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“Novedades jurisprudenciales en el ámbito contencioso-administrativo”
                                           Juan José González Rivas

                                           -Presidente de la Sección 7ª de la Sala 3ª del Tribunal Supremo                                                                                                                          

                                           -Letrado, excedente, del Tribunal Constitucional y del Consejo

                                             General del Poder Judicial

                                            -Doctor en Derecho

I. PREAMBULO


La problemática derivada del control jurisdiccional contencioso-administrativo (artículo 106 de la CE) nos lleva a examinar los aspectos más relevantes que han sido objeto de examen por la Sección Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que asume el conocimiento de la materia relativa a la ordenación sanitaria, por la Sección Sexta en lo concerniente a los temas de responsabilidad patrimonial de la Administración Sanitaria (asumidos desde el 1 de enero de 2009 por la Sección Cuarta) y por la Sección Séptima en lo relativo a los temas de personal estatutario y derechos fundamentales. También analizamos un recurso por error judicial, cuyo conocimiento asumió la Sección Segunda.
Un análisis desde la perspectiva jurisprudencial nos lleva a destacar los siguientes contenidos:

II. SUMARIO: SINTESIS EXPOSITIVA
A. Asuntos de la Sección Cuarta:

INTERPRETACION DEL CONCEPTO INDETERMINADO “RIESGO INMINENTE Y EXTRAORDINARIO PARA LA SALUD: TOXICIDAD DEL MUERDAGO, EN LA STS, SALA 3ª, SECCION 4ª, DE 1 DE ABRIL DE 2009, AL RESOLVER EL RECURSO DE CASACIÓN Nº 1021/07
B. Asuntos de la Sección Segunda:

INEXISTENCIA DE ERROR JUDICIAL EN UN SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR DEFICIENTE ASISTENCIA SANITARIA: STS, SALA 3ª, SECCION 2ª, DE 17 DE JUNIO DE 2008 (RECURSO 11/2005).
C. Asuntos de la Sección Sexta:

1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA: HIPOXIA PERINATAL EN PARTO PROLONGADO EN STS, SALA 3ª, SECCION 6ª, DE 27 DE JUNIO DE 2008 (CASACION 3224/04)
2. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA: MINUSVALIA DEL 93% Y REPARACION INTEGRAL: STS, SALA 3ª, SECCION 6ª, DE 14 DE JULIO DE 2009 (CASACION 2346/2005) 

D. Asuntos de la Sección Séptima:

En la Sección Séptima se han admitido por los correspondientes autos, el último de 16 de julio de 2009, los recursos de casación 429/2009, 472/2009, 439/2009, 425/2009, 696/2009 y 1641/2009 en los que, por resoluciones del Director Gerente del Instituto Catalán de la Salud de 17 de mayo, 10 y 21 de junio de 2004, se había denegado la prolongación en el servicio activo del personal estatutario de la Seguridad Social, con el límite de setenta años. La Resolución de estos recursos de casación ordinaria, penden de la previa valoración de un recurso de casación en interés de ley señalado el 10 de febrero de 2010, interpuesto con anterioridad a los indicados.
EN MATERIA DE HUELGA DE CENTROS SANITARIOS, DESTACAN LAS SIGUIENTES SENTENCIAS:
1. En Centros de la Comunidad Autónoma de Aragón: sobre ausencia de motivación. STS, Sala 3ª, Sección 7ª, de 6 de marzo de 2009  (casación 1194/07)
2. En el Servicio Cántabro de Salud: sobre la naturaleza de la motivación. STS, Sala 3ª, Sección 7ª, de 25 de mayo de 2009 (casación 3122/07).
3. En los Centros Sanitarios de Cantabria: motivación in aliunde. STS, Sala 3ª, Sección 7ª, de 8 de julio de 2009 (casación 5682/06). 
III. EXAMEN DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

1. INTERPRETACION DEL CONCEPTO INDETERMINADO “RIESGO INMINENTE Y EXTRAORDINARIO PARA LA SALUD: TOXICIDAD DEL MUERDAGO, EN LA STS, SALA 3ª, SECCION 4ª, DE 1 DE ABRIL DE 2009, AL RESOLVER EL RECURSO DE CASACIÓN Nº 1021/07

A. Antecedentes

«PRIMERO.- La resolución administrativa impugnada en la instancia, dictada el 2 de junio de 2003 por el Consejero de Sanidad de la Comunidad de Madrid, desestimó un recurso de alzada que combatía: De un lado, la resolución del Director General de Farmacia y Productos Sanitarios de dicha Comunidad, de fecha 11 de marzo de 2003, que había ordenado la inmovilización del producto denominado "Perlas de Ajo, Muérdago y Espino Blanco" existente en la empresa…, hasta tanto se subsanaran las deficiencias técnico-sanitarias detectadas, desaparezca el riesgo para la salud pública y se cumplan los requisitos exigidos por la normativa sanitaria aplicable. Y, de otro, el acta de inspección del siguiente día 12 de marzo, que procedió a hacer efectiva aquella inmovilización y que, además, inmovilizó otros productos.

A) En lo que hace al primero de esos dos extremos, la resolución del Director General de Farmacia y Productos Sanitarios se sustentaba en un informe de la Agencia Española del Medicamento emitido en febrero de 2003, en el que se afirma:

Que aquel producto "Perlas de Ajo, Muérdago y Espino Blanco" contiene especies vegetales (muérdago, nombre científico "Viscum album") que no se encuentran dentro del anexo de la Orden Ministerial de 3 de octubre de 1973, por la que se establece el registro especial para preparados a base de especies vegetales medicinales, únicas consideradas de uso tradicional, por lo que tiene la consideración legal de medicamento según lo dispuesto en el artículo 42 de la Ley 25/1990, del Medicamento.

Que ese producto no ha sido sometido a evaluación y autorización previas a la comercialización por parte de la Agencia Española del Medicamento, preceptivas para los medicamentos, como consta en el Real Decreto 520/1999 y en el artículo 9.1 de la citada Ley, por lo que su presencia en el mercado es ilegal.

Y que el muérdago es una planta que se considera tóxica, por su contenido en polipéptidos (viscotoxinas) y glicoprotenas (viscumina, una lectina), además de otras sustancias farmacológicamente activas (tiramina, histamina, etc.). Algunos de estos componentes tienen actividad citotóxica, lo que podría justificar la actividad anticancerígena observada en ciertos estudios. Sin embargo, todas las partes de "Viscum album" deben ser consideradas tóxicas, y únicamente pueden emplearse en la elaboración de medicamentos, sometidos a los procedimientos de evaluación y autorización legalmente establecidos.

Sobre ese primer extremo, y después de otras consideraciones de las que ahora podemos prescindir, aquella resolución del Consejero de Sanidad hacía hincapié en ese informe y justificaba la adopción de la medida cautelar de inmovilización en diversos preceptos; entre ellos, en el artículo 26.1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, a cuyo tenor: "En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptarán las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautación o inmovilización de productos, suspensión del ejercicio de actividades, cierres de Empresas o sus instalaciones, intervención de medios materiales y personales y cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas".

B) En cambio, sobre el segundo de aquellos extremos, la resolución impugnada de fecha 2 de junio de 2003 no contiene consideración explícita alguna.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia, dictada el 29 de diciembre de 2006, rechaza motivos de impugnación referidos a defectos de procedimiento, tales como la necesidad de dictamen de la Comisión Nacional de Farmacovigilancia y la ausencia de motivación, pues aquel es innecesario a su juicio, según lo dispuesto en el artículo 112 de la Ley del Medicamento, por tratarse de una inmovilización temporal del producto; y las resoluciones recurridas están debida y suficientemente motivadas, toda vez que permiten conocer las razones jurídicas que conforman las decisiones adoptadas.

Rechaza también que la medida de inmovilización suponga un obstáculo a la libre circulación de mercancías en la Unión Europea, considerando en este punto que el obstáculo no es tal cuando se trata de productos que no están acomodados a la legislación española.

