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SENTENCIA N°62

En Albacete, a 26 de febrero de 2018.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, los presentes autos numero
357/2016, del recurso de Apelacién seguido a instancia de D@

representado por la Procuradora Sra. Manceras Ramirez,

contra el , que ha estado
representado y dirigido Letrado de la y como parte coapelada la
aseguradora _ representada por la Procuradora dofia Ana Gomez

Ibdnez, sobre responsabilidad patrimonial; siendo Ponente el Iitmo. Sr.
Magistrado D. Miguel Angel Narvdez Bermejo.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Se apela la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n® 1 de Toledo, de fecha 30 de mayo de 2016,
recaida en los autos del recurso contencioso-administrativo numero
265/2013.Dicha sentencia contiene el siguiente fallo: “Desestimar el recurso
contenciosoc administrativo interpuesto por Diia.
representada por la Procuradora Sra. Coral Manceras Ramirez contra a
resolucion impugnada en los presentes autos y expresada en el fundamento
juridico la cual se confirma por ser conforme a derecho.”

SEGUNDO.- El recurrente interpuso recurso de apelacién alegando
que concurrian las circunstancias para que fuera estimado el mismo.

TERCERO.- Los apelados se opusieron sefialando el acierto y
correccidn de la sentencia apelada.

CUARTO.- Recibidos los autos en esta Sala, se formd el
correspondiente rollo de apelacidn, y no habiéndose opuesto Ia
inadmisibilidad del recurso ni solicitado prueba, se sefiald votacién y fallo
para el dia 15 de febrero de 2018 a las 11,00 horas; llevada a cabo la
misma, quedaron los autos vistos para dictar la correspondiente sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se apela la sentencia mencionada en el antecedente de
hecho primero de la presente resolucidn que desestima el recurso
contencioso administrativo interpuesto contra la resolucién desestimatoria
del Director General del de fecha 6-11-2013 de la reclamacién en
materia de responsabilidad patrimonial.

La sentencia apelada, después de rechazar la excepcion de falta de

legitimacién activa puestoc que [a actora reclama los dafios morales

derivados del fallecimiento de su madre por infraccion de la “lex artis” en la
actuacion médica asi como ausencia de consentimiento informado, lo cual
no se considera juridicamente improcedente, entra en el andlisis de la
supuesta infraccién de la mencionada “lex artis” como la presunta ausencia



de consentimiento informado, rechazando en ambos casos que se hubiera

producido, aceptando que la correspondiente hoja fue firmada por la hija de
la fallecida cuando su madre se encontraba ya en quiréfano y por su edad
estaba mas capacitada para darlo dada la avanzada edad- 88 afios- de la
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fallecida. En cuanto al hecho de que la perforacion causada por la
endoscopia constituye de por si solo una mala practica lo cierto y verdad es
gue se considera acreditado de acuerdo con los informes aportados por los
demandados que el riesgo de perforacién, aun inferior al 1% era
perfectamente posible y se encontraba recogido en la hoja del
consentimiento informado. Se afiade que “Precisamente por la falta de
visién suficiente mientras atraviesa la rodilla del duodeno donde debe girar
se explica dicha perforacion. Por otro lado, el informe del Dr.

revela que la doctora que realizd dicha prueba tenia la suficiente
experiencia.” Asimismo, se indica en la apelada que la ratificacion judicial
del informe de los médicos aportado por la codemandada revela que se
utilizaron antibiéticos de gran espectro inicialmente por la propia infeccién
toracica, después abdominal, tratdndose de una cirugia no programada y de
alto riesgo, siendo posteriormente modificado dicho tratamiento. En cuanto
a la cirugia concluye que se realizdé con prontitud a las cuatro horas de su
ingreso después de la practica de la endoscopia cuando se empezd a
advertir el dolor abdominal.

En el recurso presentado por la actora se invocan los siguientes
motivos de impugnacién: 192 Infraccidn dei derecho de autodeterminacién
del paciente de los arts. 8,9 y 10 de la Ley 41/2002 de autonomia del
paciente; del art. 9 de la Ley 5/2010, de 24 de junio sobre derechos y
deberes en materia de salud de Castilla La Mancha; del art. 15 de la
Constitucidon Espafiola; del art. 217 de la LEC; del art. 1265 del Cddigo Civil
y por no aplicacion de los criterios jurisprudenciales y normativos en cuanto
a los requisitos necesarios para el surgimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por informacion previa deficiente al

considerarse inexistente.
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20 Infraccion del art. 217 de la LEC al imponerse a la parte la carga de
la prueba diabdlica sobre la causa de la perforacién que conllevé al
fallecimiento ante e! silencio de la demandada por infraccion del art. 15 de
la Constitucién por plantear el consentimiento informado como una patente
de corso y por no aplicacion de los criterios jurisprudenciales; por
vulneracién del principio de facilidad probatoria; por valoracién ildgica,
irracional y arbitraria de la prueba pericial, obviando e inaplicando el art.
348 y 376 de la LEC y omitiendo datos suficientemente demostrados de
constatada y notoria influencia en el pleito.

