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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 192/2007
Dictamen Num. 304/2009

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Fernandez Noval, Fernando Ramén 23 de julio de 2009, con asistencia

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las sefioras y los sefiores que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 20 de septiembre de 2007, examina el
expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Principado de Asturias formulada por ...... , COMOo consecuencia de la asistencia

sanitaria prestada en diversos centros de la red hospitalaria publica.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 3 de abril de 2007, tiene entrada en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial formulada por la interesada -en su propio nombre, en el de su hijo
y en el del otro progenitor de éste-, por los dafios y perjuicios que considera

derivados de la incorrecta asistencia sanitaria dispensada en diversos centros
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de la red publica del Principado de Asturias, al no haberse diagnosticado
prontamente la patologia congénita sufrida por el menor.

Inicia su escrito relatando que, “tras una gestacion gemelar de 37+6
semanas, se programo cesarea (en un hospital que no determina, aunque del
expediente se deduce que pertenece a la red publica de la Comunidad
Auténoma) para el dia 21 de junio de 2006” (sic). En la “hoja de alta de
enfermeria se comenta que el segundo gemelo tiene mal reflejo de succion y no
se consigue que mame. El test de Apgar, que valora la vitalidad del nifio, se
realiza en dos ocasiones, dando un resultado dentro de la normalidad, asi como
las ecografias prenatales y la amniocentesis./ A pesar de ello, la aqui firmante
observaba que el nifio no estaba bien, y que tenia una coloracién azulada en
dedos de las manos, llevandole al Centro de Salud “A”, donde le detectan un
soplo fisioldgico./ Al no quedar conforme con este diagnoéstico, se dirige al
pediatra “B”, que lo deriva al Hospital “X”, el que asimismo le deriva al Hospital
“Y”, donde le detectan una patologia congénita que debe ser tratada
quirargicamente./ Al dia siguiente de este diagndstico fue enviado al Hospital
“Z”, de Madrid, para ser operado (...). Al hacerle la exploracion le detectaron un
soplo sistélico supraclavicular, un ventriculo derecho pequefio e hipertréfico
(...), un corazon ovoide, plétora pulmonar (..) y acidosis respiratoria en
analitica./ Se realizé intervencion quirdrgica para la correccion anatomica de la
patologia congénita (...). Tras la operacion (...), se observé una evolucién
satisfactoria, teniendo que mantener Unicamente la profilaxis para la
endocarditis (...). Aln a pesar de las minimas secuelas (...), no tuvieron la
diligencia necesaria para detectar el problema, pudiendo haberle provocado
unas lesiones permanentes, que ocasionaron una situacion de riesgo al recién
nacido, asi como una situacion de (...) angustia en la madre”.

En torno a la responsabilidad de la Administracion sanitaria, sostiene que
“la patologia congénita, previa al nacimiento, deberia haberse detectado desde

el momento del nacimiento”; imputando un “mal funcionamiento en la
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asistencia sanitaria prestada, al no haber acordado realizar las pruebas
tendentes a determinar el origen de las dolencias que referia el recién nacido”.
Con base en ello, reclama la indemnizacién correspondiente al
“sufrimiento fisico y moral del nifio y de sus progenitores”, que considera
“inherente a las posibles, aunque leves, secuelas y limitaciones” del menor.
En cuanto a las pruebas, solicita que se incorpore al expediente el

historial médico del menor.

2. Mediante escrito notificado a la interesada el dia 23 de abril de 2007, el Jefe
del Servicio de Inspeccion Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias le comunica
la fecha de recepcion de su reclamacion en el mencionado Servicio y las normas
del procedimiento con arreglo al cual se tramitara, requiriéndole que concrete la
evaluacion economica del dafio invocado. Asimismo, le indica que “transcurridos
seis meses, a contar desde el dia siguiente al de recibo de la presente
notificacion, o el plazo que resulte de afadirles un periodo extraordinario de
prueba, sin que haya recaido resolucidbn expresa, podra entenderse

desestimada su solicitud”.

3. Mediante escritos de 20 de abril de 2007, el Inspector de Prestaciones
Sanitarias designado al efecto solicita a los diferentes centros implicados en la
asistencia prestada al menor una copia de la documentacién obrante en sus
archivos.

