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DICTAMEN 436/2021

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 23 de septiembre de 2021.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero 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 (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 394/2021 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El presente Dictamen tiene por objeto examinar la adecuacion juridica de la
Propuesta de Resolucion formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de
la Salud, como consecuencia de la presentacion de una reclamacion en materia de
responsabilidad patrimonial extracontractual derivada del funcionamiento del

servicio publico sanitario.

2. La reclamante solicita una indemnizacion de 180.000 euros. Esta cuantia
determina la preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo, y la legitimacién del Sr. Consejero para solicitarlo, segun los
arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de
Canarias (LCCC), en relacién 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 Rincén.
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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 y pasiva.

4.1. En lo que se refiere a la legitimacion activa, cabe indicar que la reclamante
ostenta la condicion de interesada al haber sufrido un dafio personal por el que
reclama [art. 4.1, letra a) LPACAP, en relacién con el art. 32 de la Ley 40/2015, de 1

de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico].

4.2. La legitimacion pasiva le corresponde a la Administracion autonomica, 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
(art. 67 LPACAP). Circunstancia ésta que no es puesta en entredicho por la

Administracidn sanitaria en su Propuesta de Resolucion.

6. En cuanto a la tramitacion del procedimiento, se ha sobrepasado el plazo
maximo para resolver, 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, econdémicos que ello pueda comportar, la Administracion debe resolver
expresamente (art. 21 LPACAP).

7. En el andlisis a efectuar de la Propuesta de Resolucion formulada, resulta de
aplicacion la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre; 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 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias y la Ley
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4172002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de los

derechos y obligaciones en materia de Informacion y Documentacion Clinica.

1. La reclamante promueve la incoacién 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 ocasion de la asistencia sanitaria que le fue dispensada durante su

embarazo en el Hospital Doctor José Molina Orosa de Lanzarote.

A este respecto, la perjudicada expone lo siguiente en su escrito de reclamacion

inicial -folios 4 y ss.-:

«Primero. Que con fecha 4 de enero de 2019, me notificaban resolucién sobre la
reclamacion realizada por mi, en fecha 23 de noviembre de 2018 en la cual manifestaba que
durante mi embarazo, no me habian realizado ninguna prueba, habida cuenta del
“diagnostico sospechoso”, a lo que adverti, solicitando informacién sobre dichas sospechas,
lo que gener6 entre los ginec6logos una discusién, que en modo alguno se pusieron de

acuerdo.

Por tanto, dejé constancia de que no he sido informada en ningin momento de las
consecuencias del embarazo, con resultado de Sindrome de Down que dio resultado la
analitica de mi bebé después de haber nacido, a lo que entiendo que, por falta de
informacion no tuve la oportunidad de elegir sobre la continuaciéon o interrupcion de mi

embarazo.

(...) En todo momento he solicitado informacion de la situacion de mi embarazo,
deduciendo que algo pasaba, cuando los mismos ginecélogos discutian, y no se ponian de

acuerdo en mi seguimiento (...) .

(...)

Que durante mi embarazo, en todas y cada una de las revisiones que me he sometido, en
ningn momento me informaron del posible riesgo de que mi hijo naciera con sindrome de

Down; después del nacimiento de mi hijo, me confirman tal situacion.

Por su parte, el 14 de noviembre de 2017, a los 3 meses de embarazo, me realizan una

ecografia, con resultado normal, haciendo constar que: “ (...) “cuerpo calloso” impresiona

presente, pero no se ha conseguido corte adecuado para su correcta valoracion. (...) .

Segundo.- Sélo se me invité a firmar, como exigencia previa a la intervencién, un
documento sin oportunidad siquiera de leerlo, sefialandole que se trataba del consentimiento

a la intervencién. Sin previa informacion durante el embarazo.
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Cabe destacar que, segun el informe emitido en fecha 16 de mayo de 2018 emitido por
el Dr. (...), cuando mi hijo ya habia nacido, hace constar en el apartado del Juicio
Diagnéstico: “SOSPECHA TRISOMIA 21”. Al nacer se informa a los padres de la sospecha de
Sindrome de Down, y se pide cariotipo. Es evidente que no se ha seguido un proceso de
embarazo con todo rigor, que exige la lex artis, pues de las posibles sospechas, incluso
discusiones entre los ginecélogos en la propia consulta, no existiendo acuerdo entre ambos, a
lo que permaneci desinformada, confirmandose toda sospecha en virtud de dicho informe.
Siendo conocedor el ginecologo que ha llevado el seguimiento del embarazo, debi6 prever
que el Sindrome de Down, afectan a las células que contienen los correspondientes
cromosomas, ya que hay una copia extra del cromosoma 21, detectada después del
nacimiento de mi hijo, a lo que entiendo que se pudo prever mediante alguna prueba que, si
bien, no la ofrecia la Seguridad Social al menos tuve que ser informada y poner tener la
opcién de decidir, habida cuenta de que este material genético adicional da como resultado

la serie de caracteristicas fisicas y del desarrollo asociadas con el sindrome de Down. (...) .

