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DICTAMEN 399/2019

(Seccion 128)

La Laguna, a 14 de noviembre de 2019.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...) y (...), por dafos ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 382/2019 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El presente dictamen tiene por objeto examinar la adecuacion juridica de la
propuesta de resolucién formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de
la Salud, como consecuencia de la presentacion de una reclamaciéon en materia de
responsabilidad patrimonial extracontractual derivada del funcionamiento del

servicio publico sanitario.

2. Los reclamantes solicitan una indemnizacion de 600.000 euros. Esta cuantia
determina la preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo, y la legitimacion de la Sra. Consejera para solicitarlo, segin
los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de
Canarias, en relacion con el art. 81.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPACAP).

3. El dérgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
60.1, apartado n) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de

Canarias.

* Ponente: Sr. Suay Rincon.
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No obstante, en virtud de la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 (B.O.C., n.°
4, de 8 de enero de 2015) de la Direccion del Servicio Canario de la Salud, se delega
en la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud la competencia para incoar
y tramitar los expedientes de responsabilidad patrimonial que se deriven de la
asistencia sanitaria prestada por el Servicio Canario de la Salud. De esta manera, la
resolucién que ponga fin a este procedimiento debe ser propuesta por la Secretaria
General del Servicio Canario de la Salud, de conformidad con el art. 15.1 del Decreto
21271991, de 11 de septiembre, de Organizacion de los Departamentos de la
Administracion AutonOomica, en relacion con los arts. 10.3 y 16.1 del Decreto
32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y

Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.

Por su parte, la resolucion de la reclamacion es competencia del Director del
citado Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) de

la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias.

4. Se cumple el requisito de legitimacion activa, teniendo los reclamantes la
condicién de interesados al haber sufrido un dafio por el que reclaman [art. 4.1, letra
a) LPACAP].

Por otro lado, corresponde al Servicio Canario de la Salud la legitimacion pasiva,
al ser titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el

dafio.

5. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion,
pues ésta se presentd el dia 24 de julio de 2018, esto es, dentro del plazo de
prescripcion de un afio sefalado por el art. 67 LPACAP. Asimismo, la propia

Administracién Publica no aprecia extemporaneidad.

6. En cuanto a la tramitacion del procedimiento, se ha sobrepasado el plazo
maximo para resolver -tal y como reconoce la propia propuesta de resolucion-, que
es de seis meses conforme al art. 91.3 LPACAP. No obstante, aun fuera de plazo, y sin
perjuicio de los efectos administrativos, y en su caso, econémicos que ello pueda

comportar, la Administracién debe resolver expresamente (art. 21 LPACAP).

7. En el andlisis a efectuar de la Propuesta de Resolucion formulada, resulta de
aplicacién la citada Ley 39/2015; la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la
Ley 1171994, de 26 de julio, de Ordenacidn Sanitaria de Canarias y la Ley 41/2002,
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de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y

obligaciones en materia de Informacién y Documentacion Clinica.

1. Los reclamantes instan la incoacion de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, para el reconocimiento del derecho a una indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados, presuntamente, por el funcionamiento del Servicio Canario de la

Salud, con ocasioén de la asistencia sanitaria que le fue prestada a (...) y su hijo.

2. A este respecto, en el escrito inicial de reclamacion se exponen, en sintesis,

los siguientes antecedentes de hecho:

a) El dia 11 de enero de 2017, la reclamante -(...)-, embarazada de 11 semanas,
fue remitida por su ginecéloga al Servicio de Urgencias Ginecoldgicas del Hospital

Universitario de Canarias (HUC), al objeto de que se le practicara una biopsia corial.

b) Ese mismo dia, es dada de alta sin que se le practicara la biopsia corial;

manteniendo la cita prevista en Tocologia para el dia 24 de enero de 2017.

c) El juicio diagndstico el dia 24 de enero de 2017 es embarazo de riesgo medio

por edad materna y dos abortos consecutivos previos.
d) El dia 24 de julio de 2017 nace el hijo de los reclamantes.

e) Con fecha 26 de julio de 2017 se entrega el informe de alta hospitalaria en el
gue se hace constar los hallazgos dismorficos observados y la sospecha de alteracion

genética subyacente.

f) En los meses siguientes se lleva a cabo un seguimiento hospitalario, llegando a
los siguientes juicios diagnosticos: Translocacién no equilibrada; Fallo de medro.
Microsomia Microcefalia; Déficit de vitamina D; Déficit leve de proteina fijadora del
retinol; Sospecha de enfermedad por reflujo gastroesofagico; Rifion izquierdo de

pequefio tamafio y malrotado; Estrefiimiento crénico.

3. Partiendo de los hechos descritos anteriormente, los reclamantes manifiestan
que «(...) se sometieron a todas las pruebas que le fueron indicadas por los
facultativos y centros hospitalarios (tanto servicio de urgencias como seguimiento en
consulta) (...)», y, sin embargo, «(...) nunca se les informé (...) que el feto
adoleciese de alguna anomalia y mucho menos de las que con ocasion del nacimiento

se han objetivado».
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Asimismo, «(...) entienden que la prueba interesada a las once semanas de
embarazo por parte de la Doctora (...) consistente en biopsia Corial y que no se
efectud en el servicio de urgencias del Hospital Universitario era determinante para
conocer con criterios reconocidos la existencia de riesgo de malformaciones
congénitas o cromosomopatias y todo ello atendiendo a la edad de la gestante 40
afos, los antecedentes de dos abortos espontaneos anteriores en los afios 2015 y
2009 y que el pliegue nucal, segun informe de 11 de enero de 2017, era de 4,4 mm,

tal y como se recoge en los informes que se acompanian (...)».

Por todo ello, los reclamantes afirman la existencia de «(...) relacion de
causalidad, por cuanto existi6 un grave error en la prevencion al no haberse
efectuado a la madre la prueba diagnéstica de biopsia Corial que consiste en tomar
una muestra de placenta con el objeto de analizarla en busca de posibles
enfermedades genéticas y malformaciones en el caso de fetos que tienen alto riesgo
de padecerlas, dado que su precision es muy alta y permite a los futuros padres
tomar la decision de interrumpir el embarazo si el feto es inviable o la enfermedad

que padece hace que su calidad de vida se vea mermada».