Tras ello, entra a analizar, según dice, el fondo del asunto. Pero no aborda en momento alguno la cuestión referida a si aquel producto "Perlas de Ajo, Muérdago y Espino Blanco" tiene o no la consideración legal de medicamento. Trascribe los artículos 26.1 y 28 de la Ley General de Sanidad, 140 de la Ley 12/2001, de Ordenación Sanitaria de la Comunidad de Madrid, y 106 de la Ley 25/1990, del Medicamento, de los que extrae la regla de que las medidas preventivas como la adoptada sólo se autorizan en caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente, extraordinario y grave para la salud. Y con ese sustento, razona que, aun reconociendo la existencia de un cierto riesgo para la salud, y a pesar de las consideraciones que en aquel informe de febrero de 2003 se hacen sobre la toxicidad del muérdago, "lo cierto es que en tal informe no se especifica si las cantidades de esta planta que forman parte de las perlas en cuestión, son suficientes para generar un riesgo en la salud de las personas que pueda calificarse de inminente, grave y extraordinario; por lo que faltan los requisitos que han de concurrir para la adopción de medidas preventivas como la que nos ocupa y que no han quedado suficientemente acreditados en el caso de autos".

Además, concluye aquella sentencia afirmando que la inmovilización del resto de productos que se contiene en el acta de 12 de marzo de 2003, "supone una extralimitación del actuar administrativo, sobre la que, además, la Administración guarda un sospechoso silencio".

En consecuencia, anula la Sala de instancia las resoluciones de 11 de marzo y 2 de junio de 2003, y declara asimismo nula y sin efecto la inmovilización del resto de productos que se contienen en el acta de 12 de marzo de 2003.

TERCERO.- Causa sorpresa que el recurso de casación interpuesto por la representación procesal de la Administración de la Comunidad de Madrid no denuncie aquella ausencia de análisis de la cuestión referida a si aquel producto "Perlas de Ajo, Muérdago y Espino Blanco" tiene o no la consideración legal de medicamento. Como también la causa su silencio sobre las razones dadas por la Sala de instancia para dejar sin efecto la inmovilización del resto de productos dispuesta en el acta de 12 de marzo de 2003.

Las consecuencias que de ello se derivan son que uno y otro tema deban quedar fuera del objeto de esta sentencia y que debamos tener por firme el último de los pronunciamientos expresados en el fallo de la recurrida, es decir, el que declara "nula y sin efecto la inmovilización del resto de productos que se contienen en el acta de 12 de marzo de 2003".

Sin perjuicio de lo que acabamos de decir, no es ocioso indicar aquí que la consideración como medicamento del producto "Perlas de Ajo, Muérdago y Espino Blanco", no sería adecuada si se basara sólo en el hecho de que contiene especies vegetales que no se encuentran dentro del anexo de la Orden Ministerial de 3 de octubre de 1973, pues esta es la conclusión que deriva de la recientísima sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de fecha 5 de marzo de 2009, dictada en el asunto C-88/07». 

B. Fundamentación

«SÉPTIMO.- El motivo sí debe ser estimado.

De entrada, importa destacar que el precepto clave en la cuestión planteada, cuál es el artículo 26.1 de la Ley General de Sanidad, no exige la acreditación o constancia de que sí existe el riesgo al que se refiere, pues habilita también para la adopción de las medidas preventivas cuando "se sospeche razonablemente" esa existencia.

De otro lado, el concepto jurídico indeterminado que emplea de "riesgo inminente y extraordinario para la salud", no alude, o no alude necesariamente, sólo a supuestos en que el sospechado menoscabo de la salud haya de ser de gran entidad o de entidad considerable. Alude más bien a un menoscabo que, siéndolo, pueda suceder prontamente y vaya más allá de aquél que esté dentro de lo que hipotéticamente pueda ser previsto o tenido como ordinario, natural o común. El significado del conocido "principio de precaución" y los mandatos constitucionales que son de ver en los números 1 y 2 del artículo 43 de la Constitución, avalan a nuestro juicio una interpretación de aquel concepto jurídico indeterminado que no sea más exigente que la que acabamos de concretar, y no avalan, por el contrario, la afirmación de la Sala de instancia de que los presupuestos legales para la adopción de la medida cautelar tienen un carácter extraordinariamente restrictivo.

A partir de esas dos consideraciones, hay en el caso de autos elementos de juicio cuyo significado no valora adecuadamente la Sala de instancia y que hubieran debido llevar a la conclusión de que sí hay una sospecha razonable de que la ingesta de aquel producto "Perlas de Ajo, Muérdago y Espino Blanco", en la dosis con que se recomienda, crea un riesgo inminente y extraordinario para la salud.

El primero de tales elementos es, desde luego, aquel extremo del informe de la Agencia Española del Medicamento que afirma que el muérdago (Viscum album) es una planta que se considera tóxica; o lo que es igual, nociva, venenosa. Se trata de un elemento de juicio en sí mismo nada irrelevante. Y que además lo es por lo siguiente: Porque en las actuaciones procesales no hay ningún otro de signo contrario, que afirme algo distinto o que lo ponga en tela de juicio. Porque, por ello, no hay razón procesal que excluya prestar atención a informaciones que hablan de contraindicaciones del muérdago, tales como cardiopatías, insuficiencia renal, embarazo, lactancia, etc. Y, finalmente, porque el Ministerio de Sanidad y Consumo incluyó el muérdago en la lista de plantas cuya venta al público, así como la de sus preparados, quedaba prohibida por razón de su toxicidad y su uso y comercialización restringida a la elaboración de especialidades farmacéuticas, fórmulas magistrales, preparados oficinales, cepas homeopáticas y a la investigación. Es cierto que tal inclusión se hizo en una Orden, la 190/2004, de 28 de enero, que no estaba en vigor cuando se acordó la inmovilización por aquella resolución de 11 de marzo de 2003, aunque sí lo estaba cuando se formalizó el escrito de demanda; y es cierto que esa Orden devino nula, por defectos en el procedimiento de su elaboración, tras la sentencia de este Tribunal Supremo de fecha 9 de julio de 2008, dictada en el recurso de casación número 5579/2005. Pero ello, que impide tomar en cuenta esa Orden como tal norma jurídica, no impide, dada aquella ausencia de elementos de juicio de signo distinto, prestar atención a un criterio, el del Ministerio, que vuelve a hablar de la toxicidad del muérdago y que llega a incluir a éste en una lista de plantas prohibidas.

Por fin, el segundo de los elementos de juicio es el referido a la composición, dosificación recomendada y presentación del producto "Perlas de Ajo, Muérdago y Espino Blanco" que se relatan en la documentación que la propia mercantil "PINISAN, S.L." aportó al expediente administrativo, pues se lee al folio 136 de éste que 100mg de los 500mg de cada perla lo son de aceite de muérdago; que lo ahí recomendado es la toma de 2 a 4 perlas diarias; y que la presentación se hace en envases de 120 perlas; de suerte que la recomendación que hace quien pone en el mercado el producto comporta la ingesta diaria de entre 200 y 400 miligramos de una sustancia tóxica, venenosa, nociva por tanto, durante un tiempo, al menos, de treinta días».

2. INEXISTENCIA DE ERROR JUDICIAL EN UN SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR DEFICIENTE ASISTENCIA SANITARIA: STS, SALA 3ª, SECCION 2ª, DE 17 DE JUNIO DE 2008 (RECURSO 11/2005).

A. Antecedentes

«PRIMERO.- Se impugna, mediante este Recurso de Revisión por Error Judicial, la sentencia de 17 de junio de 2005 de la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de La Coruña, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, por la que se desestimó el recurso Contencioso-Administrativo número 1088/01 de los que se encontraban pendientes ante dicho órgano jurisdiccional. 

