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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 141/2012
Dictamen Num. 204/2012

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo,
Presidente Consultivo del Principado de Asturias,
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndndez Noval, Fernando Ramoén de 2012, con asistencia de las
Jiménez Blanco, Pilar

en sesion celebrada el dia 5 de julio

seforas y los sefores que al margen

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel se expresan, emitio el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 28 de mayo de 2012, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los dafos derivados del funcionamiento del servicio

publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 22 de febrero de 2010, los reclamantes, actuando en su propio
nombre y derecho y en nombre y representaciéon de su hijo menor de edad,
presentan en el registro del Servicio de Salud del Principado de Asturias (Sespa)
una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios sufridos
como consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario.

Exponen que su hijo, “tras una gestacion de 40 semanas, nacio el 21 de

marzo de 2009 con hemimelia transversa distal desde el tercio medio del
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antebrazo izquierdo, con ausencia de mano (acheiria).” Lo que,
desgraciadamente, resultd ser una certeza al momento del alumbramiento “no
fue detectado en las ecografias efectuadas con anterioridad al Ultimo trimestre de
la gestacion (33-34 semanas), o si lo fue ni se consigné en la historia clinica ni se
nos informd de ello a los padres, siendo precisamente en la de dicho ultimo
trimestre en la que un facultativo distinto al que habia efectuado las precedentes
considerd la muy probable agenesia de la mano izquierda, y ello pese a que la
discutida gestacion, como ya se apuntd, venia siendo objeto del correspondiente
seguimiento médico y ecografico en el centro de salud correspondiente”. Por
tanto, consideran que “existe una responsabilidad evidente del Servicio de Salud
del Principado de Asturias por el funcionamiento de sus servicios en el
seguimiento de la gestacidén de nuestro hijo (...), pues, siendo ello posible, no se
detectd en tiempo la malformacion que (...) presentaba, lo que, ademas de
vedarnos siquiera la posibilidad de considerar optar entre continuar con el
desarrollo del embarazo o interrumpirlo, impidid adoptar las medidas necesarias
para corregir aquella”. Con base en la “falta de informacién, bien fuera por una
negligencia en el diagndstico, bien por omisién”, que para los reclamantes
“supone una infraccién de la /ex artis ad hoc”, y que incide tanto sobre la vida de
los padres (“nacimiento injusto”) como en la de su hijo (“vida injusta”), solicitan
una indemnizacion de trescientos mil euros (300.000 €) a favor de su hijo menor,
“por los dafos y perjuicios a él irrogados” y de ciento cincuenta mil euros
(150.000 €) para ellos.

Adjuntan a su escrito los siguientes documentos: a) Certificacién literal del
Registro Civil de Oviedo donde consta el nacimiento de su hijo y su relacién filial
con los reclamantes. b) Escrito del Jefe de la Seccion de Genética Pediatrica del
Hospital ...... , de fecha 24 de marzo de 2009, en la que se consigna “niflo nacido
con hemimelia transversa distal desde el tercio medio del antebrazo izquierdo (la
parte proximal es movil), con ausencia de mano (acheiria), sin otros problemas

asociados”.
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2. El dia 9 de marzo de 2010, el Jefe de Servicio del Area de Reclamaciones del
Hospital ...... traslada al Servicio de Inspeccién de Prestaciones y Servicios
Sanitarios (en adelante Servicio instructor) el informe emitido por el Jefe del
Servicio de Ginecologia y Obstetricia el dia 8 de ese mismo mes. En él sefala que
“el caso que nos ocupa ha sido llevado directamente en el ambulatorio (...) y las
ecografias iniciales pertenecen al mismo”. No obstante, afiade, “el hecho de que
una determinada entidad o anomalia fetal pueda ser diagnosticada por ecografia
(...) no significa que lo tenga que ser en todas las ocasiones, ni tan siquiera en la
mayoria de ellas. A veces anomalias vinculadas a sindromes hereditarios o en
otros miembros de una familia hacen que se prodiguen exploraciones exhaustivas
en la paciente, lo cual no era el caso en la presente, y de este modo las repetidas
exploraciones confirman o descartan la sospecha de una anomalia fetal./ La
ecografia de la 20 semana es una ecografia de cribado, es decir, cuando existe
cualquier sefal de alarma de la indole que sea se intensifica la busqueda de otras
anomalias asociadas. Existe una hoja informativa que se entrega a todas las
pacientes cuando se solicita una exploraciéon ecografica en la que especificamente
se indican algunas de las limitaciones del proceder. No obstante, no siempre es
posible el diagndstico de todas las malformaciones, especialmente cuando no
tienen un tamano importante, son de caracter evolutivo o aparecen gestantes sin
antecedentes o factores de riesgo, como es el caso que nos ocupa. A mayor
abundamiento, deben (...) considerarse también el grosor de la pared abdominal
de la madre (mas dificultad a mayor grosor) y la posicion fetal que puede
entrafar gran dificultad en la visualizacion e identificacion de las partes fetales
como es el caso de las extremidades. En estos casos el diagndstico puede hacerse
muy dificil./ Afirmaciones como aquellas que se refieran a la falta de una
cuidadosa y exhaustiva valoracion ecografica del feto o que no se considerd
adecuadamente su desarrollo durante la etapa prenatal para poder detectar
ciertas malformaciones no pueden ser tenidas en cuenta por lo que se dice
anteriormente. Ademas de los factores que se han destacado entran en
consideracion otras circunstancias como la especializacion de los médicos que

llevaron a cabo los examenes ecograficos, todos ellos expertos radidlogos y del
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material de diagndstico utilizado, que en el caso que nos ocupa se trataba de
ecografos de ultima generacion perfectamente adecuados para el diagndstico

prenatal”.

