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Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2012. Recurso 579/2011.
Ponente: L orenzo Celsa Pico

En la Villa de Madrid, a 19 de Junio de dos mil@&loc

SENTENCIA

Visto por la Seccion Cuarta de la Sala TerceraTdigdunal Supremo el recurso de
casacion num. 579/11 interpuesto por el Letraddad€omunidad de Madrid, en
nombre y representacion de la Comunidad de MadedRrocurador de los Tribunales
D. Francisco Abajo Abril en nombre y representadérQBE INSURANCE (EROPE)
LIMITED, contra la sentencia de fecha 11 de noviemde 2010, dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superd® Justicia de Madrid, Seccion 92,
en el recurso nim. 265/08 , seguido a instancid3®d&ulima , contra la desestimacion
presunta de la solicitud de indemnizacién de dafoearjuicios dirigida a la Consejeria
de Sanidad de la Comunidad de Madrid. Ha sido padarrida la Comunidad de
Madrid representada por el Letrado de la Comunidad Madrid y D? Zulima
representada por el Procurador de los Tribunalésul3.Pidal Allendesalazar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso administrafl@é/08 seguido ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior dlesticia de la Comunidad de
Madrid, Seccion 92, se dicté sentencia con fechaddInoviembre de 2010 , que
acuerda: "Que DEBEMOS ESTIMAR PARCIALMENTE el resar contencioso
administrativo interpuesto por el Procurador D.sLBidal Allendesalazar, en nombre y
en representacion de Diia. Zulima , contra la desasibn presunta de la solicitud de
indemnizacién de dafios y perjuicios dirigida a lan€kjeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid y, en consecuencia, se recaadaearte actora la cantidad de
220.000 euros en concepto de indemnizacion de dafpEsjuicios, cantidad que se
encuentra actualizada a la fecha de la presentensgen No se hace un especial
pronunciamiento sobre las costas procesales calsadssta instancia, al no apreciarse
temeridad ni mala fe en ninguna de las partes".

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion a las parnpes,la representacién procesal de
la Comunidad de Madrid y por QBE Insurance Eurap@reparan sendos recursos de
casacion y teniéndose por preparados, se emplEpartes para que pudieran hacer
uso de su derecho ante esta Sala.

TERCERO.- QBE Insurance (Europe) Limited por escpitesentado el 10 de febrero
de 2011 formaliza recurso de casacion e interesatiaacion de los motivos alegados
y que se case la sentencia recurrida resolviendficoe al suplico contenido en el
recurso contencioso-administrativo. La Comunidad/iderid por escrito presentado el
15 de abril de 2011 formaliza recurso de casacidteeesa la estimacién de los
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motivos alegados y que se case la sentencia r@augsolviendo conforme al suplico

contenido en el recurso contencioso- administrativo

CUARTO.- La representacion procesal de D* Zulima ggrrito de 13 de marzo de

2012 formaliza escrito de oposicion interesandddsestimacion del recurso. Se tiene
por caducado en dicho tramite de oposicién a QBEramce Europe Limited Sucursal

Espafia y a la Comunidad de Madrid.

QUINTO.- Por providencia de 8 de mayo de 2012ef@l$ para votacion y fallo para

el 5 de junio de 2012 , en cuya fecha tuvo lugaretdrido acto. Siendo Ponente la
Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo , Magistrada &ala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El Letrado de la Comunidad de Madridnembre y representacion de la
Comunidad de Madrid y la representacion procesaDB& INSURANCE (EROPE)
LIMITED interponen recurso de casacion 579/2011treoa sentencia estimatoria
parcial de fecha 11 de noviembre de 2010, dictamtalgp Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia Meadrid, Seccion 92, en el recurso
nam. 265/08 , deducido por D# Zulima , contra lsedémacion presunta de la solicitud
de indemnizacion de dafios y perjuicios dirigidaaaClonsejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid . Resuelve la Sala reconoder @arte actora la cantidad de
220.000 euros en concepto de indemnizacion de dafieguicios, cantidad que reputa
actualizada a la fecha de la sentencia. Identificeentencia el acto impugnado en su
PRIMER fundamento mientras en el SEGUNDO refleja h@echos que deduce del
expediente y de las alegaciones de las partesl HBRCERO plasma la esencia de la
pretension y la oposicion de la administracion Yyadaseguradora codemandada.

