contratista, refugiandose en
respuestas vagas y elusivas.

O bien un escenario en que la demanda ejerce la pretensién de condena de forma
alternativa frente a la Administracién y al ente concertado, de manera que si se
acredita la exclusiva responsabilidad del ente concertado, la sentencia debera
condenar solamente a la entidad concertada.

C) En todo caso, ha de recordarse que la reclamacion previa a la via jurisdiccionaf es
presupuesto de enjuiciamiento de las responsabilidades por los tribunales
contencioso-administrativos, debiendo plantearse ante la Administracion sanitaria y
sin resultar preceptiva de forma concurrente frente a la entidad sanitaria concertada,
ya que el privilegio de la via administrativa o sus reclamaciones no puede imponerse
a entes privados, ni cabe analogiain peius. Cosa diferente es la carga de la
Administracién sanitaria, tan pronto recibe una reclamacion en relacion con
actuacién de centro concertado, de proceder a brindarle audiencia o alegaciones,
extremo que puede ser relevante a los efectos de que eventualmente se cuestione fa
prescripcién de la accion frente al centro concertado que pudiera tener la primera
noticia del litigio al tiempo de ser emplazado como codemandado, situacion en que
nuevamente las consecuencias de la fafta de diligencia en la tramitacion de la
reclamacion ( y comunicacién temporénea al cenfro concertado para interrumpir /a
prescripcion) ha de asumirlas la Administracion sanitaria.

Todo ello sin perjuicio, claro estd, de que el particular pueda potestativamente
plantear tal reclamacion directamente frente a la entidad concertada, e incluso si la
misma fuere clara en su objeto, surtiria eficacia interruptiva de la prescripcion de la
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accion de responsabilidad patrimonial frente a la Administracion, tal y como precisé
la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Abril de 2008 ( RJ 2008, 2731
) (rec.2911/2003 ) "el criterio mas acorde con la exigencia de justicia y con aquelfos
principios es entender que la reclamacion dirigida al ente concertado, en su
condicién de representante o mandatario de la sanidad publica en el efercicio de sus
funciones, ha de tener los mismos efectos que la efectuada a la Administracion
publica y, en consecuencia, los requerimientos efectuados a dicha entidad, a quien
{a Administracién encomienda la asistencia sanitaria, tienen efectos interruptivos de
la prescripcion”,

2.8 En armonfa con la posicién expuesta y asumida por la Sala en esta sentencia, es
elocuente la STS de 30 de Noviembre de 2010 { RJ 2010, 8765 ) (rec.1866/2009
): "El primer motivo de casacién debe ser desestimado, no sélo por fas razones que
aduce la Sala de instancia. -fas que compartimos fntegramente- al afirmar que "
la responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia sanitaria concertada, se
regula en la Disposicién Adicional Duodécima de la Ley 30/1992, en su redaccion
por la Ley 4/1999 , que establece que la responsabilidad patrimonial de
los centros sanitarios concertados con las administraciones sanitarias, seguird la
tramitacién administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revision
jurisdiccional al orden contencioso administrativo. Y la Consejeria no ha cumplido
con lo previsto en el articulo 97 def Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones putblicas, entonces vigente, que en el numero 3 dispone que la
Administracién "... se pronuncie sobre a cudl de las partes contratantes corresponde
la responsabilidad por dafios ...". Para entender cumplido lo que establece este
precepto, el Tribunal Supremo (sentencia 7-3-1998 ), afirma la obligacion en el
procedimiento adminisirativo de resolver sobre la procedencia de la indemnizacion,
el sujeto responsable, y la cuantia. Condiciones que no se han cumplido por la
Consejeria, que, una vez que el Servicio Andaluz de Salud le remiti6 la reclamacion,
no la resolvié. Por lo que la condena ha de dirigirse contra la Consejeria, sin perjuicio
de lo que resulte de las relaciones internas entre ésta y el Ayuntamiento de Ecija.
Por su parte, el Ayuntamiento responde por la actuacion de su Organismo
Autdénomo. Entiende la jurisprudencia ( sentencia de 22 de febrero de 1998 ), que la
finalidad del surgimiento del instituto de responsabilidad de la Administracién permite
constatar que el titulo de imputacion, aparte de otros que lo contemplan, es el de la
integracién del servicio pablico en la organizacion administrativa, de forma que sdlo

ne



cuando el agente dafioso aparezca obrando deniro de fa propia estructura

organizativa administrativa, podra ser posible atribuir a aquélla el resuftado danoso,
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en consecuencia, hay que considerar como idea rectora en esta materia la de que en
toda clase de dafios producidos por servicios y obras publicas en sentido estricto,
cualquiera que sea la modalidad de la prestacién -directamente, o a través de entes
filiales sometidos al Derecho privado o por contralistas o concesionarios-, la posicion
del sujeto dafiado no tiene porqué, ser recortada en su esfera garantizadora, frente a
aquellas actuaciones de titularidad administrativa, en funcién de cual sea la forma en
que son llevadas a cabo, y ello sin perjuicio, naturalmente, de que el contratista y el
concesionario puedan resultar también sujetos imputables.”