30 Aplicacion indebida e interpretacién errénea del art. 139.1 y 141 de
la Ley 30/92 en relacién con el R.D. 429/93, art. 106.2 de la Constitucién,
Ley 30/95 y art. 1902 del Cddigo Civil por no aplicacion de los criterios
jurisprudenciales y normativos en cuanto a los requisitos necesarios para el
surgimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion y por
infraccion de los arts. 25, 26 y 28 de la Ley 26/84 para la defensa de los
consumidores y usuarios. Causacion de dafios morales como consecuencia
del fallecimiento de una madre debido a la mala praxis médica realizada y
porque la paciente no tuvo la oportunidad de consentir el acto médico ni sus
riesgos se reclama la cantidad de 38.345 euros. Produccién de dafios
morales a consecuencia de la falta de informacién cuyo incumplimiento ha
producido como resultado lesivo que la paciente y su entorno familiar
conocieran los pormenores de la ecografia endoscépica y con ello la
posibilidad de se materializara el calvario posterior traducido en meses de
ingreso hospitalario, pruebas, infecciones, dolor, incertidumbre; y por Gltimo
el fallecimiento de una madre, debiendo dar lugar estos dafios a una
indemnizacion de 30.000 euros mas los intereses legales desde la fecha de
la reclamacion administrativa y los intereses del art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

Tanto la representacién letrada de la Junta de Comunidades de
Castilla La Mancha como la
Espafia cuando impugnan el recurso presentado se muestran conformes con



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

la sentencia apelada solicitando la desestimacidon del recurso. La
aseguradora afiade, para el caso de estimacion del recurso, que no
procederia la indemnizacién de 30.000 euros por dafos morales y. solo
cabria indemnizar a la recurrente en la cantidad de 37.282,17 euros, no
procediendo tampoco los intereses del art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguros.

SEGUNDO.- Los hechos que determinan la presente reclamacion son

los siguientes: La actora es hija de Diia. nacida el
30-5-1923, y fallecida el 18-12-2011. Durante el mes de agosto de 2011
Diia. acudié en varias ocasiones al Servicio de Urgencias

) de Cuenca por sufrir dolor en hipocondrio derecho
de dos meses de duracién, nduseas y vémitos, sensacidén distérmica y
anorexia con pérdida de 2,5 kg de peso. En la ultima visita al Hospital el 14-
8-2011 se le realizé ecografia de abdomen, donde se detectd dilatacion e la
via biliar extrahepdtica, programandose la realizacion de ecoendoscopia,
gue fue realizada el 18-8-2011, sin observarse patologia alguna. Tras dicha
prueba realizada por la Dra. comenzd dolor abdominal muy
agudo, vomitos y sudoracion. Se realizd ecografia urgente por sospecha de
perforacién durante la realizacion de la ecoendoscopia. La ecografia
evidencié perforacibn de duodeno de 1,50 cm. Fue Intervenida
urgentemente de laparotomia subcostal derecha con hallazgo de
neumoretroperitonec y biloma retroperitoneal. Se evidencidé perforacion
duodenal de 1,5 cm. de didmetro en primera rodilla periduodenal. Se
realizé sutura primaria, lavado y hemostasia asi como colocaciéon de drenaje
de Penrose en retroperitoneo. Después se identifica coleccion retroperitoneal
derecha adyacente a duodeno con burbuja de aire y fuga de contraste. Se
trata con dieta absoluta y nutricion parenteral y antibidticos (Tienam y
Ciprofloxacino, primero, y después con Tazocel).
Tras la intervencion la paciente tiene una evolucién desfavorable con

retencién de liquidos, fiebre y dolor abdominal en proceso infeccioso. Se
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introduce dieta liquida; se fuerza diuresis. Se traslada al hospital

(Madrid). Ingresa en dicho hospital el 7-9-2011 con perforacién de colon, e
insuficiencia renal aguda de origen prerrenal, infeccidn urinaria y fibrilacién
auricular. Ante la sospecha de sepsis abdominal postoperatoria se practica
nuevo TAC y un segundo en fecha 25-11-2011. Se implanta el 26-11-2011
drenaje retroperitoneal de aspecto purulento. Vuelve a planta donde
desarrolla de nuevo vomitos, oliganuria, infeccidn urinaria e insuficiencia
respiratoria. El 16 de diciembre se produce un empeoramiento generalizado.
Un nuevo TAC revela una fistula colénica. Se mantuvo con tratamiento
antibiético y nutricién parental ante sepsis. Fallece el 18-12-2011 por fallo

multiorganico y sepsis generalizada.