Durante la instruccion, se incorpora al expediente una copia de la historia
clinica del menor procedente de los distintos hospitales en que fue tratado, asi
como de su centro de Atencion Primaria.

Entre la documentacién clinica remitida por la Gerencia del hospital en
que tuvo lugar el alumbramiento figuran el informe de enfermeria al alta,
fechado el 27 de junio de 2001, en el que se recoge “2.° gemelo no

conseguimos en el momento del alta que mamase y la madre opta por darle
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formula adaptada” y un informe del Jefe de Servicio de Pediatria, emitido el 24
de abril de 2007, en el que se sefiala que el perjudicado “en ningin momento,
durante los cinco dias de hospitalizacion, presento clinica sugerente de posible
afectacion cardiaca (...). Debido a los cambios fisiodinamicos en el sistema
circulatorio del recién nacido con respecto a la circulacion fetal, es frecuente
que en los primeros dias de vida no se aprecien alteraciones auscultatorias
(soplos)”. Se subraya que “por esta razén, es una norma elemental en
Cardiopediatria no considerar una valoracién cardiolégica como normal hasta
por lo menos los quince dias de vida del recién nacido”.

Entre la procedente del centro especializado en el que fue intervenido el
menor se encuentra la relativa al seguimiento posoperatorio, especificAndose
en el informe de alta librado el 26 de mayo de 2004 que el nifio se encuentra
“asintomatico, sin medicacion. Hace vida normal (...). No precisa tratamiento
cardioldgico especifico. Profilaxis de endocarditis bacteriana, segun pauta

adjunta”, lo que se reitera en el siguiente informe de 25 de mayo de 2006.

4. Con fecha 3 de mayo de 2007, tiene entrada en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de la interesada en el que,
atendiendo al requerimiento recibido, sefiala que “los dafos reclamados
ascienden a un total de 36.000 €, comprendiendo esta cantidad las secuelas
fisicas producidas en el nifio, asi como los perjuicios y dafios morales

ocasionados a la madre”.

5. El dia 18 de mayo de 2007, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto elabora el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion.
En él detalla la asistencia prestada, sefialando que “dada la evolucién
satisfactoria de madre e hijos, recibieron el alta hospitalaria el 27 de junio./ El
18 de julio de 2001, con 27 dias de edad, el perjudicado fue valorado por el

pediatra (...) remitiéndolo al Hospital “X”, donde tras la oportuna exploracion y
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la realizacion de diversos estudios complementarios que revelaron la presencia
de una cardiomegalia”, fue derivado al Hospital “Y”, *“siendo diagnosticado de
d-transposicion de grandes arterias, CIV (comunicacién interventricular) y
ductus arteriosus persistente (...). El 19 de julio de 2001 el menor ingreso en el
Servicio de Cardiologia Infantil del Hospital Ramén y Cajal, de Madrid. El 31 de
julio se le practicO una correccion anatomica (...). El bebé presenté una
evolucion favorable, por lo que el 13 de agosto de 2001 causé alta
hospitalaria./ En las revisiones posteriores el nifio mostré6 una evolucion muy
favorable (...). Realiza actualmente una vida normal, no requiere medicacion
cardioldgico especifica, tan soélo profilaxis de endocarditis bacteriana”.

En el apartado relativo a la “valoracion del caso” se consigna que “las
cardiopatias congénitas aparecen en el 0,5 al 0,8% de los recién nacidos vivos
(...). El diagnoéstico de cardiopatia congénita se establece en el primer mes de
vida en el 50 al 60% de los casos”. Se afiade que “los primeros seis dias de
vida el perjudicado presentaba una buena vitalidad, sin ningun dato clinico que
indujera a pensar en la presencia de cardiopatia congénita (...). El sintoma
primero y patognomonico es la cianosis. Pero cuando a ella se asocia una
comunicacion entre ambos circuitos (CIV, ductus arteriosus, etc.), que permita
una mezcla significativa de sangre oxigenada y desoxigenada, la cianosis es de
aparicion tardia y en ausencia de otros sintomas, como ocurria en este caso, la
TGA (transposicion de grandes arterias) puede pasar desapercibida las primeras
semanas (...). El diagnéstico de la grave cardiopatia se hizo tan pronto tuvo
expresion clinica y el nifio fue valorado nuevamente por los profesionales del
sistema sanitario publico, lo que acontecié cuando el pequefio tenia 27 dias de
edad (..). Desde ese momento se realizaron los estudios adecuados y se
movilizaron los recursos precisos”.

