Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

1. ADMINISTRACION LOCAL

Empresas publicas locales. No vulnera las competencias del Alcalde una mo-
dificacion acordada por el Pleno modificando los estatutos de una S.A. muni-
cipal y dando la presidencia de la Junta General a quien este 6rgano designa-
ray no al Alcalde.

Se debate en este proceso la conformidad a Derecho de los Acuerdos del
Pleno del Ayuntamiento de Jerez, constituido en Junta General Extraordi-
naria de la empresa JECOMUSA de 10 de diciembre de 2002, por los que se
modifican los Estatutos en sus Art. 14y 18.

Los actores que eran Concejales del Ayuntamiento de Jerez por el PSA, con-
sideran que los citados Acuerdos son nulos de pleno derecho por dar nue-
va redaccion a los Art. 14 y 18 en cuanto a que “corresponde a la Junta Ge-
neral la designacion del Presidente del Consejo de Administracion y el Pre-
sidente del Consejo de Administracion sera la persona que designe la Junta
General, y por ello invaden las competencias del Alcalde , lesionado en su
derecho a permanecer en el cargo y porque se prescindié del procedimien-
to legalmente establecido con infraccion del Art. 83 del RD 2568786, al
acordarse en Junta General Extraordinaria un asunto no incluido en el or-
den del dia (Art. 62.1 a) y €) Ley 30/92.

Alega la demandada que las cuestiones planteadas ya han sido analizadas
por la sentencia n® 82/2003 recaida en el P.O. 1/2003. Y aunque esta no
puede tener efecto de cosa juzgada por no existir identidad entre las partes
(en aquél el demandante era DON PEDRO PACHECO, Alcalde de Jerez, y
en este los Concejales de su partido) no cabe duda que lo resuelto alli es ple-
namente aplicable y debemos aqui dar por reproducido.

A mayor abundamiento, al margen de la falta de legitimacion activa de los
Concejales para defender el derecho al cargo del Alcalde y sus competen-
cias, es obvio, que siendo la empresa JECOMUSA, una Sociedad capital mu-
nicipal que gestiona un servicio publico de manera directa, no solo se rige
en cuanto al procedimiento y régimen de adopcion de acuerdos por “la
normativa administrativa local, sino que el funcionamiento de la Sociedad
se rige por la Ley Mercantil.

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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De ahi que la modificacion de los Estatutos en cuanto a la eleccion del Pre-
sidente del Consejo de Administracién forma parte de dichas funcionesy es
ajena al Derecho administrativo.

Por otra parte no tiene porqué coincidir el Presidente del Consejo con el
cargo de Alcalde, ni con ello se priva de sus competencias pues en su con-
dicién de concejal forma parte de la Junta General y participa de los asun-
tos publicos, por lo que ninguna vulneracién de derechos fundamentales
existe en dicha modificacion.

En cuanto al segundo motivo, en modo alguno se ha prescindido del pro-
cedimiento legalmente establecido, puesto que la Junta General al amparo
del Art. 46.2 a), al negarse el alcalde a la solicitud de celebracién, con

una propuesta concreta entre la que se encontraba la modificacién de los
Estatutos (Art. 14 y 18) respetando asi el derecho fundamental de los Co-
nejales solicitantes a participar en asuntos publicos (Art. 23 CE), por lo que
los Acuerdos adoptados en su seno son plenamente validados al ser el cau-
ce procedimental elegido el adecuado conforme al Art. 46.2 a) de la Ley y
78 del Reglamento de Organizacion.

(St. de 6 de marzo de 2008. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente M2 Luisa
Alejandre Durén)

XIl.

EXPROPIACION FORZOSA

Expropiacion de terrenos sobre los que trascurren sistemas generales. Solo se
considera suelo urbanizable si constituyen entramado urbano y no vias de co-
municacioén interurbanas.
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Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Jurado Provincial de Ex-
propiacion Forzosa de Sevilla adoptado en sesion celebrada el dia 6 de junio
de 2002 por el que se fija en 144.369,77 , incluido premio de afeccion, el
justiprecio correspondiente a la expropiacion de 133.199 m?2 de terrenos
destinados a labor de secano y pastizal, mas 282 m2 de resto aislado, situados
en la localidad de Guillena y expropiados por el Ministerio de Fomento pa-
ra la ejecucion de las obras correspondientes a la “Autovia de La Plata N-630
de Gijon al Puerto de Sevilla. Tramo: Venta del Alto-Enlace de Gerena”.

Frente a la valoracion del Jurado de Expropiaciéon de conformidad con la
clasificacién como no urbanizable del terreno expropiado, opone la actora
gue nos encontrariamos ante un sistema general de comunicaciones que al
crear ciudad debe ser valorado como suelo urbanizable, citando en apoyo
diversas sentencias del Tribunal Supremo. Al respecto hay que indicar que,
como se recoge en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3a, Seccion 6a,
de 14 de febrero de 2007, mencionando otras de esa Sala de 3 de diciembre
de 2.002 y 22 de diciembre de 2.003 “la valoracion como suelo urbanizable
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de terrenos destinados a sistemas generales, ya vengan clasificados como no
urbanizables, ya carezcan de clasificacion especifica, procede en aquellos su-
puestos en que estemos ante sistemas generales que sirvan para crear ciu-
dad, lo que en el supuesto de la via de comunicacion es predicable de aqué-
llas que integran el entramado urbano, pero no de las vias de comunicacion
interurbanas, pues lo contrario nos llevaria al absurdo de considerar como
suelo urbanizable todas las vias de comunicacion, incluidas las autopistas y
carreteras nacionales en toda su extensién, con la posible excepcion que se
fija en las Sentencias de 22 de diciembre y 12 de octubre de 2.005, entre
otras, en relacién con la via de comunicacién de las grandes areas metro-
politanas, aun cuando afecten a términos municipales distintos, en que ha-
bra que acreditar en cada caso concreto si responden a esa finalidad de cre-
ar ciudad.”