Pues bien, en el supuesto, el documento denominado de «consentimiento informado» es
un documento excesivamente genérico, valido para cualquier tipo de intervencion, a modo
de formulario en el que el Dr. cumplimenta los espacios punteados con el tipo de
intervencion de que se trata; sin embargo, en este caso, ni siquiera se ha cumplimentado los
espacios punteados, quedando totalmente desinformada; sin que se especifiquen
concretamente los riesgos que pudieran haber ocurrido durante el embarazo, entendiendo

que no se han agotado todas las pruebas posibles para detectar tal resultado. (...) .

Tercero.- La responsabilidad en la que incurre el ginecologo ante la falta de informacion
suministrada y pruebas realizadas, ha de extenderse al Servicio Canario de Salud, toda vez
que no consta que el mismo haya suministrado a los facultativos de él dependientes de unos
protocolos informativos normalizados especificos para cada paciente, destinados a cumplir
con la preceptiva obligacion de informacion, o les hubiera dado instrucciones para que en
estos casos informasen debidamente, con claridad y amplitud, a los pacientes de los riesgos

que entra al paciente, o al feto.

De la misma forma, y si bien la obligacion de informar y de actuar conforme a la «lex
artis» corresponde al profesional que llevé el seguimiento del embarazo, no cabe desvincular
al Centro Hospitalario, y por ende al Servicio de Salud, de toda obligacion al respecto al
incumbirle, en el aspecto y estructura organizativos, un deber «in vigilando» e «in eligendo»,
especialmente, en casos concretos como el presente, en el que, presentada riesgos tan

considerables como el finalmente desencadenado. (...) ».

2. A la vista de lo anteriormente expuesto, y entendiendo que concurren los
requisitos sobre los que se asienta la declaracion de responsabilidad patrimonial de la
Administracién Pudblica, la reclamante insta el resarcimiento de los dafios y perjuicios

sufridos con ocasién de la asistencia sanitaria que le fue dispensada por el Servicio
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Canario de Salud; cuantificando la indemnizacion en 180.000 euros -folio 6-: «dado
que la consecuencia de la negligencia descrita ha sido el nacimiento de mi hijo con Sindrome
de Down, y la ilusion de tener a mi hijo, me vi trastocada por el fatal desenlace, por tanto se
valora el dafio moral sufrido en 60.000 euros, mas la indemnizacion por la lesion consistente
en el notable y mayor coste de criar a un hijo con Sindrome de Down, por lo que atendiendo
a sentencias dictadas en similares casos, se entiende “ajustado a Derecho” solicitar una

indemnizacion de 180.000 euros».

3. La pretension ejercitada se enmarca en el ambito de la denominada accion
«wrongful birth» -también llamada accién de «nacimiento erréneox»-, habiendo sido
definida por los tribunales espafioles en los siguientes términos (sentencia de 17 de
septiembre de 2002, de la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Céadiz, rec.
130/2002) -tal y como exponiamos en nuestro Dictamen 399/2019, de 14 de

noviembre-:

«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 relacién con la concepcién y el nacimiento de la persona, mas en
concreto, en un grupo de casos de responsabilidad médica en relacion con error en el
diagnostico prenatal por falta de realizacion o defectuosa realizacion del diagnoéstico,
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.
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Estas hipdtesis 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 distincién 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
decision “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
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
accion 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 indemnizacion 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 afliccion, 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 econémico 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, habilitacion 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 indemnizacién tanto
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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, que 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
qgue lo moral, lo filosofico 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 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 determinacién de cual es el dafio resarcible y cémo 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 de 25 de abril de 2019, se insta la
iniciacion 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 (...).

2. Con fecha 16 de mayo de 2019 se requiere a la interesada a fin de que
subsane y/o mejore su reclamacién inicial (art. 68 LPACAP). Requerimiento que es
debidamente atendido por la perjudicada mediante la presentacion de escrito de

subsanacién/mejora el dia 12 de junio de 2019.

3. Mediante Resolucion de 1 de julio de 2019, de la Secretaria General del
Servicio Canario de la Salud, se admite a tramite la reclamacion presentada por (...),
acordando la incoacion del expediente conforme al procedimiento legalmente
establecido y decretando, por el 6rgano instructor, realizar cuantas actuaciones
fueran necesarias para la determinacion, conocimiento y comprobacién de los datos

en virtud de los cuales debiera pronunciarse la resolucion que pusiera fin al

Pagina 7 de 20 DCC 436/2021


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

expediente; entre ellos, la peticion de informe al Servicio cuyo funcionamiento haya
podido ocasionar la presunta lesién indemnizable. Dicha resolucion consta

debidamente notificada a la reclamante.

