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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 224 /2022

VOCALES:

El Pleno  del Consejo
Sesma Sdnchez, Begoria, Consultivo  del  Principado de
Presidenta . ./ ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique 29 de septiembre de 2022, con
Garcia Garcia, Dorinda ) ) .
Baquero Sdnchez, Pablo asistencia de las seforas y los
Secretario General: sefores que al margen se expresan,
Iriondo Colubi, Agustin emiti6 por unanimidad el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 11 de mayo de 2022 -registrada de entrada el
dia 17 de ese mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por los
danos sufridos por su hijo recién nacido como consecuencia de la deficiente

asistencia en un parto.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 9 de septiembre de 2021 un procurador, en nombre y representacion
de los interesados que, a su vez, actian en nombre y representacion de su hijo,
presenta en el Registro Electrénico de la Administracién una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafos sufridos por el menor a consecuencia
de la deficiente asistencia recibida durante el nacimiento, acaecido en un

hospital publico.
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Exponen que el nifio nacid en el Hospital “X” el dia 29 de octubre de
2018, habiendo ingresado la madre el dia antes en dicho centro tras una
gestacion cursada “con absoluta normalidad”. Indican que “a las 16:15 horas del
dia del ingreso (...) inician la induccién del parto -sin haber informado a la
gestante de los riesgos de la induccion, ni obtener el consentimiento informado
para su practica-, procediendo a la monitorizacion materna de forma externa
discontinua y a la monitorizacion fetal de forma externa continua”. Manifiestan
que, “aun cuando el registro cardiotocografico (...) era claramente anormal y
patoldgico desde las 18:50 horas del dia 28 de octubre, el personal sanitario que
asiste el parto no se percata de tal extremo hasta la 01:30 horas del dia 29 de
octubre”.

Aluden al informe pericial elaborado por un especialista en Ginecologia en
el que, tras el examen del registro cardiotocografico, se concluye que “a partir
de las 18:50 h y hasta el final de la deficiente monitorizacion hubo una clara
taquicardia mantenida y una disminucidon de la variabilidad de la frecuencia
cardiaca fetal (ritmo silente); ambos son signos evidentes de una pérdida grave
del bienestar o sufrimiento fetal. Estos signos traducian, en ese momento, una
grave falta de oxigeno en el feto (hipoxia), lo que sin duda explica el deplorable
estado en que nacié el nino”. De conformidad con lo expuesto por el
especialista, razonan que “ante este registro cardiotocografico, que cuando
menos debia calificarse de “poco tranquilizador” e indicativo de una clara
pérdida del bienestar fetal, "tampoco se utilizaron otros medios adicionales de
diagnostico (como la determinacion intraparto del pH fetal por microtoma del
cuero cabelludo) ante la alteracidn que mostraban las graficas de monitorizacion
desde sus primeras fases (18:50 horas del dia 28-10-2018) -aunque las mismas
ya eran elocuentes per se- que hubieren confirmado una clara acidosis como
signo de pérdida de bienestar fetal, con lo que también se hubiera optado por
una cesarea inmediata y (el nifio) hubiera nacido sin alteraciones”. Precisan que
“el estudio biogquimico diagnostica certeramente el riesgo de pérdida de

bienestar fetal (sufrimiento fetal) e informa sobre su mecanismo y severidad con
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gran fiabilidad, y que tanto la expulsion de meconio como las alteraciones de la
frecuencia cardiaca fetal y del equilibrio acido-base son considerados por los
protocolos de la (Sociedad Espaiola de Ginecologia y Obstetricia) como datos
clinicos indicativos del deterioro fetal”.

Resefian que “es a la 1:40 horas del dia 29 de octubre cuando finalmente
indican la cesarea urgente, que se realiza bajo anestesia epidural, naciendo a las
01:52 horas un varén en apnea” que requirid “reanimacion intensa” y otros
cuidados médicos inmediatos asociados a la “situacion critica” que presentaba en
ese momento como “consecuencia de la grave hipoxia mantenida sufrida
durante el parto y su situacion de apnea tras el alumbramiento”.

Con base en los dos informes periciales que aportan, sostienen que la
cesarea debid realizarse a las 18:50 horas del dia 28 de octubre de 2018,
momento en el que “el monitor mostraba ya (...) pérdida de bienestar fetal”, y
que la practica de la intervencidon se realizé “demasiado tarde para evitar las
graves lesiones cerebrales del nifio”.

Resumen la atencion médica recibida con posterioridad, que incluye la
estancia del bebé en la Unidad de Cuidados Intensivos del Hospital “Y”, centro
en el que “sigue a tratamiento” por “crisis epilépticas focales reiteradas”, a lo
que ha de sumarse el tratamiento dispensado en el Servicio de Rehabilitacion del
Hospital “X" por “retraso motor” y otras patologias, asi como el efectuado desde
los Servicios de Digestivo, de Neonatologia y de Oftalmologia del Hospital “Y”.
Asistencia que corresponde al “severo dano cerebral irreversible” que sufre el
nino y que deriva, a su juicio, de la “grave hipoxia intraparto mantenida”,
considerando que la atencidon durante el parto “se desvié palmariamente de la
lex artis”.

