ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

T.S.J.MURCIA SALA 1 CON/AD
MURCIA

SENTENCIA: 00344/2023
UNIDAD PROCESAL DE APOYO DIRECTO

Equipo/usuarie: UP3

Modelo: N11600

PALACIO DE JUSTICIA, RONDA DE GARAY, 5
DIR3:J00008050

Correo electrénico:

N.I.G: 30030 33 3 2022 0000087

Procedimiento: PO PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000024 /2022
Sobre: RESPONS. PATRIMONIAL DE LA ADMON.
De D./na. ) ' ’

NOTIFICADO

03 JULIO 2023

LEXNET

ABOGADO IGNACIC MARTINEYZ GARCIA, IGNACIO MARTINEZ GARCIA , IGNACIO MARTINEZ GARCIA , IGNACIO

MARTINEZ GARCIA , IGNACIO MARTINEZ GARCIA

PROCURADOR D./D?. MIGUEL ANGEL GALVEZ GIMENEZ, MIGUEL ANGEL GALVEZ GIMENEZ ,
GALVEZ GIMENEZ , MIGUEL ANGEL GALVEZ GIMENEZ , MIGUEL ANGEL GALVEZ GIMENEZ
Contra D./D®. INSTITUTO MURCIANO DE ACCION SOCIAL

ABOGADO LETRADO DE LA COMUNIDAD

PROCURADOR D./D?.

RECURSO num. 24/2022
SENTENCIA nim. 344/2023

LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MURCIA

SECCION PRIMERA

Compuesta por las [lmas. Sras.:

Diia. Maria Consuelo Uris Lloret
Presidenta

Dna. Pilar Rubio Berna

Dna. Maria Esperanza Sanchez de la Vega
Magistradas

Ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
La siguiente

SENTENCIANn® 344/23

En Murcia, a diecinueve de junio de dos mil veintitrés

Firmado por: MA CONSUELO URIS Firmado por: MARIA ESPERANZA Firmada por: PILAR RUBIO BERNA
EZ DE LA VEGA

LLORE
26/06/2023 12:04

27/06/2023 10:44
27/06f2023 07:08

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:s865-Bjw3-2wW8-LZkC-F Puede verificar este documento en https://www.administraciondejusticia.gob.es

MIGUEL ANGEL



(ON

ADMINISTRAC

DE JUSTICIA

En el recurso contencioso administrativo n® 24 /2022, tramitado por las
normas ordinarias, en cuantia de 288.044,87 euros, y referido a
responsabilidad patrimonial.

Parte demandante:

, representados por el Procurador D. Miguel Angel
Galvez Giménez y dirigidos por el Letrado D. Ignacio Martinez Garcia.

Parte demandada: Comunidad Auténoma de la Region de Murcia,
representada y dirigida por el Letrado de la Comunidad.

Acto administrativo impugnado: Resolucion desestimatoria presunta de la
Consejeria de Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias y Politica Social, de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por los recurrentes
por perjuicios derivados de asistencia sanitaria.

Pretensién deducida en la demanda: Que se dicte sentencia por la que “...
se declare la nulidad de la resolucion recurrida, asi como la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Sanitaria, y se reconozca el derecho de mis
mandantes a ser indemnizados con un principal de 288.044,77 euros -
181.004,33 euros para la viuda, y 26.760,11
euros para cada uno de los cuatro hijos , , N

., cantidad que debera ser actualizada conforme al I.P.C.
acumulado desde la produccion del dano el 18/1/2021; e incrementada en
los intereses de demora de la LGP en adelante (art. 34.3 de la Ley 40/15)
hasta el efectivo pago”.

Siendo Ponente la Magistrada Ilma. Sra. Dofia Maria Consuelo Uris
Lloret, quien expresa el parecer de la Sala.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - El presente recurso contencioso-administrativo se
interpuso en fecha 19 de enero de 2022, y, admitido a tramite, y previa
reclamaciéon y recepcion del expediente administrativo, la parte actora
formaliz6 su demanda, deduciendo la pretension a que se ha hecho referencia.

SEGUNDO. - La parte demandada se opuso al recurso e interesdo su
desestimacion.
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TERCERO. - Ha habido recibimiento del recurso a prueba, con el
resultado que consta en las actuaciones y cuya valoraciéon se hara en la
fundamentacion juridica de esta sentencia.

CUARTO. - Presentados escritos de conclusiones por las partes, se
sefiald para la votacion y fallo el dia 2 de junio de 2023, fecha en que tuvo
lugar, quedando las actuaciones conclusas y pendientes de sentencia.

