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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 117/2010
Dictamen Num. 16/2011

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndandez Noval, Fernando Ramon 20 de enero de 2011, con asistencia
Jiménez Blanco, Pilar

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 6 de abril de 2010, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafos y perjuicios sufridos a consecuencia

de la deficiente asistencia prestada a su hija por el servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 17 de julio de 2009 tiene entrada en el registro del Servicio de
Salud del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad patrimonial
por los dafios y perjuicios derivados de la deficiente asistencia sanitaria
prestada por el sistema publico sanitario.

Tras iniciar su escrito consignando que su hija nacié el 23 de julio de

2008, tras 42 de semanas de gestacion y parto mediante cesarea, la reclamante



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

refiere que “a pesar de que en el informe de neonatologia” del Hospital “X”
“expedido el 25 de julio de 2008 indica que el estado de la recién nacida es
normal, lo cierto es que con fecha 9 de julio de 2009 el titular de Pediatria de la
Seccion de Genética” de dicho hospital “certifica que la menor presenta un
paralisis cerebral con una marcada atrofia cortico-subcortical, siendo sin
embargo su estudio genético normal (cariotipo 46 XX)”. Prosigue su escrito la
reclamante sefialando que “de lo expuesto se colige que el caso que nos ocupa,
podemos encuadrarlo en una mala praxis en la atencion, achacable a los
facultativos y servicios que la asistieron, esto es, una defectuosa atencion
clinica, toda vez que, siendo su estudio genético normal, y sin que haya existido
ninguna complicacion comunicada a la madre en la gestacion ni en el parto, la
recién nacida sufre una paralisis cerebral que se hace patente a la simple
observacion al paso de los meses y que, originada en algun problema no
revelado” durante la gestacion o el parto “solo puede achacarse a algun tipo de
negligencia”. Tras valorar los dafios y perjuicios causados a su hija, debidos a
las lesiones que padece, la reclamante indica que ello habra de suponer “graves
secuelas permanentes que requieren la ayuda de otras personas para realizar
las actividades mas esenciales de la vida diaria”, y tras citar los fundamentos de
derecho en que basa la accion de responsabilidad interpuesta finaliza su escrito
solicitando se “dicte resolucion por la que, estimando la reclamacion
interpuesta, indemnice a la reclamante en la cuantia de quinientos mil euros

mas los intereses legales que correspondan”.

2. Mediante escrito notificado el dia 7 de septiembre de 2009, el Jefe del
Servicio de Inspeccion Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias (en adelante
Servicio instructor) comunica al reclamante la fecha de recepcion de su
reclamacion en el referido servicio Principado de Asturias, las normas de
procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la

falta de resolucion expresa.
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3. Mediante escrito de 12 de agosto de 2009, el Inspector de Prestaciones
Sanitarias designado al efecto solicita a la Gerencia del Hospital “X” informe de

los servicios afectados.

4. Con fecha 28 de agosto de 2009, la Gerencia del Hospital “X” remite al
Servicio Instructor informe del Servicio de Ginecologia, suscrito el dia 7 de
agosto de 2009, en relacion con la reclamacion planteada. En él se sefiala que
“la paciente ingresé el 22-07-08 de la consulta prenatal por ceséarea electiva por
cesérea anterior y condiciones locales desfavorables, siendo la monitorizacién y
doppler normales. La cesarea se realiz6 el 23-07-08 naciendo una nifia de 2,970
con un test de Apgar 8/9 (6ptimo). A mayor abundamiento el pH que indica el
grado de acidemia y sufrimiento fetal estaba dentro de parametros
completamente normales (...). El control del embarazo fue normal siguiendo
todos los protocolos establecidos por la Sociedad Espafiola de Ginecologia”.
Tras lo expuesto, se afirma que “es por tanto totalmente imposible que se
pueda achacar la paralisis cerebral al momento del parto o al transcurso de la
gestaciéon”, y se concluye, con cita de literatura cientifica en materia de paralisis
cerebrales, que “no se encuentra ningun dato objetivo ni en la gestacion ni en
el parto que atestiglie la relacion de estos acontecimientos con las lesiones

posteriores”.