Conforme a la valoracién médica efectuada, cuantifican el perjuicio sufrido
en dos millones novecientos noventa y cinco mil ochocientos noventa euros con
setenta y ocho céntimos (2.995.890,78 €), cantidad correspondiente a los
diversos tipos de dafio que sufre el menor, si bien precisan que ejercieron, “con

fecha 14 de diciembre de 2020, la accidn directa ex articulo 76 (de la Ley de
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Contrato de Seguro) contra la entidad aseguradora de la responsabilidad civil del
(Servicio de Salud del Principado de Asturias) (...), solicitando la suma cubierta
por la pdliza suscrita (...) en la fecha de tal reclamacion (1.200.000 € por
victima) y que la demanda fue estimada sustancialmente” por la Sentencia del
Juzgado de 1@ Instancia de A Corufia de 9 de julio de 2021, otorgandoles, entre
otros, tal importe, por lo que “en este momento, dentro del plazo legal ad hoc”,
proceden a reclamar “la diferencia entre la suma otorgada en la meritada
sentencia (que se corresponde con el limite maximo de la pdliza del (Servicio de
Salud del Principado de Asturias) en esa fecha, esto es, 1.200.000 € y el importe
a que resulta acreedor el menor (2.995.890,78 €), lo que asciende a un millon
setecientos noventa y cinco mil ochocientos noventa euros con setenta y ocho
céntimos (1.795.890,78 €), una vez actualizada con los gastos de prétesis,
ortesis, ayudas técnicas y rehabilitacion domiciliaria (...), dado que en la
demanda civil no se concretaron sus importes al superar ya la cantidad
reclamada a la que daba cobertura la podliza resefada”.

En consecuencia, cifran la cantidad solicitada en un millén setecientos
noventa y cinco mil ochocientos noventa euros con setenta y ocho céntimos
(1.795.890,78 €).

Adjuntan copia, entre otra, de la siguiente documentaciéon: a) Poder
notarial conferido en favor del representante. b) Diversos informes médicos
relativos a la asistencia prestada al menor desde su nacimiento. c) Informe
pericial emitido por un especialista en Obstetricia y Ginecologia con fecha 20 de
noviembre de 2020. d) Informe pericial relativo a las secuelas que presenta el
nifio, emitido por un especialista en Valoracion Médica del Dafio Corporal e
Incapacidades Laborales con fecha 4 de diciembre de 2019, e informe
complementario elaborado por el mismo profesional el 3 de septiembre de 2021.
e) Sentencia del Juzgado de Primera Instancia N.° 4 de A Coruna de 9 de julio
de 2021, por la que se condena a la compania aseguradora del Servicio de Salud

del Principado de Asturias a indemnizar al menor “en la suma de 1.200.000
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euros por los dafios y perjuicios sufridos a resultas de la asistencia sanitaria

objeto de litis”.

2. Previa peticién formulada por el Inspector de Servicios y Centros Sanitarios
actuante, el dia 8 de noviembre de 2021 el Gerente del Area Sanitaria V le
remite una copia de la historia clinica del paciente y un informe emitido por el

Jefe del Servicio de Ginecologia y Obstetricia del Hospital “X".

3. Mediante escrito notificado a los interesados el 24 de marzo de 2022, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas
les comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias,
adjuntandoles una copia de la documentacion obrante en el expediente.

Con fecha 4 de abril de 2022, el representante de los interesados
presenta un escrito de alegaciones al que adjunta dos nuevos informes del
Servicio de Pediatria del Hospital “Y” de fechas 29 de diciembre de 2021 y 3 de
marzo de 2022.

4. Figura incorporado al expediente a continuacidon el escrito dirigido por el
abogado de los padres del menor a la entidad aseguradora del Servicio de Salud
del Principado de Asturias con fecha 24 de octubre de 2019, en el que sostiene
que “se incurrié en graves omisiones y no se actué conforme a la /ex artis ad
hoc” durante el nacimiento, por lo que les comunica el siniestro y solicita la
asuncion de “los dafos y perjuicios ocasionados”, reclamandose la cantidad de
“un millon doscientos mil euros”, mas intereses, de conformidad con el “baremo
de la Ley 35/2015".

5. Con fecha 20 de abril de 2022, la Jefa de la Secciéon de Apoyo del Servicio de
Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios comunica a los reclamantes la

apertura de un nuevo tramite de audiencia.
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El 20 de abril de 2022, el representante de los interesados presenta un

nuevo escrito de alegaciones en el que reitera la pretension formulada.

6. El dia 27 de abril de 2022, el Jefe del Servicio de Inspeccién de Servicios y
Centros Sanitarios suscribe propuesta de resolucién en sentido desestimatorio
con base en los informes emitidos durante la instruccion del procedimiento.