En el CUARTO dilucida si se dan los requisitos sac@s para la entrada en juego de
la responsabilidad patrimonial a consecuencia wetibnamiento del servicio publico
sanitario, conforme a los art. 106.2 CE , art. d89a Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstmativo Comun , 30/1992,
LRJAPAC vy la jurisprudencia que los interpreta. iyh que para que pueda apreciarse
responsabilidad patrimonial de la Administracion de haber una relacién directa,
inmediata y exclusiva de causa o efecto entresiariepatrimonial y el funcionamiento
del servicio. En el QUINTO hace mencién a la jutigsfencia que se apoya en el criterio
de la "lex artis" para determinar cudl es la aémeédica correcta. Tras ello en el
SEXTO examina si ha existido una actuacion medifzidnte en la asistencia prestada
a Don Jesus Luis que ha supuesto su fallecimi&dsefia que la peticion se funda en
que el fallecimiento fue debido a que los servisasitarios que atendieron a Jesus Luis
no le realizaron un electrocardiograma. Lo objatdad la Comunidad de Madrid como
la defensa de la entidad codemandada al consigeeano hay prueba de la existencia
de nexo causal entre el fallecimiento y la actuaon@dica. Afirman que la muerte fue
subita e inesperada. Aflade que aunque se hubeizat® dicha prueba diagndstica
ello no hubiera podido evitar su fallecimiento dagde era fatal la evolucién de la
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patologia que presentaba el paciente. Recalcaayleeal caracter técnico de la cuestion
"se trata de determinar cual de los dos informagag conclusiones son contrarias,
contiene las razones que llevan a esta Seccidma aagor conviccion sobre el acaecer
de los hechos y las consecuencias técnicas deidososa fin de poder determinar si el
fallecimiento de D. Jesus Luis se ha debido a whaaaion meédica contraria a la lex
artis. El informe pericial en que se basan lasraf@iones de la actora se ha emitido por
el Doctor D. Constantino Y por la defensa de ladewkt codemandada se ha aportado el
informe pericial emitido por la Doctora PatriciAmbos informes se han ratificado en
via judicial en presencia de las partes que lesftvanulado las aclaraciones que han
considerado oportunas.” En el informe emitido pdre Sr. Constantino a propuesta de
la parte actora se recogen las siguientes conalesidQue existe mala praxis, que se
pone de manifiesto en la documental por no realirer valoracion adecuada de su
propio diagnostico, ni con los medios diagnosticas sencillos y que estan al alcance
de cualquier MAP (EKG, Placas de Térax y contrgkgémicos)". Conclusiones que
se efectlan tras exponer razones meédicas que dei@am a la indicada afirmacion de
mala praxis. Concretamente, dicho perito refiere lgumala praxis se debi6 a que no se
realizaron por los médicos que le atendieron priel@gnosticas muy sencillas como
un electrocardiograma o0 una Placa de Torax queehabpermitido valorar la
repercusion visceral que presentaba la HiperterSauera que tenia el Sr. Jesus Luis .
En este sentido se afirma en dicho informe quedékaccion de una Hipertension que
su propio MAP cualifica como Severa, requiere ahaosela realizacion de un EKG
(electrocardiograma) y de una placa en proyecci®rAsy Lateral de Térax de las que
no consta su existencia ni anotacion de haberldgitado. Estos elementos
diagnosticos hubieran permitido la valoracion derépercusion visceral, que tal
Hipertensidn Severa presentaba”. Ademas afade |queciente reunia cuatro de los
cinco criterios del Sindrome Metabdlico que incrataesl riesgo cardiovascular global.
Y por ello dicho perito afirma que "la simple realtion de un estudio radioldgico de
torax (P-A y Lateral) hubiese mostrado la cardioatiagnencionada en la necropsia, y
con ello la necesidad de evaluacion por un Carg@lgue sin duda habria aumentado
las posibilidades de evitar el dramatico final gatiente". Dicho perito en la fase de
ratificacion judicial insiste en sus afirmacion@&gesis que coincide con la expuesta por
el Inspector Medico quien en su informe manifiestano conclusion que: " Ahora bien,
una vez que acude al C.S. siendo el registro Irieial60/110, 120/90 al dia siguiente,
tal y como se solicita analitica de despistajej bsly en dia establecido que se realice
un ECG para valorar la repercusion en un érganoad@mmo es el corazén. Aunque
dado el estado previo del musculo cardiaco el desempodria haber sido inevitable, no