El citado recurso había sido iniciado por quien hoy es recurrente contra la desestimación presunta de la solicitud de 13 de octubre de 2000 sobre responsabilidad patrimonial por deficiente asistencia sanitaria.

SEGUNDO.- Son hechos relevantes para la resolución del debate planteado los siguientes:

Se formuló demanda Contencioso-Administrativa ante la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de La Coruña, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia contra desestimación presunta de la solicitud de 13 de octubre de 2000 sobre responsabilidad patrimonial por deficiente asistencia sanitaria. Se alega en la demanda que la actora acudió al Servicio Gallego de Salud para una exploración rutinaria, diagnosticándose un bocio pequeño, móvil y doloroso, con negatividad de células malignas, pero por haber sido sometido a un tratamiento inadecuado y excesivo, se le había originado a la paciente una osteoporosis, con reducción de estatura y peligro de ruptura ósea, y se la habían producido a aquélla síntomas de esquizofrenia, trastorno bipolar y paranoide, habiéndose llegado con el tiempo a una incapacidad laboral, primeramente transitoria y luego absoluta.

La sentencia de instancia razona del siguiente modo: "... Considerando que en punto a la existencia de un nexo causal entre el tratamiento médico del bocio dispensado a la aquí recurrente por el Servicio público sanitario de autos y las disfunciones y secuelas que se constatan como padecidas por dicha persona, la Sala no puede por menos de dejar constancia del concienzudo análisis que, sobre el particular, encuentra en el informe del perito médico especialista en la materia... y es que en tal informe, con lujo de razones, con aportación de textos de monografías sobre el particular... se llega a constatar... que el bocio del caso funcionaba correctamente, si bien aumentaba de tamaño;... por tanto, para evitar ese crecimiento... se administró en el mentado servicio sanitario un tratamiento muy leve e inferior a lo usual de Tiroxina..., por todo lo cual, es decir, al faltar el nexo causal entre el tratamiento médico de bocio realizado a la aquí recurrente y las anomalías físicas y psíquicas de que da cuenta en su demanda, falta en el caso uno de los elementos considerados esenciales para que se produzca la responsabilidad patrimonial de la Administración...".»
B. Definición del error judicial
«TERCERO.- Nuestra doctrina sobre la naturaleza que ha de tener el "Error Judicial" para poder ser apreciado en el tipo de procedimiento que decidimos viene reflejada en nuestra sentencia de 8 de marzo de 2007 ( RJ 2007\2368) donde declaramos: 

"Tanto la Sala Especial de este Tribunal del artículo 61 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) como esta Sección Segunda de la Sala Tercera del mismo tienen declarado que: (a), "sólo un error craso, evidente e injustificado puede dar lugar a la declaración de error judicial, pues este procedimiento no es, en modo alguno, una nueva instancia en la que el recurrente pueda insistir, ante otro Tribunal, una vez más, en el criterio y posición que ya le fue desestimado y rechazado anteriormente"; (b), "el error judicial, considerado en el artículo 293 de la Ley Orgánica del Poder Judicial como consecuencia del mandato contenido en el artículo 121 de la Constitución, no se configura como una tercera instancia ni como un claudicante recurso de casación, por lo que sólo cabe su apreciación cuando el correspondiente Tribunal de Justicia haya actuado abiertamente fuera de los cauces legales", no pudiendo ampararse en el mismo "el ataque a conclusiones que no resulten ilógicas o irracionales"; (c), "el error judicial es la equivocación manifiesta y palmaria en la fijación de los hechos o en la interpretación o aplicación de la Ley"; (d), "el error judicial es el que deriva de la aplicación del Derecho basada en normas inexistentes o entendidas fuera de todo sentido" y "ha de dimanar de una resolución injusta o equivocada, viciada de un error craso, patente, indubitado e incontestable, que haya provocado conclusiones fácticas o jurídicas ilógicas, irracionales, esperpénticas o absurdas, que rompan la armonía del orden jurídico"; (e), "no existe error judicial cuando el Tribunal mantiene un criterio racional y explicable dentro de las normas de la hermenéutica jurídica", "ni cuando se trate de interpretaciones de la norma que, acertada o equivocadamente, obedezcan a un proceso lógico"; (f), "no toda posible equivocación es susceptible de calificarse como error judicial, sino que esta calificación ha de reservarse a supuestos especiales cualificados en los que se advierta una desatención del juzgador, por contradecir lo evidente o por incurrir en una aplicación del Derecho fundada en normas inexistentes, pues el error judicial ha de ser, en definitiva, patente, indubitado e incontestable e, incluso, flagrante"; y, (g), "no es el desacierto lo que trata de corregir la declaración de error judicial, sino la desatención, la desidia o la falta de interés jurídico, conceptos introductores de un factor de desorden, originador del deber, a cargo del Estado, de indemnizar los daños causados directamente, sin necesidad de declarar la culpabilidad del juzgador".» 

3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA: HIPOXIA PERINATAL EN PARTO PROLONGADO EN STS, SALA 3ª, SECCION 6ª, DE 27 DE JUNIO DE 2008 (CASACION 3224/04)

A. Antecedentes

«PRIMERO.- Los hechos determinantes de la reclamación formulada se relatan en la sentencia de instancia en los siguientes términos: 
"El día 15 de junio de 1982 nació en el Hospital Militar de La Coruña D. …, siendo su madre, Dª … atendida por el Servicio de Tocoginecología del referido Hospital durante el embarazo y parto, y cuyo jefe era el Doctor D.  En el mismo hospital y por el referido servicio había sido atendida en anteriores partos. A los tres días el recién nacido fue ingresado en la incubadora del centro médico, sin saber los familiares el motivo, siendo dado de alta a los catorce días.

Aunque desde su nacimiento se observa que no responde a los gestos y estímulos de un bebe normal, a los tres años ingresa en un centro educativo, observándose por los educadores trastornos de la conducta y del aprendizaje por lo que poco después se comunica a sus padres que debe el pequeño asistir a clases especiales para discapacitados, situación que de modo evolutivo continúa y con el paso del tiempo se va agravando.

En el año 1999 se objetiva un grave retraso mental y un cuadro de trastorno generalizado del desarrollo (habilidades motoras, comunicación, aprendizaje y conducta) de tal intensidad que impiden valerse por si mismo, precisando de apoyo y ayuda personal para los actos primarios de su vida así como tratamiento psiquiátrico.

La Conserjería de Sanidad y Servicios Sociales de la Junta de Galicia, con fecha 22 de noviembre de 1999 le reconoció un grado de discapacidad global del 75% y un grado total de minusvalía del 80% con efectos definitivos, aunque los efectos derivados de tal declaración se le reconocen desde 27-5-1999.

Por sentencia de 17 de septiembre de 2002 del Juzgado de Primera Instancia número 10 de La Coruña se declaró a D. … en estado civil de incapaz total, incluso para el derecho de sufragio.

D…, tiene reconocida una asignación económica de 58.590 ptas. mensuales, en concepto de prestación por hijo a cargo minusválido desde el 18-9-2000".

Desestimada por el Ministerio de Defensa la reclamación formulada el 4 de julio de 2000, la Sala de instancia rechaza la alegación de prescripción de la acción de responsabilidad patrimonial y, tras examinar la jurisprudencia sobre la materia, señala que: "Proyectado lo expuesto en los párrafos anteriores al supuesto de autos, en relación con lo que se ha acreditado en el proceso, por la prueba documental y pericial aportada, y en concreto por el informe médico forense emitido en el expediente de incapacidad seguido ante el Juzgado de 1ª Instancia número 10 de La Coruña, en el que se dice: "parto prolongado con hipoxia perinatal y retraso psicomotriz. Necesita ayuda para realización de actividades básicas", resulta que a consecuencia de la referida hipoxia perinatal desde su nacimiento el niño fue ingresado en la incubadora, donde permaneció durante doce días, (sin que la Administración haya aportado documento alguno relativo a tal estancia), y una vez dado de alta, (que tampoco consta) el menor no respondía a gestos y estímulos normales y a medida que pasaba el tiempo sus deficiencias evolucionaban, apreciándose incluso, en sus rasgos físicos. En dicho proceso evolutivo en el año 1999 se objetiva en el mismo un grave retraso mental y un cuadro generalizado de trastorno en su desarrollo de tal intensidad que le impiden valerse por sí mismo, precisando desde dicho año ayuda y apoyo personal para los actos primarios de la vida. Padeciendo con motivo de ello tanto el hoy incapaz como su familia, nuevos sufrimientos, no habiéndose acreditado en los autos por parte de la Administración ni la concurrencia de fuerza mayor en el supuesto de hecho analizado, ni una actuación negligente por parte de la madre, por cuanto a nadie se le puede exigir una conducta distinta de la observada por la misma, en el nacimiento del que fue su cuarto hijo, mediante cesárea programada.