En ella advierte, con caracter preliminar, que la reclamacién se ha ejercido
extemporaneamente, pues “los reclamantes conocen las secuelas que padece” el
menor “desde al menos el momento en el que interponen una demanda
extrajudicial contra la compafiiia aseguradora de la Administracion sanitaria el dia
24 de octubre de 2019”, toda vez que en ella “reclaman por las mismas secuelas
que lo hacen ahora”. A ello anade que el informe pericial que los propios
interesados aportan sefala “que el paciente se halla estabilizado en sus secuelas
desde el 16 de noviembre de 2020” si bien esta fecha se establece “de forma
aleatoria” y sin fundamentacion. Asimismo, refleja que en la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia N.°© 4 de A Corufia “no se entra a analizar el fondo
del asunto, es decir la asistencia prestada (...), sino que la compaiiia
aseguradora (..) se allana”, precisando que “en la reclamacidon de
responsabilidad patrimonial manifiestan que la cuantia total del dafo es de
2.995.890,78 €, "una vez actualizada con los gastos de prétesis, ortesis, ayudas
técnicas y rehabilitacion domiciliaria (...), dado que en la demanda civil no se
concretaron sus importes al superar ya la cantidad reclamada a la que daba
cobertura la pdliza (...). Es decir, el incremento de la valoracién del dafio no es
debido a nuevas secuelas o dafos fisicos desconocidos en el momento de
reclamar mediante la accion directa, sino por la actualizaciéon por "los gastos de

rn

protesis, ortesis, ayudas técnicas y rehabilitacion domiciliaria””. De todo ello
concluye que “los reclamantes son conocedores de las secuelas que padece” su

hijo “al menos desde el 17 de julio de 2019”.
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7. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 11 de mayo de 2022,
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, adjuntando a tal fin copia autentificada del

mismo en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El 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 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 32.1 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP), esta
el interesado activamente legitimado para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron; tratandose de una
persona menor de edad, estan sus progenitores facultados para actuar en su
representacion, a tenor de lo establecido en el articulo 162 del Cédigo Civil sobre
representacion legal de los hijos menores no emancipados. Pueden, a su vez,
actuar a través de representante debidamente acreditado al efecto, a tenor de lo
establecido en el articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
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Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante LPAC).
El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular de los

servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

En aplicaciéon de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio afectado, audiencia con
vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, 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
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo con

lo dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

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 lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP 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, siempre que la lesidon sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios

que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley”. Y en
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su apartado 2 que, “En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo
de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1 que
“Sdlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
danos 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 o 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 dano 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 aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica serd necesario que concurran, al menos, los
siguientes requisitos: a) que la accion se ejercite en plazo; b) la efectiva
realizacion de una lesidn o dafio antijuridico, evaluable econdmicamente e
individualizado en relaciéon con una persona o grupo de personas; c) que la
lesidén patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y d) que no sea producto de fuerza mayor.

QUINTA.- Con caracter previo al examen de los requisitos necesarios para
declarar la responsabilidad patrimonial, debemos analizar la incidencia que en el
presente caso tiene el procedimiento judicial civil sequido a instancia de los
representantes del aqui interesado, en el que han ejercitado la accion directa

frente a la compafiia aseguradora de la Administracion (articulo 76 de la Ley
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50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro -en adelante LCS-),
procedimiento que finalizd por sentencia condenatoria del Juzgado de Primera
Instancia N.© 4 de A Coruha de 9 de julio de 2021 (folios 1134 a 1142) tras el
allanamiento parcial de la entidad aseguradora. En sintesis, el procedimiento se
inicid por demanda de los interesados (presentada el 14-12-2020) en la que, con
base en los mismos hechos que dan lugar a la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, solicitaban la condena de la compafia aseguradora por un importe
de 1.200.000 euros, que constituye el maximo del sublimite de cobertura por
victima, de acuerdo con la clausula 4.1.4 del pliego de prescripciones técnicas
(folio 1037), si bien los alli demandantes cifraban el total indemnizatorio en
2.303.666,90 euros, tal y como se desprende de la referencia que hace la
sentencia al escrito de demanda (folio 1139). Finalmente, y tras la celebracién
del juicio respecto a las cuestiones no allanadas (imposicion de intereses y
costas), la referida sentencia condena “a la demandada a indemnizar (al
interesado) en la suma de 1.200.000 euros por los dafios y perjuicios sufridos a
resultas de la asistencia sanitaria objeto de litis, condenando a la entidad
aseguradora demandada a estar y pasar por tal declaraciéon y a indemnizar al
demandante en la suma indicada de principal (mas) la cantidad relativa a
intereses legales devengados ex articulo 20 de la LCS desde la fecha en que la
aseguradora tiene conocimiento del siniestro (dia 25-10-2019)".

La accion directa frente al asegurador, regulada en el articulo 76 de la
LCS, permite que los perjudicados puedan demandar directamente a aquel,
quedando al margen del procedimiento asi entablado el asegurado y las
relaciones de este con su asegurador, puesto que esta accion directa es inmune
a las excepciones que puedan corresponder al asegurador frente al asegurado.
Se trata de una accidn propia y distinta de la que tiene el perjudicado frente al
asegurado, en este caso, la de responsabilidad patrimonial frente al servicio de
salud. En efecto, el Tribunal Supremo declara en su Sentencia de 11 de
septiembre de 2018 -ECLI:ES:TS:2018:3087- (Sala de lo Civil, Seccién 1.2) que