es menos cierto que para el diagnostico, valoracibatamiento iniciales de la HTA se
practican analitica de sangre y orina con microalhuria y ECG para conocer la
repercusion visceral de la HTA". Sefala que "Tdmiaspeccion meédica como el perito
designado por la recurrente refieren que hubieta sbnveniente la realizacion de un
electrocardiograma. Frente a dichas afirmacionkepegto designado por la entidad
aseguradora refiere que aunque se hubiera realimadelectrocardiograma no se
hubiera podido evitar el fatal desenlace ya quetducion natural de la Miocardiopatia
Hipertrofica es fatal". La Sala, apoyandose enferime emitido por el perito
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designado por la actora asi como en el informeadadpeccion Medica, entiende que,
"se han omitido pruebas diagnosticas como fuedbzeeion de un electrocardiograma.
No debe olvidarse que la praxis médica y la leis axigen la adopcién de cuantas
pruebas médicas sean recomendables para una negjoidoa médica en el tratamiento
de los enfermos que solicitan asistencia sanijagae, ademas, la atencion sanitaria es
de medios y no de resultados. Y en el supuestoiagdm la Administracion sanitaria
no efectud las pruebas médicas que la praxis eXfg@sa omision en la practica de
nuevas pruebas medicas diagnosticas debe caldicarao de mala praxis médica que
determina la concurrencia de los requisitos nemssgrara que pueda apreciarse
responsabilidad patrimonial en el actuar de la Adstriacion sanitaria y que debe ser
indemnizada". Concluye en el SEPTIMO fijando laeimhizacién que corresponde a la
esposa del fallecido. Afirma que "no se puede miedeal hubiera sido el desenlace
final de haberse diagnosticado de forma precoz a@l@gia que padecia con la
realizacion de un electrocardiograma pues no catla de la gravedad de la misma. No
obstante, la cuantia de la indemnizacién no puedeeweducida, como asi pretenden
las partes demandadas, por el hecho de que labiligegles de curacion y de
recuperacion pudieran ser dificiles dada la graveda la patologia que se padecia
aungue se le hubiera atendido urgentemente y deafonmediata. Esta Sala no
comparte dicha tesis pues aunque es cierto quapssible predecir cual hubiera sido
el resultado final y si las consecuencias hubisida las mismas lo que, sin duda, es
seguro, es que el Sr. Jesus Luis hubiera tenido apdgunidades. Y el criterio de
pérdida de oportunidades de recuperacion se tanbién en cuenta por el Tribunal
Supremo en numerosas sentencias para fijar laiaudmta indemnizacién". Desconoce
que hubiera podido pasar si al Sr. Jesus Luis lseldeera dado un tratamiento precoz a
la patologia que padecia, pero "ha sido el reteasel diagnostico por la omision en la
practica de pruebas diagnosticas lo que ha produoid pérdida de oportunidad en el
tratamiento del enfermo. Perdida de oportunidad aueque sea remota no puede
quedar indemne."” Tras ello se reconoce a la patt@aacomo esposa del fallecido y
con dos hijos menores de edad la cantidad de 22@@s como indemnizacion.
SEGUNDO.- 1. Un unico motivo de recurso articuladamunidad de Madrid al
amparo del art. 88. 1. d) LIJCA esgrimiendo infrndile los arts. 139 y 141 LRJAPAC.
Entiende que la asistencia sanitaria dispensada. aeBus Luis fue correcta y
ajustdndose a la Lex Artis. Invoca que en el Infode la Inspeccion se sefiala que no
se hizo ECO pero consta que "dado el estado pdalimusculo cardiaco el desenlace
podria haber sido inevitable". Defiende que el tebeardiograma no hubiera podido
evitar un fatal desenlace ya que la evolucion aatle la miocardiopatia hipertrofica es
fatal. Concluye que la teoria de la pérdida de topadad es inadecuada en el caso
presente ya que de obrar de tal modo estariamedaimdemnizacion de verdaderos
dafios hipotéticos, lo que esta vedado por el &tl®0.2 de la Ley 30/1992 . Tras ello
mantiene que no existiendo nexo causal entre Eeasia sanitaria dispensada y el
fallecimiento del paciente, no cabe el abono dermuzacion alguna. TERCERO .- 1.
El primer motivo de la aseguradora se apoya ert.e8& 1. d) LJCA y aduce lesion del
art. 24 CE en relacion con la valoracion de lagpas aportadas.
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Alega que la valoracion de la prueba es arbitmrniaazonable al no haber tomado en
consideracion el informe de la Inspeccién Médica.

