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DICTAMEN 216/2026

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 4 de junio de 2026.

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 (...) en nombre y representacién de (...), por dafios ocasionados
como consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP.
170/2026 IDS)".

FUNDAMENTOS

Objeto y necesidad del dictamen: competencia para solicitarlo

Normas juridicas aplicables

Objeto, cuantia y tempestividad de la reclamacion

Legitimacioén de la reclamante y de la administracién. Plazo para resolverla

1. Se dictamina sobre la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucion
[citada en adelante a veces solo como PR] formulada por la Secretaria General del
Servicio Canario de la Salud (SCS), tras la presentacién y tramitacion de una
reclamacion de indemnizacion por dafos que se atribuyen al funcionamiento del

servicio publico sanitario.

2. El dictamen del Consejo Consultivo es preceptivo, dada la suma reclamada
como indemnizacion (184.196,00 euros), segun el art. 11.1.D.e) 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 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las
Administraciones Puablicas (LPACAP). Y de acuerdo con el art. 12.3 LCCC esta

facultada para solicitarlo la Consejera de Sanidad, que ha delegado en la Secretaria

* Ponente: Sr. Pérez Hernandez.
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General Técnica de la Consejeria, segun resulta del propio oficio de remisién del
expediente y de solicitud del dictamen, registrado en el Consejo el 23 de abril de
2026.

3. En el andlisis de la Propuesta de Resolucién formulada seran de aplicacion
tanto la citada LPACAP como la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico LRJSP); la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley
1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias; y la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y

obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

4. La competencia para tramitar y resolver el procedimiento corresponde a la
Administracién autondmica, mediante el SCS, titular de la prestacion del servicio

publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafo.

5. El 6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccién del SCS, 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. Mediante Resolucién de 23 de
diciembre de 2014 de la Directora del Servicio, se delegd en su Secretaria General la
competencia para incoar y tramitar los expedientes de responsabilidad patrimonial

derivados de la asistencia sanitaria prestada por el SCS.

6. Se cumple el requisito de legitimacién activa, teniendo ambas reclamantes
(madre e hija) la condicion de interesadas, por ser quienes habrian sufrido -
personalmente- el presunto dafio por el que se reclama [art. 4.1, letra a) LPACAP].
Ademas, ha quedado acreditado que la reclamante tiene la representacién legal de
su hija menor de edad, en cuyo nombre también se reclama, mediante el Libro de

Familia.

La legitimacion pasiva corresponde a la Administracion autonémica, al ser titular
de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio,

mediante el SCS.

7. Se cumple y no se niega por la administracién el requisito de que la
reclamacion no sea tardia (art. 67 LPACAP, que fija el plazo de un afio para
formularla), pues se presento el dia 5 de septiembre de 2024, quedando determinado
el dafio por el que reclama tras la segunda intervencion quirargica de la nifia
afectada, el dia 9 de febrero de 2024.

8. Se ha sobrepasado el plazo maximo para resolver (arts. 21.2 y 91.3 LPACAP);

sin embargo, aun expirado éste y sin perjuicio de los efectos administrativos y en su
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caso econémicos que ello pueda comportar, para la Administracion subsisten el deber

y la facultad de resolver expresamente (LPACAP 21.1y 6).

Los hechos en que se funda la reclamacién: su relato por la reclamante y por

el Servicio de Inspeccién del SCS

1. En el escrito de reclamacién presentado por la representante de la interesada
se describen los hechos en que se funda, que se resumen en la PR en los siguientes

términos:

«.- La interesada sefiala entre otros extremos en su escrito inicial, que su hija nacio el
20 de junio de 2019 en el Hospital Universitario de Canarias (HUC). Fue ingresada en el

Servicio de Neonatologia por existir riesgo de infeccion intrauterina.

.- Es dada de alta a nidos las 24 horas, sin que nadie detectara la fisura palatina. En los

informes no consta la identificacion de fisura en paladar.

.- Dos dias después, estando en nido, se detecta tolerancia regular y chasquido en las
tomas, objetivando fisura en paladar blando. Se introduce en protocolo de tratamiento de

esta patologia, y es intervenida el 30 de mayo de 2020.

La intervencién mejora la situacion, pero persiste fisura palatina e hipernasalidad. Ha
estado acudiendo a Rehabilitacion en la unidad de Foniatria, y ha sido reintervenida por
Cirugia Maxilofacial el 8 de febrero de 2024 de Palatoplastia que no ha resuelto

definitivamente su patologia.

La menor sufre trastornos del habla y displasia palatina. Persiste escape nasal e
inmadurez fonologica en el lenguaje asociado a fisura incompleta del velo palatino. También

hipernasalidad y disglosia palatina.

La interesada reclama porque entiende que un diagnostico precoz hubiera mejorado el
tratamiento pre y post parto, lo que conlleva a una pérdida de oportunidad que ha supuesto

la produccién de un dafio antijuridico.
Cuantifica la indemnizacion que solicita en 184.196 euros».

2. En lo que se refiere al motivo concreto en el que se fundamenta la

reclamacion formulada, consta en dicho escrito de reclamacién que:

«Sus progenitores consideramos que un diagnostico precoz de esta patologia habria
mejorado el tratamiento pre y post parto del bebé, lo que comporta una pérdida de
oportunidad que ha supuesto la produccién de un dafio antijuridico que la menor no tiene el

deber juridico de soportar.
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El diagndstico prenatal de la fisura palatina se puede realizar durante el embarazo, a
partir de la semana 13, mediante ecografia y un diagnéstico temprano puede ayudar al bebé

y su familia a comprender los cuidados que va a precisar.

Por tales motivos, solicitamos una indemnizacion que repare todos los dafios fisicos y
morales padecidos por la menor en el pasado y aquellos que tendra que soportar en el
futuro, asi como por los dafios morales padecidos por los padres durante el desarrollo de la

enfermedad».

3. Ademas de lo anterior, para efectuar una completa exposicion de los
antecedentes de hecho, es preciso y util reproducir también lo relatado en el
informe emitido por el Servicio de Inspeccion y Prestaciones de la Secretaria General

del SCS (SIP), el 24 de julio de 2025, en el que se manifiesta lo siguiente:

«1.-Gestacién de bajo riesgo sin incidencias. G2P1 (PN) AO. No antecedentes personales

de interés. No malformaciones entre los antecedentes familiares.

Dentro del control del embarazo se realiz6 screening de cromosomopatias que resulto
normal. Test de Coombs, 7 de febrero de 2019: negativo. Analiticas protocolizadas durante

el embarazo con necesidad de SOG de 100 gr que resulté normal.

