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En la ciudad de Las Paimas de Gran Canaria, a tres de julio de dos mil dieciocho.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera, del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, constituida por los sefiores al margen anotados, el presente recurso de
apeiacién que, con el numero 432/2017, ante la misma pende de resolucion, interpuesto por el
Servicio Canario de la Salud, representado por el Sr. Letrado de los Servicios Juridicos del
Gobierno de Canarias.

El recurso esta promovido contra la Sentencia pronunciada con fecha 25 de septiembre de
2017 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° Tres de Las Palmas de Gran Canaria,
en el procedimiento ordinario tramitado bajo el nimero 344/2016.

En esta alzada ha comparecido, en calidad de parte apelada, el Procurador don Andrés
Rodriguez Ramirez, en nombre d¢
bajec la direccién del Letrado don Javier Navarro Betancor.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Fallo de la sentencia recurrida es del tenor literal siguiente:




“Que ESTIMANDC PARCIALMENTE el recurso presentadn por el Procurador D. Andrés
Rodriguez Ramirez, en nombre y representacién de D? Cu... . b

se declara la nulidad del acto administrativo identificado en los
Antecedentes de Hecho de esta resolucion, dejandolo sin efecto, y se reconoce el derecho de
la parte recurrente a ser indemnizada en la cantidad de 60000 euros, mas intereses, desde la
fecha de notificacion de esta Sentencia a la Administracion, sin realizar pronunciamiento de
condena sobre costas procesales.”

SEGUNDO.- La actividad impugnada es definida en la sentencia (antecedente de hecho
primero, concretamente) en estos términos:

“[...] la resolucién de fecha 30 de junio de 2016, dictada por el Servicio Canario de Salud, en
virtud de la cual se desestima la reclamacion presentada por sus representadas.”.

TERCERO.- La sentencia apelada estimé -si bien no en su integridad- el recurso deducido
ante el Juzgado con base en las siguientes consideraciones juridicas:

“PRIMERO.- Por la parte recurrente se solicita el dictado de una Sentencia por la que se anule
el acto impugnado y se condene a la Administracion demandada al pago de la cantidad 200000
euros, mas intereses y costas, al entender que concurren todos los requisitos legales para la
declaracién de responsabilidad patrimonial de la Administracién. De contrario, la
Administracién interesa la desestimacion del recurso, ai considerar que la resolucion dictada
es conforme a derecho.

SEGUNDO.- La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1991, como después, entre
otras, las de 5 de diciembre de 1995, 5 de febrero de 1996, 19 de junio de 1998 6 20 de febrero
de 1999, recordaba que: «Una jurisprudencia constante de las Salas de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo ha venido exigiendo, en aplicacién de los articulos 40 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, 131 de la Ley de Expropiacion
Forzosa y 133 de su Reglamento, sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion por
los dafios ocasionados a los particulares como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, establecida hoy en el articulos 106.2 de la Constitucion, que
para haber lugar a declarar esa responsabilidad es necesario "que se acredite y prueba por el
que la pretende" a) la existencia del daio y perjuicio causado econémicamente evaluable e
individualizado; b) que el dafio o lesidn sufrido por el reclamante es consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios puiblicos "en relacién directa, inmediata y
exclusiva de causa a efecto sin intervencion extrafia que pudiese interferir alterando al nexo
causal"; y c) ausencia de fuerza mayor (sentencias de 26 de septiembre de 1984, 27 de
septiembre de 1985, 17 de diciembre de 1987 y 21 de junio y 4 de julio de 1998). Por tratarse
de una responsabilidad objetiva de la Administracion es por tanto necesaria la concurrencia de
esos elementos precisos que configuran su nacimiento y han de ser probados por quién los
alega, a lo que se afiade que la reclamacion se presentd dentro del aflo a contar desde la
fecha del hecho que a motivay.

Segln STS de fecha 6 de noviembre de 1998, en materia de responsabilidad patrimonial
derivada de una actuacion médica, el criterio basico utilizado es el de la Lex Artis, de suerte
que la obligacion del profesional de |la medicina es de medios y no de resultados: la obligacién
del médico es prestar la debida asistencia y no de garantizar, en todo caso, la curacion del
enfermo. Por ello, la Lex Artis constituye el parametro de actuacion de los profesionales



sanitarios que permite valorar la correccion de los actos médicos, impeniendo al profesional el
deber de actuar con arreglo a la diligencia debida. Este criterio es fundamental a la hora de
defimitar la responsabilidad en este &mbito, exigiéndose para su existencia no solo Ia lesion
sino también la infraccién de dicha Lex Artis. Si solo bastara la lesidn se incurriria en una
excesiva objetivacién de la responsabilidad. Al respecto cabe citar la Sentencia de la Seccion
Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2000 en la que se
recuerda: "Los conocimientos cientificos, técnicos o experimentales ni en medicina ni,
probablemente, en ninglin sector de la actividad humana, pueden garantizar al ciento por ciento
un resultado determinado. La certeza absoluta debe tenerse por excluida de antemano”.

Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 25 de junio de 2010, con cita de otras
anteriores, advierte que "...En la jurisprudencia de esta Sala la pérdida de oportunidad se define
- entre otras, en Sentencia de 7 de julio de 2.008, (Rec num. 4.476/2.004) como "la privacion
de expectativas, (...) y constituye, como decimos, un dafio antijuridico, puesto que, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica de la medicina (circunstancia
que explica la inexistencia de un derecho a la curacién), los ciudadanos deben contar, frente a
sus servicios publicos de la salud, con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de
las administraciones sanitarias; tienen derecho a que, como dice la doctrina francesa, no se
produzca una «falta de servicios". Y la STS de 16 de febrero de 2011 recuerda, con cita de la
STS de 23 de setiembre de 2010, que la “privacion de expectativas, denominada por nuestra
jurisprudencia de "pérdida de oportunidad" (sentencias 7-9-2005, 26-6-2008 y 25-6-2010) se
concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacion médica pudiera evitar el
dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda reconocer una indemnizacién
en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que
el paciente sufri6 como consecuencia de ese diagnostico tardio de su enfermedad, pues,
aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacion) los ciudadanos deben
contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser
tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica posee a
disposicion de las administraciones sanitarias...”.

En el presente caso, resulta acreditado que el marido y padre de las recurrentes fallecié, en
fecha 20 de noviembre de 1999, por un shock séptico de origen abdominal y fallo
multiorganico, habiendo sido intervenido el dia 20 de octubre de 1999 de litiasis biliar
(colecistectomia laparoscépica), siendo dado de alta el siguiente 25 de octubre. Seis horas
mds tarde al alta, es ingresado en el Servicio de Urgencias, por reagudizacion de sus
dolencias abdominales, siendo intervenido hasta tres veces tras este segundo ingreso hasta
su fallecimiento.

La parte recurrente reclama una indemnizacion por considerar que se ha producido una
infraccion de la lex artis, por falta de consentimiento informado, al no ser advertido el paciente
del riesgo de perforacion intestinal, como una de las complicaciones de la intervencién
quirdrgica a que iba a ser sometido. Asimismo, la misma parte manifiesta que también se ha
infringido la lex artis, por mala praxis en la intervencion y, tras la misma, en el postoperatorio,
se ha producido una pérdida de oportunidad que produjo el fallecimiento del paciente.



Al respecto, de la prueba practicada en este procedimiento, fo que resulta acreditado es que se
produjo una pérdida de oportunidad en la asistencia sanitaria prestada al paciente. Tras la
intervencion quirurgica inicial, de la que ninguna prueba se ha desarroliado sobre su
improcedencia o su mal desarrolio -pues tanto los informes médicos emitidos por facultativos
adscritos al Servicio Canario de Salud, como del resultado de las diligencias penales incoadas,
no se llega a una conclusion concreta sobre si fue a consecuencia de la intervencion o con
posterioridad-, es lo cierto que el paciente presenta dolores abdominales que, inicialmente, se
consideran propios del postoperatorio pero que, tal y como se indica en el dictamen del
Consejo Consultivo, “...sigue sin quedar justificado que tal postoperatorio, que a menudo se
indica como “inmediato” en los distintos informes de parte y del propio Servicio de Inspeccion y
Prestaciones, haya durado con la variable intensidad y sintomatologia (dada la medicacién)
hasta 5 dias, y que se haya dado el alta al paciente con los mismos...”.

Y sigue diciendo tal dictamen “Aln menos se justifica que durante tales dias no se haya
sospechado una patologia mas alla de una gastroenteritis o el simple postoperatorio normal
(méaxime con la analitica existente), sea la peritonitis que luego se confirmé u otra patologia, ni
se haya realizado prueba alguna para descartar aquella u otras patologias, ni siquiera tras
llegar el paciente por urgencias 6 horas después de recibir el alta, teniendo que esperar al dia
26 de octubre, casi una semana después de la primera intervencion, para realizar una
ecografia abdominal”.