A la vista de ello, concluye indicando que la atencion médica dispensada
ha sido “correcta y conforme con la lex artis”; que la reclamacién “podria

haberse presentado fuera del plazo de un afio (...), dado que las lesiones se
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encontraban estabilizadas en mayo de 2004, y ya entonces el estado del nifio
era satisfactorio, no precisando tratamiento cardioldgico especifico y
espaciandose las revisiones cada dos afos”, y que “en todo caso, el supuesto
retraso alegado en nada condicion6 el prondstico de la lesion y la evolucion del

menor, que cabe calificar de totalmente satisfactoria”.

6. Mediante escritos de 18 de mayo de 2007, se remite copia del informe
técnico de evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del

Principado de Asturias y de todo el expediente a la correduria de seguros.

7. Con fecha 5 de julio de 2007, emite informe una asesoria privada, a
instancias de la entidad aseguradora, suscrito colegiadamente por tres
especialistas en Pediatria. En él explican que “en las primeras semanas de vida
las cardiopatias congénitas se caracterizan por un numero muy limitado de
presentaciones (...). En la mayoria de los recién nacidos la cardiopatia no se
sospecha hasta dias e incluso semanas (...). La cianosis (...) es uno de los
signos més frecuentes (...). En los recién nacidos con TGA asociada a CIV la
mezcla entre las circulaciones sistémica y pulmonar hace que la cianosis sea
inicialmente leve (...); en los casos en que se asocia (...) se escuchara el soplo
(...) y (...) es frecuente que empiecen a escucharse a partir de las 2-4 semanas
de vida”. Afaden que “en este caso concreto, la transposiciéon de grandes
arterias (...) cursaba con una comunicacion interventricular y un ductus
arterioso permeable. Estas dos anomalias asociadas hicieron que los sintomas
aparecieran de forma relativamente tardia”, ya que, “originaron una mezcla de
sangre oxigenada y no oxigenada que hizo que la cianosis fuera muy poco
aparente (...) hasta el momento en que empezo a cerrarse el ductus de forma
espontanea”.

Concluye el dictamen que “los profesionales (...) actuaron correctamente,

de acuerdo a protocolos y conforme a (la) lex artis”.



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

8. Evacuado el trdmite de audiencia, con vista del expediente, mediante oficio
notificado a la interesada el dia 20 de julio de 2007, el dia 30 de ese mismo
mes se persona en las dependencias administrativas el abogado
provisionalmente designado, al reconocérsele a aquélla el beneficio de
asistencia gratuita, el cual obtiene una copia del expediente, compuesto en ese
momento por ciento setenta y siete (177) folios, segun consta en la diligencia

incorporada al mismo.

9. Con fecha 31 de julio de 2007, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que
reitera lo expuesto en su reclamacion inicial, solicitando una indemnizacion por
“las leves secuelas que le han podido quedar” al menor y “el dafio moral del
nifio como de sus progenitores”; dafios que “son evaluados (...) en una cuantia

de 36.000 euros”.

10. Mediante escrito de 7 de agosto de 2007, el Jefe del Servicio de Inspeccion
Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias remite a la compafia aseguradora una

copia de las alegaciones presentadas por la interesada.

11. El dia 20 de agosto de 2007, el Jefe del Servicio de Inspeccion Sanitaria de
las Prestaciones Sanitarias elabora propuesta de resolucion en el sentido de
desestimar la reclamacion presentada. En la misma, después de resumir los
antecedentes de hecho, que en nada difieren de los recogidos en los informes
técnicos obrantes en el expediente, y de sefialar los fundamentos juridicos que
considera de aplicacion, indica que “por las propias caracteristicas de la
cardiopatia (transposicion de grandes vasos, comunicacion interventricular y
ductus arteriosus) su diagnéstico pasé desapercibido en un primer momento

ante la ausencia de manifestaciones clinicas tipicas (...). Por el contrario,
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cuando hubo el mas minimo atisbo de la misma fue prontamente diagnosticada
y eficazmente tratada. No hubo (...) el retraso alegado (...) y el hecho de que
fuese intervenido a los 41 dias de vida en nada condicion6 el prondstico de la
lesién y su evolucion”.