3. Con fecha 11 de marzo de 2010, el Inspector designado al efecto solicita a la
Gerencia del Hospital ...... una “copia de la historia clinica relativa especificamente
al proceso de referencia, asi como un informe del Servicio de Ginecologia sobre el

concreto contenido de la reclamacién presentada”.

4. Mediante escrito notificado a los reclamantes el dia 16 de marzo de 2010, Jefe
del Servicio instructor les comunica la fecha de entrada de su reclamacién en el
Principado de Asturias, las normas procedimentales de aplicacion y los plazos y

efectos de la falta de resolucion expresa.

5. El dia 18 de marzo de 2010, el Jefe de Servicio del Area de Reclamaciones del
Hospital ...... remite un escrito al Servicio instructor en el que le indica que la
historia clinica y el informe del Servicio de Ginecologia ya han sido enviados en
fechas 5 y 9 de marzo de 2010, respectivamente. Ahade que, puesto que en el
referido informe se menciona que el caso “ha sido directamente llevado en el
Ambulatorio de (...) y las ecografias iniciales pertenecen al mismo”, se solicitan

informes complementarios al referido centro.

6. Con fecha 26 de abril de 2010, el Jefe de Servicio del Area de Reclamaciones
del hospital remite al Servicio instructor un nuevo informe del Jefe del Servicio de
Ginecologia y Obstetricia del hospital y el emitido por el Servicio de Tocologia del
Ambulatorio ...... En el primero de ellos, elaborado el dia 16 de abril de 2010, se
afirma que “es obvio que los servicios sanitarios nada tienen que ver en la
aparicion de esta pequefia malformacion (agenesia de la mano izquierda) (...).
Que la ecografia no es un método infalible. No hay ningin método de diagndstico
que sea exacto al 100% en medicina. La ecografia que se realiz6 a las 19 y 23

semanas es evidente que no diagnosticaron este defecto genético./ La ecografia
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de las 20 semanas de gestacion es para diagnosticar malformaciones fetales. En
el caso de ser diagnosticada la patologia podria solicitarse el aborto legal, que es
hasta las 22 semanas pasando por una comision que lo autorice segun los casos./
El estudio de las 20 semanas es complejo y lleva su tiempo. Hay estructuras
fetales fijas, como el rifidn, cerebro, raquis, etc., y otras que estan en movimiento
constante, como los brazos, manos, piernas y pies, como consecuencia de esto a
veces es dificil identificar por ocultamiento manos y pies, y aun asi pueden darse
falsas imagenes (falsos positivos). A las 19 semanas estas estructuras son muy
pequefas y estas falsas imagenes pueden confundir al mas experto ecografista
(...). En ninguin caso, por tanto, hay negligencia por parte del experto, pues no se
puede confundir una ecografia con una fotografia, y pueden llevar a errores sus
imagenes, como ya se explicd anteriormente”.

El segundo, suscrito el 23 de abril de 2010, hace constar que “dicha
paciente no fue atendida por mi hasta el Ultimo mes de gestacidn, por lo que no
tengo constancia de la evolucidon de su gestacion, ni fueron revisadas por mi
ninguna de las ecografias”. Se adjuntan a este dos informes del Servicio de
Radiodiagnostico, de fechas 21 de agosto y 5 de noviembre de 2008, y un
informe ecografico de 29 de diciembre del mismo afio, suscrito por una facultativa
distinta a la que realiza las dos ecografias anteriores. En el informe de 5 de
noviembre de 2008 figuran los siguientes datos: “F.U.R.: 14-06-2008./ Gestacion
Unica, presentacion podalica, pies./ Placenta anterior, cuerpo, volumen normal,
grado 0./ Liquido amnidtico normal./ Feto con movimientos, latido cardiaco,
estdmago, rifiones y vejiga normales./ Edad gestacional 19 semanas 6 dias./
Latido fetal ritmico 150 pm”.

7. Mediante escrito de 30 de abril de 2010, el Jefe de Servicio del Area de
Reclamaciones del hospital envia al Servicio instructor un escrito, sin firma, del
“Servicio Radiodiagnostico-......", de fecha 26 de abril de 2010, en el que se refleja
que “tenemos constancia de que en las ecografias iniciales realizadas en este
Servicio y en el de Ginecologia no se detectd la malformacion de su hijo, cosa que

lamentamos./ Es necesario puntualizar que la ecografia es una exploracion
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dinamica en tiempo real y en algunas ocasiones la posicion y movimientos fetales
ocultan parcialmente algunas estructuras limitando el diagndstico”. Al mismo se
adjunta, entre otros documentos, el resultado de un “estudio” que parece haberse

realizado el 9 de septiembre de 2008.