En el presente supuesto, las normas urbanisticas vigentes a la fecha de ini-
cio de valoracion del terreno expropiado lo clasificaban como suelo no ur-
banizable, manteniéndose incluso esta misma clasificacion en el planea-
miento aprobado posteriormente (PGMO de Guillena de 26 de julio de
2002) para gran parte de los terrenos objeto de expropiacion. Por otro la-
do, la finca ha sido expropiada con objeto de ejecutar el enlace de acceso
de la Autovia de La Plata a la localidad de Las Pajanosas, sin que con ello se
conforme entramado urbano, razén por la cual la valoracion ha de hacerse
conforme a la clasificacion como no urbanizable del suelo, segun el planea-
miento de aplicacion.

Desestimada por lo dicho en el fundamento anterior la pretension principal
de la recurrente, queda por examinar la que se articula con caracter subsi-
diario en la demanda y en la que se parte de la consideracién como rustico
del suelo expropiado. La discrepancia surge entonces, en primer lugar, en
relacion con el uso del terreno. Asi, respecto de la finca del Poligono 9, par-
cela 7, de 11,7762 Has, frente al criterio de la Administracién expropiante
de considerar como pastizal y monte bajo una superficie de 1,2198 Has, la
actora considera que a dicho uso sélo se destina 0,28 Has. En lo que hace
relacion a la finca del Poligono 9, parcela 2 y que la Administracion entien-
de que en su totalidad (1,5719 Has) es pastizal y monte bajo, la actora por
el contrario considera que se suelo destinado al cultivo de secano de trigo
duro, salvo 0,2499 Has de pastizal y monte bajo. Igualmente considera la re-
currente que los criterios de valoracion utilizados por el Jurado de Expro-
piacién, que asume la hoja de aprecio de la Administracion expropiante,
son incorrectos y obsoletos e incluso aunque se aceptaran arrojarian un re-
sultado valorativo superior en aplicaciéon de los valores acordados por mu-
tuo acuerdo con otros propietarios. En todo caso, concluye la recurrente, el
referente valorativo a considerar deberia ser el correspondiente a la escri-
tura de compraventa de fecha 7 de octubre de 2003, de finca situada proxi-
ma a la expropiada, y donde el precio fijado alcanza los 9,02 /m?2.

Del conjunto de la documentacion e informes que obran, tanto en el expe-
diente de justiprecio como en el recurso contencioso-administrativo, consi-
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deramos ajustado a la realidad el criterio de la Administracion expropiante
en cuanto al uso de los terrenos expropiados. Los planos de localizacion, ob-
tenidos de los Mapas Topograficos de Andalucia, editados por la Consejeria
de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia, y realizados por
el Instituto de Cartografia de Andalucia y el reportaje fotografico que se
aporta con la hoja de aprecio, ponen de manifiesto una realidad agronémi-
ca que no queda desvirtuada por el documento de consulta de datos catas-
trales ni por la imprecisa y poco detallada declaracion de ayudas de super-
ficies forrajeras y cultivos textiles de secano que se aportan por la sociedad
actora, ni menos aun por los informes técnicos que se aportaron con la ho-
ja de aprecio, con la demanda y el resultante de la prueba pericial practica-
day que en absoluto precisan cual sea la proporcion del terreno expropia-
do correspondiente a cada uno de los distintos usos de la finca.

Por lo demaés, en cuanto al valor de los terrenos, no puede aceptarse el ar-
gumento de la recurrente de que éste incluso hubiera sido superior si-
guiendo el criterio utilizado por la Administracion del correspondiente al
mutuo acuerdo en fincas préoximas y anédlogas pues, no fue esta referencia la
Unica la manejada para fijar el justiprecio, sino que fueron tomados en con-
sideracidn otros como el relativo a la Encuesta Anual de Precios de la Tierra
del Departamento de Estudios y Estadisticas de Sevilla de la Delegacion Pro-
vincial de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia, precios de venta de
otras fincas o anuncios en prensa, y que, en su conjunto, determinan el pre-
cio que se considera real y en cuanto a la compraventa que se aporta la re-
currente basta con indicar para su no aceptacion como finca testigo de re-
ferencia que la misma corresponde a una transmision del afio 2003, muy
posterior al de inicio en el afio 2000 del expediente de justiprecio.

De aqui que debamos concluir que la valoracién del Jurado de Expropia-
cién debe mantenerse en cuanto no se ha acreditado que la misma obedez-
ca a error alguno y dada la presuncion de acierto de la que gozan sus
acuerdos.

