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TRIBUNAL SUPERIOR DF. JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
RECURSO DE APELACION N° 912/2011

SENTENCIANUMERO:

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE:
D. LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXE/

MAGISTRADOS:
D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO
D*, MARGARITA DIAZ PEREZ

En la Villa de Bilbao, a siete de octubre de dos mil catoree.

La Seccion 3* de la Sala de Jo Contencinso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pafs Vasco, compuesta por log/as IImos. Srés. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en ¢l recurso de apelacion, conira la senlencia
dictada el 17 de junio de 2011 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo o° 1 de
VITORIA - GASTEIZ en ¢l recurso contencioso-administrative nimero

Son parte:

- APELANTE: D'

- APELADO: OSAKIDETZA-SERVICIO VASCO DE SALUD, representado
por el Procurador D. GERMAN ORS SIMON y dirigido por la Letrada D SUSANA
LOPEZ AL TUNA. )

Ha sido Magistrada Ponente la Ilma. Sra. D*. MARGARITA DIAZ PEREZ.

acepcionado en e
wURANORES EL DA ANTE.
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L. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la scntencia identificada en el encabezamiento, sc
interpuso por J o .recurso de apelacién ante esta Sala, suplicando
se dictase sentencia .

SEGUNDO.- El Juzgado admitid a trmite ¢l recurso de apelacion, dando
traslado a las demds partes para que en el plazo comin de quince dias pudieran formalizar
la oposicién al mistoo, y en su caso, la adhesién a la apelacion .

TERCERQO.- Tramitada la apelacién por el Juzgado, y recibidos los autos en la
Sala, se designd Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba,
ni la celebracion de vista o conclusiones, se sefialé para la votacién y fallo el dia
16/9/2014, en que tuvo lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dictar la

resolucion procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacién del
presente recurso de apclacion.

IL FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Eu el presente recurso de apelacién interpuesto por la
representacion procesal de D*. que achia en representacién del
menor , se impugna la sentencia n® 179/2011, dictada con fecha de

17 de junio de 2.011 por el Juzgado dc lo Contencioso-administrativo nimero 1 de
Vitoria-Gasteiz, en los autos del recurso contencioso-administrativo registrado con el
mimero 1620/2009, seguido por el procedimicnto ordinario.

La scntencia recaida en la instancia desestima el recurso jurisdiccional deducido
frente a l]a desestimacion presunta por silencio administrative de la peticién cursada ante
el Servicio Vasco de Salud-Osakidetza en demanda de indemnizacién y declaracién de
responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios ocasionados a la parte actora a
consecuencia de¢ la asistencia prestada en ¢l Hospital de Cruces ¢l dia 3 de diciecmbre de
2.001, y Resolucién n°4832/09, de 14 de octubre, del Director Ceneral de
Osakidetza-SVS, que resuelve el procedimiento administrativo de responsabilidad
patrimonial n°106/07. :

En el fundamento de derecho primerc de la sentencia apelada, recoge la juzgadora
los antecedentes ficticos de la cuestién sometida a litigio, segin la versién actora:

<<(...) que la recurrente ingresé em el Hospital de Cruces el dia 3-12-0),
embarazada de cuarenta semanas, con ologiamnios CTG( cardiotocografia) a las 11:30
horas, siendo arendida por el personal de la Seccidn de ginecologia cerca de seis horas
hasta que se le practico una cesdrea; que tras el Ingreso y observando los profesionales
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que atendieron a la paciente que algo no marchaba bien en el feto le realizaron una
ccografia, indicandole que de inmediaio y urgentemente debian practicarle una cesdrea
porque el nifio podia estar muriéndose; que fue trasladada a una habitacién y aparecid
alguien que la recurrente considerd un médico quien manifesto que habia que provocar
el parto por via natural, por lo que se le comenzd a suministrar oxitocing, que asi
transcurrieron las horas hasta que un nuevo médico tras la observacidn de la paciente
ordend su traslado a quirdfano porque al parecer no se ola el latido del feto; que nacié
wn nifio a término con cualro vucltas del cordom umbilical alrededor del cuello,
practicdndole el test de apgar, siendo diagnosticado de sufvimiento fetal agudo,
consecuencia de lo cual presenta secuelas importantes, Se alega que se produfo un
retraso indebido e injustificado desde el ingreso de la paciente hasta la prdetica de la
cesdrea de- mds de cinco o seis horas, y que fue la causa del dafio en el menor.-Se
reclama la cantidad de 500.000 curos en conceply de indemnizacion de daftos y
perjuicios>>. '

En ¢l fundamento de derecho segundo sc identifican los requisitos jurisprudenciales
de la responsabilidad patrimonial en general, y los criterios de imputaci6n cn supuestos de
asistencia sanitaria. Y en el siguiente se consigna la razén de decidir.