Así pues de acuerdo con lo razonado anteriormente, concurriendo pues la relación de causalidad entre el funcionamiento de la Administración sanitaria y el resultado dañoso por virtud del cual se ejercita la acción de responsabilidad, estima esta Sección que procede declarar la responsabilidad patrimonial de la Administración demandada, por concurrir los requisitos expuestos de acuerdo con la doctrina jurisprudencial referida".

Seguidamente el Tribunal a quo examina los criterios de la jurisprudencia relativos a la cuantificación de la indemnización y, aplicándolos al caso llega la consideración de que la suma de 360.607,26 euros es la adecuada para cubrir el perjuicio causado».

B. Existencia de responsabilidad patrimonial

«TERCERO.- En el único motivo de casación, formulado al amparo del art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdicción ( RCL 1998\1741) , se denuncia la infracción del art. 139 de la Ley 30/1992 ( RCL 1992\2512 y 2775 y RCL 1993, 246) , sobre los requisitos para que se pueda apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administración y la jurisprudencia aplicable al caso, alegando que uno de los requisitos exigidos es la existencia de relación de causalidad entre el funcionamiento de la Administración y el resultado dañoso, con genéricas imputaciones de la sentencia recurrida relativas a la inexistencia de determinados datos en el historial clínico, pero lo importante es que la sentencia no contiene razonamiento alguno justificativo de la infracción del criterio de la normalidad, la llamada lex artis, con invocación del criterio jurisprudencial al respecto. 

Ciertamente la sentencia de instancia no resulta muy expresiva sobre la valoración de la infracción de la lex artis en la prestación sanitaria determinante de la responsabilidad patrimonial declarada, haciendo más hincapié en la concurrencia del requisito del nexo causal, sin embargo, ello no supone que se haya desconocido tal requisito -al que se alude, con otras palabras, en alguna de las sentencia citadas en la instancia- al efectuar el pronunciamiento estimatorio, pues el mismo ha de ponerse en relación con el planteamiento del recurso en la instancia, que se hace constar en el primer fundamento de derecho, según el cual la parte actora entiende que se ha producido un defectuoso funcionamiento del servicio público, concretado en que la hipoxia perinatal requiere una inmediata y activa respuesta por parte del equipo correspondiente, así como en la plena omisión por parte de los facultativos competentes del deber de informar a los padres del motivo o motivos determinantes del ingreso del recién nacido en la incubadora del centro hospitalario durante doce días, aspectos a los que se refiere la sentencia, aunque de manera escueta, en el párrafo determinante del fallo que antes hemos transcrito, cuando valora el informe médico forense sobre la existencia de un parto prolongado con hipoxia perinatal o señala que la Administración no ha aportado documento alguno sobre el ingreso y estancia del niño en la incubadora. Por lo demás la relación de causalidad entre la prestación sanitaria, asistencia al parto, y el resultado lesivo, se pone plenamente de manifiesto en la sentencia de instancia, al valorar el citado informe médico forense, del que resulta la existencia de un parto prolongado con hipoxia perinatal como determinante de los padecimientos del niño que se han descrito antes, sin que se aprecie la ruptura de tal nexo causal.

Finalmente, la Administración recurrente alude genéricamente al elemento de la lex artis a los efectos de valorar la existencia de responsabilidad patrimonial, pero en ningún momento se refiere a la concreta actuación médica objeto del proceso ni justifica la observancia de la lex artis que permita trasladar al perjudicado el deber de soportar el daño y, por lo tanto, exonerar de tal responsabilidad a la Administración por falta de antijuridicidad del daño.

En consecuencia el motivo debe ser desestimado».
4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA: MINUSVALIA DEL 93% Y REPARACION INTEGRAL: STS, SALA 3ª, SECCION 6ª, DE 14 DE JULIO DE 2009 (CASACION 2346/2005) 

A. Antecedentes

«PRIMERO.- Por resolución del Conseller de Sanidad de 18 de noviembre de 2002 se reconoció la existencia de responsabilidad patrimonial de la Generalitat Valenciana por la asistencia sanitaria prestada a Dña…, señalando una indemnización a su favor de 90.000 euros y una pensión vitalicia de 750 euros, actualizable anualmente, estableciendo como hechos probados:

"1º … nació el 23 de julio de 1977, por cesárea y sin antecedentes patológicos.

2º Fue ingresada, el 12 de septiembre de 1977, en la Residencia Sanitaria de la Seguridad Social de Castellón, entonces se intentó realizarle "una punción lumbar que fue traumática en varias ocasiones", sin que conste el motivo por el que se practicó. A los cinco días presentó una parálisis vesical y dos días después una parálisis flácida de miembros inferiores.

3º Trasladada el 19 de septiembre de 1977 a La Fe, se evidenció la existencia de hematoma extramedular, por lo que fue intervenida quirúrgicamente de urgencia.

4º El 5 de noviembre de 1977 presentó el diagnóstico de paraparesis secundaria a hematoma intradular extramedular.

5º En mayo de 1980 caminaba de forma autónoma con la ayuda de ortesis y calzado ortopédico, por deformidad de su pie derecho. El 26 de mayo de 1981 fue intervenida quirúrgicamente para la corrección de la deformidad de su pie derecho. El 26 de mayo de 1981 fue intervenida quirurgicamente para la corrección de la deformidad de ese pie.

6º En julio de 1981 se diagnosticó una encefalopatía secundaria a sus antecedentes perinatológicos de hipoxia, con moderada atrofia cerebral subcortical generalizada secundaria y secuelas de retraso psíquico de grado medio.

7º En enero de 1982 se diagnosticó insuficiencia renal crónica por hilonefrosis secundaria a vejiga neurógena por traumatismo medular tras punción lumbar.

8º En febrero de 1983 fue intervenida en el Hospital Clínico de Barcelona para corregir nuevamente el reflujo vesicoureteral bilateral, siendo reintervenida en septiembre siguiente.

9º El 22 de septiembre de 1988 fue intervenida quirúrgicamente para corrección de reflujo vesicoureteral.

10º En octubre de 1988 fue intervenida de problemas en su pie izquierdo, aunque en mayo de 1990 continuaron los problemas ortopédicos en ambos pies, proponiéndose nuevas intervenciones quirúrgicas ante la progresión de las deformidades.

11º En octubre de 1994 no presentaba lesiones encefálicas, aunque su coeficiente intelectual seguía disminuido y presentada una moderada insuficiencia renal crónica, portando sonda vesical permanente y antibioterapia alternante.

12º En enero de 1994 presentaba problemas en los pies y escoliosis dorsolumbar secundaria a la paraparesia.

13º Desde entonces ha seguido tratamiento renal, pese a lo cual se ha deteriorado esta función, por lo que está pendiente de un programa de trasplante, siendo tratada tres veces por semana mediante hemodiálisis."

Al no estar conforme con la indemnización reconocida, la interesada interpuso recurso contencioso administrativo en el que solicita que se fije la misma en la cantidad de 950.000 euros.