(St. de 24 de marzo de 2008. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez
Garcia)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Jurisdiccion contencioso-administrativo. Determinacion de la cuantia a efectos
del recurso de apelacion. Es la cuantia de cada acto individualmente conside-
rando la que debe considerarse para determinar la viabilidad de la apelacion.

Con caréacter previo a cualquier posible enjuiciamiento de las cuestiones de

fondo que se plantean por las partes apelantes, preciso es determinar si efec-
tivamente nos encontramos ante una sentencia que pone fin a un asunto
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que cumple las exigencias cuantitativas, cifradas en 18.030,36 , para poder
ser susceptible de recurso de apelacién, tal y como dispone el arto 81.1.a)
LJCA.

Hay que indicar que en ocasiones la cuantia del recurso viene dada por la
acumulacion en un mismo acto administrativo de diversas reclamaciones de
deuda que son individualizables. Es esta cuantia, la de los distintos actos ad-
ministrativos, a la que debe atenderse a efectos de fijacién de competencia,
pues es necesario dejar bien claro que cuantia del recurso y cuantia a efec-
tos de recurribilidad en apelacion, casacién, o casacion para unificacion de
doctrina son conceptos distintos. En efecto, la cuantia del recurso, segun es-
tablece el arto 41 de la LICA de 1998, se fija atendiendo al valor econémico
de la pretension, por lo que, de solicitarse la anulacion de un acto, habra de
atenderse al contenido econémico del mismo y siempre depurando dicha
cuantia de elementos ajenos al débito principal, tales como recargos, costas
o cualquier otra clase de responsabilidad (art. 42. La LICA ) salvo que los
mismos fueran superiores al propio débito. Pero el propio articulo 41.3 se
encarga de precisar que en los casos de acumulacién o ampliacion del re-
curso, no se comunicara la posibilidad de apelacion o casacion a las de cuan-
tia inferior. Este criterio extiende sus efectos desde luego a las acumulacio-
nes o ampliaciones producidas en sede judicial, es decir, cuando el inicial li-
tigio se amplia a otros actos administrativos conexos (art. 34, 35y 36 de la
LJCA), o cuando se acumulan recursos inicialmente tramitados por separa-
do (art. 37.1 LICA) como se ha declarado reiteradamente por una jurispru-
dencia no necesitada de cita, por invariable. A los efectos que ahora nos in-
teresan, también se ha aplicado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
idéntica regla determinante de la competencia a efectos de la determina-
cion de la cuantia cuando la acumulacién se hubiera producido en via ad-
ministrativa. y asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1991
declara que “ ...... como sefiala la sentencia de esta Sala, de 13-6-88, del art.
50.3 de la misma Ley deriva que cada una de las pretensiones acumuladas
conserva pese a la acumulacién su propia individualidad cuantitativa res-
pecto de la apelacion, independientemente del resultado que arroje la su-
ma de las cuantias de cada una de las pretensiones, siendo, en definitiva, la
cuantia de cada una de éstas, aisladamente considerada, la que abre o cie-
rra el cauce de la apelacion con independencia de la cifra que alcance la su-
ma de las cuantias de las diferentes pretensiones acumuladas ... “. En el mis-
mo sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1991 decla-
ré que en los casos de acumulacién en via administrativa, por la propia Ad-
ministracién o a instancia de los interesados, de los diversos actos adminis-
trativos de individualidad juridica, en una sola resolucion, ello no alteraria
en ningun caso la competencia de los érganos judiciales afirmando que” .....
si la Corporacién ha reunido en las liquidaciones formales referentes a las
tres Subestaciones de Transformacion las cuotas tributarias correspondien-
tes a varios periodos impositivos y, dentro de cada uno de ellos, a los dos de-
vengos semestrales, 1o ha hecho en el ejercicio de su potestad para cobrar,
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en el momento pertinente o después, el importe de sus créditos tributa-
rios; pero ello, que es el ejercicio de un derecho o potestad, hunca puede
trascender o anteponerse a las atribuciones de competencia de los Tribu-
nales de Justicia, regidas, en general, por los arts. 18, 21.1 y 24 vigente Lap
Jde 1985y 8.2,10.1, a) y 94.1, a) Ley de esta Jurisdiccion. De donde, sien-
do el devengo del impuesto el factor constitutivo de la obligacién tributa-
riay, por tanto, del consecuente acto administrativo de liquidacién que la
concreta y determina, con los caracteres de acto administrativo autbnomo,
independiente e individualizable, la acumulacion de varios de estos po-
tenciales actos en uno solo no ha de alterar el régimen jurisdiccional de la
competencia, desvirtuandolo a merced del criterio de cualquiera de los su-
jetos tributarios”. Por tanto, y en conclusion, puede establecerse que la
cuantia de cada acto administrativo, considerado por separado e indivi-
dualizadamente, es la que determina la competencia del 6rgano judicial,
tal y como establece la citada Jurisprudencia del Tribunal Supremo, reite-
rada posteriormente por las sentencias de 26 y 30 de abril de 1999.

