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SENTENCIA n°1281

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION OCTAVA

ILTMOS. SRES.:

PRESIDENTE:
DNA. INES HUERTA GARICANO

MAGISTRADOS:
D. MIGUEL ANGEL VEGAS VALIENTE
DNA. CARMEN RODRIGUEZ RODRIGO

En Madrid, a tres de noviembre de dos mil seis.

Visto por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el Recurso Contencioso-
Administrativo n°® 2318/2003, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales, Dia.
Paloma Solera Lama, en nombre y representaciéon de D.

3 e -ee -, Contra el
Salud , por la desestimacion presunta de la reclamacién de indemnizaciéon
por responsabilidad patrimonial en la cantidad de 600.000 euros -presentada con fecha
17 de octubre de 2002- por la deficiente prestacién de asistencia sanitaria en el Centro

de Especialidades de Madrid, dependiente del Hospital
durante el embarazo de su hijo , nacido el 22
de octubre de 2000.

Siendo parte demandada la
representada y defendida por la Letrada Dfia. .. ~ =~ 77 °° y habiendo
comparecido como codemandada la Compafiia de Seguros v Reaseguros =
. ., representada por el Procurador D.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la Ley, se
emplazé a la parte recurrente para que formalizase la demanda, lo que verifico
mediante escrito, en el que suplica se dicte sentencia por la que, estimando el recurso
se revoque el acuerdo recurrido, declarando la responsabilidad de la demandada y se
le condene a indemnizar en la cantidad de 600.000 euros, mas los intereses por los
dafios y perjuicios sufridos, con expresa imposicion de costas.
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SEGUNDO.- El Letrado de la y la representacion de la

codemandada contestaron a la demanda, mediante escritos en los que suplicaron se
dicte Sentencia por la que se confirme la resolucién recurrida.

TERCERO.- Habiéndose recibido el pleito a prueba, y si evacuado el trimite de

conclusiones prevenido por la Ley, quedaron las actuaciones pendientes de
sefialamiento.

CUARTO.- Para votacién y fallo del presente proceso se seiial6 la audiencia del dia
veintiséis de septiembre de dos mil seis, teniendo asi lugar.

QUINTO.- En la tramitacidn del presente proceso se han observado las prescripciones
legales.

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de
general aplicacion.

Siendo Ponente la Magistrada de la Seccién ILTMA. SRA. DNA. CARMEN
RODRIGUEZ RODRIGO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente Recurso Contencioso-Administrativo se dirige contra el
Instituto , por la desestimacidn presunta de la
reclamacién de indemnizacién por responsabilidad patrimonial en la cantidad de
600.000 euros -presentada con fecha 17 de octubre de 2002- por la deficiente
prestacion de asistencia sanitaria en el Centro de Especialidades

de Madrid, dependiente del Hospital | , durante el embarazo de su
hijo nacido el 22 de octubre de 2000.

Pretende la parte recurrente la nulidad de la expresada resolucion por estimar

que es contraria a Derecho, aduciendo, en apoyo de su pretension y, en esencia, las
siguientes alegaciones:

- la madre, Dia. . . fue diagnosticada de embarazo el 15 de
febrero de 2000, mediante test de embarazo positivo (folio 15) y con fecha 17
de abril de 2000, se le practico la primera ecografia en la semana 13 de
gestacion (folio 34) y con fecha 17 de julio de 2000 se le practico la segunda
ecografia en la semana 25 de gestacion (folio 35). En ninguna de estas
ecografias se establece la existencia de defectos en el cierre del tubo neural.
Con fecha 22 de octubre de 2000 tuvo lugar el parto vaginal a término de

