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VISTO, por este Trbunal, e presents Recurse Contencioso-Administrativo

2°450/2012, promovido por T 8n su
propio nombre y en el de su hija + en matetia de responsabilidad
patrimonial, en el que han sido partes, los actores, representados por el Procurador de
los Tribunales Carlos Solsona Espriv, siendo demandada la Administracién Autonémica

Valenclana por medio de sus servicios juridicos.

Personada en calidad de codemandada la aseguradora
- ' ;epresentada por la Procuradora de los Tribunales Bsgofia irene

Camps ez,

SENTENCIA n° 182/16
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQ.- Es objeto del presente recurso contencioso-administrativo la impugnacién de
la desestimacién entendida primeraments por silencio administrativo y después sustftuida
por resolucion de 2 de febrero de 2016 de ia Consellera de Sanidad i

.. en virtud de la cual se desestima la reclamacion de responsablidad
patrtmomai presentada por los hoy actores y registrada en dependencias administrativas
en fecha 23/5/2011 y en cuya virtud solicitaron aquelios el verse indemnizados en la

cuantia de 1.000.000 €,

SEGUNDBO.- Intemuesio el recurse con regisfro 97112012 vy seguidos jos tramies
prevenidos por la Ley, se emplazéa los recurrentes para que formalizaran la demanda, lo
que se verffict, a través de escrito reglstrado en 6/2/2013 con ocasién del cual se suplica,
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tras argumentar, el dictado de sentencia por la que *1°) Se requiera a ia Administracién
demandada a fin de gue dicten resolucién expresa.2®) Se declare la responsabilidad de Ia
demandada por fos datios provocados y consecuentemente, se condens a la demandada
& indemnizar a mi representado en la cantided que se determine en ejecucién de
ssntencia, de conformidad con los Ars. 42.2 y 71.1.d) de la LJCA toda vez que junto con
pretensiones dificiimente evaluables econémicamente se acumulan otras no susceptibles
de tal valoracin en este momenia procesal, siendo la cuantiz del presente pleito
indeterminada. Dicha cantidad Indemnizatorfa que se calcularien ejecucién de sentenclz
en atenclon a los criterios que queden probados segiin lo indicado en el hecho décimo-
segundo de la presente demanda debersincluir, ademis, infereses desde Iz fecha de Ia
reclamacion administrativa y, sl se personara la compatila aseguradora, los intereses del
Art.20 de la L.C.S, por los dafios y perjuicios sufridos. Todo ello con expresa imposicion
de costas”.

Contestéa la demanda, fa Abogada mediante escrito registrado
en 4/3/2013 con ocasién del cual, fras argumentar, suplica e! dictado de sentencia
“desestimando la demanda formulada de contrario con todos fos pronunciamientos
favorables a esta administracién”

La Aseguradora . & través de su representacién procesal, formulécontestacién
a la demanda por escrito registrado en 9/4/2013, solicitando, tras argumentar sl dictado
de sentencia por la que *1°) Absuelva a mi representada de las prefensiones deducidas
en la demanda, desde el momento en que se reclaman en ia misma unos dafios carentes
de cobertura bajo ia péliza de segure suscrita entre con expresa
condena en costas a la parte aclora, 2°) Se proceda a desestimar integramente ef recurse
contencioso administrativo interpuesto (..} v absuelva a mi mandante de fodas sus
pretensiones, con expresa condena en costas a la parts actora™

TERCEROQ.- La cuantia del recurso fue establecida en 1.000.008€en virtud de resolucién
de 12/4/2013.

CUARTO.- Recibido el procesc a prueba, y concedido frimite de conclusiones a las
partes quedaron los autos pendientes para volacién y fallo.Se sefialtla votacién el dia
26/5/2015, fecha en la que se apraciipor |z Sala la necesldad de practicar deferminada
diligencia final. Una vez practicada y valorada por las parles fue sefialado definitivamente
el proceso para votacidn y falio para ef 5/4/2016.

QUINTO.- En la framitacién del presente proceso se han observado fas sustanciales
prescripciones legales.