TERCERO.- A la vista de esos hechos en el recurso de apelacién
presentado se plantean fundamentalmente dos motivos de discrepancia
con la sentencia dictada. El primero se refiere al consentimiento informado
para ecoendoscopia programada firmado por la hija de la fallecida- folio
39 del expediente administrativo- que se da por bueno pero que la parte
no acepta ya que la paciente jamas pudo asumir los riesgos del acto
médico ni sus consecuencias negativas al llevarse a cabo la firma por su
hija cuando su madre ya se encontraba en el quiréfano. En este sentido el
art. 9.4 de la Ley /2010, de 24 de junio, sobre derechos y deberes en
materia de salud de Castilla La Mancha establece que: “La informacidn,
como regla general, se proporcionara al paciente verbalmente, dejando
constancia escrita en la historia clinica. Esta informacion debera darse de
forma comprensible, adaptada a la capacidad de cada persona de manera
continuada y con antelacidon suficiente a la actuaciéon asistencial para
permitir a la persona elegir con libertad y conocimiento de causa.” A la
vista de esta redaccidn cabe destacar que ninguno de los informes
emitidos se detiene a analizar estas exigencias de informacién anticipada
con el fin de poder elegir con libertad y conocimiento de causa. Como
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veremos a continuacion la Sala rechaza que el consentimiento informado
se pueda realizar de manera simulténea a la prueba o intervencidn. Segun
la informacién que facilitan los folios 38 y 39 del expediente administrativo
el consentimiento informado se dio el 18-8-2011, es decir, el mismo dia
en que se llevd a cabo la ecoendoscopia. Segun el testimonio del sobrino
de la fallecida D. 1, que la llevd en su vehiculo para que le
realizasen la prueba, manifiesta que la hoja del consentimiento informado
fue firmada por la hija de la paciente cuando ya se encontraba en el
quiréfano. Las partes codemandadas no formularon pregunta de ningdn
tipo aceptando tal testimonio. Hay consentimiento, pero no se ha dado
con cardacter previo y con la antelacién suficiente para que se pueda
aceptar el acto de manera libre y meditada. De acuerdo con la relacién de
hechos probados a enjuiciar, la paciente estuvo en consulta en fecha 14-
8-2011 para realizarsele una ecografia de abdomen, y en ese momento ya
se pudo realizar o prestar el consentimiento informado con la firma de la
correspondiente hoja por parte de la paciente ya que se le dijo que se iba
a llevar cabo una ecoendoscopia para descartar posible litiasis y cdncer. Y
al no procederse en la forma indicada se debe aceptar que el
consentimiento no se prestd en la forma legalmente exigible y, por tanto,

debe declararse su invalidez.

Asi 1o hemos declarado, debiendo traer a colacidn las ensefianzas de
la sentencia de la Sala 10140/2009, de 8 de junio, apelacién 287/2007
que sobre esta cuestiébn se manifiesta en los siguientes términos: “Esta
Sala igualmente ha sefialado con absoluta nitidez que el defecto del
consentimiento informado se considera como incumplimiento de la "lex
artis" y revela una manifestacién de funcionamiento anormal del servicio
sanitario, pero obviamente se requiere que se haya ocasionado un
resultado lesivo como consecuencia de las actuaciones médicas realizadas

sin tal consentimiento informado.
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Esta exigencia de consentimiento informado se extiende también
como decimos entre otras muchas en nuestra Sentencia de 2 de marzo de
2005 (Rec.8125/2000) EDJ] 2005/4073%a los tratamientos alternativos
que puedan darse al margen de la intervencidn que se practigue,
exigiéndose que el paciente dé su consentimiento a la realizacién de esta,
una vez que haya sido debidamente informado de las posibilidades

alternativas que hubiese al tratamiento quirdrgico."