» que presenté gravisimas anomalias sobre las que los padres jamas habian
sido informados. Se trataba de una Espina Bifida acompaiiada de las siguientes
malformaciones: - Mielomeningocele en regién dorso-lumbar; - Malformacién
del tronco cerebral (Arnold Chiari); - Dificultad de circulacién del liquido
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cefalorraquideo; - Luxacidn de caderas; - Hernias inguinales; - Conjuntivitis;

el dia 24 de octubre de 2000 se realiza a __ > intervencién quirGrgica con
cierre del defecto medular y colocacién de vilvula de derivacién ventriculo-
peritoneal; el dia 16 de noviembre de 2000 se realiza retirada de la valvula con
colocacion de drenaje exterior y el dia 5 de diciembre de 2000 se vuelve a
implantar la valvula, siendo dado de alta el 20 de diciembre de 2000 (folios 36
a 38). El estado clinico de » es de prondstico sombrio debido a las
numerosas complicaciones que lleva aparejado el padecimiento de una
Espina.Bifida. Los dafios y perjuicios fisicos, psicoldgicos y morales son de
incalculable valor, teniendo en la condicién de minusvilido con un grado del

77%, seglin resolucién de la Comunidad de Madrid de 24 de enero de 2001
(folios 25 a 27);

por estos hechos se formul6 querella contra el cuerpo médico responsable del
seguimiento del embarazo, que dio lugar a las Diligencias Previas 2181/2001
del Juzgado de Instruccién n°® 26 de Madrid, constando en las mismas Informe
del Médico Forense (folios 23 y 24) en el que expresamente consta que “la
patologia aqui comentada con la entidad (tamafio) que valoramos suele
diagnosticarse mediante pruebas ecograficas; parece, pues, tratarse de un error
lo que motivé la falta de diagnéstico”. Por Auto de 8 de febrero de 2002 se
procedi6 al sobreseimiento y archivo de la causa por apreciar que falta la
relacion de causalidad entre el actuar de los médicos y el resultado producido;

se aporta diversa informacién bibliografica acerca de la Espina-Bifida
(diagndstico, prondstico y tratamiento), asi como Informe Pericial emitido por
el Dr. . , Especialista en Ginecologia y Obstetricia (folios 61 a 106
de autos) en el que destaca que “tal defecto es objetivable desde las ecografias
més tempranas, debiendo haberse detectado en la semana 13 de gestacion (y
por supuesto en la semana 25), siendo inexplicable las razones por las que no
se realiz0 ecografia en la semana 20 que es la especialmente destinada al
cribaje de malformaciones congénitas, segin marcan los Protocolos Médicos
de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (S.E.G.0.), y nadie del

) da respuesta a esta pregunta crucial, 1o que ha privado a los padres
de la informacién a la que tienen derecho, a fin de realizar la preparacién
psicoldgica y emocional, material y econdmica para afrontar una situacién tan
delicada, o bien de la posibilidad de elegir libremente la interrupcion del
embarazo en base a la presuncién de graves taras fisicas o psiquicas que

contempla el art. 417 bis del Codigo Penal dentro de las 22 primeras semanas
de la gestacidn;

existi6, pues, una omisién de los deberes exigibles a un Servicio Phblico de
Salud, toda vez que en las dos tnicas ecografias realizadas en la semana 13 y
semana 25 de la gestacién, la malformacion en el feto no fue diagnosticada ni
detectada; y una omisién por no realizarse una ecografia en la semana 20,
segin indican los citados Protocolos, de forma que el seguimiento del
embarazo fue deficiente existiendo una vidente relacion de causalidad entre la
omisién imputable al - y los perjuicios sufridos que se reclaman, al
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amparo del art. 139 de 1a LICA.

Por su parte la Letrada de 'y la representacion de la
codemandada interesaron la desestimacién del presente recurso, argumentando, en
lineas generales que la actuacion cuestionada se ajusta a la legalidad.

SEGUNDO.- El art. 139 de la Ley 30/1992, dispone textualmente: “I.- Los
particulares tendrdn 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 que la lesion sea consecuencia del
Juncionamiento normal o anormal de los servicios puiblicos. 2.- En todo caso, el dafio
alegado habrd de ser efectivo, valuable econdmicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas ...”; y el art. 141.1 dice que “sdlo serdn
indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de darios que éste no
tenga el deber jurtdico de soportar de acuerdo con la Ley”.