5. El Servicio de Pediatria emite el informe solicitado el dia 3 de septiembre de
2009. Comienza este informe indicando que “la nifia naci6 mediante ceséarea y
por este motivo se avisO al Servicio de Neonatologia y el neonatdlogo que la
atendio refiere que la nifia requirié reanimacién superficial (durante 2 minutos)
(Apgar 8-9), manteniendo en todo momento buen tono, fuerza y frecuencia
cardiaca (...). Estuvo ingresada en la Unidad de Observacion desde el 23-07-08
hasta el 24-07-08 y al no apreciarse patologia se envia a Nidos (...).
Posteriormente, al ser dada de alta la madre, se realiza nueva exploracion, no

apreciandose patologia y se da de alta aconsejandole lactancia materna”. Tras
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constatar diversos episodios -bronquitis espéstica, crisis asmatica y
grastroenteritis aguda-, sufridos por la hija de la reclamante, el informe
continla relatando que “desde el 23-10-2008 al 30-10-2008 estuvo ingresada
en Pediatria (Unidad de Lactantes) y se diagnostico de neumonia de I6bulo
superior derecho, CIA y ductus filiforme persistente, hipotonia y plagiocefalia
postural, motivo por lo que al alta se solicita consulta a la Unidad de Neurologia
Pediatrica y se practican los siguientes estudios: resonancia magnética cerebral,
que muestra moderada a marcada atrofia cortico-subcortical. Estudio genético
con férmula cromosoénica 46 XX (normal) y no se encuentran rasgos fisicos que
puedan orientar a posible etiologia genética. Estudio EGG, que Unicamente
evidencia una deficiente integracién de los patrones basales”, lo que se traduce
en “una moderada inmadurez bioeléctrica, sin que existan signos irritativos
difusos o focales. Estudios metabdlicos que pudieran orientar a etiologia
metabdlica, siendo las enzimas musculares normales, TSH normal,
mucopolosacéaridos 9,9 mg/mMol/creatina (normal), acidos organicos en orina
que no evidencian anormalidad; estudio de deficiencia de creatina cerebral
negativo (guanidinoacetado 38 mMol y creatina/creatinina 0,03 mMol/mMol); se
analizan los aminoacidos en sangre, no observandose anormalidad”. A la vista
de los estudios efectuados, el informe concluye que “no se ha encontrado como
etiologia orientativa las causas perinatales, la corioamnionitis, las enfermedades
malformativas o genéticas y las enfermedades metabdlicas y por tanto la

etiologia hay que pensar que es desconocida”.

6. Con fecha 11 de septiembre de 2009, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion en
el que se propone la desestimacién de la reclamacion interpuesta. En él, tras
describir los hechos alegados por la reclamante, se procede a un examen de los
hechos acreditados, se describe el dafio en presencia, el grado de estabilizacién
de las lesiones, y se realiza un pormenorizado estudio de la paralisis cerebral

infantil. Sobre la base de la documentacién obrante en el expediente, el
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Inspector actuante concluye que “no se puede compartir la afirmacion de la
reclamante acerca de una defectuosa atencién clinica o algun tipo de
negligencia médica como causa de los dafios padecidos por la perjudicada. Al
contrario, ha quedado acreditado que la atencion recibida por madre e hija en
el embarazo y en el parto fue correcta y adecuada, que en ningin momento se
hicieron patentes signos de sufrimiento o de pérdida de bienestar fetal y que el
estado de la nifia al nacer fue satisfactorio sin que entonces se evidenciase
patologia alguna, obedeciendo los trastornos que la nifia padece actualmente a
una causa desconocida no previsible en el estado actual de la ciencia médica v,

en consecuencia, inevitable”.

7. Mediante sendos escritos de 5 de octubre de 2009, se remite copia del
Informe Técnico de Evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del

Principado de Asturias, y del expediente completo a la correduria de seguros.