En conclusion, los interesados entienden (...) que ha existido una conducta
negligente por parte del Servicio Canario de Salud y un perjuicio gravisimo ya que no
se tomaron las medidas oportunas para saber si el feto podia padecer alguna
enfermedad de origen genético, extremo este que a posteriori ha sido diagnosticado
(...)». A su vez, «(...) el hecho de que no se le practicara la prueba de deteccion
precoz de la patologia puede dar lugar a responsabilidad patrimonial por el dafio
moral consistente en no haber conocido la patologia en un momento lo
suficientemente temprano como para decidir poner fin legalmente al embarazo: es

decir, cabe indemnizar la perdida de oportunidad».

4. A la vista de lo anteriormente expuesto, se reclama una indemnizacion de
600.000 euros para hacer frente a los siguientes conceptos indemnizatorios: «A) Error
en el diagndstico de la patologia que sufria el feto, al no haberse practicado la
prueba diagnéstica de biopsia Corial que hubiera detectado precozmente la
enfermedad de origen genético que presentaba el feto. B) Privacién del derecho de
los que suscriben a decidir si aborta o da a luz a un nifio con deficiencias. C)
Perjuicio econdmico que todo esto ha producido a los firmantes pues su hijo va a
necesitar de unos cuidados especiales y atencién permanente para toda la vida; y D)

Dafio moral que supone el dar a luz un hijo con deficiencias».
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5. La pretension ejercitada se enmarca en el ambito de la denominada accién
«wrongful birth» -también llamada accién de «nacimiento erréneo»- y que ha sido
definida por los tribunales espafioles en los siguientes términos (sentencia de 17 de
septiembre de 2002, de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Cadiz, rec.
130/2002):

«El supuesto que nos ocupa trae a nuestra realidad juridica un tipo de casos “nuevos”,
como eventual fuente de la responsabilidad civil, con escasa -y no uniforme doctrina
jurisprudencial. El Tribunal Supremo parece que solo se ha referido a ellos en dos sentencias
de la Sala Primera de fechas 6 jun. 1997 y 4 feb. 1999, a las que habria que afiadir la muy

reciente dictada con fecha 7 jun. 2002.

El problema es conocido en otras latitudes, mucho, por ejemplo, en Estados Unidos, y en
Europa en los ultimos tiempos, y todo hace suponer que el progresivo arraigo de la
“conciencia social” de la posibilidad de abortar, asi como el incremento de las pruebas
prenatales, incrementen estas demandas de responsabilidad civil contra médicos y otras

instituciones.

Por ello, y por la singularidad de los problemas dogmaticos que este tipo de
reclamaciones plantean, parece oportuno abordar alguna de estas cuestiones, todavia poco

contempladas por la doctrina y los tribunales espafioles y, ademas, sin uniforme tratamiento.

Nos encontramos con una tipologia de dafios determinantes de posible responsabilidad
civil del médico en relacion con la concepcion y el nacimiento de la persona, méas en
concreto, en un grupo de casos de responsabilidad médica en relacién con error en el
diagnodstico prenatal por falta de realizacion o defectuosa realizaciéon del diagnéstico,
produciéndose con ello la consecuencia de que no existe constancia -0 no se descubre o no se
informa a tiempo- del riesgo de enfermedad congénita de la criatura concebida, resultando
que el feto sufre la dolencia y nace con tales defectos, no disponiendo ya la mujer de la

posibilidad de recurrir al aborto dentro del plazo legalmente establecido.

Estas hipotesis han dado lugar a las llamadas acciones de “wrongful birth” y “wrongful
life”, muy numerosas en la jurisprudencia norteamericana y cuyas denominaciones (en inglés)

se mantienen en los distintos trabajos y resoluciones judiciales sobre el particular.

La distincion entre la accion de “wrongful birth” y “wrongful life” consiste en que la
primera es entablada por los padres del nifio contra el médico, mientras que la segunda quien
la entabla es el hijo. En la primera los padres alegan que, al no haberse detectado o no
habérseles informado sobre la posibilidad de que la madre concibiese o diese nacimiento a
una criatura con enfermedades congénitas, se les privo de la oportunidad de adoptar una
decisién “informada” sobre si procrear o no, sobre si dar o no lugar al nacimiento. En la

segunda, accion de “wrongful life”, el hijo demandante argumenta que «de no haber sido

Pagina 5 de 21 DCC 399/2019


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

por» el consejo médico inadecuado, no habria nacido para experimentar el sufrimiento propio

de su enfermedad.

Por decirlo de otro modo, en la accién de “wrongful birth” la culpa del médico consiste
en un error «que ha conducido al nacimiento» del hijo de los padres demandantes; y en la
accién de “wrongful life” el error médico que se invoca es el de «ha conducido a la vida» del

propio hijo enfermo demandante.

Con tales referencias iniciales, en las acciones de “wrongful birth” los padres
demandantes reclaman -normalmente- la indemnizacién del dafio consistente en el quebranto
moral y econémico derivado de haber tenido un hijo aquejado de una enfermedad congénita.
El dafio moral es el constituido por la afliccién, el pesar y la carga que lleva consigo la
existencia de un hijo afectado por una dolencia irremediable y de ordinario muy penosa. El
dafio econdémico viene determinado por la necesidad de hacer frente a gastos y desembolsos
especiales que la misma enfermedad impone, es decir, adicionales a los que exigiria el
mantenimiento de un hijo sano. Después de algunas vacilaciones iniciales, los tribunales
norteamericanos se han mostrado propicios a admitir la demanda y condenar al médico
demandado al pago de los gastos extraordinarios ocasionados por el nacimiento y la existencia
del hijo enfermo, si bien han acudido con frecuencia al argumento moderador de la
indemnizacién consistente en la valoracion de la paternidad; una especie de compensacion
entre el quebranto patrimonial que el mantenimiento del hijo enfermo implica y la ventaja o

beneficio que la existencia del hijo entrafa.

Por otro lado, en las acciones de “wrongful life” el hijo demandante solicita la condena
del médico para que le indemnice de los dafios consistentes en: a) en primer lugar, el hecho
mismo de nacer, pues se suele alegar que habria sido mejor para él no haber nacido que vivir
en las condiciones que lo hace; b) en segundo término, los dafios econémicos que acarrea su
vida enferma (cuidados médicos, asistencia de otras personas, habilitacién especial de la casa
o vehiculo, etc.). Al respecto, los tribunales, salvo raras excepciones, han rehusado estimar
tales reclamaciones de “wrongful life”, considerando, entre otros argumentos, que no se
sufrian dafios «reconocibles por la ley» y, también, que no cabia la indemnizacion tanto por la
«imposibilidad l6gica» de comparar la vida con la no existencia -la vida dafiada y la no vida-
como por la dificultad practica de medir los presuntos dafios. No obstante, ello parece abrirse
hoy dia la tesis de no descartar de forma absoluta la estimacion de la demanda entablada por
el propio hijo (accion de “wrongful life”) si con ella se pretende exclusivamente la
indemnizacion de dafios materiales experimentados por él, siendo muy dudoso, por contra,

gue sean indemnizables los dafios morales puros (el hecho, en si, de nacer o estar enfermo).