8. El dia 26 de mayo de 2010, el Inspector de Prestaciones Sanitarias designado
al efecto elabora el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En él, tras la
descripcion de los hechos y del dafo alegado, sefala que “se ha producido un
error consistente en no haber detectado en la ecografia de la semana 20 la
agenesia de la mano izquierda que padecia el feto y que, por los distintos motivos
explicados anteriormente, ha dado lugar a que una malformacion genética
diagnosticable no se haya diagnosticado informando a la gestante de su
existencia. Con ello, efectivamente, se ha privado” a la misma “de la posibilidad
de decidir la continuidad o no de su embarazo. Como la propia reclamante
manifiesta, lo relevante es que no ha podido ejercer el derecho de decisidon que le
asiste. El fundamento que posibilitaba la afirmacién de un dafio para la gestante
se sitla en el derecho de autodeterminacion de la mujer que se ve lesionado al
privarle de la oportunidad de acudir al aborto eugenésico. Esta limitacion lesiona
el derecho a la dignidad y la facultad de autodeterminacion de la madre, al
privarla de la posibilidad de decidir sobre su descendencia futura, lo que tendra
un efecto indudable sobre todos los ambitos de su vida, amparando con ello su
derecho a reclamar. Las consecuencias de esta limitacion del derecho a la libertad
de eleccion constituyen un dafo moral, admitiéndose generalmente que se
produce en ambos progenitores. La fijacion del dafio moral siempre resulta dificil
por tratarse de un dafo extrapatrimonial, de dificil traduccién econémica, por lo
que es irremediable, a falta de otros criterios objetivos, realizar una ponderacion
de las circunstancias del caso, o una fijacién prudencial, como ha hecho el
Tribunal Supremo al fijar las indemnizaciones por dafo moral en los casos de
wrongful birth.| Por el contrario, lo que no puede admitirse es que, como afirman
los reclamantes, de haberse detectado la anomalia en la semana 22 de gestacion

hubiese podido corregirse la misma. Por tanto, el dafo ocasionado al recién
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nacido en ningln caso es imputable a la Administracion. El pequefio solo tenia
dos opciones: nacer con la malformacidon que padece o no nacer como
consecuencia del aborto decidido por su madre. La enfermedad no podia ser
evitada ni tratada, por lo que parece ineludible relacionar el dafio con la propia
vida del hijo, lo que nos llevaria a un debate vida discapacitada frente a no
nacimiento que en todo caso no depende del interesado sino de la decision de un
tercero, en este caso su madre, que le es ajena, y como tal supone un elemento
absolutamente aleatorio”. Con base en lo expuesto, el informe técnico de
evaluacion realiza un juicio global sobre la pertinencia de la reclamacion vy
concluye que “debe ser parcialmente estimada, dejando para un momento
posterior de la tramitacion del expediente administrativo la fijacion de la cuantia

indemnizatoria”.

9. Con fecha 2 de junio de 2010, el Jefe del Servicio instructor remite una copia
del informe técnico de evaluacién a la Secretaria General del Sespa y del

expediente completo a la correduria de seguros.

10. Mediante escrito notificado a los reclamantes el 14 de octubre de 2010, el
Jefe del Servicio instructor les comunica la apertura del tramite de audiencia por
un plazo de quince dias, adjuntandoles una relacion de los documentos obrantes
en el expediente. El dia 18 de octubre de 2010 uno de los interesados se persona
en las dependencias administrativas y obtiene una copia del mismo, compuesto,
en ese momento, por cincuenta y cuatro (54) folios, segun se hace constar en la

diligencia extendida al efecto.

11. El dia 2 de noviembre de 2010, los interesados presentan en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que se
reafirman en los términos expuestos en su reclamacion inicial. Insisten en el error
denunciado y sefalan que en el expediente “se reconoce que, ciertamente, el
error denunciado en nuestra reclamacion se ha producido, asi como que el mismo

consistido en no haber detectado en la ecografia de la semana 20 ‘la hemimelia
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transversa distal del tercio medio del antebrazo izquierdo, con ausencia de mano
(acheiria)’ de quien hoy es nuestro hijo (...), es decir que una malformacién
diagnosticable no se diagnosticd, y por ende no se nos informd de su existencia,
privandosenos de decidir o no continuar con el embarazo”. Desde el punto de
vista de la evaluacién del dafio sufrido, y frente a la argumentacidon contenida en
el informe técnico de evaluacién, los reclamantes reiteran el derecho a la
indemnidad de los dafios padecidos por su hijo, ya que la falta de diagndstico
precoz e informacién incide, como ya se sefiald en nuestra reclamacion (...), en la
vida de (su hijo), pues con independencia de que pueda no existir un nexo entre
la accion u omision culposa del médico y la mala informacién o de que se pueda
considerar que la posibilidad de abortar se otorga a los progenitores para
proteger sus propios intereses como padres, con base en el derecho
constitucional al libre desarrollo de la personalidad, lo cierto es que ello no
excluye que esa misma falta de informacion nos privara de proteger lo que, a
nuestro juicio, pudieran ser los intereses del futuro ser, ya que al carecer de la
misma tampoco estuvimos en situacion de valorar y decidir adecuadamente sobre
lo que, como padres, estimaramos serian los intereses de quien hoy es nuestro
hijo, lo que también conllevd que deba convivir por sus dias con dicha
malformacion vy las limitaciones que ella conlleva, ya que con independencia de
que este tipo de nacimientos puedan no ser un mal en si mismos, lo que si es
cierto es que quien padece una discapacidad como la de nuestro hijo ha de hacer
frente a unas situaciones que no se presentan en quien no la tiene y ha de
afrontar una realidad en su vida que, aun cuando llegara a asumirla en su
madurez, ello no sera sin ‘padecimientos’, toda vez que aceptar una hemimelia
transversa distal del tercio medio del antebrazo izquierdo, con ausencia de mano,
cuando lo propio es que no se dé, no se presenta exento de dificultades y sin
coste personal alguno; es decir, que su discapacidad marcara su crecimiento y
desarrollo y, por tanto, le irrogara unos dafos, siquiera morales./ Es decir que el
hecho de que quisiera considerarse que la posibilidad de abortar no se otorga a
los progenitores no lo sea para proteger los intereses del futuro ser, lo cierto es

que el derecho a la vida que se contempla en el art. 15 de la Constitucion (...)
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también debe ser entendido como derecho a nacer sin graves malformaciones, sin
que sea de recibo aceptar, sin mas, y con caracter general, que no exista ningun
conflicto entre el derecho a la vida y (el) derecho a no nacer con una grave
discapacidad, pues la diferencia entre uno y otro es manifiesta, al menos para

quien la padezca”.

