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DICTAMEN 709/2011

(Seccion 28)

La Laguna, a 27 de diciembre de 2011.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacion con la
Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién formulada por D.B.H.
y M.R.H.G., por dafos ocasionados a su hija N.B.H. como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 688/2011 IDS)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Excma. Sra. Consejera de
Sanidad, es una Propuesta de Resolucién de un procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial de un organismo auténomo de la Administracion
autonomica. La solicitud de Dictamen, de 7 de noviembre de 2011, ha tenido entrada
en este Consejo Consultivo el 29 de noviembre de 2011. De la naturaleza de esta
propuesta se deriva la competencia del 6rgano solicitante, la competencia del
Consejo y la preceptividad del Dictamen segun los articulos 12.3y 11.1.D.e) de la Ley
5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién, este ultimo
precepto, con el art. 12 del Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por
el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

1. En el presente expediente se cumple el requisito del interés legitimo, y, por
ende, del derecho a reclamar de D.B.H. y M.R.H.G., quien lo hace por medio de la
representacion de sus padres por ser menor de 18 afios, asi como de la menor N.B.H.,

en cuya representacion actdan sus padres D.B.H. y M.R.H.G., al pretender el

“ PONENTE: Sr. Suay Rincén.
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resarcimiento de un dafio que, presuntamente, se les irrog6é en su esfera moral como

consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por el Servicio Canario de la Salud.

Ha de aclararse que, puesto que consta en el libro de familia aportado al
expediente que los reclamantes, padres de N.B.H., son solteros, no resulta aplicable
el razonamiento expresado en el escrito de 8 de enero de 2007 por el que se
identifica el procedimiento y se insta a los reclamantes a mejorar su solicitud, donde
se sefiala que no es necesaria la representacion de M.R.H.G. por sus padres, pues su
matrimonio con D.B.H. produjo su emancipacién (art. 314.2° Cédigo Civil), quedando
por ello extinguida la patria potestad de sus padres (art. 169.2° Codigo Civil),
pudiendo la menor emancipada actuar como si fuera mayor, en virtud de lo previsto
en el art. 323 del Cédigo Civil.

2. En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento,
corresponde a la Administracion autonomica, actuando mediante el mencionado
Servicio, titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se

vincula el dafo.

3. El érgano competente para instruir y proponer la resolucién que ponga fin al
procedimiento es la Secretaria General del Servicio Canario de Salud, de conformidad
con el articulo 15.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de Organizacién de
los Departamentos de la Administracion Autondmica, en relacion con los articulos
10.3 y 15.1 del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Servicio Canario de Salud.

4. La resolucion de la reclamacién es competencia del Director del citado
Servicio Canario de Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 60.1.n) de la ley
1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias, afiadido por la Ley
4/2001, de 6 de julio, de Medidas Tributarias, Financieras, de Organizacion vy

Relativas al Personal de la Administracion Publica de Canarias.

5. Se cumple, por otra parte, el requisito de no extemporaneidad de la
reclamacion, pues el escrito de reclamacion se present6 el 5 de diciembre de 2006,
siendo el 6 de diciembre de 2005, con el nacimiento de la nifia N.B.H., cuando se
determind la produccion del hecho lesivo, las deficiencias fisicas y mentales de la
pequefia. Es mas, incluso fue posteriormente, en el ingreso hospitalario de 9 de
diciembre de 2005, que durd hasta el 10 de febrero de 2006, cuando el estudio,
diagnéstico y seguimiento de cuadro malformativo, arroja los diagndésticos de los

padecimientos de la menor.
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Son antecedentes del hecho por el que aqui se reclama, segun el escrito que se

interpone por los interesados, los siguientes:

- El 6 de diciembre de 2005 nacié en la clinica H.S. la nifia llamada N.B.H., hija
de D.B.H. y de M.R.H.G.

- Pes6 2,470 gramos y midié 46 cm., resultando la exploracion NORMAL, sin que
al alta médica se prescriba tratamiento alguno, sino "acudir a revisién pediatrica en 7

dias" y "realizar prueba de talén entre el 3° y 6° dia en su centro de salud".

- No obstante, durante el tiempo que permanecié en H.S., la recién nacida no
comia ni defecaba, lo que ocurrié durante las 48 horas que estuvo en dicho Centro y
ademas vomitaba las heces por la boca, tenia un lateral de la cabeza inflamada, con
estado general pésimo, estando muy decaida y no reaccionando ante estimulos

externos.