<< Aplicado cuanto queda expuesto al presente caso, y examinada y valorada en
su conjunto la prueba que obra en autos, debe concluirse que en el presente caso queda
acreditado que los dafos alegados por la parte recurrente no iraen su causa de una
actuacion negligente, imprecavida o inobservante, ni puede concluirse que se hallen
relacionados causalmente con un comportamiento de tal naturaleza, encontrdndonos
ante un resultado que no reviste el cardcter de antijuridico.

La conclusion expuesta queda acredilada y corroborada con la prueba pericial
praclicada en el presente procedimienio, de gran importancia en asuntos de la Indole que
nos ocupa y en concreta con el dictamen emitido por el perito designado judicialmente,
Dr. Gonzdlez , especialista en obsteiricia y ginecologia, que sefiala como bases del
mismo la historia clinica, la demanda y contestacidn y el Informe emitido a instancia de
la parte actora, por la especialista en obstetricia y ginecologia, la testigo-perito Dra.
Echave Saiz estimando que debe primar el dictamen emitido por el Dr. Gonzdlez
Gonzdlez al haber sido este judicialmente designado, lo que, en buena logica, hace
presuponer unas mayores garantis de mayor imparcialidad y objetividad a la hora de
evacuar en su informe,

11

Asi el perito Dr. Gonzdlez en su dictamen concliye claramente lo siguiente:
Desde mi punto de vista, en &l parto de esta paciente s desarrolld una asfixia nerinatal
cuya causa inicial, establecimiento y desarrollo, resultan muy dificiles de establecer .
Probablemente se pudo haber desarrollado en dos fases , una mas larga y crdnica que
debid actuar en las horas anteriores a la cesdrea, quizds relacionada, por lo menos en
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parte, con las 4 vueltas de cordon y oira mas corta, grave e inmediata , dependiente de
las vueltas del cordon y ademds de un probable desprendimiento prreoz de la placenta
que pudo producirse e instaurarse en los minutos finales y al cual pudo contribuir la
cortedad relativa del cordon al estar muy prieto y enrollado en el cuello fetal. Es muy
posible gue estas dos peligrosas y amenazanies situaciones sumaran su efecto y
contribuyeran, el deterioro final de la salud fetal y neonatal, El diagndstico del estado
asfictico fetal no pudo hacerse a pesar de haberse sospechado y haberse puesto los
medios adecuados para ello. Aun con la aplicacion de los mejores métados disponibles,
el diagno’stico; al principio del parto , de una precaria y comprometida situacion fetal
tiene evidentes limltaclones . Se puede suspechar, pero en modn alguno asegurar ya que
el valor predictivo positivo de una cardiotocografia es limitado. . En este caso el registro
se hizo, fue visto e interpretado , ne solo por una, sino por varias personas y se iratd de
desenmascarar, camblando a la madre de postura, si la sospecha evidente de patalogia
que presentaba la lectura del registro, era verdadera o falsa. La imposibilidad de contar
con unas pruebas vadlidas y eficaces para el diagnistico y el desconocimiento del ritmo,
momenio y gravedad del deterioro fetal, limita diariamente nuestro proceder y nos
impide tomar medidas preventivas y terapéuticas para reducir las secuelas neurolégicas
que desgracindamente a veces , aunque no siempre, pueden presentarse en la prdctica
diaria. La conducta obstétrica seguida fue correcta. Tanto en las horas anteriores a la
cesdrea (permaneciendo en alerta continua) como en los minutos finales (decidiendo una
cesdrea urgente) al observarse una bradicardia mantenida, fie correcta y adecuada a la
Lex Artis ad Hoc. El tiempo gastado en poner en evidencia el estado fetal y en
desenmascarar 5l era o no real , no fue superior a las dos horas. Como en vtros casos
similares, nos encontramoy ante un mal resultado perinatal que no puede ser achacado a
un aclo negligente, de accién u omision, por parfe del equipo de profesionales que
atendiv y dirigié el parto, sino a una mas que evidente limitacidn de los métodos
diagnosticos actuales sobre el estado de la yalud fetal al principio fetal del parto>>.

SEGUNDQ.- Interesa la defensa apelante de esta Sala el dictado de sentencia que
con estimacion del recurso, revoque la de instancia y estime la demanda, con imposicién
de las costas causadas a la partc demandada, en base a las siguientes alegaciones:

1* Subraya, en primer lugar, que los peritos “propuestos” por Osakidetza en modo
alguno deben ser considerados como peritos judiciales, porque en el cscrito de
proposicién de prueba se insta que sea la SEGO (Sociedad Bspafiola de Ginccologia y
Obstetricia), quien, de cntre sus profcsionales designe quien debe emitir su dictamen,
previo pago de sus honorarios, y la SEGO ¢s un organismo privado que retine a los
profesionales de esa especialidad médics, y por ello, en sus dictAmenes no puede
presumirse “prima facie” una mayor imparcialidad, por haber sido designados por ese
organismo.
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La imparcialidad podrfa y deberia predicarse de los peritos que figuran en las listas
judiciales que contemplan 10s articulos 341 y 342 de la LEC. Los de las Academias y
demnds organismos se pueden utilizar por las partes, pero serén profesionales de parte.