Fueron realizadas las ecografias de control prenatal correspondientes al embarazo

normal:

*Ecografia del | trimestre, seglin la SEGO se realiza entre las 11 a las 14 semanas de
gestacion para estimacion de la edad gestacional, observar la morfologia embrionaria,
deteccion y medida de la translucencia nucal (marcador de cromosomopatia fetal),
identificar el nimero de embriones, en el caso de gestacion multiple, diagndstico de
cigosidad; identificar el latido cardiaco embrionario; identificar la existencia de patologia

uterina y de los anejos.

En el presente caso el screening prenatal del primer trimestre se realizd el 5 de

diciembre de 2018, a las 12 semanas + 2 dias de edad gestacional. Screening 1 T bajo riesgo.

*La ecografia del Il trimestre, ecografia morfoldgica, se realiza entre las semanas 18-22.
Su fundamento es confirmar la correcta evolucion del embarazo y realizar un diagnostico
precoz de la patologia malformativa del feto. Se realiza cribado de malformaciones,
biometria fetal, evaluacion de la anatomia fetal, valoracion de placenta, cordén umbilical y
cantidad de liquido amnidtico, valoracién de longitud cervical y flujo Doppler de arterias

uterinas (se revalula e IP).

En el presente caso se realizé el 7 de febrero de 2019, a las 21 semanas + 3 dias de
gestacion informandose exploracion ecografica satisfactoria, no anomalias, cuello y uterinas

normales.
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*Ecografia del Il trimestres, 34-36 semanas, sus objetivos identificar la estatica fetal,
latido cardiaco fetal, estimar el crecimiento fetal, diagnostico de anomalias de la
localizacién placentaria (placenta previa), diagnosticar anomalias del volumen del liquido

amnidtico, en casos indicados, estudios de flujos feto-placentarios con doppler.
En el presente caso se realizé en la semana 34.

El 27 de mayo de 2019, cultivo vagino-rectal para despistaje de Estreptococo del grupo

B, ausencia de infeccion.
El 17 de junio de 2019 a las 40 semanas de EG:

RCTG pre-propess:_FCF: 160 lat/min, no desacelerativo, variabilidad conservada con
ascensos transitorios duraderos (aprox 10 min.) No Du regular. Exploracion: Cérvix posterior
formado blando, permeabilizado. Cefalica. SES peloteando. Bolsa: integra Analitica: Si.

Exudado Vaginal: Estreptococo (-).

2.-El 19 de junio de 2019 ingresa en el HUNSC para induccion del parto: RCTG poco

tranquilizador (poco reactivo, FCF 150-160 Ipm) + redistribucion cerebral.

El 20 de junio, 40+2 semanas, se indico cesarea por liquido amnidtico meconial, fiebre
materna (38,3°C) y taquicardia fetal. A las 06:58 del 20 de junio de 2019 nace nifia de peso
3970 g. Apgar 9/10. Ph arterial del cordén 7.31.

La nifia ingresé en el Servicio de Neonatologia para observacién y despistaje de sepsis.
Dado la normalidad de los estudios complementarios y buen estado causé alta con ingreso en
Nidos a las 24 h (21 de junio de 2019).

Durante la observacién en Nidos, el 22 de junio de 2019 a las 00:45 h (a las 30 horas de
nacer) se anota que en la valoracion de la toma al pecho el bebé hace un chasquido y no
engancha. Se valora la boca del bebé y se observa una fisura palatina en paladar blando. Es
valorada por el Pediatra e ingresa en cuidados medios procedente de Nidos a las 36 horas de

vida por fisura palatina y regular tolerancia.

Se realizé pruebas complementarias y valoracion por el Servicio de Cirugia Pediatrica
(CP). La tolerancia oral mejora progresivamente durante el ingreso. ElI 22 de junio se

describe buenas tomas por boca, se le da el biberédn con tetina normal y come y tolera bien.

Se indicé el 22 de junio ecografia abdominal como parte del estudio por malformacién
en linea media. “RNT de peso elevado para su EG, presenta en la exploracion fisica fisura

palatina posterior”. Resultado dentro de la normalidad (realizada el 29 de agosto de 2019).
Causa alta al 5° dia de vida con control en consultas externas (CE).

Siguid el protocolo de su patologia. En control por el Servicio de CP, a los 10 meses de
vida, se indicé Palatoplastia bajo el diagnéstico de fisura palatina a expensas del paladar

blando (paladar hendido).
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3.-El 25 de junio de 2020, a los 12 meses de edad, de forma programada, se realiz6

procedimiento. En el procedimiento se constata integridad de la reparacion.

Causa alta hospitalaria el 26 de junio de 2020 con buen estado general, afebril y

estable. Adecuada tolerancia a la dieta oral con cuchara.

En los controles por el Servicio de Cirugia Pediatrica de 3 de julio y de 3 de agosto de

2020: Muy bien. Paladar integro.
El 14 de septiembre de 2022 se describe que persiste fisura palatina e hipernasalidad.
4.-Valorada en el Servicio de Rehabilitacion el 29 de septiembre de 2022:

Habla hipernasal. Al comer suele provocar el estornudo presentando escapes nasales con

triturados, liquidos y pellejos de tegumentos.
Inicid tratamiento de Logopedia el 11 de octubre de 2022.

5.-Ingres6 del 8 al 9 de febrero de 2024 en el Servicio de Cirugia Maxilofacial para

tratamiento quirargico de paladar fisurado. Cierre de paladar blando + alargamiento.

El 8 de febrero se realiz6 reparacion secundaria de fisura palatina. Se objetiva
malposicion del muasculo elevador del paladar sin apreciarse continuidad en rafe medio de
ambos musculos. Se realiza reparacion secundaria mediante técnica de veloplastia intravelar
con reposicionamiento de musculatura del velo paladar y sutura en rafe medio para dar

continuidad al plano muscular.
Se recomienda tratamiento por Logopeda.

6.-En control por el Servicio de Maxilofacial de 11 de junio de 2024 y de 17 de
septiembre de 2024: continGa con Gvula bifica, refiere mejoria significativa al habla,
continlia con regurgitacion nasal pero en menor cuantia. ContinGa con rinolalia aunque ha

mejorado.

Se incluye el 17 de septiembre en LE para palatoplastia terciaria bajo el diagnéstico de

secuela paladar fisurado (Incompetencia velopalatina y voz nasal).
7.-El 17 de octubre de 2024, en la exploracion paladar corto con escasa movilidad.
Se realiz6 reparacion terciaria fisura palatina.

