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Sentencia 369/2019 del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia de 10 de julio
de 2019 sobre vulneracién de la auto-
determinacion informativa de los
pacientes en patologia genética’

Tribunal Superior de Justicia de Galicia

Sala de lo Contencioso-administrativo

Seccion 1, A Corufia

Sentencia: 369/2019 de 10 Julio 2019

Recurso: Apelacion 485/18

Apelante: Dofia Susana, Don Rubén, Don Samuel y Dofia Virginia
Apelada: Servicio Galego de Sanidad (SERGAS) y DIRECCIONOO0O

EN NOMBRE DEL REY
La Seccion 001 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia ha pronunciado la

SENTENCIA

IImos. Sres.

D. Fernando Seoane Pesqueira, Presidente.

D2 Blanca Maria Fernandez Conde

D2 MARIA DOLORES RIVERA FRADE, Ponente.

A Corufia, a 10 de julio de 2019.

El recurso de apelacion 485/18 pendiente de resolucion ante esta Sala,
fue promovido por Dofia Susana , Don Rubén , Don Samuel y Dofia Virginia,

" Disponible en: http://imww.poderjudicial.es/search/openDocument/37767c7850cf6 7db
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representados por la procuradora Sra. Rodriguez Arroyo, dirigido por el le-
trado Sra. Canosa Ferrio contra la sentencia de fecha 17 de septiembre de
2018 dictada en el Procedimiento Ordinario numero 159/15 por el Juzgado
de lo contencioso-administrativo niimero 4 de A Corufia sobre la desestima-
cion, por silencio administrativo, de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial por negligencia médica, formulada ante la Conselleria de Sani-
dad, Servicio de Inspecciébn de Servicios Sanitarios dictado en el
expediente NUMOOQO . Es parte apelada Servicio Galego de Sanidad (SER-
GAS) representado y dirigida por el Letrado del Sergas, siendo también
parte apelada DIRECCIONOOO representada por el procurador Sra. Villar
Pispieiro y dirigida por el letrado Sr. Pozo Rosales.

Es ponente la llma. Sra. D2 MARIA DOLORES RIVERA FRADE.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se dicto, por el Juzgado de instancia, la resolucion referen-
ciada anteriormente, cuya parte dispositiva dice: Desestimo el recurso
contencioso administrativo interpuesto por D. Rubén y Dofia Susana , repre-
sentados por la Procuradora Dofia Sonia Maria Rodriguez Arroyo frente al
Servicio Galego de Sanidad (SERGAS) representado y bajo la direccién de
su Letrado D. Samuel Conde Castelo y, la compafiia de seguros DIREC-
CIONOO0O , representada por la Procuradora Dofia Maria Dolores Villar
Pispieiro contra la desestimacion, por silencio administrativo, de la reclama-
cion de responsabilidad patrimonial por negligencia médica, formulada ante
la Conselleria de Sanidad, Servicio de Inspeccién de Servicios Sanitarios
dictado en el expediente NUMOOO , con imposicidn de las costas a los recu-
rrentes, con los limites que se recogen en el Ultimo de los fundamentos de
derecho.

SEGUNDO.- Notificada la misma, se interpuso recurso de apelacion que
fue tramitado en forma, con el resultado que obra en el procedimiento, ha-
biéndose acordado dar traslado de las actuaciones al ponente para resolver
por el turno que corresponda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso de apelacién:

Dofia Susana, Don Rubén, Don Samuel y Dofia Virginia, recurren en
apelacion la sentencia dictada por el Juzgado de lo contencioso-administra-
tivo nimero 4 de A Corufia, en los autos de procedimiento ordinario nimero
159/15, que desestimo el recurso contencioso-administrativo presentado
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contra la desestimacion presunta por silencio administrativo de la reclama-
cion de responsabilidad patrimonial presentada por los actores por una
deficiente asistencia sanitaria.