Dichos preceptos establecen, en sintonia con el art. 106.2 de la C.E., un
sistema de responsabilidad patrimonial: a) unitario: rige para todas las
Administraciones; b) general: abarca toda la actividad -por accién u omisién-
derivada del funcionamiento de los servicios piblicos, tanto si éstos incumben a los
poderes publicos, como si son los particulares los que llevan a cabo actividades
pablicas que el ordenamiento juridico considera de interés general; c) de
responsabilidad directa: la Administracién responde, directamente, sin perjuicio de
una eventual y posterior accién de regreso contra quienes hubieran incurrido en dolo,
culpa o negligencia grave; d) objetiva, prescinde de la idea de culpa, por lo que,
ademas de erigirse la causalidad en pilar esencial del sistema, es preciso que el dafio
sea la materializaciébn de un riesgo juridicamente relevante creado por el servicio
publico; y e) tiende a la reparacién integral.

Por tanto, para que exista responsabilidad patrimonial de la Administracion es
preciso:

1) Que se aprecie una relacion de causalidad entre la accién /omisién y el
resultado lesivo.

2) Que el dafio sea antijuridico o, lo que es lo mismo, que el perjudicado no
tenga el deber juridico de soportarlo, y ello supone: a) que el dafio sea la
materializacion de un riesgo juridicamente relevante creado por el servicio

plblico; y b) que el ordenamiento no imponga al perjudicado expresamente el
deber de soportar el dafio.

3) Que el dafio sea indemnizable: a) dafio efectivo; b) evaluable
econdmicamente; y c) individualizable en relacién a una persona o grupo de
personas.

En este sentido cabe recordar, entre otras, la Sentencia de la Seccidn Sexta de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencia de 6 de noviembre de 1998 (RIJA
9920). ‘
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TERCERO.- En materia de responsabilidad patrimonial derivada de una actuacion
médica, el criterio basico utilizado es el de la Lex Artis, de suerte que la obligacion
del profesional de la medicina es de medios y no de resultados: la obligacién del
médico es prestar la debida asistencia y no de garantizar, en todo caso, la
curacién del enfermo. Por ello, la Lex Artis constituye el parametro de actuacion de
los profesionales sanitarios que permite valorar la correccion de los actos médicos,
imponiendo al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida. Este
criterio es fundamental a la hora de delimitar la responsabilidad en este 4dmbito,
exigiéndose para su existencia, no sélo la lesidn sino también la infraccién de dicha
Lex Artis. Si sOlo bastara la lesién se incurriria en una excesiva objetivacién de la
responsabilidad. Al respecto, cabe cita la Sentencia de la Seccién Sexta de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, de 27 de noviembre de 2000 (RJ 9404), en la que se
recuerda: “Los conocimientos cientificos, técnicos o experimentales ni en medicina ni,
probablemente, en ningiin sector de la actividad humana, pueden garantizar al ciento

por ciento un resultado determinado. La certeza absoluta debe tenerse por excluida de
antemano”.

CUARTO.- Desde las precedentes consideraciones legales y doctrinales en el
supuesto de autos, esta Sala y Seccidén considera que concurren todos los presupuestos
para la aplicacion del expresado art. 139 de la LICA.

Es un hecho no controvertido que en la gestacién estdn protocolizadas tres
ecografias, seglin consta en las periciales de las partes. A partir de la 10 semana de
gestacion ya es posible utilizar una medicién fiable de los huesos largos y valoracion
del tubo neural. La ecografia realizada con 13 semanas de gestacién sélo midi6 la
longitud del crineo caudal (L.C.C.) sin aportar ningdn otro tipo de informacion,
siendo evidenciable el tipo de malformacién del que era portador el feto. La ecografia
realizada en la 25 semana de la gestacion, la patologia de la que era portador el nifio
Pablo ya se evidenciaba a esa edad gestacional. Esto significa que se hicieron
ecografias basicas, destinadas a determinar la estitica, vitalidad, biometria fetal,
localizacion placentaria y cantidad de liquido amniftico, que son distintas de las
ecografias destinadas al diagnéstico prenatal de malformaciones congénitas, que

precisa de alto nivel y experiencia del ecografista (Nivel IV de la Seccién de
Ecografia de la SEGO).