Periodo de observacion postquirdrgico sin incidencias. Alta hospitalaria el 19 de octubre
de 2024.

El 5 de noviembre de 2024: Paladar bien cicatrizado, no dehiscencias, mejoria del habla.

8.-En informe del Servicio de Rehabilitacion del HUNSC -Unidad de Foniatria- de 7 de
noviembre de 2024, realizado a solicitud de la familia: Disglosia palatina -Fisura incompleta

de velo palatino- intervenida en 2020, febrero 2024 y octubre de 2024. Escolarizada.
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En seguimiento en la unidad desde el 29 de septiembre de 2022. Acude a Logopedia
desde el 11 de octubre de 2022.

En la exploracién de 7 de noviembre de 2024:

El 17 de noviembre de 2024: Mejoria evidente de la hipernasalidad con el habla.
Tampoco ha visto escapes con la alimentacion por el momento. Habla inteligible. Lenguaje
adecuado a la edad en sintaxis, semantica y pragmatica. Escolarizada en CEIP con buen

desarrollo.

El 26 de noviembre de 2024 en Logopedia: Practica de la fonética adeudada [sic] (modo,

tipo, articulacion de cada fonema).

9.-El 12 de junio de 2025 en el Servicio de Rehabilitacidn se informa a la madre el alta

en Guigou por edad.
Continuara en el HUNSC. Alta control en consultas externas.

10.-El 14 de abril de 2025 acude, por motivo ajeno al objeto de la reclamacion, a
consulta Cirugia Maxilofacial HUNSC por caida con traumatismos nasal. Fractura a nivel de

hueso propio izquierdo. Intervenida el 15 de abril de reduccién nasal cerrada».

El expediente de responsabilidad patrimonial: alegaciones informes, pruebas

y otros tramites

Los principales tramites del procedimiento de responsabilidad patrimonial que

constan practicados son los siguientes:

1. El procedimiento comenzd mediante la presentacion del escrito de
reclamacion de responsabilidad patrimonial, efectuada el dia 5 de septiembre de
2024. Posteriormente, se solicit6é la mejora de la reclamacion formulada mediante la
aportacion del Libro de Familia, presentandolo tras ello la reclamante, acreditando

asi la representacion legal de su hija menor de edad, como ya se dijo.

El dia 14 de noviembre de 2024, se dict6 la Resolucién n.° 537/2023 de la
Secretaria General del SCS por la que se admitié a trdmite la reclamacion de la

interesada.

2. En cuanto a los informes obrantes en el expediente, se emitid el informe del
SIP, ya referido, y los informes de los Servicios de Pediatria y de Ginecologia y
Obstetricia del Complejo Hospitalario Universitario de Nuestra Sefiora de la

Candelaria.
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Debe anotarse que el informe del Servicio de Ginecologia se ajusta a lo que exige
la ley, pues responde con exposicion de hechos, razonamientos técnicos y respaldo

bibliografico a lo que, en relacion con el servicio, se expresa en la reclamacion.

Por el contrario, el escrito o documento que remite el Servicio de Pediatria no es
realmente un informe que deba en puridad considerarse asi, pues mas que respuestas
contiene preguntas y se limita a expresar afirmaciones sin ningin razonamiento que

las sustente.

3. Posteriormente, se acordd la apertura del periodo probatorio, lo que se trato
de notificar a la reclamante mediante el servicio de Correos, (constan dos intentos
infructuosos, uno por ausente y otro por direccion incorrecta) y la notificacion
edictal en el BOE, (ajustada a la forma y contenido legalmente establecidos para
ello) y ha de advertirse, ademas, lo que se resefia en el siguiente apartado 4 de este
mismo Fundamento, sobre la comparecencia personal de la reclamante en las
oficinas del SCS.

En relacion con el acuerdo probatorio resulta de interés hacer notar lo siguiente,

que en él se dice:

« (...) Que por la parte interesada en escrito de mejora de la reclamacidn inicial de

fecha 15 de octubre de 2024 (folio n.© 11), propone como prueba:
Documental:

« Informes médicos obrantes en la Historia clinica de la paciente en relacién con los

diagnosticos al nacimiento, y secuelas de las diferentes intervenciones quirurgicas.

e Solicitar de oficio informe al colegio CEIP (...) sobre la situacién de la nifia en el
medio escolar, sus dificultados de comunicacién y sus problemas en el comedor con la ingesta
de alimentos.

« Solicitar informe de la logopeda (...).
« Solicitar informe de la foniatra (...).

e Solicitar informe del cirujano maxilo-facial (...) sobre la intervencion realizada

proximamente y el estado de la paciente.

Testifical: solicitando declaraciéon sobre los problemas de comunicacién y de ingesta de

alimentos en la vida cotidiana de la nifia, en las siguientes personas:
(...), amiga de la familia desde el afio 2008.
(...), amiga de la familia desde el afio 2012.

(...), tio paterno de la afectada.
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(...) ».

Y tras ello, por el 6rgano instructor se acuerda:

«PRIMERO.- Admitir a tramite la prueba documental propuesta por el interesado,
correspondiente a los “informes médicos obrantes en la Historia clinica de la paciente en
relacion con los diagnosticos al nacimiento, y secuelas de las diferentes intervenciones
quirdrgicas” en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 77 y 78 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC-
AP).

SEGUNDO.- Rechazar la prueba documental correspondiente a la solicitud de oficio de:

« Informe al colegio CEIP (...) sobre la situacion de la nifia en el medio escolar, sus

dificultados de comunicacién y sus problemas en el comedor con la ingesta de alimentos.
e Informe de la logopeda (...).

Se rechaza esta prueba por resultar improcedente en virtud del articulo 77.3 de la
LPAC-AP. Los medios de prueba sefalados por la reclamante, han de ser aportados por la
propia parte interesada, estando la Administracion obligada Unicamente a recabar como
prueba, los informes preceptivos de los Servicios que supuestamente han ocasionado el dafio

por el que se reclama.

Respecto a la carga de la prueba, la jurisprudencia sefiala como regla general: “ (...) en
un ambito tan técnico como es la responsabilidad sanitaria, adquiere gran importancia la
correcta aplicacion de las normas sobre la carga de la prueba, de modo que correspondera a
quien sostiene que la Administracién ha incurrido en responsabilidad patrimonial acreditar la
concurrencia de los requisitos a los que nos hemos referido, incluidos los distintos conceptos
por los que reclama una indemnizacion y el importe de los mismos (art. 217.2 de la LEC)
siendo carga de la Administracion probar los hechos impeditivos u obstativos a la pretension
de la parte actora” (STSJ de Galicia n.°© 139/2025 de 31 de marzo)

= Rechazar la prueba documental correspondiente a la solicitud de oficio del informe de

la foniatra (...), por resultar innecesaria en virtud del articulo 77.3 de la LPAC-AP.