Por ello, se considera que debe declararse la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

En cuanto a la indemnizacion, la cuantia de la misma es diferente si se acredita la infraccion
de la lex artis, en cuyo caso ha de tenderse a la reparacién integral o plena indemnidad de los
dafios y perjuicios causados ( STS de 10 de octubre de 2011 en recurso de casacion
3056/2008, 3 de mayo de 2012 en recurso de casacion 2441/2010, y 16 de mayo de 2012 en
recurso de casacion 1777/2010) o si se aprecia pérdida de oportunidad pues, en este caso, la
jurisprudencia se conduce por distintos cauces e incluso si quien reclama no es el propio
paciente sino sus familiares.

El derecho en que se fundamenta el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial tiene
naturaleza patrimonial y es plenamente transmisible a los herederos, sin perjuicio de la
procedencia o no de la indemnizacion reclamada por los herederos y por determinados
conceptos, Y es que, como se deduce de los arts. 139 y ss Ley 30/92, cuando se reclama la
declaracién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, la regla general es que
titular de la indemnizacion es elfla perjudicado/a, es decir, el particular lesionado o que sufre el
dafio, por ser el Unico que tiene derecho a percibirla y, sélo en caso de fallecimiento o
incapacidad legalmente declarada de quien sufre directamente el dafio, pueden reclamar los
herederos del perjudicado.

Por tanto, si cabe apreciar legitimacion activa de los recurrentes para la reclamacién de la
indemnizacion solicitada, no sélo porque no fue cuestionada en via administrativa, sino porque
se reclama como consecuencia de la pérdida de oportunidad en la asistencia al paciente que,
finalmente, fallecio.

A la hora de fijar la cuantia de la indemnizacién que conlleva aquel dafio moral, las sentencias



de la Sala 3a del Tribunal Supremo de 9 de octubre (RC 5450/2011 (EDJ 2012/222121), 13 de
noviembre (RC 5283/2011) (EDJ 2012/256844) y 4 de diciembre de 2012 (RC 6157/2011) (EDJ
2012/303133), han declarado que en estos casos fluctlian entre los 30.000 y los 60.000 euros
y, en este caso, atendiendo a la prolongacion en el tiempo de los padecimientos se estima
ajustada a derecho la imposicion de la cuantia superior.

TERCERO.- En definitiva, se estima parcialmente el recurso, sin realizar pronunciamiento de
condena sobre costas procesales, segun el articulo 139 LJCA.”

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, con fecha 11 de septiembre de 2017 se
formulo el recurso de apelacion a que hemos hecho mencion en el encabezamiento, mediante
escrito que, tras las correspondientes alegaciones, termina con la suplica siguiente:

“[...] dicte sentencia por la que, con estimacién del recurso de apelacion, revoque la sentencia
apelada, decidiendo en su lugar, la desestimacién del recurso interpuesto por los recurrentes,
por ser el acto impugnado ajustado a derecho.”.

QUINTO.- La Sra. Letrada de la Administracién de Justicia del Juzgado, considerando
cumplidos los requisitos previstos en el apartado 1° del articulo 85 de la Ley Reguladora de fa
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, dicté resolucién admitiendo el recurso, ordenando dar
traslado del mismo, por copia, a la representacion procesal de la parte contraria para que en el
plazo de quince dias pudiese formalizar por escrito su oposicion al recurso.

Este tramite fue evacuado por el representante procesal de las Sras. Cabrera y Rodriguez con
fecha 16 de noviembre de 2017, aduciendo, resumidamente, que la sentencia recurrida se
ajusta a Derecho, por lo que terminé su escrito con la sdplica de que “se dicte en su dia
resolucién, por la que se desestime el recurso de apelacion confirmandc integramente la
Sentencia de instancia, con expresa imposicion de costas al apelante.”.

SEXTO.- Formalizado el escrito de opasicidn al recurso de apelacion, el Juzgado elevé los
autos y el expediente administrativo a esta Sala, en union de los escritos presentados,
ordenando el emplazamiento de las partes para su comparecencia ante este Tribunal en el
plazo de treinta dias, realizado lo cual, y no habiéndose solicitado la celebracion de vista ni la
presentacion de conclusiones escritas, el Sr. Letrado de la Administracion de Justicia de esta
seccién 12 declard concluso el pleito para sentencia, quedando las actuaciones pendientes de
sefialamiento para cuando por turno correspondiese, fijandose para la votacion y fallo del
recurso de apelacion la audiencia del dia 6 de abril de 2018, teniendo finalmente lugar en la
fecha de la presente sentencia, con observancia de las reglas establecidas por la Ley.

