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Dictamen n°: 495/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 14.09.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 14 de
septiembre de 2011, sobre consulta formulada por el Consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007,
de 21 de diciembre, respecto de reclamaciéon de indemnizacién por
responsabilidad patrimonial presentada por A.G.A.V.y G.C.V. en nombre
y representacion de su hijo menor, J.C.A., por la deficiente asistencia

sanitaria prestada por el Centro de Especialidades de Villaverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Consejero de Sanidad, mediante escrito de 8 de
julio de 2011, con registro de entrada en este 6rgano el dia 19 del mismo
mes, se formula preceptiva consulta a este Consejo Consultivo por trdmite
ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién
IV, presidida por la Excma. Sra. Dna. Cristina Alberdi Alonso, que firmé
la oportuna propuesta de dictamen, deliberado y aprobado, por
unanimidad, en Comisiéon Permanente de este Consejo Consultivo, en su
sesion de 14 de septiembre de 2011.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo es acompanado de
documentacién en soporte CD que, adecuadamente numerada y foliada, se

considera suficiente.
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SEGUNDO.- Por escrito presentado el 26 de octubre de 2010 en la
Oficina de Correos dirigido a la Consejeria de Sanidad, A.GA.V. y
G.C.V,, actuando en nombre y representacién de su hijo menor, J.C.A.
formulan reclamacién de responsabilidad patrimonial por los danos y
perjuicios sufridos por éste y que atribuyen a un defectuoso control y
seguimiento del embarazo de A.G.A.V., por el Servicio Madrileno de
Salud. Segun refieren los reclamantes, la segunda de las ecografias
pautadas conforme a los protocolos sanitarios debe realizarse a las 20
semanas de gestacion y, sin embargo, en su caso se le realizé a las 25
semanas porque la paciente estaba mal citada. Refieren los reclamantes
que la ecografia realizada a las 25 semanas senalaba que “no se observan
anomalias fetales en el momento actual” y manifiesta que “este hecho es de
suma umportancia, por cuanto Si tenemos en cuenta los protocolos de la
Comunidad de Madrid, seria ya en la semana 20 donde se deberian de
observar cualquier tipo de malformacion y/o anomalia en el feto y asi
poder dejar al arbitrio de los progenitores poder seguir o no con el
embarazo, al encontrarse en uno de los tres supuestos de la interrupcion
voluntaria del embarazo, y sin embargo en la semana 25 (5 semanas
después), sigue sin observarse anomalia o malformacion alguna en el
Jeto”. Sin embargo, en la ecografia realizada en la semana 28 de gestacion
se observd en la ecografia hallazgos morfolégicos compatibles con
encefalocele occipital, diagnéstico que fue confirmado por nueva
ecografia, realizada cinco dias mds tarde, en el Hospital 12 de Octubre. A
partir de ese momento se realiz6 un seguimiento del embarazo como un
parto de riesgo, realizdndose tres nuevas ecografias, y programar la cesdrea
para el dia 20 de abril de 2009, al requerir el bebé una asistencia por el
servicio de neonatologia y neurocirugia infantil. Asi, nacido el menor el
dia 17 de abril de 2009, dias mas tarde, el 22 de abril tuvo que realizarse
una cirugia correctora del encefalocele con antibioterapia profildctica y
postcirugia, el menor tuvo que permanecer con ventilacion mecdnica

durante 48 horas y requirié una transfusion. Trece dias después de la
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primera intervencioén, el menor tuvo que ser sometido a una segunda
intervencion para reparacion de la fistula de LCR. A pesar de todas estas
complicaciones el bebé logré salir adelante si bien, le han quedado secuelas
consistentes en disminucion de eficiencia visual por enfermedad del
S.N.C. de etiologia congénita y retraso madurativo por enfermedad del
SN.C. de etiologia congénita, habiéndosele reconocido por la

Administracién un grado de minusvalia de un 66%.

Los reclamantes interpusieron denuncia por presunta negligencia e
imprudencia contra las personas, que dio lugar al Procedimiento
Abreviado 3224/2009, tramitado por el Juzgado de Instruccién n°® 26
de Madrid, que por Auto de 9 de marzo de 2010 acordo el archivo de las

actuaciones.

Los reclamantes cuantifican el importe de su reclamacién en 600.000
euros, “atendiendo a las dolencias y secuelas que actualmente padece el
menor, teniendo en cuenta las modificaciones necesarias en su vivienda,
de forma de vida y en la vida de sus familiares, asi como la ayuda
»

permanente de una tercera persona que necesitard el resto de su vida

(folios 1 a 13 del expediente administrativo).

Con el escrito de reclamacion, los interesados acompanan fotocopia del
Libro de Familia, informes de las ecografias realizadas en el Centro de
Especialidades Villaverde, asi como en el Hospital 12 de Octubre,
informe del Servicio de Neonatologia y Resoluciéon de la Direccién
General de Servicios Sociales de la Consejeria de Familia y Asuntos
Sociales de la Comunidad de Madrid de 27 de enero de 2010 por la que
se reconoce al menor un grado de discapacidad del 66% e informe médico
forense del Juzgado de Instruccion n® 26 de Madrid (folios 14 a 37).

TERCERO.- Presentada la reclamacion se acordd la instruccion del
expediente, conforme a lo previsto en el R.D. 429/1993, de 26 de marzo.