4. Con fecha 2 de julio de 2019, se solicita informe al Servicio de Inspeccién y
Prestaciones del Servicio Canario de la Salud, referido a la asistencia sanitaria
prestada a (...) (art. 81.1 LPACAP). Dicho informe es evacuado el dia 8 de julio de
2020.

5. Con fecha 20 de julio de 2020 el 6rgano instructor confiere un plazo de diez
dias habiles a la reclamante a fin de que sefiale los medios de prueba de los que
intenta valerse. Dicho tramite es cumplimentado por la interesada mediante la

presentacioén de escrito de proposicién de prueba suscrito el dia 7 de agosto de 2020.

6. El dia 3 de diciembre de 2020 la Secretaria General del Servicio Canario de la
Salud dicta acuerdo probatorio, admitiéndose a tramite parte de las pruebas
propuestas por la interesada e incorporando -como prueba documental-, la historia
clinica y los informes recabados por la Administracion en periodo de instruccion. Este

acuerdo probatorio consta debidamente notificado a la reclamante.

En lo que se refiere a la practica de las pruebas admitidas se ha de destacar, por
un lado, que la prueba testifical del Dr. (...) no fue posible realizarla al haberse
producido su fallecimiento, y, por otro lado, tras el plazo concedido a la reclamante
para la aportacion de la prueba pericial médica interesada, ésta no se incorpora al

expediente.

7. Con fecha 3 de marzo de 2021 se acuerda la apertura del tramite de
audiencia, concediéndose a la interesada un plazo de diez dias para que pudiera
formular alegaciones y presentar los documentos que estimase procedentes. Dicho

acuerdo consta debidamente notificado al reclamante.

8. Una vez transcurrido el plazo legalmente otorgado a la reclamante, ésta no

formula escrito de alegaciones.

9. Con fecha 6 de julio de 2021 se emite el informe preceptivo de los Servicios
Juridicos del Gobierno de Canarias ex art. 20, letra j) del Decreto Territorial
1971992, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y

Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias.

10. Con fecha 8 de julio de 2021 se emite la correspondiente Propuesta de

Resolucion de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, por la que se
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desestima la reclamacion de responsabilidad patrimonial extracontractual planteada
por (...).

11. Mediante oficio de 15 de julio de 2021 (con registro de entrada en este
Organismo al dia siguiente), se solicita la evacuacion del dictamen del Consejo
Consultivo de Canarias [art. 81.2 LPACAP en relacion con los arts. 11.1.D.e) y 12.3
LCCC].

\Y

1. Tal y como ha tenido ocasion de recordar este Consejo Consultivo (entre otros,
en su Dictamen 328/2020, de 10 de septiembre), «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 Administracion son necesarios los siguientes requisitos:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado

en relacién a una persona o grupo de personas.

- Que el dafio o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios puablicos, 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”.

Es a la parte demandante a quien corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre
las cuestiones de hecho determinantes de la existencia, de la antijuridicidad, del alcance y
de la valoracion econémica de la lesion, asi como del sustrato factico de la relacion de

causalidad que permita la imputacién de la responsabilidad a la Administracion».

2. Por otro lado, la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
en el &mbito sanitario presenta una serie de particularidades que se derivan de la

denominada «Lex artis ad hoc».

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 dice
que «la responsabilidad de la Administracion sanitaria no deriva, sin més, de la produccion
del dafio, ya que los servicios médicos publicos estan solamente obligados a la aportacion 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 ningin caso exigible, puesto que lo contrario
convertiria a la 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

Pagina 9 de 20 DCC 436/2021


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

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 curacion del enfermo u obtener un
resultado positivo, pues la funcion 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 casacién 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 Administracion
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 Administracion».

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 Administracién la aplicacién de las técnicas sanitarias, en
funcion del conocimiento en dicho momento de la practica médica, sin que pueda
mantenerse una responsabilidad basada en la simple produccion 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 prestacién

sanitaria».

Asi, pues, ha de tenerse en cuenta que 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 obligacion de indemnizar solo surgira
cuando se demuestre que la actuacion de los servicios sanitarios fue defectuosa o

negligente, ya sea en el diagndstico de la enfermedad o en su tratamiento.

