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Dictamen n°: 475/21

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 05.10.21

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 5 de octubre de 2021,
aprobado por unanimidad, sobre la consulta formulada por el
consejero de Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de
28 de diciembre, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial
promovido por Dna. ...... , por la asistencia sanitaria prestada por el
Servicio de Pediatria del Hospital Universitario Severo Ochoa a sus
hijos gemelos, uno de los cuales falleci6 tras haber sido dado de alta y
el segundo fue diagnosticado de tos ferina, habiendo quedado con

secuelas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado el dia 31 de enero de 2020 en
el registro de la Consejeria de Sanidad dirigido a la citada consejeria, la
interesada antes citada, asistida por abogado, formula reclamacion de
responsabilidad patrimonial por el fallecimiento de uno de sus hijos
gemelos y las secuelas que padece el segundo y que atribuye a la
defectuosa asistencia sanitaria prestada en el Hospital Universitario

Severo Ochoa, de Leganés (folios 1 a 8 del expediente administrativo).

Gran Via, 6, 3 planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Segun refiere la reclamante, el dia 21 de febrero de 2015 dio a luz
a dos bebés gemelos en el citado centro hospitalario, a pesar de haber
sido informada de que se encontraba embarazada de una nina. Dado
que los recién nacidos eran prematuros, tuvieron que quedar

ingresados en la Unidad de Neonatologia del hospital.

La reclamacion expone como uno de los gemelos fue dado de alta
el dia 15 de junio de 2015 “recibiendo oxigenoterapia de forma
continuada y adrenalina nebulizada” y fallecio el dia 17 de junio
siguiente, apenas 36 horas después de haber sido dado de alta,
realizandose la autopsia al dia siguiente e incoandose diligencias
previas para el esclarecimiento de los hechos. A su vez, ese mismo dia
el otro hermano gemelo fue ingresado en el Complejo Hospitalario de
Toledo, siendo diagnosticado de tos ferina y “con los mismos sintomas

que los de su hermano fallecido”.

La reclamante considera que ambos hermanos se contagiaron de

tos ferina en el Hospital Universitario Severo Ochoa.

Reclama también haber sufrido “un importante dano moral
derivado del prolongado periodo en que padeci las molestias y la
incertidumbre derivada de la impredecible presencia de un cuerpo
extrano en mi abdomen, asi como el riesgo que derivaba de tal

situacion”.

Solicita una indemnizacion de 100.000 €, cantidad resultante de
la suma de 50.000 € por el fallecimiento de su hijo; 25.000 € por las

secuelas que padece el otro gemelo y 25.000 € por el danno moral.

Acompana su escrito copia de la autopsia forense del Instituto de
Medicina Legal de Toledo, informes médicos del otro gemelo, Auto de
20 de febrero de 2019 del Juzgado de 1% Instancia e Instruccion n°® 4
de Leganés, por el que se acordd el sobreseimiento provisional y el

archivo de las actuaciones (Diligencias previas 1233/2018), sin
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perjuicio de las acciones civiles que, en su caso, puedan corresponder

al perjudicado.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos, de interés para la emision del presente Dictamen:

La reclamante, de 20 anos de edad, el dia 21 de febrero de 2015
aviso a las Cruz Roja a las 05:18 horas por presentar contracciones
cada dos minutos. Se hace constar a su ingreso: “Rotura de bolsa hace
una semana”. Como antecedentes destacan que el dia 16 de febrero de
2015 a las 07:43 horas habia acudido a Urgencias del Hospital
Universitario Severo Ochoa, sin informes obstétricos al no haber
realizado ningin control de la gestacion, refiriendo sensacion de
amniorrea de liquido claro desde las 06:00 horas. La fecha de la tltima
regla habia sido el 25 de julio de 2014, por lo que se calcul6 su edad
gestacional en 29+3 semanas. Durante este ingreso recibidé dos dosis
de tratamiento para maduracion pulmonar con corticoides y
antibioterapia intravenosa y solicito el alta voluntaria, con salida del
hospital el dia 18 de febrero.