La Sala de instancia razona la estimación del recurso en los siguientes términos: "El informe del Dr…, aportado con la demanda; y debidamente ratificado en autos, valora las secuelas concurrentes que sufre la recurrente, y descritas en la resolución referida, aplicando el anexo de la Ley 30/1995 de Ordenación y Supervisión del Seguro Privado, atribuyéndoles 102 puntos; y completando con los factores de corrección siguientes: daños morales complementarios cuando las distintas secuelas concurrentes superen los 90 puntos, hasta 73.325 euros; necesidad de Ayuda de otra persona hasta 293.300 euros. Perjuicios morales familiares hasta 73.325 euros; teniendo en cuanta para ello la edad de la paciente, que sufrió el trauma medular al mes y medio de vida, condicionando ello que los sufrimientos soportados y servidumbre terapeútica se prolonguen durante toda su vida; el tipo y gravedad de las lesiones, la necesidad de ayuda de terceras personas para desarrollar la mayoría de los actos esenciales de la vida cotidiana (la lesionada puede vestirse y desnudarse aunque con cierta dificultad en ropas complicadas -bajos zapatos, lazos-, necesita ayuda de la madre para el aseo personal mayor (bañera o ducha); es autónoma en la alimentación, pero totalmente dependiente en el momento de hacer sus necesidades, su madre debe cambiarle la sonda uretral, y aplicarle los enemas dado su estreñimiento pertinaz.; la paciente deambula sin ayudas, con marcha anadeante y pierna derecha en rotación externa y actitud equina, presentando dificultad al subir escaleras; no sabe leer ni escribir, necesitando ser estimulada para que adopte iniciativas y acompañada prácticamente en todo momento en su domicilio, y especialmente fuera del mismo.

De acuerdo con las indicaciones del ámbito asegurador, que sirven a la Sala como índices de aproximación no vinculantes, la Jurisprudencia concomitante, tanto de otros Tribunales Superiores de Justicia como del T.S., y de otras sentencias de esta misma Sala, sobre esta misma cuestión; teniendo en cuenta las graves secuelas que padece la demandante, la paciente tiene reconocida por la Generalitat Valenciana la condición de minusválido, con un grado de minusvalía del 93 %; que va a necesitar la ayuda de una tercera persona que le asista en las funciones básicas de la vida; así como el informe del Dr. D…, procederá reconocerle por las secuelas 252.419 euros; por las daños morales complementarios 73.325 euros, y por la necesidad de ayuda de otra persona 155.065'69 euros.

En el presente caso la indemnización se calcula actualizada al momento de su determinación o fijación. Por tanto esa actualización excluye el abono de intereses de demora solicitados; sin perjuicio de los dispuesto en el art. 106.2 y 3 de la Ley Jurisdiccional».

B. Desestimación del recurso

«SEGUNDO.- Frente a tal pronunciamiento se interpone este recurso de casación, en cuyo único motivo, formulado al amparo del art. 88.1.d) de la Ley de la Jurisdicción, se denuncia la infracción del art. 141.2 y 3 en relación con el art. 142.5 de la Ley 30/92, alegando que de la aplicación conjunta de dichos preceptos debe derivar una indemnización diferente a la calculada por la sentencia recurrida, entendiendo, dadas las fechas en que se manifestaron las lesiones y secuelas esenciales, ya conocidas en el año 1982, que no se pueden valorar de forma independiente, pues si ello fuera así y con independencia de que pueda considerarse que existe un daño continuado, debería aplicarse el instituto de la prescripción, por lo que considera que debe realizarse una interpretación ponderada del art. 141 en relación con el art. 142.5 en el sentido de hacer una valoración conjunta de las dolencias, a cuyo efecto considera ponderada la cantidad de 210.354, 24 euros señalada en sentencia de 30 de septiembre de 2002 por la correspondiente Sala del TSJ de Andalucía con sede en Granada, por la incapacidad absoluta sufrida por una menor, así como la indemnización fijada en la resolución impugnada.

El motivo así planteado no puede prosperar, pues, en primer lugar se refiere a la prescripción parcial de la acción en relación con las secuelas esenciales, cuestión a la que ya dio respuesta la propia Administración en la resolución impugnada en la instancia, señalando que se trata de daños continuados y, por lo tanto, no pueden ser definitivamente evaluados hasta que cesan los efectos. Y es que, como señala la sentencia de 11 de mayo de 2004, en este tipo de daños, "el plazo para reclamar no empezará a contarse sino desde el día en que cesan los efectos", o como señala la sentencia de 20 de febrero de 2001, en estos casos, para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial el «dies a quo» será aquel en que se conozcan definitivamente los efectos del quebranto (sentencias, entre otras, de 8 de julio de 1993, 28 de abril de 1997, 14 de febrero de 1994, 26 de mayo de 1994 y 5 de octubre de 2000)". En todo caso, el propio reconocimiento de la Administración en la resolución impugnada y en la contestación a la demanda, en la que se dice que "no se van a discutir ni los hechos ni el nexo causal ni la efectividad del daño producido, sino tan solo el importe de la indemnización", hace que resulte improcedente que se plantee tal cuestión en este recurso de casación, además de que la existencia o no de prescripción afectará a la inclusión o no de los daños y lesiones cuya reparación se pretende en la indemnización declarada, pero no constituye criterio para determinar la forma de establecer la indemnización, que si bien, según  abundante jurisprudencia al respecto, puede señalarse de manera global, no solo no se excluye una valoración por los distintos conceptos sino que ello constituye, cuando los mismos están adecuadamente establecidos, una mejor motivación y justificación del alcance de la indemnización y su objetivo de lograr una reparación integral del daño, pues la indemnización, como señala la sentencia de 25 de noviembre de 2004, debe cubrir todos los daños y perjuicios sufridos hasta conseguir la reparación integral de los mismos, y con ello la indemnidad del derecho subjetivo o del interés lesionado, o como señala la sentencia de 6 de noviembre de 1998, "la aplicación del principio de la reparación integral implica que la misma comprende, dentro del ámbito de la responsabilidad patrimonial de la Administración, los daños alegados y probados por el perjudicado, lo que supone la inclusión de los intereses económicos valuables, partiendo de reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, las sentencias de 7 de octubre y 4 de diciembre de 1980, 14 de abril y 13 de octubre de 1981, 12 de mayo y 16 de julio de 1982, 16 de septiembre de 1983, 10 de junio, 12 y 22 de noviembre de 1985)".

Por otra parte y al margen de esa alegación, lo que se viene a cuestionar por la Administración recurrente es la cuantificación de la indemnización, la cual se viene considerando como una cuestión de hecho que corresponde fijar al Tribunal de instancia y por lo tanto, como señala la sentencia de 10 de junio de 2002, citada por la de 18 de enero de 2005 "sólo podría tener acceso a la casación esta controversia en la forma en que los hechos declarados probados por la sentencia impugnada puedan ser combatidos en la misma a través de la invocación de infracción de normas o jurisprudencia en la apreciación de las pruebas -sentencias de esta Sala y Sección de 20 y 24 de enero, 14 y 23 de marzo, 14 y 25 de abril, 6 de junio, 19 de septiembre, 31 de octubre, 10 y 21 de noviembre y 28 de diciembre de 1998; 23 y 30 de enero, 27 de febrero, 3 de julio y 25 de septiembre de 1999; 18 de octubre de 2000, y 23  y 30 de julio de 2001", añadiendo la sentencia de 2 de marzo de 2005 que "como valoración de hecho está excluida de control en vía casacional al no existir en el recurso de casación contencioso administrativo la posibilidad de cuestionar los hechos y su valoración realizada por la Sala de instancia si no es con invocación de infracción de preceptos sobre prueba tasada o cuando el resultado de la valoración de la Sala resulte contrario a la lógica o irracional", o como señalan las sentencias de 2 de octubre de 2003 y 27 de mayo de 2004, cuando se trate de una valoración absurda o arbitraria o se haya omitido algún concepto indemnizatorio, circunstancias que no se invocan y menos aun justifican en este motivo por la recurrente, por lo que tampoco esta alegación puede prosperar.