12. Con esa misma fecha, el Jefe del Servicio instructor remite una copia de las
alegaciones formuladas por los reclamantes a la compania aseguradora, que en
fecha 12 de noviembre de 2010 envia un escrito al Sespa en el que manifiesta
que, tratandose el presente supuesto de una reclamacion por dafios morales
derivados de la falta de diagnédstico del cuadro malformativo, la misma quedaria
fuera de los dafios garantizados por el contrato en su dia suscrito, con lo que el
siniestro denunciado y cuya indemnizacion se pretende “estaria excluido de

cobertura”.

13. Con fecha 22 de diciembre de 2010, el Jefe del Servicio de Inspeccidon de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucion en el sentido
de estimar parcialmente la reclamacién presentada. Sefiala en ella que “la
cuestion en que se centra el debate consiste en resolver si la prestacion sanitaria
fue o no la correcta y si el funcionamiento del servicio sanitario es 0 no causante
de un dafo que el perjudicado no tenia obligacion de soportar. En el presente
caso los reclamantes basan su peticidon indemnizatoria en que existe una
responsabilidad del Servicio de Salud del Principado de Asturias en el seguimiento
de la gestacion de su hijo, pues, siendo ello posible, no se detectd en tiempo la
malformacion que presentaba, lo que, ademas de vedarles la posibilidad de
considerar optar entre continuar con el desarrollo del embarazo o interrumpirlo,
impidié adoptar las medidas necesarias para corregir aquella”.

A continuacién, hace una breve exposicion sobre las reclamaciones
wrongful birthy wrongful life, indicando que “son aquellas que se plantean frente
al nacimiento de un hijo con malformaciones incurables o inevitables, detectables

durante el embarazo, que, si se hubieran conocido a tiempo, habrian permitido a
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los progenitores la posibilidad de abortar”. En las primeras son los padres los que
reclaman, mientras que en las segundas es el propio hijo discapacitado el que lo
hace. Por lo que se refiere a aquellas, afirma que la “doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sostienen que la negligencia del médico o
profesional sanitario priva a la gestante de la posibilidad de decidir sobre el
aborto, al que podria acudir legalmente”, admitiéndose que las consecuencias de
esta privacion afectan a ambos progenitores. En cambio, respecto “a las acciones
wrongful lif¢’, manifiesta que tanto la doctrina como la jurisprudencia “rechazan
(su) admisibilidad (...), puesto que la alternativa a nacer con una discapacidad
serd no haber nacido”. Con base en ello, concluye que ha de desestimarse la
reclamacion presentada en lo relativo a los dafios sufridos por el menor (wrongful
lifé) y que han de estimarse parcialmente los danos sufridos por los progenitores
(wrongful birth), considerando razonable indemnizarles en la cuantia de noventa
mil euros (90.000 €).

14. Mediante oficio de 13 de enero de 2011, V. E. solicita al Consejo Consultivo
del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta preceptiva relativa

al procedimiento seguido.

15. El Consejo Consultivo, en sesion celebrada el dia 17 de febrero de 2011,
emite dictamen en el que, sin pronunciarse sobre el fondo de la cuestion
planteada, estima procedente la retroaccién del procedimiento a fin de que sea
incorporado al mismo el informe del servicio cuyo funcionamiento haya

ocasionado la presunta lesion indemnizable.

16. El dia 25 de marzo de 2011, el Jefe del Servicio Juridico del Sespa solicita al
Servicio de Inspeccion de Prestaciones y Servicios Sanitarios una copia del
expediente instruido, al haberse interpuesto por los interesados recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia del Principado de

Asturias.
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17. A la vista del dictamen emitido por este Consejo Consultivo, el Jefe del
Servicio instructor requiere a la Gerencia del Hospital ...... el dia 25 de abril de
2011 “un informe debidamente firmado sobre el contenido de la reclamacion” y
gue se “aclare qué estudios ecograficos se hicieron a (la reclamante) en la Unidad
de Radiologia de ...... ”. Asimismo, solicita que se informe acerca de la concreta
fecha hasta la cual “la consulta de Tocologia de ...... en la que se atendia a la
paciente fue efectuada” por el doctor que identifica, pasando a realizarse por la
doctora “del Servicio de Ginecologia I".

En respuesta a dicho requerimiento, con fecha 3 de mayo de 2011 una
Médica Adjunta del Servicio de Radiologia de ...... informa que “la ecografia del 9-
9-08 se le realizd a (la reclamante) en la Unidad de Diagnostico Prenatal del
Servicio de Ginecologia y Obstetricia” del Hospital ...... y “las del 5-11-08 y 29-12-
08 se le realizaron en el Servicio de Radiologia de ...... En cuanto a las fechas de
incorporacién de la Dra. (...) al Servicio de Ginecologia I, carezco de datos”.

Ante la falta de concrecidn de esta Ultima circunstancia, el Jefe del Servicio
de Inspeccidn de Prestaciones y Servicios Sanitarios, el dia 25 de mayo de 2011,
solicita nuevamente a la Gerencia del Hospital ...... un informe en el que se
especifique “hasta qué fecha la consulta de Tocologia de ...... en la que se atendia
a la paciente fue efectuada” por el referido doctor, pasando a realizarse por “el
Servicio de Ginecologia I”, lo que se reitera con fechas 4 y 21 de julio de 2011.

Finalmente, el dia 21 de julio de 2011, el Subdirector de Personal del
Hospital ...... informa que el indicado doctor “causd baja” por incapacidad
temporal “el 8 de enero de 2009, falleciendo el 29 de enero de 2009 sin

reincorporarse al servicio activo entre ambas fechas”.