El dia 21 de febrero de 2015 fue trasladada en ambulancia “con
muy importante estado de agitacion y nerviosismo”. La exploracion fue
muy dificultosa por dicho estado. Bajo anestesia general, ya que la
paciente presentaba tal estado de agitacion que provoco la pérdida de
la via periférica, se le practico cesarea urgente por rotura prematura de
membranas pretérmino. En el protocolo quirurgico se describe la
extraccion del primer feto en cefalica con presentacion muy baja y tras
la extraccion se comprueba la existencia de un segundo feto en

podalica y se extrae.

El primero de los recién nacidos, con un peso de 1.050 g, al
nacimiento presento distrés respiratorio que precis6 tratamiento con

surfactante intratraqueal por enfermedad de membrana hialina.
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Desde las 48 horas hasta los 13 dias se mantuvo asintomatico

desde el punto de vista respiratorio.

A los 14 dias, inici6 multiples episodios de desaturacion, por lo
que comenzo a precisar oxigenoterapia, que mantuvo hasta el
momento del alta, siendo compatible la evolucion con el diagnostico de

displasia broncopulmonar.

Permaneci6 ingresado en la Unidad de Neonatologia durante los
primeros 66 dias de vida, desde donde se traslado a Hospitalizacion de
Pediatria por un cuadro de sibilancias asociado a una infeccion

respiratoria de origen viral (bronquiolitis).

El bebé estuvo ingresado en la planta de Pediatria hasta el dia 15

de junio de 2015 (4 meses de vida aproximadamente).

Durante su ingreso recibié tratamiento para su displasia
broncopulmonar con oxigenoterapia, corticoides inhalados y diuréticos
para el control de su patologia cronica. A los 24 dias del ingreso
presenté6 empeoramiento respiratorio con aumento de la frecuencia
respiratoria y del trabajo respiratorio, por lo que se realizo radiografia
de torax en la que no se objetivaron alteraciones significativas y se
realizd analitica, observandose anemia (Hb: 7,6 g/dl), por lo que se
administro una transfusion de concentrado de hematies y se aumento

la concentracion de la oxigenoterapia.

Posteriormente y hasta el alta, permanecio estable desde el punto
de vista respiratorio, con una necesidad de oxigenoterapia de Y de litro

con gafas nasales.

A los 3 meses y 3 semanas de vida se decidio el alta, con un peso
de 4,460 g y una situacion respiratoria estable en las ultimas
semanas, con necesidades de oxigeno estables de % litro, sin fiebre, tos

ni ningun otro sintoma respiratorio. Por su patologia respiratoria
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cronica preciso la prescripcion de oxigenoterapia domiciliaria, como es

habitual en estos pacientes.

El bebé fallecio el dia 17 de junio de 2015 a las 11:00 horas.
Segun el informe de autopsia forense, esta muerte puede situarse a
priori como muerte natural y entre ellas se valora como muerte subita
del lactante. Como causa inmediata de la muerte se indica fracaso
cardiorrespiratorio y como causa inicial o fundamental de la muerte,
insuficiencia cardiorrespiratoria. Realizados analisis de toxicos, todos

ellos fueron negativos.

En relacion con el segundo de los gemelos, nacié con un peso de
1.025 g, e ingres6 en neonatos. Inici6 distrés respiratorio casi
inmediato al nacimiento, ingresando en neonatos con CPAP (presion
positiva continua de las vias respiratorias). Permaneci6 en
Neonatologia durante los primeros 66 dias de vida. Durante su
estancia en dicha unidad presentd un episodio de infeccion
respiratoria de vias superiores y un episodio de bronquiolitis que
preciso intubacion endotraqueal y ventilacion mecanica durante 30
horas con importante mejoria clinica, permitiendo extubacion y
retirada de asistencia respiratoria, VRS negativo. Bordetella pertuss
negativa. También consta en la historia clinica un episodio sepsis
nosocomial por estafilococo aureus, pautandose tratamiento

antibiotico y anemia del prematuro a los 59 dias de vida (Hb 8,6 gr/dl).