- El dia 8 de diciembre de 2005, se le da el alta médica a la madre y a la nifia,

siendo remitidas a su domicilio.

- Nada mas llegar a su domicilio y ante el grave estado de la nifa, que
continuaba vomitando heces, los padres acuden al centro de salud de San lIsidro,
desde donde la nifia es trasladada en servicio de urgencias al Hospital Universitario
Nuestra Sra. de la Candelaria (HUNSC), donde a su ingreso se le diagnostica lo

siguiente:
a) Sindrome malformativo.
b) Agenesia cuerpo calloso.
c¢) Estenesis Pulmonar moderada + Ductus Arterioso Persistente.
d) Enfermedad Hirschprung-conlostomia.
e) Colomoba + Microftalmia + Atrofia Coriorretiana.
f) Ectasia Piélica Bilateral (sin reflujo versicoureteral en cums).
g) Sepsia tardia por E. Cloacae.
h) Anemia.

Permanece ingresada durante 63 dias en el Departamento de Pediatria del
HUNSC, desde el 9 de diciembre de 2005 al 10 de febrero de 2006.
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- La recién nacida presentaba evidentes y graves malformaciones en distintos
organos, siendo preciso su ingreso en el UCI y distintas intervenciones quirurgicas, asi
como tratamiento neuroldgico, en el apartado respiratorio, sistema hemodindmico-
vascular, digestivo, renal, practicandosele colostomia transversal ante la ausencia de

deposiciones espontaneas, infeccioso y hematoldgico.

Como se sefiala por los reclamantes: “En H.S., a pesar de ser evidentes las
distintas malformaciones y patologias que precisaba la nifia, ninguna prueba ni
tratamiento se le realiz6 con el consiguiente sufrimiento de la recién nacida durante
las primeras 48 horas de vida, empeorando notablemente su estado al no recibir la
atencion médica adecuada, siendo la actuacién de los facultativos y personal

totalmente deficiente, pasiva e indiferente ante la preocupacion de los padres™.

- La nifia ha precisado tratamiento especializado de las multiples patologias y
malformaciones que presenta en sus Organos [cabeza, rifiones, pulmoén, corazon,
intestinos (...)] teniendo diagnosticada la enfermedad de Hirschpsung, el sindrome
de Mowat-WIson, cardiopatia congénita (ductus arteriosos persistente y estenesis
pulmonar moderada), agenesia del cuerpo calloso y deméas ya referidos en los
parrafos precedentes, habiendo sido sometida a diversas intervenciones quirdrgicas,
entre las que cabe destacar la realizada en Las Palmas de Gran Canaria, en la unidad
médico quirdrgica de cardiologia pediatrica y cardiopatia congénita, a fin de
proceder a “cierre del ductus arterioso y seccion de subclavia derecha aberrante”, y
otras intervenciones estan también previstas en funcion de la evolucion que

presente.

- Entre los multiples problemas que presenta la nifia, destaca por su especial
gravedad el sindrome de Mowat-Wilson, que consiste en un retraso mental que limita

sus facultades intelectuales, de desarrollo y afecta al movimiento y al habla.

- El seguimiento del embarazo de la madre, R.H.G., se realiza en el Centro de
Asistencia de Especialidades de EI Mojon, donde se le prescriben y valoran las
pruebas oportunas. Dichas pruebas se realizan en el HUNSC, no detectando anomalias
durante el embarazo. Durante dicho seguimiento no se detectaron ninguna de las
graves malformaciones y patologias congénitas que la nifia present6 al nacer y que

impiden su normal desarrollo.

Por todo lo expuesto, los interesados concluyen que el anormal funcionamiento
de la Administracion le ha causado un perjuicio cuantificado en 60.000 euros, por los
dafios morales causados a la nifia y a sus padres por las primeras 48 horas de vida de

ésta y por el sufrimiento fisico de la nifia, al no recibir el tratamiento adecuado.
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Ademads, se cuantifica en 360.000 euros el dafio consistente en haberse eliminado
la opcidn de los padres de decidir sobre la interrupcion del embarazo, por no haberse
diagnosticado las malformaciones fetales congénitas de la menor durante el

embarazo.

\Y

En este procedimiento, el plazo de resolucién esta vencido, sin que se justifique
la demora, lo que, sin perjuicio de los efectos y responsabilidades que ello comporte,
no exime a la Administracion de resolver expresamente (arts. 42.1y 7y 141.3 de la
Ley 30/92).

