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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 200/2014
Dictamen Num. 225/2014

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 1 de octubre de 2014, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefiora

Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel gue al margen se expresan, emitio

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 24 de julio 2014 -registrada de entrada el dia 28
del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los danos y perjuicios sufridos como consecuencia del contagio de una
enfermedad.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 28 de octubre 2013, la madre de una menor, actuando en nombre
y representacion de esta, presenta en el registro de la Administracion del
Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafos sufridos como consecuencia del contagio de una enfermedad.

Expone que acudio, en fecha no precisada, al Servicio de Urgencias del

A\Y

Hospital ...... por un cuadro catarral”, prescribiéndosele el oportuno
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tratamiento, y que “posteriormente se le realizd radiografia de tdérax en
noviembre (sic, en realidad octubre) de 2012 y en enero de 2013 que revelaron
la existencia de una lesién cavitada en pulmon izquierdo compatible con una
posible tuberculosis”, y pone de manifiesto que “pese a ello no se informd a la
paciente del resultado de la radiografia ni de sus consecuencias, ni se le
prescribid tratamiento médico ni medida de precaucién alguna”, por lo que
continud “realizando vida normal y manteniendo contacto con su hija menor de
edad y familiares”.

Sefala que el dia 3 de febrero de 2013 su hija “ingresé en Urgencias de
Pediatria, diagnosticandosele un cuadro de tuberculosis” del que fue dada de
alta el 12 de marzo de 2013, “continuando el tratamiento en domicilio”.

Afirma que “la nifia contrajo la infeccidon por contagio de la madre, que
no habia sido tratada ni advertida del riesgo existente, pese a que en el
resultado de las radiografias constaba la existencia de una lesién cavitada en el
pulmon izquierdo”.

Valora las “lesiones” sufridas en un importe total de veinticuatro mil
noventa euros (24.090), cantidad que se solicita exclusivamente para la madre.

Adjunta a su escrito diversa documentacion médica relativa a la

asistencia prestada.

2. Mediante oficio notificado a la interesada el 15 de noviembre de 2013, el
Jefe del Servicio de Inspeccion de Prestaciones, Centros y Servicios Sanitarios le
comunica la fecha de recepcion de su reclamacién en la Administracion del
Principado de Asturias, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se
tramitara y los plazos y efectos del silencio administrativo.

Asimismo, la requiere para que en el plazo de diez dias acredite su

“parentesco” con la perjudicada por cualquier medio valido en derecho.

3. Con fecha 18 de noviembre de 2013, el Responsable del Area de
Reclamaciones del Hospital ...... envia al Servicio de Inspeccion de Prestaciones

y Servicios Sanitarios una copia de la historia clinica de la madre, y el dia 22 del
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mismo mes le traslada el informe emitido por el Servicio de Neumologia, Area
de Gestion Clinica del Pulmon.

En este, suscrito el dia 21 de noviembre de 2013 por un Facultativo del
Servicio, se indica que la paciente tuvo su primer contacto con dicho Servicio el
dia 7 de febrero de 2013, cuando ingresa “por una anomalia radioldgica
detectada en una radiografia de torax”, resultando “el diagndstico de
tuberculosis pulmonar” e iniciandose tratamiento, al tiempo que “se declar6
como caso indice a la paciente al Servicio de Vigilancia Epidemiologica” y se
comentan con ella “las consecuencias del diagndstico desde el punto de vista
epidemioldgico y terapéutico”.

El dia 28 de ese mismo mes, el Responsable del Area de Reclamaciones
remite al referido Servicio el informe emitido por el médico de Atencidn Primaria
de la reclamante. En él se reflejan las asistencias dispensadas en el centro de
salud los dias 18, 25 y 26 de octubre y 21 de noviembre de 2012 por los
cuadros de “tos y disnea”, constando el dia 26 de octubre que fue remitida al

Servicio de Urgencias del Hospital ......

4. Con fecha 11 de diciembre de 2013, la reclamante presenta un escrito al que
acompaia una fotocopia del Libro de Familia a fin de acreditar el parentesco

con su hija.