8. Con fecha 6 de diciembre de 2009, emite informe una asesoria privada, a
instancia de la entidad aseguradora, suscrito por tres especialistas en Pediatria.
Tras consignar los motivos de la reclamacion y enumerar la documentacion
analizada, los facultativos realizan un breve resumen de los hechos y exponen
las consideraciones médicas de la paralisis cerebral centradas en su etiologia y
de la asfixia perinatal y encefalopatia neonatal hipoxico-isquémica, con especial
atencion a los diferentes criterios y evaluaciones que sirven de base en orden a
una posible determinacion la etiologia de este dafio neuroldgico a lo largo de la
totalidad del periodo perinatal. El informe refiere que “se trata de una nifia
nacida tras un embarazo controlado normal. Se programé cesérea electiva por
cesarea anterior, y transcurrié sin incidencias. La nifia nacié bien, con poco
esfuerzo respiratorio (por eso tuvo un test de Apgar 8 al minuto de vida). El
neonatologo presente en la cesarea inicié reanimacién de la nifia durante 2
minutos. La respuesta fue buena (Apgar 9 a los 5 minutos) y mantuvo

frecuencia cardiaca, fuerza y tonos normales durante la reanimacion. Se decidio
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ingreso para observacion durante 24 horas, siendo normal la evolucion, por lo
gue la recién nacida pasé a Nido. Como se puede ver, no se dieron en este caso
ninguna de las condiciones necesarias para considerar que hubo una situacion
de asfixia perinatal con encefalopatia hipdxico-isquémica en periodo perinatal”.
Y concluye que “la actuacion de los profesionales fue correcta, ajustada a

protocolos y acorde a la lex artis ad hoc”.

9. Mediante escrito notificado el 12 de enero de 2010, se comunica a la
reclamante la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y
se le adjunta una relacion de los documentos obrantes en el procedimiento. El
20 de enero de ese mismo mes se persona la reclamante en las dependencias
administrativas y obtiene una copia del mismo compuesto de noventa y seis
(96) folios, segun hace constar en la diligencia extendida al efecto. Transcurrido

el plazo conferido, no consta que la reclamante haya formulado alegaciones.

10. Con fecha 10 de marzo de 2010, el responsable del Servicio instructor

elabora propuesta de resolucion en sentido desestimatorio.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 6 de abril de 2010,
registrado de entrada el dia 9 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion 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:
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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.

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), estd la menor
perjudicada activamente para reclamar, por cuanto su esfera juridica se ha
visto directamente afectada por los hechos que motivaron la reclamacion.
Habiendo sufrido el dafio una persona menor de edad, esti facultada para
actuar en su representacion la reclamante, madre de la misma, segun lo
dispuesto en el articulo 162 del Cédigo Civil sobre representacion legal de los
hijos. Ahora bien, constatando este Consejo el hecho de que entre la
documentacion obrante en el expediente remitido no figura acreditada
documentalmente la relacion filial existente entre la reclamante y la
perjudicada, y en nombre de la cual actia aquella, sin que la Administracién
haya cuestionado en ningln momento este aspecto, procede, en aplicacion del
principio de eficacia administrativa, reconocido en el articulo 103.1 de la
Constitucion y recogido en el articulo 3 de la LRJPAC, analizar el fondo de la
cuestién sometida a consulta, no obstante lo cual, en caso de que la resolucion
que ponga fin al presente procedimiento supusiese de alguna forma la
estimacion de la reclamacion interpuesta, ya lo sea integra o parcialmente, la
misma deberia ir precedida de los actos precisos en orden a acreditar

documentalmente, por el procedimiento oportuno, la referida relacion filial.
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El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizaciébn o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezard a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto presente, la reclamacion se presenta el dia 17 de julio
de 2009, por lo que, considerando que se reclama por las consecuencias de una
supuesta mala praxis médica a lo largo de todo el proceso de gestacidon y parto
que condujo al nacimiento de la menor el 23 de julio de 2008, sin que a lo largo
del mismo le fuera detectada la paralisis cerebral que le fue diagnosticada
finalmente a los escasos nueve meses de vida, en concreto el dia 12 de mayo
de 2009, resulta evidente que la reclamacién ha sido presentada dentro del

plazo legalmente establecido.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, vy, 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 disposicién adicional duodécima de la LRJPAC, 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.
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En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporaciéon de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Por otra parte, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucién expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucién, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIJPAC.