De forma que conceder mayor valor, y en copsecuencia “ad limine late” un
desvalor al perilo de Osakidetza y at aportado por la actora, constituye una perversion que
infringe clarisimamente el principio de valoracion de la prucba y el derecho a la tutela
judicial efectiva.

2 Affade que no se puede olvidar el resto de medios probatarios, en este caso la
prueba testifical, que ni siquicra se menciona.

Y sobre todo que los dictémenes periciales aportados a los autos gozan de la misma
credibilidad ab initio, y por ello habran de aalizarse ambos y razonar, en funcién de su
~ contenido, cuil merece una mayor credibilidad cientifica (por razon de su ciencia, de la

firneza en su exposicion, de las razones cientificas que apoyaren sus apreciaciones
periciales). Si de otra parte, el juzgador quiere formar criterio cierto acerca de cuél de los
peritos le merece mayor credibilidad, no seria baladi comenzar a practicar la llamada
confrontacién entre peritos regulada cn el art. 347.5 LEC. Se echa en falta una critica
racional de 1os medios probatorios.

4% Para a continuacion valorar los dos dictamenes periciales; y en particular, frente a
las apreciaciones del perito de la SEGO, sostener:

a)que con los medios diagnésticos que hoy en dia tiene el médico a su disposicion
(cardiotocografo, analisis de sangre y ecografia) no puede mantenerse scriamcente que una
paciente que !leva horas en el Hospital y desamrolla intrattero una asfixia cn ¢l feto no
puede scr diagnosticada y tratada hasta el punto de que ei feto muera. '

bjel perito emplea demasiadas “posibilidades” (utiliza con demasiada extension el
“pudo”, “probablemente”, “que debit actum™, “quizd relacionada”, “por lo penos en
parte”) para poder afirmar al final que tode se hizo de un modo excelente por parte de los
médicos, con arreglo a la “lex artis ad hoc”.

Que ante una situacion de “sospecha” de un estado asfictico del feto, lo més logico
y adecuado, v asi lo enticnde la perito de la actora, es acudir de inmediato y sin esperar
més a la ceséred que con seguridad habrfa solucionado el problema.

Que, aun cuando la cardiotocografia tenga un valor predictive limitado, existen
otros medios més eficaces como la ecografis, que seguramente no se practicd y con la que
se hubiera podido asegurar ¢l diagndstico de una manera eficaz o definitiva.
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La espera inadecuada y excesiva, la no utilizaciéon tempordneamente de los medios
diagndsticos que la ciencia, ¢n un gran centro médico, como el de Cruces, pone a
disposicién de los profesionales de la medicina, condujeron al resultado dafioso y 2 la
causacion de unos dafios irrcversibles en el nifio y que ostén exigiendo a la madre una
atencion personal, familiar, escolar y de desarrollo del nifio, eabsolutamente
desproporcionada, por lo que debi6 de hacerse y no se hizo.

4* Por ultimo, resalta que la Dra, Echave hace, cn primer lugar, una exposicién
genérica del modo cn que debe atenderse un parto de las caracteristicas del que soportaba
De, ', & continuacién la pone en relacién con ¢l desarrollo del parto, con arreglo a la
documentacién existente en aulos( la Historia clinica) y al final emite su opinién
cientifica; a la hora de analizar los factores concurrentes y emitir su dictamen, Jo pone en
relacién con la serie de textos legales de diversos autores que nada tienen que ver con €l
litigio y sobre todo con los protocolos de la SEGO a la que pertencce ¢l perito informante
dc Osakidetza y comprucba qué la mayor parte de dichos protocoles no se han cumplido
por parte de los médicos que atendieron a la paciente.

De modo que puestos cn relacion un informe y otro, en el de la Dra. Echave hay un
conjunto de elementos de cardcter absolutamente objetivo, tormados de la Historia clinica,
que constituyen un conjunto de dislates cometidos por los profesionales del Hospital de
Cruces, que solo pueden llevar a la conclusién contraria a la que adopté ¢l perito de
QOsakidetza. '

TERCEROQ.- Osakidctza/Scrvicio Vasco de Salud, y en su nombre y representacion
la procuradora D". Mercedes Botas Armentia, ha presentado escrito de oposicion al
recurso, postulando su desestimacién con condena en costas a la apelante.

Arguye, en sintesis:

1° Que los motivos primero y segundo del recurso no son sino alegatos cargados de
opiniones muy respetables pero carentes de justificacion alguna.