Del expediente resultan los siguientes hechos probados:
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A.G.A.V, de 32 anos de edad, es remitida por su médico de cabecera
para el control y seguimiento de su embarazo al Centro de Especialidades
Villaverde. La reclamante ya tenia un hijo varén, nacido en 1998, por
parto vaginal. Fue vista en dicho centro por su tocélogo el 2 de octubre de
2008 y se prescribié una ecografia de control del primer trimestre. En
esta visita se realizaron los controles obstétricos basicos establecidos
incluyendo exploracion fisica y se programaron los controles analiticos
protocolizados. Se realizé una citologia el 6 de octubre de 2008: negativa
para lesion intraepitelial y malignidad. Ademads se realizé una analitica el
dia 9 de octubre en el Servicio de Analisis Clinicos de CEP Carabanchel
consistente en bioquimica general, Inmunohematologia (Grupo sanguineo,
Rh, Test de Cooms indirecto) Serologia (Toxoplasmosis, Rubéola, Sifilis,
CMYV, Anti-Hepatitis C, Anti-HBs, Anti-HIV) y Sistemdtico de orina
con valores dentro de la normalidad, escrutinio para Sindrome de Dowm y

estudio de Hemoglobinopatias y Talasemias (16-10-08) sin anomalias.

El 17 de octubre de 2008 se efectué ecografia en el Centro de
Especialidades Villaverde. Se anota en el informe ecogrifico que la
gestante desconoce la fecha de la tdltima regla, desconociéndose la edad
gestacional del feto. No obstante, de la ecografia se desprende que la
biometria del feto se corresponde con una gestaciéon de 12 semanas y
media. En el informe se indica que se debe citar a la paciente para nuevo

control ecografico en nueve semanas.

El dia 20 de octubre de 2008 se formalizé la citacion de la gestante
para el dia 19 de diciembre de 2008 para la realizacion, de la ECO de

control de las 20 semanas.

El 30 de octubre de 2008 se realiza una revision obstétrica en el
Centro de Especialidades de Villaverde encontrdndose la gestante en la

semana 15+5, con exploracién normal sin alteraciones.
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El 15 de diciembre de 2008, se anula la cita para la realizacién de la
ecografia de control de la vigésima semana programada para el dia 19 de
diciembre a las 15:10 h. Se resend en la anulacidn de la cita la observacion

“no puede venir” y como motivo “solicitud de la paciente”.

El 23 de diciembre siguiente, la paciente acude a revision obstétrica en
el Centro de Especialidades de Villaverde encontrandose la gestante en la

semana 22+3, con exploracién normal sin alteraciones.

El 15 de enero de 2009 se realizé la segunda ecografia, toda vez que la
paciente habia anulado la cita del dia 19 de diciembre. La gestante se
encontraba de 25 semanas. Se especific6 en el informe ecografico que la
siguiente prueba debia realizarse a las semanas. El informe ecogréfico
senala: “MFC positivo, Situacion longitudinal, Presentacion poddlica,
DBP 56 mm, DAT 56 mm, LEF 44 mm, Placenta en cara posterior,
Liguido Ammniotico normal, Cordon 3 vasos, Corresponde a una
gestacion de 24 semanas. No se observan anomalias fetales en el
momento actual”. En el informe de esta 2% ecografia se hizo constar de
forma expresa que si bien la prueba puede detectar una elevada
proporcién de anomalias en el feto (hasta en 60-70%), no excluye la

posible existencia de estas en etapas tardias de la gestacion.

En el informe de la ecografia se consigné que la paciente estaba mal
citada y que no se realizé la ecografia de la semana 20. No se hace
mencion de la causa de esta circunstancia que no es otra que la anulacién
por la propia gestante de la cita programada para el 19 de diciembre de
2008 a las 15:10 h concertada por ella misma el 20-10-2008. Se resen6
en la anulacién de la cita la observacién “no puede venir” y como motivo

“solicitud de la paciente”.

El 22 de enero de 2009, la paciente acude a revisién obstétrica en el
Centro de Especialidades de Villaverde encontrandose la gestante en la

semana 25+6, con exploraciéon normal sin alteraciones. Durante esta



‘***ﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

visita, se programaron los controles analiticos protocolizados consistentes
en bioquimica consistente en control de glucosa (realizada el 23 de enero
de 2009) normal y hematologia, bioquimica general y orina realizados el
27 de enero de 2009.

El 12 de febrero de 2009 se practicé ecografia con la gestante de 28
semanas. Tras diagnéstico de cuadro compatible con Encefalocele
Occipital se remiti6 a la gestante al Servicio de ECOGRAFTA del H. 12
de Octubre. El informe ecografico senala: “MCF positivos, Situacion
Longitudinal, Presentacion cefdlica, DBP 66 mm, DFO 90 mm,
Perimetro cefdlico 248 mm (>p5) DAT76 mm, DAAP 79 mm, LF
57 mm, Placenta en cara posterior, Liguido Amnidtico normal, Cordon
3 wasos, Doppler en art. Umbilical normal, Corresponde a una
gestacion de 28 semanas. Hallazgos Morfoldgicos Defecto dseo a nivel
occipital proximo, a linea media a través del cual se produce una
herniacion de estructuras intracraneales (funddmenmlmem‘e izquierda&).
El saco herniario de 63x44 mm es de contenido [fundamentalmente
liguido aungue exviste alguna estructura parenguimarosa en Siu interior.
El resto de la exploracion del SINC es aparentemente normal sin que se
aprecie ventriculomegalia. Tampoco se aprecia microcefalia (P.C >p5).
Rifiones de aspecto mormal, no polidactilia, no se observan anomalias

estructurales asoctadas’™.