En la historia clinica ya obra informacién emitida por esta doctora, concretamente el 17

de noviembre de 2024, y que ha sido valorada por el SIP para la emision de su informe.

* Rechazar la prueba documental correspondiente a la solicitud de oficio del informe
del cirujano maxilo-facial (...) sobre la intervencion realizada préximamente y el estado de

la paciente.

En este caso, obran en la historia clinica los informes emitidos por este facultativo

correspondientes a las intervenciones realizadas previamente, asi como los informes

Pagina 9 de 22 DCC 216/2026


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

evolutivos de la ultima. Ademas, resulta improcedente la emisién de un informe sobre una

actuacion futura, debido al caracter hipotético de sus resultados.

TERCERO.- Rechazar la prueba testifical de (...), (...), y (...), tio paterno de la

afectada, por resultar innecesaria en virtud del articulo 77.3 de la LPAC-AP.

Los testigos propuestos no pueden ofrecer testimonio acerca de la presunta asistencia
sanitaria defectuosa, sino que so6lo pueden realizar manifestaciones sobre la situacion de la

afectada, la cual obra y puede ser comprobada en la historia clinica.

Ademas, la parte interesada puede aportar las manifestaciones de los testigos que
estime conveniente, sin necesidad de la formalidad que requiere la practica de una prueba

testifical.

CUARTO.- Abrir periodo probatorio de un mes, en cumplimiento del articulo 77.2 de la

LPAC-AP, a fin de que la interesada pueda aportar los informes propuestos:

= Informe al colegio CEIP (...) sobre la situacion de la nifia en el medio escolar, sus

dificultados de comunicacidn y sus problemas en el comedor con la ingesta de alimentos.
« Informe de la logopeda (...)».

Este acuerdo debe considerarse conforme a lo establecido al respecto en la
LPACAP, pues esta motivado como la ley exige y esta justificado razonadamente el
rechazo de determinadas pruebas propuestas por la reclamante, sin que resulte que
se le haya causado indefension, maxime cuando se esta ante un supuesto en el que la
Administracién no cuestiona la realidad de los hechos alegados por la reclamante -la
no deteccidn prenatal de la fisura palatina de su hija- de modo que lo que realmente
es objeto de controversia es la valoracion de la actuacion médica diagnéstica inicial,
para cuyo examen constan en el expediente los mismos elementos de prueba técnica
0 médica que la reclamante propuso, recabados y obtenidos de las mismas personas

en varios casos.

4. Tras ello se otorgd el tramite de vista y audiencia a la interesada, quien
comparecio personalmente ante la Administracion sanitaria el 7 de abril de 2026, con
la finalidad de acceder al expediente administrativo y obtener copia de los
particulares que ella misma indicé, sin que presentara informe alguno, ni tampoco

escrito de alegaciones.

5. Tras la tramitacién procedimental descrita, se formuldé Propuesta de
Resolucion, el dia 20 de abril de 2026. En ella se afirma que «La Asesoria Juridica
Departamental, Unicamente informara sobre cuestiones que no se hayan resuelto

previamente conforme a lo dispuesto en el articulo 20.j) del del Decreto 19/1992, de 7 de
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febrero, del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno

de Canarias».

\Y

La cuestion de fondo: si existe responsabilidad de la administracién sanitaria
1. El sentido de la Propuesta de Resolucion, desestimatorio

La Propuesta de Resolucién es desestimatoria de la reclamacién efectuada,
puesto que el érgano instructor entiende que no concurren los requisitos necesarios
para declarar la responsabilidad patrimonial del SCS, por ser a su juicio correcta la

actuacion sanitaria prestada.

2. Los requisitos legales de la atribucion de responsabilidad patrimonial a las

administraciones publicas: las reglas particulares en materia médica y sanitaria
La prueba de la existencia de tales requisitos
2.1.Las reglas generales

En el reciente Dictamen 173/2026, de 12 de mayo, el Consejo se ha pronunciado,
como en otros muchos anteriores, acerca de la responsabilidad patrimonial en el
ambito sanitario, en términos que pueden reproducirse de modo literal y aplicarse a

este expediente:

La responsabilidad de las Administraciones Publicas, en el Ordenamiento Juridico
Espafiol, tiene su base en el art. 106.2 del Texto Constitucional: «Los particulares, en
los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo casos de fuerza mayor, siempre que sean
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos». La remision a la ley contenida
en el precepto constitucional conduce, actualmente, a la aplicacion del capitulo IV
del Titulo preliminar de la LRJSP), cuyo art. 32 dispone: «Los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los
casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de

acuerdo con la Ley».

En el mismo Dictamen, también como en otros muy numerosos
pronunciamientos, recuerda nuestra doctrina que a partir de dicha regulacion la
Jurisprudencia ha venido a establecer los requisitos de la responsabilidad patrimonial

de la Administracion en una formulacion expuesta, entre otras, en la STS (Sala 3.2%)
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de 5 de diciembre de 2014 (Sec. 6.2, rec. n.° 1308/2012, STS 4942/2014, FJ 3) y en
otras muchas posteriores, en que se relacionan o enumeran los elementos cuya
existencia conjunta es imprescindible para que quepa reconocer el derecho a la

indemnizacién y atribuir a la administracion la responsabilidad de afrontarla:

- Que exista un dafio sufrido por un particular y que el dafio sea real y efectivo,
no posible ni hipotético o imaginado, sufrido por una persona concreta, y que quepa

su evaluacion econémica.

- Que el dafio sea consecuencia o efecto del funcionamiento de un servicio
publico, ya sea un funcionamiento anormal o incluso normal, al que quepa atribuirse
ser la causa de modo indudable y exclusivo -en el sentido de inmediato y no
interferido por nada- aunque coexista con otras causas que también concurran a la
produccién del dafio, entre las cuales puede encontrase la conducta del propio

perjudicado.
- Que no haya fuerza mayor.

- Que no tenga el particular que ha sufrido el dafio un deber juridico de

soportarlo.

Asi resulta de la propia Constitucion y, por su mandato, de los términos de los
arts. 32y 34 LRJSP.