18. Evacuado un nuevo tramite de audiencia, con fecha 23 de agosto de 2011 los
interesados presentan en el registro de la Administracion del Principado de
Asturias un escrito de alegaciones en el que se reafirman en todo lo expuesto en

su reclamacion inicial y en lo manifestado en el anterior tramite de audiencia.
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19. Tras remitir una copia de las alegaciones formuladas a la compania
aseguradora, el dia 25 de agosto de 2011 el Jefe del Servicio instructor elabora
una nueva propuesta de resolucion en la que, de manera coincidente con la
emitida el 22 de diciembre de 2010, se propone la estimacion parcial de la
reclamacion presentada.

En ella sefiala que “es preciso aclarar que el Servicio de Radiologia de ......
no es un servicio real, independiente y autdbnomo del centro de salud del domicilio
del paciente (...), sino una simple unidad dependiente y totalmente integrada
dentro del Servicio de Radiodiagnostico” del Hospital ...... , ya que no existen
servicios de especialidades en los centros de salud. Los especialistas existentes en
el centro de especialidades de ...... de Oviedo son dependientes” de aquel
hospital, “tanto si estan jerarquizados o no. En este caso, ademas, la facultativa
citada esta jerarquizada” y es una facultativa especializada de area del Servicio de
Radiodiagnostico del hospital. Se especifica que la radiografia de 9 de septiembre
de 2008 se hizo en la Unidad de Diagndstico Prenatal del hospital y las de 5 de
noviembre y 29 de diciembre de 2008 en la Unidad de Radiologia de ...... En él
figuran “de manera correlativa las cuatro ecografias realizadas antes del
diagndstico de la agenesia de mano. En los folios 43, 44, 45 y 46 se encuentran
copias de las mismas. La primera fue realizada el 19 de agosto de 2008 (10
semanas de gestacion) en el Centro de Especialidades de ...... a peticion de (...)
facultativo no jerarquizado dependiente” del Hospital ...... El propio informe “se
elabora con el membrete oficial del Servicio de Radiodiagndstico” del hospital,
“Servicio responsable de la asistencia radioldgica que se presta en ...... La
segunda ecografia se practicd el 9 de septiembre de 2008 (12+4 semanas de
gestacion) en la Unidad de Diagndstico Prenatal del Servicio de Ginecologia” del
hospital. La “tercera se hizo el 30 de octubre de 2008 (19+6 semanas de
gestacion) en el Servicio de Radiodiagnostico” del hospital “ubicado en ...... La
cuarta, el 29 de diciembre de 2008 (28+2 semanas de gestacion), también en
este ultimo”.

Se indica a continuacion que, “tras reiteradas solicitudes efectuadas” al

hospital, “se ha obtenido un escrito de fecha 21 de julio de 2011 en el que la
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Subdireccién de Personal (...) informa que el referido doctor “causd baja” por
incapacidad temporal “como ginecdlogo el 8 de enero de 2009, falleciendo el 29
del mismo mes. A partir de ese momento la continuidad asistencial de la paciente
se hizo por (...) el Servicio de Ginecologia” del hospital. Asi pues, no es posible
obtener informes diferentes a los ya aportados durante la instruccion del
expediente administrativo. La paciente fue atendida por el Servicio de
Ginecologia” del hospital 'y por el ginecologo no jerarquizado (...) fallecido el dia
29 de enero de 2009. Como ya quedd expuesto, antes de la semana 22 (...) fue
objeto de tres estudios ecograficos, efectuados dos en Radiologia de ...... y uno
en la Unidad de Diagndstico Prenatal del Servicio de Ginecologia” del hospital. Por
este motivo se incorporaron al expediente, junto con el Servicio de
Radiodiagndstico, los informes ginecoldgicos emitidos por el (...) Jefe del Servicio
de Ginecologia” del hospital, “Unico Servicio de Ginecologia responsable de la
asistencia prestada a la paciente, hoy dia reclamante. Aun cuando se considerase
trascendente la opinién individualizada” del doctor fallecido, “desgraciadamente,

hoy dia no es posible solicitarsela”.

20. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 28 de mayo de 2012,
registrado de entrada el dia 7 del mes siguiente, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente nim. ...... , de la

Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes consideraciones

fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del Principado de Asturias

1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo 18.1, letra k), del
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Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado a), y 40.1,

letra @), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), estan los interesados
activamente legitimados para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, tanto en su propio nombre y derecho como en nombre y
representacion de su hijo menor de edad -segun lo dispuesto en el articulo 162
del Cddigo Civil sobre representacion legal de los hijos-, por cuanto sus esferas
juridicas se han visto directamente afectadas por los hechos que la motivaron. La
filiacibn ha quedado debidamente acreditada en el expediente mediante
certificacion literal de la inscripcién del menor en el Registro Civil, incorporada al
procedimiento en la fase de instruccion.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular de

los servicios frente a los que se formula la reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifestarse su efecto lesivo.
En caso de dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara
a computarse desde la curacién o la determinacién del alcance de las secuelas”.
En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con fecha 22 de
febrero de 2010, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae origen -el
nacimiento del menor- el dia 21 de marzo de 2009, por lo que es claro que fue

formulada dentro del plazo de un aho legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la

reclamacién se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
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LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en adelante
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitaciéon al que, en virtud de la
disposicién adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccién dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del citado
Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como las demas entidades,
servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios
concertados con ellos.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacién de informe de los servicios afectados, audiencia
con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Ahora bien, hemos de indicar que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis meses
para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo 13.3 del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no impide la
resolucion, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3, letra b), de la
referida LRIPAC.