Las dos ecografias realizadas a la madre, son ecografias que pueden ser
catalogadas como Nivel I o, a lo méximo, Nivel II de la SESEGO. Falta la ecografia
de la semana 20 protocolizada por la SEGO y la SESEGO para poder haber
diagnosticado, sin lugar a dudas, la grave alteraciéon del Sistema Nervioso Central

(S.N.C.) de la que es el acompaiiante 6seo y defecto vertebral, la Espina-Bifida, con
las malformaciones asociadas que se han expresado.

Existe, pues, una inequivoca relacion de causa-efecto entre la malformacion
que padece el nifio y la falta de utilizacion de los medios
necesarios para un correcto control de la gestacién y diagndstico ecografico que se han
practicado a su madre. Este diagnéstico a tiempo, si bien no hubiera modificado la
realidad de las malformaciones en cuanto no existia posibilidad terapéutica de clase
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alguna, si impidi6 a la recurrente decidir acerca de una posible interrupcion
terapéutica del embarazo (permitido, en supuestos como el de autos, hasta la 22
semana), o seguir adelante en la gestacion. El recorte de este derecho de eleccion
implica, en si mismo, un dafio moral indemnizable, sin que, desde luego, el

nacimiento de un hijo, cualquiera que sea su situacién fisica o psiquica, pueda nunca
ser calificada de dafio.

QUINTO.- Resta por abordar el “quantum” indemnizatorio.

A la hora de efectuar la cuantificacion del dafio moral, la Jurisprudencia ba
optado por realizar una valoracion global que derive de una “apreciaciéon racional
aunque no matemética”, pues se “carece de parimetros o moédulos objetivos”,
debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso, aun

reconociendo las dificultades que comporta la conversion de circunstancias subjetivas
en una suma dineraria.

Desde esta perspectiva, consideramos, ponderadamente, que la indemnizacién
por el dafio moral infligido al haber impedido a la actora decidir acerca de la
posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo de su hijo ha de
ascender a la suma de 100.000 euros, sin que la cuantia solicitada por la actora
contenga, no sdlo el imprescindible soporte probatorio, sino que ni siquiera explicita
los criterios seguidos para su determinacién, no pudiendo tampoco acogerse su
peticién de intereses desde la fecha de nacimiento del menor, y ello porque, en la
medida que los intereses tienen como finalidad compensar los perjuicios que la
demora en el pago ocasiona al acreedor, s6lo se devengardn cuando la deuda sea
determinada y liquida, lo que no se ha producido hasta el presente momento.

SEXTO.- No ha lugar a efectuar expresa condena en costas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 139.1° de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa, de 13 de julio de 1998, al no apreciarse temeridad o mala fe en las
partes.

FALLAMOS

Que ESTIMAMOS PARCIALMENTE el Recurso Contencioso-
Administrativo nimero 2318/2003, interpuesto por la representacién procesal de D.
) contra el
Salud . por la desestimacion presunta de la
reclamacién de indemnizacién por responsabilidad patrimonial en la cantidad de
600.000 euros —presentada con fecha 17 de octubre de 2002- por la deficiente
prestacion de asistencia sanitaria en el Centro de Especialidades ..-..
de Madrid, dependiente del Hospital . durante el embarazo de su
hijo nacido el 22 de octubre de 2000, debemos declarar y
declaramos que la Resolucion presunta impugnada no es conforme a Derecho y, en
consecuencia, la anulamos, reconociendo el derecho de los recurrentes al abono de la
cantidad de 100.000 euros en concepto de indemnizaciéon por dafio moral, con los
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sdrmin'stracion intereses procesales devengados desde Ia fecha de notificacién de esta Sentencia. Sin
de Justicia costas.

Librese y tinase certificacion literal de esta resolucién a las actuaciones con
inclusion de la original en el Libro de Sentencias.

Contra la anterior Sentencia cabe interponer Recurso de Casacién, que deber4
prepararse en este mismo Organo jurisdiccional, en el plazo de diez dias, contados a
partir de su notificacién, y que se substanciard ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

86 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de su fecha fue publicada la anterior Sentencia
dictada por la Magistrada Ponente Iltma. Sra. Dfia. Carmen Rodriguez Rodrigo, de lo
que como Secretario de la Seccién, doy fe.

Madrid