Que la SEGO es la Sociedad Cientifica Nacional de la especialidad, y que las -
sociedades médicas cientificas represenian el foro de 4mbito nacional de discusion y
consenso para cada especialidad, y precisamente por cllo son sociedades que ofrecen
garantia de rigor cientffico, asi come que el perito designado por ellas va a ser un perito
niguroso, una "autoridad” en la materia, lo que a su vez constituye una garantia de su
independencia.
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2° Que log motivos terceto y cuarto también deben decact porque se limitan a repetir
Jas alegaciones d¢ parte, contenidas en su esctito dc demanda y de conclusiones, sin hacer
uma sola mencion al resultado real de la prucba que se ha practicado, ni a error alguno
cometido en la valoracién de la prueba por 1a Juzgadora de instancia.

Que de toda la prueba practicada ha quedado plenamente acreditado que ninguna
trasgresién de la lex artis se ha producido en la atencién sanitaria prestada a Yerai.

La parte recurrenic ha propuesto y practicado una prueba pericial elaborada por la
Dra. Echave. Mas, todos y cada uno de los facultativos que han intervenido en ¢l presente
procedimiento, en calidad de testigos, peritos y testigos peritos, han mostrado su
desacuerdo con ¢l informe y las conclusiones a las que llega la Dra. Echave. Por lo tanto
¢s evidente que ninguna de sus alegaciones contenidas en el recurso de apelacién pueden
tener feliz acogida.

CUARTQ.- TFrente a la sentencia de instancia que desestima la accion resarcitoria
cjercitada ante el Servicio Vasco de Salud, al no entender acreditada la vinculacion causal
pretendida en la demanda entre las secuclas que padece el menor y una actuacion médica
negligente del personal del Servicio de Ginecologia gue asisti6 a la madre en i Hospital
de Cruces ¢l dia 3 de diciembre de 2,001, en paricular, por la demora injustificada en la
practica de la cesdrea, sc alza la parte actora cn apclacién mostrando su total
disconformidad con el mayor valor probatorio que la jueza “a quo” atribuye al diclamen
pbricia.l elaborado por ¢l Dr. D. Antonio Gonzélez Gonzalez, en el que descansa en
exclusiva su pronunciamiento,

Asi, niega, en primer lugar, la condicién de aquél como perito judicial, con ¢l fin de
privar a su informe dc las mayores garantias de imparcialidad y objetividad que subraya la
juzgadora.

Sin embargo, segin resulta de las actuaciones remitidas por el Juzgado, su
intervencién en el juicio se produce a instancia de Osakidelza, que propuso pericial
médica de Especialista en Ginecologfa y Obstetricia, al amparo de lo dispuesto en ¢l
articulo 340, apartado 2, de la Ley 172000, de Enjuniciamiento Civil, solicitando la emision
de dictamen por la Sociedad Cientifica Espafiola de Ginccologia y Obsteiricia (SEGO) o
de perito especialista designado por dicha sociedad, sobre la que con carécter previo a su
admision tuve la actora la oportunidad de oponerse tras ¢f traslado conferido por auto de
10 de junio de 2.010, sin que entonces el letrado ahora apelante formulara objecién
alguna, ni dedujera tampoco recurso de siplica frente al auto de 9 de julio de 2.010, que
designa como perito Médico Especialista en Obstetricia y Ginecologia al que por turno
corresponda de la lista que obra en la SEGO de Madrid, ni frente a la providencia de 1 de
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" septiembre de 2.010 que finalmente nombra como tal a D. Antonic Gonzélez Gonzélez,
siguiendo &l mrno de la lista remitida por la SEGO.

Por tanto, el dictamen controvertido es emitido por un perito designado por el
Tribunal (articulo 339.2 L.E.C), y no por una de las partes que lo aporta al proceso junto
con su demanda o contestacién (art. 336 de la L.e.c.); y esa cualidad de perito designado
judicialmente no queda enervada porque praceda de la sego, en tanto que el articulo 340.2
le.c., invocado con acicrto por la demandada en su escrito de proposicion de prucba,
prevé la posibilidad de solicitar dictamen dc academias e instituciones culturales y
cientificas quc s¢ ocupen del estudio de las materias correspondientes al objeto de Ja
pericia, y en ¢l articulo 341 se regula cl procedimiento para su designacion mediante
listas de colegiados o asociados dispuestos a actuar como peritos, enviadas por las
academias o instituciones, efectudndose la designacién de cada lista por orden correlativo,
como ha ocurrido en el presente caso.

Luego, la posicion actora sobre la naturaleza de la pericia en cuestién es
equivocada, cllo sin perjuicio de que la garantia de objetividad es predicable asimismo del
perito de parte y encuentra fundamento en la presuncion legal que dimana del juramento o
promesa de actuar con Ja mayor objetividad posible en la emisién del dictamen ( articulo

3352 LEC).

Otra cosa es que ese plus de imparcialidad que deriva de la designacion judicial del
perito sea motivo bastante para justificar la cleccion en instancia de su dictamen de entre
¢l resto de pericias practicadas, y en concreto, respecto del informe pericial que aporta la
actors, emitido por la Dra. D* Marfa Carmen Echavez, que mantiene criterio
manifiestamente divergente.