Eifo en linea con lo sentado por la reciente STSJ de Canarias de 30 de Enero de
2015 (rec.175/2013) que asume el Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias en
cuanto declara meridianamente: «En definitiva, si los centros sanitarios privados, al
prestar a los usuarios del servicio publico de salud asistencia sanilaria en virtud de
un concierto, les causan dafios, ellos seran los obligados a resarcitlos, salvo que
demuestren que la lesién tuvo su origen inmediato y directo en una orden de la
Administracién. Esta conclusion flleva necesariamente a esta oftra: En los
procedimientos de reclamacion de responsabilidad patrimonial por tales darios estan
legitimados pasivamente tanto la Administracién titular del servicio publico de salud,
el SCS en este caso, como el centro sanitario privado concertado, porque si se
acredita que el dafio ha sido causado por la actuacion de éste, entonces estd
obligado a resarcirlo en virtud e los articulos 98 y 162.c)TRLCAP. Asi resulta de
fa D.A. Xl de la LRJAP - PAC; de Ia D.A. I? RPRP; del segundo parrafo del articulo
8.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ); y
del articulo 2.e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa (LJCA )».

Bajo idéntica inspiracion, se situan la reciente STSJ de Castilla-La Mancha del 2 de
noviembre de 2015 (rec. 137/2014 }, la STSJ de Valencia de 30 de Septiembre de
2015 (rec.79/2013 ), la STSJ de Andalucia de 9 de Septiembre de 2010
(rec.235/2006) o la STSJ de Castilla y Ledn de 1 de Junio de 2012 (rec.1853/2008),
todas ellas sustancialmente coincidenfes en cuanfo a condenar a /a
Administracién sanitaria que dio la callada por respuesta a la reclamacién, conforme
a los concretos términos del suplico de la demanda, con independencia de que la
asistencia médica deficiente se hubiese realizado en el centro privado concertado al
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que el Servicios Piblicos de Salud remitié el paciente, y al margen, Iégicamente de
la facultad de repeticién frente al mismo de la indemnizacion reconocida a la parte
actora.”

Pero ademas, en el caso de autos nos encontramos con un factor afadido toda vez
que, junto a la posibilidad de exigir responsabilidad sanitaria al SESCAM como
consecuencia de la intervencién quirdrgica practicada a D. (ENEENEEENg
R < <! centro concertado Clinica Carpio { IDG Salud), también se reclama
responsabilidad al SESCAM por la mala praxis por la atﬂciéﬁ prestada a ese

mismo paciente en8F CHUA, y con ello la contribucién que dicha actuaciéon pudo
haber tenido como desencadenante de las lesiones y secuelas por las que ahora se

reclama una indemnizacion.

TERCERO.- Una fijada la legitimaciéon pasiva de los codemandados, debemos
determinar cudles son los requisitos necesarios para poder exigir responsabilidad
por la asistencia sanitaria prestada al recurrente tanto respecto al centro concertado
como respecto del SESCAM, y para ello resulta oportuna la cita de la
Jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo que podemos encontrar recogida
en su Sentencia de 13 de marzo de 2012, dictada por la Sala 32, Seccién 4 2, segun
la cual, y par la viabilidad de la declaracién de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, se requiere conforme a lo establecido en el art. 139 LRJAPAC:

“ La efectiva realidad del daflo o perjuicio, evaluable econdmicamente e
individualizado en relacidn a una persona o grupo de personas. b) Que el dafio o
lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal - es indiferente la calificacion- de los servicios publicos en una
refacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de
elementos extrafios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢} Ausencia de
fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio
cabalmente causado por su propia conducta.

La jurisprudencia de esta Sala (por todas la STS de 1 de julio de 2009, recurso de
casacion 1515/2005EDJ2009/171861 y las sentencias alli recogidas) insiste en que
“no todo dafic causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendra la

" consideracién de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que reuna la

"
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calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el deber
juridico de soportar los dafios derivados de la actuacion administrativa”. Conforme a
refterada jurisprudencia ( STS de 25 de septiembre de 2007, rec. casacion
2052/2003EDJ2007/159376 con cita de otras anteriores) para que prospere la accion
de responsabilidad patrimonial de la administracién se exige la antijuridicidad del
resultado o lesién siempre que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio pablico y el resultado lesivo o dafioso producido.(...) Por su
parfe las SSTS de 19 de junio de 2007, recurso de casacion
10231/2003 EDJ2007/70423 , v de 9 de diciembre de 2008, recurso de casacion
6580/2004 EDJ2008/234663 , reiteran (con cita de otras anteriores) que la prueba de
la relacién de causalidad corresponde af que reclama la indemnizacion.”

Hay que resefiar también la sentencia del mismo Tribunal de 23 de enero de
2012 EDJ2012/7135 , dictada por la Sala 32 Sec. 4 4 vino a afirmar que en el ambito
sanitario, su evidencia constifuye una obligacién de medios. Y, asi a los servicios
publicos de salud no se les puede exigir mas que una actuacion correcia y a tiempo
conforme a las técnicas vigentes en funcion del conocimiento de la préactica sanitaria.
Como expresa la sentencia de esta Sala y Seccién de 25 de mayo de 2010, rec.
casacion 3021/2008 EDJ2010/113371 , han de ponerse "los medios precisos para la
mejor atencién”.