2.2.La Lex artis

En materia de asistencia sanitaria, también la jurisprudencia ha venido a
establecer unas reglas basicas, complemento y desarrollo de los principios referidos
en los péarrafos anteriores, que rigen la atribucion de responsabilidad cuando esta se
demanda a la administracion prestadora de los servicios y que descansan en la lex
artis ad hoc, la cual impide atribuir responsabilidad a la actuacién que se ajusta a
ella, de modo que una actuacion correcta no puede considerarse causa del dafio o

lesion.

Asi, por ejemplo, se dice en la STS de 19 de mayo de 2015 (Sec. 4.2, recurso n.°
4397/2010 STS 2494/2015, FJ 5) lo siguiente:

«En relacién con la responsabilidad patrimonial derivada de la actuacion médica o
sanitaria, ha sefialado este Tribunal con reiteracion (por todas, sentencias de 21 de
diciembre de 2012, dictada en el recurso de casacién nium. 4229/2011 y 4 de julio de 2013,
recaida en el recurso de casacién nim. 2187/2010) 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 cudl es la
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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 Administracion
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente, por lo que si no es posible
atribuir la lesion o secuelas a una o varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la

infraccion (...) (...) »

Se atiende con ello al mandato explicito de la ley (art. 34.1 LRJSP), que dispone
que «No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se
hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la

técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos».

Por ello viene sosteniendo el Consejo que por lo tanto, « (...) el criterio de la lex
artis determina la normalidad no solo técnica sino por ello mismo también juridica de los
actos médicos, e impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida,
de modo que la existencia de responsabilidad exige tanto la produccion de la lesiéon como la
infraccion de la lex Canarias artis, en relacién, en particular, con el estado de los

conocimientos y de la técnica sanitaria (art. 34.1 LRJSP)». [DCC 17372026, citado]
3. La prueba

Por mandato de las reglas generales de nuestro ordenamiento, los hechos en que
se funde la reclamacién deben ser probados, en principio, por el propio solicitante de
la indemnizacion, pues la existencia de las obligaciones debe probarse por quien
reclama su cumplimiento. Por tal razén, es al reclamante a quien incumbe demostrar
la existencia del dafio y su condicién de efecto del funcionamiento del servicio

publico.

Por ello, viene recordando el Consejo la jurisprudencia consolidada que afirma
«que el obligado nexo causal entre la actuacion médica vulneradora de la lex artis y el
resultado lesivo o dafioso producido debe acreditarse por quien reclama la indemnizacién, si
bien esta regla de distribucion de la carga de la prueba debe atemperarse con el principio de
facilidad probatoria, sobre todo en los casos en los que faltan en el proceso datos o
documentos esenciales que tenia la Administracion a su disposicion y que no aportd a las
actuaciones. En estos casos, hemos sefialado (Sentencias de 2 de enero de 2012, recaida en el
recurso de casacion num. 3156/2010 y de 27 de abril de 2015, recurso de casacion num.
2114/2013) que, en la medida en que la ausencia de aquellos datos o soportes documentales
puede tener una influencia clara y relevante en la imposibilidad de obtener una hipétesis lo
mas certera posible sobre lo ocurrido, cabe entender conculcada la lex artis, pues al no
proporcionarle a los recurrentes esos esenciales extremos se les ha impedido acreditar la

existencia del nexo causal».
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4. Las actuaciones que motivan la reclamacién

En el presente caso, tal y como se expone con claridad en el escrito de
reclamacion, la interesada considera que no se diagnostico a tiempo la malformacién
de su hija, consistente en una fisura del paladar, lo cual, a su juicio, se tuvo que
haber efectuado durante la gestaciéon. Este diagndstico precoz, se dice en la
reclamacion, habria mejorado el tratamiento pre y post parto del bebé y también
hubiera podido ayudar al bebé y su familia a comprender los cuidados que va a

precisar.

Asi, la reclamante entiende que al no haberse obrado de esta forma se ha
ocasionado a la nifia una pérdida de oportunidad y un dafio que no debe soportar, y
se reclama una indemnizacién por los dafios fisicos y morales causados a la menor y

los dafios morales causados a sus padres.

Por tanto, es la falta de un diagnéstico prenatal de la fisura palatina la actuacion
sanitaria o médica que, como unico fundamento y por tacharse de incorrecta o
inadecuada y constitutiva de mala praxis médica, motiva la reclamacion, pues no se
cuestiona la correccion de las actuaciones sanitarias posteriores de tratamiento, de
cirugia en dos ocasiones, de rehabilitacién, y de foniatria y logopedia y las otras
descritas en el expediente, sin que la reclamante considere que tales actuaciones e

intervenciones se hayan realizado incorrectamente.

Se refieren en el escrito de reclamacion, fechado en septiembre de 2024,
diversas particularidades del habla de la menor y otras disfunciones o anomalias
anatémicas o funcionales, pero su existencia no se atribuye a las actuaciones
sanitarias, sino a la propia malformacion, y se refiere que se encuentran en curso de

asistencia y atendimiento por el SCS.

Asi es, y consta en la historia clinica que la Unidad de Foniatria del Servicio de
Rehabilitacion, que ha tratado a la nifia durante afios, expresa en su informe de
fecha 7 de noviembre de 2024 (Doc. 9.4 del expediente, pag. 227) que en esa fecha
el habla es inteligible, la hipernasalidad ha mejorado de forma evidente, la nifia usa
lenguaje adecuado y su escolarizacion en un CEIP, es decir, un colegio propio de su

edad, de caracteristicas normales u ordinarias, discurre con buen desarrollo.

Por tanto, de lo anterior se deduce que la cuestién de fondo -Unica- objeto del
expediente radica en la valoracién de la actuaciones iniciales, tanto las efectuadas

durante la gestacion de la interesada, como en la época inmediata a su nacimiento.
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5. El cumplimiento de la lex artis en la atencién del SCS a la madre y la hija

reclamantes
Durante la gestacion

Pues bien, para abordar tal valoracion y su acomodo o su desajuste a la lex artis
ad hoc resulta de especial interés lo manifestado al respecto por el SIP acerca de la
cuestion de fondo planteada, con base en los informe emitidos por los Servicios

actuantes y directamente en el historial médico de las afectadas, madre e hija.

Por ello, conviene incorporar a nuestro razonamiento algunas consideraciones y

argumentos de dicho Informe del SIP (Doc. 9,1, paginas 30 y sigs.):

«1.-El seguimiento del embarazo de la reclamante se ajust6 a los protocolos actuales de

control prenatal en embarazos normales. Se traté de embarazo de bajo riesgo.