En definitiva, es claro que en esta materia nos movemos en un delicado terreno, en el
gue lo moral, lo filoséfico y lo juridico confluyen de forma especialmente compleja, donde se
entrecruzan dificultades conceptuales junto al propio drama humano que en ellos existe en

cuanto ponemos en contraste (en abstracto, no en presencia de un caso concreto) la idea de
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nacer -y verse sometido a una vida quebrantada y objetivamente poco atractiva- y la de no
haber nacido. Pero, en el contexto que ahora nos movemos, los problemas son elocuentes
desde el punto de vista estrictamente juridico, sobre todo, en lo que respecta a la relacion de
causalidad y a la determinacion de cuél es el dafio resarcible y como se indemniza».

(Fundamento de Derecho primero).

En cuanto a la tramitacion del expediente administrativo, constan practicadas

las siguientes actuaciones:

1. Mediante escrito con registro de entrada el dia 24 de julio de 2018, (...) y (...)
instan la iniciacién de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, para el
reconocimiento del derecho a una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados,
supuestamente, por el funcionamiento del Servicio Canario de la Salud, con ocasion

de la asistencia sanitaria que le fue prestada a aquélla durante su embarazo.

2. Mediante resolucién de 9 de octubre de 2018 del Secretario General del
Servicio Canario de la Salud se admite a tramite la reclamacién formulada y se

solicitan los informes pertinentes y la historia clinica de la interesada.

3. Con fecha 16 de noviembre de 2018 se emite informe por parte del Servicio de

Ginecologia y Obstetricia del HUC.

Por su parte, el dia 17 de julio de 2019 se emite informe del Servicio de
Inspeccidén y Prestaciones de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud
(en adelante, SIP), referido a la asistencia sanitaria prestada a (..) durante su
embarazo (art. 81.1 LPACAP).

4. El dia 21 de agosto de 2019, la Secretaria General del Servicio Canario de la
Salud dicta acuerdo probatorio, admitiéndose a tramite las pruebas propuestas por
los interesados e incorporando -como prueba documental-, la historia clinica y los

informes recabados por la Administracion en periodo de instruccion.

Asimismo, y con idéntica fecha se acuerda la apertura del tramite de audiencia,
concediéndose a los interesados un plazo de diez dias para que puedan formular

alegaciones y presentar los documentos que estimen procedentes.
Ambos acuerdos fueron objeto de notificacion el dia 2 de septiembre de 2019.

5. Con fecha 16 de septiembre de 2019, los reclamantes formulan escrito de

alegaciones, reiterandose en el contenido de su escrito de reclamacioén inicial.
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6. No se evacua el informe preceptivo de los Servicios Juridicos del Gobierno de
Canarias, al tratarse de una reclamacion por responsabilidad patrimonial en la que se
suscitan cuestiones de Derecho previamente resueltas en anteriores reclamaciones ya
informadas por el Servicio Juridico ex art. 20, letra j) del Decreto Territorial
1971992, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y

Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias.

7. Mediante oficio de 11 de octubre de 2019 (con registro de entrada en este
organo consultivo el dia 15 de octubre de 2019), la Consejera de Sanidad del
Gobierno de Canarias solicita la emision del dictamen preceptivo del Consejo

Consultivo al amparo de lo dispuesto en la LCC.

\Y

1. Requisitos de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

La jurisprudencia ha precisado (entre otras, STS de 26 de marzo de 2012; STS de
13 de marzo de 2012; STS de 8 de febrero de 2012; STS de 23 de enero de 2012) que
«para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién son

necesarios los siguientes requisitos:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e

individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.

- Que el dafio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, en una relacién directa
inmediata y exclusiva de causa efecto, sin intervencion de elementos extrafios que

pudieran influir alterando el nexo causal.
- Ausencia de fuerza mayor.
- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio».

Una nutrida jurisprudencia (reiterada en las SSTS -32- 29 de enero, 10 de febrero
y 9 de marzo de 1998) ha definido los requisitos de éxito de la accion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion en torno a las siguientes

proposiciones:

A) La acreditacion de la realidad del resultado dafioso -«en todo caso, el dafio
alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con

relacion a una persona o grupo de personas»-;
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B) La antijuridicidad de la lesién producida por no concurrir en la persona
afectada el deber juridico de soportar el perjuicio patrimonial producido. La

antijuridicidad opera como presupuesto de la imputacién del dafio.

El criterio se recoge, por todas, en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal

Supremo de 3 de octubre de 2000, al interpretar que:

«El titulo de atribucién concurre, asi, cuando se aprecia que el sujeto perjudicado no
tenia el deber juridico de soportar el dafio [hoy la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comdn plasma normativamente
este requisito al establecer en su art. 141.1 que “S6lo seran indemnizables las lesiones
producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de

soportar de acuerdo con la Ley (...)"].

Asi puede ocurrir, entre otros supuestos, cuando se aprecia que la actividad
administrativa genera un riesgo o un sacrificio especial para una persona o un grupo de
personas cuyas consecuencias dafiosas no deben ser soportadas por los perjudicados, o cuando
del ordenamiento se infiere la existencia de un mandato que impone la asuncion de las
consecuencias perjudiciales o negativas de la actividad realizada por parte de quien la lleva a

cabo».

C) La imputabilidad a la Administracion demandada de la actividad causante del
dafio o perjuicio. Ello supone la existencia de un nexo de causalidad entre la

actividad administrativa y el perjuicio padecido.

D) La salvedad exonerante en los supuestos de fuerza mayor. A este efecto, es
doctrina jurisprudencial constante la recogida por la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en la sentencia de 31 de mayo de 1999, la que establece que fuerza mayor

y caso fortuito son unidades juridicas diferentes.

E) La sujecion del ejercicio del derecho al requisito temporal de que la
reclamacion se cause antes del transcurso del afio desde el hecho motivador de la

responsabilidad.