II.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - Segun resulta del expediente administrativo en fecha 9 de
marzo de 2021 el Letrado Sr. Martinez Garcia, en nombre y representacion de
los ahora demandantes, formulé6 una reclamacion por responsabilidad
patrimonial ante el Instituto Murciano de Accion Social (IMAS) por el
fallecimiento de D. Alegaba, en sintesis, que el Sr.

se encontraba ingresado en la Residencia Psicogeriatrica Virgen del Valle
de El Palmar, concertada con el IMAS, y el dia 18 de enero de 2021 murio
atragantado por cuerpo extrano alimenticio, cuando se encontraba en el
comedor del centro. Consideraba que de haberse ejercido correctamente el
cuidado del paciente, este suceso no se hubiera producido. Reclamaba una
indemnizacion por importe total de 288.044,77 euros, cantidad que desglosaba
en la que entendia corresponder a cada reclamante, viuda e hijos.

Considerando presuntamente desestimada la reclamacion acudio a esta
via jurisdiccional. Alega en la demanda que, cuando se produjo el
atragantamiento, el Sr. se encontraba en el comedor de la residencia sin
supervision alguna, y, al final de la cena, el personal de auxiliares y de
enfermeria lo encontraron rigido y sin responder a estimulos ni o6rdenes
verbales. Segun version de dicho personal se procedié de inmediato a aplicar el
protocolo de actuacién frente a esta emergencia vital: se bajé el cuerpo al
suelo, se le realiz6 la maniobra de Heimlich por sospecha de atragantamiento
por cuerpo extrafio que obstruia la via aérea y se iniciaron maniobras de
reanimacion cardio-pulmonar basicas (RCP). Un segundo enfermero acudi6 en
auxilio, pero constato que el residente habia fallecido y que las maniobras de
reanimacion que se efectuaban ya eran infructuosas. Se aviso
simultaneamente al 112; se informdé al médico que habia un residente
fallecido, que estaba en el suelo del comedor y se solicito si habia alguna
objecién en su traslado a la cama de una habitacion contigua. El médico
autorizé su traslado y avisé que tardaria en llegar a la residencia geriatrica. Se
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efectué otra llamada a la médico de guardia del IMAS la cual indicé la
realizacion de un electrocardiograma para confirmar la defuncion en espera de
su llegada al centro. Se cancelo el aviso del 112 en espera de la médico de
guardia del IMAS.

La médico de guardia del IMAS, Dra. , certifico la muerte
de D. _aviso al médico forense y comunico el exitus a los familiares. El
cuerpo se trasladoé al Instituto Anatémico Forense de Murcia para su autopsia,
que determindé como causa del fallecimiento una insuficiencia respiratoria
aguda causada por asfixia por cuerpo extrano (bolo alimenticio). Se estimo la
hora de la muerte hacia las 20:15 horas. No obstante, se confirmé que no
habia restos de comida en el estomago, por lo que se confirma que la asfixia se
debié producir en las primeras ingestas de la cena. Tampoco se constataron
signos de vomitos. Y pese a lo informado en el expediente, no se observo en la
atencion al paciente -una vez detectado el atragantamiento- el protocolo de
actuacion antes situaciones de urgencia, facilitado por el propio IMAS.

Considera la parte actora que concurren todos los presupuestos para
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion demandada, y
aporta dictamen pericial para acreditar la antijuridicidad de la actuacion del
personal que asistia al paciente y el nexo causal entre el funcionamiento del
servicio publico y el resultado del fallecimiento. Reclama igual importe
indemnizatorio que en via administrativa.

La parte demandada se opone al recurso. Hace referencia a los distintos
informes obrantes en el expediente, y alega que en el protocolo aplicable a D.
consta que precisaba restricciones de movimiento por

contenciéon mecanica continua y con caracter pautado, y le correspondia una
dieta de facil masticacion baja en sal. Dicho protocolo se cumplia de forma
estricta en la Residencia, siendo el Sr. autéonomo para comer, aunque
siempre con la dieta prescrita. El hecho del atragantamiento se produjo al final
de la cena y de manera fortuita e inevitable, ya que cuatro auxiliares y una
enfermera se encontraban en el comedor realizando su funcion de vigilancia y
distribucion de la dietas y texturas de las comidas de los residentes, vigilando
en todo momento la buena ingesta y supervisando y atendiendo posibles
anomalias o incidentes, sin embargo, por parte del Sr. no se produjo
manifestacion externa de sufrir anomalia ni solicitud de auxilio, y cuando el
personal se percato de que se encontraba rigido y no respondia a su llamada,
se procedié de forma inmediata a aplicar el protocolo de actuacion ante
situaciéon de urgencias, realizandole la maniobra de Heimlich sin éxito, por lo
que se le bajo al suelo para realizarle la reanimacion cardiopulmonar,
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comprobando que no tenia pulso, no reaccionaba a los estimulos y quedando
fallecido.