QUINTA.- 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 LRIJPAC 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
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produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

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 Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcién, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion una reclamacion de dafios y
perjuicios formulada por los dafos sufridos por la hija de la reclamante como
consecuencia de una supuesta negligencia o mala praxis médica a lo largo de
todo el proceso de gestacibn y parto que condujo al nacimiento de la
perjudicada sin que a lo largo del mismo le fuera detectada la paralisis cerebral
gue le fue diagnosticada finalmente a los nueve meses de vida.

La pardlisis cerebral diagnosticada supone, a los efectos del examen de
la reclamacion planteada, un dafio real y efectivo, econémicamente evaluable,
sin perjuicio de una valoracibn mas concreta del mismo, que habra de
efectuarse si apreciamos que concurren los requisitos legales para una
declaracion de responsabilidad administrativa.

Ahora bien, la mera constatacion de un dafio surgido en el curso de la

asistencia sanitaria no implica sin mas la existencia de responsabilidad

10
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patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el dafio alegado
tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento del servicio
publico.

A este respecto, y como de manera reiterada viene manteniendo este
Consejo Consultivo, hay que tener presente que el servicio publico sanitario
debe siempre procurar la curacién del paciente, lo que constituye basicamente
una obligacion de medios y no una obligacion de resultado, por lo que no
puede imputarse, sin mas, a la Administracién sanitaria cualquier dafio que
sufra el paciente con ocasion de la atencion recibida, o la falta de curacién,
siempre que la préactica médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado
actual de conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico
reiteradamente utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex
artis. Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensada a los
pacientes, sino también en la de diagndstico, por lo que la declaracion de
responsabilidad se une, en su caso, a la no adopcion de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagnéstico adecuado en la
valoracion de los sintomas manifestados. Es decir, que el paciente, en la fase
de diagnostico, tiene derecho no a que se le garantice la consecucién de un
concreto resultado, sino a que se le apliquen las técnicas precisas en atencion a
sus dolencias y de acuerdo con los conocimientos cientificos del momento.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega.
En particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de
la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
dafios y perjuicios cuya indemnizacién reclama. En el caso presente la
reclamante se ha limitado a formular una mera afirmacion axiomatica,
desprovista de la mas elemental carga probatoria, en el sentido de atribuir a
una mala praxis médica la pardlisis cerebral que sufre su hija, “originada en

algun problema no revelado de la gestacibn o del parto”, sin tan siquiera

11
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concretar ese problema no revelado y que considera que “sélo puede achacarse
a algun tipo de negligencia”. Esta indeterminacion y carencia absoluta del mas
elemental elemento probatorio en orden al establecimiento del nexo causal
entre el dafio alegado y el funcionamiento del servicio publico sanitario, resulta
de por si suficiente para concluir, de acuerdo con los principios plasmados en
los aforismos necessitas probandi incumbit e qui agit y onus probandi incumbit
actori, que en el presente caso, no se ha acreditado esa relacién de causalidad,
cuya existencia resulta inexcusable para un eventual reconocimiento de
responsabilidad de la Administracion.

A mayor abundamiento, la totalidad de los informes incorporados al
expediente, tanto los elaborados por los servicios afectados, como el informe
técnico de evaluacién, y el informe pericial de la aseguradora de Ila
Administracion, unicos sobre los cuales este Consejo Consultivo puede formar
su juicio en cuanto al respeto de la /ex artis en la asistencia sanitaria prestada,
y que conocidos por la reclamante, no han sido objeto de cuestionamiento
alguno por su parte, dejando transcurrir incluso el tramite de audiencia sin
formular alegaciones o0 presentar los documentos y justificaciones que
estimasen pertinentes en apoyo de sus pretensiones, resultan tan coincidentes
como contundentes en orden a considerar acreditado que la asistencia sanitaria
prestada, tanto en el control y seguimiento del embarazo como en el desarrollo
del parto, ha sido correcta, ajustada a los protocolos y acorde con la /ex artis,
pudiendo concluirse, tal y como se refleja en el fundamento de derecho tercero
de la propuesta de resolucion sometida a dictamen de este Consejo que “la
paralisis cerebral de la perjudicada es de etiologia desconocida, causa presente
en aproximadamente el 50% de esta enfermedad”, y que su aparicibn no

guarda relacion alguna con el funcionamiento del servicio publico sanitario.
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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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