Siendo ponents el magistrado Ricardo Feréndez Carballo —Calero, expresando
el parecer do la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

FRIMERQ.~ ldentificado sucintamente el objelo del presente recurso, ha de exponerse
que es combatida, la resolucion administrativa impugnada, al considerar los actores,
progenifores de . deben resultar indemnizados oporfunamente tras
estimarse ha de ser declarada la responsabilidad patrimonial de la administracién
sanitaria demandads, toda vez que se habria desplegado con ocasién da la asistencia
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prestada a en dependencias del “Hospiial
"una “valoraclén irresponsable o descuidada™de la resonancla magnética fetal

realizada en la persona de la misma en fecha 7 ello ante el previo diagnostico
de agenesia parcial de vermis inferior en ! nasciturus, avidenciade en tres gcografias
realizadas, una en fecha 19/1/2010 "Hospital )y dos en fecha
201172016 {(“Hospital y Hospital

Sostienen que fal circunstancia resultéasimismo evidenciada en posteriores ecografias
con cita de las realizadas en 28/1/2010 y 11/2/2010, las cuales, sin embargo,
minusvaloraron tal evidencia conforme al resultado informado de la RM. Nacida

: en facha » fue confirmada la “malformacion del cerebelo con
hipoplasia del vermis “maotivando un retraso psicomotor
global de fa menor con tratamiento rehabilitador, fisioteripico y psicomotriz, menoscabo ¥
perjuicio por e cual se reclama, sumando a tal concepto indemnizatorio el propio a
relaclonar con los dafios “morales, animicos y econdémicos™ocasionados a los
progeniiores ante fales circunstancias, sumando a ello la privaciéen Indebida en la
posibilidad de interrumpir oportunamente sl embarazo en cusstion,

La administrackin demandada con base en los informes técnicos despiegados en
el expediente administrativo, considera no acreditado que los servicios sanitarios
hubleran actuado de forma contraria a la lex artis ad hoc, remarcando la oportunidad en
la reatizacién de la RNM con anterioridad a la semana 22 del embarazo no confirmatoria
de la sospecha diagnéstica que las ecografias previas revelaron.impugna en cualquler
caso la pretensién indemnizatoria reclamada por los actores entendiendo que esta debe
limitarse “a una cuantia en tomo a los 30.000 €~

La Aseguradora personada en actuaciones, por su parte, tras poner en cuestisn la
cobertura por la paliza suscrita con la administracién en ef caso que nos ocupa, comparte
con fa administracién sanitaria el hallamos ante una conducta médica desplegada
conforme & la lex arls ad hoc, enfatizando, en cualquier caso, el considerar como
desproporcionada la cantidad reclamada.

SEGUNDO.- En materia de responsabilidad sanitaria, en tanto modalidad de Ia genérica
responsabilidad patrimonial, ha de partitse de lo prevenido en el Art. 43 de la propia CE
que, como es sabido, reconoce “el derecho a la proteccién de la salud”disponiendo a
continuacién que “Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud phbitca a
fravés de medidas preventivas y de ias prestaciones y servicios necesarios™; asf, estas
precisiones no pueden dejar de ponerse en relacion con el Art. 106.2 de la norma
normarumal rezar “Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecusncia
del funcionamisnto de los servicios pabllcos”,

Estas referencias derivan en el desarrollo legal efectuado por la Ley 30/92 de
RJAAPP y PAC cuyo Art 139 dispone que “Los particulares tendran derecho a ser
Indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre gue fa lesidn sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
serviclos piablicos™especificando que * En todo caso, el dafio alegado habride ser
efectivo, evaluable econémicamente o individualizado con refacién a una persona o grupo

de personas”,




La jurisprudencia partiendo de estos pardmetros normativos se ha consolidado en
la exigencia de entender que tal responsabllidad es de caricter objetivo v directo y para
que surja el reconocimiento de la misma, se exige, ademés de la inferposicisn conforme
al oportuno plazo procesal, que concurran una serle de requisitos que pusdean sinfetizarse
en ios sigulentes:

1) hecho imputable a la Administractén,

2) lesién o perjuicio antijuridico, efectivo, econémicamente evaluable e individualizado en
relacién a una persona o grupo de personas,

3) relacion de causalidad entre hecho v lesién, y

4) que no concurra fuerza mayor.