De esta forma, a pesar de que el personal de la Residencia aplico la
diligencia debida en todo momento, cumpliendo con su funcion de vigilancia y
supervision, y a pesar de haber aplicado el protocolo de actuacion de forma
correcta y precisa, ajustandose a los estandares exigibles, el tragico desenlace
no pudo evitarse al haber tenido lugar el mismo de manera fortuita e
insuperable.

En las Diligencias Previas Procedimiento Abreviado 242/2021, seguidas
como consecuencia del fallecimiento, se dicté auto de sobreseimiento en fecha
14 de enero de 2022.

Afiade la parte demandada que el hecho de que el Sr. fuera
usuario de la Residencia Psicogeriatrica Virgen del Valle no implica que
cualquier suceso que ocurra en un centro de estas caracteristicas deba ser
necesariamente indemnizado por la Administracién, pues de lo contrario se
desnaturalizaria el instituto de la responsabilidad patrimonial, tal y como viene
afirmando el Consejo de Estado, exigiéndose un vinculo entre el hecho danoso
y la accion u omision de los servicios publicos. Asimismo, a nivel
jurisprudencial se ha matizado el caracter objetivo de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién al rechazar que la mera titularidad del
servicio determine responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con el mismo que se pueda producir. El nivel
de diligencia, atencién y cuidado que la parte actora pretende que se hubiera
tenido con el finado excede claramente de los estandares de funcionamiento y
posibilidades materiales de atencion que podian dispensarse en la Residencia
Virgen del Valle, y ello porque solo a través de una atencién individualizada,
(esto es, una enfermera o un auxiliar que hubiera monitorizado personalmente
la ingesta alimenticia del finado durante todo el proceso de la cena) se podria
haber evitado el hecho luctuoso.

Por otra parte, y frente a la referencia hecha en el informe pericial del Dr.

a los multiples intentos de autolisis del Sr. , en

ningdn momento se apunta a que el fallecimiento responda un intento

consumado de autolisis que haya desembocado en la muerte, y €l protocolo de

cuidados para evitar esos gestos autoliticos nada tiene que ver con el seguido
para la supervisién de un paciente durante las comidas o las cenas.
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Tampoco existe “incuria” o desatencion del personal de la clinica
respecto del finado y ello lo acredita su seguimiento constante, como puede
apreciarse en las continuas anotaciones que sobre el mismo y su curso
evolutivo figuran en el expediente.

Discrepa la parte demandada, por ultimo, de la valoracion del dafio.

SEGUNDO. - La responsabilidad patrimonial de la Administracion se
configura en nuestro ordenamiento juridico (articulos 106.2 de la
Constituciéon y 32 de la Ley 40/2015), como una responsabilidad directa y
objetiva, que obliga a aquella a indemnizar toda lesion que sufran los
particulares en cualquiera de sus bienes o derechos, siempre que sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.
Si bien, no todo dafio que produzca la Administracion es indemnizable, sino
tan solo los que merezcan la consideracion de lesion, entendida, segun la
doctrina y jurisprudencia, como dano antijuridico, no porque la conducta de
quien lo causa sea contraria a Derecho, sino porque el perjudicado no tenga
el deber juridico de soportarlo, por no existir causas de justificacion que lo
legitimen.

Por tanto, los requisitos que deben concurrir para tener derecho a la
indemnizacion por razon de responsabilidad patrimonial de la Administracion
son los siguientes:

1) Existencia y realidad de un dano efectivo, evaluable econdémicamente e
individualizado con relacion a una persona, y que el interesado no tenga el
deber juridico de soportarlo.

2) Que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, y no producido por fuerza mayor.

3) Relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el
dafio o lesion. Ha de determinarse, por tanto, si existe una relacion de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y los danos que se
invocan, es decir, si los mismos son imputables a la Administracién.

Como ha declarado el Tribunal Supremo en reiteradas sentencias
(entre otras, en la reciente de 18 de julio de 2007}, la responsabilidad de las
Administraciones publicas en nuestro ordenamiento juridico, tiene su base
no solo en el principio genérico de la tutela efectiva que en el ejercicio de los
derechos e intereses legitimos reconoce el articulo 24 de la Constitucion, sino
también, de modo especifico, en el articulo 106.2 de la propia Constitucion al
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disponer que los particulares en los términos establecidos por la Ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor,
siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

Asimismo, a los fines del articulo 106.2 de la Constitucién, la
jurisprudencia, en constante doctrina, ha homologado como servicio publico,
toda actuacion, gestion, actividad o tareas propias de la funcion
administrativa que se ejerce, incluso por omisién o pasividad con resultado
lesivo.