En este mismo sentido, se ha decantado este Organismo cuya doctrina es
reiterada a este respecto. Cabe traer a colacion, por ejemplo, y, entre otros muchos,
el Dictamen 6/2019, de 9 de enero, de este Consejo Consultivo de Canarias, en el

que se expresa lo siguiente:
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«El criterio basico utilizado por la jurisprudencia contencioso-administrativa para hacer
girar sobre él la existencia o no de responsabilidad patrimonial es el de la lex artis y ello
ante la inexistencia de criterios normativos que puedan servir para determinar cuando el
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios ha sido correcto. La existencia de este
criterio se basa en el principio béasico sustentado por la jurisprudencia en el sentido de que la
obligacién del profesional de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la
obligacion es de prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo caso la
curacion del enfermo. Asi pues, presupuesto de la responsabilidad es que se produzca por el
médico, o profesional sanitario, una infraccion de las normas de precaucion y cautela
requeridas por las circunstancias del caso en concreto, entendiendo como tales las reglas a
las que debe acomodar su conducta profesional para evitar dafios a determinados bienes

juridicos del paciente: la vida, la salud y la integridad fisica.

En cada caso, para valorar si se ha producido infraccion de esas normas de la lex artis,
habra que valorar las circunstancias concretas atendiendo a la previsibilidad del resultado
valorando criterios, como la preparacién y especializacién del médico, su obligacién de
adaptarse a los avances cientificos y técnicos de su profesion (tanto en relacién a nuevos
medicamentos, instrumental, técnicas y procedimientos terapéuticos o diagnosticos), las
condiciones de tiempo y lugar en que se presta la asistencia médica (hospital, servicio de
urgencias, medicina rural, etcétera). En general, pues, la infraccion de estas reglas de la lex
artis se determinara en atencién a lo que habria sido la conducta y actuacion del profesional
sanitario medio en semejantes condiciones a aquellas en que debié desenvolverse aquel al
que se refiere la reclamacion. Por lo tanto, el criterio de la lex artis es un criterio de
normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar la correccion de los actos
médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida.
Este criterio es fundamental pues permite delimitar los supuestos en los que
verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad exigiendo que no sélo exista el
elemento de la lesién sino también la infraccién de dicha lex artis. Por tanto, si la actuacion
de la Administracién sanitaria no puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud
del paciente, se hace necesario establecer un limite que nos permita diferenciar en qué
momento va a haber responsabilidad patrimonial de la Administracion y en qué otros casos se
va a considerar que el dafio no es antijuridico y que dicho dafio no procede de la actuacién de

la Administracién sino de la evolucion natural de la enfermedad.

Este limite nos lo proporciona el criterio de la lex artis, segun el cual s6lo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio estando,
pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de modo que existe obligacién de
soportar el dafio cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada
al criterio de la lex artis (no siendo el dafio antijuridico) mientras que, en caso contrario,

cuando la actuacién del médico ha sido contraria a la lex artis, la obligacion de reparar recae
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sobre la Administracion. El criterio de la lex artis se define como ad hoc, es decir, se trata
de un criterio valorativo de cada caso concreto que no atiende a criterios universales sino a
las peculiaridades del caso concreto y de la asistencia individualizada que se presta en cada
caso. La sentencia del TS de fecha 17 de julio de 2012 establece “El motivo ha de ser
igualmente rechazado, pues como sefiala, entre otras muchas, la sentencia de esta Sala de 9
de diciembre de 2008 (RJ 2009, 67) (recurso de casacion num. 6580/2004), con cita de otras
anteriores, cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria, la
jurisprudencia viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la Lex Artis como modo de determinar cual es la actuacion
médica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administraciéon garantizar, en todo

caso, la sanidad o la salud del paciente”.

Asi, la sentencia de 14 de octubre de 2002, por referencia a la de 22 de diciembre de
2001, sefiala que “en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el
elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento meramente objetivo
del nexo causal entre la actuacién del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso
producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica
correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun aceptando que las
secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencién quirdrgica, si ésta se realizd
correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también correctamente resuelta
la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesion que no constituye un dafio antijuridico
conforme a la propia definicion legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), redactado por Ley
4/1999, de 13 de enero (RCL 1999, 114 y 329), que no vino sino a consagrar legislativamente
la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este
precepto”. Asi las cosas y como quiera que de los hechos que la Sala de instancia declara
probados no resulta en el caso enjuiciado una actuacién médica contraria a lex artis, ha de
concluirse que los eventuales dafios que con ocasion de la misma se hubieran podido producir
-incluidos los dafios morales- en ningln caso serian antijuridicos, por lo que existiria la

obligacién de asumirlos, sin derecho a indemnizacién».

3. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion efectuada por la
interesada, al entender el 6rgano instructor que no concurren los requisitos exigibles
que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica; puesto
que no se ha demostrado mala praxis en la atencién sanitaria dispensada a la

reclamante.