Entramos ya, por tanto, en el andlisis de las alegaciones segunda y tercera.

Como viene reiterando esta Sala y Seccidén en supuestos semejantes, cuando sobre
los mismos hechos controvertidos se pronuncian distintos peritos, llegando a conclusiones
discrepantes, la valoracidn de sus dictdmenes segiin las reglas de la sana critica (articulo
348 L.E.C) incluye la necesidad de una valoracioén judicial comparativa y motivada entre
los informes emitidos; a cste efecto, la toma en consideracion judicial de una hipétesis
acreditada pericialmente respecto de otra u otras responde a las reglas de la sana critica
cuando se trate de una hipdtesis relevante para Ja explicacion del hecho controvertido; se
trate de una hipdtesis que integre todos los hechos disponibles y sea refutable; sea una
hipétesis auto consisiente al venir integrada por clementos compatibles entre si; v,
finalmente, se trate de uma hip6tesis apta para explicar la situacidn factica relacional
controvertida,
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En el caso en estudio, ese juiclo comparativo es inexistente; descartado cl principio
de especialidad, al ser ambos peritos Especialistas en Ginecologia y Obstetricia, la
juzgadora funda su opeién por el dictamen del Dr. Gonzélez Gonzdlez en exclusive, en su
condicién de perito judicial, acopiendo acriticamentc ¢l resultado de su dictamen, que
expone en parte sin dar razén de ninguna otra “hopdad” de la pericia elegida, lo que
contravicne la prescripcion legal de valoracién de los dictdmenes periciales segan las
reglas de la sana critica ( articulo 348 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil ).

En la necesaria tarea de ponderacion de los dos criterios médicos divergentss, que
esta Sala asume, y para centrar el debate y facilitar la comprensién de las apreciacioncs
periciales, es oportuno precisar, que el episodio asistencial que nos ocupa, tal y como se
recoge en la resolucién administrativa impugnada y de ello dan cuenta coincidenlementc
los petitas, sc inicia el dia 3 de dicienobre de 2.001 cuando la actora, en la 42 semana de
gestacidn, acude a consultas externas para revisién ginccolégica, ordendndose su ingreso
en “Partos” con diagndstico provisional de oligoamnios CTG (cardiotocografia) anormal.
Una vez ingresada en Ja Unidad de Partos en “hoja de curso de embarazo” sc hace
constar: “embarazo dc 42 + 1 semanas (40 x eco); estdtica fetal: cefilica; FCF (frecuencia
cardiaca fotal); variabilidad cscasa, movimientos fetales: normales; ecograffa: ILA (indice
de liquido amniético): 4,8. Pido ECO”. En hoja de anamnesis obstétrica del mismo dia
consta lo siguiente: “Oligoamaios . C1'G anormal”.

No se discute en el proceso que ante esa situacion, la actitud obstétrica indicada era
la terminacion artificial del parto, estando en cuestion si la opcidn correcta era fa del parto
natural con administracién de oxitocina, seguida en el centro hospitalario, o la préctica de
una cesérea urgente, que sc realiza finalmente al observarse una bradicardia mantenida.

Pues bien, una lectura atenta del dictamen pericial del Dr. Gonzélez Gonzilez
denola cierta incoherencia interna; asi, interrogado por Osakidetza sobre “si la decision de
finalizar el parto por via vaginal es la adecuada en el momento en que se decide dicha
actitud” (pregunta cuarta), responde que “SL. Habia indlcacion para hacerlo y habia que
controlarla de la mejor manera posible. Es de resaltar que las caracteristicas del registro
no eran lo suficientemente ominosus como para desistir de la induccidn y pasar
inmediatamente a la realizacion de una cesdrea”; no obstante, en sus conclusiones
finales reconoce el perito que habia una sespecha evidente de asfixia, al informar que
“I] diagnéstico del estado asfictico fetal no pudo hacerse a pesar de haberse sospechado
y haberse puesto los medios adecuados para ello, Aun con la aplicacion de los mejores
métodos disponibles, el diagnéstico, al principio del parto, de una precaria y
compromelida situacion fetal tiene evidentes limitaciones. Se puede sospechar, pero en
modo alguno asegurar ya que el valor predictivo positivo de una cardiotocografia es
limitado. En este caso el registro se hizo, fue visio e interpretado , no séla por una, sino
por varias personas y se tratd de desenmascarar, cambiando a la madre de postura, si la
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sospecha evidente de patologla que presentaba la lectura del registro, era verdadera o
Jalsa”.