Los hechos en base a los cuales los actores presentaron la reclamacion
de responsabilidad patrimonial frente al Sergas, se recogen el escrito de
demanda. Resumidamente son los siguientes:

La actora sufre una enfermedad genética hereditaria conocida como dis-
plasia ectodérmica hipohidrética (DEH), que fue diagnosticada cuando tenia
11 afios de edad. Pero este diagndstico no se incorpor6 al historial informa-
tizado en IANUS cuando paso del pediatra a su médico de cabecera en el
afio 2000, aunque si constaba en el historial médico en formato papel en
una anotacioén de la carpetilla de la historia clinica pediatrica. Dofia Susana
fue diagnosticada de esta enfermedad por el servicio de dermatologia del
DIRECCIONOOL1 en el afio en el afio 2004, cuando contaba con 18 afios de
edad, y a pesar de ello no recibié ningln consejo genético ni informacién
clara y precisa del alcance de la enfermedad durante su primer embarazo,
por parte del servicio de ginecologia en el afio 2009, ni al conocer su se-
gundo embarazo en el afio 2013, siendo clasificados como de bajo riesgo.
En el informe del servicio de ginecologia del DIRECCIONO02 de 5 de octu-
bre de 2012, practicamente en el momento de la concepcién de su hija
Virginia, se hacia referencia a su enfermedad, sin que el médico ni el toco-
logo la recogiese en sus antecedentes. Fue después del segundo parto
cuando se realiz6 estudio genético tanto de Dofia Susana como de su hija
Virginia, demostrando que padecen la misma alteracion genética en el
mismo gen, ambas comparten un estado patoldgico vehiculizado por una
enfermedad genética hereditaria.

En base a ello los actores sostienen en su demanda que un adecuado
consejo genético a dofia Susana habria dado lugar a un aborto terapéutico
dentro de los supuestos de la ley, pues en el momento del informe estaba
embarazada de aproximadamente dos semanas. Sostienen entonces en su
demanda que el estado final de Virginia y el dafio causado a sus padresy a
su hermano se debe a una culpa colegiada de los diferentes facultativos que
la han tratado, y que el incumplimiento de la lex artis se centra en el incum-
plimiento de la garantia de medios, pues el sistema informatico del Sergas
permite que los diferentes facultativos accedan al historial de la paciente, de
manera que si dofia Susana hubiese recibido el adecuado consejo genético,
del alcance de enfermedad, no habria tenido a Virginia , y tampoco a su hijo
Samuel , que aparentemente no sufre secuelas pero si las transmitira, y en-
tiende que ello ha generado un dafio antijuridico por pérdida de oportunidad.

La juez de instancia desestimé el recurso, declaré la conformidad a de-
recho de la resoluciéon impugnada, basandose para ello, en sintesis, en que
de la valoracion conjunta de la prueba practicada no hay mala praxis pues
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la actora acudidé siempre embarazada al servicio de tocoginecologia del DI-
RECCIONO002 , no ha informado de su enfermedad a los médicos que la
atendian, en la historia clinica no apareci6 el informe del dermat6logo del
afo 2004 pues estaba en otro hospital, de las ecografias realizadas no se
desprendian malformaciones en el feto, y no ha quedado acreditada mala
praxis ni en su realizacién ni en su informacién, y que no seria posible optar
por un aborto terapéutico.

En cuanto a la pérdida de oportunidad a la hora de decidir tener descen-
dencia o no, no resulta acreditado que si se hubiese hecho un estudio
genético a dofia Susana , dado los resultados del realizado, se le hubiera
podido dar un consejo genético para llevar a cabo una orientacion de fertili-
dad, qué ademas tendria que haber sido realizado por su ginecologo
privado; que la falta de seguimiento médico adecuado para un diagndstico
definitivo de su enfermedad y su tratamiento, y si fuera necesario de una
prueba genética, no ha influido en el resultado que nos ocupa, dado los re-
sultados de la prueba genética realizada a toda la familia, que no pudieron
establecer con certeza que madre e hija padeciesen DEH; para finalizar di-
ciendo que las dolencias padecidas por Virginia derivan en todo caso de la
enfermedad padecida, y no directa o indirectamente de la actuacién de los
facultativos que atendieron a su madre durante el embarazo, y en cuanto a
su hermano Samuel , que no se ha reclamado en su nombre en la via admi-
nistrativa.

SEGUNDO.- Sobre la estructura de la sentencia apelada:

La primera cuestion que debe ser objeto de analisis en esta alzada se
refiere a la estructura de la sentencia apelada, respecto de la cual los ape-
lantes alegan que carece de la estructura legalmente exigida al no
establecer un encabezamiento, unos antecedentes de hecho, unos funda-
mentos de derecho y un fallo debidamente estructurados y encajados cada
uno en su naturaleza juridica, incumpliendo los articulos 209 de la LEC, y
248 de la LOPJ.