Constan practicadas en este procedimiento las siguientes actuaciones:

1) EI 8 de enero de 2007 se identifica el procedimiento y se insta a los
interesados a mejorar su solicitud. De ello se recibe notificacion por éstos el 10 de
enero de 2007, viniendo a aportar la documentacién requerida el 18 de enero de
2007.

2) Por Resolucion de 28 de mayo de 2007, de la Secretaria General del Servicio
Canario de la Salud, se admite a tramite la reclamacién, ademas de acordarse la
suspension del procedimiento hasta la emision del informe del servicio y la remision
del expediente para su tramitacion a la Direccion Gerencia del Hospital Universitario
Ntra. Sra. de La Candelaria, de conformidad con la Resolucion de 22 de abril de
2004, del Director del Servicio Canario de la Salud, por la que se revoca la
delegacion de competencias en materia de responsabilidad patrimonial en la
Secretaria General efectuada mediante Resolucion de 13 de julio de 2001 y por la
que se delegan competencias en dicha materia en determinados 6rganos de este
Organismo Autonomo vy la Instruccion 6/04, del Director del Servicio Canario de la
Salud, para la tramitacion de los expedientes de responsabilidad patrimonial

derivados de la asistencia sanitaria prestada por dicho Organismo.
De ello se notifica a los interesados el 22 de junio de 2007.

3) El 19 de junio de 2007 se remite el expediente a la Direccién Gerencia del
Hospital Ntra. Sra. de La Candelaria y por escrito de igual fecha se solicita informe al
Servicio de Inspeccion y Prestaciones. Aquel informe se emite el 22 de junio de 2011,

tras recabar la documentacion necesaria para su elaboracion.
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4) Por Resolucién de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, de 9
de junio de 2008, se acuerda la remision del expediente al Tribunal Superior de
Justicia de Canarias (Sala de lo Contencioso administrativo, Seccién 12, de Las Palmas
de Gran Canaria), por instarlo éste mediante oficio de 12 de mayo de 2008. Asimismo
se emplaza a los interesados para que comparezcan. Ello, por haberse interpuesto
por la parte reclamante recurso contencioso administrativo por desestimacién por
silencio administrativo de su pretension resarcitoria, abriéndose procedimiento
ordinario 370/2008. No obstante, el 26 de febrero de 2009, se dicta auto de archivo,
por haberse instado a la parte recurrente a subsanar un defecto en la designacion de
letrado, sin que se hiciera en plazo. Tal auto es recibido por los interesados el 6 de
mayo de 2009.

5) Mediante acuerdo de 29 de junio de 2011 se declara la pertinencia de las
pruebas propuestas por los interesados, y, puesto que obran ya incorporadas al
expediente, se determina la innecesariedad de abrir periodo probatorio. De ello

recibe notificacion la parte reclamante el 10 de agosto de 2011.

6) El 7 de septiembre de 2011 se acuerda la apertura del tramite de audiencia,
de lo que reciben notificacion los interesados el 22 de septiembre de 2011, asi como

H.S., el 21 de septiembre de 2011. No consta la aportacion de alegaciones.

7) ElI 6 de octubre de 2011 se emite Informe- Propuesta de Resolucion por la
Direccion Gerencia del Hospital Ntra. Sra. de La Candelaria, que es acogido por la
Propuesta de Resolucién de la Secretaria General del Servicio Canario de Salud de 11
de octubre de 2011. Esta es considerada conforme a Derecho por el informe del
Servicio juridico, de 31 de octubre de 2011, por lo que se eleva a Propuesta de

Resolucion definitiva el 7 de noviembre de 2011.

Vv

1. En cuanto al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucién desestima la
pretension de la parte interesada, al entender que la actuacion de los servicios

sanitarios fue adecuada da la lex artis.

Se sefiala en la Propuesta de Resolucion, en su fundamento de Derecho séptimo:
“El Servicio de inspeccion y Prestaciones emitié informe cuyas conclusiones queda
incorporada integramente al texto de la presente propuesta en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 89.5 de LRJAP-PAC.

«Resumiendo lo sucedido se desprende lo siguiente:

DCC 709/2011 Pagina 6 de 10


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

- A dia de hoy, no nos ha sido entregada la cartilla maternal de la madre.

- No hay antecedentes de alteraciones de ningun tipo entre los ascendientes de
la nifia. El Unico antecedente que llama la atencion es la consanguinidad de los
abuelos maternos (aunque ignoramos en que grado). Por todo ello, es evidente que

no concurrian las circunstancias en las que se aplicaria el consejo genético.
- El control, ecografia y screening prenatales no presentaron alteracion alguna.