Remitida al Hospital 12 de Octubre, el 17 de febrero de 2009 se
practic6 nueva ecografia con la gestante de 29 semanas por sospecha de
Encefalocele Occipital que confirmé dicho diagndstico. Se recomendd
estudio mediante RMN procediendo a citar a la gestante para la
realizacién de dicha prueba el 24 de febrero de 2009 a las 8:30 h. Se cité
para control Ecografico el 10 de marzo de 2009 a las 10 horas.

El nuevo informe ecografico realizado el 17 de febrero de 2009 dice:
“MCF positivos, Situacion Longitudinal, Presentacion Cefdlica, DBP
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66, DAT 79. mm, DAAP 80 mm, LF 56 mm Perimetro Cefdlico
250 mm, DPlacenta en cara posterior, Liguido Amnidtico normal,
Cordon 3 vasos, Doppler en art. Umbilical normal. Corresponde a una
gestacion de 29 semanas. Hallazgos Morfologicos Defecto dseo a nivel de
la Calota de 15 mm proximo a linea media y ligeramente lateralizado a
la izquierda a través del cual se produce una herniacion de estructuras
intracraneales. El saco herniario mide 65x45 mm y es de contenido
Jundamentalmente liguido con presencia de alguna imagen ecogénica
lineal y sin que se aprecien estructuras vasculares en su interior. El resto
de la exploracion del SINC es normal, visualizdndose cuerpo calloso,
septo peliicido y su cavum. No se observa vemtriculomegalia y tan solo
llama la atencion una ligera asimetria en la cisura interhemisférica en
linea media por delante del cavum gque pudiera estar en relacion con la
presion negativa generada por la herniacion. Todo esto es compatible con
el diagnostico de defecto abierto del tubo neural tipo Meningocele
Occipital. Rinones de aspecto normal. No polidactilia. El resto de la
exploracion morfologica fetal es mnormal sin apreciarse anomalias

estructurales asoctadas’™.

En el informe de esta ecografia se hizo constar de forma expresa la
informacién suministrada a los progenitores sobre el pronéstico en
principio favorable de la lesién, estando condicionado el definitivo por la
existencia de incertidumbre dependiente de la posible incompleta
expresion de la patologia fetal en este momento del desarrollo asi como la

posible expresividad del cuadro en el periodo postnatal.

El 18 de febrero de 2009, la gestante acude a su revisién obstétrica en
el Centro de Especialidades de Villaverde encontrandose de 29 semanas +

5, con exploracién normal sin alteraciones y analitica normal.
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El 24 de febrero de 2009 se realiz6 la RMN que confirmé el
diagnéstico de Mielomeningocele con minima herniaciéon de Iébulo

occipital.

El 11 de marzo de 2009 se practicé ecografia con la gestante de 32
semanas + 5 dias para Control de malformacién fetal: Meningocele
occipital que se informa: “MCF positivos, Situacion Longitudinal,
Presentacion Cefilica, DBP 72, DAT 96 mm, DAAP 74 mm, LF
67 mm, Perimetro Cefdlico 281 mm, Placenta en cara posterior,
Ligquido Ammnioctico normal, Cordon 3 wvasos, Doppler Fetal: I P art.
Umbilical 0,6. Observaciones: Defecto oseo a nivel de la Calota de 15
mm, proximo a linea media y ligeramente lateralizado a la izquierda a
traves del cual se produce una herniacion de estructuras intracraneales.
El saco herniario mide 60x58 mm (no cambios sustanciales con respecto
al control previo ) y es de contenido fundamentalmente liguido con
presencia de alguna imagen ecogénica de aspecto membranoso, sugestiva
de estructuras meningeas. Il resto de la exploracion del SNC es normal,
visualizdndose cuerpo calloso, septo peliicido y su cavum. No se observa
ventriculomegalia y tan solo llama la atencion una ligera asimetria en la
cisura intevhemisférica en linea media por delante del cavum que pudiera
estar en relacion con la presion negativa generada por la hermiacion.
Todo esto es compatible con el diagndstico de defecto abierto del tubo
neural tipo Meningocele Occipital. Rinones de aspecto normal. No
polidactilia. El resto de la exploracion morfoldgica fetal es normal sin
apreciarse anomalias estructurales asociadas”. En el informe de esta
ecografia también se informd a los progenitores sobre el prondstico en
principio favorable de la lesion, estando condicionado el definitivo por la
existencia de incertidumbre dependiente de la posible incompleta
expresion de la patologia fetal en este momento del desarrollo asi como la

posible expresividad del cuadro en el periodo postnatal.
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El 17 de marzo de 2009 se realiz6 nueva RMN de control, que fue
coincidente con el previo en sus resultados “mielomeningocele con minima

herniacion de [6bulo occipital de 15 mm”™.

Siete dias mads tarde, el 23 de marzo de 2009 se realizé nueva revisién
obstétrica en el Centro de Especialidades de Villaverde con exploracion
normal sin alteraciones. Se realizaron los controles analiticos

protocolizados para el 3 Trimestre.