Tras exponer su contenido explica que el Médicgdo®r concluye que deberia
haberse realizado al paciente un ECG que hubigsatjge conocer la repercusion de
la HTA en el corazon, y en cualquier caso el desenpodria haber sido inevitable.
Invoca que no concluye el Médico Inspector queekdizacion de un ECG hubiese
evitado el fallecimiento del paciente. Puesto estoelacion con la causa de la muerte
"cardiopatia hipertéfica" reputa palmario que ndstexconexién entre la omision del
ECG vy el fallecimiento. Imputa a la sentencia iofian de las reglas de la sana critica
sobre la prueba llevada a cabo en los autos qwdimea la existencia de nexo causal
entre la asistencia médica prestada al Sr. Jessy Isu fallecimiento.

Expone que la sentencia olvida la causa del faflierito, cardiopatia hipertrofica
reconocida en el informe de Inspeccion asi coméalla de relacion causal con la
ausencia de un ECG al debutar ésta con muerteaslibkitSentencia obvia el requisito
de la necesaria causalidad entre el hecho y eltadsudafioso para poder atribuir
responsabilidad a la Administracion y estima queeXistencia de mala praxis es
suficiente para ello. 1.1. Refuta el motivo la earecurrida. Defiende no hubo
infraccion de las reglas de la sana critica. 2segundo motivo al amparo del art. 88. 1.
d) LIJCA esgrime también conculcacion del art. 2B.6D relacion a la valoracion de la
prueba. Arguye que la sentencia ha llevado a a@hbpreciacion de la prueba practicada
de modo arbitrario e irrazonable, en clara infrdicaile las reglas de la sana critica,
desde el momento en que no ha tomado en consideras conclusiones efectuadas
por Don. Constantino , emisor del informe aportado la parte actora, que llevan a
establecer una falta de causalidad entre la prei@rattuaciéon no conforme a la lex
artis, y el resultado dafioso, requisito inexcusgidea apreciar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Defiende que ¢adusion a la que llega el perito Dr.
Constantino , es que existiO mala praxis por nbzaggporuebas que, a su juicio, estaban
indicadas. No establece sin embargo, la relaciGeat@ntre la falta de dichas pruebas y
el fallecimiento del Sr. Jesus Luis . En la faseadéicacion pericial el perito indicé que
"no puede afirmar que la realizacion de un ECG dséievitado el fallecimiento del
paciente, y que la realizacion de esas pruebasr@ardiograma, placas de torax, etc.)
hubiera contribuido al diagnostico de certeza yatréento consiguiente que pudiera
haber paliado la evolucion de la enfermedad”.

2.1. La parte recurrida también pide la desestiomalel motivo al no entender
irrazonable la valoracion de la prueba.

3. Un tercer motivo al amparo del art. 88. 1. dCAdambién alega infraccion art. 24
CE en relacion valoracion de la prueba.

Considera que la apreciacion de la prueba, en ti&naccion de las reglas de la sana
critica, desde el momento en que no ha tomado esid@yacion las manifestaciones
vertidas en el informe pericial, emitido por DoRatricia , en lo relativo a la causa de la
muerte del Sr. Jesus Luis . Invoca asimismo eletodd de una Sentencia del TSJ Pais
Vasco. 3.1. Asimismo es rechazado por la parterrideuque trae a colacion lo
manifestado por la Dra. Patricia en el tramite claraciones a la prueba pericial. 4. Un
cuarto motivo al amparo del art. 88. 1. d) LJCAoca vulneraciéon de los arts. 139y
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141 LRJAPAC. Alega que no cabe apreciar la antijdaid del dafio y que la carga de la
prueba sobre la relacion de causalidad incumbaeteclama. A su entender la falta de
relacion causal se manifiesta porque la causa dendarte fue una cardiopatia
hipertrofica que debutdé con muerte subita, porquEGG en enfermedades como la
cardiopatia hipertrofica suele dar un resultadomabro levemente patologico que
aconseja su estudio de manera no urgente, de mamena realizaciéon del mismo no
hubiese aportado ninguna informacion adicional lnusese permitido prever la muerte
subita. Defiende que la omision de la prueba deb €S ajena al desenlace sufrido por
el Sr. Jesus Luis . Concluye que aunque se hubfestuado un electrocardiograma el
estudio del paciente se habria efectuado en elocdatSalud, de la misma manera que
se llevaba el control de su hipertension, por le, geniendo en cuenta el corto periodo
de tiempo transcurrido entre las asistencias ptasta el fallecimiento (del 13 de mayo
al 1 de junio de 2007) no hubiese evitado el ddbua enfermedad en la forma que lo
hizo, como muerte subita. Todo ello, sin obviah@tho de que el tratamiento previsto
para la cardiomegalia es el mismo que tenia ptesefi Sr. Jesus Luis para la
hipertension. La falta de relacion de causalidadedn actuacion de la Administracion
y el fallecimiento impide cualquier imputacion @sponsabilidad a la Administracion.
4.1. Interesa su desestimacion la parte recurdiiema hay relacion causal ya que el
paciente habia acudido al menos 5 veces a losci®ervpublicos de Salud por su
sintomatologia. 5. Un quinto motivo al amparo d&l 88. 1. d) LICA aduce infraccion
de los arts. 139 y 141 LRJAPAC. Discrepa de lara&idon asignada al valorarse el
dafio producido y no la pérdida de oportunidad. ¢avaqui también jurisprudencia de
TSJusticia de Valencia y las de 12 de julio de 2p@#4 de noviembre de 2009 de esta
Sala. Razona que la aplicacion de la doctrina gdida de oportunidad, supone que
el concepto indemnizable es la privacion de expigagde curacion o supervivencia,
reduciendo el montante de la indemnizacion en raedka probabilidad de que el dafio
se hubiera producido igualmente de haber mediadp agtuacion correcta. 5.1.
También es rechazado por la recurrida que no rejagjaroporcionada la cifra asignada
en razon de que fueron pedidos 350.000 euros eidtea la edad del fallecido y la
existencia de viuda y dos hijos menores de edad.