A los 66 dias de vida fue dado de alta de la Unidad de Neonatos.
Edad gestacional corregida 38-4 semanas. Peso 2.380 g, quedando

hospitalizado junto con su hermano gemelo en la planta de Lactantes.

El nino permanecio hospitalizado en la planta de Lactantes desde
el dia 26 de abril de 2015 hasta el 15 de junio de 2015. Durante su
estancia permanecio afebril, con constantes y saturaciones estables en

todo momento, sin precisar oxigenoterapia. Buena ganancia ponderal.
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Por presencia de regurgitaciones se sospecha de reflujo gastroesofagico
con tratamiento y buena evolucion. Se mantuvo en planta por motivo
social, por permanecer ingresado junto a su hermano. El peso al alta
era de 4.140 g.

El dia previo al alta presento tos, sin tiraje ni polipnea. A la
auscultacion se objetivaron sibilancias bilaterales con buena
ventilacion. Se administré salbutamol inhalado con favorable evolucion

clinica, no precisando oxigenoterapia.

Previo al alta de los ninos, como queda reflejado en la historia

clinica, se realizaron las siguientes gestiones:

Contacto con Trabajo Social del hospital en varias ocasiones para
valorar la situacion social de los ninos y para contactar con la

trabajadora social de Toledo elaborando un informe al efecto.

Se entrenod a la madre para administrar la medicacion a los ninos.

Se proporcionaron a la madre instrucciones escritas con los
horarios de administracion de la medicacion, anotandolo también en

los envases de las mismas.

Se insisti6 a la madre para que pesara a (...) cada 2 dias para

evitar ganancia excesiva de peso.

Se gestiono el suministro del oxigeno domiciliario.

Se gestiono cita en la consulta de Neonatologia del Hospital Virgen

de la Salud de Toledo a los 4 dias del alta, para nuevo control clinico.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion
del expediente, conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de Ilas

Administraciones Publicas (LPAC).
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Con fecha 17 de febrero de 2020 se requirio al representante de la
reclamante para que aportara, para acreditar su relacion de
parentesco con los dos menores, copia del libro de familia asi como, a
efectos de prescripcion, documentacion que acredite que el inicio del
procedimiento penal en el Juzgado de Torrijos (Toledo) fue dentro del
ano posterior a la defuncion y que tampoco transcurrié un ano entre la
finalizacion del procedimiento por el Juzgado de Torrijos y la iniciacion
del nuevo procedimiento por el Juzgado de 12 Instancia e Instruccion,
de Leganés y, en concreto, se solicitaba copia de la iniciacion del
procedimiento en cada juzgado y la terminacion del mismo en el de

Torrijos.

Con fecha 4 de marzo de 2020 el representante de la reclamante
presenta escrito con el que aporta copia de las actas de declaracion de
la reclamante y de su madre ante la Guardia Civil de Fuensalida
(Toledo) el dia 19 de junio de 2015, fotocopia del libro de familia y Auto
de 20 de febrero de 2019 de sobreseimiento provisional del Juzgado de
1% Instancia e Instruccion n°® 4, de Leganés. El representante de la
reclamante afirma que los demas documentos estan solicitados a los
distintos juzgados, “sin que se haya recibido aun contestacion, por lo
que se aportara en cuanto se reciban los distintos autos de incoacion y

sobreseimiento”.