Y afade la STS de esta Sala y Seccién de 23 de septiembre de 2010, rec.
Casacion EDJ2010/206815, que la "privacion de expectativas, denominada por
nuestra jurisprudencia de 'pérdida de oportunidad” - sentencias de siete de
septiembre de dos mil cinco, veintiséis de junio de dos mil ocho y veinticinco de junio
de dos mil diez, recaidas respectivamente en los recursos de casacion
1304/2001 EDJ2005/149522 ,4429/2004EDJ2008/103450 y5927/2007 EDJ2010/133
541 - se concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacion médica
pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo con cerfeza para que proceda la
indemnizacion, por la totalidad del dafio sufrido, pero sf para reconocerla en una cifra
que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que ef
paciente sufrié como consecuencia de ese diagndstico tardio de su enfermedad,
pues, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la préctica de Ia
medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacion) los
ciudadanos deben contar frente a sus servicios ptblicos de la salud con la garantia

de que, al menos, van a ser lratados con diligencia aplicando los medios y los

n
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instrumentos que la ciencia médica posee a disposicién de las administraciones
sanitarias.”

CUARTO.- Entrando en el fondo de la reclamacién, y a la vista de la prueba
practicada en el procedimiento, basicamente de contenido y naturaleza pericial,
debemos acudir a la previsién recogida en el articulo 348 de la vigente Ley 1/2000,
de 7 de enero donde se establece la valoracién de los dictdmenes periciales "segln
las reglas de la sana critica”, lo que significa que las conclusiones de los peritos
deben ser examinadas depurando sus razonamientos (sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de julio de 1988 ), ponderandose atendiendo a su fuerza convincente
(sentencias del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1989 EDJ 1989/9777 EDJ
1989/9777 , 3 de octubre de 1990 EDJ 1990/8964 EDJ 1990/8964 0 31 de mayoy 5
de junio de 1991 EDJ 1991/5961 EDJ 1991/5961 , andloga de 30 de junio de 1994
EDJ 1994/10926 EDJ 1994/10926 )}, y es que la prueba pericial no es una prueba
tasada, sino de libre apreciacion por el Tribunal segun las reglas de la sana critica
(sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1991).

En tal sentido, en los presentes autos debemos destacar la existencia del informe

médico emitide por el Dr NN, Jofc del Servicio de Cirugia

Vascular del CHUA ( folio 125 exp.), los emitidos por el Inspector Médico D. Vjllilk
SN ( folics 126-140 ; 173-181 exp.), asi como el aportado a instancia de

Zurich y emitido por la Dra. SIS ' SN

folio 168 y ss actuaciones ).

Pues bien, y valorada toda esa prueba en su conjunto y con arreglo a las reglas de la
sana critica, es posible concluir, en primer lugar, que no puede caber duda respecio

a la existencia de mala praxis por parte de la Clinica Carpio al llevar a cabo la

intervencién quirdrgica del recurrente el dia 18 de abril de 2011, y una vez que
habia sido derivado desde el SESCAM en virtud del concierto sanitario suscrito
entre ambas instituciones. En efecto, el recurrente tenia que haber sido operado de

e s ey
la vena safena externa de su pierna derecha pero acabd siendo intervenido

e
quirdrgicamente en dicha clinica de la vena safena interna de su pierna derecha, lo

qOeTmplicéd un error patente e injustificable una vez que, ademas, la propia entidad
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concertada, aqui codemandada, manifiesta haber practicado todas las actuaciones
previas que eran necesarias en dicho tipo de intervenciones, pues no en vano,y €n
su escrito de alegaciones unido al folio 165 exp., venia a decir . “ Que - dicho sea
con todo respeto y en estrictos términos de defensa -no puede dar por exacta la
manifestacion hecha en el Informe de Inspeccion de que la informacion generada por
el Servicio de Vascular del CHUA era clara a la hora de sefalar la afectacion de la
safena externa, ni compartir la afirmacion de que, por elfo, no se entiende la
intervencion sobre la externa, pues si bien es cierfo que en la hisforia clinica
elaborada por el referido hospital consta ese extremo de la afectacion de la safena
externa no es menos cierto el que en la hoja de derivacién relativa al paciente solo
se dice "cirugia de varices" y que en el listado de derivaciones sdlo se refleja ef dato
"vascular" (Documento 1), siendo competencia del centro concertado (en este
caso, el nuestro) hacer el examen fisico y las pruebas complementarias y
adaptar la cirugia a lo que tras esa valoracién se estime correcto, tal como
ocurrié en el caso del Sr. QiR ”, poco mas se puede aiadir ante la comision

de un error tan evidente como el que tuvo que soportar el actor al haber sido

intervenido de la vena safena equivocada. Pero ademés, tan siquiera consta

——

documentada ninguna de las pruebas que se dice haberse practicado al paciente,
existiendo una prueba sencilla, répida y estandarizada para este tipo de
intervenciones como es la del EcoDoppler, y que habria determinado, sin dudas, qué
vena era la que debia haber sido intervenida, tal y como resulta de las aclaraciones

dadas por los peritos a presencia judicial.