Por todo ello el motivo de casación debe ser desestimado».
5. EN MATERIA DE HUELGA DE CENTROS SANITARIOS, DESTACAN LAS SIGUIENTES SENTENCIAS DE LA SECCION SEPTIMA:

A. En Centros de la Comunidad Autónoma de Aragón: sobre ausencia de motivación. STS de 6 de marzo de 2009  (casación 1194/07)

- Antecedentes

«PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene una parte dispositiva que copiada literalmente dice:

“Fallo: Estimar el presente recurso 421/2005 interpuesto por la FEDERACIÓN ESTATAL DE SINDICATOS DE TÉCNICOS SUPERIORES SANITARIOS (FESITESS) Y POR LA FEDERACIÓN ESTATAL DE TÉCNICOS ESPECIALISTAS SANITARIOS (FETES); y, en su consecuencia, se anulan las resoluciones referidas en el encabezamiento de esta sentencia, y las consecutivas relacionadas en la parte suplicatoria de la demanda, por vulnerar el derecho fundamental de libertad sindical recogido en el artículo 28.1 de la Constitución española.  No se hace expresa imposición en costas”

Existe un auto de aclaración de 31 de enero de 2007 que sostiene en su razonamiento jurídico único que: “Habiéndose advertido error material en la transcripción de la sentencia dictada en el presente recurso 421/05 , en la cita de los artículo 139.2 de la Ley Jurisdiccional (Fundamento de derecho tercero), que debe decir 139.1 y del artículo 28.1 de la Constitución en el fallo de la sentencia que debe decir 28.2 , procédase a su rectificación en la forma indicada”, y en su parte dispositiva ”. “Rectificar el texto de la mencionada sentencia corrigiéndolo en el sentido que acaba de indicarse”.»

- Fundamentación

«TERCERO.- En cuanto al segundo motivo de casación viene referido a la existencia o no de motivación, y en consecuencia, a la incorrecta aplicación del artículo 28.2 de la Constitución. Como sostiene la sentencia de esta Sala de 30 de abril de 2007  corresponde a la Administración motivar la restricción que para el ejercicio del derecho a la huelga suponen los servicios mínimos y que esa motivación debe satisfacer las exigencias que derivan de la doctrina del Tribunal Constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo [tal como la resumimos, entre otras, en las Sentencias de esta Sala de 12 de marzo (casación 358/2003), 19 de febrero (casación 2739/2004 y 8252/2002) y 15 de enero, todas de 2007 (casación 7145/2002) y de 30 de noviembre de 2006 (2874/2002).

Como esta Sala ha tenido ocasión de recordar en la reciente sentencia de 12 de diciembre de 2007,  la doctrina jurisprudencial sobre la necesidad de motivar los acuerdos administrativos que delimitan los servicios esenciales y fijan los servicios mínimos en caso de huelga viene condensada en sentencias de esta Sala de 19 de enero de 2007 (casación 7468/02), 26 de marzo de 2007 (casación 1619/03), 30 de abril de 2007 (casación 3549/03) y 9 de julio de 2007 (casación 3995/03) donde se reitera lo anteriormente declarado en nuestra sentencia 29 de junio de 2005 en los siguientes términos:

"Previamente al análisis de los motivos interpuestos, procede examinar los criterios jurisprudenciales extraídos de la jurisprudencia constitucional y de esta Sala al analizar el alcance y contenido del artículo 28.2 de la Constitución, perfilando los rasgos fundamentales de la motivación y causalización en la fijación de los servicios mínimos y la adecuación y proporcionalidad de éstos a los fines previstos, puesto que estos dos elementos constituyen los aspectos fundamentales que delinean el contenido esencial del artículo 28.2 de la Constitución:

a) Los límites del derecho de huelga no son sólo los derivados directamente de su acomodación con el ejercicio de otros derechos reconocidos y declarados igualmente por la Constitución, sino que también pueden consistir en otros bienes constitucionalmente protegidos. Los límites del derecho de huelga derivan, pues, no sólo de su posible conexión con otros derechos constitucionales, sino también con otros bienes constitucionalmente tutelados (STC 11/1981, fundamentos jurídicos 7.º y 9.º).

b) El artículo 28.2 C. E., al hacer referencia a las garantías precisas para asegurar en caso de huelga el mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad, tiene el significado de expresar que el derecho de los trabajadores de defender y promover sus intereses mediante dicho instrumento de presión cede cuando con ello se ocasiona o se pueda ocasionar un mal más grave que el que los huelguistas sufren. En la medida en que la destinataria y acreedora de aquellos servicios esenciales es la comunidad entera y los servicios son al mismo tiempo esenciales para ella, la huelga no puede imponer el sacrificio de los intereses de los destinatarios de los mismos: «el derecho de la comunidad a estas prestaciones vitales es prioritario respecto del derecho de huelga» (STC 11/1981, fundamento jurídico 18).

c) La noción de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza de los intereses a cuya satisfacción la prestación se endereza, conectándose con los derechos fundamentales, las libertades públicas y los bienes constitucionalmente protegidos. Esta última óptica, que pone el acento en los bienes e intereses de la persona, y no la primera, que se mantiene en la superficie de la necesidad de las organizaciones dedicadas a llevar a cabo las actividades, es la que mejor concuerda con los principios que inspira nuestra Constitución (STC 26/1981, fundamento jurídico 10) puesto que los servicios esenciales no quedan lesionados o puestos en peligro por cualquier situación de huelga, siendo necesario examinar en cada caso las circunstancias concurrentes en la misma (SSTC 26/1981, fundamento jurídico 10; 51/1986, fundamento jurídico 2.º).

d) En la adopción de las medidas que garanticen el mantenimiento de los servicios esenciales la autoridad gubernativa ha de ponderar la extensión -territorial y personal-, duración prevista y demás circunstancias concurrentes en la huelga, así como las concretas necesidades del servicio y la naturaleza de los derechos o bienes constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute (SSTC 26/1981, fundamentos jurídicos 10 y 15; 53/1986, fundamento jurídico 3.º).

e) En las huelgas que se produzcan en servicios esenciales de la comunidad debe existir «una razonable proporción» entre los sacrificios que se impongan a los huelguistas y los que padezcan los usuarios de aquellos (STC 26/1981, fundamento jurídico 15). Si es cierto que las medidas han de encaminarse a «garantizar mínimos indispensables» para el mantenimiento de los servicios (STC 33/1981, fundamento jurídico 4.º), en tanto que dicho mantenimiento no puede significar en principio el funcionamiento normal del servicio (SSTC 51/1986, fundamento jurídico 5.º; 53/1986, fundamento jurídico 3.º), el interés de la comunidad debe ser perturbado por la huelga sólo hasta extremos razonables (STC 51/1986, fundamento jurídico 5.º). Y si la huelga ha de mantener una capacidad de presión suficiente como para lograr sus objetivos frente a la Empresa, en principio destinataria del conflicto, no debe serle añadida a la misma "la presión adicional del daño innecesario que sufre la propia comunidad" (STC 51/1986, fundamento jurídico 5.º), aumentando así a la que se ejerce sobre el empresario la que se realiza sobre los usuarios de las prestaciones de servicios públicos (STC 11/1981, fundamento jurídico 18 (...)".

Complementando esa exposición, la sentencia de esta Sala de 15 de enero de 2007 (casación 7145/02) perfila el alcance de la exigencia de motivación en las resoluciones que fijan los servicios mínimos señalando que "...no basta para satisfacer las exigencias constitucionales con manifestar ante quienes convocan una huelga qué servicios considera la Administración que han de ser garantizados y el personal llamado a prestarlos. La concreción que exige la jurisprudencia significa que han de exponerse los criterios en virtud de los cuales se ha llegado a identificar tales servicios como esenciales y a determinar quiénes han de asegurarlos a la luz de las circunstancias singulares de la convocatoria de que se trate. Son, precisamente, esos los datos relevantes para examinar si se ha observado la necesaria proporción entre el sacrificio que comportan para el derecho de los trabajadores y los bienes o intereses que han de salvaguardar..".