..Estd acreditado que la estrategia diagnostico terapéutica en este
supuesto no era unica, sino que existian otras posibilidades; asi lo indican
los diferentes informes periciales; ahora bien, la CPRE tenia como ventaja
sobre la colangiorresonancia (CRM), una sensibilidad y especifidad mayor,
pero como inconvenientes las complicaciones descritas en la literatura
médica, al ser una prueba invasiva, y entre ellas la pancreatitis en sus
diversos grados; sensu contrario, la CRM, tiene a su favor, asi como la
ecografia, que son pruebas diagndsticas externas y no pueden dafiar en

ningun caso al paciente.

Esta acreditado también que Dfia. fallecié a consecuencia de

una pancreatitis aguda severa consecuente a la CPRE.

Consta también en el expediente que la indicacion de la CPRE se
hizo ya el dia 4-9-2003, y que se practicd el dia 10-9-2003, y que el
consentimiento dado por la paciente a la prueba se firmé el mismo dia 10
en que se practicd, esto es, seis después de su ingreso.

Con caracter general el consentimiento del paciente ha de solicitarse
en la forma y tiempo preciso para que cumpla su finalidad; esta
afirmaciéon habra de modularse en funcidn de las circunstancias
concurrentes en cada caso, sobre todo las referidas a la urgencia de la
intervencién médica; ahora bien, si no se dan situaciones de urgencia, y
en este caso no se daban, es preciso informar al paciente y a la familia
con el tiempo suficiente para que con frialdad de animo, serenamente,
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tomen la decisidbn que consideren mejor, sobre todo cuando las opciones
de tratamiento son diversas como ocurria en el presente caso; llamamos
la atencidn de que de haber optado la paciente por una CRM, con casi
total seguridad no habria fallecido.

Esta regla se vulnerd en el caso analizado; llamd poderosamente la
atencién al Tribuna! la afirmacién del perito Don. de que sdlo
cuando la prueba se prescribe en consulta se proporciona al paciente la
informacién precisa previa al consentimiento, no cuando estamos en
tratamiento hospitalario, ya que en estos caso es habitual que se pida el
consentimiento al paciente simultdneamente a la realizacién de la prueba;
nosotros dudamos de esta afirmacion y puede que no sea asi. En todo
caso, Yy aun siéndolo, decimos que si asi se actla, no se hace
correctamente, es un problema organizativo del hospital y se vulnera la
lex artis aplicada al consentimiento informado; debe informarse al
paciente tan pronto como sea posible. Corrobora lo anterior no el perito de
la parte actora, sino el informe la inspeccién médica i (folio
377 al final), que contiene el siguiente parrafo:

"El referido consentimiento es firmado por la paciente el dia de la
realizaciédn (seis dias post-ingreso), con lo que parece razonable pensar
que ella podria no haber prestado su consentimiento" (el subrayado y la

negrita es nuestro).

La pregunta que surge es porqué no se informd antes a la paciente,
pues no consta otra informacién y peticién de consentimiento que la que
aparece en el documento en cuestion (folio 115), pese a las afirmaciones

en este sentido; la alegacidén de que es razonable pensar que
se informé previa y verbalmente a la paciente, constituye un hecho cuya
acreditacion corresponde a quien lo afirma, y no lo ha hecho. En
definitiva, aplicando la doctrina jurisprudencial indicada al caso concreto,
entendemos que no es razonable no haber informado a la paciente con
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anterioridad de las caracteristicas y riesgos de la prueba asi como de otras
alternativas, cuando se daban las circunstancias para hacerlo; no se trata
ademds en este caso del principio de la pérdida de oportunidad, sino que
ha sido el propio tratamiento el que llevo al fallecimiento”.

La segunda cuestion que debe abordarse se refiere a la supuesta
infraccion de la “lex artis” que la sentencia niega en cuanto a la técnica

empleada para llevar a cabo la ecoendoscopia realizada.

Bien es cierto que en la hoja del consentimiento informado se
advertia al paciente- folio 38 y 39 del expediente administrativo- que
siendo la ecografia endoscdpica una exploracién rutinaria de bajo riesgo
con peligro minimo de mortalidad muy infrecuentemente puede producirse
una lesion de la pared del tubo digestivo llegando incluso a la perforacién
del mismo. Ahora bien, entendemos que ese riesgo debe entenderse como
accidente por causas o factores extrafios a la propia dinamica de la
operacién, pero no como derivado de la propia intervencién cuando esta
se realiza con toda normalidad. El informe de parte del Dr.