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 81 LPAC, se ha
incorporado al expediente un informe de la responsable del Servicio de
Medicina Preventiva del Hospital Universitario Severo Ochoa, de 22 de

mayo de 2020 (folios 1593 a 1595), que concluye:

“Por la revision de la documentaciéon clinica de ambos ninos, en
ningin momento la impresion clinica fue de tos ferina, la atencion
prestada a los recién nacidos fue adecuada a las necesidades y
situacion de los ninos y no tuvieron contacto con el ultimo caso de

tos ferina ingresado en el Hospital (que curso alta 15 dias antes del
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alta de estos ninos y que tuvo un correcto aislamiento respiratorio),
y cualquiera de las personas que pudieron estar en contacto con los
bebés para su cuidado podrian haber sido la fuente de contagio

para ambos recién nacidos”.

Con fecha 20 de mayo de 2020 emite informe el Servicio de
Pediatria del Hospital Universitario Severo Ochoa (folios 1596 a 1598)
que, tras relatar la asistencia prestada a los dos nifios en dicho

servicio, dice:

“Como se desprende de la historia clinica de los pacientes, la
asistencia sanitaria prestada fue en todo momento excelente,
siendo absolutamente falso que se infringiera en ningin momento

la lex artis y ninguno de los documentos aportados asi lo acredita.

Los ninos fueron dados de alta con casi 4 meses de edad, porque
su situacion era estable y ya no requerian mantener la
hospitalizacién. (..., el primer bebé), que era el que desde el
nacimiento habia presentado mayor afectacién, tenia unas
necesidades escasas y estables de oxigeno, no habia presentado
ningun sintoma respiratorio en las ultimas 2 semanas, mantenia
constantes normales, sin fiebre, con buen apetito y buena ingesta

de alimento. Mantenia su tratamiento habitual, sin problemas.

Al alta, los ninos no presentaban sintomas ni signos de tos ferina
en absoluto, como queda reflejado en el informe y en la historia
clinica, porque, obviamente, de haberlos presentado, después de
haber permanecido casi 4 meses hospitalizados, no se les hubiera
dado el alta. (..., segundo bebé) comenzé con tos escasa el dia
anterior, sin ningun compromiso respiratorio, ni fiebre, ni dificultad
respiratoria, ni necesidad de oxigeno ni ninguna otra alteraciéon. La
presencia de tos escasa de reciente comienzo en un nino por lo
demas estable no requiere hospitalizacion y no contraindica el

alta”.

8/23



N COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

El informe concluye:

“Lamentamos mucho el fallecimiento de (...) y el ingreso por tos
ferina de (...), pero ninguno de estos hechos fue consecuencia de
mala praxis durante su ingreso en el hospital Severo Ochoa, ni
pudo predecirse su apariciéon, dada la ausencia de sintomas o

signos compatibles en el momento del alta hospitalaria”.

Con fecha 30 de diciembre de 2020 emite informe la Inspeccion
Sanitaria (folios 1599 a 1619) que, tras analizar la reclamacion y la
historia clinica de la reclamante y sus hijos, concluye que “la actuacion
de los profesionales en la atencién de ambos nifnos se ajusté a la lex

artis”.

Junto con el informe de la Inspeccion Sanitaria se ha incorporado

la historia clinica de los bebés.

Tras la incorporacion al procedimiento de los anteriores informes
y de la historia clinica, se ha evacuado el oportuno tramite de

audiencia a la interesada, sin que esta haya presentado alegaciones.

Se ha formulado propuesta de resolucion por el viceconsejero de
Asistencia Sanitaria y Salud Publica (folios 1629 a 1635) con fecha 30
de julio de 2021 desestimatoria de la reclamacion al considerarla
prescrita y, en cualquier caso, no haberse acreditado la existencia de
mala praxis ni nexo causal entre la actuacion facultativa y el dano

reclamado.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de
entrada en la Comision Juridica Asesora el dia 30 de agosto de 2021 se

formulo preceptiva consulta a este organo.

Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente,

registrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
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Madrid con el n° 462/21, a la letrada vocal Dna. Rocio Guerrero
Ankersmit que formulé y firmé la oportuna propuesta de dictamen,
deliberada y aprobada, por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora

en su sesion de 5 de octubre de 2021.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo esta acompanado de
documentacion, adecuadamente numerada y foliada, que se considera

suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre, al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de superior a quince mil euros, por solicitud del consejero
de Sanidad, organo legitimado para ello de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 18.3.a) del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, aprobado por el Decreto 5/2016, de 20 de enero, (en adelante,
ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada segun consta en
los antecedentes, se regula en la LPAC de conformidad con su articulo
1.1, con las particularidades previstas para los procedimientos de
responsabilidad patrimonial en los articulos 67, 81 y 91. Su regulacion
debe completarse con lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,

de Régimen Juridico del Sector Publico (en lo sucesivo, LRJSP), cuyo
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capitulo IV del titulo preliminar se ocupa de la responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas.

La reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
32.1 de la LRJSP, en nombre propio, por el dano moral sufrido por el
fallecimiento de su hijo, y también como representante legal de su hijo
menor, de acuerdo con el articulo 162 del Codigo Civil, por las secuelas

sufridas por este en la asistencia sanitaria que reprocha.

Se cumple, igualmente, la legitimacion pasiva de la Comunidad de
Madrid, por cuanto el dano cuyo resarcimiento se pretende fue
supuestamente causado en un centro sanitario publico de la
Comunidad de Madrid, como es el caso del Hospital Universitario

Severo Ochoa.

En lo relativo al plazo de presentacion de la reclamacion, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67.1 LPAC el derecho a
reclamar responsabilidad patrimonial a la Administracion prescribe al
ano de manifestarse el efecto lesivo y de que se haya determinado el

alcance de las secuelas.

En el caso que nos ocupa la reclamante reprocha la asistencia
prestada a sus hijos menores por el Hospital Universitario Severo
Ochoa que fueron dados de alta por el Servicio de Pediatria el dia 15 de
junio de 2015, falleciendo uno de ellos dos dias después, el 17 de junio
de 2015, y siendo diagnosticado de tos ferina e ingresado en un
hospital de Toledo el segundo, también el dia 17 de junio de 2015.
Ademas, también parece reprochar la asistencia prestada a ella, al
alegar haber sufrido un dano moral por el “prolongado periodo en que
padeci las molestias y la incertidumbre derivada de la impredecible
presencia de un cuerpo extrano en mi abdomen, asi como el riesgo que

derivaba de tal situacion”.
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En relacion con esta ultima cuestion, ademas de no parecer tener
relacion con la asistencia prestada a la reclamante, pues en ningan
momento se menciona en la historia clinica que la reclamante haya
sido diagnosticada de un cuerpo extrano, es necesario tener en cuenta
que la paciente fue dada de alta tras el parto por cesarea el dia 24 de
febrero de 2015, por lo que la reclamacion formulada el dia 31 de

enero de 2020 resulta claramente extemporanea.

En relacion con el reproche relativo al fallecimiento del menor el
dia 17 de junio de 2015, hay que tener en cuenta que se incoaron las
Diligencias Previas 724/2015, por el Juzgado de 1% Instancia e
Instruccion n°® 2 de Torrijos (Toledo) y, el dia 3 de diciembre de 2018 se
formul6é denuncia contra el Hospital Universitario Severo Ochoa por la
reclamante, dando lugar a las Diligencias Previas 1233/2018,
tramitadas por el Juzgado de 1% Instancia e Instruccion n° 4, de
Leganés, que finalizaron con el Auto de Sobreseimiento provisional de
20 de febrero de 2019.

En el presente caso, la reclamacion estaria formulada en plazo en
relacion con la fecha en que se acordo el Auto de Sobreseimiento
Provisional de las Diligencias Previas 1233/2018, 20 de febrero de
20109.