Una semana después, el 30 de marzo de 2009 se practicé ecografia con
la gestante de 35 semanas + 4 dias para Control de malformacién fetal:
meningocele occipital que se informa: “MCF  positivos, Situacion
Longitudinal, Presentacion Cefdlica, DBP 78, DAT 88 mm, DAAP
104 mm, LF 70 mm Perimetro Cefdlico 310 mm, Placenta en cara
posterior, Liguido Ammniotico normal, Cordon 3 vasos, Doppler Fetal: 1
P art. Umbilical 0,9. Observaciones: Hallazgos similares con defecto
dseo a mivel de la Calota, provimo a linea media y ligeramente
lateralizado a la izquierda a traveés del cual se produce una herniacion de
estructuras intracraneales. El saco herniario mide 80x74 mm (no
cambios sustanciales con respecto al control previo ) y es de contenido
Jfundamentalmente liguido con presencia de alguna imagen ecogénica de
aspecto membranoso, sugestiva de estructuras meningeas. El resto de la
exploracion del SINC es normal, visualizdndose cuerpo calloso, septo
pelicido y su cavum. No se observa ventriculomegalia y tan solo llama la
atencion una ligera asimetria en la cisura interhemisférica en linea
media por delante del cavum que pudiera estar ven relacion con la
presion negativa generada por la herniacion. Todo esto es compatible con
el diagnostico de defecto abierto del tubo neural tipo Meningocele
Occipital. El resto de la exploracion morfologica fetal es normal sin

apreciarse anomalias estructurales asociadas”.
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El 14 de abril de 2009 se practicé ecografia con la gestante de 37
semanas + 6 dias para Control de malformacién fetal: meningocele
occipital. El informe ecogrifico declara: “MCF positivos, Situacion
Longitudinal, Presentacion Cefdlica, DBP 79, DAT 94 mm, DAAP
104 mm, LF 72 mm Perimetro Cefdlico 310 mm, Placenta en cara
posterior, Liguido Ammniotico normal, Cordon 3 vasos, Doppler Fetal: 1
P art. Umbilical normal. Observaciones: Hallazgos similares con defecto
dseo a mivel de la Calota, provimo a linea media y ligeramente
lateralizado a la izquierda a través del cual se produce una herniacion de
estructuras intracraneales. Il saco herniario mide 104x74 mm y es de
contenido fundamentalmente liguido con presencia de alguna imagen
ecogénica de aspecto membranoso, sugestiva de estructuras meningeas.
Todo esto es compatible con el diagndstico de defecto abierto del tubo
neural tipo Meningocele Occipital. El resto de la exploracion morfoldgica

Jetal es normal sin apreciarse anomalias estructurales asociadas”.

Se programo cesarea para la extraccion fetal el 20 de abril de 2009 tras
ponerse en comunicacién con los servicios de Neonatologia y de
Neurocirugia Infantil, indicando el ingreso a las 9 horas por el Servicio de

Urgencias.

El dia 16 de abril de 2009, A.G.A.V. ingres6 por inicio espontdneo del
parto para realizacién de cesirea programada urgente por malformacion
fetal, estando la gestante de 38+3 semanas. Se realizaron los controles

fisicos y analiticos protocolizados.

Tras avisar al Servicio de Neonatologia, la embarazada pasé a quiréfano
a las 23:55 horas practicindose cesdrea con anestesia intradural,
encontrando al feto en cefélica con una circular apretada de cordén y un
meningocele de unos 5 cm en zona occipital que se envolvié con pano
estéril caliente. El liquido amniético fue claro y la extraccion de la

placenta y las membranas con limpieza posterior de la cavidad se efectud

10
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con normalidad y sin incidencias con la paciente hemodindmicamente
estable. El neonato, varén con un peso de 2.800 gramos, presenté un

Apgar 9/10 no precisando reanimacion.
La paciente fue dada de alta el 23 de abril de 2009.

El nino present6 inicialmente un encefalomielomeningocele occipital,
seno pilonidal sacrocoxigeo con fondo de saco ciego y alteraciones
fenotipicas. Se realizaron pruebas complementarias (analitica, ecografia y
RMN craneal, cariotipo, valoracién cardiolégica) detectdndose ausencia

de hoz cerebral e hipoplasia de cuerpo calloso, malformacién de Arnold

Chiari 2, CIA, DA persistente.

El 22 de abril de 2009 se realizé cirugia correctora del encefalocele.
Asi mismo precis6 correccién quirdrgica de procesos concomitantes
(catarata bilateral en 2009, derivacién ventriculoperitoneal de L.CR en

2010, hernia inguinoescrotal derecha en 2009).

En seguimiento por el Servicio de Enfermedades raras, Neurocirugia y
Oftalmologia recibiendo tratamiento especifico rehabilitador y de

estimulacién temprana.
El menor presenta una grave afectacion visual y retraso psicomotor.

A efectos de emision del presente dictamen, son de interés, ademds de

los documentos indicados en el antecedente SEGUNDO, los que siguen:

1. Historia clinica de la paciente en el Hospital 12 de Octubre (folios
44 2 139).

2.  Informe de la Jefe de la Seccion de Medicina Fetal del Servicio de
Obstetricia y Ginecologia del Hospital 12 de Octubre, de 18 de
noviembre de 2010 (folios 141 a 143).

11
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3. Escrito del Jefe del Servicio de Atencion al Paciente del Centro de
Especialidades Villaverde en el que se remite la relacién de citadas de ese
centro en cuanto a consultas de tocologia y pruebas de ecografia y
comprobante de la aplicacién informdtica de la anulacién de la cita de
ecografia obstétrica programada para el dia 19 de diciembre de 2008 y en

la que se anota que la paciente “no puede venir” (folios 145 a 151).