Esta doctrina que ha sido aplicada a supuestos como son, no solo las li-
quidaciones tributarias, sino también las reclamaciones de intereses de
demora por el pago tardio de certificaciones derivadas de un mismo
contrato administrativo de obras, es trasladable también al que nos ocu-
pa. Asi, aunque la Administracién en una Unica resolucién proceda a la
liquidacion de lo que se dice constituye una Unica subvencion, lo cierto
es que la misma hace referencia a dos cursos completamente distintos.
Uno de ellos, el 41/1 para la especialidad Grafista/Maquetista y el otro, el
41/7 para el de Programador de Aplicaciones Informaticas. Respecto de ca-
da uno de ellos se hace una liquidacion final del curso de F.p.a. de referen-
cia, descontando cantidades autoliquidadas por la entidad subvencionada
gue responden a conceptos y cantidades distintas en una y otra, arrojando

un saldo final de 3.641,91€, resultado de la compensacién del reintegro que
resultaria del curso 4171 con las cantidades que deben abonarse como par-
te de la subvencion no anticipada en el curso 41/7. Frente a ello, la entidad
Grupo Neteman S.L. consideré que dicha liquidacion no se ajustaba a De-
recho en la cuantia de 25.122,90 €, sin diferenciar la correspondiente a ca-
da curso. Apreciandose, al calcular la diferencia de lo liquidado con lo re-
clamado, que, separadamente, en ninguno de los cursos de F.p.a. se alcan-
zan los 18.030,36 € que harian viable la interposicion del recurso de apela-
cién, la consecuencia debe ser la de declarar inadmisible el recurso de ape-
lacién y posterior adhesion al mismo.

(St. de 11 de marzo de 2008. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez

Garcia)
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XVIIl. PERSONAL

Policia. Incapacidad derivada de acto de servicio. Solicitud de indemnizacion
por incapacidad derivada de acto de servicio. La ausencia de cobertura de po6-
liza no es obstaculo para reconocer el derecho a indemnizacion.

Se impugna en el presente proceso el escrito de la Division de Personal-Ac-
cion Social de fecha 28 de noviembre de 2005 por la que se deniega la soli-
citud de que le fuese abonada la cantidad de 31.252,55 € como indemniza-
cion dada su situacion de jubilado por incapacidad permanente como con-
secuencia de enfermedad en acto de servicio.

En cuanto a los hechos ha de referirse los siguientes:

1) El demandante, funcionario del Cuerpo Nacional de Policia, fue jubila-
do por resolucion del Secretario de Estado de Seguridad de fecha 24 de ma-
yo de 2002.

2) Por sentencia de la Seccion 72 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional se reconoce que la jubilacion es producida co-
mo consecuencia del servicio prestado a la Administracién y con ocasién de
la enfermedad que sufrié con motivo de una intervencién policial que tuvo
lugar el 9 de noviembre de 1997

3) La Direccion General de la Policia suscribi6 con efectos de fecha 1 de ju-
nio de 1993, y haciendo efectivo lo establecido en la Orden del Ministerio del
Interior de esa fecha, una pdéliza con la entidad Musini cuya cobertura se ex-
tendiera a los accidentes producidos en acto de servicio o con ocasion del mis-
mo al personal asegurado y cuya vigencia finalizaba el 30 de junio de 1998.
4) Con fecha de efectos 1 de agosto de 1999 se suscribe nueva péliza con
idéntica cobertura con la compafiia Mapfre, con un periodo de vigencia de
dos afios, con prorrogas anuales.

Sobre la base de los hechos anteriores y dado que el accidente que en defi-
nitiva vino a determinar la declaracion de jubilacién tuvo lugar el dia 9 de
junio de 1996, en esa fecha estaba en vigor la pdliza de seguros suscrita con
Mussini si bien segun la clausulas contractuales dicha compafiia asumiria las
indemnizaciones estipuladas cuando la declaracién de jubilacién por inca-
pacidad se reconociese dentro del periodo de vigencia de la pdliza, extremo
que no concurre por cuanto ésta tiene lugar por sentencia de 3 de octubre
de 2005 y sin que tampoco puede acogerse el demandante a los beneficios
derivados de la poliza suscrita con Mapfre por cuanto el accidente tuvo lu-
gar con anterioridad al 1 de agosto de 1999, existiendo por ello un periodo
de carencia de cobertura que determina que no exista derecho a la indem-
nizacién reclamada.

Invoca la Abogacia del Estado la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo al considerar que la solicitud de indemnizacion la insta el re-
currente de la Compafiia Mapfre y no de la Administracion. Esta afirmacion
no es cierta pues segun resulta del expediente administrativa, la solicitud la
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formula el actor dirigiéndola a la Direccién General de la Policia-Negocia-
do de Accion Social, siendo ésta la que la remite a la entidad aseguradora.
Posteriormente es la propia Direccién General la que contesta la solicitud
de indemnizacion trasladando y haciendo suyo el escrito remitido por Map-
fre, pero ello no obsta para entender que ha existido una resolucién admi-
nistrativa habilitante del recurso contencioso-administrativo.