El articulo 248.3 LOPJ, establece que:

" Las sentencias se formularan expresando, tras un encabezamiento, en
parrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos pro-
bados, en su caso, los fundamentos de derecho y, por ultimo, el fallo. Seran
firmadas por el Juez, Magistrado o Magistrados que las dicten".

Por su parte, el articulo 209 LEC recoge las reglas especiales sobre
formay contenido de las sentencias, sefialando cdmo ha de ser el contenido
de cada una de sus partes (encabezamiento, antecedentes de hecho, fun-
damentos de derecho, y fallo); reglas que, en contra de lo que sostienen los
apelantes en su recurso, si cumple la sentencia de instancia, pues consta

174 Rev Der Gen H 51/2019



SENTENCIA 369/2019 DEL TRIBUNAL SUPE-RIOR DE JUSTICIA DE GALICIA DE 10 DE JULIO [...]

de un encabezamiento -que se acomoda a lo dispuesto en el indicado pre-
cepto-, asi como de unos fundamentos de derecho, en los que se expresan,
tal como dispone el articulo 209 LEC, en parrafos separados y numerados,
los puntos de hecho y de derecho fijados por las partes y los que han ofre-
cido las cuestiones controvertidas, dando las razones y fundamentos legales
del fallo, con expresién concreta de las normas juridicas aplicables al caso.

En verdad que en el apartado de "antecedentes de hecho", la sentencia
no se limita a consignar "con la claridad y la concision posibles" las preten-
siones de las partes, los hechos en que las funden, y las pruebas que se
hubiesen propuesto y practicado, pues en dicho apartado se hace una prolija
relacion de cada uno de los tramites que se fueron que sucediendo a lo largo
del procedimiento judicial. Pero esta singular forma de completar los ante-
cedentes de hecho, no convierte a la sentencia en un acto nulo, ni tampoco
podria conducir a su revocacion, pues ninguna indefension ha causado a las
partes, mas alla de obligarles a cuidar la lectura de la sentencia para evitar
-dada la extension y prolijo contenido de los antecedentes de hecho- atribuir
a los razonamientos o fundamentos de derecho, pasajes que realmente se
corresponden con el contenido de los escritos presentados por las partes en
el procedimiento.

Tampoco se puede tachar la sentencia de arbitraria, incongruente, e
inadecuada al ordenamiento juridico, por no encuadrar los hechos probados
en el derecho correspondiente.

La sentencia no es inadecuada al ordenamiento juridico pues en lo sus-
tancial se acomoda, como hemos visto, a lo dispuesto en los articulos
209y 248 de la LEC y LOPJ, respectivamente. Tampoco es incongruente
pues da respuesta a las cuestiones planteadas por las partes. Y nada dicen
los apelantes en qué medida resulta arbitraria.

Lo que realmente importa, a efectos de resolver el presente recurso de
apelacion, es comprobar si la sentencia cuenta con la motivacién necesaria
y suficiente que sirva de apoyo a la parte dispositiva, y si se ha cometido o
no un error en la valoracion de las pruebas, lo que sera objeto de analisis en
el siguiente fundamento de derecho.

TERCERO.- Sobre la valoracion de la prueba practicada. Inexistencia
de mala praxis por los facultativos del servicio de ginecologia y obstetricia
del DIRECCIONO02:

En el fundamento de derecho cuarto de la sentencia de instancia la cues-
tion objeto de debate se centra en comprobar si se ha cometido una
infraccion de la lex artis ad hoc , tanto en la informacion sobre las conse-
cuencias de la enfermedad que padece dofia Susana (displasia ectodérmica
hipohidrética- DEH-), a que estaban obligados los servicios de salud con-
forme a lo dispuesto en el articulo 9 de la ley 8/2008, 10 de julio, de Salud
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de Galicia , como en la no realizacién de una prueba genética y por tanto en
la no realizacién de un consejo genético, que haya dado lugar a una pérdida
de oportunidad al no poder decidir si queria tener descendencia o no.