Y precisamente a la hora de determinar la existencia de dicho error es bastante
descriptivo, ademas de objetivo, el contenido del informe del Dr. NN

S cuando dice:

“ Se trata de un paciente que es visto por primera vez en nuestro servicio en C.
Externa el 26/03/2011 por un cuadro de insuficiencia venosa crénica clase 2-3 CEAP
de M.L.D. por Sde. varicoso troncular de vena safena externa- VSE. Dada la edad del
paciente (39 afios) y su actividad laboral (camarero) y sin antecedentes personales
que contraindiquen cirugia, se incluye en lista de espera quirtrgica para cirugia
de varices unilaterales M.L.D. (safena externa). El paciente es intervenido el dia
18/04/2011 en Capio Sanidad, clinica de Albacete, segun concierto externo con el
SESCAM. En el informe de alta de dicha cirugia se refleja que el paciente ha sido

I
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somelido a cirugia de varices M.IL.D. realizindose safenectomia interna y

varicectomia complementaria.”

Y partiendo de la mala praxis indicada, que es directamente imputable a la clinica
concertada, debemos extraer una segunda consecuencia, pues estamos, en
principio, ante una operacién que no tiene mayores complicaciones, de hecho se
practicéd de forma ambulatoria, y dado que el actor se encontraba con un cuadro de
insuficiencia venosa crénica clase 2-3 CEAP de MID, suponia, y eso deberia haber
sido lo normal para el caso de que la operacién se hubiese practicado con arreglo a
la lex artis ad hoc, que en 20 a 30 dias estaria recuperado y podria haber vuelto a
trabajar con normalidad, ademas de haber pasado a un cuadro 0-1 de la enfermedad
en la pierna intervenida. Ahora bien, el Sr. (i RN, y dospués de
haber pasado cinco meses, tuvo que acudir a Urgencias del Hospital de Albacete,
donde llegd a ser hospitalizado, para ser tratado de infecciones en la misma pierna
que habia sido operado, siguiendo un cuadro de (lceras, dermatitis, etc, no siendo
hasta pasado mas de un afio cuando se detecta por parte de los servicios sanitarios

del SESCAM la existencia del error en la intervencién quirdrgica practicada, y
e

numerosas consultas y atenciones en los servicios de urgencias det CHUA a los
que acudia el actor por las distintas complicaciones que le iban surgiendo en la
pierna indebidamente operada, y todo ello hasta que se decide operar, de forma
preferente, el 18 de diciembre de 2013 en el CHUA.

Como resultado de ia intervencidén quirlrgica y la posterior asistencia sanitaria

prestada nos encontramos ante un paciente que deberia haber pasado a un estadio

0-1 de su enfermedad a que le aparecieran Glceras en la pierna derecha y constatar
gue con el tratamiento antibidtico el paciente no evolucionaba de forma correcta,
mostrando con ello evidencias_gue implicaban el haber tenido que ser derivado y

p—

atendido por los especialistas de vascular y evitar con ello que pasase a un cuadro 6

de la enfermedad, que es el de mayor afectaciéon en este tipo de enfermedades con
los problemas y limitaciones que tienen para los pacientes, con la negativa
evolucion que implican también con respecto a las secuelas relativas a la
pigmentacién de la pierna afectada, que son faciles de contrastar a la vista de las
fotografias unidas al expediente, a lo que se debe anadir que el recurrente, que
tiene una enfermedad venosa crbénica, acaba siendo operando de una vena que

estaba sana con varicectomia complementaria.

n
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Para llegar a las conclusiones expuestas resuita igualmente ilustrativo el informe del

Dr. G, cuando viene a decir :

" El paciente es visto nuevamente en C. Externa de A. y C. Vascular del CHUA el dia
29/11/2012 por empeoramiento del cuadro clinico de insuficiencia venosa cronica
M.1.D. Con presencia de tilcera venosa supramaleolar interna (IVC clase 6 CEAP). A
la exploracién fisica se evidencian varices tronculares de vena safena externa VSE
M.1.D. Se realiza Eco-Doppler venoso color de MM.II. objetivdndose crosectomia de
vena safena interna derecha, insuficiencia segmentaria en tercio medio distal de
musfo de VSI M.1.D., avalvulacion e insuficiencia de vena safena externa derecha y
perforante insuficiente de Cockett en tercio medjo de pierna derecha. Permeabilidad
y suficiencia de sistema venoso profundo. Se instaura tratamiento local con curas
ambulatorias de la Ulcera venosa y compresién elastica externa siendo revisado
periédicamente en las consultas externas de A. y C. Vascular en febrero, junio y
septiembre de 2013 evidencidndose cierre de la tfcera aunque con persistencia de
signos tréficos cutdneos de dermalitis de estasis en region supramaleolar interna
derecha, IVC clase 2-5 CEAP.

El dia 03/06/13 se incluye de nuevo en lista de espera quirtrgica para cirugia de
varices unilaterales M.1.D. de vena safena externa mas varicectomia complementaria
mas cierre de perforante de Cockett.

Se ha realizado nueva revision clinica del paciente ef 18/10/2013 siendo la situacion
clinica la misma, realizdndose Eco-Doppler con los mismos hallazgos ecograficos
que el realizado anteriormente y comunicandole a paciente que sera intervenido de
varices M.1.D. de forma prioritaria debido a complicaciones derivadas del cuadro

varicoso en dicha extremidad”

De todo lo expuesto se puede colegir la concurrencia de una mala praxis tanto por

parte de la clinica Cérpio, al haber operado de forma inadecuada al recurrente, junto
e

ma praxis del SESCAM al haber atendido més de veinte veces al actor, tras

la operacién, y no haberse percatado sus servicios sanitarios del error en la

in—tgrvencién quirdrgica una vez que la sintomatologia del paciente tras constantes
infecciones no curadas, la existencia de Ulceras y la torpida evolucion con los
cambios de pigmentacién en la pierna, eran signos externos que evidenciaban que,
lejos de haber mejorado el paciente tras la operacién, estaba empeorando de forma
ostensible y alargando con elio el tratamiento adecuado asi como la sanidad del

-
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paciente, con la aparicién de secuelas que no tenian por que haberse producido en

. - b
su pierna. '

Dicha responsabilidad coincidente, ademas de la que ya tiene el SESCAM por la

L

existencia del concierto, tal y como se vio mas arriba, permiten concluir que la
responsabilidad patrimonial por mala praxis debe ser solidaria junto a la Clinica
Carpio { IDC Saiud) asf como con la compania aseguradora Zurich.