Como resulta de las actuaciones practicadas por Orden comunicada del Minis-
terio del Interior de 15 de julio de 1988 se establecieron determinadas ayudas
econdmicas en favor los funcionarios del Cuerno Nacional de Policia o de sus
familiares en los casos de muerte o inutilidad total producida en acto de servi-
cio, las cuales habrian de abonarse con cargo a las dotaciones del Departa-
mento de Accion Social de la Direccién General de la Policia. Tal orden fue
dejada sin efecto por la orden comunicada de 1 de junio de 1993 al haberse sus-
crito una poliza de segura de accidentes que garantizaba dichas coberturas a
partir del uno de junio de 1993, suscripcidn que se habia llevado a cabo -seguin
se expresa en la referida Orden- “con el fin de garantizar en todo momento el
abono de este tipo de ayudas, sin que puedan quedar, condicionadas al nime-
ro de siniestros o a las limitaciones de las asignaciones crediticias afectadas al
Departamento de Accion Saocial, y al tiempo mejorar el alcance y cobertura de
las mismas”. Segun circular de la Direccion General de la Policia publicada, al
igual que la citada orden comunicada el 5 de julio de 1993, las indemnizacio-
nes pactadas de 2.000.000 pesetas para los supuestos de fallecimiento por acci-
dente, invalidez permanente e invalidez absoluta habrian de solicitarse a la
compafiia aseguradora Mussini, a través del Departamento de Accién Social de
dicha Direccién General, el cual facilitaria a los asegurados, en caso de produ-
cirse un siniestro que les afectase y que quedase cubierto por la pdliza, el apo-
yo necesario para la reclamacion de las indemnizaciones pertinentes.

De lo expuesto se deduce que, contrariamente a lo que afirma el Abogado del
Estado, la ayuda reclamada viene reconocida por las Ordenes referidas. Lo
Unico que hace la Orden de 1 de junio de 1993 es establecer el sistema de sus-
cripcion de polizas de seguro como forma de mejorar el alcance y cobertura
del derecho reconocido a fin de que no quede sujeto a insuficiencias presu-
puestarias. Es un modo de gestion que garantiza el abono de las ayudas cuya
régimen juridico ya venia establecido dentro del programa de Accion Social,
pero que no puede afectar al reconocimiento y declaracién del derecho ha-
ciéndolo depender de que exista o no poliza de seguro en vigor, unas veces al
producirse el hecho determinante de las lesiones o enfermedad en acto de
servicio y otras a la fecha en que se declare la jubilacién por dicha causa. Si
efectivamente no existe cobertura de seguro respecto del recurrente ello no
es Gbice para que se le reconozca el derecho a la ayuda o indemnizacion re-
clamada al concurrir los presupuestos de hecho determinantes del nacimien-
to del mismo, al margen de que su abono deba hacerse por una compariia ase-
guradora o por el Departamento correspondiente de la Administracion.

(St de 15 de Abril de 2008. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez Garcia.)
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XX.- RESPONSABILIDAD

Responsabilidad Sanitaria. Nacimiento de un hijo con sindrome Down tras la
imposibilidad de la amniocentesis. Alcance de la exigencia de consentimiento
informado.

Son hechos aceptados que la apelada, Da Maria Luisa Florido, gestante con
39 afios de edad y siendo seguido su embarazo en el Hospital Universitario
“Reina Sofia” de Cérdoba se sometié en una clinica concertada, al tratarse
de un embarazo de riesgo moderado, a una primera prueba de amniocen-
tesis, a las 16 semanas de gestion, el dia 24 de agosto de 2002 y que resultd
fallida tras varios intentos. Dicha prueba fue repetida el dia 2 de septiembre
con idéntico resultado de imposibilidad de extracciéon del liquido amniéti-
€0, no practicandose ninguna prueba mas a fin de determinar posibles mal-
formaciones del feto y naciendo el 9 de febrero de 2003 el hijo de los ape-
lantes sufriendo Sindrome de Down.

Fundamenta el juzgador de instancia su decision de reconocimiento
del derecho a indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon sanitaria porque “no consta que la actora fuese infor-
mada del riesgo que asumia de tener un hijo con malformaciones y
que, ademas, en ningun momento consta acreditado que ante el fraca-
so de las pruebas de amniocentesis practicadas se hubiese informado
de la posibilidad de realizar otras pruebas que, ain cuando no fueran
igualmente tan fiables, a excepcién de la anteriormente indicada que
se puede realizar entre las 20 y 21 semana de gestacion, si podian de-
terminar con un porcentaje alto la existencia de malformacionesy, por
ende” la posibilidad de un aborto terapéutico, previsto en el arto 417
bis del Codigo Penal.

En la denominada accion de wrongful britn (nacimiento injusto), los padres
alegan que, al no haberse detectado (bien por error en el diagnostico o por
no aconsejar sobre la conveniencia de llevar a cabo el diagnéstico prenatal,
esto es, por no haber dado lugar a él) o no habérseles informado en mo-
mento oportuno (aun sin haber error de diagndstico, no se comunica éste
en tiempo y debida forma a los padres) sobre la posibilidad de que la ma-
dre concibiese un nifio con malformaciones, se les privé de la posibilidad de
adoptar una decisién informada sobre el procrear o no, o sobre si dar lugar
0 no al nacimiento.

No surge por tanto derecho a indemnizacién por el nacimiento de un hijo
con sindrome de Down, sino por la imposibilidad de la madre de adoptar la
decision de continuar o no con el embarazo. En el presente caso no hay
error en el diagnéstico que haga suponer que equivocadamente se hizo sa-
ber a los padres la inexistencia de malformaciones en el feto, puesto que no
se pudo llegar a realizar diagnéstico alguno ante el resultado fallido de las
dos amniocentesis intentadas, ni, evidentemente, nos encontramos ante un
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diagndstico certero notificado tardiamente. Tampoco se puede reprochar a
la Administracion sanitaria que no aconsejara a los padres sobre la conve-
niencia de llevar a cabo el diagndstico prenatal pues este se intent6 con las
dos amniocentesis fallidas, prescritas en base a la Gnica indicacion de la
edad de la gestante, sin la realizacion previa de ninguna otra prueba de eva-
luacién del riesgo de sindrome de Down.