se trata “de una accidon autonoma e independiente de la que puede tener el

10
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perjudicado frente al asegurado y que se configura como un derecho de origen
legal que tiene como finalidad la satisfaccién del dano producido al tercero
perjudicado”, puesto que, “cuando el causante del dafno que da lugar a la
responsabilidad civil esta asegurado, el tercero perjudicado tiene dos derechos a
los que corresponden en el lado pasivo dos obligaciones que no se confunden: la
del asegurado causante del dafio (que nace del hecho ilicito en el ambito
extracontractual o el contractual) y la del asegurador (que también surge de ese
mismo hecho ilicito, pero que presupone la existencia de un contrato de seguro y
que esta sometida al régimen especial del articulo 76 LCS)”. Cuando el
asegurado es una Administracion publica la accion directa es plenamente
auténoma de la accién administrativa; al respecto, el Tribunal Supremo ha
sefalado en la Sentencia de 5 de junio de 2019 -ECLI:ES:TS:2019:1840- (Sala
de lo Civil, Pleno) que “la accién directa no es subsidiaria de la acciéon contra el
responsable sino que goza de autonomia procesal y que para ejercitarla no es
preciso que se sustancie previamente la reclamacion en via administrativa, pues
precisamente una de las ventajas de dicha accién, que a su vez constituye su
fundamento, es evitar esa reclamacion previa y la sumisién a la autotutela
decisoria y las dilaciones que tal actuacidn previa conlleva”.

La naturaleza misma de la accidn directa frente al asegurador hace que la
Administracién publica asegurada no sea parte en el procedimiento en el que se
ventila, y en consecuencia los efectos de la cosa juzgada material no le alcanzan,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 222.3 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), a cuyo tenor “La cosa juzgada
afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos vy
causahabientes”. No obstante, los tribunales civiles, al conocer de la accion
directa frente al asegurador de la Administracién tendran que determinar, como
presupuesto prejudicial, si el asegurado -la Administracion- ha incurrido en
responsabilidad; por tanto, delimitaran “la responsabilidad de la compaiia de
seguros tras determinarse la propia de la entidad publica asegurada, lo que

conforma una cuestion prejudicial contencioso-administrativa del art. 42 de la

11
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LEC, susceptible de decidirse ante el orden jurisdiccional civil, mediante la
aplicacion de la normativa de derecho administrativo que la rige” (Auto del
Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2022 -ECLI:ES:TS:2022:3581A-, Sala
Especial de Conflictos de Competencia, Seccidon 42.2). La decision que se alcance
en sede civil acerca de la responsabilidad de la Administracion, como cuestion
prejudicial que es, no surtird efecto fuera del proceso en que se adopte (articulo
42.2 de la LEC); asi lo declara el Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de junio
de 2019 -ECLI:ES:TS:2019:1840- (Sala de loa Civil, Pleno) al afirmar que “solo
produce efectos en el proceso civil y no en el contencioso-administrativo, si
llegase a existir, pues para que asi fuese, esto es, si se pretendiese demandar
responsabilidad de la Administracion y condena de esta, sera preciso seguir la
via administrativa y contencioso-administrativa”.

Pues bien, reconocida la autonomia del ejercicio de la accién civil directa
frente al asegurador del servicio publico de salud respecto a la accion
administrativa de responsabilidad patrimonial, y descendiendo al presente caso,
debemos detenernos en el hecho -ya indicado- de que los reclamantes se
dirigieron exclusivamente por esta via frente a la compania aseguradora y que
esta se alland a la pretension principal del interesado antes de la celebracion del
juicio. En este contexto, y con caracter previo al andlisis de los efectos juridicos
del allanamiento, debemos resefar que en el expediente no consta la
intervencion, participacion o consulta al servicio de salud en tal proceso, ni
tampoco se contempla dicha posibilidad en el pliego de prescripciones técnicas
que regula la relacion con la entidad aseguradora -documento en el que, por
ejemplo, si se recoge una actuacion de consuno para la interposicion de recursos
penales (clausula 3.2.6, folio 1034)-. Por otra parte, respecto a los efectos
juridico-procesales del allanamiento son dos las cuestiones a destacar. En primer
lugar, que el allanamiento no implica la aceptacion de los hechos, ni tampoco de
los razonamientos juridicos esgrimidos por la parte actora, puesto que el articulo
21 de la LEC se refiere exclusivamente a las pretensiones del actor (Sentencia de

la Audiencia Provincial de Zamora de 10 de febrero de 2003
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-ECLI:ES:APZA:2003:69-). En este caso, la propia Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia N.©° 4 de A Coruna de 9 de julio de 2021 lo significa
expresamente cuando indica que “el allanamiento no puede confundirse ni con la
admision de los hechos ni con la confesidn, Unicamente alcanza a la pretension
ejercitada y determina el contenido del fallo de la sentencia siempre que verse
sobre derechos renunciables” (folio 1140). En segundo lugar, e indisolublemente
unido a la consideracion anterior, en la sentencia no se fija un sustrato factico
que si podria vincular a la Administracién en virtud del principio de que un hecho
no puede existir para un orden jurisdiccional y dejar de existir para otro, al que
precisamente se refiere el Auto del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2010 -
ECLI:ES:TS:2010:3606A- (Sala Especial de Conflictos de Competencia, Seccién
42.2) cuando sefala que “la eventualidad de que en uno y otro orden (el civil y
el contencioso-administrativo) se llegue a conclusiones facticas distintas se
encuentra resuelta en nuestro ordenamiento desde hace tiempo, en el que la
jurisprudencia de nuestros tribunales, interpretando el articulo 24.1 de la
Constitucion y, en el caso de afectar al ejercicio del jus puniendi del Estado, el
25.1, ha sentado que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para diferentes 6rganos o instituciones publicas, de modo que, fijados por el juez
de una jurisdiccién, vinculan a los demas, salvo que estos Ultimos cuenten con
elementos de juicio que no estuvieron a disposicion del primero”. Por tanto en
este supuesto, al examinar la concurrencia de una eventual responsabilidad
patrimonial de la Administracién, tampoco existira vinculacion con otro relato
factico distinto al que se derive del propio expediente administrativo.