QUINTO.- Debemos abordar ahora la cuestién relativa a la posible incidencia que el
actor pudo tener con su comportamiento en el posible retraso en la sanidad de sus
lesiones asi como en la aparicién y concrecién de las secuelas por las que reclama
ser indemnizado, y ello cuando los codemandados invocan la posible existencia de
una concurrencia de culpas que podria llevar aparejada una moderacion o reduccion
del importe de la indemnizacion. En este sentido, se debe citar la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10/abril/2003, donde se afirma que “ni la interferencia de /a
conducta de la victima ni la de un tercero determinan la eliminacion de la
responsabilidad de la Administracién una vez probado que ésta (iltima ha tenido
alguna influencia en la produccién del resultado dafioso, de modo que cuando asi
acontezca nos encontremos ante supuestos de concurso de causas dotadas fodas
ellas de una potencialidad dafiosa, lo que justifica, en principio, el reparto en la
proporcién correspondiente de la deuda que supone el deber de resarcimiento”.

En el supuesto de autos no cabe duda que el actor era camarero y que durante tado
el proceso de su enfermedad fueron escasos los dias de baja, por {0 que estuvo
trabajando. Ahora bien, debemos necesariamente valorar su conducta en atencién a
la situacién en la que se encontraba dicho paciente, no sélo por la necesidad de

tener que trabajar con el objetivo evidente de su sustento personal y para el

funcionamiento de su negocio, sino por el hecho de haber tenido que ser informado
de que para la operacién que se le practicé bastarian unos 20 a 30 dias para estar
curado y volver a trabajar a tener que esperar casi dos afos y. medio para que se
detectase el error en la operacidon y haber tenido que volver a ser intervenido
quirirgicamente, maxime cuando no consta acreditado que desde los servicios
sanitarios del SESCAM le prescribiesen o aconsejasen una actuacion distinta de la

que llevé a cabo.

"
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Por otra parte, y ante la mala evolucién de la enfermedad, lo que no le era exigible
al actor es que tuviese que ser conocedor de qué médico o especialista era aquel al
que tendria que haber acudido desde el primer momento para haber podido ser
atendido adecuadamente de su enfermedad, pues para eso deben estar
precisamente los facultativos del SESCAM que le atendieron en mas de 20
ocasiones, y haber con eflo evitado un resultado que el actor no tiene el deber
juridico de soportar, por lo que se debe desestimar la posibilidad de apreciar
concurrencia de culpas en el comportamiento del Sr. ” con respecto al
resultado lesivo.

SEXTO.- Una vez determinada la existencia de responsabilidad patrimonial, resta
por fifar el importe de la indemnizacién a la que tiene derecho el recurrente. Y para
ello debemos detenernos, en primer lugar, en la cuestién relativa a la posible
aplicacion supletoria del baremo previsto para los accidentes de trafico. Para ello,
resulta ilustrativa la interpretacién que a tales efectos efectla por el Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, en su Sentencia de 23 de marzo
de 2010 ( RJ 2010/4468), cuando viene a decir :

“ El planteamiento del motivo de casacién viene a cuestionar, de una parte, la
cuantificacién de los dafios tomados en consideracién, entendiendo la recurrente
que la Sala de instancia, al apartarse del baremo de la Ley del Seguro de Circulacién
de Vehiculos de Motor y no fijar otro de cardcter objetivo incurre en una valoracién
arbitraria y, en segundo lugar, considera infringido el principio de reparacidn integral
en cuanto la sentencia no valora los dafios que cita (480 dias de baja en exceso
sobre proceso de intervencion normal, trastorno depresivo reactivo del que todavia
no se ha recuperado e incapacidad permanente absoluta en Jugar de la total para su
ocupacion habitual).

En cuanto al primer aspecto, lo primero que debe indicarse es que, a la hora de
efectuar la valoracion de los dafios, como sefiala la sentencia de 10 de abril de 2008,

"la Jurisprudencia ( SSTS 20 de octubre de 1987 ( RJ 1987, 8676) ; 15 de abril de
1988 ( RJ 1988, 3072) ¢ 5 de abril y 1 de diciembre de 1989) ha optado por
efectuar una valoracion global que, a tenor de la STS 3 de enero de 1990, derive de
una "apreciacion racional aunque no matematica” pues, como refiere la Sentencia
del mismo Alto Tribunal de 27 de noviembre de 1993 ( RJ 1993, 8945) , se

"
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"carece de parametros o mddulos objetivos”, debiendo ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso, incluyendo en ocasiones en dicha suma fotal
el conjunto de perjuicios de toda indole causados, aun reconociendo, como hace la
S 23 de febrero de 1988 , "las dificulftades que comporta la conversién de
circunstancias complejas y subjetivas” en una suma dineraria.