5. Mediante oficio de 26 de marzo de 2014, la Subdirectora de Atencion
Sanitaria del Area IV remite al Servicio de Inspeccién de Prestaciones, Centros y
Servicios Sanitarios la historia clinica de la paciente obrante en su centro de

salud.

6. El dia 10 de abril de 2014, el Inspector de Prestaciones Sanitarias designado
al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion. En él se
indica, “en lo referente a que "la falta de informacién” fue la responsable del
contagio a la nifia por parte de la reclamante”, que hay que hacer notar que la

ultima vez que la interesada acude a su médico de Atencion Primaria “por (...)
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patologia respiratoria fue el 21-11-2012, y la siguiente Rx de térax se realiza el
4-1-2013, es decir, transcurren 44 dias (casi dos meses desde la anterior Rx).
Afade que “la fecha de ingreso de la hija” en el hospital “fue el 3-2-2013, pero
la fiebre ya llevaba “un mes de evolucién’, tal y como se refleja en el informe
de alta hospitalaria, por lo que cabe establecer sin duda que el contagio se
produjo con anterioridad a la realizacion de la Rx de térax del 4-1-2013, con lo
que, aunque hubiese sido informada en ese mismo momento de los hallazgos
(aun no era sugestiva la imagen de la existencia de TBC pulmonar), no se
hubiese podido evitar el contagio”.

Concluye que “una vez diagnosticadas madre e hija fueron
correctamente tratadas, produciéndose una total recuperacidon”, por lo que la
reclamacién debe ser desestimada, al no concurrir “nexo causal entre la

asistencia prestada a la reclamante y el contagio de su hija”.

7. Mediante escritos de 16 de abril de 2014, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Régimen Disciplinario remite una 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 19 de mayo de 2014, a instancias de la compafiia aseguradora,
emite informe un especialista en Anatomia Patoldgica. En él sefala que “es
evidente (...) que se realizaron radiografias (...) con anterioridad al ingreso de
su hija. De estos estudios radiograficos el realizado el 4 de enero de 2013
describe una lesion proyectada sobre el I6bulo pulmonar superior izquierdo de
localizacion dudosa que precisa de una proyeccién adicional para su
localizacion. El realizado el 25 de enero, que se complementa con la proyeccién
adicional requerida, describe una imagen sospechosa de tuberculosis. Esta
imagen, junto al Mantoux positivo solicitado por Pediatria como parte del
estudio de contactos, motivo el estudio que se realizé en febrero de 2013 y que

determind el diagnodstico de tuberculosis”.
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Tras especificar que se desconoce “si tras la sospecha radioldgica de
lesion especifica (tuberculosis) se alertd a la paciente sobre y/o al médico
solicitante”, afirma que “no es posible determinar si fue” la madre “quien
contagié la enfermedad a su hija o si fue su hija quien la contagio a ella”, pues
“dada la proximidad de ambos diagndsticos cualquiera de las dos posibilidades
es igualmente probable”.

Concluye que “no parece que diera lugar a dano alguno, que, de existir,
seria secundario a la propia enfermedad y no a un hipotético retraso en su

diagndstico”.

9. El dia 23 de mayo de 2014, y también a instancias de la compaia
aseguradora, emite informe juridico un gabinete privado. Con base en los
diferentes informes médicos incorporados al expediente, concluye que “la
actuacion del Servicio (...) de Salud del Principado de Asturias ha sido diligente
y conforme a la /ex artis y al estado actual de la ciencia médica”, y que “no se
ha acreditado la existencia de nexo causal entre la actuacidon médica y un
posible contagio de tuberculosis y tampoco (...) la existencia de un daho

indemnizable”, por lo que “no procede otorgar indemnizacion” alguna.

10. Mediante escrito notificado a la interesada el dia 19 de junio de 2014, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Régimen Disciplinario le
comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le

adjunta una relacién de los documentos obrantes en el expediente.