La juzgadora a quo sostiene que no se ha infringido la lex artis ad hoc ,
haciendo para ello un andlisis de la prueba practicada, que a juicio de esta
Sala no se acomoda a su resultado, por las razones que se diran a conti-
nuaciéon sustentadas en la abundante prueba practicada, desde la
declaracioén e informe emitido por el Jefe del servicio de obstetricia y gine-
cologia del DIRECCIONQO2 , hasta la practica de prueba pericial judicial a
cargo del también especialista en obstetricia y ginecologia Dr. Lucas , pa-
sando por la declaracion de la genetista Dra. Maria Dolores , o la del
dermatologo Dr. Matias , ademas de los informes periciales aportados por
los actores y por la aseguradora codemandada.

De toda la prueba practicada resulta como dato incuestionable, que ya
en el afio 2004 dofia Susana fue diagnosticada de una displasia ectodérmica
hipohidrética (DEH), enfermedad que consiste en un trastorno genético ca-
racterizado por la malformacion de estructuras ectodérmicas (piel, pelo,
dientes etc).

Obran incorporados al expediente administrativo los informes del servicio
de dermatologia del HOSPITALOOO ( DIRECCIONOO01 ), que fueron emitidos
con motivo de la consulta médica a la que acudi6 dofia Susana el dia 1 de
septiembre de 2004. En estos informes se anotaron los sintomas que pre-
sentaba la paciente, y fueron los que determinaron el diagnéstico de
displasia ectodérmica hipohidrética (Paciente con xerosis marcada y seque-
dad cutdnea, alteraciones dentarias-dientes coénicos-, alteraciones
ungueales -alteraciones diversas-, alopecia intensa, y alteraciones oculares
-xeroftalmia-).

En la hoja de comentarios y evolucion médica de este informe, bajo el
apartado de herencia, se recogen las siguientes anotaciones: "mujeres por-
tadoras, hombres cuadro completo, mujeres con cuadro completo este,
posible test prenatal (...)".

En el informe siguiente, de 24 de septiembre 2004, fecha en la que la
paciente acudié de nuevo al servicio de dermatologia del DIRECCIONOO1,
se valor0 el resultado de las pruebas y estudios a los que fuera sometida
(ortopantomografia, analitica, estudio de Fe++), salvo la ortopantomografia
que la paciente no aportd porque el médico de cabecera no la encontro;
indicando en cuanto al plan a seguir: revision en tres meses. Esta revision
tuvo lugar el dia 9 de febrero de 2005, y en el informe de consulta se anoto6:
oligodoncia, reclusién de molar, no he notado cambios en el pelo y si en sus
eczemas (se controlan con el tratamiento propuesto), doy nota al dentista.
Plan: se dice "Revisién segun evolucion".
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El diagndstico de displasia ectodérmica se recoge en un informe poste-
rior del DIRECCIONO0O02: informe del servicio de urgencias de 4 de mayo de
2011, al que acudi6 dofia Susana para ser atendida ante la dificultad de abrir
los ojos. Y en otro posterior de 5 de octubre de 2012.

Cuando en el afio 2009, la paciente qued6 gestante de su primer hijo, en
la historia clinica de control del embarazo no aparece ningun dato que hi-
ciera referencia a la enfermedad de DEH. Como se dice en el informe
emitido por el perito designado judicialmente, este primer embarazo, y el
parto en el que nacid su hijo Samuel, transcurrieron con normalidad, no
constando ningun informe neonatolégico que haga mencion a tal patologia.
De este parto naci6é un nifio sano.

El segundo embarazo transcurrié entre los afios 2012 y 2013. De este
embarazo nacio su hija Virginia, prematuramente a las 34 semanas de ges-
tacion, con unas malformaciones en las extremidades tipo ectrodactilia. Fue
entonces cuando se practicaron unas pruebas genéticas en el centro diag-
nostico genético de Valencia, comprobando que la hija era portadora
heterocigota de cambios de significado clinico incierto en un gen, que fue el
que se detectd posteriormente en la madre.