El motivo determinante del derecho a indemnizacion lo concreta la sen-
tencia apelada en que la madre no fue informada del riesgo de alumbrar un
hijo con sindrome de Down, sin que se le hiciera saber la existencia de otras
pruebas igualmente fiables.

Asi las cosas hay que indicar, en primer lugar, que el hecho de que D? Ma-
ria Luisa se sometiera por dos veces a la realizacién de una amniocentesis
invalida la afirmacion contenida en la sentencia de que no fue informada
sobre la posibilidad de que naciera un hijo con malformaciones, maxime
cuando se trata de una secundipara con un hijo anterior sano. Precisamen-
te este riesgo, que por el indicador de edad era s6lo moderado, fue el de-
terminante de que se prescribiera la practica de dicha prueba de diagnésti-
co prenatal y es dificilmente creible que la apelada no conociera cual era la
finalidad de la amniocentesis.

La cuestion radica entonces en si ante el fracaso, por dos veces, de la am-
niocentesis (sin que en ningin momento haya habido reproche alguno in-
dicativo de una praxis torpe en su realizacion) a la gestante se le debid in-
formar sobre otras pruebas de similar fiabilidad, tal y como se afirma en la
sentencia, aceptando el argumento de los demandantes.

Es ente este ultimo aspecto donde tanto el juzgador como los apelados in-
curren en confundir las pruebas dirigidas a evaluar el riesgo (probabilidad)
de sindrome de Down con las de diagnéstico prenatal de dicha malforma-
cion. Son varios los indicadores de la conveniencia de realizar la prueba de
diagndstico prenatal, pero estos, por si solos o en su conjunto, ni afirman ni
descartan la existencia de un sindrome de Down. La edad de la gestante,
mayor de 35 afios, ,]a anomalia cromosémica de los padres, tener un hijo an-
terior con igual malformacion, la prueba de tamizaje bioquimico positiva
(prueba triple o screening genético) o los hallazgos ecograficos sugerentes,
incluso en 3D, 4D, Doopler y Power Color, son Unicamente diagnosticos de
signos indirectos de alteraciones cromosémicas de aparicion precoz para el
despistage de sindrome de Down. El resultado de las pruebas referidas y los
demas indicadores apuntados son los que precisamente van a aconsejar, en
su caso, la realizacién de la amniocentesis como forma de obtener células
fetales mediante la extraccion de una pequefia cantidad del liquido amni6-
tico del Gtero, donde se encuentran células desprendidas de la piel del feto.
Es el estudio cromosémico de las células del feto el que, con una alta fiabi-
lidad, va a determinar la existencia o no de un sindrome de Down y preci-
samente esta prueba fue prescrita, aunque resulto fallida por causa que no
ha sido en ninglin momento referida a una posible mala praxis en su fraca-
sada ejecucion. De lo expuesto se trae una primera conclusion : si por el s6-
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lo indicador de la edad de la gestante ya se recomendo la realizacion de la
prueba de diagnostico prenatal que es la amniocentesis, resultaria super-
fluo, ante lo fallido de dicha prueba, prescribir otras como las citadas cuya
finalidad no es otra sino la de determinar si resulta o no conveniente llevar
a cabo una amniocentesis, dados los riegos para el feto que conlleva ésta Gl-
tima.

Es cierto que la obtencidn de células fetales puede tener lugar no sélo a tra-
vés de una amniocentesis sino también mediante la biopsia de placenta (ve-
llosidades coriales) o la cardocentesis (extraccion de sangre del cordon um-
bilical), pero estas técnicas son tanto o mas invasivas que la intentada e in-
cluso como en la biopsia de placenta limitada al primer trimestre del em-
barazo y con mayor riesgo que la amniocentesis. El fracaso, por dos veces,
de ésta tltima prueba dificilmente puede determinar que debi6 aconsejar-
se o informar sobre la practica de otras mas excepcionales, igualmente in-
vasivas y de mayor riesgo.

De todo lo expuesto hay que concluir que no se aprecia una omisién de in-
formacion por parte del personal sanitario que asistio a la gestacion de la
apelada que pueda determinar el nacimiento de una responsabilidad patri-
monial de la Administracion, con la consiguiente estimacion del recurso de
apelacién y revocacion de la sentencia recurrida.

(St. de 20 de mayo de 2008. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez
Garcia)

Responsabilidad Administrativa. Accidente en bici en via pecuaria. Compe-
tencia de la Junta de Andalucia y no del Ayuntamiento.

Frente a la conclusidn a la que llega el juzgador de instancia de que el lugar
donde el apelante sufre el accidente es una via pecuaria, titularidad de la
Junta de Andalucia, con la consiguiente exclusion de responsabilidad de la
Corporacion Local demandada, se opone al formular la apelacién que exis-
te una responsabilidad solidaria de la Comunidad Auténoma andaluzay del
Ayuntamiento de Cérdoba por cuanto el concreto lugar en el que tuvo lu-
gar el accidente ostenta la doble condicién de via pecuaria y de camino pu-
blico vecinal, registrado con el n° 38 segtin el informe del Area de Seguri-
dad y Tréfico del Ayuntamiento y el emitido en periodo probatorio del re-
curso por el Servicio de Planeamiento de la Gerencia de Urbanismo.