Tampoco cabe olvidar que en relacion con dicha responsabilidad
patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que, entiende que la
misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el
proceder antijuridico de la Administraciéon, sino la antijuridicidad del
resultado o lesion aunque, como ha declarado igualmente en reiteradisimas
ocasiones es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento
normal o anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso
producido.

Es ademas jurisprudencia reiteradisima que solo son indemnizables
las lesiones producidas provenientes de dafios que no haya el deber juridico
de soportar de acuerdo con la ley. La antijuridicidad del dano viene
exigiéndose por la jurisprudencia, entendida como dafio o perjuicio
antijuridico que quien lo sufre no tiene el deber juridico de soportar, pues si
existe ese deber juridico decae la obligacion de la Administracion de
indemnizar.

TERCERO. - En el expediente administrativo se emitieron distintos
informes. Asi, consta informe meédico sobre antecedentes personales del
paciente, diagnosticos y tratamiento. Destacan sus multiples ingresos desde
2008 en el Hospital Psiquiatrico Roman Alberca por sintomatologia depresiva y
gestos autoliticos, estando institucionalizado en residencia psicogeriatrica
desde 2015. En cuanto a los hechos que dieron lugar al fallecimiento, emitio
informe el Coordinador de Enfermeria del centro, haciendo constar lo
siguiente:

“Residente con antecedentes de Trastorno depresivo recurrente grave sin sintomas
psicoticos y numerosos antecedentes autoliticos, hasta algunos presenciados por los propios
familiares en el momento de las visitas, por este motivo se contuvo en silla con peto con
perineal evitando caidas, lo que no le impidi6 tirarse alguna vez con la silla de ruedas o el
sillon.
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En la cena del 18 de enero 2021, es auténomo para comer, lo hace solo. Esta
en su mesa con peto perineal a la silla de ruedas en el comedor de la planta. El personal de
enfermeria compuesto de 4 auxiliares y de una enfermera estan en el comedor y desempefan
su funcién de vigilancia de la correcta distribucién de las dietas y de las texturas de las
comidas a los residentes, refuerzo de la hidratacién, supervision de la buena ingesta, ayuda a
comer a los que necesitan, supervision de la toma de farmacos y atencién a posibles anomalias
o incidentes que puedan surgir en ese momento.

Casi al final de la cena, esta rigido y no responde a la llamada del personal, no
se observa en ningiin momento manifestacion externa de sufrir anomalia ni solicitud de
auxilio. Acude el personal a atenderlo.

Se procede de forma inmediata aplicar el protocolo de actuacién ante situacion de
urgencias. Le revisan la boca por si encuentran restos de comida. Y aunque no tienen nada se
realiza la maniobra de Heimlich sin éxito y se le baja al suelo para realizarle reanimacion
cardiopulmonar, se comprueba que no tiene pulso. Un segundo enfermero acude en ayuda
pero solo pueden comprobar que no reacciona a los estimulos y queda fallecido.

Simultaneamente se avisa al servicio de emergencia del 112 para que venga. Tras
explicarle la situacion se le pregunta si se puede movilizar el cuerpo para no dejarlo en el suelo
del comedor, el médico del 112 confirma que se le traslade a una cama fuera del comedor. El
medico del 112 comenta que tardaran en acudir.

Tras trasladar el cuerpo a una habitacién de enfermeria se avisa al médico de guardia
del IMAS. Este por teléfono solicita que sea realizado un EKG de comprobacion mientras se
desplaza a la residencia. Se cancela el aviso al 112 ya que llegaba el médico de guardia del
IMAS. Cuando llega este, comprueba que Antonio ha fallecido y decide dar aviso al forense y se
traslada el cuerpo para realizar autopsia”.

En informe complementario se trascribe anotacion del expediente
meédico de 18 de enero de 2021, de la Dra. , médico
de guardia del IMAS:

“18/01/21. Me avisan por EXITUS

A mi llegada al centro, el residente, se encuentra en la zona de enfermeria, acostado en
la cama con livideces. Tiene una leve tumoracion en zona parieto-occipital con hematoma de
evolucion. Probables restos de comida en ropa, no vémito.