En fin, procede destacar aquí lo señalado por el Tribunal Constitucional en STC 183/2006, de 19 de junio de 2006, que en su fundamento jurídico 6º se expresa en los siguientes términos: "... Por otra parte, debe significarse que la norma preconstitucional que todavía en el momento actual sigue utilizándose como base para el establecimiento por la autoridad gubernativa de las limitaciones del concreto ejercicio del derecho de huelga en garantía del mantenimiento de los servicios esenciales, esto es, el artículo 10.2 del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, establece elementos de rigor no siempre debidamente atendidos y, desde luego, no respetados en este caso. En efecto, el supuesto de hecho en que pueden imponerse medidas limitadoras se compone de dos elementos: uno, la calificación del servicio ("servicios públicos o de reconocida e inaplazable necesidad") y otro, de carácter circunstancial ("y concurran circunstancias de especial gravedad"), que debe concurrir en ambos términos de la alternativa del primer elemento. No basta así con la calificación del servicio para justificar las medidas limitativas, sino que éstas, en su caso, deben ajustarse a las circunstancias, que deben ser no sólo graves sino de especial gravedad (en este sentido el FJ 18 de la STC 11/1981 tempranamente advirtió que, "en algún sentido, el artículo 10 del Real Decreto-ley 17/77  es más estricto que el artículo 28.2 de la Constitución")...".

Pues bien, como sostiene el Fiscal en su escrito de alegaciones, del análisis de las resoluciones de 21 y 30 de septiembre de 2005 de la Dirección Gerencia del Servicio Aragonés de Salud sobre servicios mínimos de la huelga convocada a partir del 3 de octubre de 2005, se desprende que para cumplir con el requisito de motivación, estas resoluciones deberían haber especificado que actividades deberían haber sido calificadas como esenciales y cuales no, limitándose sin embargo, a hacer una calificación genérica e indiscriminadas de los servicios sanitarios como esenciales, y sin negar esta circunstancia, solo a través de la justificación suficiente de los servicios mínimos en su cuantía y circunstancias se permite una tutela judicial efectiva para los solicitantes del derecho fundamental de huelga. En consecuencia, no se trata de impedir que dicho derecho tenga límites justificados por lo esencial del servicio, sino de garantizar que los motivos por los que se fijan estos límites van a ser conocidos por los interesados y en consecuencia puedan ser discutidos. Desde este punto de vista, la mera negación de aplicar a los servicios mínimos el número de los prestados en días festivos, o la referencia genérica a que los servicios mínimos se orientan a la asistencia a “pacientes cuya asistencia este tipificada como urgente”, o “programados para tratamiento oncológico”, o “desplazados de otras localidades”, sin discutir que en estos casos estuviera justificado, especialmente en los dos primeros, sin embargo no cumple la exigencia de motivación que la sentencia aprecia, y que no puede ser sino confirmada, desestimando el presente recurso contencioso-administrativo».

B. En el Servicio Cántabro de Salud: sobre la naturaleza de la motivación. STS, Sala 3ª, Sección 7ª, de 25 de mayo de 2009 (casación 3122/07)

· Antecedentes

«PRIMERO.- El Gobierno de Cantabria dictó el Decreto 8/2007, de 19 de enero, para modificar los servicios mínimos que había impuesto con motivo de la huelga convocada por el Sindicato Médico de Cantabria y por el Sindicato Médico de Anestesiología de Cantabria. Tal modificación, que surtiría efectos a partir del día 22 de enero de 2007, se debía a que esa huelga había pasado a ser indefinida. El Sindicato Médico de Cantabria, considerando que el Decreto en cuestión aumentaba cualitativamente la actividad asistencial por encima del mantenimiento esencial de los servicios, lo impugnó ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, así como las órdenes del Servicio Cántabro de Salud cursadas a través de las distintas Gerencias al personal facultativo para su aplicación.

La sentencia que ahora se recurre, de acuerdo con la petición del Ministerio Fiscal, estimó el recurso por entender que el Decreto carece de la motivación exigida por la jurisprudencia ya que justifica los servicios que impone con argumentos genéricos sin ofrecer una explicación con el grado de precisión necesario de los mismos. En consecuencia, lo anuló, así como las resoluciones dictadas en su aplicación».

- Fundamentación



«QUINTO.- Al analizar los motivos de casación debemos seguir el orden con que el artículo 88.1 de la Ley de la Jurisdicción enumera los motivos de casación, no sólo porque sea el observado por el legislador sino porque obedece a claras razones lógicas y sistemáticas.

Así, comenzando por el último, debemos coincidir con el Ministerio Fiscal. Es irrelevante la mención sobre la que incide el motivo ya que en nada afecta a la cuestión sustancial del litigio que, como es evidente, se centra en la motivación de los servicios mínimos.

Del segundo motivo hay que decir que procede desestimarlo porque la sentencia no carece de motivación ni se reduce como apunta el Gobierno de Cantabria a una mera recopilación de doctrina jurisprudencial sobre la motivación de los servicios mínimos. Por el contrario, la sentencia apunta con precisión las insuficiencias del Decreto y del informe en que se apoya. Insuficiencias determinadas por la vaguedad de las consideraciones efectuadas por la Gerencia y porque no podía aceptarse como razón justificadora del incremento de aquellos el paso a una huelga indefinida. Al menos, no la que requiere la jurisprudencia que, más que recopilar, la sentencia invoca con criterio, recogiendo la doctrina aplicable al caso. Por otro lado, la Sala de Santander no decide estimar el recurso porque el Gobierno de Cantabria conociera que la huelga iba a ser indefinida, sino porque, no siendo una novedad ya que estaba previsto al convocarse y fijarse los servicios mínimos, su modificación debía necesariamente ir acompañada de una motivación concreta de por qué se aumentan y por qué en la medida en que los fija el Decreto recurrido. 

Estas últimas consideraciones ya apuntan que también debemos desestimar el primer motivo. En efecto, la motivación que se exige a la autoridad competente para establecer los servicios mínimos que aseguren el mantenimiento de los que son esenciales para la comunidad no equivale a cualquier justificación que acompañe a la resolución que los fije o que pueda extraerse del expediente. El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han precisado con reiteración y precisión en qué debe consistir y han subrayado que se trata de un requisito indispensable sin el cual la resolución en cuestión incurre en causa de nulidad. Las sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que invoca la sentencia, y las que señala el Ministerio Fiscal así lo expresan con claridad».

C. En los Centros Sanitarios de Cantabria: motivación in aliunde. STS, Sala 3ª, Sección 7ª, de 8 de julio de 2009 (casación 5682/06). 

- Antecedentes


«PRIMERO.- El proceso de instancia, seguido por los trámites del procedimiento especial para la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, fue iniciado por la FEDERACIÓN ESTATAL DE SINDICATOS DE TÉCNICOS SUPERIORES SANITARIOS (F.E.S.S.I.T.E.S.S.) y la UNIÓN CÁNTABRA DE TÉCNICOS SUPERIORES SANITARIOS (U.C.T.E.S.S.), mediante un recurso contencioso-administrativo dirigido contra el Decreto 120/2005, de 29 de septiembre, del Consejo de Gobierno de Cantabria, por el que se establecieron los servicios mínimos que habrían de regir en las jornadas de huelgas convocadas por la "Federacion Estatal de Sindicatos de Técnicos Superiores Sanitarios" y la "Federacion Estatal de Técnicos Especialistas Sanitarios" los días 3 al 6 de octubre, 10 y 11 de octubre, 17 al 20 de octubre y 24 al 27 de octubre de 2005.