Trasladadas las precedentes consideraciones al supuesto de hecho objeto de este

de dictamen, se hace preciso sefialar:
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3.1. La reiterada doctrina de este Consejo Consultivo en cuanto a los principios
generales de distribucion de la carga de la prueba se ve perfectamente recogida,

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

«*“Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacion del articulo 60.4 de la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio (...), rige en el proceso contencioso-administrativo el principio
general, inferido del Codigo 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 (Thotoria non egent probatione”) y los hechos
negativos (“negativa no sunt probanda”). En cuya virtud, este Tribunal en la administracién
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 aplicacién 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 (32) 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 valoracién econdémica de la lesion, asi
como del sustrato factico de la relacién de causalidad que permita la imputacion de la
responsabilidad a la Administracion. Como ha reiterado en multiples ocasiones este Consejo
Consultivo, el primer requisito para el nacimiento de la obligaciéon 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
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
extincion al que la opone. Sobre la Administracion recae el onus probandi de la eventual
concurrencia de una conducta del reclamante con incidencia en la produccion del dafio, la
presencia de causas de fuerza mayor o la prescripcién de la accidn, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre la

Administracion y, del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que permite
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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 Administracion toda lesion no evitada, ni supone
resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el origen de la lesion (STS de 20 de

noviembre de 2012)».

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 febreroy
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 Administracién estd disciplinada por el Derecho (art. 103.1 de la
Constitucion, arts. 3, 53, 62 y 63 LRJAP-PAC), incluida la probatoria (art. 80.1 LRIJAP-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 afirmacion del reclamante, porque ésta no constituye prueba (art. 299 LEC
en relacion con el art. 80.1 LRJAP-PAC)».

3.2. Por otro lado, una vez examinado el contenido del expediente
administrativo tramitado, y previa valoracién conjunta de todo el material probatorio
que obra en las presentes actuaciones, no resulta acreditado que la prestacion
sanitaria haya sido inadecuada o contraria a las exigencias derivadas de la «lex artis

ad hoc».

En este sentido, cabe compartir los argumentos expuestos por la Propuesta de
Resolucion en su Fundamento de Derecho quinto, y cuyo contenido se reproduce a
continuacidn, dados los detallados e ilustrativos términos en los que se pronuncia -

folios 139 y ss.-:

«La Sala Tercera del Tribunal Supremo, a partir de una primera sentencia de 28 de
septiembre de 2000, cuyo criterio fue confirmado en otras posteriores de 24 de noviembre de
2008, 16 de junio y 27 de octubre de 2010 y, posteriormente, por sendas resoluciones de 28
de marzo de 2012 (RRCC6454/2010 y 2362/2011), ha declarado el caracter indemnizable del

dafio moral consistente en privar a los padres (en nuestro caso, la madre) de la posibilidad
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de decidir sobre la interrupcién voluntaria del embarazo, asi como el mayor coste o el
incremento que supone la crianza de un hijo afectado por sindrome de Down, debiéndoseles

haber dado la posibilidad de someterse a pruebas de diagnostico de esta alteracion genética.

Para ello sera necesario analizar, por un lado, si la asistencia sanitaria prestada durante
el embarazo, se desvid de las pautas de la buena practica médica, en particular, en el caso
que nos ocupa si, dado el nivel de riesgo innato al embarazo de la reclamante, resultaba
necesaria la realizacion de otro tipo de pruebas que pusieran de manifiesto la alteracién
genética de referencia y por otro lado si la administracién inform6 adecuadamente a la

gestante sobre el indice de fiabilidad del método de cribado efectuado.

Pues bien, en relacion con la prueba diagnostica efectuada, el informe del Servicio de
Inspeccién y Prestaciones sefiala que el cribado de cromosopatias se realiza de forma
protocolaria a todas las embarazadas dentro del primer trimestre de gestacion para la
realizacion del calculo 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 bioquimica sérica materna (la fraccién beta de la hormona del
embarazo (hCG) y los valores de la proteina placentaria asociada al embarazo (PAPP-A). Con
la prueba de cribado realizada entre las 11-14 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%.

En cuanto a la valoracién de los resultados el informe citado sostiene que los resultados
de este analisis de cribado son puramente orientativos, considerdndose una gestacion de alto
riesgo ("resultado positivo") cuando el riesgo estimado es igual o superior a 1/270 (1 en 270
es el punto de corte establecido como riesgo alto) para las cromosopatias antes descritas. En
estos casos se ofrece a la gestante, la posibilidad de realizarse un procedimiento diagndstico
invasivo como la amniocentesis, que si da certeza de la presencia de alteraciones
cromosOmicas, siendo un procedimiento que implica ciertos riesgos para el embarazo. Si el
riesgo es bajo, como en este caso, (lo cual no quiere decir que no exista riesgo), no esta
indicado segun protocolo establecido la realizacién de pruebas complementarias en la

blusqueda de alteraciones cromosémicas.