Con independencia de lo anterior, continla sefialando la propuesta, “en
mayo de 2004 el estado del nifio era totalmente satisfactorio, no precisaba
tratamiento cardiol6gico especifico y se espaciaron las revisiones cada dos
afios, es decir, que su lesién se encontraba estabilizada (...) y (...) el derecho a

reclamar habria prescrito”.

12. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 20 de septiembre de
2007, registrado de entrada el dia 26 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente nam. ...... , de la

Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacién con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.
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SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), esta la interesada
activamente legitimada para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

Ahora bien, la reclamante ejercita su accién indemnizatoria por el dafio
irrogado tanto a ella como al menor y al padre de éste, fijando en globo una
cuantia resarcitoria en atencion al “sufrimiento fisico y moral del nifio y de sus
progenitores”.

En relacion con los demas interesados, advertimos que la filiacion
materna y paterna son notorias para la Administracion, a la vista de la
documentacién clinica que obra en el expediente, pero no consta debidamente
acreditada la representacion con que actla la reclamante a favor del que dice
ser el otro progenitor, en los términos de lo establecido en el articulo 32,
apartado 3, de la LRJPAC, cuyo tenor literal dispone que “Para formular
solicitudes, entablar recursos, desistir de acciones y renunciar a derechos en
nombre de otra persona, deberd acreditarse la representacion por cualquier
medio valido en derecho que deje constancia fidedigna, o mediante declaracion
en comparecencia personal del interesado”. A tal efecto, amén de la necesaria
constancia del vinculo conyugal a efectos de legitimacion, hemos de recordar
que el articulo 71 del Cddigo Civil establece que “Ninguno de los conyuges
puede atribuirse la representacion del otro sin que le hubiere sido conferida”.

Pese a ello, la Administracién ha tramitado el procedimiento sin poner
objecion alguna a la carencia mencionada. Dado que los articulos 71 y 32.4 de
la referida LRIJPAC autorizan a subsanar la insuficiente acreditacion de la
representacion, el 6rgano administrativo debera comunicar a los solicitantes

que disponen de un plazo de diez dias para corregir tal omision. De modo que
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si se apreciara la concurrencia de los requisitos que permiten declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, no cabria una estimacion de la
reclamacion sin que ésta, por el procedimiento legal oportuno, verifique dicha
representacion.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicion adicional duodécima de la LRIJPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

No obstante, hemos de sefialar que la comunicacion dirigida a la
reclamante, a efectos de lo dispuesto en el articulo 42, apartado 4, de la
LRJPAC, incurre en error respecto a la determinacion del dies a quo para el
computo del plazo maximo de resolucién y notificacion del procedimiento, que
no puede iniciarse, como indica el Jefe del Servicio de Inspeccién Sanitaria de
las Prestaciones Sanitarias, “el dia siguiente al de recibo de la presente

notificacion”, sino, de acuerdo con el articulo 13.3 del Reglamento de

10
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Responsabilidad Patrimonial, “desde que se inicié el procedimiento”. En el
supuesto concreto que analizamos, el procedimiento se inicié a instancia de
parte -a solicitud de la persona interesada y no de oficio por la Administracion-
y, por tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 42, apartado 3, de
la LRJPAC, el plazo maximo en el que habria de notificarse la resolucion expresa
se cuenta desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro

(legalmente constituido) del érgano competente para su tramitacion.

CUARTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “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 en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pablicas correspondientes, de toda lesibn que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable economicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. 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
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales

0 econdémicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

11
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Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Puablica serd necesario que concurran, al
menos, los siguientes requisitos: a) que no haya transcurrido el plazo de
prescripcion; b) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico,
evaluable econémicamente e individualizado en relacion con una persona o
grupo de personas; c¢) que la lesion patrimonial sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y d) que no sea

producto de fuerza mayor.