Aunque es verdad que en la historia clinica de dofia Susana ya debian
de estar incorporados los informes meédicos en los que se hacia un diagnés-
tico de DEH,los cuales ya podrian haber sido consultados por el
ginecdlogo/os que la asistieron durante el embarazo y el parto de su hija
Virginia, debe compartirse con la juez de instancia en la inexistencia de una
mala praxis de los facultativos del servicio de ginecologia del DIREC-
CION002. Esta valoracibn puede apoyarse en las siguientes
consideraciones:

1) Segun ha informado el Jefe del servicio de obstetricia y ginecologia
del DIRECCIONOO02, en la anamnesis realizada a la paciente en la asisten-
cia obstétrica de sus embarazos, fue interrogada por los antecedentes
familiares a fin de detectar riesgos para la gestacién con el desarrollo fetal,
y no se refirieron antecedentes de interés. Esta consideracion por si sola no
serviria para eximir de responsabilidad a los facultativos del servicio de gi-
necologia pues tal como resulta de las pruebas practicadas, y asi se hace
constar en la sentencia de instancia, el diagnéstico de DEH se recogia en
varios informes emitidos por servicios médicos pertenecientes a la sanidad
publica, y entre los mas recientes, los de emitidos por servicios médicos del
DIRECCIONO002, el informe del servicio de urgencias de 4 de mayo de 2011.
Y el posterior de 5 de octubre de 2012.

Ahora bien, esta consideracion va acompafiada de otras, a saber:

2) Durante el seguimiento de ambos embarazos no se alerté la existen-
cia de una displasia ectodérmica, pues la enfermedad que padece dofa

Rev Der Gen H 51/2019 177



DOCUMENTOS / DOCUMENTS

Susana tiene una expresividad variable y una penetrancia reducida, presen-
tando una gran variabilidad. O como se dice en el informe emitido por el
perito judicial Dr. Lucas, la paciente padecia una patologia incompleta al no
presentar alteraciones de la linea media facial (labio leporino, hendidura pa-
latina, etc.)

3) Las gestaciones se desarrollaron sin complicaciones, y en la primera
se produjo el parto de un recién nacido sano. En la segunda no se detecta-
ron malformaciones fetales en la ecografia realizada.

4) En cuanto a la posibilidad de realizar un diagnéstico de la patologia
de probable origen genético durante la gestacion, el perito designado judi-
cialmente sostiene en su informe que lo que debe existir es un diagndstico
previo al embarazo, es decir haber realizado el estudio y asesoramiento ge-
nético al tener una sospecha de la enfermedad, y a partir de ese momento
haber aconsejado a la pareja de riesgos y probabilidades. Que de ninguna
de las maneras se puede esperar a que el embarazo esté ya consolidado
para hacer el diagndstico genético, por otro lado dificil de realizar. Afa-
diendo que ademas, aunque se hubiese detectado durante el embarazo, el
estudio genético se hubiera demorado, probablemente mas alla de la se-
mana 24, que es el limite para la interrupcion voluntaria del embarazo. Y si
se optase por la interrupcién voluntaria del embarazo la paciente tendria que
someterse a un comité clinico que valorase si la malformacion podria dar
lugar o no a esa interrupcion.

Respecto de esto ultimo, y teniendo en cuenta lo informado por el perito
designado judicialmente, aunque dofia Susana acudio al servicio de gineco-
logia del DIRECCIONOO2 con apenas dos semanas de gestacion, la demora
del estudio genético daria lugar entonces a que se superasen las 14 sema-
nas a que se refiere el articulo 14 (interrupcion del embarazo a peticién de
la mujer) de la Ley orgénica 2/20190, de 3 de marzo, de salud sexual y re-
productiva de la interrupcion voluntaria del embarazo. Y tampoco se podia
acudir a los supuestos de interrupcion del embarazo del articulo 15 (inte-
rrupcion por causas meédicas),pues aunque se superasen las 22 semanas
previstas en los apartado a) y b), no nos encontramos ante un supuesto de
grave riesgo para la vida o salud de la embarazada, ni riesgo de graves
anomalias en el feto, ni ante un caso en el que se hubiesen o podrian haber
detectado anomalias fetales incompatibles con la vida o una enfermedad
extremadamente grave e incurable.