Me dicen que la muerte se ha producido en el salén, estando en la mesa cenando.
Estaba inclinado hacia atras y con los ojos en blanco. Han intentado reanimarlo, pero no ha
sido posible. Por indicacién del 112 lo trasladan a la habitacion. Ante la dudosa causa de la
muerte contacto con el forense. Hablo con familia.”

En dicho informe complementario se hace constar también lo siguiente:

“Ratificamos que se aplicé la maniobra de Heimlich en aplicacién del protocolo de
actuaciéon en caso de urgencia. sin reparar en la cantidad de comida que hubiese podido
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ingerir entre las 20 y las 20.15 horas del dia 18/01/2021, por lo que la prestacién del
servicio asistencial se ajusté a los estandares exigibles v la diligencia debida en estas
situaciones.

En relacion a la ausencia de dentadura debe indicarse que no es obstaculo para que
pueda comer de forma auténoma, aunque si afecta en lo referente a la dieta prescrita por el
medico, dieta de facil masticaciéon baja en sal.

Respecto a la autonomia finado. no figura en ningiin documento la indicacién médica
de precisar de ayuda para comer”.

La parte actora aporto en via administrativa y ahora en el proceso, un
dictamen emitido por el Dr. D, , en el que se recogen las
siguientes conclusiones finales:

“v Infraccion del deber de cuidado y vigilancia propia de este tipo de Centros que deben
velar por la supervision de los internos de especial riesgo durante las comidas. El Sr.

sufria una disfagia a alimentos solidos, era un paciente de edad avanzada, con
restriccion de movilidad usando peto en la silla, con intentos de autolisis, edéntulo,
polimedicado con psicotrépicos. La pauta de "dieta blanda texturizada" no era o6bice para
considerarlo un paciente de riesgo alto de atragantamientos y, en consecuencia, el deber de
una vigilancia estrecha y permanente.

v El atragantamiento y subsiguiente asfixia tuvo que suceder al principio de la cena,
sobre las 20:00H. La ausencia de comida en el estomago e intestino delgado, la ausencia de
vomito en el torso y la presencia de gran cantidad de alimento en la via aérea superior con sélo
"algunos restos de comida en el esdfago”, son signos evidentes de que el atragantamiento
ocurrio en las primeras ingestas y no al final de la cena, momento en que el personal a su
cargo advirtio la emergencia vital. Esta secuencia cronolégica denota incuria o abandono
negligente de las medidas de control y vigilancia.

v Se produjo un abandono negligente del enfermo. Es incomprensible que no se
percataran de los signos y sintomas que concurren en un paciente con asfixia por
atragantamiento. Estos signos son bien conocidos y detallados en la literatura médica: manos
en el cuello, agitacién psicomotriz (el paciente fue encontrado con la cabeza hacia atras y la
mirada hacia arriba), cianosis, respiracion estridulosa y/o sibilantes respiratorios, tos
espasmodica.... Durante un tiempo de unos 5-10 minutos el paciente debié sufrir asfixia con
hipoxia/anoxia y la insuficiencia respiratoria aguda finalizar tras este tiempo en una PCR y
muerte cerebral. En definitiva, se puede concluir que durante este tiempo no hubo ningin
cuidador en el comedor.

v Se vulnero6 el protocolo de RCP basica. No se hizo de forma correcta en las secuencias
de ventilacion y de circulacion. No se practico el preceptivo ECG para estos casos y se omitio la
posibilidad de que pudiera beneficiarse de una desfibrilaciéon inmediata en caso de arritmia por
FV o TV que, como se ha comentado, pueden cursar sin pulso.
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v Si se hubieran considerado los riesgos de atragantamiento y procedido a una
vigilancia estrecha con registro periodico de dicho riesgo, cuidados continuos en la comida y,
en caso de atragantamiento, maniobras inmediatas y efectivas el Sr. tenia elevadas
posibilidades de haber sobrevivido”.

CUARTO. - En periodo de prueba comparecio Dfia.
meédico del IMAS que acudio al centro y comprobo el fallecimiento del
Sr., Manifesté no recordar los hechos, pero que por protocolo se hace un
electrocardiograma para constatar el fallecimiento, y en este caso se haria
igualmente.

Comparecio también Dna. , enfermera que acudio al
ser avisada de la situacién, y que, segin manifesté, hizo la maniobra de
Heimlich, pese a estar inconsciente el Sr. , por agotar todos los intentos

de revertir la situacion, y que hubo que ponerle en el suelo porque estaba con
sujecion en la silla, y se actué segun protocolo. El resto de las auxiliares que
declararon como testigos -Sras. , ;

y , manifestaron no haber visto el atragantamiento y que
todas ellas estaban realizando sus funciones en el comedor, sobre todo
asistiendo a los residentes no auténomos para la alimentacion.