Insiste el Dr. Gonzilez Gonzilez en la insuficiencia de los RCTG para saber si ¢l
feto tiene o no una asfixia-hipoxia y acidosis, indicando que “Ur acertado proceder -
diagndstico y una correcta pustura pasa por seguly una de estas opciones: cambiar a la
mufer de postura en la cama durante algunos minutos o realizar una EVA (esta técnica
no sé con segur)idad si se hizo) para ver si la variabilidad aumentaba y se producia una
recuperacion fetal, que fue lo que se hizo en este caso o proceder a la realizacion de una
prueba complementaria como es el andlisis del equilibrio acido-base feral en una
muestra de sangre del cuero cabelludo (microioma) que no se hizo, creo yo, porque la
dilatacién era insuficiente. La alternativa final es, en el caso de no poder saber con
cerfeza si el feto estd o no sufriendo, si continua la incertidumbre y/o los signos fetales
empeoran, decidirse por una cesdrea” (apartado 2.b) “comentarios personales”™).

Por tanto, siguiendo las apreciaciones periciales expuestas, resulta que aun cuando
el registro cardiotocogrifico no solo era anormal, sino que hacia sospechar el cstado
asfictico del feto, se decide cambiar de postura a [a paciente y ante Ia imposibilidad de
realizar una prueba complementaria para confirmar o descartar la asfixia, esto cs,
subsistente la sospecha, no se procede a la practica de la cesdrea, y se sigue con el parto
vaginal sin valorar el riesgo grave de secuelas neurolégicas que comiinmente derivan de
la asfixia-apoxia, hasta que aparece la bradicardia y se produce el nefasto resultado
perinatal —en palabras del perito “el feto nace con una asfixia perinatal severa”-, Segin
sc consigna en la Resolucidn n® 4832/2009, el ingreso en la Unidad de Partos se produce
a las 14.15 horas por rotura espontdnea de Ja bolsa de aguas y oligoamnios, se pone CGT
externo y venoclisis en ESI con goteo de oxitocina para la induccion al parto y hasta las
17.30 no cntra en quiréfano la actora para la practica de la cesdrea.

Sin embargo, para el Dr. Gonzalez Gonzélez "no se puede hablar de negligencia
por parte del personal que controlaba el parto (médicos y matronas), sino una evidente
limitacion  diagndsiica inherente g la  dificil interpretacion del trazado
cardiotocagrdfico ™.

Conclusion que no se compadece con la argumentacidn previa del mismo perito que
apunta como “alternativa final, -y cntendemos l6gica atendido cl riesgo que conlleva la
espera- la opeién por la cesdrea si persiste la incertidumbre de sufrimiento fetal, como era
¢l ceso, no quedando excusada [a no préctica de esa intervencién por el hecho de la
insuficiencia diagndstica de la cardiotocografia, que sin duda es conocida por todos los
obstetras y matronas. '



Buskal Autonomia Erkideguke Justizia Fapet dn Oftclo de la Administracién de Justiola enle
Administrazioarsn Qfizid Papera ! Comunidwd Auténsine del Pale Vargo

Devicne, en consecuencia, acertada la critica que dirige la apelante al contenido del
informe del perito de la SEGO.

En lo que respecta al dictamen pericial de parte, debemos seflalar su completitud
~casi una desmedida exhaustividad pues remonta la Dra. Echave Sainz su estudio al
seguimiento del cmbarazo- pero en todo caso, con la coherencia y razonabilidad exigibles
y con oportuna cita y transcripcion de los protocolos aplicables, que se echa de menos en
el dictamen del Dr. Gonzdlez Gonzalez, v que a diferencia de éste, no cifie su analisis al
resultado de 1a monitorizacion, y examina el cuadro completo de la gestante a su ingreso
en la Unidad de Partos, que como sc ha dicho, sc encontraba en la scmana 42 +1 del
embarazo y presentaba oligoamnios —cscasez de liquido amnjético-, factores afladidos de
riesgo, conforme, precisamente, el protocole de la SEGO.

En ese sentido deja constancia la Dea. Echave en su dictamen del alto riesgo vital
para la madre y para el hijo, que entrafia la gestacion cronolégicamente prolongada o
postmadura, en la que se clasifica un embarazo como cl de la actora de 295 dias, v ello
con base en diversos cstudios, bibliografia médica y los protocolos asistenciales en
obstetricia, en concreto, en el n® 29 de la SEG.O. se expone: “el embarazo
cronolégicamente prolongado (ECP) se reflere a aguella gestacién simple que alcanza o
supera las 42 semanas cumplidas (294 dias) desde la fecha de la ultima regla.-La
actuacién activa en estos casos se propugna, se basa en la prevencién de las
complicaciones y el incremento de la morbimortalidad perinatal que, Srecuentemente, se
asocia @ una duracion excesiva del embarazo.-La causa del ECP suele responder a un
fallo en el mecanismo de la puesta en marcha del parto, involucrdndose factores
gendticos y/o hormonales.-(El nombre que se le da ol “fallo en el mecanismo de la puesta
en marcha del parto” el de distocia dindmica, que a su vez puede ser primaria 0
secundaria. En el caso que nos ocupa es una distocia dindmica primaria”. Entre las
complicaciones perinatales del embarazo prolongado incluye ¢l protocolo “oliggamnios y
pérdida de bienesiar fetal (olteraciones de la frecuencia cardiacd fetal, expulsiin de
meconio...) con peligros potenciales y situaciones comprometidas secundarias, como la
aspiracién meconial, hipoxia intraparto y hemorragia cerebral”.