En este sentido y en relacién con la utilizacién de baremos preestablecidos, esta
Sala tiene declarado que el referido baremo de la Ley de Seguros Privados no tiene
mas valor que el puramente orientativo, con la finalidad de introducir critetios de
objetividad en la deferminacién del quantum indemnizatorio, pero sin que pueda
invocarse como de obligado y exacto cumplimiento (SS. 27-12-1999, 23-1-2001, 2-
10-2003 ( RJ 2003, 8568) ), por lo que no puede alegarse su infraccion ¢
inaplicacion como fundamento de un motivo de casacion”.

En el presente caso estamos ante uno de esos supuestos excepcionales donde no
solo hay patologias previas del recurrente de las que no es posible determinar, de la
prueba practicada, su grado de participacién sobre el resultado final de sus
lesiones y secuelas, sino también ante circunstancias propias de la asistencia
médica y quirdrgica prestadas que hacen oportuno apartarnos del contenido_del

baremo orientativo recogido en la normativa referida para los accidentes de trafico

pues no permiten apreciar la excepcionalidad de tales extremos a la hora de fijar el

guantum de la indemnizacién.

En efecto, debemos comenzar por la cuestidon relativa a los dias de sanidad del
paciente, y sobre los que no es posible determinar con rotundidad el verdadero
caracter de impeditivos ¢ no impeditivos puesto que mas alla de las bajas laborales
que le hubiesen sido concedidas al recurrente no es posible valorar, con arreglo al
baremo, las condiciones que tuvo que haber soportado, hasta la segunda operacion,
con una patologia que se iba agravando de forma ostensible y que tenia que
compaginar con la necesidad evidente de tener que seguir trabajando. Ademés, tal
situacién no solo tendria su reflejo a nivel fisico sino que resulta notorio que también
lo tuvo a nivel psicolégico, con la evidente ansiedad que implica y por la que consta
—_—
fue atendido, pues tuvieron que pasar dos afnos de peregrinajes por urgencias del

CHUA y someterse a distintos tratamientos médicos, que no eran los adecuados
para atajar la raiz del problema, hasta detectarse por el servicio de cirugia vascular

I
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Ademaés, también se debe tener en cuenta como el actor tuvo que asumir el haber
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tenido que ser sometido a una intervencidn quirlrgica a todas luces inadecuada y
con la incidencia que ello podria tener sobre el futuro desarrollo de su enfermedad
varicosa cronica en esa pierna.

Por otra parte, y en cuanto a las secuelas fisicas, es posible concluir que el error en
la operacion y la tardanza en su deteccién fueron determinantes en el perjuicio
estético padecido por el recurrente en su pierna. En tal sentido, debemos
detenernos en ¢l informe unido al folio 11 exp., correspondiente a la Clinica Carpio
Albacete, pues a través del mismo se pretende por los codemandados que se llegue
a la conclusién de que el cuadro inicial del paciente antes de ser operado en Carpio
no era de un nivel 2-3, tal y como se indicaba por el Jefe de Cirugia Vascular, sino
que ya era supetior al aparecer en un informe prequirdrgico la existencia de Ulceras
y manchas de dermatitis en la pierna. Ahora bien, dicho informe tiene una dudosa
virtualidad probatoria, y como tal no puede ser valorado su contenido, toda vez que
aparece fechado en mayo de 2019, fecha que era imposible haber atendido al actor

pues fue derivado desde el SESCAM a Carpio en marzo de 2011 para ser operado
en abril de 2011, tratandose ademas de un informe gue no ha sido ratificado por su
autor a presencia judicial, a pesar de su evidente trascendencia, y, en cambio, su
contenido estd adecuadamente rebatido por el informe emitido por el Jefe de
Cirugia Vascular Sr. <SR- — folio 125 exp.-, ratificado a
presencia judicial, dando su autor explicaciones muy ilustrativas, ademas de
determinantes, a los efectos de emitir la presente resolucién, al someterse a la sus
aclaraciones y preguntas de las partes asi como de su 5.52. De hecho, una parte
imporiante de las conclusiones a las que llega el Inspector Médico en sus
respectivos informes, unidos al expediente administrativo folios 126-140, 173-181,
parten del contenido y existencia de dicho informe de la Clinica Carpio a la hora de
valorar tanto el cuadro del paciente antes de la operacién, y con ello su posterior
proceso evolutivo, como en relacién a las secuelas, tal y como también se pudo
comprobar tras responder en su declaracién a presencia judicial a las preguntas y
aclaraciones que se le solicitaron por las partes y S.52.

Ahora bien, por lo que respecta a la existencia de la secuela definitiva en el
recurrente por trastorno depresivo reactivo, no se puede asumir su existencia al no

-
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constar informes médicos ni periciales que lo justifiquen, no pudiende asumir mayor
perjuicio psicoldgico que el ya expuesto mas arriba al relacionarlo con los dias de
sanidad, que no obstante si que merece una especial valoracidn por las
excepcionales circunstancias acaecidas en el tratamiento.