11. Con fecha 1 de julio de 2014, la interesada presenta en el registro de la
Administracién autondmica un escrito de alegaciones en el que “se ratifica en

su reclamacion”.

12. El dia 15 de julio de 2014, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Régimen Disciplinario elabora propuesta de resolucion en sentido

desestimatorio. Afirma que “antes de la realizacion de las placas la nifia ya
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presentaba sintomatologia infecciosa, no pudiendo descartarse un contagio de
la menor a su madre”, por lo que “no queda acreditado el necesario nexo
causal entre el funcionamiento del servicio sanitario publico y los dafios

alegados”.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 24 de julio de 2014,
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 Sanidad, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI 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 relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién 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 LRIPAC), esta la menor
perjudicada activamente legitimada 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, estd facultada para

actuar en su representacion la reclamante, madre de la misma (a tenor de la
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fotocopia de las hojas del Libro de Familia que obra en el expediente), segun lo
establecido en el articulo 162 del Cddigo Civil sobre representacién legal de los
hijos.

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 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 curacién o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con
fecha 28 de octubre de 2013, habiendo recibido la menor afectada el alta en el
mes de febrero del mismo ano, por lo que, sin necesidad de atender a la fecha
de curacion de la enfermedad sufrida, es claro que fue formulada dentro del

plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, 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 LRIPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién 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 incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, advertimos que, pese a que el dafio se predica de la hija
de la compareciente (cuyo contagio se atribuye a la negligente actuacion
sanitaria), no se ha incorporado al expediente durante la instruccion del
procedimiento documentacién médica alguna relativa a la asistencia dispensada
a la misma. Ahora bien, consideramos que el informe de alta emitido por el
Servicio de Pediatria que la reclamante aporta con su solicitud proporciona
informacion suficiente sobre el proceso sufrido por la menor, por lo que no
resulta necesaria la retroaccion de las actuaciones a fin de recabar nuevos
datos al respecto.

Asimismo, 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 resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién 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 lesibn 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
Publicas 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

publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
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efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo 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
produccidon 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 aplicacién 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 prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién 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.- La interesada solicita una indemnizacion por los dafios y perjuicios
derivados del contagio de tuberculosis a su hija que, a su juicio, provoco ella
misma al padecerla con anterioridad.

A la vista de la documentacion obrante en el expediente, resulta que
tanto la menor como su madre fueron diagnosticadas de “tuberculosis

pulmonar”, permaneciendo la primera ingresada durante varios dias en el
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hospital, periodo durante el cual se le detecté la patologia a la otra enferma. Al
respecto, debemos advertir que, pese a que el escrito inicial adolece de cierta
confusidén en cuanto a la paciente que habria sufrido el dafio -se solicita una
indemnizacion por las “lesiones” sufridas por “mi mandante”, a quien se
distingue de su “hija”-, la imputacion se predica Unicamente en relacién con el
contagio a esta Ultima, sin que se cuestione el tratamiento dispensado a la
madre o la existencia de un retraso en el diagndstico.

Ahora bien, la mera constatacion de un dano efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon, debiendo analizarse si el mismo se encuentra
causalmente unido al funcionamiento del servicio publico sanitario y si ha de
reputarse antijuridico, en el sentido de que se trate de un dano que la
interesada no tuviera el deber juridico de soportar.

Como ya ha tenido ocasién de sefialar en anteriores dictdmenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién de medios
y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dano que sufra el paciente con ocasion de la
atencidon recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica 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.

Por tanto, para apreciar que el dano alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccion de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en

cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
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ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares o de la organizacidn sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También hemos de advertir 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 violacién de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafos
y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

La interesada atribuye el contagio a su hija a la falta de adopcién de
“medida de precaucién alguna” para evitarlo, que entiende era exigible haber
tomado por indicacion médica, al existir ya con anterioridad al diagnostico de la
menor una sospecha de padecimiento de la enfermedad en la madre.