En relacion al tema que nos ocupa, fue realizado el control ecografico durante el control
prenatal en las semanas de gestacion aconsejadas por la Sociedad Espafiola de Ginecologia y
Obstetricia. En concreto la ecografia del Il Trimestre, ecografia morfolédgica, que como se ha
expuesto en el apartado antecedentes tiene entre sus finalidades el cribado de
malformaciones, se realizé en la semana 21+3 de gestacion con resultado de exploracion

ecografica satisfactoria.

La actuacion se considera conforme a la lex artis. En esta linea ha informado el Servicio
de Obstetricia y Ginecologia del HUNSC “No existié mala praxis médica ni se incumplié la lex
artis en la asistencia del embarazo y del parto de (...) La atencion prestada durante la
gestacion se ajustdé en todo momento a los protocolos establecidos, tanto del Servicio de
Ginecologia y Obstetricia del Hospital N® S2 de La Candelaria, del Servicio Canario de Salud
como de la SEGO (Sociedad Esparfiola de Ginecologia y Obstetricia) y no puede calificarse de
“anormal”, como lo hace la reclamante en su escrito, porque se cifié estrictamente a la

normalidad”.

2.-Distinto es que, empleandose los medios adecuados al alcance, la malformacion fisura

de paladar blando (fisura posterior) pueda ser objetivada en las ecografias prenatales.

Por una parte, como todas las pruebas complementarias, la ecografia obstétrica

morfolégica no tiene una capacidad diagndstica del 100%.

En general, y no centrandonos en la fisura del paladar blando que como veremos
posteriormente la capacidad de deteccion es muy limitada, “el resultado normal del estudio
ecografico no garantiza que el nifio nacera sin alteraciones o retraso mental”. Algunas

anomalias tienen poca o nula expresividad ecografica.
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Con la prueba, se puede detectar aproximadamente entre el 50-70% de las
malformaciones mayores. No bastante, hay unas malformaciones menores o muy sutiles que

no pueden ser detectadas en esta etapa.
Lo anterior con respecto a malformaciones congénitas en general.

b) Dentro de las malformaciones congénitas, la menor fue diagnosticada de fisura del

paladar blando (posterior -velo del paladar-).

Podemos encontrar varios tipos de fisuras palatinas congénitas (paladar hendido) la
fisura del paladar blando que afecta a la parta posterior del paladar que es la mas leve; la
fisura que afecta al paladar duro, parte anterior del paladar; la fisura que afecta a ambos.
En cada uno de estos tipos puede haber afectacién del labio (labio leporino, el labio superior

no se forma correctamente dejando una apertura o hendidura).

La malformacion de la menor en este caso, fue fisura del paladar blando (tipo I), sin
fisura del paladar 6seo y con ausencia de labio leporino. Es el tipo mas leve y de mas dificil

diagnéstico prenatal por ecografia.

Segun la bibliografia, en la ecografia mencionada, la fisura palatina tiene una baja
deteccidn 13% cuando se afecta el paladar 6seo y labio leporino. La fisura labial es méas facil
de visualizar que la fisura palatina aislada. La de mas dificil de diagnostico prenatal por
ecografia, es la de paladar blando ya que el defecto se sitla en la parte mas posterior de la
cavidad bucal, con lo que se interpone muchas otras estructuras (lengua, estructuras 6seas)
gue atenudan la transmision de los ultrasonidos disminuyendo notablemente la resolucion de

la imagen ecografica del paladar blando y con ello baja tasa de deteccidn.

Por tanto, la probabilidad de detectar una fisura aislada del paladar blando en una
ecografia del segundo trimestre es baja, generalmente inferior a la deteccion de fisuras

labiales y palatinas combinadas.

Entre la bibliografia aportada por el Servicio de O y G se describen estos bajos

porcentajes de deteccién:

“En la méas exhaustiva revision publicada hasta la fecha realizada por la Biblioteca
Cochrane entre el 01/01/1997 y el 22/07/2022, con el objeto de evaluar la precision y
exactitud diagnostica de la ecografia en la deteccién de anomalias estructurales fetales
entre la semana 11 y 24 de embarazo en gestantes de bajo riesgo (que es el caso de la
reclamante), respecto a la Fisura Palatina, los autores encuentran que la tasa de deteccidn
(Sensibilidad) fue del 0% para la ecografia realizada entre las semanas 11-14 y del 6% para la
ecografia realizada entre la 20-24 semanas, realizadas de forma aislada, y del 13% cuando se

realizan ambas.”

“En el estudio noruego de Offerdal et al, publicado en el 2008, en el que se revisaron

49.314 Recién Nacidos, la tasa de deteccién prenatal de la Fisura palatina fue del 0%.”
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“En el estudio publicado en 2019 del prestigioso Grupo de la Fetal Medicine Foundation,
dirigido por el Dr (...), no se logré detectar ningln caso de Fisura Palatina prenatalmente,

todos los casos se diagnosticaron después del nacimiento.”

“La tasa de deteccion prenatal de Fisura palatina méas alta publicada (Monier et al,
2023) en estudios poblacionales es la del Registro de la ciudad de Paris y fue del 15,5%; sélo

se diagnosticaron prenatalmente 50 de los 323 casos de fisuras palatinas.”

De esta forma, aunque empleada la prueba de control prenatal indicada no se establecio
el diagndstico prenatal de la deformidad congénita condicionado por su dificultad de

deteccion al tratarse de fisura del paladar blando aislada.

Ademas, y a pesar de la revision pediatrica al nacer, la dificultad de deteccion llevo a
que fuera objetivada la fisura palatina a las 30 horas tras valoracion de la toma en al que se

escucho chasquido en la deglucién.
3.-No se objetiva pérdida de oportunidad.

Aunque hubiese sido objetivado de forma prenatal, el tipo de defecto no conllevaria a

tratamiento quirdrgico intradtero ni en las primeras horas de nacer.

De hecho, en el presente caso, se objetiva la patologia congénita a las 30 horas de vida,
realizadas las pruebas complementarias oportunas se indicO la primera intervencién

quirargica a los 10 meses de vida y se realizé a los 12 meses de forma programada.

La intervencion en una fisura palatina de paladar blando congénita generalmente se
realiza después del nacimiento. La reparacion quirlrgica del paladar blando se realiza en los
primeros 6 a 12 meses de vida. No obstante, el tratamiento es individualizado y segun las

caracteristicas de la malformacion varia el momento y el nimero de las intervenciones.