Por lo que respecta la incapacidad permanente total del recurrente para su

ocupacién habitual, que le ha sido reconocida por la Seguridad Social, en dicha
declaracion consta la existencia de otra patologia concurrente del Sr.— en
las caderas (ver folio 105 actuaciones), que incidirla de manera evidente para el
desempeiio de su profesién de camarero. Y en este sentido no gueda acreditado
cual es el grado de incidencia que la afectacién venosa, resultado de la mala praxis
descrita y enjuiciada en el presente procedimiento, han podido tener en la
declaracién de incapacidad permanente total, pero de lo que no cabe duda es que
no ha sido su Unico factor, como tampoco queda acreditado que lo haya sido de
manera primordial o determinante, extremos cuya acreditacién corresponderia a la
parte actora, cuando no se puede obviar la existencia de la patologia venosa

cronica.

Por todo lo expuesto, se considera prudente el fijar, por los dias de incapacidad y

perjuicio fisico y estético descrito en el informe efectuado por el perito del recurrente,

asi como el perjuicio moral y psicoldgico que ha tenido gue soportar, pero

Gnicamente durante el -proceso descrito, como por la edad del paciente y la
afectacion que la mala praxis enjuiciada ha tenido en su declaracién de incapacidad

total para su ocupacion habitual, en un importe total, a tanto alzado, de 160.000 €.

i ——

SEPTIMO.- Una vez fijado el principal de la indemnizacion, resta determinar los
posibles intereses que serian a aplicacion a la misma, por los que la parte
recurrente, y en primer lugar, solicita le fuese de aplicacién a la aseguradora
codemandada el interés previsto en el art. 20 de la LCS. Pues bien, y con respeto a
esa pretension inicial, debemos acudir a la Jurisprudencia existente al respecto y
que encontramos condensada en la STS de 4 de julio de 2012, (RC 2724/2011),

donde se viene a decir :
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‘La cuestion en el presente recurso es muy concreta y se centra en la procedencia
de la aplicacién de los intereses moratorios especiales previstos en el articulo 20 de
la Ley del Contrato de Seguro, a los casos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, en los que se ha producido una decisidn judicial que declara la
concurrencia de los requisitos para determinar fa existencia de un supuesto de
responsabilidad patrimonial (artfculo 139 y ss LRJAP y PAC). E incluso son mds
refevantes los supuestos de responsabilidad patrimonial en el dmbito sanitario,
donde su especialidad y la aplicacién al caso concreto de las caracteristicas de
“obligacion de medios" y no de "resultados” adquiere unos tintes de complejidad
afiadidos. Esta cuestion habra de determinar el andlisis conjunto de ambos motivos
planteados por la recurrente por su evidente interrelacién.

La sentencia de instancia considera que debe condenarse a satisfacer sobre el
principal los intereses moratorios especiales a la aseguradora ya que no existe
"razon bastante para eximirla del pago de dicha deuda” atendido a tanto a su
intervencion en el expediente como a que pudo afianzar o pagar la deuda.

La postura de este Tribunal esta clara al efecto, y plenamente consolidada, por las
sentencias que se citan por la recurrente y otras muchas que se han ido
produciendo, como es la reciente de veintinueve de marzo de dos mil once (recurso
de casacion 2794/2009), que si bien se dicta en el ambito de un accidente de trafico,
recoge afirmaciones indudablemente aplicables al presente caso:

"La doctrina reflejada en la sentencia que el motivo invoca, dictada el 10 de octubre
de 2008 por la Sala Primera de este Tribunal Supremo en el recurso de casacion
num. 1445/2003, no pone de relieve tampoco la errénea interpretacién por la Sala de
instancia de aquel art. 20.8, pues se dice en el parrafo tercero del fundamento de
derecho segundo de aquélla que " en la aplicacién del precepto invocado, la
jurisprudencia de esta Sala (véanse, entre muchas otras, las Sentencias de 11 de
noviembre y de 21 de diciembre de 2007 ) ha destacado la necesidad de valorar la
posicién de las partes y la razonabilidad de la oposicidén o del impago por parte de Ia
compariia aseguradora, sentando la regla de que los intereses del articulo 20 de Ia
Ley de Contrato de Seguro se deben si no se encuentra una razon justificativa del
impago de fla indemnizacién por parte de la compafila aseguradora, y precisando
que la norma se dirige a atajar el problema practico de utilizar el proceso como
maniobra para retrasar o dificultar el cumplimiento de la obligacién de pago de la
indemnizacion. Se trata, pues, de verificar en cada caso la razonabilidad de Ia
postura del asegurador resistente o renuente al pago de la indemnizacion;

n
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razonabilidad que cabe apreciar, con cardcter general, en los casos en que se
discute la existencia del siniestro, sus causas, o /a cobertura del seguro, o cuando
hay incertidumbre sobre el importe de la indemnizacién, habiéndose valorado los
elementos de razonabilidad en el proceso mismo, en los casos en que fa oposicién
se declara al menos parcialmente ajustada a Derecho, cuando es necesaria la
determinacion judicial ante la discrepancia de las partes, o cuando se reclama una
indemnizacién nolablemente exagerada ( Sentencia de 21 de diciembre de 2007 ) "

Asi deciamos en la sentencia de 23 de diciembre de 2009 (Rec. Cas. 1364/2008):
"Sin embargo, esa razon justifica la no condena al pago de aquellos intereses sélo
mientras ha estado pendiente una situacion de incertidumbre sobre la existencia del
derecho pretendido. Desaparecida esa incertidumbre con esta sentencia, debera
regir aquel precepto, entendiendo, en aplicacién de lo que dispone su num. 3, que la

aseguradora incurre en mora si trascurre el plazo de tres meses desde su

notificacién sin que se haya cumplido fa obligacién de pago de la indemnizacion que
fifamos, a cuyo abono, con caracter solidario con la Administracion, la condenamos.
Es este matiz o criterio, con preferencia a otro distinto que pudiera extraerse de la
sentencia que acabamos de citar, el que entendemos mas acomodado a la finalidad
0 razén de ser de aquel art. 20, pues una vez declarado el derecho a una
indemnizacion asegurada, entran en juego las distintas posiciones juridicas que el
ordenamiento predica para el asegurado y para el asegurador; entre ellas, la
concerniente a los intereses debidos."