En consecuencia, la solicitud presentada por los reclamantes debe
examinarse aqui de forma auténoma a los efectos de analizar si concurren los
requisitos que la normativa administrativa establece para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, si bien atendiendo, en caso de
qgue proceda su declaracidn, al pago hecho por la entidad aseguradora como
consecuencia de la sentencia condenatoria antes referida. Circunstancia a la que

se cifie la solicitud presentada al indicar que “se limita la presente reclamacion a

13


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

la diferencia entre la cantidad que corresponde al lesionado y la otorgada en via
civil exart. 76 LCS".

Asi las cosas, y entrando ya en el examen concreto de la reclamacién de
responsabilidad patrimonial presentada por los interesados, se impone verificar si
ha sido ejercitada dentro del plazo establecido al efecto; aspecto este en el que
justamente, y como primer motivo, la propuesta que se somete a nuestra
consideracion justifica su sentido desestimatorio. Al respecto, se razona en ella
que en el mes de julio de 2019 los interesados adquirieron pleno conocimiento
acerca de las secuelas que padece su hijo, circunstancia que acredita la
constancia de los antecedentes reflejados como “enfermedades previas” en el
informe de alta emitido el dia 19 de ese mes, tras la asistencia prestada en el
Servicio de Urgencias de un hospital por una crisis convulsiva. En todo caso, se
considera que la reclamacién seria extemporanea incluso aceptando, de
conformidad con el principio de actio nata, que los reclamantes adquieren
consciencia en grado suficiente sobre el alcance del perjuicio sufrido en el mes
de octubre de 2019, fecha del escrito que dirigen a la compania aseguradora de
la Administracion sanitaria, puesto que en él se refieren expresamente a las
mismas secuelas (e incluso al mismo nexo causal) expuestas en la reclamacién
interpuesta en el mes de septiembre de 2021. Asimismo, la propuesta de
resolucion se apoya en varias sentencias en las que se concluye que el ejercicio
de la accion civil directa frente a la compania aseguradora efectuado por los
interesados ex articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato del
Seguro, carece de eficacia interruptiva respecto del plazo de prescripcion de la
accién de responsabilidad patrimonial.

Este Consejo coincide con el sentido de la propuesta de resolucion, toda
vez que de la documentacién incorporada al expediente se desprende que la
reclamacion de responsabilidad patrimonial ha sido presentada fuera del plazo
legalmente determinado. Y ello con base en el articulo 67.1 de la LPAC, segun el
cual “En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo

empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
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secuelas”. Y de acuerdo con la doctrina de la actio nata, que para el supuesto de
danos permanentes que no admiten curacidon, como son los que
desgraciadamente padece el interesado, establece que el dia inicial del computo
de la prescripcién debe coincidir con el momento en que se conozca el caracter
irreversible de las lesiones, cuando “realmente se produjo el conocimiento cabal,
completo y exacto por parte del paciente de la entidad del perjuicio sufrido”
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 20 de
abril de 2022 -ECLI:ES:TSJAS:2022:1217- Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidon 1.2), por haberse estabilizado los efectos lesivos, momento en el que
“puede ser ejercitado el derecho a la indemnizacién en las condiciones exigidas
en el propio precepto legal, al imponer que el daho sea efectivo, evaluado
econdmicamente e individualizado, circunstancias que mal pueden acreditarse
cuando no ha tenido aun cumplida realidad el efecto dafioso, aunque sus causas
se remonten a un momento anterior” (Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
febrero de 1998 -ECLI:ES:TS:1998:1267-, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6.2)

Efectivamente, la reclamacidon identifica como perjuicios, a los que
atribuye los correspondientes conceptos indemnizatorios, un conjunto de dafos
idénticos en su totalidad a los solicitados con anterioridad en la demanda civil
presentada el dia 14 de diciembre de 2020: “Indemnizacion por secuelas:/
Perjuicio personal basico (...). Perjuicio psicofisico (...). Perjuicio estético (...).
Perjuicio personal particular (...). Dafios morales complementarios por perjuicio
psicofisico (...). Dafios morales complementarios por perjuicio estético (...).
Perjuicio moral muy grave por pérdida de calidad de vida ocasionada por las
secuelas (...). Perjuicio moral por pérdida de calidad de vida de los familiares de
grandes lesionados (...). Perjuicio patrimonial (...). Dafno emergente:/ Gastos
previsibles de asistencia sanitaria futura: por cuenta del servicio publico de
salud./ Protesis y ortesis (...). Rehabilitacion domiciliaria y ambulatoria (...).