CUARTO.- Con caracter previo al examen de ambosrses debemos recordar que
nuestra doctrina (por todas la Sentencia de 27wie de 2011, recurso de casacion
1488/2007 ) proclama que resulta absolutamente ropguo utilizar como
jurisprudencia conculcada la doctrina vertida pas ISalas de lo Contencioso
Administrativo de distintos Tribunales Superiores dusticia sobre la materia
concernida. No estamos en el ambito de un recwstasacion para la unificacion de
doctrina ( art. 96 LJCA ) en que si cabe servirage aste Tribunal Supremo de
sentencias dictadas por las Sala de lo Contenciabuinistrativo de Tribunales
Superiores de Justicia en las condiciones estdalecen la regulacion del citado
recurso. En el presente supuesto nos desenvolvemad marco de un recurso de
casacion que, dentro de las especialidades corddagpkn la LICA, podria llamarse
ordinario en contraposiciéon al de interés de layegl precitado de unificacion de
doctrina. Por ello, en cuanto a la jurisprudenciacable, sélo es admisible la reputada
como tal en el art. 1.6 del Codigo Civil . Todccleal no obsta a que la doctrina
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emanada de los Tribunales Superiores de Justicigada Comunidad Auténoma
constituya la cuspide en su concreto ambito temitaespecto del correspondiente
derecho autonémico, que no es el caso, mas noaadernormas de Derecho estatal o
comunitario europeo en que, bajo el marco legalahtiente vigente, es el Tribunal
Supremo quién ostenta el monopolio hermenéutidecas del recurso de casacion.
QUINTO.- Antes de examinar los motivos hemos ddipde que la viabilidad de la
declaraciéon de responsabilidad patrimonial de lenisgstracion requiere conforme a lo
establecido en el art. 139 LRJAPAC: a) La efectigalidad del dafio o perjuicio,
evaluable econémicamente e individualizado en i@laa una persona o grupo de
personas. b) Que el dafio o lesion patrimonial dafrpor el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormslindiferente la calificacion- de
los servicios publicos en una relacion directameediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervencion de elementos extrafios que pudieftuiir, alterando, el nexo causal. c)
Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamanteengat el deber juridico de soportar
el dafio cabalmente causado por su propia condiecfarisprudencia de esta Sala (por
todas la STS de 1 de julio de 2009, recurso dectasd515/2005 y las sentencias alli
recogidas) insiste en que "no todo dafio causadolgp@ddministracion ha de ser
reparado, sino que tendra la consideracion de tedénlesion resarcible,
exclusivamente, aquella que reuna la calificac@mudtijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar dafios derivados de la actuacion
administrativa". Conforme a reiterada jurisprudantiSTS de 25 de septiembre de
2007, rec. casacion 2052/2003 con cita de otrasriargs) la viabilidad de la
responsabilidad patrimonial de la administracioigexa antijuridicidad del resultado o
lesion siempre que exista nexo causal entre elidnamiento normal o anormal del
servicio publico y el resultado lesivo o dafiosodpido. Se insiste STS 19 de junio de
2007 , rec. casacion 10231/2003 con cita de otraghas que "es doctrina
jurisprudencial consolidada la que sostiene la eramion de responsabilidad para la
Administracion, a pesa del caracter objetivo denlama, cuando es la conducta del
propio perjudicado o la de un tercero la Unicardeteante del dafio producido aunque
hubiese sido incorrecto el funcionamiento del sovpublico ( Sentencias, entre otras,
de 21 de marzo , 23 de mayo , 10 de octubre y 2Bog@&mbre de 1995 , 25 de
noviembre y 2 de diciembre de 1996 , 16 de noviendler 1998 , 20 de febrero , 13 de
marzo y 29 de marzo de 1999 )". Y también reitarptisprudencia (por todas SSTS 7
de febrero 2006 recurso de casacion 6445/2001 delfunio de 2007, recurso de
casacion 10231/2003 , 11 de mayo de 2010, recwsmasiacion 5933/2005 ) que la
apreciacion del nexo causal entre la actuacionadédministracion y el resultado
dafioso, o la ruptura del mismo, es una cuestiddigar revisable en casacién, si bien
tal apreciacion ha de basarse siempre en los heldotgrados probados por la Sala de
instancia, salvo que éstos hayan sido correctanoemtdatidos por haberse infringido
normas, jurisprudencia o principios generales dalecho al haberse valorado las
pruebas, o por haber procedido, al haber la indioaloracion de manera il6gica,
irracional o arbitraria. Por su parte las SSTS@dd junio de 2007, recurso de casacion
10231/2003 , 9 de diciembre de 2008, recurso deczas6580/2004 , reiteran (con cita
de otras anteriores) que la prueba de la relacercalisalidad corresponde al que
reclama la indemnizacion.
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SEXTO.- La posibilidad de revisar cuestiones relaadas con la prueba en el ambito
casacional se encuentra absolutamente limitadéoaheas de decir que la finalidad del
recurso es uniformar la interpretacion del ordeeatoi juridico por lo que no cabe
revisar la valoracion de la prueba realizada p&dk de instancia a la que incumbe tal
funcion sin que este Tribunal constituya una segunsdtancia. Por ello, este Tribunal
insiste en que no corresponde al mismo en su tdsacional revisar la valoracion de la
prueba efectuada por la Sala de instancia anteerd alegato de la discrepancia en la
valoracion efectuadopor la parte recurrente. Nuygcnuestra norma reguladora de la
jurisdiccion como motivo de casacion general ebreevidente en la apreciacion de la
prueba. Fue excluido como motivo casacional enteB8.1. LJCA 1998 tras la previa
implantacion del recurso de casacion por la Leyl992, de 30 de abril , que lo
suprimié en el orden jurisdiccional civil. Como nifastamos en nuestras Sentencias de
21 de julio y 15 de noviembre de 2004 , recursosadacion 1937/2002 y 6812/2001 ,
s6lo existe dicha especialidad en el ambito delirsec de casacién en materia de
responsabilidad contable a consecuencia de la iG@amigie el art. 86.5 de la vigente
LJCA 1998 realiza a la Ley 7/1988, de 5 de abel Fdincionamiento del Tribunal de
Cuentas ( art. 82.1.4 ), de promulgacion previasaréformas a las que nos venimos
refiriendo.