Repara ademds la Dr, Echavez Sainz en la ausencia de andlisis de perfil biofisico y
bioquimico fetal, a pesar de tencr por las monitorizaciones pruebas de la arreactividad
fetal, y concluye la contraindicacion de la induccién al parto -que no hizo sino cmpeorar
la sitvacion-, y la necesidad de practicar una cesérea urgente al ingreso de ]a ahora apelada
en ¢l Area de Partos.

' Por lo razonado, cabe concluir de la valoracién de ambas pericias, salvadas las
contradicciones del dictamen del perito judicial, que la praxis obstétrica no fue la comecta,
habida cuenta gue tratindose de un embarezo de més de 42 semanas, con oligoamnios,



Eunlesl Autanionmis Eriddagoko Jusilzia Fapul du Ofinin da 16 Adnililswraciin de Justici on la
Adminisirazioarsn Ofizic Paper Comunided Autéramn del Pals Vesco

una CTG anormal, y sobre todo una sospecha evidente de estado asfitico del feto, estaba
indicada la cesdrea urgente, faitamente demmorada hasta la aparicion de la bradicardia,
exponiendo asi al feto a una situacién de riesgo que se consumé con un cuadro de asfixia

aguda, del que han derivado secuelas de tipo neurosensorial y de aprendizaje.

Se ha causado, en definitiva, un perjuicio que debe calificarse como antijuridico,
que Ia abora apelante no tiene el deber legal de soportar al haberse producido con
concurrencia de una infraccion de la "lex artis”, imputable a la responsabilidad de la
Administracidn Sanitaria que, por cllo, debe resareir el dafic causado.

QUINTO.- Resta determinar ol aleance y valoracion economica de la lesidn.

En el suplico del escrito de demanda, la parte actora reclama la cantidad global de
500.000 euros, por las siguientes secuelas, que recoge en el hecho quinto, descritas con
caricter definitivo por ¢l personal de Hospital Vall D'Habrén de Barcelona: 1* sordera
neurcsensorial, que requiere audifonos, 2* trastorno de aprendizaje, sigue escolarizacion
con adﬁptacién curricnlar; 3* trastorno de atencién y 4* trastomo de conducta leve:
irritable, impulsivo; que coinciden sustancialmente con las apreciadas por los dos peritos
(retraso madurativo y sordera profunda).

Esta Sala de justicia, en orden al cdlculo de la indemnizacion, viene aplicando el
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados 3 las personas en accidentes
de circulacién, dimanante de la Ley sobre responsabilidad ¢ivil y seguro en 1a circulacién
de vehiculos a motor, segin redaccién de la Disposicion Adicional octava de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacidn y Supervisién de los Seguros Privados,
sistema posteriormente modificado por la Ley 50/1998 (D.A. 15%, vigente a la fecha del
proceso asistencial examinado, si bien, como hemos recordado en la sentencia de 2 de
octubre de 2.012 (rec. de apelacién 26/10), siguiendo el criterio interpretativo sentado por
€l Tribunal Supremo “el sistema de valoracion establecido por los baremos para la
valoracion del seguro de uso y circulacion de vehiculos de motor es de mera referencia,
con ¢l fin de Introducir un criterio de objetividad en la fijacién del quantum
indemnizatorio, pero sin que aquél tenga que aplicarse puntualmente ni menos deba
considerarse de obligado y exacto cumplintiento”.

En la Tabla VI del Anexo incorporado a la Disposicion Adicional octava, se
clasifican y valoran las secuelss, y en particular: ““hipoacusia bilateral” (1 a 70 puntos),
“pérdida de capacidad intelectual C-I 67 a 80” (20 a 30 puntos), “disminucién de la

" atencién” (2 a 15 puntos) y “excitabilidad, agresividad esporddica™ (2 a 10 puntos).

Sirve esa puntuacién con cl cardcter otientador antedicho para delerminar la
indemnizacién que, conforme la Resolucién de 30 de enero de 2.001, de 1a Dircccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se da publicidad a las cuantias de
las indemnizaciones por mucrte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que
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resultaran de aplicar durante ¢l afio 2.001 el sistema para la valoracién de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacidn, aplicable en atencidn ala
fecha del suceso lesivo, asciende a 230.535,36 curos, a razén de 2.401,41 euros/punto,
con el signiente desglose: 65 puntos por Ia hipoacusia al tratarse de una sordera profunda,
20 puntos por ¢l trastorno de aprendizaje (que se asimila a la pérdida de capacidad
intelectual ante la ausencia en la Tabla VI de una sccuela asi descrita), 8 puntos por la
disminucién de la atencién y 3 puntos por ¢l leve trastomo de conducta.