2. Particularidades de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones

PuUblicas en el &mbito sanitario: la «Lex artis ad hoc».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 dice que «la
responsabilidad de la Administracion sanitaria no deriva, sin mas, de la produccion del dafio,
ya que los servicios médicos publicos estan solamente obligados a la aportacién de los medios
sanitarios en la lucha contra la enfermedad, mas no a conseguir en todos los supuestos un fin

reparador, que no resulta en ningln caso exigible, puesto que lo contrario convertiria a la
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Administracion sanitaria en una especie de asegurador universal de toda clase de
enfermedades. Es por ello que, en cualquier caso, es preciso que quien solicita el
reconocimiento de responsabilidad de la Administracion acredite ante todo la existencia de
una mala praxis por cuanto que, en otro caso, esta obligado a soportar el dafio, ya que en la
actividad sanitaria no cabe exigir en términos absolutos la curaciéon del enfermo u obtener un
resultado positivo, pues la funcién de la Administracion sanitaria publica ha de entenderse
dirigida a la prestacién de asistencia sanitaria con empleo de las artes que el estado de la
ciencia médica pone a disposicion del personal sanitario, mas sin desconocer naturalmente los

limites actuales de la ciencia médica y sin poder exigir, en todo caso, una curacion».

Asimismo, entiende el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de septiembre de
2009 (recurso de casacion n.° 89/2008) «que el hecho de que la responsabilidad sea
objetiva, no quiere decir que baste con que el dafio se produzca para que la Administracién
tenga que indemnizar, sino que es necesario, ademas, que no se haya actuado conforme a lo
gue exige la buena praxis sanitaria, extremos éstos que deben quedar acreditados para que se

decrete la responsabilidad patrimonial de la Administracién».
La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2014, declara lo siguiente:

«Las referencias que la parte recurrente hace a la relacion de causalidad son, en
realidad un alegato sobre el caracter objetivo de la responsabilidad, que ha de indemnizar en

todo caso, cualquier dafio que se produzca como consecuencia de la asistencia sanitaria.

Tesis que no encuentra sustento en nuestra jurisprudencia tradicional, pues venimos
declarando que es exigible a la Administracion la aplicacion de las técnicas sanitarias, en
funcién del conocimiento en dicho momento de la practica médica, sin que pueda mantenerse
una responsabilidad basada en la simple produccién del dafio. La responsabilidad sanitaria
nace, en su caso, cuando se ha producido una indebida aplicacion de medios para la
obtencion del resultado. Acorde con esta doctrina, la Administracion sanitaria no puede ser,
por tanto, la aseguradora universal de cualquier dafio ocasionado con motivo de la prestacion

sanitaria».

Asi, pues, hemos de comenzar por sentar como punto de partida que, a la luz de
esta jurisprudencia, no existe otra exigencia de comportamiento a los facultativos
que la de prestar la asistencia sanitaria aconsejable en cada caso, con los medios
adecuados que estén a su alcance, pero no la de garantizar un resultado, por lo que
la obligacién de indemnizar solo surgira cuando se demuestre que la actuacion de los
servicios sanitarios fue defectuosa o negligente, ya sea en el diagnéstico de la

enfermedad o en su tratamiento.

3. Aplicacion de la doctrina expuesta al supuesto analizado.
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3.1. La propuesta de resolucién desestima la reclamacion efectuada por los
interesados, al entender el drgano instructor que no concurren los requisitos
exigibles que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica;
puesto que no se ha demostrado mala praxis en la atencidn sanitaria dispensada a la
reclamante y su hijo durante el embarazo. En este sentido, resulta oportuno efectuar

las siguientes consideraciones.

3.2. La reiterada doctrina de este Consejo Consultivo en cuanto a los principios
generales de distribucion de la carga de la prueba se ven perfectamente recogidos,

entre otros, en el Dictamen n.° 272/2019, de 11 de julio:

«Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacion del art. 60.4 de la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio (...), rige en el proceso contencioso-administrativo el principio
general, inferido del Cdédigo Civil (...), que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho (“semper necesitas probandi incumbit illi qui agit™) asi como los principios
consecuentes recogidos en los brocardos que atribuyen la carga de la prueba a la parte que
afirma, no a la que niega (“ei incumbit probatio qui dicit non qui negat) y que excluye de la
necesidad de probar los hechos notorios (“notoria non egent probatione”) y los hechos
negativos (“negativa no sunt probanda’). En cuya virtud, este Tribunal en la administracion
del principio sobre la carga de la prueba, ha de partir del criterio de que cada parte soporta
la carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose por
controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas
invoca a su favor (por todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.
de 27.11.1985, 9.6.1986, 22.9.1986, 29 de enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de
mayo y 19 de septiembre de 1997, 21 de septiembre de 1998). Ello, sin perjuicio de que la
regla pueda intensificarse o alterarse, segun los casos, en aplicacion del principio de la buena
fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho
que resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil acreditacion para
la otra (sentencias TS (3%) de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de 1990, y 2 de

noviembre de 1992, entre otras).

2. A la vista de la jurisprudencia expuesta, es a la parte demandante a quien
corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes
de la existencia, la antijuridicidad, el alcance y la valoracion econémica de la lesion, asi
como del sustrato factico de la relacién de causalidad que permita la imputacién de la
responsabilidad a la Administracion. Como ha reiterado en multiples ocasiones este Consejo
Consultivo, el primer requisito para el nacimiento de la obligacién de indemnizar por los
dafios causados por el funcionamiento de los servicios publicos es que exista dafio efectivo y
gue éste sea consecuencia del dicho funcionamiento. La carga de probar este nexo causal

incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los apartados 2 y
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3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), conforme a la
cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su
extincién al que la opone. Sobre la Administracién recae el onus probandi de la eventual
concurrencia de una conducta del reclamante con incidencia en la produccién del dafio, la
presencia de causas de fuerza mayor o la prescripciéon de la accién, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracién de los hechos que pesa sobre la
Administracion y, del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que permite trasladar
el onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para asumirlo, pero que
no tiene el efecto de imputar a la Administracién toda lesion no evitada, ni supone resolver
en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el origen de la lesién (STS de 20 de

noviembre de 2012)».

Finalmente, y como ha sefialado de forma reiterada este Consejo Consultivo
«(...) es necesario acreditar la realidad del hecho lesivo y la relacién causal entre el actuar
administrativo y los dafios que se reclamen, como se hace en los recientes Dictamenes
40/2017, de 8 de febrero y 80/2017, de 15 de marzo, en los que se afirma que: “Ademas,
como este Consejo ha manifestado recurrentemente (ver, por todos, los Dictamenes
238/2016, de 25 de julio y 343/2016, de 19 de octubre), sin la prueba de los hechos es
imposible que la pretension resarcitoria pueda prosperar. El art. 6.1 RPAPRP, en coherencia
con la regla general del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), impone al reclamante la carga de probar los hechos que alega como fundamento de su
pretension resarcitoria. Toda la actividad de la Administracion esta disciplinada por el
Derecho (art. 103.1 de la Constitucién, arts.3, 53, 62 y 63 LRJAP-PAC), incluida la probatoria
(art. 80.1 LRJAP-PAC). Para poder estimar una reclamacion de responsabilidad por dafios
causados por los servicios publicos es imprescindible que quede acreditado el hecho lesivo y
el nexo causal (art. 139.1 LRJAP-PAC, arts. 6.1, 12.2 y art. 13.2 RPAPRP), recayendo sobre el
interesado la carga de la prueba (art. 6.1 RPAPRP). Esta prueba puede ser directa o por
presunciones, pero para recurrir a estas es necesario que exista un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano entre un hecho probado y aquel cuya certeza se pretende
presumir. No basta para ello la mera afirmacién del reclamante, porque ésta no constituye
prueba (art. 299 LEC en relacién con el art. 80.1 LRJAP-PAC)”».