SEPTIMO.- Reiterada jurisprudencia ( STS de 26 ejgiembre de 2007, recurso de
casacion 9742/2003 , con mencion de otras muchas@es) identifica como "temas
probatorios que pueden ser tratados en casaciéty, es, como temas directa o
indirectamente relacionados con la prueba queemiinargo, si son susceptibles de ser
abordados o revisados en casacion, sélo unos pésods!(1) la vulneracion de las
reglas que rigen el reparto de la carga de la pry@D la indebida denegacion, bien del
recibimiento del pleito a prueba, bien de algunalgunos de los medios de prueba
propuestos; (3) la infraccién de las normas redatia la prueba tasada o a la llamada
prueba de presunciones; (4) la infraccion de lagasede la sana critica cuando la
apreciacion de la prueba se haya realizado de raduitvario o irrazonable o conduzca
a resultados inverosimiles; (5) la infraccion cadeetuando, al socaire de la valoracion
de la prueba, se realizan valoraciones o apreciesierroneas de tipo juridico; (6) los
errores de este tipo cometidos en los dictamengsigles, documentos o informes,
gue, al ser aceptados por la sentencia recurrglagogvierten en infracciones del
ordenamiento juridico imputables directamente a;és{(7) por ultimo, la integracion
en los hechos admitidos como probados por la Salasfancia de aquellos otros que,
habiendo sido omitidos por ésta, estén suficieméengustificados segun las
actuaciones y cuya toma en consideracion resuttesaea para apreciar la infraccion
alegada”. A lo dicho ha de afadirse que el Tribu@alnstitucional declara
reiteradamente que para entender que una resoljutdal esta razonada es preciso
gue el razonamiento que en ella se contiene narbéaario, ni irrazonable, ni incurra
en un error patente ( STC 214/1999, de 29 de nduemSTC 63/2004, de 19 de abril
). Error notorio y patente que para tener relewaoonstitucional, por la infraccion del
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido @aart. 24 CE , nos recuerda la STC
63/2004, de 19 de abril , con cita de otras muatasplo ha de ser verificable de forma
incontrovertible sino que ha de constituir el sopddsico de la decision.