El perito de la parte actora, Dr. contestod a preguntas de
dicha parte que el Sr. tenia un riesgo de atragantamiento, y, segun
protocolo, requeria un seguimiento especial. Afiadié6 que no pudo suceder al
acabar la cena, pues como se vio en la autopsia no habia alimentos en el
estomago, tuvo que ser en las primeras ingestas cuando se produjo el
atragantamiento. No habia tampoco vomitado, y la comida empieza a las 8, y
se dice que ocurrio a las 8:15. La asfixia presenta unos sintomas como sofoco,
tos, cambio en la coloracion de la piel, gritos incluso, signos muy evidentes. No
es posible que haya habido una muerte subita, al instante. Puede transcurrir
unos 5-10 minutos desde el atragantamiento hasta la muerte, con claros
sintomas, y hay que actuar rapidamente para revertir la situacion. Si el
paciente esta inconsciente hay que hacer RCP. En este caso no habia marcas
ni sefiales de haberse hecho. Si se presencia el episodio deben iniciarse
maniobras efectivas, ventilar con ambu, maniobra de Heimlich, avisar a
urgencias, entre otras actuaciones.

A preguntas de la parte demandada, contesté que no tienen por qué
aparecer todos los sintomas del atragantamiento, pero si hay manifestaciones
externas, la mas aparatosa es poner las manos en la garganta. El paciente no
esta tranquilo, hay mecanismos para intentar revertir la situacion. Era un
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paciente de riesgo, tomaba cinco medicamentos que podian comprometer la
correcta deglucion.

QUINTO. - Del conjunto de las pruebas practicadas se desprende que D.
era un paciente de riesgo de atragantamiento, por su
enfermedad, medicaciéon que tomaba y por la propia evolucion de su patologia
psiquiatrica y de su conducta, como se hizo constar por el centro al hacer las
correspondientes anotaciones, obrantes en el expediente. Ello no significa que
no pudiera comer solo, cumpliéndose en este sentido la pauta fijada para este
residente de dieta de facil masticacion, y no necesitando, al parecer, de ayuda
para la ingesta de alimento. Ocurre, sin embargo, que no se sabe dar
explicacion por parte de quienes se encontraban en el momento de su
fallecimiento en el comedor de las circunstancias en que se produjo el
atragantamiento. Alega la parte demandada que no hubo signos ni avisos de
atragantamiento o asfixia, pero hasta un profano en la materia puede entender
que una persona que se esta asfixiando por un bolo de alimento da muestras o
signos de estar sufriendo ese episodio, a no ser que tenga sus facultades
cognitivas y respuestas a estimulos tan disminuidas que no sea capaz de
mostrar sintoma alguno, lo que no consta en este caso.

También alega la parte demandada que habia una constante atencion a
la evolucion y estado del paciente, y ciertamente, asi consta en las
actuaciones. Ello permitia constatar, precisamente, que era un paciente de
riesgo de atragantamiento.

Partiendo de lo anterior, y prescindiendo de si se hizo o no la maniobra
de Hemlich, o reanimacion cardiopulmonar, o de la hora del fallecimiento, es lo
cierto que nadie advirtio lo que estaba sucediendo y ello es inadmisible en un
centro asistencial, con personas con patologias psiquiatricas como era el caso
de este paciente. Podria justificarse la no advertencia de la situacion si hubiera
ocurrido el suceso encontrandose solo el paciente, pero no en un salén en el
que se estaban sirviendo las cenas y, por dicho motivo, habia una enfermera y
varias auxiliares presentes. Y, como consta en las actuaciones, habia bastante
cantidad de comida en las vias altas del fallecido (por ello se produjo la asfixia),
de modo que durante un tiempo debié estar ingiriendo sin tragar
normalmente, lo que tampoco fue advertido.

Lo anterior ya determina la responsabilidad patrimonial de Ila
Administracion demandada. Ocurre, ademas, que la no advertencia de la
situacion impidio revertirla en sus primeros momentos, mediante las
maniobras o actuaciones que exige el protocolo existente para el caso de
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atragantamiento. De las declaraciones de las testigos se desprende que cuando
se dieron cuenta de que D. no estaba bien habia fallecido ya, estaba
rigido e inconsciente. Lo mismo manifestaron al avisar al 112, lo habian visto
ya rigido y sin respirar. La conclusiéon que se obtiene es que fallecio
atragantado -es decir, asfixiado- en el comedor sin que nadie lo advirtiera, pese
a que, como decimos, no e€s un suceso que no parece que pueda producirse de
forma silenciosa y sin aviso alguno. En este caso se invierte la carga de la
prueba, es decir, que ante un episodio de este tipo es la Administracion
demandada la que tiene que aportar un dictamen meédico que acredite que una
persona puede morir atragantada de forma inadvertida para el resto de las
personas que estan a su alrededor, y, especialmente, para quienes tenian el
deber de vigilancia de que no se produzca una situaciéon como la descrita, y, en
su caso, intentar revertirla a la mayor rapidez. No consta tampoco que se
hubiera producido alguna incidencia durante la cena de los residentes que
demandara una especial atencion, adicional a la habitual vigilancia y custodia,
y que por ello se desatendiera por breve tiempo a algunos residentes.