CUARTO.- Existencia de mala praxis por ausencia de pruebas ge-
néticas, y de un consejo genético. EI dafio moral como dafio
indemnizable:

Si existen razones que impiden apreciar una deficiente asistencia sani-
taria por parte de los facultativos del servicio de ginecologia del
DIRECCIONO002 que asistieron a dofia Susana durante sus embarazos y
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partos, no se puede decir lo mismo de la asistencia sanitaria previa, teniendo
en cuenta que dofia Susana ya habia sido diagnosticada de DEH en los
afios 2004, 2011 y 2012, y por tanto a los embarazos deberia de haberles
precedido un estudio y consejo genético una vez que el servicio de derma-
tologia del DIRECCIONOOL en el afio 2004 sospechd y diagnostico la
enfermedad de DEH.

El perito designado judicialmente advirti6 de la dificultad que tiene el
diagnéstico de la DEH, y la dificultad de poder establecer una correcta rela-
cion entre la alteracion genética y la enfermedad clinica. En el informe del
centro de diagndstico genético de Valencia también se dice, y asi lo ha co-
rroborado la genetista informante en las actuaciones, que esta enfermedad
tiene una expresividad variable, penetrancia reducida, presentando una
gran variabilidad tanto intra como inter familiar.

Pero lo cierto es que ya los facultativos del servicio de dermatologia del
DIRECCIONO0O02 en el afio 2004 sospecharon de esta enfermedad, ano-
tando en los informes médicos los sintomas que presentaba la paciente
caracteristicos de la DEH (xerosis marcada y sequedad cutanea, alteracio-
nes dentarias-dientes conicos-, alteraciones ungueales - alteraciones
diversas-, alopecia intensa, y alteraciones oculares -xeroftalmia-), hasta el
punto del que el Dr. Matias , dermat6logo del DIRECCIONO002 que atendi6
a dofia Susana , manifesto en su declaracion que la paciente presentaba un
cuadro bastante expresivo.

Las manifestaciones y sintomas que presentaba la paciente, unido a la
sospecha e incluso el diagnostico realizado, de la enfermedad padecida
(DEH), obligaba a los facultativos del Sergas a indicar un estudio genético
que permitiese conocer si nos encontrabamos ante una mujer portadora de
una enfermedad genética, como asi fue, y a ofrecerle un consejo genético
con informacion de los riesgos de transmitir la enfermedad a sus hijos, etc...

Esta obligacion deriva de lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, segun el cual "Los pacientes tienen derecho a cono-
cer, con motivo de cualquier actuacién en el &mbito de su salud, toda la
informacion disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados
por la Ley", afiadiendo en el apartado 3, que "La informacion clinica forma
parte de todas las actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara
al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayu-
dara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad". Texto
que se viene a reproducir en el articulo 9.2 de la Ley 8/2008, de 10 de julio,
de salud de Galicia.

Nada de ello se ha hecho, sin que pueda entenderse cumplida esta obli-
gacion a través de la manifestacion efectuada por el dermatélogo catorce
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afios después de atender a la paciente, cuando no consta nada por escrito,
salvo el diagnéstico de la enfermedad, ni ningun otro dato que corrobore tal
afirmacion.

Frente a la alegacion que hace el letrado del Sergas en su escrito de
oposicion al recurso, al decir que dado el resultado del estudio genético que
se le hubiese realizado a dofia Susana ningun consejo genético se le podria
haber dado con vista a los futuros embarazos, cabe decir, en primer lugar,
gue lo que se trata de valorar aqui es si dofia Susana , dado los sintomas
que presentaba e incluso dado el diagnéstico de la enfermedad en el afio
2004, era tributaria de unas pruebas genéticas, y la respuesta ha de ser afir-
mativa por lo ya expuesto. Y en segundo lugar que el consejo genético con
vista a futuros embarazados en modo alguno carecia de relevancia. Ha sido
el propio Dr. Matias el que vino a admitir en su declaracion que dicha enfer-
medad se puede transmitir a los futuros hijos, y esto es lo que se tendria
que haber informado a la paciente, e incluso con la mayor o menor certeza
segun el resultado de las pruebas genéticas que tendrian que habérsele
practicado, pues solo a ella y a su esposo era a quienes correspondia valo-
rar ese dato a la hora de decidir tener descendencia o no.

En cuanto a la indemnizacion que corresponde fijar a favor de los acto-
res, la antijuridicidad del dafio la sustentan en la existencia de un
incumplimiento de la lex artis que obliga al personal sanitario a emplear los
medios y las técnicas que la ciencia de la medicina ofrece en el diagndstico,
prondstico y tratamiento de la enfermedad, y en particular a realizar aquellas
pruebas necesarias atendiendo al estado de la ciencia, y en este caso el
consejo genético que nunca se dio.