En relacion con los resultados de la prueba el Servicio de Inspeccion y Prestaciones
recoge que la prueba de cribado le fue realizada adecuadamente, no detectandose ninguna
anomalia, determinandose segun su resultado un riesgo bajo de 1 entre 6276 para Sindrome
de Down y de 1 entre 5168228 para otras cromosopatias (riesgo que se considera bajo, por
estar por encima del punto de corte establecido como riesgo alto (1/270), con marcadores
ecograficos para cromosopatias (incluido S. de Down) negativos, lo cual le fue informado en
la consulta del dia 06/11/17, quedando constancia de ello en el evolutivo de ese dia, por lo

que no se puede decir que la gestante no estuviera adecuadamente informada, de los
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procedimientos realizados o de los resultados de los mismos. Asimismo, es este caso con un
riesgo estimado de cromosopatias bajo, protocolariamente no esté indicado realizar pruebas
complementarias en la busqueda de alteraciones cromosémicas, tal como también consta en

el Cl, conocido, comprendido y firmado por la paciente.

Es decir, dados los resultados obtenidos del cribado de cromosopatias realizado a la
paciente, siendo su riesgo bajo, segun el protocolo establecido por la Sociedad Espafiola de

Ginecologia Obstetricia (SEGO) no estaba indicada la realizacién de otro tipo de pruebas.

La reclamante, ni en su escrito inicial, ni tampoco a lo largo de la tramitacion del
expediente administrativo, indica, en qué prueba debia haberse, al menos, sospechado la
existencia de un sindrome de Down en el feto. Tampoco se indica que otras pruebas debian
haberse realizado para llegar a ese diagnostico, limitandose a cuestionar las que le fueron

realizadas.

En cuanto al seguimiento ecografico del embarazo y las supuestas anomalias que refiere
la interesada que se observaron y de las que no fue informada, consta acreditado en el
expediente e informado por el Jefe de Servicio de Ginecologia, que en la semana de
gestacion 21+2 dias, le es realizada adecuadamente y ajustado al tiempo de gestacion la
Ecografia Morfoldgica de Il trimestre, para la deteccién de anomalias estructurales. En dicha
Ecografia no se observan anomalias morfolédgicas fetales mayores (incluido craneo y cara),
como asi consta en el informe entregado a la paciente, no obstante, se aprecia el tamafio de
los atrios ventriculares cerebrales, cercanos al limite de la normalidad: 8,9 y 9,1
(considerandose normal por debajo de 10 mm), por lo que se vuelve a citar a la paciente para
revaloracion de estructuras cerebrales: atrios ventriculares, cavum del septum pellucidum
(CSP) y cuerpo calloso (CC), de manera que, la paciente conocia los resultados y sabia que se

le haria nuevos controles.

En la consulta de revaloracion, realizada una semana después, se comprueba en estudio
ecografico que los atrios ventriculares tienen igual medicion que la semana anterior (estan
bien), pero a pesar de los multiples cortes sonograficos realizados en todos los planos, no se
consigue una correcta valoracion del cuerpo calloso, quedando citada la paciente dos
semanas después, para nueva valoracion ecografica, por lo que la paciente conocia que,
aungue no habia ningn hallazgo patoldgico, se le estaba haciendo un seguimiento ecogréafico
para valorar completamente la estructura cerebral (cuerpo calloso), que no habia podido ser

vista en su totalidad.

Asimismo, la paciente voluntariamente no acudié a la cita prevista en fecha 27/11/17,
manifestando en la consulta posterior (11/01/18) que habia acudido a un Ginecdélogo privado,
y que este no habia encontrado ninguna patologia fetal. Conociéndose, por tanto, que
ademéas de la informacion facilitada por los Ginecoobstetras del SCS, también tenia

informacion de la normalidad de su embarazo por otro especialista distinto de los anteriores.
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En esa consulta posterior realizada el 11/01/18, en la semana de gestacion 30+5 dias, y
estando la gestante bien y asintomatica, le es realizado control gestacional mediante
ecografia con resultado normal, y mediante Neurosonografia dos Gineco-obstetras, evallan
las estructuras intracraneales, concluyendo que el cuerpo calloso presenta una estructura
normal, aunque algo méas pequefio para la edad gestacional, lo cual no es sugerente de
patologia alguna, ni precisa de otras pruebas complementarias o actuaciones, lo cual es

informado a la paciente, a la vez que se le indica continuar con sus controles habituales.