Debe especiaimente recordarse como el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de
incidir en la importancia de fa lex artis, como parametro trascendental para evaluar la
eventual responsabilidad de la administracién sn el ambito del servicio sanitario
alcanzando a manifestar, con profusa cita jurisprudencial, que “la observancia o
Inobservancla de la lex artis ad hoc es, en el dmbito especifico de la responsabilidad
patrimonial por actuacionss sanitarias, el criterioc que determina, pracisamente, la
ausencia o existencia de tal responsabilidad de la Administracién”(Tribunal Supremo Sala
3", sec. 4, § 29-6-2011, rec. 2950/2007).

TERCERO.- Pergefado el debate procesal, es cuestion nuclear del proceso el verificar
ta eventual incorreccién de la actuacion pablico sanitaria desplegada en la persona de

~ en cuanto la misma nacida en gestants con fecha de
ultima regla en 28/8/2009, resultésometida en fecha 26/1/2010 2 resonancia magnética
fetal al especifico efecto de descartar malformacion vemniana defendiendo los actores que
el resultado informado de la misma en cuanto referido a “el estudic se realiza tras
administracion de Diacepan a la madre. No se objefivan malformaciones slanificativas en
gl feto. Sin evidencia de anomalia del cuarto ventriculo o tentorio. Presencia de amplios
espaclos subaracnoideos y migracién neuronal en bandas en relacién con la edad fetal.
Impresién diagnéstica: Sin_alteraclones significativas fetales”(F.27 Exp.) restlterrdneo,
precipitado, iresponsable y descuidado, siendo determinante no sélo a la hora de no
avaluarse por ios progenitores, la eventual interrupcién del embarazo (en plazo legal al
efecto, en vigor la Ley Orgénica 9/85 de 5 de julio, de reforma dsl ariculo 417bis de!
Cédigo Penal) cuanto del propio nacimiento de la menor con las graves secuelas a las
gue tendremos ocasién de hacer referencia.

La Sala comparte parcialmente el reproche imputado, Efectivamente, es relevante
indicar que tal resultado informado en los téminos expresados se alcanza tras haberse
practicado con inmediatez hasta tres ecografias previas que revelaban la patologia
finalmente sufrida por el nasciturus, y asfel dia 19/01/10 en que la Unidad de diagnestico
ecografico del Hospital _ » {gestacién de 20 semanas més 5 dias),revela
imagen compatible con agenesia parcial de vermis, sin confirmar por lo que citan a la
paciente para nueva valoracion ecogrifica el dia 20/01/10 (vid documental acompafiada a
la demanda, 2 y 3); realizada ésta, se informécomo “Dilatacisn de! IV ventriculo con
cisterna magna a través de zona inferlor def vermis (agenesia parcial de vermis inferiory”.
Es determinante igualmente, enfatizar que el dia 20/01/10 La Unidad de Diagnéstico
Prenatal. Ecografia Dismorfolégica del Hospital .
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informa que la anatomia fetal (6rganos v sistemas revisados segin protocolo del centro),
es normal a excepcién de la cabeza fetal sobre la que emite un comentario que dice
“Datos ecogrificos comesponden & una gestacién de 20+5 semana. lmagen en parte.
inferior de cerebelo de sospecha de agenesia de vermis, aungue en planos superiores se
objetivan normales. Resto de estructuras de inferfor craneal normales. Art pericaliosa
visible. Tamafio de Cistema magna narmal. Solicio RNM SNC fetal.”