-documento n® 3 acompanado con la demanda- lo explica del
siguiente modo: “La presiébn mecdnica durante la realizacién de una
endoscopia alta es la responsable de la perforacién del intestino delgado.
La presidn mecanica aparece al aplicar tensién sobre un punto de fijacién
del intestino, por ejemplo, cuando un endoscopista con poca habilidad
intenta avanzar el endoscopio con fuerza”. Afiade que cuando se pretende
explorar la via biliar externa, como es el caso, se utiliza un ecoendoscopio
lineal de visién lateral. “Al realizar la endoscopia debe curvarse la punta
del enscopio para adaptarse a la anatomia del tubo digestivo, ilustrando
con fotos e imagenes la operacion. Continda afirmando: “Sin embargo, en
el presente caso quiso salvarse a curvatura del duodeno a base de una
presidn excesiva en vez de manejar la punta del endoscopio para
introducirlo en la segunda porcién del duodeno; comentario: la perforacion
fue debida a una falta de habilidad o pericia del endoscopista, haciendo
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bueno el dicho popular * Mas vale mafa que fuerza”. Las perforaciones
que se contemplan en el consentimiento informado son las producidas por
la aguja de biopsia. En dicho caso son diminutas y puntiformes. Pero ésta
no pudo ser la causa de la perforacién ya que a la informada no se le
realizé biopsia y la perforacién tenia el tamafio de un endoscopio.”

La perita propuesta por la compaiiia Dha. E

, especialista en aparato digestivo es de la misma opiniéon cuando
expresa en la vista oral lo siguiente: Que la perforacién se produce en la
curva o rodilla del duodeno al pasar el endoscopio. Hay que girar el
endoscopio al pasar la curva. Esto requiere aprendizaje y afios. Lo l6gico
es no insistir en dirigir el endoscopio hacia donde no es. Si no se hace el
giro “Es como el que va con el coche y no gira y entonces se estrella.” En
este caso se da la circunstancia admitida por todos, que el didametro del
endoscopio coincide con la dimensién de la perforacidn de 1,5 cm, es
decir, que la perforacidén en la pared del duodeno ocurre al tropezar o
chocar el cabezal con dicha pared cuando deberia introducirse en el tubo

digestivo.

Don confirma en su declaracién ante el Juzgado el
contenido de los folios 87 al 89 del expediente administrativo, sosteniendo
que la complicacion ocurrida es infrecuente. Es la Unica que ha ocurrido en
mas de 2000 intervenciones. La incidencia de complicaciones de este tipo
es del 0,05 % en las ecoendoscopias realizadas. Y en general, las
estadisticas de este tipo de percances suelen ser del 0,03%, siendo el
indice de mortalidad muy bajo. Por tanto, y con tan poco riesgo cabe
preguntarse qué pudo ocurrir para que se produjese la perforacidn. Sin
duda, alguna anomalia debié producirse, méxime cuando se estd de
acuerdo en que no hubo puncién o extirpacién o seccionamiento de tejidos
que pudieran dar lugar al accidente de la perforacion. Ademas, se da
también la circunstancia de que los o6rganos de la paciente estaban sanos
y no concurrian factores extrafios que pudieran originar la perforacion,
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como podrian ser la existencia de tumores o Ulceras que provocasen la
rotura de la pared duodenal, tratdndose, ademds, de una técnica con
finalidad exploratoria de posible litiasis o carcinoma y no especificamente
sanatoria de cicatrizacidn, sutura o seccionamiento. Si la técnica en este
caso exigia el giro del cabezal y por no efectuar bien el giro se contacta
con la pared del duodeno, golpeéndolo con fuerza, esta fuerza excesiva

explica la complicacion o rotura, como asi ocurrid.

Como explica la Dra. _ precisamente porque quien aplica la
técnica es una persona muy especializada tras afios de experiencia y
aprendizaje, al tratarse de un método o procedimiento avanzado, se le
debe exigir un alto gradc de pericia en la realizaciéon de la prueba a la
hora de girar el cabezal del aparato o instrumento de indagacién con el fin
de evitar el choque con la pared intestinal. Esta falta de pericia en la
realizacién de la prueba es lo que determina y justifica en este caso la

infraccion de la “lex artis”

CUARTO.- Por lo que hace a la cuantia de la indemnizacidén
peticionada se reclaman 30.000 euros por la falta de consentimiento
informado que permitié a la paciente someterse a una prueba no querida,
privandosele de otras alternativas con el consiguiente calvario de ingresos
hospitalarios, pruebas, infecciones, dolor e incertidumbre.. Como se
puede ver se trata sin duda de dafios de caracter personalisimo ajenos. a
la condicién de perjudicada de la actora. Como recuerda la sentencia de la
Sala 12 del T.S. 246/2009, de 1 de abril, R] 2009/4131 “Solo los vivos son
capaces de adquirir derechos y Unicamente pueden transmitirse por via
hereditaria aquellos que al tiempo del fallecimiento del causante se
hallasen integrando su patrimonio”, condiciébn que no concurre en este
caso. En el mismo sentido la sentencia del T.S de 16-7-2004, recurso
700272000, expone lo siguiente: “No se solicita por quienes ejercen esta

accién que se repare el perjuicio que derivd para ellos del fallecimiento del
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ser querido sino que lo que se pretende que se repare es el “pretium
doloris” que aquél experimentdé durante el tiempo que transcurridé entre

que se le diagnosticé la enfermedad y su muerte.