Sin embargo, y puesto que de la documentacion obrante en el expediente
se deduce la pendencia de recurso contencioso-administrativo sin que conste
formalmente que dicho procedimiento haya finalizado, debera acreditarse tal
extremo con caracter previo a la adopcion de la resolucion que se estime
procedente, dado que en ese caso habria de acatarse el pronunciamiento judicial.
Observacion esta que tiene la consideracion de esencial a efectos de lo dispuesto
en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y
en el articulo 6.2 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo

Consultivo del Principado de Asturias.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en

los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
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lesidn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesidon que sufran en cualquiera de sus bienes vy
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”. Y,
en su apartado 2, que “En todo caso, el dafno alegado habra de ser efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado con relacidon a una persona o grupo
de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
gue “Sodlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que
no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes
puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracidon tenga el deber
de responder, sin mas, por todo dafo que puedan sufrir los particulares, sino que,
para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica,
deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando las
circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el plazo
de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes requisitos: a) la efectiva
realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable econdmicamente e

individualizado en relacion con una persona o grupo de personas; b) que la lesion
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patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza mayor.

SEXTA.- Los reclamantes, en la doble condicion con la que actian -en su propio
nombre y derecho y en nombre y representacion de su hijo menor-, interesan una
indemnizacion por los dafos y perjuicios derivados del hecho del nacimiento de su
hijo con una “hemimelia transversa distal desde el tercio medio del antebrazo
izquierdo, con ausencia de mano (acheiria)”, que no fue diagnosticada hasta la
semana 33-34 de la gestacion y confirmada al momento del alumbramiento, y
que atribuyen a un mal funcionamiento del servicio publico sanitario.

La doble condicién con la que actian los interesados les conduce a
denunciar y sustantivizar, individualizandolos, la existencia de dos dafios
diferenciados y causados supuesta y respectivamente a los propios reclamantes,
por un lado, y a su hijo menor de edad, por otro. Esta distincion es asumida por
la Administracion reclamada al momento de formular la propuesta de resolucion
sometida a dictamen de este Consejo, toda vez que la estimacion parcial que se
propone supone en su concrecion la de la reclamacion planteada por los
progenitores en su propio nombre y derecho y de manera simultanea la
desestimacion en todos sus términos la formulada en nombre y representacién de
su hijo menor.

Acerca de este planteamiento es necesario precisar que, en efecto, la
reclamacion formulada supone el ejercicio simultaneo de dos acciones claramente
diferenciadas.

En la primera de ellas, el dano causado al titular de la misma -los
progenitores o, mas estrictcamente, la mujer embarazada- vendria constituido, en
esencia, por la imposibilidad de haber podido ponderar si optaba o no por
interrumpir el embarazo -en orden a evitar, en su caso, el nacimiento de un hijo
con graves taras fisicas o psiquicas detectadas, siempre y cuando se dieran los
requisitos legalmente establecidos-, como consecuencia de carecer en su
momento de la informacién suficiente suministrada por los facultativos

encargados del seguimiento de la gestacion.
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En el ejercicio de la segunda accién el dafio alegado se haria corresponder
con las consecuencias derivadas de haber nacido y de vivir con los padecimientos
implicitos a una malformacién o enfermedad de por vida.

Pues bien, comenzando por el estudio de esta segunda accién, que los
progenitores ejercen en nombre y representacion de su hijo, y dada la rotundidad
de la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo, sélidamente
consolidada, contenida, entre otras, en la Sentencia de 4 de noviembre de 2008
(Sala de lo Contencioso-Administrativo), que en su fundamento de derecho
tercero deja sentado que “no hay nacimientos equivocados o lesivos, ya que el
art. 15 de la Constitucion implica que toda vida humana es digna de ser vivida”,
este Consejo comparte en este aspecto el criterio de la propuesta resolucion de
que la reclamacién debe ser desestimada en lo que afecta a la parte de la misma
que se ejerce en nombre y representacion del hijo nacido.

Distintas han de ser nuestras consideraciones en lo relativo a la
reclamacion que los progenitores formulan en su propio nombre y derecho
respecto a la cuestion del dafio derivado de la privacion de la informacion
necesaria -por falta de deteccion durante el seguimiento del embarazo de una
malformacion en el feto- en orden a que la madre gestante pudiera valorar si
optaba por interrumpir voluntariamente el embarazo dentro del plazo legalmente
establecido.

A tales efectos, resulta conveniente comenzar por sefalar, tal y como
manifestod este Consejo en dictdmenes anteriores, entre otros los NUm. 259/2006
y 322/2009, que una reclamacion de esta naturaleza plantea cuestiones juridicas
complejas, entre las cuales no es la menor la necesidad de abordar, al analizar
uno de los requisitos esenciales de la responsabilidad patrimonial -la relaciéon de
causalidad entre el servicio sanitario prestado y el dafo-, un curso causal
hipotético o no verificable, en la medida en que frente a una pretension como la
presente, en la que se alega que el funcionamiento del servicio sanitario frustra la
posibilidad de abortar, siempre cabe aducir que no resulta factible asegurar cual
habria sido la decision de la madre si hubiera conocido efectivamente la

malformacion que afectaba al feto.
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Es mas, en la presente reclamacion este curso causal hipotético del dafio
alegado se proyecta no solo sobre la cuestion anteriormente expuesta, la decision
que la madre hubiera tomado de haber conocido a tiempo la malformacion,
decision que nos es desconocida, sino sobre un momento posterior, es decir,
sobre el momento en el que, de haberse dado el diagndstico prenatal de la
concreta tara fisica, deberia valorarse si una “hemimelia transversa distal desde el
tercio medio del antebrazo izquierdo, con ausencia de mano (acheiria)”, daba
lugar de manera indubitada a la aplicacién de lo dispuesto en la redaccién del
Codigo Penal entonces vigente, que no era otra que el articulo 417 bis del Cddigo
Penal, segun redaccion dada al mismo por la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio,
de reforma del articulo citado, y a cuyo tenor “No sera punible el aborto
practicado por un médico, o bajo su direccidn, en centro o establecimiento
sanitario publico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de la mujer
embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: (...). 3.2
Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que el aborto se practique dentro de las veintidds primeras semanas de
gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la practica del aborto,
sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien o bajo cuya direccién
se practique el aborto”.