Examinado el contenido del expediente remitido, cabe apreciar que los
reclamantes no han aportado ningin elemento probatorio que permita considerar
demostrado que la prestacién sanitaria durante el seguimiento del embarazo de (...)
haya sido inadecuada o contraria a las exigencias derivadas de la lex artis ad hoc. Por
esta sola razon, ya de entrada, habria que concluir que no procede declarar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria; y, en
consecuencia, seria conforme a Derecho la propuesta de resolucién remitida a este

Consejo Consultivo.

DCC 399/2019 Pagina 12 de 21


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

3.3. Sin embargo, resulta menester agregar para este caso las consideraciones

que se exponen a continuacion.

3.3.1. La cuestion fundamental analizada en la propuesta de resolucion es la
relativa a la no realizacion de la biopsia corial a la gestante; lo que, segun los padres
y reclamantes, les generé un dafio indemnizable, puesto que se les privo de la
posibilidad de decidir la interrupcion voluntaria del embarazo, asi como otro tipo de

perjuicios patrimoniales y morales que se describen en su escrito de reclamacion.

3.3.2. Pues bien, es preciso partir, ante todo, de la secuencia de hechos
acontecidos. A tal fin, se puede acudir al contenido del informe del SIP (folios 222 a
232), donde se describe la sucesion cronologica de los acontecimientos en los

siguientes términos:

«1.- La paciente de 40 afios, con obesidad, no tenia antecedentes patologicos personales
de interés ni antecedentes familiares de sindromes o alteraciones cromosémicas conocidas.
Como antecedentes gineco-obstétricos constan en su historia clinica que es tercigesta (ha
presentado dos abortos espontaneos, sin legrado). No hébitos téxicos. Grupo sanguineo 0 Rh

negativo.

2.- En fecha 11/01/17, es atendida por Ginecéloga, en el Servicio de Urgencias del
CHUC, al que acude por presentar sangrado menor que regla. También habia sido remitida por
su Ginecologo privado para valoracidn de biopsia corial (presenta CRL 40 mm y TN 3,75 mm).
Ya esta en seguimiento por Matrona que ha tramitado cita del primer Trimestre de gestacion

con Tocologia del Centro de Atencion Especializada (CAE), en fecha 24/01/17.

3.- Al examen fisico ginecoldgico no hay sangrado activo. El cérvix esta cerrado. Presenta
poélipo de 1 cm que asoma en cérvix que sangra al tacto. La Ecografia transvaginal (ECO TV)
muestra una gestacion intrauterina activa, CRL de 36 mm, a tomar en cuenta en préximas
ecografias que el pliegue nucal (TN) en este momento es de 4,7 mm. No otros hallazgos de
interés. Con el diagnéstico de Gestacion de 10 semanas y pdlipo cervical, se le tranquiliza (se
les informa), se le dan recomendaciones generales y de alerta. Se le indica acudir a su cita

programada del CAE.

(...)

6.- En fecha 24/01/17 acude a su primera visita del primer trimestre de gestacion, con
Tocologia (Ginecologia). La exploracion general es normal, con un indice de masa corporal de
30 (obesidad). No presenta edemas ni varices y esta en tratamiento con seidibion (vitaminas).
La analitica del primer trimestre es normal, salvo por urocultivo positivo para E. Coli, para lo
cual se indica antibioterapia, y, nuevo control posterior. El Test O”Sullivan (para identificar

riesgo de Diabetes Mellitus), es normal.
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7.- A la paciente se le realiza la primera ecografia y el cribado de aneuploidias del
primer trimestre. Se le informa (explica) screening (cribado) de primer trimestre versus
amniocentesis. Firma consentimiento informado para la realizacion de Ecografia de cribado

de malformaciones fetales.

8.- En dicha prueba ecografica del primer trimestre se observa gestacién Unica, activa,
CRL:56.1 mm, acorde a 12+1 (12 semanas + 1 dia) de edad gestacional, hueso nasal presente,
TN: 1,5 mm (normal), fémur acorde a la edad gestacional, placenta posterior grado I, no

estigmas malformativos objetivables. No patologia anexial.

9.- Segun Protocolo de Riesgo Obstétrico se califica de embarazo de riesgo moderado por
edad materna y dos abortos consecutivos previos, por lo que continlia siendo controlada en el
CAE.

10.- Fue remitida a laboratorio para extracciéon de sangre para determinacion de

marcadores bioquimicos.

11.- En fecha 31/01/17 se le informa resultados de cribado combinado de cromosopatias
o cribado prenatal, siendo el cribado combinado calificado de bajo riesgo: riesgo de trisomia
21 1/1234; riesgo de trisomia 18 1/9297.

12.- En fecha 02/03/17 se describe: cultivo de orina negativo. Edad gestacional: 17.5
semanas Ecografia muestra gestacién Unica, activa, podalica, diametro biparietal (DBP): 42,3
mm, circunferencia cefalica (CC): 144,8 mm, circunferencia abdominal (CA): 132,1 mm,
fémur (Fm): 26,9 mm. Peso fetal estimado (PFE): 245 gr. +/- 37 gr. Acorde a la edad

gestacional. Placenta grado I, liquido amniético normal.

13.- La fecha probable de parto se estima para 08/08/17. Se explican signos de alarma

por los que debe acudir a Urgencias. Se cita a control en cinco semanas.