El escrito de interposición invocó la vulneración del artículo 28.2 de la Constitución, y la demanda formalizada en dicho proceso reiteró esa vulneración, aduciendo que los servicios mínimos fijados carecían de motivación y, en su caso, eran abusivos, postulando en el "suplico" estas dos declaraciones alternativas: con carácter principal la  nulidad de pleno derecho del impugnado Decreto 120/2005; y, subsidiariamente, la nulidad de los servicios mínimos dispuestos en relación con los concretos servicios de los establecimientos hospitalarios y la Gerencia de Atención Primaria que en dicho "suplico" se enumeraban.


La sentencia que se recurre en esta casación desestimó el recurso contencioso-administrativo.


Su razonamiento principal para justificar dicho fallo desestimatorio fue considerar que el Decreto regional impugnado, por lo que hace a la motivación de los servicios mínimos que establecía, debía ser completado con el Informe del Director del Servicio Cántabro de Salud de 2 de septiembre de 2005, y este Informe, que debía considerarse como representativo de una motivación "in aliunde", justificaba suficientemente los servicios mínimos objeto de controversia».

- Fundamentación

«CUARTO.- La reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho de huelga, expuesta ahora en síntesis, se puede resumir en estas ideas principales: que una de las limitaciones que puede experimentar el derecho de huelga procede de la necesidad de garantizar los servicios esenciales; que esas limitaciones nunca podrán rebasar su contenido esencial haciéndolo impracticable; que la noción de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza de los intereses a cuya satisfacción la prestación se dirige, conectándose con los derechos fundamentales y los bienes constitucionalmente protegidos; que debe existir una razonable proporción entre los sacrificios que se impongan a los huelguistas y los que padezcan los usuarios; y que el acto por el que se determina el mantenimiento de los servicios esenciales ha de estar adecuadamente motivado.


Así se pronuncia la STC 183/2006, de 19 de junio, que, por lo que en concreto se refiere a ese requisito de motivación, destaca cuál es su significado, cuál ha de ser su contenido y cuándo debe ser exteriorizada la justificación en que consista dicha motivación, señalando a este respecto que el deber de motivar el acto existe desde el momento que este se adopta.

Lo hace con esta declaración:

"e) Finalmente, por lo que se refiere a la fundamentación de la decisión que impone el mantenimiento de servicios esenciales para la comunidad, este Tribunal ha declarado reiteradamente que el acto por el cual se determina dicho mantenimiento ha de estar adecuadamente motivado y que, cuando se produce una restricción de derechos fundamentales constitucionalmente garantizados, la autoridad que realiza el acto debe estar en todo momento en condiciones de ofrecer la justificación. Siendo una decisión que comporta tan graves consecuencias es preciso, no sólo que exista una especial justificación, sino que tal justificación se exteriorice adecuadamente con objeto de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrificó y los intereses a los que se sacrificó y de que, en su caso, puedan defenderse ante los órganos judiciales. Pesa, pues, sobre la autoridad gubernativa el deber de explicar las razones que, a su juicio, legitiman en una concreta situación de huelga la decisión de mantener el funcionamiento de un servicio esencial para la comunidad, correspondiéndole asimismo probar que los actos de restricción del derecho fundamental tienen plena justificación, sin que sean aquí de aplicación las reglas generales sobre distribución de la carga de la prueba [SSTC 26/1981, de 17 de julio, FJ 14; 51/1986, de 24 de abril , FJ 4; 53/1986, de 5 de mayo , FJ 6; 43/1990, de 15 de marzo , FJ 5 f); 122/1990, de 2 de julio, FJ 3; 8/1992, de 16 de enero, FJ 2 c)].

Ello significa que en la motivación aportada por la autoridad gubernativa han de incluirse los factores o criterios cuya ponderación han conducido a determinar las prestaciones mínimas establecidas, sin que sean suficientes «indicaciones genéricas, aplicables a cualquier conflicto», de las que no es posible deducir cuáles son los elementos valorados por aquella autoridad para «tomar la decisión restrictiva en la forma y con el alcance con que lo ha hecho». En definitiva, han de hacerse explícitos, siquiera sea sucintamente «los criterios seguidos para fijar el nivel de tales servicios, de forma que por los Tribunales, en su caso, y en su momento, se pueda fiscalizar la adecuación de las medidas adoptadas» [SSTC 26/1981, de 17 de julio), FF.JJ. 14 y 15; 51/1986, de 24 de abril, FJ 4; 53/1986, de 5 de mayo , FF.JJ. 6 y 7; 27/1989, de 3 de febrero, FF.JJ. 4 y 5; 43/1990, de 15 de marzo, FJ 5 f); 8/1992, de 16 de enero,, FJ 2 c)].

Si es lícito distinguir entre la motivación expresa del acto -«que puede responder a criterios de concisión y claridad propios de la actuación administrativa»- y las razones que en un proceso posterior se pueden alegar para justificar la decisión tomada, ello no implica que la justificación ex post libere del deber de motivar el acto desde el momento mismo en que éste se adopta, pues la falta de motivación impide precisamente la justa valoración y control material o de fondo de la medida. La decisión de la autoridad gubernativa ha de exteriorizar los motivos que le llevan a apreciar la esencialidad del servicio, las características de la huelga convocada, los intereses que pueden quedar afectados y los trabajos que no pueden sufrir interrupción o cuya prestación debe mantenerse en algún grado, siendo insuficientes a este propósito las indicaciones genéricas que pueden predicarse de cualquier conflicto o de cualquier actividad, y de las cuales no quepa inferir criterio para enjuiciar la ordenación y proporcionalidad de la restricción que al ejercicio del derecho de huelga se impone [SSTC 51/1986, de 24 de abril, FJ 4; 53/1986, de 5 de mayo, FJ 6; 27/1989, de 3 de febrero, FJ 5; 43/1990, de 15 de marzo, FJ 5 f); 8/1992, de 16 de enero, FJ 2 c)]".

QUINTO.- La importancia que tiene aquí la motivación, por estar referida a la limitación de un derecho fundamental, hace que no pueda equipararse a la que debe acompañar a todo acto administrativo y, por ello, que las exigencias dispuestas sobre ella por la jurisprudencia constitucional que ha sido reseñada deban ser observadas muy especialmente.

Lo cual significa que dicha motivación ha de darse a conocer en el propio acto administrativo que establezca los servicios mínimos y, cuando se opte por una motivación "in aliunde", esto es, mediante la referencia a otros documentos o actuaciones, será necesario que el propio acto de servicios mínimos identifique con la debida claridad ese otro documento o actuación donde se contiene la motivación, para que los huelguistas puedan conocer sin ningún genero de dudas cual es la motivación y donde se encuentra.

Esto último hace, siguiendo las alegaciones del Ministerio Fiscal, que sea de acoger la falta de motivación que se denuncia en el tercer motivo de casación para justificar la vulneración del artículo 28.2  que en dicho motivo es esgrimida, y  esto por lo que se expone a continuación.

En primer lugar, porque el impugnado Decreto 120/2005 no contiene en su texto una justificación  de los servicios mínimos por él acordados  que cumpla con esas exigencias sobre la "causalización" que antes se recordaron. Se expresa en términos puramente abstractos, al limitarse a invocar que la huelga puede afectar a determinados colectivos del Servicio Cántabro de la Salud y a señalar que la Administración, en virtud de lo dispuesto en la normativa vigente y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tiene la ineludible obligación de garantizar los servicios esenciales que tiene a su cargo.

Y en segundo lugar, porque no puede ser reputada motivación “in aliunde” a estos efectos el informe del Servicio Cántabro de Salud que obra en el expediente administrativo, como pretende la Administración aquí recurrida, ya que el Decreto 120/2005 no hace ninguna referencia a dicho informe ni, consiguientemente, identificó a los huelguistas de manera inequívoca cual era el documento donde podían conocer la justificación que se ofrecía para los servicios mínimos que en el Decreto se acordaban».
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