Ahora bien, en estos casos, bien sea de falta de informacioén, bien de
pérdida de oportunidad, no corresponde indemnizar por el dafio patrimonial
causado, sino por el dafio moral que representa la pérdida de oportunidad
de dofia Susana y su esposo de decidir evitar futuros embarazos.

Y si en ellos pudiera aplicarse la doctrina del Tribunal Supremo que se
recoge en sentencias como lade 28 de marzo de 2012 (Recurso:
2362/2011, o la de 8 de octubre de 2012 (Recurso: 6290/2011) en supuestos
de malformaciones fetales, de manera que junto al dafio moral debe indem-
nizarse por el dafio econémico equivalente a los gastos extraordinarios que
pueda suponer el ocuparse de un hijo con malformaciones y la incapacidad
gue comporta, en el presente ha de fijarse una indemnizacion total ya ac-
tualizada a favor de dofia Susana y su esposo, de 40.000 €, que se entiende
acomodada al dafio causado, pues por una parte, no se ha aportado prueba
justificativa de a cuanto mas pudieran alcanzar esos mayores gastos, y en
segundo lugar, porque no se puede reconocer una indemnizacion a favor de
los hijos. Como hemos dicho, lo que se indemniza es el dafio causado a los
padres (moral y/o econdmico).
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Ademas, la cantidad fijada se sitia dentro de los limites seguidos por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias TS de 18 de julio de 2012,
RC 2187/2010, 13 de noviembre de 2012, RC 5283/2011, 4 de diciembre de
2012, RC 6157/2011 (LA LEY 210151/2012) , y 15 de marzo de 2016, RC
2017/2014), y por esta misma Sala, para los casos de pérdida de oportuni-
dad (entre 30.000 y 60.000 euros - sentencia de 18 de abril de 2018, recurso
402/2017-).

Por todo ello, el recurso de apelacion ha de ser estimado, aunque lo sea
parcialmente, para reconocer a favor de dofia Susana y su esposo una in-
demnizacion de 40.000 € por los dafios causados.

QUINTO.- Sobre las costas:

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso administrativa, al acogerse la apelacién, aunque sea parcial-
mente, no procede hacer pronunciamiento especial sobre las costas
causadas en esta instancia, debiendo cada parte correr con las generadas
por su actuacion.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

que con estimacion del recurso de apelacion presentado por Dofia
Susana, Don Rubén, Don Samuel y Dofia Virginia, contra la sentencia del
Juzgado de lo contencioso administrativo n°® 4 de Santiago de Compostela
de 17 de septiembre de 2018, en autos de Procedimiento Ordinario nUmero
159/15, DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOS la misma, y en su lugar:

1° Se estima en parte el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por Dofia Susana, Don Rubén, Don Samuel y Dofia Virginia contra
la desestimacion presunta por silencio administrativo de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada por los actores por deficiente asis-
tencia sanitaria.

2° Se anula la resolucién impugnada.

3° Se condena a la Administracion demandada, y solidariamente a
la aseguradora DIRECCIONOOQO, a abonar a Dofia Susana, Don Rubén, la
sumade 40.000 €, como indemnizacion de los dafios y perjuicios causados.

4° No se hace especial pronunciamiento sobre las costas de esta se-
gunda instancia.
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Notifiqguese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que
contra ella puede interponerse recurso de casacién ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo o ante la Sala correspondiente de este Tribunal Superior
de Justicia, siempre que se acredite interés casacional. Dicho recurso habra
de prepararse ante la Sala de instancia en el plazo de TREINTA dias, con-
tados desde el siguiente al de la notificacion de la resolucion que se recurre,
en escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de la
Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Para admitir a
tramite el recurso, al prepararse debera constituirse en la cuenta de depdsi-
tos y consignaciones de este Tribunal (1570-0000-85-0485-18), el depésito
al que refiere la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley Organica
1/2009, de 3 de noviembre (BOE num. 266 de 4/11/09); y, en su momento,
devuélvase el expediente administrativo a su procedencia, con certificacién
de esta resolucion.
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