Ahora bien, incluso situando la cuestién de la efectividad del daino alegado
en los hipotéticos términos expuestos, y partiendo del dato indiscutible de la
existencia de una malformacion en el feto que pasé inadvertida por el servicio
sanitario, que por lo tanto no informd a la madre dentro del plazo en el que
legalmente se hubiera podido valorar la posibilidad de interrumpir el embarazo, la
respuesta de este Consejo en orden a dar por acreditada la existencia de un dano
susceptible de ser indemnizado es la contenida en los referidos dictamenes. En
ellos, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, dejamos
sentado que esa privacion, si concurriesen los demas requisitos legalmente
exigibles para configurar una responsabilidad patrimonial, podria ser conceptuada

como un dafo moral, cuya evaluacidn econdmica, en todos sus aspectos,
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realizaremos en el presente caso si se dan los presupuestos para declarar la
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias.

Admitida en los términos antes expuestos la concurrencia en el presente
supuesto de una frustracion de la posibilidad de ponderar la oportunidad de
abortar, conviene recordar que ello no implica sin mas la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracidn, pues ha de probarse que aquella
privacién se encuentra causalmente unida al funcionamiento del servicio publico y
que resulta antijuridica.

Con caracter previo a cualquier analisis sobre los aspectos resefiados,
hemos de recordar que el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de medios y
no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion cualquier dano que sufra el paciente con ocasién de la atencion
recibida, siempre que la practica médica aplicada se revele correcta con arreglo al
estado actual de conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico
reiteradamente utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis.
Entendemos por tal, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo vy la
doctrina del Consejo de Estado, aquel criterio valorativo de la correccion de un
concreto acto médico ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte
médica- que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de
la profesion que ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el
paciente y, en su caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e
intervencion del enfermo, de sus familiares o de la organizacion sanitaria en que
se desarrolla- para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal
requerida.

Los interesados alegan la existencia de un error de diagndstico, pues la
agenesia de la mano izquierda que padecia el feto pasd desapercibida a los
médicos que atendieron a la madre hasta muy avanzada la gestacion, de cuya
posible presencia solo fueron informados en un momento en el que ya no

resultaba viable legalmente la opcidén de proceder a una interrupcién voluntaria
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del embarazo, y que se vio desgraciadamente confirmada al momento del
alumbramiento, todo ello a pesar de que se realizaron las oportunas ecografias
para el seguimiento de la evolucion del feto y de que, segin opinion de los
propios reclamantes, la lesién era diagnosticable.

A este respecto, los reclamantes no han concretado en ningin momento a
lo largo de la instruccion del procedimiento en qué aspecto se materializa la mala
praxis médica denunciada, limitdndose a dejar constancia del dato cierto de que
la malformacion del feto “era perfectamente diagnosticable”, sin aportar informe
pericial o documento equivalente que avale tal afirmacion. Tampoco en el
presente caso los érganos especializados de la Administracion en la tramitacion de
expedientes de esta naturaleza en el ambito sanitario, esto es, tanto la Inspeccion
Médica como el propio Servicio instructor, y a pesar de que como antes
consignamos proponen la estimacion parcial de la reclamacidon presentada,
evallan la adecuacién del proceso de seguimiento del embarazo y diagnostico
prenatal a la /ex artis, ya que alcanzan la conclusion estimatoria tras limitarse a
constatar ex post facto, como hacen los interesados, lo evidente, el nacimiento
del nifilo con una agenesia de la mano izquierda que no se detectd durante el
embarazo.

Sin embargo, no resulta legalmente posible eludir el andlisis del nexo
causal entre el dafo alegado y la asistencia sanitaria prestada a la embarazada, lo
que debe efectuarse bajo la perspectiva de su adecuacion o no a la /ex artis ad
hoc. La omisidon de esta valoracién conduce al error de considerar cualquier dafio
surgido en el curso de la asistencia sanitaria como una lesion indemnizable.

Al respecto, conviene recordar que ya el Consejo de Estado en su Dictamen
de 3 de junio de 1999 advirtid de los riesgos que supondria la asuncion de
responsabilidad administrativa a cargo de los servicios publicos sanitarios desde la
Unica perspectiva de concurrencia de un dafio, llevandole a manifestar que “la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, y también de la
sanitaria, es una responsabilidad de caracter objetivo, es decir, debe apreciarse
con independencia de la concurrencia de culpa en el actuar administrativo. Sin

embargo, este caracter objetivo, tal y como en reiteradas ocasiones ha puesto de

21



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

manifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, no implica que todos los dafios producidos en los servicios publicos
sanitarios sean indemnizables, pues ello llevaria a configurar la responsabilidad
administrativa en estos casos, de forma tan amplia y contraria a los principios que
la sustentan, que supondria una desnaturalizacién de la institucion. Asi, pues, de
acuerdo con dicha doctrina, para apreciar la existencia de responsabilidad
patrimonial es preciso acudir a parametros como la /ex artis, de modo que tan
solo en caso de una infraccién de esta ley cabra imputar a la Administracion de la
cual dependen los servicios sanitarios la responsabilidad por los perjuicios
causados. En el caso de que no se infrinja la /ex artis, ha de concluirse que tales
perjuicios no son imputables a la Administracion y han de ser soportados por el
particular sin que generen, en modo alguno, el derecho a percibir una
indemnizacion”.