En efecto, como ya ha dicho esta Comision Juridica Asesora en
anteriores dictamenes (Dictamen 30/17, de 26 de enero; 402/17, de
11 de octubre y 152/21, de 6 de abril) haciéndonos eco de la doctrina
del Consejo de Consultivo de la Comunidad de Madrid y de la
jurisprudencia, la ley ha configurado el plazo como de prescripcion, lo
que supone que ciertas actuaciones pueden interrumpirlo y, en
especial, el ejercicio de la accion penal. En relacion a la existencia de
actuaciones penales y su posible eficacia interruptiva sobre los
procedimientos de responsabilidad patrimonial, la jurisprudencia del

Tribunal Supremo admite la interrupcion del plazo para el ejercicio de
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la accion de reclamacion de responsabilidad patrimonial en los casos
de existencia de un proceso penal sobre los mismos hechos
determinantes de la responsabilidad administrativa, en aplicacion del
principio de actio nata -conforme al cual la accion sélo puede comenzar
cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen
los dos elementos del concepto de lesion, es decir, el dano y la
comprobacion de su ilegitimidad, de tal suerte que la pendencia de un
proceso penal encaminado a la fijacion de los hechos o del alcance de
la responsabilidad subsidiaria de la Administracion comporta dicha
eficacia interruptiva del plazo de prescripcion de un ano establecido
por el articulo 67.1 de la LPAC.

Ahora bien, la denuncia formulada contra el Hospital
Universitario Severo Ochoa se presento el dia 3 de diciembre de 2018,
transcurridos mas de 3 anos del fallecimiento del menor y, por tanto,
claramente de forma extemporanea, a menos que esta denuncia se
hubiese presentado dentro del ano siguiente a la finalizacion de las
Diligencias Previas 724/2015 tramitadas por el Juzgado de 12
Instancia e Instruccion n°® 2 de Torrijos, incoado por el fallecimiento del
menor, dato que se desconoce. Por este motivo, el instructor del
procedimiento requiri6 al representante del reclamante para que
aportara, entre otros documentos, la resolucion judicial que puso fin al
procedimiento tramitado por el Juzgado de Torrijos que, por escrito
presentado el dia 4 de marzo de 2020, manifesté haber solicitado copia
de dicho documento y que lo aportaria al procedimiento en cuanto lo
recibiera. No consta, sin embargo, que el representante de la
reclamante haya presentado después este documento, lo que impide
tener por interrumpida la prescripcion, al haber transcurrido mas de
tres anos desde el fallecimiento del menor hasta que se formulo la

denuncia contra el Hospital Universitario Severo Ochoa, de Leganés.
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Finalmente, en relacion con el reproche relativo a la asistencia
sanitaria prestada al otro gemelo, hermano del fallecido, diagnosticado
de tos ferina, el paciente fue dado de alta el dia 15 de julio de 2015,
fecha que debe tomarse como la de estabilizacion de las secuelas, por
lo que la reclamacion formulada el dia 31 de enero de 2020, aunque
pudiera considerarse interrumpida por las Diligencias Previas n°
1233/2018, del Juzgado de 1% Instancia e Instruccion n° 4 de Leganeés,
es también extemporanea, al haberse formulado esta denuncia
transcurridos mas de tres anos de la fecha de estabilizacion de las

secuelas.

El procedimiento seguido no adolece de ningun defecto de
anulabilidad o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas las
actuaciones necesarias para alcanzar adecuadamente la finalidad
procedimental y, asi, se ha solicitado el informe preceptivo previsto en
el articulo 81 LPAC, a los Servicios de Medicina Preventiva y Pediatria
del Hospital Universitario Severo Ochoa implicados en la asistencia
sanitaria prestada a los hijos de la reclamante. También consta
haberse solicitado informe a la Inspeccion Sanitaria y se ha unido al
procedimiento la historia clinica de los menores, asi como del parto de

la reclamante.

Después de la incorporacion al procedimiento de los anteriores
informes se ha dado audiencia a la reclamante, que no ha efectuado
alegaciones y se ha dictado propuesta de resolucion que desestima la
reclamacion al considerar prescrito la accion para reclamar y no
haberse demostrado la existencia de mala praxis ni nexo causal entre

en la actuacion facultativa y los danos reclamados.