L[ /2 ASOCIACION ESPANOLA DE

ABOGADOS

ESPECIALIZADOS EN
m RESPONSABILIDAD
CIVILY SEGURO

OCTAVO.- Expuesto en los razonamientos precedelss criterios que deben
atenderse para examinar los recursos de casad¢ioomas los razonamientos de la Sala
de instancia acerca de la prueba pericial pracicade examinar conjuntamente los
cuatro primeros motivos de la aseguradora y eloddes la CAM, dados los preceptos
invocados y la argumentacion sostenida. Significees, que aunque la Sala haga una
inicial mencion a la doctrina general de la "letisdren realidad resuelve la pretension
de responsabilidad patrimonial sanitaria en el @fpe ambito de la doctrina acufiada
en la jurisprudencia como de "pérdida de oportudiitla que no contraviene la doctrina
de esta Sala. Afirman dirigirse contra la valoradgi@ la prueba que reputan irracional e
ilbgica. Como expone la Sala de instancia tantoekeimforme médico emitido a
instancia de la parte recurrente como en el vegatda Inspeccién médica queda claro
que esta establecido debia haberse practicado B E&€ ausencia de préactica de la
antedicha prueba, exigible segun la Inspeccion déedirivd al Sr. Jesus Luis de un
diagndstico completo respecto de la enfermedadcmaleNo hubo, por tanto, puesta a
disposicion del Sr. Jesus Luis de todos los meatiesisos para su mejor atencion.
Cuestion distinta es que, dado el estado previondisiculo cardiaco, el resultado final
letal fuera evitable aunque dicha prueba no seeheiyealizado.Se observa que no se
produce una certeza razonable, a partir de lasom@s meédicas, sobre que la actuacion
de los servicios sanitarios que hubiera debidattey a cabo y no se hizo -realizacién
de un ECGhubiera evitado el resultado letal fihal.se muestra irracional ni ilégica la
valoracion de la prueba por el Tribunal de instareila vista de lo expuesto en los
distintos informes periciales. Explicita que eldpale probabilidad de mejora para el
tratamiento de la patologia dada su gravedad eratoeaunque se hubiera realizado la
prueba diagnostica omitida. A tal conclusion debemstar pues no fue combatida por
la parte demandante en instancia. No prosperai@ amotivo de la CAM ni los cuatro
primeros de la aseguradora. NOVENO.- A los sersigablicos de salud no se les
puede exigir mas que una actuacion correcta yrgptieconforme a las técnicas vigentes
en funcidn del conocimiento de la practica saratafiomo expresa la Sentencia de esta
Sala y Seccion de 25 de mayo de 2010, rec. casagiii2008 , han de ponerse "los
medios precisos para la mejor atencion”. Y recurd@entencia de esta Sala y Seccion
de 23 de enero de 2012 , rec. casacion 43/2014 dtichho con anterioridad sobre que la
"privacion de expectativas, denominada por nuegiraprudencia de "pérdida de
oportunidad" - sentencias de siete de septiembdosienil cinco , veintiséis de junio de
dos mil ocho y veinticinco de junio de dos mil dieecaidas respectivamente en los
recursos de casacion1304/2001 , 4429/2004 y 59Q7/26e concreta en que basta con
cierta probabilidad de que la actuacion médicagradevitar el dafio, aunque no quepa
afirmarlo con certeza para que proceda la inderoidira por la totalidad del dafio
sufrido, pero si para reconocerla en una cifraagtienativamente tenga en cuenta la
pérdida de posibilidades de curacion que el paeisufri6 como consecuencia de ese
diagndstico tardio desu enfermedad, pues, aunguedeidumbre en los resultados es
consustancial a la practica de la medicina (cinantsa que explica la inexistencia de
un derecho a la curacion) los ciudadanos debemictrehte a sus servicios publicos de
la salud con la garantia de que, al menos, vanteasedos con diligencia aplicando los
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medios y los instrumentos que la ciencia médicaeg@oa disposicion de las
administraciones sanitarias". Y en la de 22 de m@ga2012, recurso de casacion
2755/2010, se reafirma lo dicho en la de 19 delwetde 2011, recurso de casacion
5893/2011, sobre que la pérdida de oportunidad éiatcar en juego a la hora de valorar
el dafio causado, dos elementos de dificil conaneticcomo son, el grado de
probabilidad de que dicha actuacién hubiera prattuase efecto beneficioso, y el
grado, entidad o alcance de éste mismo". A la dstédo razonado no se comparte el
aserto de la Sala de instancia acerca de que amada@dueren remotas las posibilidades
de curacion no puede reducirse la indemnizacionfiguen la suma de 220.000 euros.
La informacion acerca de las posibilidades reakescaracion constituyen elemento
sustancial en la doctrina denominada "pérdida aetopidad” por lo que la suma debe
atemperarse a su existencia o no. Debe prosperprirgb motivo y aplicar, "a sensu
contrario" lo vertido por esta Sala y Seccion eSsntencia de 22 de mayo de 2012, rec
casacion 2755/2010 en que se incrementd una indaoidn por no entender razonable
que "fueran escasos, ni el grado de probabilidadu#ela actuacion médica omitida
hubiera producido un efecto beneficioso en el esfadl del paciente, ni tampoco el
grado, entidad o alcance de este hipotético efagtrable”.