En cualquier caso, el momento de la deteccion no influyd en el pronéstico ni en el tipo

de intervenciones requeridas».

De este informe del Servicio de Inspeccion y del informe del Servicio de
Ginecologia y Obstetricia, tanto en los parrafos transcritos como en otros de mayor
precision y prolijidad, puede extraer el Consejo las siguiente conclusiones, que

conduciran a nuestro pronunciamiento final:

- La deteccion durante el embarazo de una fisura palatina es extremadamente
dificil y por ello inhabitual, muy especialmente -como parece, por otro lado, l6gico o
comprensible incluso para el profano- cuando afecta o se limita a tejidos blandos y
no se acompafia de la presencia de labio leporino, pues una y otra caracteristica la
hacen muy poco visible, y cabe acreditarlo con estadisticas y bibliografia accesible y

actualizada.
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- El medio de deteccion es el examen mediante ecografias y el estudio de estas,
especialmente durante el primer semestre de la gestacion. En la historia clinica
constan hechas las ecografias de los tres trimestres, primero, segundo y tercero,
como también se recoge en el Informe del SIP. De las dos primeras hay, ademas,
informes detallados y minuciosos hechos por los dos facultativos o ginecélogos que
examinaron las ecografias, cuya identidad y experiencia pueden comprobarse, sin
que en ellas se encontrara ninguna sefial de la malformacién, lo que razonablemente

permite suponer que no habia sefial alguna.

Los demés controles, exdmenes y analisis de la gestante, asi como los datos
relativos al propio parto y al nacimiento de la menor, no revelaron tampoco sefal

alguna de la existencia de la fisura.

La malformacién se detectd la medianoche del dia 21 de junio [0:45 h del 22 de
junio] y la nifia habia nacido a las 7 de la mafiana del dia anterior [6:58 del dia 20],
al percibir dificultades para deglutir, de modo que entre el parto y la deteccién
mediaron 30 horas, lo que resulta ajustado, en este tipo de fisuras, a los datos que
resultan de los informes y estudios que obran con el informe de los ginec6logos y

permitid iniciar enseguida la atencién al descubrimiento.

- De modo inmediato -como se refiere en la propia reclamacion- la nifia es
incluida en el protocolo, como dice la reclamante, para ser controlada y atendida en
las disfunciones y complicaciones que la imperfeccion de su paladar le podria
producir con toda probabilidad. Asistida, atendida, operada y tratada, en los
momentos y por los medios adecuados, sin dilacién constatada en ningln caso, y con
una visible continuidad se alcanzé en noviembre de 2024 una situacion de practica
normalidad en los procesos de desarrollo y desenvolvimiento vital, pues asi es lo que

resulta del expediente.

De modo aun més sintético: tales conclusiones que formula el Consejo resultan
sin més del informe del SIP y de los fundamentos de este, y este (el informe) no ha
sido desvirtuado por la interesada de modo alguno ni consta elemento alguno en la

historia clinica que lo contradiga.

Con ello se muestra y se prueba que durante la gestacion y el parto se llevaron a
cabo todas las pruebas diagndésticas que exige la ciencia médica, incluida la ecografia
morfoldgica, pero pese a ello no era y no fue posible diagnosticar de modo
intrauterino la malformacion de la nifia, lo cual se debié no solo a las propias
limitaciones de toda ecografia intrauterina -incluso las hechas por facultativos

especialistas como es el caso- expuestas de forma pormenorizada en el informe del
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SIP y constatadas por la ciencia médica, sino también porque al hallarse la anomalia
anatémica de la interesada en el paladar blando, se dificultaba aun mas detectar la
presencia de la fisura de paladar, a lo que se debe afiadir que la afectada no padecia
de fisura labial, que si tiene un mayor rango de deteccidén ecogréafica, como informa

el SIP y la documentacion aportada.

Finalmente, aun en el caso de que se hubiera podido detectar la patologia
durante la gestacién, la actuacion médica posterior no hubiera sido diferente a la
que se le realizé de forma efectiva, ni en lo que respecta al momento de efectuarse
la primera intervencion, ni tampoco en los resultados de esta, de acuerdo también
con la ciencia médica, pues, como se deriva de los informes y documentos obrantes
en el expediente, se carece -actualmente- de la posibilidad de llevar a cabo una
intervencion quirdrgica sobre el propio feto para corregir la malformacion del

paladar en el que existe una fisura.
6. Las actuaciones posteriores al hacimiento

La reclamante no cuestiona la correccion de las intervenciones quirdrgicas
efectuadas, ni las de rehabilitacion, logopedia y foniatria y otras referidas en el
expediente, pero es conveniente e incluso necesario tener en cuenta lo que sobre
ellas se afirma en el expediente, pues hacerlo permite, ademéas del conocimiento
directo de la asistencia prestada, obtener asimismo conocimiento sobre la
complejidad y dificultad de tales actuaciones y facilita la comprension y el
entendimiento de lo que se ha expresado en los parrafos anteriores sobre la
imposibilidad -en el estado actual de los conocimientos médicos- de corregir la fisura

antes del nacimiento.
En el informe del SIP se afirma:

«Es bastante comin que la correcciéon de una fisura congénita en el paladar blando
requiera varias intervenciones quirdrgicas a lo largo del tiempo. Dichas intervenciones
buscaran el cierre de las zonas fisuras y la reposicion anatdémica mas correcta posible. En el
propio DCI, firmado por representante legal, para la primera intervencion de fecha 25 de
junio de 2020 de cierre de fisura palatina contiene que el tratamiento de este tipo de
deformidades supone generalmente varias intervenciones quirurgicas, asi como el trabajo

coordinado con otros especialistas como logopeda, etc.

La primera cirugia generalmente se realiza en los primeros 6 a 12 meses de vida para
cerrar la fisura y mejorar funciones como la alimentacion y la formacion del habla. Sin

embargo, dependiendo de la gravedad de la fisura y de cdmo evoluciona el desarrollo del
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nifio, pueden ser necesarias cirugias adicionales para mejorar la funcion del paladar, la
estética facial y la calidad del habla. Estas cirugias adicionales pueden incluir
procedimientos para alargar el paladar, corregir la posicién de los musculos, ambos
mencionados en la intervencion de 8 de febrero de 2024, y suelen programarse en diferentes

etapas del crecimiento para adaptarse a las necesidades del nifio/a.

En el presente caso, el 25 de junio de 2020 se realizé la primera intervencion, y en el
propio procedimiento se constata integridad de la reparacion. Se describe en los controles de

julio y agosto de 2020 paladar integro.