En relacion con la historia clinica del gemelo atendido en el
Complejo hospitalario de Toledo propuesta como prueba por la
interesada, no consta haberse solicitado por el instructor del

procedimiento que, tampoco, la ha denegado motivadamente.
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En relacion con las pruebas propuestas, el articulo 77.2 de la
LPAC permite al instructor denegar la practica de pruebas propuestas
por los interesados cuando sean “manifiestamente improcedentes o
innecesarias”. En el presente caso, no consta en el procedimiento un
pronunciamiento del instructor sobre la prueba propuesta. No
obstante, no resulta necesaria la retroaccion del procedimiento, al
haber aportado la reclamante, algunos de los informes médicos del

Complejo hospitalario de Toledo.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion
se recoge en el art. 106.2 de la Constitucion Espanola, que garantiza el
derecho de los particulares a ser indemnizados de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos
por la ley, prevision desarrollada por la LRJSP en su titulo preliminar,
capitulo IV, articulos 32 y siguientes. Regulacion que, en términos
generales, coincide con la que se contenia en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, por todas,
las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 21 de marzo de 2018 (recurso de casacion 5006/2016), de
11 de julio de 2016 (recurso de casacion 1111/2015) y 25 de mayo de
2016 (recurso de casacion 2396/2014), requiere conforme a lo
establecido en el art. 139 LRJ-PAC:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo

de personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea

consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
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calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos
extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2007 (Recurso
10231/2003), con cita de otras muchas declara que “es doctrina
jurisprudencial consolidada la que sostiene la exoneracion de
responsabilidad para la Administracion, a pesar del cardcter objetivo de
la misma, cuando es la conducta del propio perjudicado, o la de un
tercero, la tnica determinante del dano producido aunque hubiese sido
incorrecto el funcionamiento del servicio publico (Sentencias, entre otras,
de 21 de marzo, 23 de mayo , 10 de octubre y 25 de noviembre de 1995,
25 de noviembre y 2 de diciembre de 1996 , 16 de noviembre de 1998 ,
20 de febrero, 13 de marzo y 29 de marzo de 1999)”.

c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el
funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por

fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el
danio cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segun la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 (recurso de
casacion 1515/2005 y las sentencias alli recogidas) “no todo dario
causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd la
consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella
que reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los danos derivados de

la actuacion administrativa™.

CUARTA.- En la asistencia sanitaria, la responsabilidad
patrimonial presenta singularidades derivadas de la especial
naturaleza de ese servicio publico. El criterio de la actuacion conforme
a la denominada “lex artis” se constituye en parametro de la

responsabilidad de los profesionales sanitarios, pues Ila
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responsabilidad no nace sé6lo por la lesion o el dano, en el sentido de
dano antijuridico, sino que s6lo surge si, ademas, hay infraccion de ese
criterio o parametro basico. Obviamente, la obligacion del profesional
sanitario es prestar la debida asistencia, sin que resulte razonable

garantizar, en todo caso, la curacion del enfermo.

Segun la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo (Seccion 5% de 15 de marzo de 2018 (recurso de
casacion 1016/2016), la responsabilidad patrimonial derivada de la
actuacion médica o sanitaria, como reiteradamente ha senalado dicho
Tribunal (por todas, sentencias de 21 de diciembre de 2012 (recurso de
casacion num. 4229/2011) y 4 de julio de 2013, (recurso de casacion
num. 2187/2010 ) que «no resulta suficiente la existencia de una lesion
(que llevaria la responsabilidad objetiva mds alla de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como
modo de determinar cual es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracién
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente”, por lo que
“si no es posible atribuir la lesién o secuelas a una o varias infracciones
de la lex artis, no cabe apreciar la infraccion que se articula por muy
triste que sea el resultado producido” ya que “la ciencia médica es
limitada y no ofrece en todas ocasiones y casos una respuesta coherente
a los diferentes fenédmenos que se producen y que a pesar de los
avances siguen evidenciando la falta de respuesta légica y justificada

de los resultados”.