Se desprende de lo expuesto que ha habido un anormal funcionamiento
del servicio publico, por lo que procede declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion e indemnizar por el resultado dafnoso producido. En este
sentido no podemos hablar de pérdida de oportunidad, pues correspondia
también a la parte demandada acreditar que atn habiéndose detectado desde
su inicio el episodio de atragantamiento, y aplicado las maniobras y realizado
las actuaciones segtin protocolo, el resultado final hubiera sido el mismo.

SEXTO. - La parte demandante reclama una indemnizacion por
importe de 288.044,77 euros, conforme al baremo de trafico de la Ley
35/2015, y segun el desglose por perjudicado siguiente:

- (conyuge):

Perjuicio personal basico (hasta 67 anos) 94.819,28 euros.

Por cada ano de matrimonio > 15, 36.874,25 euros.

Perjuicio personal particular 25% 32.923,38 euros

Perjuicio patrimonial sin necesidad de justificacion 421,42 euros
Lucro cesante 15.966 €

Total 181.004,33 €

-Por cada uno de los cuatro hijos:

Perjuicio personal basico 21.070,95 euros.

Perjuicio personal particular 25% 5.267,74 euros

Perjuicio patrimonial sin necesidad de justificacion 421,42 euros
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Total 26.760,11 €

La parte demandada discrepa de dicha valoracion. Asi, respecto de la
viuda, senala que se pide 32.923,38 euros y, por cada uno de los hijos,
5.267,74 euros, por perjuicio excepcional, lo que no resulta procedente,
pues, de conformidad con el articulo 33 de la Ley /2015 debe ser un
perjuicio relevante, ocasionado por circunstancias singulares y no
contemplados conforme a las reglas y limites del sistema.

En el presente caso, no consta ni alegado ni acreditado que ninguno de
los actores tuviera perjuicios excepcionales causados por circunstancias
relevantes y singulares que excedan a los parametros ya alegados.

Considera, igualmente, que no procede reconocer el concepto de lucro
cesante, pues no existia una ganancia patrimonial en favor del conyuge cuya
pérdida pudiera ser acusada, y todo ello en el contexto de que la viuda del
Sr. Reina puede solicitar la pension de viudedad y el complemento por hijo
consistente en una cuantia de 378 € anuales por hijo, segun regulacion dada
por Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas
para la reduccion de la brecha de género y otras materias en los ambitos de
la Seguridad Social y econémico.

Alega, por ultimo, que existe error en la fijacién de indemnizacion por
causa de muerte segin tabla 1.a “Perjuicio personal basico” para la viuda,
pues el fallecido tenia 72 afnos en el momento del 6bito.

Por todo ello entiende que a la viuda le corresponderia:
73.748,33 euros - Perjuicio personal por edad
36.874,25 euros - Ahos matrimonio

421,42 euros - Sin justificacion

111.044°00 euros como total

Y para los hijos:

21.070,95 euros — Perjuicio personal

421,42 euros - Sin justificacion

21.492,37 euros para cada hijo, TOTAL: 85.969,48

Sumando todo ello un total de 197.013,48 euros.

En escrito de conclusiones alega la parte actora que lo que se
indemniza es el dafio moral causado por la muerte de D. y se ha de



=

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

tener en cuenta las circunstancias en qué se produjo el fallecimiento, sin
asistencia alguna, pese a disponer el centro de los medios humanos y
materiales para haber puesto en marcha el protocolo para salvarle la vida, y
ello supone un dano cualificado.

Respecto al lucro cesante, alega que el fallecido Sr. percibia una
pension de jubilacién por la edad que tenia al momento de su fallecimiento, y
que su viuda es considerada por la Ley como perjudicada a efectos de ser
acreedora del lucro cesante que le corresponde. El articulo 88 de la Ley
35/2015 unicamente prevé que las pensiones publicas a las que tengan
derecho los perjudicados por el fallecimiento de la victima, tales como la de
viudedad, unicamente producen el efecto de reducir el perjuicio, pero en
ningun caso esta previsto por la Ley que el lucro cesante que sufre la viuda
del Sr. Reina pueda o deba ser compensado con la pensién de viudedad a la
que tiene derecho.