DECIMO.- Tras lo relatado en el fundamento antefpoocede su reduccion a la suma
de 110.000 euros al ser contraria a nuestra daclkairafirmacion de que las dificiles
posibilidades de curacion no afectan a la cuaatian. Si la Sala da por acreditado
pocas probabilidades de curacion, tal factor debé&esien en cuenta.

A la citada suma deben afiadirse los intereseselegi@sde el dia en que se presento la
reclamacion administrativa, 13 de mayo de 2007ahasfecha de notificacién de esta
sentencia, a partir de la cual se cuantificarannteseses de acuerdo con lo establecido
en el art. 106, apartados 2 y 3 de la Ley Jurisahed . Ha de tenerse presente que el
articulo 141.3 LRJAPAC sefala el dies a quo pamctaalizacion, "la fecha en que se
ponga fin al procedimiento de responsabilidad'determina también la fecha respecto
de la cual se calcularda la cuantia de la indemidimacel "dia en que la
lesionefectivamente se produjo”. Ello es asi aunguescrito de demanda hubiere
omitido la solicitud de condena al pago de intese&m tal sentido se pronuncio este
Tribunal en su Sentencia de 13 de mayo de 2003addicen el recurso numero
159/2000 , asi como en la de 19 de mayo de 20tars@ contencioso administrativo
124/2010 . Asi lo exigen , tanto el principio deatondemnidad que preside el instituto
de la responsabilidad patrimonial, como la natzelde deuda de valor que tiene la
obligacion pecuniaria de resarcimiento, e inclugoptevision del art. 141.3 de la
LRAJAPAC..

UNDECIMO.- Dada la estimacién parcial del recurso hay méritos para una
imposicion de las costas de este recurso, artL18% , ni tampoco para imponer las de
instancia. Cada parte hara frente a las suyadoRxpuesto, en nombre de su Majestad
el Rey y por la potestad que nos confiere la Castion,
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Ha lugar al recurso de casacion deducido por ehtletde la Comunidad de Madrid, en
nombre y representacion de la Comunidad de Madpdryla representacién procesal
de QBE INSURANCE (EROPE) LIMITED contra la sentenestimatoria parcial de
fecha 11 de noviembre de 2010, dictada por la &l Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Set@8, en el recurso num. 265/08 ,
deducido por D? Zulima , contra la desestimacioesypnta de la solicitud de
indemnizacion de dafos y perjuicios dirigida a lan€§ejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid , sentencia que se declara ywdm valor ni efecto alguno.
Sentencia que casamos y dejamos sin efecto soddysezamente en el particular de la
misma que fija la indemnizacion a abonar a D? Zalimmanteniéndola en todo lo
restante. Particular, ese, en que disponemos gdelidda ha de ser indemnizada con la
cantidad de 110.000# (ciento diez mil euros) auea debera incrementarse el interés
legal desde la fecha de la reclamacion adminigragsto es desde el 13 de mayo de
2007. En cuanto a las costas estése al ultimoafoadto de derecho.Asi por esta
nuestra sentencia, que se insertara en la Coledoi@ronunciamos, mandamos y
firmamos PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido daterior sentencia por la
Excma. Sra. Magistrada Ponente de la misma, Doiffiea Gdco Lorenzo, hallandose
celebrando audiencia publica, ante mi la Secreteifico.

FALLAMOS