Clerfamente sostienen las codemandadas que la RM fue practicada
oporfunamente ante tales sospechas ecogréficas, mas sin negarse ello por la pare
actora, de la prueba desplegada en el proceso se ha alcanzado 2 evidenciar e! error no
excusable en lo informado, el cual resulta no sdlo ante los confroles ecourdficos
glreundantes a fa pricticg de faf RM, cuanto de lo informado por el Dr.
perito médico en radiodiagnéstico {(con experiencia clinica en fa valoracién de resonancia
magnéticas fetales, min. 9.30/10.20 grabacién), el cual partiendo de la propla
imagenligada a la resonanclza magnética fetal especiiica como las alteraciones
Indiclariamente reveladas en las prushas ecogrificas “resuftaban petfectamente visibles
en la imagen de la RNM de 26/1/2010"(vid pgs. 8 y 10 dictamen y Anexo 1) concluyendo
como “en e Hospltal . existidun error evidente e inexcusable en la valoracién de
ta resonancia magnéica fetal cerebral de fecha 26/1/20107al “no detectar la existencia de
malformacién por ausencia del vermis cerebeloso”snfatizando que “la agenesia es
facilments Identificable en la Imagen de la RNM de 26/1/2010 tal come se explica y
demusstra en el presente informe y en el Anexo 7. Por o demas comparecido tal perito
en Inmediacién judicial y contradicsitn de partes fue e! mismo ratificade en tal dictamen,
sin cuestionamiento eficiente al efecto, considerdndose por fa Sala que sus conclusiones
han de prevalecer sobre lo informado en ef expediente (especialmente por la médico
inspectora), la cual ni atiende especificamente a tal cuestidn nueciear y il siquiera consta
haya examinado fas Imégenes de la RM conforme a la documentacién que la misma
retaciona corno fundamento de sus conclusiones (vid. F.159 Exp. y Pg 11 del dictamen),

CUARTO.- Precisado lo antedor, es necesario reprochar a la parte actora el que en esta
fase procesal trate de diferr 8 ejecucion de sentencla la cusntificacién de Ia
indemnizacién pretendida, no s8lo por cuanio existen en las acluaciones elemenios
probatorios aptos al efecto de cuantfficar tal indemnizacion, cuanto por resullar tal
posicién claramente contradictora con fa sostenida en ef expediente administrative al
reflefarse  especificamente en la reclamacion administrativa la cantidad pretendida
(1.000.000 €). Es lgualmente necesaric dejar precisado gque no demandada la
aseguradora de le administracién (a pesar de incluirse en la demanda una puntuai
mencién a “los intereses del Art20 de la L.C.8"sl se personara la compafia
aseguradora), la Sala ha de cefir el pronunciamiento de condena a la propla
administracion, dejando imprejuzgado tal aspecto, y siguiéndose en este extremo, lo
sostenido por el Tribunal Supremo en STS Sala 3*, sec. 8%, de 26-5-2010, rec. 7584/2005,
Pte: Diez-Picazo Giménez, Luls Mariza al afirmar “Que quepa dirigirse direclamente contra
el asegurador no exima de la carga de ejercer la accion. En ofras palabras, sl, aun
teniendo acoién directa contra el asegurador, el perjudicado no fo demanda, no es posible
que el érgano judicial extienda al asegurador la condena pronunciada contra el causante

del dafio”,

Tomando en consideracion lo anteriormente expuesto, es necesario rematcar que
la perspectiva indemnizatorla adoptada en la demanda estilejos de resultar asumible;
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asiha de descarlarse la cuantia a relacionar con las secuelas fisicas de la menor {refraso
psicomotor, hipotonia, nistagmus ocular) que se citan en la demanda, acompaiiadas de
los demés conceplos que faltos ds loda precisidn se refieren (pg 10. con cita de “perjuicio
gstélico-estético muy importants, incapacidad, factores de correccién aplicables, dafios
morales aparejados™) toda vez que los mismos, no derivan de la infraccién a Ia lex artis
identificada con ocasion de la prueba diagnéstica referenciada, cuanto de la propia
patologla padecida por fa menor _con la que aquella no
presenta nexo de causalidad,

Sicabe, sin embargo, considerar resarcibles los menoscabos morales vinculados a
la situacion creada ante fa privacién de la informacién a proporcionar a los progenitores al
efecto de que pudlesen legitimamente adoptar la decision de interrumpir ¢l embarezo
ante la patologia sufrida por la menaor, cuanto los propios a relacionar con el mayor coste
que supene la crianza de un hijo afectado con una patologias como ka descritas pues “En
otras palabras, los gastos derivados de la crianza de los hijos no constituyven un dafio en
circunstanclas normales; pero, cuande las circunstancias se separan de lo normal
implicando una carga econdmica muy superior a fa ordinaria, esta Sala enflende que
puede haber dafio y proceder la indemnizacién® {por todas sentencia del Tribunal
Supremo, Sale Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 4°, Sentencla de 28
Mar, 2012, Rec. 2362/2011, Ponente: Lecumberri Marti, Enrique, con clita de las
precedentes sentencias de “velntiocho de septlembre de dos mil , seguida por ofras
posteriores como es el caso de la sentencia de cuatro de noviembre de dos mil ocho y la
de dieciséis de junio de dos mil disz , a fa gue debemos afadir la de veintisiete de
octubre de dos mif diez, recurso 4798/2007)".