14.- En fecha 28/03/17, con 21 semanas + 5 dias, previa informacion y firma de
consentimiento informado, y, conocido el resultado del cribado combinado de bajo riesgo,
también es conocido el resultado del Test de DNA en sangre materna dentro de la normalidad
(realizado de forma privada); se le realiza ecografia selectiva o morfoldgica* (informe
aportado por la reclamante), informada como satisfactoria. PFE: 465 gr. (percentil de peso
58). Medidas: DBP: 54 mm; perimetro cefélico (CC): 192 mm; perimetro abdominal (CA): 166
mm; longitud femoral (Fm): 37 mm; longitud cervical (LC): 40 mm. La ecografia concluye con
diagnoéstico de hallazgos acordes con la edad gestacional. En este momento no se observan
anomalias morfologicas fetales mayores, si bien no pueden descartarse las que no tienen

expresién ecografica o se presentan de forma tardia.

15.- En consulta de fecha 06/04/17, a las 22,2 semanas de edad gestacional, la ecografia
realizada describe presentacion del feto en podalica, frecuencia cardiaca fetal (FCF) normal;

liquido amnidtico (LA) normal), placenta posterior grado Il. Somatometria: DBP: 57,4; CC:
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198.3 mm; CA: 187.9 mm; Fm: 35.3 mm; PFE: 527 gr. acorde a edad gestacional. Se le indica

control analitico del segundo trimestre y prueba de coombs.

16.- La gestante contindia con controles de su gestacion y ecograficos mensuales en el
CAE.

17.- En fecha 05/05/17, a las 26,4 semanas de gestacion, se describe que la analitica del
segundo trimestre esta bien, salvo Test de O’Sullivan: 141. La ecografia abdominal realizada
describe: presentacion cefélica, FCF normal; LA abundante (columna méxima: 89.7 mm);
placenta posterior grado IlI; Somatometria: DBP: 70.3 mm, CC: 227.2 mm, CA: 233.7 mm, Fm:
46,1 mm, PFE: 1016 gr. +/- 152 gr. Percentil 100 de peso. Doppler umbilical dentro de limites
normales IPAU: 1.20. Dado Test O’Sullivan en el limite, la estimacion de peso (percentil 100)
y el liguido amnidtico aumentado, sin otros hallazgos ecogréaficos asociados, se sospecha el
desarrollo de Diabetes Gestacional y se le realiza a la paciente prueba de sobrecarga oral de
glucosa, siendo los resultados de dicha prueba informados en consulta del dia 19/05/17, como

normales, descartando dicho proceso.

18.- La gestante, inicia controles en Fisiopatologia Fetal a partir de las 29 semanas por
aumento de las cifras de tension arterial, continuando, ademdas con su seguimiento y sus

controles analiticos, ecogréaficos y vacunacion requerida.

19.- En fecha 24/05/17 es vista en Consultas de seguimiento del CAE. Esta asintoméatica.
La tensién arterial es normal: 120/80. La ecografia describe gestacion Unica activa en

cefalica, con placenta normoinserta y perfil hemodinamico fisiol6gico (normal).

20.- En fecha 08/06/2017 se le realiza Ecografia en_Unidad de Ecografia y Diagnostico
prenatal, con resultado de feto activo, simétrico, reactivo, sin estigmas malformativos
apreciables para su edad gestacional. Presentacion cefalica, LA normal, placenta posterior
grado Il. Somatometria: DBP: 80 mm; CC: 281 mm; CA: 275 mm; Fm: 60 mm; PFE 1833 gr.
Percentil 54 de peso (normal). Perfil hemodinamico: IP ACM: 2,02 (normal); indice
cerebroplacentario (ICP): 1,98 (normal); Arterias uterinas (IP uterinas): 1,35_(patoldgicas

p>99). Se cita en dos semanas para nuevo control ecografico.

21.- Dos semanas después, en fecha 22/06/17, con 34 semanas de gestacion se le realiza
control ecogréafico previsto en Unidad de Ecografia y Diagndstico prenatal, con resultado de
feto activo, simétrico, reactivo, sin estigmas malformativos apreciables para su edad
gestacional. Presentacion cefélica, LA normal, placenta posterior grado Il. Somatometria:
DBP: 78 mm; CC: 286 mm; CA: 304 mm; Fm: 63 mm; PFE 2200 gr. Percentil 46 de peso

(normal). El Perfil hemodinamico es fisioldgico (normal).

22.- Continuda su seguimiento regular en consultas; en la de fecha 18/07/17, se describe:

edad gestacional: 37 semanas. La tension arterial: 110/70, es normal, asi como la tensién
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arterial media en sus controles rutinarios. Esta en tratamiento con Aldomet (antihipertensivo
pautado desde el dia 06/07/17).

23.- En fecha 24/07/17, con una gestacion a término (37 + 6 semanas), ingresa por
prédromos de parto, teniendo un parto eutdcico (normal). Tras examen fisico del recién
nacido, se describe fenotipo peculiar con microcefalia, hendiduras palpebrales y oral
pequefias, orejas de implantacion baja y dismorficas, nariz incurvada. Se informa a los padres
de los hallazgos dismérficos observados y la sospecha de alteracién genética subyacente. Se
solicita el estudio de cariotipo, y es dado de alta en fecha 26/07/17, para continuar estudios
de forma ambulatoria, con los diagnosticos de Microcefalia; Displasia auricular; Fistula

pilonidal; Sospecha de Sindrome dismorfogénico.

24.- Los estudios concluyeron con el diagnéstico de Translocacion no equilibrada t (10;
14). Fallo de medro, microsomia, microcefalia. Déficit de vitamina D. Déficit leve de proteina
fijadora del retinol. Celiaquia. Sospecha de enfermedad por reflujo gastroesofagico. Rifion
izquierdo de pequefio tamafio y mal rotado. Estreflimiento crénico. Hipermetropia y
estrabismo. Una vez realizados los estudios, segun informes del Servicio de Pediatria la
enfermedad presentada por el recién nacido es de origen genético y se caracteriza por rasgos
dismdrficos, hipotonia y microcefalia severa, con grado variable de afectacion de otros
organos y de la capacidad intelectual, precisando de seguimiento hospitalario, tratamiento

rehabilitador, logopédico y de cuidado directo, continuo y permanente de forma indefinidax.

3.3.3. A partir de los hechos descritos anteriormente, el Servicio de Inspeccion y
Prestaciones de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, formula las

siguientes consideraciones (folios 227 a 229):

«1.- La paciente, sin antecedentes familiares de sindromes ni alteraciones cromosémicas
conocidas, fue controlada en el CAE de zona desde el primer trimestre de su embarazo por
tener riesgo obstétrico moderado, dado su edad materna: 40 afios y, el antecedente de dos

abortos espontaneos.

2.- A la paciente se le realiza la primera ecografia dentro del cribado de aneuploidias
(anomalias cromosémicas) del primer trimestre. Se le informa (explica) screening (cribado) de
primer trimestre versus amniocentesis. Firma consentimiento informado para la realizacién

de Ecografia de cribado de malformaciones fetales.