4. Informe de la Inspeccion sanitaria, de 3 de marzo de 2011 que
concluye lo siguiente: “las diversas actuaciones efectuadas por esta Médico
Inspectora permiten concluir que la asistencia sanitaria prestada a
A.G A V. fue completa, continuada y diligente, ajustada en todo
momento a la Lex Artis, con un seguimiento de la gestacion totalmente
adecuado;  programdndose con la regularidad establecida  por los
protocolos  universalmente  establecidos, los  controles  gestacionales
pertinentes, las revisiones clinicas necesarias, las pruebas analiticas
precisas y los estudios de imagen oportunos, durante el embarazo de
acuerdo a la mds estricta normopraxis y que el diagndstico del cuadro
malformativo en etapa avanzada de la gestacion se debio a la negatividad
de los resultados analiticos obtenidos que descartaban su posibilidad con
alto grado de certeza y a las limitaciones propias de la prueba diagnostica
de imagen ( ecogmﬂ’a/. Se verifica la exvistencia de una informacion a
la gestante de todos los procedimientos diagndsticos efectuados, completa,
continuada y asequible intelectualmente, tanto de la periodicidad concreta
y precisa de realizacion como de sus resultados, incluyendo, la posible no
deteccion de anomalias fetales por limitaciones intrinsecas de la técmica
sonogrdfica y por tanto no dependientes del control facultativo. Esta
informacion, asumida por la gestante plenamente y corroborada en la
correcta formalizacion de los diversos Consentimientos Informados
reglamentarios previos a su realizacion, pone de evidencia que la falta de
realizacion de la ecografia correspondiente a la 207 semana fue debida a

la inasistencia de la embarazada quien anulo personalmente la cita

12
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programada con pleno conocimiento de causa y por tanto, las posibles
consecuencias derivadas de este hecho se han de considerar en todo caso de
SU exclusiva responsabilidad. ”(folios 152 a 174).

5. Escrito de alegaciones presentado por los reclamantes el 6 de
octubre de 2011 que reproduce las alegaciones realizadas en su

reclamacién de responsabilidad patrimonial (folios 199 a 209).

6. DPropuesta de resolucion de 20 de junio de 2011 de la
Viceconsejera de Asistencia Sanitaria desestimatoria de la reclamacién al
considerar que no hay relaciéon de causalidad entre los danos sufridos y el

funcionamiento de los servicios publicos sanitarios madrilenos ni que haya
habido mala praxis (folios 212 a 214).

7. Informe del Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad, de 7 de

julio de 2011, favorable a la propuesta de resoluciéon (folios 216).

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- Es preceptiva la solicitud y emision de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
deberd ser consultado en el caso de “expedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la

cuantia sea indeterminada”. En el presente caso, habiéndose cuantificado
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su importe en 600.000 euros, resulta preceptivo el dictamen de este

Consejo Consultivo.

SEGUNDA - El procedimiento de responsabilidad patrimonial, que se
inici6 a instancia de interesada segun consta en los antecedentes, tiene su
tramitacion regulada en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC),
desarrollados en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones

Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial.

Ostentan los reclamantes, como representantes legales del menor de
acuerdo con el articulo 162 del Cédigo Civil, la condicién de interesados
y legitimados para promover el procedimiento, al amparo del articulo 139
de LRJ-PAC, independientemente de que sea o no procedente la

indemnizacion pedida, de acuerdo con los articulos 31 y 139 de la citada
ley.
A.G.A.V,, aunque reclama por la pérdida de oportunidad de haber

conocido una informacién decisiva para optar poner fin al embarazo, dano
que es, obviamente, de cardcter moral, no manifiesta en su escrito que
ejercite la accién de responsabilidad patrimonial en su propio nombre y
derecho. No obstante y de acuerdo con el principio pro actione debe

entenderse implicita su voluntad de reclamar junto con su hijo.

Se cumple, igualmente, el requisito de la legitimacion pasiva de la
Comunidad de Madrid, por ser la titular del servicio a cuyo

funcionamiento se vincula el dano.

Por ultimo y en lo relativo al plazo de presentacién de la reclamacion,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 142.5 LRJ-PAC la accién para

reclamar responsabilidad patrimonial a la Administracién prescribe al ano
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de manifestarse el efecto lesivo y de que se haya determinado el alcance de

las secuelas.

La Ley ha configurado el plazo como de prescripcion, lo que supone
que ciertas actuaciones pueden interrumpirlo y, en especial, el ejercicio de
la accién penal. En relacién a la existencia de actuaciones penales y su
posible eficacia interruptiva sobre los procedimientos de responsabilidad
patrimonial es preciso traer a colacién la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (valgan por todas las Sentencias de 23 de enero de 2001,
recurso 7725/1996, y de 16 de mayo de 2002, recurso 7591/2000) que
admite la interrupcion del plazo para el ejercicio de la accién de
reclamacion de responsabilidad patrimonial en los casos de existencia de
un proceso penal sobre los mismos hechos determinantes de la
responsabilidad administrativa, en aplicacion del principio de actio nata -
conforme al cual la accién sélo puede comenzar cuando ello es posible y
esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos del
concepto de lesién, es decir, el dano y la comprobacion de su ilegitimidad-,
de tal suerte que la pendencia de un proceso penal encaminado a la
fijacion de los hechos o del alcance de la responsabilidad subsidiaria de la
Administracién comporta dicha eficacia interruptiva del plazo de

prescripcién de un ano establecido por el articulo 142.5 LRJ-PAC.