En las citas de revision siguientes, se realizaron los controles evolutivos
correspondientes a su edad gestacional, ademas de los estudios ecograficos que
correspondian, incluida la del tercer trimestre, que no mostraron hallazgos patologicos,
siendo la evolucién de su embarazo normal y calificada de bajo riesgo obstétrico, de lo cual
la gestante estuvo informada en todo momento, de la misma manera que podia aclarar dudas

o informarse, en cualquiera de sus consultas de seguimiento.

De lo expuesto, podemos concluir, que se realiz6 un control ecogréafico seriado del
embarazo, poniendo a disposicion de la paciente los medios diagndsticos establecidos
conforme a los protocolos vigentes de la SEGO, realizandole una neurosonografia en la que se
concluye que el cuerpo calloso presenta una estructura normal, aunque algo pequefio para la

edad gestacional.

La reclamante manifiesta que los dos ginecélogos que le realizaron el control, se
enfrentaron sobre el resultado de la prueba, lo cierto es que en la historia clinica, no consta
la existencia de juicios diagndsticos discrepantes, a este respecto el informe del Jefe de
Servicio de Ginecologia sostiene que los comentarios sobre el caso, discrepancias, opiniones
entre los especialistas, en ningln caso supusieron un enfrentamiento como tal, sino
intercambio de ideas y juicios sobre el mismo, situacion frecuente y positiva en la practica
clinica. Ambos concluyeron que el cuerpo calloso, presentaba una estructura normal, aunque
algo pequefio para la edad gestacional y para una mayor seguridad en las pautas a seguir,
contactaron telefonicamente con nuestro Hospital de referencia CHUIMI, desde donde le
informaron de que en estos casos no habia que (...) hacer ninguna prueba diagnoéstica
adicional.

La normalidad del cuerpo calloso, queda confirmada en la Ecografia transfontanelar (las
fontanelas hacen la funcion de ventanas que permiten ver en el interior del craneo)
protocolaria realizada el 29/03/18, tras el nacimiento, en la que se describe los ventriculos
laterales simétricos y de morfologia normales, IV ventriculo sin alteraciones, sin apreciar
alteraciones ecograficas periventriculares ni en la zona de fosa posterior. El cuerpo calloso,

ambos talamos y plexos coroideos son normales.

Asi mismo resulta necesario destacar, como sefiala el informe del Jefe de Servicio de

Ginecologia, que el desarrollo del cuerpo calloso es un evento tardio, que ocurre entre las
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semanas 12 y 18 de gestacion y finaliza en la pubertad. Se encuentra en estrecha relacion el
septum pellucidum, de tal manera que se da por hecho, que si no hay cuerpo calloso, no
puede hacer septum pellucidum. Las alteraciones del cuerpo calloso no estan relacionadas

con la Trisonomia 21, sino eventualmente con Trisonomia 18,8 y 13.

En cuanto a la informacion suministrada a la reclamante, consta la firma del documento
de Consentimiento informado para el Cribado de Cromosopatias en el primer trimestre

gestacional y control ecogréafico de la gestacion, por la gestante.

Se deja constancia de que las explicaciones sobre la prueba de cribado le han sido
facilitadas con lenguaje claro y sencillo, siendo por ella comprendidas, por lo que conoce que
la prueba de cribado no es una prueba diagndstica, que sus resultados son orientativos,
asumiendo, por tanto, que la prueba tiene limitaciones y que no da certeza de que el recién
nacido pueda presentar Sindrome de Down u otras cromosopatias, a pesar de que en su caso

el riesgo estimado es bajo.

Segun informe del Jefe de Servicio de Obstetricia y Ginecologia, a todas las pacientes
que acuden a la consulta del primer trimestre, previo a la entrada en consulta, le es
entregado el Cl para el cribado de cromosopatias, para que tengan la oportunidad de leerlo
con calma y asi poder consultar las dudas al entrar en consulta. Este Cl es un documento con
informacion especifica, avalado por la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO)

y el Servicio Canario de la Salud (SCS).

Lo mismo ocurre con la realizacion de la prueba ecografica, en la que mediante el
consentimiento informado se ofrece a la interesada informacién sobre la realizacién de la
misma, los resultados obtenidos y donde se indica que la ecografia sélo puede informar de la
existencia de posibles anomalias fisicas y no defectos congénitos de otra naturaleza
(bioquimicos, metabdlicos, genéticos, cromosémicos). Por tanto, el resultado normal del
estudio ecografico no garantiza que el nifio nacera sin alteraciones o retraso mental. Por
ello, el informe del Servicio de Inspeccion y Prestaciones indica que la paciente conocia y
asumia que esta prueba no detecta todas las malformaciones de forma global debido a que
existen malformaciones que no tienen expresion ecografica o que se originan y/o manifiestan
de forma tardia. La ecografia, aunque orienta sobre la condicion fetal, no tiene por si sola

un valor absoluto para asegurar el bienestar fetal.