Pues bien, consta aportado en ramo de prusba, documental médica que refleja of
tratamiento de la menor en iniciado en
septiembre de 2011 vy sin fecha prevista de finalizacién acompanada por sus padres las
mafianas de lunes a viemss {salvo martes), con tratamiento sintomatico y multidisciplinar
{estimulacion especial de psicologia, terapeuta, fisioterapia, logopeda) y fijacién de grado
de discapacidad del 66% en categoria flsica y psiquica (10/11/2011) y de dependencia 3
(9/1/2013);, el propio servicio de rehabifltacion del Hospital informe la
persistencia (a los 14 meses de vida) de un refraso psicomotor global “con probable
necesidad de tratamiento fisioterapico, psicomotriz v logopédico a o largo del
crecimiento” (Dosc.6/24). Parece por tanio evidente la necesaria atencion y culdados
confinyos, ciertamente especiales con relacién al cuidado de una menor nacida en
circunstancias diferenciadas.

Tales elementos de conviceion unidos a ia recusable privacion de la voluntad de
los padres a la hom de considerar la Interrupcidn voluntaria del embarazo, que
cabaimente se afirma y asume, conlleva en definitiva la procedencia de fijar, en afencion
a las concretas circunstancias objetivas y subjetivas del caso, una indemnizacién en favor
de cada uno de Ios progenitores de 80.000 €, a la que sumar la propia de 200.000 € en
favor de la menor en orden el sobrecoste que comporia la sspecial orianza y educacion
de aquella. Ambas cuantlas han de entenderse actualizadas por todos los conceptos a la
fecha del dictado de la presente sentencla.

QUINTO.- Sin especial pronunciamiento en materla de costas, conforme el Art.130.1
LJCA.




Alvare Sardinero Garcia
Abogado
C/ Rafael Calvo, 15-62C
28010 - MADRID
. Tel. y Fax: 51 308 37 60
En atencién a lo expuesto

FALLAMOS
1% ESTIMAR PARCIALMENTE e Recuso Contencioso-Administrativo
n®450/2012, promovido por. _ -{en su
propic nombre y en el de su hija ) . frente a resolucién de 2 de
fabrero de 2016 de Iz Conselieria de Sanidad 1 en vitud de fa

cual se desestima la reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada por los hoy
actores y registrada en dependencias administrativas en fecha 23/5/2011 y en cuya virtud
solicitaron agueflos el verse Indemnizados en la cuantia de 1.000.000 € (Exp. RP 227/11)
fa cual se anula como disconforme a derecho.

2°) En su consecuencia declaramos la responsabilidad patrimonial de Ia
administracién sanitaria, reconociendo como sifuaclén juridica individualizada de
, Su derecho a ser mdemnizados anla

cuan'aa de 50.000 €cada uno de ellos, reconociéndose en favor de fa menor, 3
. [a propia de 200.000 €. Ambas canfidades convenientemente aclualizadas a la

fecha de ia presente sentencia.

3°) Intereses procesales (Art. 106 LICA) y sin costas,

La presente senfencia es susceptible de recurso ordinarlo de casacion conforme a lo
previsto en ol Art.86 da la LJCA.

A su tlempo, y con certificacion liferal de la presente, devuélvase el expedients
administrativo al Centro de su procedencia.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamaos, mandamos y firmamos.

Publicacion.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el #mo. Sr. Magistrado
Ponente que ha sido para la resolucion del presente recurso, estando celebrande
audiencla piblica esta Sala, de lo que, como Secretario de la misma, certifico. Valencia,

en la fecha amiba indicada.