En el supuesto que nos ocupa, el nacimiento del menor se produjo el 17
de abril de 2009 y tuvo que ser intervenido de sus malformaciones
congénitas los dias 22 de abril y 7 de mayo de 2009. Igualmente, segun el
informe del forense fue intervenido en julio de 2009 de cataratas
bilaterales y de hernia escrotal derecho el 14 de julio de 2009. Los padres
del menor denunciaron los hechos por via penal, habiendo acordado el
Juzgado de Instrucciéon n°® 26 de Madrid el archivo del procedimiento
abreviado 3224/2009 por Auto de de 9 de marzo de 2010. Es por tanto

esta fecha, 9 de marzo de 2010, el dies a guo para el computo del plazo.
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En consecuencia, la reclamacion formulada el 26 de octubre de 2010

debe considerarse presentada en plazo.

TERCERA.- Al procedimiento administrativo aplicable en la
tramitacién de la reclamacion, regulado en las normas antes referidas, se
encuentran sujetos las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autonémicas, asi como de las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud, en
virtud de la Disposicién adicional duodécima de la LRJ-PAC, segun
redacciéon dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y la disposiciéon
adicional primera del precitado Reglamento aprobado por Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo.

El procedimiento seguido no adolece de ningun defecto de anulabilidad
o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas los actuaciones
necesarias para alcanzar adecuadamente la finalidad procedimental y, asi,
se ha practicado la prueba precisa mediante informe del servicio
interviniente, se han recabado los demds informes y pruebas que se
consideraron necesarios y se ha puesto el expediente de manifiesto para
alegaciones, en cumplimiento de los articulos 9, 10 y 11 del R.D.

429/1993, 82 y 84 de la Ley 30/1992, por lo que no existe en absoluto

indefension.

CUARTA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas viene establecida, con el médximo rango
normativo, por el articulo 106.2 de nuestra Constitucién, a cuyo tenor:
“los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a
ser indemmizados por toda lesion que sufran en sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios piiblicos”. La regulacion legal de esta
responsabilidad estd contenida en la actualidad en la LRJ-PAC y en el
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
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Reglamento de las Administraciones DPublicas en materia de
responsabilidad patrimonial. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC

dispone, en sus apartados 1 y 2, lo siguiente:

“1°.- Los particulares tendrdn derecho a ser indemmnizados por las
Administraciones Piblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del [funcionamiento normal o

anormal de los servicios piiblicos.

2° - En todo caso, el dano alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas’.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido en numerosas
sentencias (por todas, v. las de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 26 de junio, sobre el recurso 4429/2004 y de 15 de enero de 2008,
sobre el recurso n° 8803/2003) los requisitos de la responsabilidad

extracontractual de la Administracién, que son los siguientes:

1°) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable
econémicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de

personas.

2°) La antijuridicidad del dano o lesion. Esta calificacion del dano no
viene determinada por ser contraria a derecho la conducta del autor, sino
porque la persona que sufre el dano no tenga el deber juridico de
soportarlo, cuestiéon que es necesario examinar y dilucidar en cada caso

concreto.

3°) La imputabilidad de la actividad dafiosa a la Administracién,
requisito especialmente contemplado en las Sentencias del Tribunal

Supremo de 10 de diciembre de 1982 y de 25 de febrero de 1981, que, al

examinar la posicién de la Administracién respecto a la produccion del
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dano, se refieren a la integracion del agente en el marco de la organizacién

administrativa a la que pertenece.

4°) El nexo causal directo y exclusivo entre la actividad administrativa
y el resultado danoso. El dano debe ser consecuencia exclusiva del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o actividad
administrativa, siendo esta exclusividad esencial para apreciar la antedicha

relacion o nexo causal.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danhoso producido.

QUINTA.- En el dmbito sanitario, la responsabilidad patrimonial
presenta singularidades derivadas de la especial naturaleza de ese servicio
publico. El criterio de la actuacién conforme a la denominada “lex arzis”
se constituye en parametro de la responsabilidad de los profesionales
sanitarios, pues la responsabilidad no nace sélo por la lesién o el dano, en
el sentido de dano antijuridico, sino que sélo surge si, ademds, hay
infraccion de ese criterio o pardmetro bdsico. Obviamente, la obligacion
del profesional sanitario es prestar la debida asistencia, sin que resulte

razonable garantizar, en todo caso, la curacién del enfermo.

En este sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2000 (recurso n°® 8252/2000), y 23 de febrero de 2009
(recurso n°® 7840/2004) disponen que “se rrata, pues, de una obligacion
de medios, por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que,
en mingun caso, pueda exvigirse la curacion del paciente. La
Administracion no es en este dmbito una aseguradora universal a la que
quepa demandar responsabilidad por el solo hecho de la produccion de un

resultado darnoso. Los ciudadanos tienen derecho a la proteccion de su
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salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucion), esto es, a que se les
garantice la asistencia y las prestaciones precisas [articulos 1 y 6,
apartado 1, punto 4, de la Ley General de Sanidad (RCL 1986,
1316) y 38, apartado 1, letra a), del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (RCL 1994, 1825) / con arreglo al
estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en el momento en

que requieren el concurso de los Servicios samitarios (articulo 141,
apartado 1, de la LRJ-PAC); nada mds y nada menos”.

La misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de
julio de 2004 (recurso n°® 3354/2000), afirma que “/o que viene diciendo
la jurisprudencia y de forma reiterada, es que la actividad sanitaria,
tanto publica como privada, no puede nunca garantizar que el resultado
va a ser el deseado, y que lo tnico que puede exigirse es que se actiie

conforme a lo que se llama lex artis”.

Senalan las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2008
(Recurso n® 8803/2003) y de 20 de marzo de 2007 (Recurso n°
7915/2003) que “a la Administracion no es exigible nada mds que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la
prdctica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en
la simple produccion del daiio, puesto que en definitiva lo que se sanciona
en materia de responsabilidad samitaria es una indebida aplicacion de
medios para la obtencion del resultado, que en ningin caso puede exigirse
que sea absolutamente beneficioso para el paciente”. Todo lo anterior
resulta relevante por cuanto el cardcter objetivo de la responsabilidad
patrimonial no convierte a la Administracién en una aseguradora
universal de cualquier dano que sufran los particulares, sino que
unicamente debe responder de aquéllos que los administrados no tengan el
deber juridico de soportar y sean causados por infraccion de la llamada /ex

artis.
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SEXTA.- En el caso que nos ocupa, resulta acreditado en el expediente
que el menor presentaba al nacimiento un encefalomeningocele occipital
de 8 por 8 cm. Patologia por la que tuvo que ser intervenido
quirdrgicamente el dia 22 de abril de 2009 que precisé una
reintervencion el 1 de mayo de 2009 por fistula de LCR.

Los reclamantes alegan que en el presente caso, el personal sanitario
que atendié a A.G.A.V. no actué conforme a la /ex artis, originando con
ello la pérdida de oportunidad, “a/ no habersele prestado la asistencia
meédica que la propia Comunidad de Madrid establece como protocolo
sanitario en un embarazo, es decir, que no se pusieron a Su disposicion
los medios existentes para lograr un diagnostico correcto y precoz, para lo
cual hubiera bastado, como se ha visto anteriormente, con una simple
ecografia en la semana 20 de embarazo, tal y como marcan los
protocolos sanitarios, pudiendo con ello, haber evitado un resultado tan
doloroso y terrible para una persona”. Los reclamantes afirman que la
primera ecografia que se le hizo el 17 de octubre de 2008 a la gestante
fue en la semana 16 y que, por tanto, la cita realizada para 9 semanas era
incorrecta, porque no era citada para la semana 20 sino para la semana 25
de gestacion. Los interesados consideran que los servicios médicos son
responsables tanto de no haber citado a tiempo a la paciente (a las 20
semanas), como de no haber detectado a tiempo las graves malformaciones
que padecia el feto, y que debieron haberse detectado en la segunda

ecografia dada la entidad de las mismas.

Sobre la primera de las cuestiones, la fecha en que fue citada por el
segundo control ecografico, A.G.A.V. afirma que queda acreditado en el
expediente que tuvo conocimiento de su embarazo el 8 de julio de 2008 y
que en la fecha en que se efectia la primera ecografia estaba de 16
semanas. Afirmaciéon que resulta contradicha por todo la historia clinica
en el que se hace constar, en varias ocasiones, como fecha de la ultima

regla el 24-25 de julio de 2008. Solo en la primera ecografia realizada el
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17 de octubre de 2008 la gestante manifesté no saber la fecha de la
ultima regla, haciéndose constar en la ecografia: “desconocer FUR™. No
obstante, de las posteriores ecografias y controles obstétricos resulta que la
fecha de la ultima regla fue el 24-25 de julio, dato que se correspondia
con la biometria del feto que, segun el informe ecogréfico: “corresponde a

una gestacion de 12 semanas y media”.

Se desconoce como A.G.A.V. considera acreditado que la edad
gestacional del feto el dia 17 de octubre de 2008 era de 16 semanas,
porque no existe ningin dato en toda la historia clinica remitida que
prueba esta circunstancia. De acuerdo con los cédlculos de A.G.A.V., el
nacimiento de su hijo se habria producido a las 42 semanas de gestacion y
no en la 38. Por tanto, son los reclamantes y no el informe de la

Inspeccién Sanitaria los que incurren en contradiccion.

La reclamante afirma que en la ecografia del 17 de octubre de 2008
estaba de 16 semanas para considerar acreditado que, cuando fue citada en
nueve semanas, como se indicaba en el informe ecogréfico, estaba de 25

semanas y fuera del plazo para poder decidir un aborto eugenésico.

Afirmaciéon que resulta igualmente contradicha por los datos objetivos
que resultan del expediente administrativo. Asi, el computo del plazo de 9
semanas concluia el dia 19 de diciembre de 2008. La paciente afirma en
su escrito de alegaciones que cuando fue citada para la siguiente ecografia,
el 15 de enero de 2009, se encontraba de 25 semanas de gestacion. Sin
embargo, entre el 19 de diciembre y el 15 de enero habian transcurrido
13 semanas, por lo que, segin los calculos de A.G.A. V., el dia 15 de enero

de 2009 habria estado de 29 semanas de gestacion.

Resulta acreditado en el expediente que la paciente fue citada el 20 de
octubre de 2008 para la realizaciéon de la ecografia de control del segundo
trimestre del embarazo para el dia 19 de diciembre de 2008 y que cuatro

dias antes, el 15 de diciembre, se anulé su cita, “a solicitud de la paciente”

21



‘***ﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

anotandose como observacion que “no puede venir”. Si la paciente
hubiese acudido a su cita, tal y como estaba programada, la ecografia se
habria hecho en la semana 21 de gestacién, dentro del plazo de 16-22
semanas, indicado para la segunda exploracion ecografica y dentro del
plazo legal, vigente en ese momento en la legislacion espanola segun el

articulo 417 bis 1.3 del Cédigo Penal para practicar un aborto eugenésico.