En el caso que nos ocupa ha quedado acreditado, sin que por parte de la reclamante se
haya aportado prueba en contrario, que se ha seguido el protocolo avalado por la Sociedad

Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO).

El citado protocolo, refleja que las pruebas invasivas fetales son las mas fiables para la
deteccion de anomalias, pero, por otra parte, el elevado riesgo de pérdida fetal durante su

realizacion exige valorar, y considerarlo previamente a su indicacion.

DCC 436/2021 Pagina 18 de 20


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Por lo tanto, dado que el resultado arrojado por la prueba de cribado de las
cromosomopatias fue calificado como de riesgo bajo no estaba indicada la realizacion de
prueba invasiva, siendo informada la reclamante mediante consentimiento informado de las

limitaciones de la citada prueba y de sus alternativas.

Concluyendo, no ha logrado acreditarse, que haya habido un incumplimiento de la lex
artis por parte de los servicios sanitarios durante el seguimiento del embarazo de la
reclamante, habiendo cumplido la Administracion sanitaria en todo momento con la

obligacién de medios que les es propia».

3.3. En el supuesto analizado, por consiguiente, no solo no se aportan informes
médicos ni otras pruebas que corroboren la pretension de la reclamante, sino que,
antes al contrario, de la documentacién clinica y los informes médicos obrantes en el
expediente resulta acreditado que a la paciente se le aplic6 el protocolo que, segln
la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia, ha de realizarse a toda
embarazada, practicandosele todos los estudios y cribajes de malformaciones
prenatales; por lo que no puede considerarse que existiera una falta de medios o
actuacion sanitaria que incidiera en la falta de diagnéstico de las afecciones del feto,
mas alla de las propias limitaciones de la técnica utilizada, que fueron aceptadas por
la paciente mediante la firma del correspondiente consentimiento informado, como

consta en el expediente.

Cabe resaltar ademas que el diagnéstico efectuado por los profesionales del
Servicio Canario de la Salud queda corroborado por la actuacion de los médicos de la
sanidad privada a los que acude la paciente: «En fecha, 11/01/18, en la semana de
gestacion 30+5 dias, refiere encontrarse bien, asintomatica. No hay pérdidas por sangrados o
liguido amnidtico. Los movimientos fetales son positivos y no hay contracciones regulares.
Segun informe del propio Jefe de Servicio de Obstetricia, la paciente comunica verbalmente
que no acudid a la cita anterior porque visitd a un Ginecélogo privado, que descartd

patologia fetal» -folio 29-.

Y, asimismo, se ha de destacar la realizacion -por parte del Servicio Canario de la
Salud- de pruebas complementarias e, incluso, la consulta a otros centros
hospitalarios de referencia, tal y como se constata en el expediente administrativo -
folio 29 y 30-: «En esa consulta (la del dia 11 de enero de 2018, semana de gestacion 30+5
dias) se realiza control gestacional mediante Ecografia, de resultado normal. Aunque los
datos de Ecografias previas no habian resultado patoldgicos, pero el cuerpo calloso no se
habia podido valorar en su totalidad, se realizd por dos Gineco-obstetras una
Neurosonografia (estudio ecografico especifico) para una evaluacion mas detallada de las

estructuras intracraneales. El resultado de dicha prueba concluyé por parte de los dos
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especialistas que, el cuerpo calloso presentaba una estructura normal, aunque algo pequefio
para la edad gestacional, por lo que para mas seguridad (segin informe del Jefe de Servicio
de Gineco-obstetricia) en las pautas a seguir, contactaron con el Hospital de Referencia
(Hospital Universitario Insular Materno Infantil de Gran Canaria), informandose que en estos
casos no habia que realizar ninguna prueba diagnostica adicional. Informacién proporcionada
a la paciente, recomendandose continuar con los controles habituales, dado el bajo riesgo

obstétrico».

4. En conclusion, una vez examinado el contenido del expediente remitido, y
habida cuenta de que la reclamante no ha aportado ningun elemento probatorio que
permita considerar demostrado que la prestacion sanitaria haya sido inadecuada o
contraria a las exigencias derivadas de la lex artis ad hoc (art. 77.1 LPACAP en
relacion con el art. 217 LEC), es por lo que se entiende que no procede declarar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria; y, en
consecuencia, se considera conforme a Derecho la Propuesta de Resolucion remitida

a este Consejo Consultivo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resoluciéon de la Secretaria General del Servicio Canario de la
Salud, por la que se desestima la reclamacion de responsabilidad patrimonial
planteada por (...) se entiende que es conforme a Derecho por las razones expuestas

en el Fundamento IV de este Dictamen.
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