QUINTA.- Imputan los reclamantes a la Administracion sanitaria el
“sufrimiento fisico y moral del nifio y de sus progenitores”, en cuanto “inherente
a las posibles, aunque leves, secuelas y limitaciones” del menor, por la no
deteccidén precoz de una patologia congénita, aludiendo también, en el cuerpo
de la reclamacion, a unas “minimas secuelas” que parecen integrarse en la
pretension resarcitoria. Al respecto, hemos de notar que en los posteriores
escritos la parte interesada se conduce confusamente. Asi, en el de
subsanacion de defectos observados en la reclamacion extiende la peticion
indemnizatoria a “las secuelas fisicas producidas en el nifio” y circunscribe los
dafios morales a la madre, mientras que en el de alegaciones incluye de nuevo
los supuestos dafios irrogados al padre, junto a las “leves secuelas que le han
podido quedar” al menor. A la vista de estas sensibles variaciones, introducidas
ya en el trAmite de subsanacion y fruto, quizas, de algun descuido en la

redaccion, estimamos que procede atender al petitum en todas sus

12
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manifestaciones, en aras a la integridad de la tutela dispensada, salvando esa
aparente mutatio libelli.

Sentado esto, y cifiéndonos a la pretension originaria, advertimos que lo
reclamado es, en rigor, el dafio moral derivado de la incertidumbre del
desenlace, que se desencadena en el momento en que se detecta la patologia
congénita y que cesa, por su propia esencia, cuando la intervencion quirdrgica
arroja unos resultados ciertos. Extendiéndonos a las secuelas vagamente
invocadas, observamos que queda acreditada en las actuaciones la lesién
sufrida por el menor, junto a su posterior evolucién satisfactoria.

Por tanto, procede analizar en primer término si la reclamacion ha sido
ejercitada o no dentro del plazo establecido al efecto, dado que, de estimarse
que en el momento de su presentacion ha transcurrido el de prescripcion,
resultaria innecesario el examen de los restantes requisitos que habrian de
concurrir para que pudiera prosperar.

El articulo 142.5 de la LRJPAC dispone que “En todo caso, el derecho a
reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafos, de
caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara a computarse desde
la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.

En consecuencia, el primer criterio legal para la determinacion del dies a
quo del computo del plazo para el ejercicio de la accién de reclamacion es el del
momento del hecho dafioso (en el supuesto que nos ocupa, los primeros dias
de vida del menor, en los que, segun la reclamante, debié diagnosticarsele la
patologia congénita); pero si el efecto lesivo se manifiesta con posterioridad,
habra que estar a dicho momento, salvo que sea incierto e imprevisible el curso
de la enfermedad y sus manifestaciones, en cuyo caso el dies a quo sera el del
momento de la curacién o el de la determinacion definitiva del alcance de las

secuelas o de su estabilizacion.
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En el caso que se somete a nuestra consideracion, y en orden a fijar la
fecha en que se ha determinado el alcance del dafio alegado, es necesario, en
primer término, definir su naturaleza y, a tal fin, analizar si nos encontramos
ante un efecto lesivo de caracter continuado, de evolucion incierta y con
manifestaciones imprevisibles, que da lugar a secuelas novedosas cuya
evaluacion definitiva no resulta posible efectuar en un momento temporal
concreto, o si, por el contrario, nos hallamos ante un dafio de caracter
permanente, en tanto que determinado o estabilizado en un momento preciso,
y previsible en sus manifestaciones y evolucion.

Como ya hemos sefialado en ocasiones anteriores, un importante cuerpo
jurisprudencial distingue de forma clara y precisa estos dos tipos de dafios, los
permanentes y los continuados. El Tribunal Supremo define el dafio
permanente como aquél en que el acto generador del mismo se agota en un
momento concreto, aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el
resultado lesivo, de modo que producido el acto causante de la lesién, ésta
queda determinada y puede ser evaluada de forma definitiva. En el dafio
continuado, sin embargo, las manifestaciones lesivas, con base en una unidad
de acto, se producen dia a dia de manera prolongada e imprevisible y sin
solucion de continuidad, de forma que el resultado lesivo no puede ser
evaluado de manera definitiva hasta que no se adoptan las medidas necesarias
para poner fin al mismo. El plazo de prescripcion de la accibn de
responsabilidad patrimonial no empieza a correr en este Ultimo supuesto hasta
gue no cesen o dejen de manifestarse efectos lesivos, a diferencia de lo que
ocurre en el caso de los dafios permanentes, o de efectos permanentes y
perdurables en el tiempo, en el que el plazo empieza a contarse en el momento
en que se produce la conducta causante del dafio o se manifiesta su efecto
lesivo, puesto que de lo contrario las reclamaciones por dafios de este tipo se