Ayudas técnicas (...). Adecuacion de vivienda (...). Incremento de los costes de
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movilidad (...). Ayuda a tercera persona (...). Lucro cesante”, e “Indemnizacion
por lesiones temporales:/ Perjuicio personal particular (...) muy grave”.

Dichos conceptos corresponden, a su vez, al diagndstico que los propios
interesados indicaron en el parte que dirigieron a la entidad aseguradora el 24
de octubre de 2019, donde se hacen constar las siguientes patologias:
“encefalopatia hipdxico-isquémica perinatal grave, epilepsia focal sintomatica,
microcefalia grave (-6.6 DE), PCI tetraparesia espastica, retraso grave del
desarrollo psicomotor y déficit visual” (folio 1201). Ese mismo diagnostico
constaba ya en un informe anterior del Servicio de Urgencias del Hospital “X” de
12 de agosto de 2019 (folio 65) que aportan los reclamantes junto a su solicitud,
en el que figuran como antecedentes personales “encefalopatia hipdxico-
isquémica grave./ Microcefalia grave (...). Retraso grave del desarrollo
psicomotor./ PCI tipo tetraparesia espastica./ Epilepsia focal sintomatica./
Sospecha de déficit visual (pendiente de evaluacion)”. Igualmente, consta el
diagnostico en dos informes anteriores a este Ultimo, de 10 de mayo de 2019
(folio 943) y 19 de julio de 2019 (folio 978). En relacion con el diagndstico de
“sospecha de déficit visual (pendiente de evaluacién)” que aparece en los
informes de mayo, julio y agosto de 2019, queda establecido en el informe de 10
de octubre de 2019 (folio 948) como “déficit visual izquierdo”; de ahi que en el
momento en que los interesados dirigen la reclamacion extrajudicial a la
compania aseguradora ya se precise con toda claridad que el perjudicado padece
un déficit visual, lo que implica también la consolidacién de esta secuela.

Por su parte, el informe pericial emitido por un especialista en Valoracién
Médica del Dano Corporal e Incapacidades Laborales el 4 de diciembre de 2020
(folios 1085 a 1107) fija como fecha de estabilizacion de las lesiones el 16 de
noviembre de 2020, reconociendo expresamente la dificultad de “establecer una
fecha concreta, dado que en los nifos pequenos se producen cambios durante el
crecimiento y desarrollo y que en recién nacidos con hipoxia intraparto hay que
esperar un tiempo para que el alcance de las secuelas se pueda establecer como

definitivo o bien recuperable, dependiendo del alcance de la hipoxia y la
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afectacion cerebral, asi como de posibles complicaciones (como en este caso la
epilepsia), y que las manifestaciones puedan considerarse como definitivas y no
temporales”.

En relacion con la fecha indicada, estimamos insuficiente el razonamiento
que se ofrece para sustentar tal afirmacion. En primer lugar, no concreta en qué
informe médico o circunstancias clinicas se basa para alcanzar tal conclusion vy,
en segundo, se advierte que exclusivamente asocia ese momento de
“estabilizacion” a un “control suficiente de la epilepsia que ha presentado como
complicacion, tras verificar su evolucion con el tratamiento seguido hasta esta
fecha” (folio 1099); dato médico que, atendiendo al grave diagndstico que
presenta el menor, no puede erigirse por si solo y de forma aislada en
circunstancia determinante de la fijacion de las secuelas. Ello se evidencia
especialmente atendiendo a la propia descripcion de las “secuelas funcionales”
que efectia el referido especialista, puesto que sefiala que “en la situacion
médica actual el lesionado ha perdido su autonomia personal para realizar la casi
totalidad de actividades esenciales en el desarrollo de la vida ordinaria”, tales
como alimentacién, aseo, desplazamiento o toma de decisiones. En este punto,
conviene diferenciar con cuidado tres conceptos distintos vinculados en una
relacion causal sucesiva: en primer lugar, la enfermedad que padece el
interesado, en segundo lugar, las secuelas que se derivan de esta y, en tercer
lugar, las limitaciones que sufre en su vida diaria, que son la concrecién de las
secuelas pero no las secuelas. Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de septiembre de 2012 -ECLI:ES:TS:2012:5896- (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4.2) sefiala que “las limitaciones que para una persona
derivan de la pérdida de un brazo como consecuencia de un traumatismo o una
enfermedad, infecciosa o no, no son secuelas derivadas de la pérdida del brazo,
sino las concretas consecuencias y manifestaciones de tal amputacidn, que es la
que constituye la secuela del traumatismo o enfermedad que la provocd”. En
este caso, el origen de los danos del interesado es la “hipoxia con sufrimiento