No es posible aceptar esa pretensidn y ello porque fallecida una
persona se extingue su personalidad juridica, y, por tanto, no puede nacer
en su favor una pretension al resarcimiento del dafio, es decir, de ningun
dafo material por su muerte o moral por los padecimientos
experimentados como consecuencia de sufrir la enfermedad que le fue
transmitida. Esta accidn personalisima la hubiera podido ejercer en vida
quien padecié ese dafio moral, e, incluso, si hubiera fallecido una vez
iniciada la accién y se hubiera acreditado el dafio y se hubiera dispuesto
una indemnizacion, los beneficiarios de eila in iure propio, que no como
herencia puesto que la indemnizacién no habria alcanzado a integrarse en
el caudal hereditario, y, aun si asi fuese, quienes tuvieran derecho a ella
lo tendrian por el titulo de convivencia y afectividad mas gue por el de

herederos propiamente dicho”.

Distinto seria el caso en que como consecuencia de la atencién a su
madre fallecida a la demandante se le hubieran ocasionado gastos de
diverso tipo como salarios dejados de percibir, alojamiento, manutencién,
medicinas u otro tipo de gastos médicos debidamente justificados, que en

nuestro asunto de ninglin modo se han justificado ni probado.

Sobre el resto de la indemnizacion reclamada de 38.345 euros,
debemos traer a colacidon respecto del vicio apreciado en el
consentimiento informado, una reiterada jurisprudencia (v.gr: STS de
2/noviembre/2.011, recurso 3.833/2.009 ), que sostiene que " tal
vulneracion del derecho a un consentimiento informado constituye en si
misma o por si sola una infraccidn de la "lex artis ad hoc", que lesiona su
derecho de autodeterminacién al impedirle elegir con conocimiento, y de
acuerdo con sus propios intereses y preferencias, entre las diversas
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opciones vitales que se le presentan. Causa, pues, un dafo moral, cuya
indemnizacion no depende de que el acto médico en si mismo se
acomodara o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relacién
causal existente entre ese acto y el resultado dafoso o perjudicial que
aqueja al paciente ". En este sentido la STS de 15/junio/2011 (recurso
2.556/2.007 ), declara que su falta " otorga el derecho a la indemnizacion
no por las consecuencias derivadas del acto quirdrgico sino porque se
desconocié un derecho del enfermo irrenunciable a decidir por si si queria
0 no asumir los riesgos inherentes a la intervencidén a la que iba a ser
sometida ", aclarando dicho alto Tribunal en reiteradas Sentencias
(3/abril/2012 o 2/octubre/2012 ,...) que la falta del derecho a Ia
informacién del paciente constituye en todo caso una mala praxis ad hoc,
y que sélo da lugar a responsabilidad patrimonial y a la consiguiente
indemnizacion si del acto médico deriva dafio para el recurrente. Y en
cuanto a la valoracion de dicho dafio moral, la STS de 23/marzo/2.011
(recurso 2.302/2009 ), declara que " Sobre esta cuestion es
jurisprudencia harto conocida de esta Sala la relativa a la dificultad
inherente a la indemnizaciéon del dafic moral, por todas la sentencia de
6/julio/2.010, recurso de casacidon numero 592/2.006 y que expresa que
"a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta que el resarcimiento del dafio
moral por su caracter afectivo y de “pretium doloris”, carece de mddulos
objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que como
sefiala la jurisprudencia, siempre tendra un cierto componente subjetivo (
SSTS. de 20/julio/1.996, 26/abril y 5/julio/1.997 y 20/enero/1.998,
citadas por la de 18/octubre/2.000), debiendo ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso ". En este mismo sentido la STS de
12/noviembre/2.010 (recurso 5.803/2.008) declara que " esa patente
infraccidn produce a quien lo padece un dafio moral reparabie
econdmicamente ante la privacién de su capacidad para decidir, que sin
razon alguna le fue sustraida, asi Sentencias de 20 y 25/abril, 9/mayo vy
20/septiembre/2.005 y 30/junio/2.006. Es igualmente cierto que esa
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reparacidon dada la subjetividad que acompafia siempre a ese dafio moral
es de dificil valoracion por el Tribunal, que debe ponderar la cuantia a fijar

de un modo estimativo ".