Por tanto, resulta probado en el expediente administrativo que la
realizacién del segundo control ecografico transcurridas las 22 semanas de
gestacion fue imputable, exclusivamente, a A.G.A.V. y no a los médicos
que la atendian. La paciente fue citada correctamente y cuatro dias antes

anulé la cita.

Finalmente, y aunque el control ecogrifico se hubiese realizado en
plazo, las malformaciones del feto no habrian sido detectadas. Asi, en la
ecografia realizada el 15 de enero de 2009 (a las 25 semanas de gestacién)
no se observéd nada anormal haciéndose constar: “no se observan

anomalias fetales en el momento actual’.

Afirman los reclamantes que el informe emitido por el forense el 21 de
noviembre de 2009 afirma que “las anomalias que presentaba el feto
suelen ser diagnosticadas en tiempo gestacional inferior a la fecha de las

28 semanas, momento en que fue diagnosticado en nuestro caso”™.

Este informe no acredita, sin embargo, que hubo mala praxis y error en
el diagndstico prenatal porque, como el propio médico forense continta en
su informe, “las peculiaridades de cada gestacion no excluyen que pueda
pasar inadvertido hasta momentos mds avanzados del embarazo, como

ocurrio en el presente caso”.

Asi lo considera el informe de la Inspeccién Sanitaria que afirma que
“existio un seguimiento de la gestacion totalmente adecuado y que el

diagnostico del cuadro malformativo en etapa avanzada de la gestacion se
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debid a la negatividad de los resultados analiticos obtenidos que
descartaban su posibilidad con alto grado de certeza y a las limitaciones
propias de la prueba diagndstica de imagen (ecografia), limitaciones

suficientemente explicadas y asumidas por los progenitores™.

Asi, tanto en la primera como en la segunda ecografia se informa a la
gestante de la fiabilidad de la prueba y se senala que la primera ecografia
“tiene como principales objetivos diagnosticar el mnimero de fetos
existentes, su viabilidad, la estimacion, de la edad gestacional, el estudio
de marcadores de cromosomopatias y la exploracion de iitero y anejos’.
Anadiendo que “e/ resultado normal no garantiza la normalidad
anatomica fetal”, por el escaso valor diagnéstico de esta prueba a tan
temprana edad gestacional para este hecho concreto, aunque
ocasionalmente se pueden diagnosticar algunas alteraciones morfolégicas
fetales graves en el primer trimestre. Igualmente, en la segunda ecografia
(gestacién de 25 semanas) se hizo constar que “la ecografia es capaz de
detectar una elevada proporcidn de anomalias en el feto (60-70%). Por
ello una ecografia normal no excluye la posible existencia de estas en
etapas tardias de la gestacion™. Esta precision se incluye —igualmente- en

todas las ecografias realizadas pon posterioridad.

Ademas, aunque la ecografia realizada en la semana 25 hubiese
detectado el encefalocele occipital, la legislacion vigente prohibia el aborto
eugenésico fuera de las primeras 22 semanas de gestacién. En

consecuencia, no concurriria la antijuridicidad del dano.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 9 de diciembre de 2004 (JUR 2004\29604) declara: “Cabe,
pues, finalmente, semtar la conclusion de que la prestacion sanitaria
realizada fue la adecuada y aguél nacimiento se debic a un riesgo
inherente a las enfermedades congénitas segin se deduce del informe

pericial incorporado en estos autos, si bien es cierto que los defectos del
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tubo neural se pueden diagnosticar mediante ecografia prenatal desde
etapas precoces, no obstante esto no significa, que se pueda diagnosticar en
todos los casos a la misma edad gestacional. Como ya hemos dicho,
incluso en la misma edad gestacional, la ecografia presenta una tasa de
deteccion variable, siempre inferior al 10% en funcion de nulltiples
Jactores  relacionados con la  severidad, grado evolutivo de la
malformacion, la situacion y posicion fetal, la cantidad de liguido
amniotico, el hdbito materno, las caracteristicas del ecografo y del

660g7"6§ﬁ8l‘6l entre orros.

En el caso concreto que nos ocupa, el diagnostico de la Sra. E.,
basado en la presencia de signos intracraneales y la identificacion de la
lesion a nivel [umbosacro, se establecid en fase prenatal en la ecografia
practicada en la semana 31 y segiin consta en el informe de asistencia
ematido por el ICS, no se evidencid en las ecografias realizadas en edad

gestacional mds precoz.

Faltando, pues, el elemento de antijuridicidad del daiio y, con ello, el
titulo de atribucion a la Administracion, no puede apreciarse la
concurrencia de responsabilidad patrimonial del SCS. Por todo lo dicho,

la pretension indemnizatoria, no puede, en consecuencia, ser acogida’”.

De lo anteriormente expuesto resulta que la asistencia sanitaria prestada
a A.G.A.V. en el seguimiento y control de su embarazo fue conforme a /ex
artis, siendo imputable a ella y no a los médicos, el retraso en la

realizacién de la segunda ecografia de control.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la

siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial al no

concurrir los requisitos necesarios para su reconocimiento.

A la vista de todo lo expuesto, el ()rgano consultante resolverd segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7
del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid.

Madrid, 14 de septiembre de 2011
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