III

fetal”, y las secuelas tal y como el propio informe pericial indica son el “dano
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cerebral muy grave que le ocasiona una tetraparesia espastica, hipodesarrollo
cerebral (...), crisis epilépticas, hipodesarrollo craneal (microcefalia) y reflujo
gastroesofagico” (folio 1099). Ello confirma el juicio clinico con el que concluye el
mencionado informe, “recién nacido que sufre un hipoxia con sufrimiento fetal
durante el parto, no diagnosticada, que le ocasiona una encefalopatia hipoxico-
isquémica grave con secuelas ya definitivas” (folio 1100). Como puede
comprobarse facilmente, las secuelas indicadas en el informe pericial de
referencia son coincidentes con el diagndstico establecido por el servicio de
salud, ya en octubre de 2019, que sirve como base para ejercitar la accién
directa frente a la compaiiia aseguradora de la Administracion sanitaria.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo razonado sobre la fecha de
estabilizacion de las secuelas postulada en el informe pericial indicado,
consideramos que el mismo no logra enervar las conclusiones que se alcanzan
del examen conjunto de los informes médicos -de distintos servicios
especializados y centros hospitalarios- obrantes en el expediente, e incluso de
las propias manifestaciones de los reclamantes plasmadas en el escrito que
suscriben junto a un abogado y dirigen a la entidad aseguradora del Servicio de
Salud del Principado de Asturias el 24 de octubre de 2019, en el que parten de
un diagndstico claro del que se derivan las secuelas a las que se refiere la
reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada; por mucho que en el
referido escrito se aluda a “secuelas padecidas aun sin determinar”, puesto que
a lo largo del procedimiento administrativo no solo no se han identificado otras
distintas de las vinculadas al diagndstico establecido para ejercitar la accion
directa frente a la aseguradora, sino que la pericial presentada por ellos en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial confirma que son las mismas. Y,
en todo caso, la circunstancia sefialada por el especialista que informa a
instancia de parte de que la naturaleza de las secuelas admite la evolucion
propia del crecimiento del nifio no puede justificar, por si misma, la apertura
indefinida del periodo de estabilizacion de las secuelas a efectos de determinar el

dies a quo del plazo para formular la reclamacion. Al respecto, cabe recordar que
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la accidon de responsabilidad debe ejercitarse, de conformidad con el principio de
la actio nata, desde la fecha en la que haya quedado determinado el alcance de
las secuelas, por cuanto la previsibilidad de la evolucidon permitiria proceder a la
cuantificacién del dafio, con independencia de que en ese momento se hubiese o
no recuperado la salud del paciente. En relacion con esta cuestion, el Tribunal
Supremo ha declarado en su Sentencia de 24 de octubre de 2011 -
ECLI:ES:TS:2011:7007- (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2) que
“el plazo no puede quedar eternamente abierto, de forma indefinida y al arbitrio
de la parte, sino que ha de estarse al momento concreto en el que se determina
el alcance de las secuelas, pues existen enfermedades que por su evolucion,
unido a las propias caracteristicas limitadas de la naturaleza humana, van a
impedir conocer las consecuencias exactas y definitivas”. Ademas, debe tenerse
en cuenta que la mayor parte de las asistencias médicas prestadas al interesado
-ya sean hospitalarias, de urgencias o de seguimiento en consulta-, y en todo
caso las posteriores a octubre de 2019, son tratamientos previsibles que se
orientan a evitar complicaciones o tienen caracter rehabilitador, sin que las
mismas tuvieran como objetivo revertir las enfermedades diagnosticadas en
aquella fecha, con lo que carecen de efectos interruptivos de la prescripcidn
(Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012 -ECLI:ES:TS:2012:4966-
, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.3).

A mayor abundamiento, y puesto que los interesados efectian su
reclamacion por la diferencia existente entre la cantidad concedida en via civil

III

(un millén doscientos mil euros) y aquella que consideran “total” (dos millones
novecientos noventa y cinco mil ochocientos noventa euros con setenta y ocho
céntimos), observamos que la exacta cuantificacién del perjuicio sufrido solo
varia en la cantidad relativa al perjuicio patrimonial considerado como “dafo
emergente:/ Gastos previsibles de asistencia sanitaria futura: por cuenta del
servicio publico de salud./ Prétesis y ortesis./ Rehabilitacion domiciliaria y
ambulatoria./ Ayudas técnicas./ Adecuacidon de vivienda./ Incremento de los

costes de movilidad./ Ayuda a tercera persona./ Lucro cesante”, cuantificada en
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el mes de diciembre de 2020, fecha de presentacion de la demanda, en
1.286.748,40 €, y que asciende en el momento de formular la reclamacién de
responsabilidad patrimonial a 1.978.972,20 €. Dado que la demanda no
especifica las cantidades que asocia al desglose que efectia, lo que nos impide
analizar con exactitud las diferencias correspondientes a cada partida, lo cierto
es que existe identidad en cada una de ellas, y ademas -tal y como expresa
propuesta de resolucion- la literalidad del escrito de reclamacion, en el que los
interesados manifiestan que la cuantia total del dano resulta de su actualizacion
“con los gastos de protesis, ortesis, ayudas técnicas y rehabilitacion domiciliaria
(...), dado que en la demanda civil no se concretaron sus importes al superar ya
la cantidad reclamada a la que daba cobertura la pdliza resefiada”, permite
apreciar que “el incremento de la valoracién del dafio no es debido a nuevas
secuelas o danos fisicos desconocidos en el momento de reclamar mediante la
accioén directa, sino por la actualizacion” que los mismos reclamantes sefialan. Y
es que estos presentan como documentacion Unicamente un “presupuesto” de
ortesis por importe de 1.120 €, realizado el 31 de agosto de 2021; una factura
de 1.991,00 €, de 23 de enero de 2020, correspondiente a una silla de ruedas y
elementos de la misma; una factura de 2.633,61 €, relativa a ortesis, de 2 de
octubre de 2020, y una factura de una silla de ruedas de 3.215 €, de 30 de
agosto de 2021, mientras que en relacion con la “adecuacién de vivienda”
solamente aportan un escrito, de 11 de diciembre, suscrito por el “director de
proyecto” de una empresa de arquitectura en el que afirma haber sido
contratado por los padres del menor “para realizar el proyecto para la edificacion
de una nueva casa de planta baja y plenamente adaptada a las necesidades de
su hijo (...), toda vez que la casa en la que han vivido hasta ahora resulta
absolutamente incompatible con tales requerimientos y de inviable adaptacion”,
pero no se proporciona siquiera una estimacion del coste del proyecto. En suma,
la documentacidn aportada no permite equiparar el hecho de que la enfermedad
padecida origine nuevos gastos o necesidades con la existencia de nuevas