Del examen de la documental obrante tanto en el expediente como en el
proceso administrativo, asi como de la testifical practicada, esta Sala, en co-
rrespondencia con la conclusion a la que se llegé en la sentencia apelada,
considera que el concreto lugar en el que el recurrente sufrié el accidente
cuando circulaba en bicicleta al encontrarse inesperadamente con resto de
poda de arboles préximos, corresponde con la via pecuaria “El Villar”, que
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fue parcialmente desafectada por resolucion de la Consejeria de Medio Am-
biente de la Junta de Andalucia con posterioridad a la fecha en que tuvo lu-
gar el accidente. Ni el informe del Servicio de Planeamiento afirma que el
camino publico sea de titularidad municipal ni desde luego tal conclusion
puede extraerse el emitido por el Area de Seguridad y Trafico municipal.
Es cierto que aunque nos encontremos en via pecuaria, la Corporacion Lo-
cal puede ostentar competencias sobre el terreno que conforma la misma
determinantes, en su caso, de responsabilidad patrimonial. Esta afirmacion
puede, en realidad, extenderse a la totalidad del término municipal ya que
éste es el espacio sobre el cual el Ayuntamiento ejerce sus competencias. Sin
embargo, lo que no puede desconocerse es, por un lado, el hecho de que la
causa del accidente es la existencia de resto de poda de arboles que el pro-
pio apelante manifiesta que deberia de haber autorizado la Consejeria de
Medio Ambiente de la Junta de Andalucia y, por otro, que segun el Decre-
to 155/1998, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las Vi-
as Pecuarias de la Junta de Andalucia, es a la Consejeria de Medio Ambien-
te a quien compete la gestion y administracion de la via pecuaria (art. 11) y
gue si bien su uso es fundamentalmente ganadero, ello no excluye el que se
compatibilice con otros propios de esparcimiento y ocio, citando entre ellos
el arto 58 el cicloturismo, con lo que pierde virtualidad la afirmacion del
apelante de que el camino o vereda (en terminologia propia de la regla-
mentacién sobre vias pecuarias) es utilizado habitualmente para la practica
del ciclismo, pues esta circunstancia no desnaturaliza su condicion de bien
de dominio publico, titularidad de la Junta de Andalucia.

Como quiera que hasido la propia Administracién Autonémica la que al du-
dar de que se trate de una via pecuaria obliga al apelante a dirigir su recla-
macién también frente al Ayuntamiento, ésta confusion creada por la pro-
pia Administracion es motivo suficiente para justificar que las costas de esta
segunda instancia no deban imponerse a la parte apelante. (art. 139 LICA)

(St. de 31 de marzo de 2008. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez

Garcia)

Responsabilidad sanitaria. Se resuelven desestimandolos dos recursos de ape-
lacién. En el primero se da por bueno el Anexo a la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la circulacién de vehiculos a motor para determinada cuan-
tia de la indemnizacién. En el segundo se recoge la teoria del dafio despro-
porcionado.

242

Aceptando esta Sala la relacién de hechos contenida en el parrafo segundo
del primer fundamento de derecho de la sentencia apelada, la discrepancia
inicial de la apelante Da Manuela Sousa surge en relacién con la solicitud
de indemnizacién por los gastos que tuvo que hacer frente para su asisten-
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cia sanitaria en una clinica privada. En particular se alega que la irreconci-
liable discrepancia entre los facultativos especialistas en urologia y radiolo-
gia del Hospital publico Infanta Luisa de Huelva sobre la necesidad/posibi-
lidad de practicar una nefroctomia y la falta de solucion terapéutica a la do-
lencia que presentaba la paciente, obligaron a ésta a buscar una solucién
trasladadndose a la clinica La Luz de Madrid donde, descartada la realizacién
de la nefroctomia, se la intervino quirdrgicamente para restaurar el uréter
al presentar seccion del mismo y corte en la vejiga.