- El embarazo y el parto discurrieron por cauces completamente normales, hasta
que los padres detectaron en su hija recién nacida determinadas anomalias en el
aspecto fisico y el comportamiento, que se vieron confirmadas posteriormente con

el ingreso de la misma en el Hospital Universitario Ntra. Sra. de Candelaria.

- Ciertamente hubo un retraso temporal en el correcto diagnéstico del Sindrome
gue la nifia padecia, desde el momento del alta en H.S., hasta su ingreso en el
Servicio de Urgencias de Pediatria del Hospital Universitario Ntra. Sra. de
Candelaria, circunstancia admisible dado el aspecto fisico a veces normal de estos
recién nacidos, pero que en modo alguno es un factor decisivo, que pueda corregir o

variar, tanto la presentacion, evolucion como el prondéstico del Sindrome.

- En otras palabras, dicho retraso simplemente postergé el tratamiento
terapéutico que dicho Sindrome demanda, pero no tiene entidad suficiente para

modificar, en modo alguno, las circunstancias y el pronéstico de la nifia afectada.

- Y lo que es mas importante, el Sindrome es causado por una anormalidad en el
gen ZFHX1B que es generalmente el resultado de un nuevo cambio genético
(mutacidn) en la persona afectada. Es decir, no es posible el diagnéstico prenatal de
dicho Sindrome, puesto que obedece a una mutacion genética al azar, y que no esta
incluida en los tests de diagnostico prenatal normal (aspiracién por otro lado

utépica, tanto en términos econdmicos como tecnoldgicos).

- Consideramos que, dada la informacién extraida de la documentacion
existente, el Servicio Canario de la Salud ha prestado una atencion asistencial en
consonancia con la lex artis ad hoc, salvando el pequefio retraso temporal en la
determinacién diagnostica exacta del Sindrome (cuya confirmacion solo se consigue
por medio de técnicas de laboratorio genéticas muy especializadas y especificas), y

que no modifica en nada, el desarrollo y la evolucién de la enfermedad».

Por su parte, el Servicio de Obstetricia y Ginecologia del HUNSC emite el

siguiente Informe: «Del estudio de la historia clinica de la paciente, R.H.G. se
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desprende que dicha paciente fue ingresada el dia 31 de octubre de 2005 en la
semana 26+3 de gestacion por un cuadro de dolor en hipogastrio que irradia zona
lumbar. Tras la exploracion clinica y complementaria correspondiente en las que va
incluido un estudio ecografico se diagnostica de amenaza de parto prematuro;
instaurandose el tratamiento adecuado correspondiente a su patologia, dandose de

alta el dia 3 de noviembre de 2005.

Los estudios diagnosticos practicados a la paciente R.H.G. se correspondieron a

los de su proceso patoldgico donde no se apreci6 ningun tipo de patologia fetal».

Teniendo en cuenta los informes existentes en el expediente no cabe apreciar
relacion causal ni dafio antijuridico en el seguimiento del embarazo y la patologia de
la recién nacida, puesto que ésta proviene de una malformacién congénita no
siempre detectable y fueron aplicados por los médicos los protocolos previstos para
el diagnoéstico prenatal, existié un control gestacional adecuado y se emplearon
todos los medios disponibles segun el estado de la ciencia y las necesidades de la

paciente y que por lo tanto no hubo infraccion de la lex artis”.

2. Ciertamente, como se sefiala en la Propuesta de Resolucién, no cabe entender
que exista responsabilidad patrimonial de la Administracion ni por el diagnéstico
tardio respecto de la evolucién de la enfermedad de la menor (48 horas tras su
nacimiento), ni por la ausencia de diagnostico prenatal que privara a los padres de su

opcion de interrumpir el embarazo.

En cuanto a esto ultimo, no procedia en el caso que nos ocupa realizar pruebas
de diagnéstico prenatal genéticas, tanto porque, como se sefiala en el Informe del
Servicio de Inspeccién y Prestaciones, no concurrian antecedentes de alteraciones
de ningun tipo entre los ascendientes de la nifia, como porque el control, ecografia
y screening prenatales, no presentaron alteracién alguna, y el embarazo y parto
discurrieron por cauces completamente normales. Pero, muy especialmente,
porque, como es sabido, en materia de responsabilidad de la Administracion, en el
ambito de la medicina, el parametro de la lex artis ad hoc tiene como referente lo
que es exigible segun el estado de la ciencia en cada momento (art. 141.1 Ley
30/1992), y en el presente caso, se afirma por el informe del Servicio de Inspeccion
y Prestaciones: “El Sindrome es causado por una anormalidad en el gen ZFHX1B que
es generalmente el resultado de un nuevo cambio genético (mutacion) en la
persona afectada. Es decir, no es posible el diagnoéstico prenatal de dicho Sindrome,
puesto que obedece a una mutacién genética al azar, y que no esta incluida en los