Siendo Ponente el litmo. Sr. Don Francisco José Gémez Caceres.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- No ha sido sin intencién que reprodujéramos literalmente los razonamientos que
sustentan el Falio de la Sentencia recurrida. Por el contrario, asi lo hemos decidido porque
es0s razonamientos son impecables y se bastan por si solos para desestimar el recurso. En
efecto, este Tribunal comparte sin reservas el conjunto de argumentos y reflexiones
empleados por la Sra. Magistrada “a quo”. El planteamiento de Ia sentencia refleja un completo
analisis de las circunstancias facticas y juridicas concurrentes en el caso examinado. Y
ademas de completo dicho analisis goza de gran solidez juridica y conceptual y es de por si
absolutamente convincente y adecuada como solucidn justa del caso. De ahi que baste con
hacer propias, como aqui hacemos, la totalidad de las consideraciones plasmadas en la
sentencia recurrida para desestimar la impugnacién examinada.



SEGUNDO.- La decision alcanzada ha de interpretarse, légica y juridicamente, como una
desestimacién técita de los motivos impugnatorios expuestos por el Servicio Canario de la
Salud: Una vez hemos hecho expresamente nuestros los razonamientos -reproducidos
debidamente- del érganc judicial, deja de ser necesaria una respuesta explicita y
pormenorizada a los referidos argumentos apelatorios.

Se quiere decir con lo anterior que resolver la apelacion de esta manera no lesiona el derecho
de la parte apelante a la motivacidn de la resolucién judicial, pues al aceptarse expresamente
los fundamentos juridicos de la sentencia y, huelga decir, carecer las alegaciones apelatorias
de la trascendencia exigible para desvirtuar los razonamientos de la sentencia impugnada, no
puede decirse que este Tribunal no ha entrado a examinar los motivos del recurso.

Hay, en suma, una respuesta judicial fundada a las diversas pretensiones instadas. Y como
sefala la STC 301/2000 de 13 de noviembre , "el deber de motivacién de las resoluciones
judiciales no autoriza a exigir un razonamiento juridico exhaustivo y pormenorizade de todos
los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino
que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que
vengan apoyadas en razones gue permitan conocer cuales hayan side los criterios juridicos
fundamentadores de la decision, es decir, la "ratio decidendi” que ha determinado aquélla.

En definitiva, la forma de plantear un recurso es algo que corresponde a la decision de la parte
en funcion del tratamiento cientifico que estime corresponde emplear en derecho. Dicho de
otra forma, el simple hecho de no ser preciso para desestimar el recurso de apelacion
introducir argumentos diferentes a los empleados por el Juzgado, no implica por si solo, ni
mucho menos, la vulneracion de derecho alguno, ya que la desestimacion del recurso de esta
concreta manera, ademas de venir precedido -forzosamente- de un exhaustivo estudio del
material alegatorio y probatorio existente, se ajusta en todo al perfecto tratamiento que dio la
Sra. Magistrada al recurso contencioso-administrativo,

TERCERGO.- Al no prosperar el recurso interpuesto, las costas procesales causadas deben
imponerse al recurrente, segin lo establecido en el articulo 139.2 de la Ley de esta
Jurisdiccion, si bien procede limitar su cuantia, por los conceptos de representacion y defensa
de la parte comparecida como recurrida, a la cifra de dos mil euros.

En su virtud, en nombre del Rey y en el gjercicio de la potestad de juzgar que, emanada del
pueblo espaniol, nos confiere la Constitucion,

FALLO

Desestimar el recurso de apelacion sostenido por el Sr. Letrado de los Servicios Juridicos del
Gobierno de Canarias, en nombre del Servicio Canario de la Salud, contra la Sentencia
pronunciada con fecha 25 de septiembre de 2017, por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo Numero 3 de Las Paimas, en el recurso contencioso-administrativo -tramitado
por el procedimiento ordinario- niimero 344 de 2016, con imposicion al referido recurrente de
las costas procesales causadas, hasta el limite, por los conceptos de representacion y
defensa de la parte comparecida como recurrida, de dos mil euros.



Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos, debiéndose hacer
saber a las partes, al notificarsela, qué recurso cabe contra ella (en su caso). César Garcia
Otero.- Jaime Borras Moya.- Francisco José Gomez Caceres.-

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el litmo. Sr. D. Francisco José
Goémez Caceres, Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la
Seccidn 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Las Palmas de Gran Canaria del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias el mismo dia de su fecha, de lo que yo, como Letrado
de la Administracién de Justicia, doy fe.