Hay que tener en cuenta que el parametro de /ex artis opera no solo en la
fase de tratamiento dispensada a los pacientes, sino también en la de
diagndstico, por lo que la declaracidon de responsabilidad se une, en su caso, a la
no adopcidn de todos los medios y medidas necesarios y disponibles para llegar al
diagndstico adecuado, en el supuesto que analizamos al diagnostico de un
defecto congénito del feto. Es decir, que la gestante, en la fase de diagndstico
prenatal, tiene derecho no a un resultado cierto, sino a que se le apliquen las
técnicas precisas en el seguimiento del embarazo y de acuerdo con los
conocimientos cientificos del momento.

El criterio a seguir en este proceso es el de diligencia, que se traduce en la
suficiencia de las pruebas y los medios empleados, sin que el defectuoso
diagndstico ni el error médico sean por si mismos causa de responsabilidad
cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes en funcidon del
caracter especializado o no de la atencién sanitaria prestada y que se actud con la
debida prontitud. Por otra parte, tampoco la mera constatacion de un retraso en
el diagndstico entrafa per se una vulneracion de la /ex artis.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la

prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega.
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En particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafnos y
perjuicios cuya indemnizacién reclama.

Los perjudicados, salvo alegar el dato cierto del deficiente diagnostico
prenatal, el también denominado “falso negativo”, no desarrollan actividad
probatoria alguna de la infraccion de la /ex artis en el diagndstico, partiendo de la
premisa de que la “hemimelia transversa distal desde el tercio medio del
antebrazo izquierdo, con ausencia de mano (acheiria)”, era “perfectamente”
detectable. Asi las cosas, este Consejo Consultivo debe formar su juicio en cuanto
al respeto de la /ex artis en el caso presente en la asistencia sanitaria prestada a
la madre gestante sobre la base de la totalidad de la documentacion recabada
durante la tramitacién del procedimiento.

En este sentido, lo primero que debemos resaltar es que no consta en el
expediente remitido que el embarazo fuera de riesgo y si que a la gestante se le
practicaron al menos cuatro ecografias -la primera, el 19 de agosto de 2008, a las
10 semanas de gestacidn; la segunda, el 9 de septiembre de 2008 (12+4
semanas de gestacion); la tercera, el 30 de octubre de 2008 (19+6 semanas de
gestacion), y la cuarta, el 29 de diciembre de 2008 (28+2 semanas de gestacion)-
. Consta asimismo que las ecografias fueron realizadas por personal especializado,
tanto del Servicio de Radiodiagndstico del hospital ubicado en el Centro de
Especialidades ...... como de la Unidad de Diagnostico Prenatal del Servicio de
Ginecologia del hospital, y que se dispusieron de medios técnicos avanzados y de
técnicas adecuadas, aunque ni siquiera con ello se pueda garantizar la deteccion
en todos los casos de cualquier tipo de malformacion.

En efecto, en este sentido debemos remitirnos a los informes suscritos por
el Jefe del Servicio de Ginecologia y Obstetricia del Hospital ...... Asi, en el primero
de ellos se realizan una serie de reflexiones generales convenientemente
razonadas acerca del grado de certeza que cabe dar al examen ecografico en
orden al diagndstico de una determinada anomalia en el feto, excluyendo en todo
caso la infalibilidad del diagndstico por las razones que alli se consignan. En el

segundo, centrado ya en el caso que nos ocupa, se afirma que “el estudio de las

23



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

20 semanas es complejo y lleva su tiempo. Hay estructuras fetales fijas, como el
rindn, cerebro, raquis, etc., y otras que estan en movimiento constante, como los
brazos, manos piernas y pies. Como consecuencia de esto a veces es dificil
identificar por ocultamiento manos y pies y aun asi pueden darse falsas imagenes
(falsos positivos). A las 19 semanas estas estructuras son muy pequenas y estas
falsas imagenes pueden confundir al mas experto ecografista”, concluyendo este
informe de manera rotunda que “en ningln caso, por tanto, hay negligencia por
parte del experto, pues no se puede confundir una ecografia con una fotografia, y
pueden llevar a errores sus imagenes, como ya se explicd anteriormente”.

A la vista de estos informes, que no han sido discutidos por los
reclamantes, concluye este Consejo que no se ha probado que la asistencia
prestada a la gestante fuera contraria a la /ex artis, por lo que el dafho alegado no
constituye una lesidon juridicamente indemnizable. Maxime si se tiene presente
que, de conformidad con lo establecido en el articulo 141 de la LRIPAC, “Sdlo
seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios
que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran
indemnizables los dafos que se deriven de hechos o circunstancias que no se
hubiesen podido prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes
puedan establecer para estos casos”.

En definitiva, no existiendo entre la documentacion obrante en el
expediente prueba cumplida de la violacién de la /ex artis ad hoc en la asistencia
sanitaria prestada a la gestante que permita vincular al servicio publico la causa
determinante del dano, tal ausencia de prueba resulta suficiente por si sola para
desestimar la reclamacién presentada en lo relativo a la que los progenitores
formulan en su propio nombre y derecho.

Las conclusiones anteriores hacen innecesario el andlisis de la

cuantificacidn econdmica de los dafios alegados en la reclamacién planteada.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, en
consecuencia, una vez atendida la observacidon esencial contenida en el cuerpo de

este dictamen, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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