3.- En la prueba ecogréfica del primer trimestre se observa gestaciéon Unica, activa,
CRL:56.1 mm, acorde a 12+1 (12 semanas + 1 dia) de edad gestacional, hueso nasal presente,
TN: 1,5 mm (normal), fémur acorde a la edad gestacional, placenta posterior grado I, no

estigmas malformativos objetivables. No patologia anexial.

4.- En fecha 31/01/17 se le informa resultados de cribado combinado de cromosopatias o

cribado prenatal, siendo el cribado combinado calificado de bajo riesgo: riesgo de trisomia 21
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1/1234; riesgo de trisomia 18 1/9297. También la gestante se realiza Test de DNA en sangre

materna (privado), lo que reafirma el bajo riesgo para las cromosopatias mas frecuentes.

5.- El cribado (screening) de cromosomopatias se realiza de forma protocolaria a todas
las embarazadas dentro del primer trimestre de gestacién para la realizacién del célculo de
riesgo de cromosopatias. Este cribado prenatal se realiza mediante un test combinado que
consiste en el calculo de riesgo basado en la edad materna, la TN observada en la ecografia, y
la bioguimica sérica materna (la fraccion beta de la hormona del embarazo (hCG) y los
valores de la proteina placentaria asociada al embarazo (PAPP-A). Con dicha ecografia
realizada entre las 11+0 y 13+6 semanas de gestacion se identifican en el primer trimestre el
85-90% de los fetos afectos (lo que quiere decir que un 10-15% de los mismos no son

identificados, con una tasa de falsos positivos de un 5%.

6.- Este cribado de cromosopatia no es una prueba diagndéstica, sino una prueba que
realiza una estimacién de la probabilidad de que el feto esté afecto por una cromosopatia
como la Trisomia 21 (Sindrome de Dowm) y Trisomia 18 (Sindrome de Edwards). Como toda
técnica de cribado presenta una tasa de falsos positivos, en este caso del 5%, y de falsos

negativos, que en este caso seria de un 10-15%.

7.- Se considera una gestacion de alto riesgo para cromosopatia cuando el riesgo
combinado es superior a 1/300 (punto de corte establecido como riesgo alto) para trisomia
21y 18. En estos casos se ofrece a la gestante, la posibilidad de realizarse un procedimiento
diagnostico invasivo como la biopsia corial o amniocentesis. Si el riesgo es menor, se

considera que el riesgo es bajo, que no es lo mismo que decir que no exista riesgo.

8.- Una vez conocido el resultado del cribado combinado calificado de bajo riesgo: riesgo
de trisomia 21 1/1234, riesgo de trisomia 18 1/9297, y del Test de DNA fetal en sangre
materna para cromosopatias mas frecuentes (privado), dentro de la normalidad; se realiza
ecografia de cribado de malformaciones fetales, como parte del protocolo de diagndstico
prenatal, dentro de las 21 semanas, periodo adecuado para su realizacién. La ecografia
resulté normal, no observando anomalias morfolégicas fetales, si bien no pueden descartarse
las que no tienen expresion ecografica o se presentan de forma tardia, lo cual queda
reflejado en el informe que se le entrega a la paciente, y que nos es aportado por ella misma,

lo que a su vez refleja que es conocedora de la informacion.

9.- La ecografia morfologica o de cribado de malformaciones fetales, es una exploracién
que se realiza de forma protocolaria a todas las gestantes entre la semana 20 y 22 de
gestacion. Si bien la ecografia permite detectar malformaciones fetales (anomalias
morfoldgicas fetales, no defectos congénitos de otra naturaleza) con mayor precisién en este
periodo, existen anomalias que tienen poca o nula expresividad ecografica, también existen
condiciones que pueden dificultar la exploracion (oligoamnios, obesidad, la posicion fetal,

etc.), teniendo la técnica una sensibilidad media del diagnéstico de un 56%, con un rango
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establecido entre el 85 y el 18 % (datos contenidos en el consentimiento informado firmado

por la gestante)».

A la luz de expuesto anteriormente, se concluye que «el médico de Urgencias
actué conforme al protocolo, remitiendo a la paciente al CAE dentro del periodo
establecido (semanas 11 y 13+6) para la realizacion del cribado de aneuploidias del
primer trimestre» y que «(...) la paciente estaba informada y tenia un control
continuado y adecuado de su gestacién» (Consideraciones 102 y 112 del informe del
SIP).

3.3.4. Sentado lo anterior, procede examinar ya la cuestion primordial sobre la
gue pivota la presente reclamacién de responsabilidad patrimonial: la omisiéon de la

biopsia corial.

A este respecto, el informe de 16 de noviembre de 2018, elaborado por el
Servicio de Ginecologia y Obstetricia del Hospital Universitario de Canarias justifica
las razones médicas por las que no se procedié a la practica de la citada biopsia
(folios 237 y 238):

«A la paciente no se le realizé una biopsia de vellosidades coriales dado que las
indicaciones de dicha prueba son, segun el protocolo de la Sociedad Internacional de

Ultrasonidos en Obstetricia y Ginecologia (ISUOG) (...):

1. Riesgo aumentado de aneuploidia. En este caso, el riesgo segun el cribado
combinado del primer trimestre fue bajo, menor de 1 en 1000. La translucencia nucal
en el Centro de Atencion Especializada dio un resultado de 1,5 mm, percentil 50 para

la edad gestacional.

2. Riesgo aumentado de una enfermedad genética familiar conocida. No

aplicable.
3. Enfermedad infecciosa materna transmisible. No aplicable.
4. A peticion materna por circunstancias excepcionales. No aplicable».

De esta manera, concluye la propuesta de resolucién que, cuando la paciente «
(...) acude a Urgencias con 10 semanas de gestacion por presentar sangrado, el
médico de guardia actué acorde con el protocolo vigente en el centro hospitalario
respecto al control de la gestacion, pues el mismo contempla que las gestantes se
remiten para el cribado de aneuploidias al CAE entre las semanas 11 y 13+6. En el
Servicio de Urgencias ginecoldgicas de los centros hospitalarios no se realizan

habitualmente cribados de aneuploidias de primer trimestre ni biopsias de
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vellosidades coriales, por tratarse de una prueba que requiere personal y material

especializado».

3.3.5. Pues bien, en sustento de esta conclusion, acerca de la falta de
justificacion técnica de la realizacion de la biopsia corial, el Servicio de Inspeccion y
Prestaciones de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud efectia una
serie de precisiones que resultan de esencial importancia para la correcta
comprensiéon del presente supuesto enjuiciado -sobre todo a la vista de lo alegado
por los reclamantes, tanto en su escrito inicial como en el trdmite de audiencia,

respeto al grosor de la translucencia nucal-.