También la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de
2009, -y las que en ella se citan- considera que en estos casos el dafio
indemnizablie no es el dafic material acaecido " sino la incertidumbre en
torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido
en el funcionamiento del servicio otros pardmetros de actuacion, en suma,
la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de
otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta
pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en
cierto modo al dafic moral y que es el concepto indemnizable. En
definitiva, es posible afirmar que la actuacién médica privé al paciente de
determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero
reduciendo el montante de la indemnizacién en razén de la probabilidad
de que el dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado

diligentemente ".

De otra parte, la determinacion del importe de la indemnizaciéon no
depende tanto en el caso de autos del dafic moral causado al paciente por
la incertidumbre sobre lo que habria acontecido de haberse seguido otros
parametros de actuacidn, sino que estara mas bien en funcién del caracter
y condicién de la recurrente, en este caso su hija, sin descartar tampoco

las circunstancias personales de su causante.

Al asimilarse en el caso presente el dafio indemnizable al dafo
moral, su resarcimiento carece de mddulos objetivos, lo que conduce a
valorarlo en una cifra razonable, que, como seflala la jurisprudencia,
siempre tendra un cierto componente subjetivo, dadas las dificultades que
comporta la conversién de circunstancias complejas y subjetivas en una
suma dineraria (por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
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julio de 1997 ), aunque ha de ponderarse la edad del paciente, sus
dolencias previas, el menoscabo econdmico padecido por Dfia.

.como consecuencia del fallecimiento de su madre en funcién de la
convivencia con su causante de la que no existe constancia ni tampoco de

que dependiera econdmicamente de ella.

Teniendo en cuenta, pues, las circunstancias particulares del caso
donde a la existencia de un consentimiento informado viciado en su
origen, se debe afadir la muy poco cuidadosa realizacién de Ila
ecoendoscopia que con deficiente técnica causé la perforacién intestinal
que tiempo mas tarde fue determinante y derivaria en su fallecimiento, de
acuerdo con las circunstancias personales particulares de la victima y de la
perjudicada, teniendo en cuenta asimismo las indemnizaciones
establecidas por la Resolucion de 20-1-2011 de la Direccidn General de
Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las cuantias de las
indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad
temporal que resultaran de aplicar durante 2011 el sistema para
valoracion de los daffos y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion. (BOE de 27-1-201), que no se debe olvidar que tiene un
caracter puramente orientativo, se debe conceder la cantidad reclamada
de 38.345 euros. A dicha cantidad se le deben abonar los intereses legales
desde la fecha de la reclamacién realizada el 27-12-2012.

QUINTO.- No obstante, debe rechazarse la alegacion de la actora
de que deba condenarse al pago del interés del 20% a cargo de Ia
Compaitia aseguradora, previsto en el art. 20 de la Ley de Contrato de

Seguro.

Sin embargo, no se puede admitir, en primer término, el argumento
en que fundamenta la aseguradora su oposicién: la aplicacidon del principio
«in illiquidis non fit mora» que impide la generacién del interés moratorio.



Este argumento, irreprochable desde la perspectiva de los arts. 1100 y
1108 CC , no es aplicable seguin el propio tenor literal del precepto que
regula estos intereses especiales y su marcado caracter sancionador que
advirtié la STC 5/1993, de 14-1. A esta razon cabe afiadir, de acuerdo con
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una copiosa jurisprudencia, que el derecho a la indemnizacidon nace con el
siniestro, de forma que la sentencia que finalmente fija la cuantia de la
indemnizacidn tiene una naturaleza meramente declarativa, y no
constitutiva, del derecho. «No se trata de la respuesta a un
incumplimiento de la obligacidon cuantificada o liquidada en la sentencia,
sino de una obligacion que es previa a la decision jurisdiccional, o, en su
aspecto positivo, de un derecho que ya pertenecia y debia haberle sido
atribuido al acreedor» (STS, Sala 13, de 11-10-2007). Por (ltimo, no
puede omitirse que la falta de liquidez de la obligacion de la aseguradora
también es imputable a ésta, quien asume en virtud del contrato la
Iniciativa en la averiguacion de la existencia del dafio y en la

determinacion de su importe (art. 18 LCS).