Se realizé reparacion secundaria el 8 de febrero de 2024 (Cierre de paladar blando +
alargamiento). Se objetiva malposicién del musculo elevador del paladar sin apreciarse
continuidad en rafe medio de ambos musculos. Se realiza reparacién secundaria mediante
técnica de veloplastia intravelar con reposicionamiento de musculatura del velo paladar y

sutura en rafe medio para dar continuidad al plano muscular.

Se consigue mejoria pero precis6 de una palatoplastia terciaria, realizada el 17 de
octubre de 2024, por secuela paladar fisurado paladar corto con escasa movilidad

(incompetencia velopalatina y voz nasal). Se describe mejoria del habla.

El 14 de abril de 2025 acude, por otro motivo ajeno al objeto de la reclamacion, a
consulta Cirugia Maxilofacial por caida con traumatismos nasal. No se hace mencién a fisura

palatina».
7. Sobre la reclamada pérdida de oportunidad

En relacion con la pérdida de oportunidad este Consejo Consultivo ha sefialado,

por ejemplo, en el Dictamen 439/2025, de 20 de octubre, que:

«Como hemos manifestado en reiteradas ocasiones (entre otros, Dictamenes 287/2017,
de 6 de septiembre, 450/2017, de 5 de diciembre, 324/2018, de 17 de julio, 239/2019, de 20
de junio, 287/2019, de 30 de julio, y 377/2023, de 28 de septiembre), desde la Sentencia de
10 de octubre de 1998 el Tribunal Supremo ha iniciado una linea jurisprudencial, hoy ya
plenamente consolidada, favorable a dar valor a la llamada «pérdida de oportunidad»
cuando, aunque no resultara patente la presencia del vinculo causal por dificultad en su
prueba, concurrieran determinadas circunstancias que evidenciaran una alta probabilidad de
que de haberse ofrecido las oportunidades perdidas se hubiera evitado o disminuido el

dafo».

[Ha de advertirse que la admision de responsabilidad por pérdida de oportunidad
no solo se produce cuando el nexo causal entre dafio y servicio publico es de prueba

dificil, sino cuando lo demostrado es la inexistencia absoluta de nexo causal].

«La Sala Tercera del Tribunal Supremo viene admitiendo la aplicacion de esta doctrina

como criterio de flexibilizacion de las exigencias para la admision de la concurrencia del
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nexo causal especialmente en materia de responsabilidad sanitaria, y la han aplicado a la
actuacion del facultativo cuando no puede asegurarse que haya sido causante del dafio
reclamado o, al menos, la Unica causa, pero si ha supuesto una pérdida de oportunidad de un
diagnostico o de un tratamiento mas temprano. Concretamente, se ha pronunciado en los

siguientes términos:

«La omisioén de las pruebas y actuaciones tendentes a la determinacién del diagnéstico
en un momento anterior, ha privado al paciente de la oportunidad de anticipar un
tratamiento que podia incidir favorablemente en la evolucion del padecimiento, aun cuando
no se evitara el resultado final, privacion que consecuentemente ha de ser indemnizada»
(STS, Sala lll, Seccion 6.2, de 23 de octubre de 2007, rec. casacion n.° 6676/2003).

Pues bien, para esta consolidada jurisprudencia «la pérdida de oportunidad constituye
un dafio antijuridico puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial
a la practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la
curacién), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de la salud, con la
garantia de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica pone a disposicién de las administraciones sanitarias»
(STS, Sala lll, Seccion 4.2, de 21 de diciembre de 2015, FJ 1.°, rec. Casacion n.° 1247/2014).

Asimismo, sobre la pérdida de oportunidad, la STS de 21 de diciembre de 2015 (RJ
2016\55) o 16 de febrero de 2011 (RJ 2011,1490), argumenta que «basta con cierta
probabilidad de que la actuacion médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo
con certeza para que proceda la indemnizacion por la totalidad del dafio sufrido, pero si para
reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de
curacién que la paciente sufrio como consecuencia de ese diagnéstico tardio de su
enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica
de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacién) los
ciudadanos deben contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al
menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la

ciencia médica posee a disposicion de las administraciones sanitarias».

Es decir: la regla que permite o mas bien obliga a indemnizar la pérdida de
oportunidad requiere, para su aplicacién, la concurrencia de dos elementos, que son:
por una parte la existencia verdadera y real de una oportunidad de mejor asistencia
sanitaria que la recibida y por otra parte la constatacion de una cierta y determinada
deficiencia, usualmente error en el diagnéstico o demora en el tratamiento, en la
propia asistencia prestada al paciente. Estos dos elementos han de confluir y estar
presentes para reconocer el derecho al resarcimiento de la pérdida, de menor
entidad que el que corresponderia al caso en el que el dafio ocasionado sea

enteramente imputable al funcionamiento del servicio publico.
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Nada de ello existe en el presente caso. Ni se produjo una deficiencia o
contrariedad de la lex artis en la atencion sanitaria a la reclamante y su hija, pues el
expediente revela justamente lo contrario, una asistencia intensa y continuada y
ademas, finalmente eficaz, ni existia ninguna oportunidad de un mejor tratamiento,
pues la Unica correccion posible de la fisura palatina era practicable tras el
nacimiento, y no antes, y esta intervencion se prepard, programoé y efectud en

debida forma.

El diagnéstico no fue tardio ni errado, ni tampoco lo fue la primera intervencion
quirurgica, ni se observa que haya habido mala praxis en todo el proceso médico y, lo
mas importante, no era posible, desde un punto de vista médico, una actuaciéon

distinta a la llevada a cabo por el SCS.

Por todo ello, procede sefialar que no se ha demostrado la concurrencia de
relacion causal entre el funcionamiento del Servicio y los dafios reclamados, pues no
se ha observado infraccion alguna de la lex artis ad hoc en la actuacion de la
administracién publica sanitaria, por lo que no puede imputéarsele la produccién de

dafo alguno ni ninguna pérdida de oportunidad de mejor diagndstico o tratamiento.

CONCLUSION

Se dictamina que es conforme a Derecho la Propuesta de Resolucion
desestimatoria de la reclamacién formulada, en virtud de los razonamientos

expuestos en el Fundamento IV de este Dictamen.

DCC 216/2026 Pagina 22 de 22



http://www.consultivodecanarias.org/

	DICTAMEN 216/2026
	FUNDAMENTOS
	I
	II
	III
	IV

	CONCLUSIÓN