convertirian en imprescriptibles.
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A juicio de este Consejo, los dafios sufridos por los reclamantes no
pueden calificarse como continuados, sino que tienen el caracter de
permanentes. Y ello por cuanto los dafios morales asociados al devenir incierto
del proceso patoldgico y las “leves secuelas” sufridas por el menor, no pueden
considerarse de curso imprevisible o no determinables, sino que, muy al
contrario, han quedado determinadas y estabilizadas desde el momento en que
resultan diagnosticadas y se practica la intervencion quirdrgica con éxito, sin
perjuicio de la natural evolucion de las mismas y su seguimiento posoperatorio.
Asi, la propia reclamante anuda el dafio moral a una tardanza en el diagnostico
del menor “pudiendo haberle provocado unas lesiones permanentes, que
ocasionaron una situacion de riesgo al recién nacido, asi como una situacion de
(...) angustia en la madre”. Ligado el padecimiento moral a esa incertidumbre,
es claro que sus efectos no se pueden extender mas allda del momento en que
el menor es intervenido con resultado favorable. En lo que atafie a las secuelas,
la propia madre refiere “una evolucion satisfactoria, teniendo que mantener
Gnicamente la profilaxis para la endocarditis”. En el mismo sentido, el primer
informe de seguimiento, librado el 10 diciembre de 2001, recoge en los
antecedentes que se trata de un paciente “asintomatico”, pautandose una
medicacibn y aconsejdndose “fisioterapia respiratoria” para su mejoria.
Posteriormente, en el informe de alta, de fecha 26 de mayo de 2004, se
consigna que el nifio se encuentra “asintomatico, sin medicacion. Hace vida
normal (...). No precisa tratamiento cardiolégico especifico. Profilaxis de
endocarditis bacteriana, segun pauta adjunta”, lo que se reitera en la siguiente
revision, el 25 de mayo de 2006.

Calificado el daflo como permanente, procede analizar la fecha en que
habria de iniciarse el computo del plazo de un afio establecido en el articulo
142, apartado 5, de la LRIJPAC, tomando en consideracion el dia en que se han

fijado y estabilizado los efectos lesivos. En el computo del plazo hemos de
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operar, de acuerdo con la jurisprudencia y con la doctrina del Consejo de
Estado, de modo flexible, antiformalista y favorable a los perjudicados.

En el presente caso, y con base en los informes de seguimiento antes
mencionados, tanto el informe técnico de evaluacién como la propuesta de
resolucion concluyen que las lesiones se encontraban estabilizadas en mayo de
2004, momento en el que consta con nitidez que el estado del nifio era
plenamente satisfactorio, no precisando tratamiento cardiologico especifico y
espaciandose las revisiones cada dos afos.

Por lo expuesto, hemos de colegir que la reclamacion ahora examinada
fue presentada fuera del plazo de un afio establecido legalmente, dado que,
aun iniciado el computo en mayo de 2004, la reclamacion presentada el dia 3

de abril de 2007 es, sin duda, extemporanea.

SEXTA.- No obstante, aunque no mediara prescripcion, la conclusién del
presente dictamen en el sentido de desestimar la reclamacién no variaria, como
razonaremos a continuacion.

Ante todo, en relacién con los dafios alegados, queda de manifiesto la
falta de efectividad de los mismos. Por un lado, el dafio moral que se anuda a
la incertidumbre del desenlace, a la vista de la gravedad de la dolencia sufrida
por el menor, s6lo puede existir, asi concebido, desde el momento en que se
diagnostica la patologia congénita, que coincide en el tiempo con una muy
pronta intervencion quirargica. Esto es, la madre, al precisar las
manifestaciones dafosas se conduce de forma retrospectiva, proyectando sobre
el pasado la “angustia” inherente a “una situacion de riesgo” de la que sélo
tuvo cabal conocimiento a raiz del diagndéstico de la enfermedad. Hemos de
notar, asimismo, que no queda acreditado ningun dafio, fisico ni moral, ni
tampoco las “minimas secuelas” vagamente invocadas, pues solo se sustentan
en las manifestaciones de la interesada, sin aportar siquiera un indicio de

prueba.
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Sin perjuicio de lo anterior, debemos afiadir que, aun en el supuesto de
qgue existieran dafios, su aparicion con ocasion de la actividad del servicio
publico sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad patrimonial
de la Administracién, pues ha de probarse que el dafio alegado tiene un nexo
causal inmediato y directo con el funcionamiento de aquel servicio publico.