Procede la estimacién de los motivos planteados, casar el fundamento juridico
noveno, apreciando la infraccion de la Jurisprudencia de esta Sala en la
interpretacién def articulo 20.8 de la Ley 50/1980 y casar la sentencia en el apartado
exclusivo a la condena a los citados infereses a la aseguradora.” (FJ 49)".

Desestimada, por tanto, la posibilidad de aplicar el interés previsto en el art. 20 de la
LCS, esto no supone que Ila indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la
Administracién no deba cubrir todos los dafos y perjuicios sufridos hasta conseguir
la reparacién integral de los mismos, lo que no se lograria si el retraso en el
cumplimiento de tal obligacion no se compensase bien con la aplicacién de un
coeficiente actualizador bien con el pago de intereses por demora, pues ambos
sistemas propenden precisamente a la consecuencia de una reparacién justa y
eficaz, ya sea con uno u otro significado, la Administracion demandada debe pagar
el interés legal de las cantidades exigibles como principal desde que éstas le fueron

n
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reclamadas por el perjudicado hasta la notificacién de la sentencia, calculado segun
el interés de demora vigente a la fecha del devengo, contabilizdndose afio por aino
conforme al tipo expresado en las leyes de Presupuestos Generales del Estado, sin
perjuicio de los intereses legales que, a su vez, puedan devengarse hasta el
completo pago (TS SS 15 Oct. 199 y 24 Feb. 1992 y 16 Dic. 1997 EDJ 1997/10698 ),
y no, tal y como pretende el recurrente en el suplico, con un incremento del IPC
desde la fecha de produccién del dafio el 18 de abril de 2011.

La aplicacién del citado criterio jurisprudencial implica que a la cantidad fijada como
indemnizacion ( 160.000 €) deban afiadirse los intereses legales correspondientes
contados desde la fecha de la reclamacién en via administrativa, el 9 de enerc de
2013, hasta la fecha de la presente Sentencia (art. 141.3 de la Ley 30/92 en relacion
con los arts. 45 y 36.2 de la L.G .P.), lo que supondrd anadir la cantidad de
20.003,99 €, que nos servirdn para fijar como importe total de la indemnizacion la
suma de CIENTO OCHENTA MIL TRES EUROS CON NOVENTA Y NUEVE
CENTIMOS DE EURO ( 180.003,99 Q___

Por todo lo expuesto, se debe estimar parcialmente el recurso contencioso
administrativo interpuesto, anular la resolucién impugnada por no ser la misma
ajustada a derecho, asi como condenar al SESCAM, a la aseguradora Zurich
Insurance PLC Espafia asi como a IDC SALUD a que indemnicen de manera

conjunta y solidaria a D. oEiiNNGNGNNESEN <" |a cantidad de

180.003,99 €.

A su vez, la anterior cantidad devengara, a partir de la nofificacién de la presente
Sentencia, el interés correspondiente hasta su completo pago con arreglo a lo
establecido en el art. 106.2 de la LJC.

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

partes al no apreciarse circunstancias que lo justifiquen.

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

aplicacion.
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FALLO

Que ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo
interpuesto por el Letrado D. Ignacio Martinez Garcia, en defensa y representacion
de D. SN . contra de desestimacién presunta por parte
del SESCAM de la reclamacién de responsabilidad patrimonial sanitaria presentada
el @ de enero de 2013; DEBO DECLARAR Y DECLARO la anulacién de la referida
resolucién al no ser ajustada a derecho, asi como CONDENAR al Servicio de Salud
de Castilla La Mancha a IDC SALUD y a la Aseguradora Zutich Insurance PLC,
Sucursal en Espafia a que indemnicen solidariamente al demandante en la
cantidad de CIENTO OCHENTA MIL TRES EUROS CON NOVENTA Y NUEVE
CENTIMOS DE EURO ( 180.003,99 €), y sin perjuicio de los intereses legales que,
a su vez, puedan devengarse de esta cantidad a partir de la notificacién de la
presente Sentencia hasta su completo pago, y todo ello sin hacer expresa condena

en costas en esta instancia.

Notifiquese a las partes informandoles que la presente resolucién no es firme Y que
contra la misma cabe recurso de apelacién a interponer en el plazo de quince dias
ante este mismo Juzgado y a resolver por la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, previo pago o consignacion
de las cantidades que correspondan con arreglo a la vigente legislacion.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- En ALBACETE. Leida y publicada en el dia de la fecha ha sido la
anterior sentencia por el Magistrado-Juez que la dict6, en audiencia pablica. Doy fe.