Reconoce, por ultimo, la parte actora que incurrié en un error de
calculo de la indemnizacion por la edad del Sr. al momento del
fallecimiento, por lo que la cantidad total reclamada es de 261.706,08 euros.

SEPTIMO. - El articulo 33.5 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
considera como perjuicios excepcionales “los perjuicios relevantes,
ocasionados por circunstancias singulares y no contemplados conforme a las
reglas y limites del sistema”.

En el presente caso no se aprecian esas circunstancias singulares,
pues el fallecimiento se produjo por un mal funcionamiento del servicio
publico, pero no por abandono del fallecido como alega la parte. Se ignoran
las circunstancias concretas en qué se produjo el atragantamiento, y lo que
ha valorado esta Sala es que el personal que se encontraba en el comedor no
se percaté de la situacion que estaba aconteciendo. También se ignora si
pese a todos los cuidados y advertencias se hubiera producido ese
atragantamiento, incluso por la ingesta excesiva y rapida del alimento, pues
se trataba de un paciente que habia tenido ya conductas imprevisibles. Y si
se indemniza por el resultado lesivo es por la no acreditacion por la parte
demandada de que los intentos de revertir el atragantamiento no hubieran
dado resultado, pero se ignora también qué hubiera sucedido, aunque se
hubieran empleado todos los mecanismos necesarios para evitar la asfixia.
Por tanto, no hay un perjuicio excepcional, y el dafio moral ya esta incluido
en la indemnizacion por dano material.
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Respecto al lucro cesante, no se trata de compensar nada, pero por
desgracia el fallecimiento de D. no ha representado para su viuda
ninglin menoscabo econémico, pues percibia una pension, pero llevaba ya
muchos afos ingresado y sin actividad que generara ingresos de ningun tipo,
y, ademas, tenia reconocida la dependencia, con la correspondiente
aportacion economica del interesado.

No se cumplen, por tanto, los requisitos establecidos en el articulo 80
de la citada Ley, fundamentalmente, la dependencia econémica de la viuda
respecto de los ingresos del fallecido.

OCTAVO. - En la fecha del fallecimiento el Sr. tenia 72 anos. De
acuerdo con el baremo -orientativo para esta jurisdiccion- establecido en la
Ley 35/2015, a su viuda le corresponderia la siguiente indemnizacion por
perjuicio personal basico:

73.748,33 euros por edad y anos de convivencia
36.874,25 euros por anos adicionales de matrimonio
421,42 euros, sin justificacion

Total 111.044 euros.
Y para cada uno de los hijos corresponderia:

21.070,95 euros por perjuicio personal basico
421,42 euros sin justificacion

Total 21.492,37 euros.
NOVENO. - Por lo expuesto, procede estimar en parte el recurso, sin
que sean de apreciar circunstancias que determinen una expresa imposicion

de costas, de conformidad con el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional.

En atencion a todo lo expuesto, Y POR LA AUTORIDAD QUE NOS
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

FALLAMOS

Estimar en parte el recurso contencioso administrativo interpuesto por
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contra la resolucion desestimatoria presunta de la Consejeria de Mujer,

Igualdad, LGTBI, Familias y Politica Social de la Comunidad Auténoma de la
Regiéon de Murcia de la reclamacion por responsabilidad patrimonial
formulada por los recurrentes, y anulamos dicho acto por no ser conforme a
derecho, debiendo la Administracion demandada indemnizarles en las
siguientes cantidades:

-111.044 euros a Dna.
-21.492,37 euros a Dna.
-21.492,37 euros a Dia.
-21.492,37 euros a D.
-21.492,37 euros a Dna.

Dichas cantidades devengaran el interés legal desde la fecha de la
reclamacion hasta su efectivo abono.

No ha lugar a un especial pronunciamiento en costas.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de conformidad
con lo previsto en el articulo 86.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, siempre y cuando el asunto presente interés
casacional segun lo dispuesto en el articulo 88 de la citada ley. El
mencionado recurso de casacion se preparara ante esta Sala en el plazo de
los 30 dias siguientes a la notificacién de esta sentencia y en la forma
sefnalada en el articulo 89.2 de la LJCA.

En el caso previsto en el articulo 86.3 podra interponerse recurso de
casacion ante la Seccion correspondiente de esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion a los
autos principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del textc de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal
gue los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas gue requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuande proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidon no podréan ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