tests de diagndstico prenatal normal™.
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En cambio, en cuanto al primer motivo de reclamacion de los interesados, el
dafio moral de los padres y la menor, y el sufrimiento fisico de ésta, por el retraso de
48 horas en el diagnéstico de los padecimientos de nifia, ha de distinguirse lo que
ello implic6 en el curso de la enfermedad de la nifia, y lo que implicé en sus

padecimientos fisicos durante las 48 horas de retraso.

En relacién con el primer aspecto, no puede reconocerse la concurrencia de
responsabilidad por parte de la Administraciéon sanitaria. Asi, como sefiala el informe
del Servicio de Inspeccién y Prestaciones, acogido por la Propuesta de Resolucién, si
bien se reconoce que hubo retraso temporal en el diagnéstico del sindrome que
padecia la pequefia, sin embargo, se afirma que ello no constituyé un factor que
pudiera corregir o variar tanto la presentacion y evolucién, como el pronostico del
Sindrome. Tal retraso, se concluye rotundamente en aquel informe, “no modifica en

nada el desarrollo y la evolucién de la enfermedad”.

Ahora bien, en relacion con el segundo aspecto al que nos habiamos referido, ha
de admitirse que las 48 horas en las que la menor no fue diagnosticada y, por tanto,
tratada, sufrié unos sintomas que pudieron haberse mejorado con una respuesta
adecuada, aunque ese tratamiento, instaurado antes de lo que se hizo, como hemos

dicho, no habria cambiado el curso de las patologias de N.B.H.

Y es que, si bien, en el informe del Servicio de Inspeccién y Prestaciones se
sefiala que la determinacién exacta del diagnostico del Sindrome padecido por la
menor sélo se consigue por medio de técnicas de laboratorio genéticas muy
especializadas y especificas, no debidé escapar a los facultativos que trataron a la
menor recién nacida que el estado de ésta no era “normal”, pues, como dice el
propio informe del Servicio de Inspeccién y Prestaciones, “el embarazo y el parto
discurrieron por cauces completamente normales, hasta que los padres detectaron en
su hija recién nacida determinadas anomalias en el aspecto fisico y el
comportamiento”, cuanto mas tuvieron que haberse detectado tales anomalias por
los facultativos, quienes, lejos de observarlas, ante las quejas de los padres decian
que era “completamente normal”; todo ello, siempre segun la version de los hechos
de los padres, que sin embargo se ve confirmada por el alta a domicilio sin mas

precauciones.

Ademads, sin perjuicio de las anomalias fisicas existentes (un lado de la cabeza
inflamado), segun los padres, lo que no se discute por la Administracion, la nifia no

comia ni defecaba en las 48 horas que estuvo en H.S., vomitaba heces, estaba muy
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decaida, su estado general era pésimo y no reaccionaba ante estimulos externos. Por
tanto, sin perjuicio de que no se hubiera podido llegar inmediatamente a un
diagnéstico certero acerca del Sindrome sufrido por N.B.H., si era exigible una
respuesta dirigida a paliar los sintomas detectados en la nifia, a fin de disminuir su
sufrimiento o, al menos, poner a su disposicién todos los medios posibles, y no darle

el alta con aquella sintomatologia.

Por ello, se ha ocasionado un dafio, vinculado al funcionamiento del servicio
publico sanitario, consistente en el sufrimiento fisico de la menor y moral de sus
padres durante las 48 horas, en las que aquélla no recibié tratamiento alguno a pesar
de la anormalidad de su estado, sufriendo la menor innecesariamente y soportando
sus padres un estado de angustia ante la incertidumbre acerca del verdadero estado

de salud de su hija.

Corresponde a la menor una indemnizacion de 100 euros por cada dia de retraso
en recibir tratamiento, y a cada uno de sus padres una cantidad por los dafios

morales sufridos en tales dias, que se cifra en la cantidad de 1.000 euros.

Por ello, la Propuesta de Resolucion es parcialmente conforme a Derecho,
debiendo estimarse sélo parcialmente la pretension de los reclamantes en los

términos expuestos.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion es parcialmente conforme a Derecho, por lo que

debe estimarse en parte la pretension resarcitoria de los reclamantes.
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