La jurisprudencia contencioso-administrativa es contraria a la
imposicidon de este interés especial. La STS de 26-9-2007 , con cita de la
STS de 19-9-2006 , fundamenta su criterio en el numero 8 del citado art.
20, el cual establece que «no habra lugar a la indemnizacién por mora del
asegurador cuando la falta de satisfaccién de la indemnizacién o de pago
del importe minimo esté fundada en una causa justificada o que no le
fuere imputable», ante lo que el Tribunal Supremo considera que puede
entenderse inexistente la obligacién de indemnizacién por demora cuando
resulta necesario el reconocimiento judicial del derecho de la recurrente
frente al asegurado por tratarse de la Administracién. En esta doctrina se
ha fundado tradicionalmente esta Seccién para denegar los intereses.

Pese a lo expuesto, si es constante jurisprudencia que, en orden a
dicho apartado 8, es necesario valorar la posicidn de las partes y la

razonabilidad de la oposicion o del impago por parte de la compafiia
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aseguradora, sentando la regla de que tales intereses se deben siempre
que no se encuentre una razon justificativa del Impago de la
indemnizacion por parte de aquélla. Como dice la STS, Sala 18, de 21-12-
2007: «Se trata, pues, de verificar en cada caso la razonabilidad de la
postura del asegurador resistente o0 renuente al pago de la

indemnizacién».

En lo que ahora nos atafie, la actitud contraria al pago de la
indemnizacién por la Compaiiia se encuentra suficientemente
amparada por el contenido del contrato. Asi, la pédliza contiene ciertas
cldusulas adicionales respecto de la gestidn de las reclamaciones que sin
duda estdn justificadas por el interés plblico que representa el Instituto
asegurado. Segun estas clausulas no basta con que el asegurado
comunique la existencia del siniestro para que nazca el deber de
indemnizar por parte de [a aseguradora, sino que es preciso el
sometimiento de la reclamacion a la denominada Comisién de
Seguimiento, compuesta por miembros del asegurado, de la aseguradora
y de la correduria de seguros. La Comisién es el érgano que decide sobre
la resolucién de la reclamacién y sOlo «en el supuesto de que la decisién
sea transar econdmicamente, la Compafiia Aseguradora realizara la citada
gestion en el plazo maximo de tres meses desde la fecha de notificacion
del acuerdo de la Comision de Seguimiento» (punto 5.3.10 de las

condiciones particulares).

La actividad de la aseguradora tendente al cumplimiento de la
obligacién de indemnizar al perjudicado no es espontanea bajo la vigencia
de este contrato, pues depende de la autorizacion emanada de otro
oérgano. Su pasividad tuvo en este caso una causa justificada a falta de
toda constancia de la decision de la citada Comision permitiendo la
transaccion con el perjudicado y, en consecuencia, el pago de Ia

indemnizacidn.
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En consecuencia, el recurso solo puede ser admitido en parte.

SEXTO.- Al estimarse en parte el recurso no se hace

pronunciamiento en cuanto al pago de las costas procesales causadas en

esta alzada, de conformidad con lo previsto en el art, 139 de la LJCA

Vistos los articulos citados y demads de general y comun aplicacién,

1.
2.
3.

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de apelacién presentado.
Revocamos la sentencia apelada.
Estimamos -en parte el recurso contencioso administrativo

interpuesto.

4, Anulamos el acto recurrido.

Condenamos a los demandados a que solidariamente abonen a la
actora la suma de 38.345 euros mas los intereses legales desde la
fecha de la reclamacién administrativa realizada el 27-12-2012, sin
que proceda el abono de los intereses del art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

No se hace pronunciamiento en cuanto al pago de las costas

procesales causadas.

Notifiquese, con indicacion de que contra la presente sentencia cabe
recurso de casacion para ante la Sala 32 del Tribunal Supremo, que habra
de prepararse por medio de escrito presentado ante esta Sala en el plazo de

treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, estando

legitimados para ello quienes hayan sido parte en el proceso, 0 debieran
haberlo sido, debiendo hacerse mencidén en el escrito de preparacion al



cumplimiento de los requisitos sefialados en el art. 89.2 de la LJCA, previa

constitucion de! depdsito previsto en la disposicién adicional decimoquinta
de la Ley Organica del Poder Judicial bajo apercibimiento de no tener por
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preparado el recurso

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y

firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Iitmo. Sr.
Magistrado D. Miguel Angel Narvéez Bermejo, estando celebrando audiencia en el dia de su
fecha, la Sala de lo Contencioso Administrativo que la firma, y de lo que, como Letrada de
la Administracion de Justicia, doy fe.

Alvaro Sardinero Garcia
Abogade
C/ Francisco Silvela, 19 Entpta. F
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