Con pleno acierto se menciona en la sentencia la distincion, tanto en el re-
gimen juridico como en la jurisdiccion competente, entre los supuestos de
solicitud de reintegro de gastos sanitarios derivados de una situacién de
riesgo vital y los acaecidos como consecuencia de una falta injustificada de
asistencia por la sanidad publica, siendo este segundo supuesto el presente
en el recurso formulado. Sobre esta base, no puede afirmarse que haya
existido falta de asistencia o una asistencia deficiente de tal gravedad que
justifique la decisién de acudir a una clinica privada por parte de la recla-
mante. Es cierto que tal proceder, como por lo demas se refleja en la sen-
tencia apelada, dada la divergencia entre facultativos sobre el tratamiento
a seguir en la dolencia que presentaba D2 Manuela determina que en la
misma surja la desconfianza y la duda y que se intente poner fin a la misma
acudiendo a los servicios que pudieran prestarse en otro establecimiento
sanitario. Sin embargo, la posibilidad del reintegro de los gastos que tal de-
cisibn comporta pasa, ineludiblemente, como supuesto de responsabilidad
patrimonial, por una cumplida acreditacion de la existencia de un funcio-
namiento deficiente del sistema publico sanitario concretado en el presta-
do en este caso por el Hospital Infanta Luisa de Huelva. Y tal funciona-
miento anormal no existe por la mera circunstancia de haber discrepancia
entre dos especialistas sobre la realizacion de una prueba como es la ne-
froctomia cuando, ademas, tal divergencia surge porque uno de ellos, el
urdlogo, insiste en la necesidad de practicarla, en tanto que el radiélogo
Ilama la atencién sobre la imposibilidad de hacerla dada la inflamacion del
rifidn y la conveniencia de que la misma disminuyera. El estado general de
la paciente se considerd que era bueno y no presenta riesgo alguno, y esto
no es discute, no siendo precisa una intervenciéon inmediata. Esta circuns-
tancia justifica que se sefialara un fecha posterior para intentar nuevamen-
te la préactica de la nefroctomia y, sin embargo, es la vispera cuando se so-
licita el alta voluntaria, acudiendo a una clinica privada donde es interve-
nida quirdrgicamente cuatro dias después del ingreso. Nada hace pensar
que la divergencia entre profesionales sanitarios no se solventara y pusiera
en riesgo la salud o incluso la vida de la paciente o, cuando menos, esto no
deja de ser una suposicion, una mera especulacion que no puede tener vir-
tualidad suficiente para justificar la declaraciéon de responsabilidad patri-
monial en el &mbito sanitario que implicara el derecho a ser reintegrado
de los gastos soportados.
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Por su parte, el Servicio Andaluz de Salud se opone a la declaracion de res-
ponsabilidad patrimonial que contiene la sentencia alegando que las lesio-
nes vesicales, ureterales y/o uretrales son riesgos previsibles en una histe-
rectomia como fue la practicada a D Manuela, de los que fue debidamente
informada, y sin que se hubiera acreditado la existencia de mala praxis en
la intervencién quirdrgica.

Al respecto hay que sefialar que ciertamente no nos encontramos ante un
resultado dafino incompatible con las consecuencias propias de una histe-
rectomia y que nos llevaria al campo de la teoria del dafio desproporciona-
do o culpa virtual. Aqui, la lesién ureteral es uno de los riesgos patogno-
monicos, pero no podemos desconocer que estamos ante un supuesto de ya-
trogenia, de dafio derivado de una actuacion médica que, evidentemente,
no determina por si sola la existencia de mala praxis, pero que si que con-
duce a la aplicacion de la teoria de la facilidad probatoria. Es decir, que aun-
gue Da Manuela fuera informada de la posibilidad de sufrir lesiones urete-
rales como consecuencia de la histerectomia a la que seria sometida, la pro-
duccién de un riesgo previsible no determina que este fuera inevitable. Ten-
dra entonces que apreciarse si la seccién del uréter y corte en la vejiga que
sufrié la paciente en la intervencion quirdrgica responde o0 no a una inco-
rrecta praxis en la actuacion del facultativo.

Llegados a este punto, los facultativos del Hospital Infanta Luisa reconocen
que la yatrogenia causada no fue apreciada durante la intervencion quirdr-
gica, sino advertida por los sintomas que con posterioridad presentaba la pa-
ciente y tras la realizacion de la pruebas médicas oportunas. Por lo demas,
ninguna explicacion se ofrece sobre el motivo por el cual se produjo la sec-
cion del uréter y el corte en la vejiga cuando es evidente que el facultativo
que practica la histerectomia es el Unico que puede aportar las razones por
las cuales, de manera inevitable, este dafio tuvo lugar. Es pues el médico el
que tiene en su poder las fuentes de prueba y se encuentra, por tanto, en
mejor disposicion de acreditar unos hechos. EI que normalmente se deba
acreditar por el reclamante la mala praxis para declarar la responsabilidad
por actuacion sanitaria, no excluye el que la carga de probar deba combi-
narse con la facilidad para probar (favor probationis). Y aqui nos encontra-
mos con que ni el dafio producido es advertido durante la intervencién qui-
rdrgica ni, ademas, se da explicacién alguna de por qué tuvo lugar, razén
por la cual debe concluirse, ante la produccion de un dafio no justificado,
gue existe responsabilidad patrimonial del SAS.

Ratificada la responsabilidad patrimonial queda por ultimo el examen del
segundo motivo por el cual Da Manuela articula el recurso de apelacion. El
mismo va referido al quantum de la indemnizacién fijada en la sentencia

apelada, en concreto en las secuelas y que, frente a los 3.882.06 € recogidos

en la sentencia, la apelante considera que debe ascender a 18.361,86 €. Nin-
gun motivo apreciamos para modificar la resoluciéon impugnada en este as-
pecto. La juzgadora de instancia ha optado, en decision valida entre las po-
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sibles, por la aplicacion del sistema de valoracién anexo a la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, fijan-
dolo respecto a las secuelas en 6 los puntos atendiendo al perjuicio estético
(2 puntos), trastornos miccionales (2 puntos) y sindrome ansioso depresivo
(2 puntos), aplicando correctamente el baremo y sin que advirtamos cir-
cunstancia alguna que justifique la no aplicacién de un parametro indem-
nizatorio que, en el presente caso, concluyé con una indemnizacion pro-

porcionada.

(St. de 4 de marzo de 2008. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez
Garcia)
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