En razéa de la fecha a la que se efectia la valoracién del dafio, y con el exclusivo
fundamento en la habilitacién legal para la adopeién por el brgano jurisdiccional de
medidas dirigidas a obtcaer el pleno restablecimiento de la situacin juridica reconocida
por la sentencia, los demandados quedardn, asimismo, obligados a satisfacer la canlidad
que sc obtenga de la aplicacién al perioda de referencia del indice general de precios al
consumo fijado por ¢l Instituto Nacional de Estadistica. Este criterio para el caleulo de la
actualizacién se corresponde con el previsto pata el proccdimiento administrativo por el
articulo 141.3 de la Ley 30/1992 y su aplicacion al proceso se ofrece como resultado de 1a
sesi6n de unificacién de criterios celebrada en esta Sala el dia 20 de febrero de 2.008.

Encontrandose habilitado el referido criterio de actualizacién por la doctrina |
jurispradencial establecida por la Sala Tercera-Scocién Sexta del Tribunal Supremo en las
sentencias de 16 de octubre de 2,007 (recurso de casacién n® 9768/2003), 31 de octubre de
2.007 (recurso de casacién n° 8199/2002), 14 de noviembre de 2007 (recurso de casacidn
n® 3881/2004), 5 de diciembre de¢ 2007 (recurso de casacion n° 3423/2005), 11 de
diciembre de 2.007 (recurso de casacién n® 1213/2004) y 31 de diciembre de 2.007
(recurso contencioso-administrativo n® 96/2000).

Se sigue de lo expuesto, la estimacién parcial del presente recurso de apelacion,
con revocacion de la sentencia de instancia, anulacién de la actuacién administrativa
impugnada, rcconocimiento de la situacion juridica individualizada que resulta de los
anteriores razonamientos, y desestimacion del resto de pretensiones ejercitadas.

SEXTO.- Estando en cuanto a costas a los criterios del articulo 139.2 de la Ley de
la Jurisdiccién, dada la estimacién parcial del recurso de apelacion, no ha lugar a su
imposicién, '

Es por los anteriores fundamentos, por los gue este Tribunal pronuncia €l siguiente

I FALLO

QUE, CON ESTIMACION PARCIAL DEL RECURSO DE APELACION N°
912/2011 INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION PROCESAL DE D*,
. QUE ACTUA EN REPRESENTACION DEL MENOR
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» CONTRA LA SENTENCIA N° 179/201 1, DE 17 DE JUNIO DE
C2 OH DICTADA PDR EL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Ne 1 DE  VITORIA-GASTEIZ, EN  AUTOS DEL  RECURSO

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N¢ , SEGUIDO POR EL
PROCEDIMIENTO ORDINARIO, DEBEMOS:
PRIMERQ.- REVOCAR COMO REVOCAMOS LA SENTENCIA APELADA,

DEJANDOLA SIN VALOR, NI EFECTO JURIDICO.

SEGUNDO.- DECLARAR LA DISCONFORMIDAD A DCRECHO DL LA
RESOLUCION N°4832/09, DE 14 DE OCTUBRE, DEL. DIRECTOR GENERAL DE
OSAKIDETZA-5VS, QUE ANULAMOS.

TERCERO.- DECLARAR EL DERECHO DE LOS RECURRENTES A SER
INDEMNIZADOS POR OSAKIDETZA/SERVICIO VASCO DE SALUD CON LA
CANTIDAD DE DOSCIENTOS TREINTA MIL QUINIENTOS TREINTA Y CINCO
EUROS CON TREINTA Y SEIS CENTIMOS (230.535,36 EUROS), CALCULADA
CON REFERENCIA A LA FECHA DE PRODUCCION DEL DANO.

ESTA CANTIDAD HABRA DE VERSE INCREMENTADA, EN CONCEPTO
DE MEDIDA COMPLEMENTARIA DE RESTABLECIMIENTO DE LA SITUACION
JURIDICA RECONOCIDA, EN LA QUE RESULTE DE LA APLICACION A LA
MISMA DEL fNDICE GENERAL DE PRECIOS AL CONSUMO FIIADO POR EL
INSTITUTO NACIONAL DI ESTADISTICA, DESDE EL DIA 3 DE DICIEMBRE DE
2.001 HASTA EL DIA EN QUE TENGA LUGAR LA NOTIFICACION DF ESTA
SENTENCIA A LA ADMINISTRACION DEMANDADA.

CUARTOQ.- LA DESESTIMACION DEL RESTO DE PRETENSIONES
EJERCITADAS,

QUINTO.- NO EFECTUAR IMPOSICION SORRE EL PAGQ DE LAS COSTAS
PROCESALES DEVENGADAS EN ESTA INSTANCIA.

Devuélvase al apelantc ol depdsito constituido, extendiéndose por el Juzgado
origen el cotrespondiente mandamiento de devolucion.

Devuélvanse al Juzgado de procedencia los autos originales
administrativo para la ¢jecucidn de lo resuelfd, junto con testimonio d

el expediente
ta sentencia,