En primer lugar, advierte que «aunque el mejor marcador ecografico de
anomalias cromosémicas es el aumento de grosor de la translucencia nucal (TN), para
gue éste tenga un valor intrinseco, debe ser medido a partir de la semana 11 y hasta
la semana 13+6, fuera de estas edades gestacionales, carece de valor predictivo y
por tanto su uso es inadecuado. Si bien se han descrito aumentos transitorios del
mismo sin traduccién patoldgica, se conoce que la maxima sensibilidad de este
marcador se alcanza en la semana 12 (fecha en la que a la paciente le fue medida la
TN ecograficamente, con un valor de 1,5 mm, es decir normal, en contraste con la
anterior que transitoriamente resulté aumentada cuando fue medida en la semana

10, segun historia clinica)».

Es mas inmediatamente agrega a ello: «Asimismo, el aumento del grosor de la TN
no debe utilizarse de forma_aislada, ya que de esta forma presenta una tasa de falsos
positivos del 40%, por lo que se actué adecuadamente y conforme a protocolo,
incorporando este marcador en el cribado combinado realizado a la gestante en el
momento idéneo, que resulté ser con riesgo bajo, por lo que no estaba indicado la

realizacion de una prueba invasiva como lo es la biopsia corial» (consideracion 13%).

Como recuerda el informe del Servicio de Ginecologia y Obstetricia del Hospital
Universitario de Canarias, la indicacion de pruebas invasivas como la biopsia de
vellosidades coriales esta perfectamente establecida, debido a que supone un riesgo
de pérdida fetal de hasta el 3%, aparte de otro tipo de complicaciones (hemorragias,

rotura de bolsa amnidtica, etc.).

Por otra parte, consta acreditado que «(...) en ninguna de las ecografias
realizadas, incluidas las ecografias realizadas en la Unidad de diagnéstico prenatal,
se objetivaron anomalias morfoldgicas ni alteraciones estructurales ni marcadores o

signos de alerta que hicieran sospechar la presencia de aneuploidias. Tampoco los
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datos antropométricos a nivel del polo cefalico mostraron signos de microcefalia ni
alteracion dismorfoldgica, siendo esta condicion habitualmente diagnosticada al

nacer o mas adelante» (consideracion 15?).

Y finalmente, la consideracién 162 del informe del SIP es especialmente

ilustrativa al sefalar lo siguiente:

«La anomalia cromosémica diagnosticada (Translocacién no equilibrada t 10; 14),
incluida dentro de las translocaciones no balanceadas, son heredadas de un portador
paterno/materno, pudiendo aparecer de (ex) novo. La frecuencia de aparicion de
estos reordenamientos no balanceados, diferentes del cromosoma 21, es del 0,0064%
(muy bajo), pudiendo no presentar anomalias estructurales de expresion ecografica
que sugieran su presencia, dato conocido por la gestante, en tanto el consentimiento
informado realizado para la Ecografia de cribado de malformaciones fetales se le
informa de que este estudio tiene limitaciones, es decir, que pese al seguimiento
continuado y adecuado de la gestante con ecografias, tres de ellas realizadas en la
Unidad de Diagnostico Prenatal, en ninguna de ellas se observé ninguna anomalia
morfoldgica fisica, ni sefales de alarma de defectos congénitos de otra naturaleza.
Tampoco durante el primer trimestre de gestacion, ni luego, habia criterios para la
realizacion de biopsia corial, prueba invasiva, que pese al riesgo que suponia, no
garantizaba el diagndstico de la anomalia cromosémica, de aparicion muy escasa,

sospechada al nacimiento y mas tarde diagnosticadax.

3.3.6. A la vista de lo expuesto, ha de concluirse -siguiendo lo ya informado por
el SIP- que no concurren los requisitos necesarios para la declaracion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria; no existiendo evidencias

de que la asistencia médica prestada haya sido contraria a la lex artis ad hoc.

En efecto, el primero de los requisitos sobre los que se asienta la responsabilidad
civil extracontractual o aquiliana es la accion u omision antijuridica del agente. De
tal manera que el Unico criterio de imputabilidad que resulta admisible con caracter
general es el de la culpa del médico, que, en el desarrollo de su actividad, vulnera la
lex artis. Asi, sera necesario acreditar la existencia de una vulneracién -por accion u
omisién- a la lex artis, sin que resulte posible presumir la culpa o invertir la carga de
la prueba, que corresponde al demandante de acuerdo con los criterios establecidos
en el art. 217 LEC.

Pues bien, teniendo en cuenta que en el presente supuesto: a) La gestante no
presentaba antecedentes -personales y/o familiares- que hicieran sospechar la

presencia de alguna anomalia genética; b) Que se realizé el preceptivo cribado
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prenatal para cromosomopatias del primer trimestre, tal y como esta pautado en el
protocolo de asistencia en la gestacion, arrojando un resultado de bajo riesgo; asi
como el test de ADN de sangre materna para cromosomopatias mas frecuentes
realizada en centro médico privado con resultado dentro de la normalidad; c) Que
una vez realizado el cribado combinado de aneuploidias -que le fue explicado a la
gestante-, y siguiendo los protocolos médicos, se concluye que la gestante no reunia
los criterios de indicacion de biopsia corial -tal y como informa el Servicio de
Ginecologia y Obstetricia del HUC; d) Que en ninguna de las ecografias realizadas,
incluidas las ecografias practicadas en la Unidad de diagnéstico prenatal, se
objetivaron anomalias morfoldgicas ni alteraciones estructurales ni marcadores o
signo de alerta que hicieran sospechar la presencia de aneuploidias; e) Que, como
informa el SIP, ni «(...) durante el primer trimestre de gestacién, ni luego, habia
criterios para la realizacion de biopsia coral, prueba invasiva, que pese al riesgo que
suponia, no garantizaba el diagnostico de la anomalia cromosémica, de aparicion
muy escasa (...)» -folio 231-; y f) Que los reclamantes no han aportado instrumento
probatorio alguno capaz de acreditar la vulneraciéon de la lex artis ad hoc -con las
consecuencias juridicas derivadas de ello ex art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil-; es por lo que se entiende que no procede reconocer la existencia de
responsabilidad extracontractual de la Administracién Publica durante la asistencia

sanitaria prestada a la gestante.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, por la que se desestima la reclamacion de
responsabilidad patrimonial planteada por (...) y (...), se entiende conforme a

Derecho.
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