Sobre dicho extremo, consta en la historia clinica documentacién relativa
a dos pruebas de imagen realizadas a esta ultima en el mes de enero de 2013
-en concreto, los dias 4 y 25 de ese mes- en las que se constata, primero, la
existencia de una “lesidon proyectada sobre el apice izquierdo”, considerandose
“necesaria la realizacion de una proyeccion lateral” (e indicandose “hallazgos
cotejar con clinica de la paciente”), y después que el hallazgo “puede estar en
relacion con proceso especifico pero no podemos descartar otras patologias,
por lo que recomendamos estudios complementarios y cotejar con clinica de la
paciente”. Resulta igualmente indubitado que con fecha 3 de febrero de 2013 la

I\\

hija ingresd en el hospital “por fiebre de hasta 40° de un mes de evolucién”,
siendo positivos los resultados de las pruebas practicadas para detectar la
tuberculosis; diagndstico que se repite en la madre al realizarle pruebas
especificas una vez establecido el de la hija.

Sin embargo, y pese a la demostrada secuencia temporal de los hechos,
lo cierto es que los informes técnicos incorporados al expediente coinciden en la
imposibilidad de probar la causa del contagio, advirtiendo incluso de un
eventual contagio desde la hija a la madre, dada la coincidencia de la

sintomatologia de fiebre en la nifia y las patologias respiratorias que ambas
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presentan. Asi, de la documentacion clinica obrante en aquel se desprende que
la madre acudié a su centro de salud en el mes de octubre en tres ocasiones,
siendo remitida en una de ellas al Servicio de Urgencias hospitalarias por tos y
disnea; episodio repetido en el mes de noviembre. Hasta que se produce el
ingreso de su hija -mes de febrero de 2013-, que es cuando se realizan pruebas
especificas, no requirié nueva asistencia médica por patologia respiratoria -las
radiografias de torax se efectuaron a peticion de los Servicios de Endocrinologia
y Reumatologia, respectivamente, segun sefiala el informe técnico de
evaluacion-, y entonces presentaba, a tenor del informe de alta del Servicio de

III

Neumologia, un “aceptable estado general”, sin fiebre ni dolor toracico, aunque
habia persistido la tos y la paciente se encontraba cansada.

El hecho de que la menor sufriera fiebre de un mes de evolucidon con
anterioridad a su ingreso -constando igualmente que durante el mes de enero
de 2013 acudi6 hasta en tres ocasiones por fiebre y tos a su centro de salud,
recibiendo el correspondiente tratamiento- lleva al autor del informe técnico de
evaluacion a “establecer sin duda que el contagio” de la nifia “se produjo con
anterioridad a la realizacion de la Rx de térax” de la madre el dia 4 de enero de
2013, por lo que, aun existiendo en ese momento sospecha de tuberculosis en
la segunda -lo que, por otra parte, niega, pues solo resulta concluyente al
respecto la prueba del 25 de enero-, “no se hubiese podido evitar” el contagio.

Por su parte, el facultativo informante sostiene que “no es posible
determinar si fue” la madre quien contagid a la hija o si el contagio se produjo
a la inversa, pues “dada la proximidad de ambos diagndsticos cualquiera de las
dos posibilidades es igualmente probable”.

Frente a tales argumentos, nada opone la reclamante, quien se reitera
en su imputacion sin sustentarla en informe médico alguno que avale su tesis o
contradiga aquellas afirmaciones.

Sentado que el modo y sentido del contagio no resultan acreditados, no
puede en consecuencia tampoco atribuirse el mismo a la falta de actuacion
sanitaria (entendida como la adopcion de las pretendidas “medidas de

precaucion” invocadas por la madre, que -por cierto- no concreta) una vez
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producida la sospecha diagndstica en esta Ultima, que aparece de forma
explicita tras la segunda prueba de imagen realizada en el mes de enero de
2013.

Ello impide apreciar el imprescindible nexo causal entre la actuacion
sanitaria cuestionada y la aparicion de la patologia en la hija de la

compareciente.

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,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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