Como ya ha tenido ocasion de sefialar en anteriores dictdmenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de medios
y no una obligacion de resultado, y el criterio reiteradamente utilizado, tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia, para imputar a la Administracion un
dafio que sufra el paciente como consecuencia de la atencidn recibida responde
a lo que se conoce como /ex artis. Criterio éste que opera no solo en la fase del
tratamiento dispensado a los pacientes, sino también en la de diagndstico, por
lo que la declaracion de responsabilidad se vincula, en su caso, a la no
adopcioén de todos los medios y medidas necesarios y disponibles para llegar al
diagnostico adecuado -aunque no siempre pueda garantizarse que éste sea
exacto- de los sintomas manifestados. Ello implica, en el caso ahora examinado,
el derecho del menor a un tratamiento adecuado con la finalidad, entre otras
varias, de detectar una eventual patologia congénita, pero lo que en ningun
caso ostentaba era un derecho a la deteccibn de esa patologia, pues ello
equivaldria, como dijimos en nuestro Dictamen Num. 276/2006, de 28 de
diciembre, a sustituir, en el enjuiciamiento de la medicina asistencial o curativa,
el parametro de la /ex artis por el de una obligacion de resultado, cuando ni la
ciencia -y arte- de precaver y curar la enfermedad del cuerpo humano es
exacta, ni los profesionales que la practican infalibles.

Como quiera que los reclamantes se limitan a la imputacion abstracta de
una dilaciéon diagndstica, sin aportar justificacion dialéctica ni medio alguno de
prueba, pese a que sobre ellos recae su carga, a la hora de emitir un juicio

acerca de sus pretensiones se hace necesario partir del conjunto de informes y
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dictamenes obrantes en el expediente, todos ellos incorporados por la propia
Administracion o por la compafia aseguradora.

Pues bien, a la vista de los mismos, se concluye sin controversia que la
atencion médica dispensada ha sido correcta y conforme con la /ex artis. El
informe del Jefe de Servicio de Pediatria que atendio al neonato sefiala que
éste “en ningln momento, durante los cinco dias de hospitalizacion, presento
clinica sugerente de posible afectacion cardiaca”, y remarca que, “debido a los
cambios fisiodinamicos en el sistema circulatorio del recién nacido (...), es una
norma elemental en Cardiopediatria no considerar una valoracion cardiologica
como normal hasta por lo menos los quince dias de vida”. El informe técnico de
evaluacion y el dictamen de la asesoria privada ponen de manifiesto que el
diagnéstico de cardiopatia congénita se establece en el primer mes de vida en
el 50 al 60% de los casos, Yy, en el presente, no habia ningun dato clinico que
indujera a pensar en la presencia de cardiopatia congénita. Ambos informes
coinciden también en que la sintomatologia quedé solapada por otras dolencias
concurrentes, lo que los especialistas que suscriben el resefiado dictamen
explican afirmando que “en este caso concreto, la transposicion de grandes
arterias (...) cursaba con una comunicacion interventricular y un ductus
arterioso permeable. Estas dos anomalias asociadas hicieron que los sintomas
aparecieran de forma relativamente tardia”, ya que, “originaron una mezcla de
sangre oxigenada y no oxigenada que hizo que la cianosis fuera muy poco
aparente (...) hasta el momento en que empez0 a cerrarse el ductus de forma
espontanea”.

Por ultimo, hemos de advertir que es incontrovertido, tal como se recoge
en el informe técnico de evaluacion, que “el supuesto retraso alegado en nada
condiciond el prondstico de la lesidn y la evolucion del menor, que cabe calificar

de totalmente satisfactoria”.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

vV.eB.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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