secuelas o indeterminacion de las fijadas en las fechas indicadas.
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En definitiva, de acuerdo con la documentacion e informes médicos que
obran en el expediente, el alcance definitivo de las secuelas que padece el
interesado debe establecerse el 24 de octubre de 2019, momento en el que se
formula la reclamacion a la entidad aseguradora de la Administracién y en el que
los interesados hacen constar con toda exactitud las secuelas previamente
diagnosticadas por el servicio publico de salud. Por tanto, esta fecha constituye
el dies a gquo del cdmputo del plazo de prescripcién de un afio, que en este caso
se ha rebasado ampliamente -aun teniendo en cuenta la suspension del plazo de
prescripcion establecido en la disposicion adicional cuarta del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19-, puesto
que la reclamacion no se formula hasta el 9 de septiembre de 2021. En
consecuencia, no puede ser atendida al haber sido presentada de manera
extemporanea, en los términos de lo establecido en el articulo 67.1 de la LPAC.

Debe precisarse que el plazo de prescripcion de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial no puede entenderse interrumpido por la demanda
presentada frente a la aseguradora de la Administracion. Tal y como indica la
propuesta de resolucion, el ejercicio de la accidn directa frente al asegurador de
la Administraciéon no interrumpe la prescripcion prevista en el mencionado
articulo 67.1 de la LPAC, ya que “la accion civil invocada no se dirigié contra la
Administracidn, sino contra otro sujeto privado, y por tanto en modo alguno
puede considerarse que implicara el ejercicio de una iniciativa encaminada a
hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la Administracién” (Sentencias
del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2000 -ECLI:ES:TS:2000:3640- y 17 de
noviembre de 2010 -ECLI:ES:TS:2010:5955-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciones 6.2 y 4.3, respectivamente). Asi lo declara el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 27 de abril de 2022 -ECLI:ES:TS:2022:1626- (Sala
de lo Civil, Pleno) al sefalar que “tratandose de acciones, derechos vy
obligaciones diferentes no hay razdn para concluir que las reclamaciones

extrajudiciales que se dirigen tan solo a la aseguradora con efectos interruptivos
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de la prescripcion frente a ella, cuya responsabilidad es directa, deban producir
los mismos efectos interruptivos también frente al asegurado”. Tampoco se
produciria la interrupcion de la prescripcion en el caso de que se hubieran
enviado al asegurado -tratandose de una Administracién- requerimientos o
escritos dirigidos a interrumpir la prescripcion o a un fin distinto de la propia
reclamacion del resarcimiento. En este sentido, el Tribunal Supremo indica en la
Sentencia de 30 de junio de 2022 -ECLI:ES:TS:2022:2722- (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2) que “la invocacién del art. 1973 del
Codigo Civil es superflua y carece de virtualidad en este proceso porque la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas es exigible
exclusivamente de acuerdo con la Ley 30/1992, que regula tanto sus aspectos
sustantivos como procesales, en el titulo X, capitulo primero, y en el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo./ En relacidn con la prescripcion de la accién
el art. 142.5 de la ley citada dispone que "en todo caso, el derecho a reclamar
prescribe al ano de producido el hecho o el acto que motive la indemnizaciéon o
de manifestarse su efecto lesivo”. Asi lo expresa la Ley de modo categorico
cuando dice que el derecho a reclamar prescribe al afio, y no es susceptible de
interrupcion. Unicamente se producira esa circunstancia si la reclamaciéon se
presenta ante 6rgano incompetente o como expreso la Sentencia de esta Sala
(...) de veintiuno de marzo de dos mil (...) en virtud de cualquier "reclamacién
gue manifiestamente no aparezca como no idénea o improcedente encaminada a
lograr el resarcimiento del dafio o perjuicio frente a la Administracion
responsable, siempre que comporte una manifestacion de la voluntad de hacer
efectiva la responsabilidad patrimonial de la Administracion por alguna de las
vias posibles para ello”.

En definitiva, este Consejo estima que la reclamacion planteada por los
interesados el 9 de septiembre de 2021 ha de ser desestimada por
extemporanea, ya que en ella no se alegan ni prueban unos dafios distintos de
los inherentes a las secuelas que se objetivan en noviembre de 2019, sin que las

acciones dirigidas frente a la aseguradora de la Administracion puedan
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interrumpir el plazo de prescripcion de la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, 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
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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