Constituye también jurisprudencia consolidada la que afirma que
el obligado nexo causal entre la actuacion meédica vulneradora de la lex
artis y el resultado lesivo o danoso producido debe acreditarse por
quien reclama la indemnizacion, si bien esta regla de distribucion de la

carga de la prueba debe atemperarse con el principio de facilidad
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probatoria, sobre todo en los casos en los que faltan en el proceso
datos o documentos esenciales que tenia la Administracion a su
disposicion y que no aporté a las actuaciones. En estos casos, como
senalan las Sentencias de 19 de mayo de 2015 (recurso de casacion
4397/2010) y de 27 de abril de 2015, (recurso de casacion num.
2114/2013), en la medida en que la ausencia de aquellos datos o
soportes documentales “puede tener una influencia clara y relevante en
la imposibilidad de obtener una hipdtesis lo mas certera posible sobre lo
ocurrido”, cabe entender conculcada la lex artis, pues al no
proporcionarle a los recurrentes esos esenciales extremos se les ha

impedido acreditar la existencia del nexo causal.

QUINTA.- Aplicada la anterior doctrina al presente caso, resulta
acreditado en el expediente, en primer lugar, el fallecimiento del hijo de
la reclamante el dia 17 de junio de 2015, 36 horas después de haber
sido dado de alta por el Servicio de Pediatria del Hospital Universitario
Severo Ochoa. La reclamante afirma que el menor fallecido presentaba
“los mismos sintomas” que el hermano diagnosticado de tos ferina.
Aporta como prueba de su afirmacion, el informe de autopsia forense
del menor, fechado el dia 18 de junio de 2015, que indica como causa
inmediata de la muerte, “fracaso cardiorrespiratorio” y como causa
inicial o fundamental, la “insuficiencia cardiorrespiratoria”. Sin
embargo, la autopsia forense no indica que el menor padeciera tos
ferina, debiendo tener en cuenta, ademas, que el menor habia sido
diagnosticado de displasia broncopulmonar severa, que exigia
tratamiento con oxigenoterapia suplementaria de forma continua y con

pulséometro para controlar la saturacion de oxigeno en sangre.

No puede valorarse como prueba de que el menor hubiera
fallecido por la tos ferina algunos de los informes del Complejo
hospitalario de Toledo en la atencion dispensada a su hermano,
diagnosticado de tos ferina, pues estos se limitan a recoger en el

apartado de antecedentes personales “hermano gemelo fallecido por
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posible tos ferina”, o a recoger lo manifestado por la madre, que el
gemelo “presentaba los mismos sintomas” que el gemelo fallecido, sin
que este ultimo hubiese sido valorado por un médico antes de su
muerte, pues fallecié en su casa y la reclamante en su declaracion ante
la Guardia Civil no refirio, por ejemplo, que el menor presentara tos

persistente.

Para centrar la cuestion relativa a la supuesta infraccion de la lex
artis por parte de los profesionales que atendieron a la paciente,
debemos partir de lo que constituye regla general y es que la prueba de
los presupuestos que configuran la responsabilidad patrimonial de la
Administracion corresponde a quien formula la reclamacion. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5
de noviembre de 2019 (recurso 886/2017).

Como es sabido, y asi lo destaca, entre otras, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de marzo de 2020
(recurso 829/2017) “las alegaciones sobre negligencia médica deben
acreditarse con medios probatorios idéneos, como son las pruebas
periciales médicas, pues estamos ante una cuestiéon eminentemente
técnica y este Tribunal carece de los conocimientos técnicos-médicos
necesarios, por lo que debe apoyarse en las pruebas periciales que
figuren en los autos, bien porque las partes hayan aportado informes del
perito de su elecciéon al que hayan acudido o bien porque se hubiera
solicitado la designacion judicial de un perito a fin de que informe al

Tribunal sobre los extremos solicitados”.

En el presente caso, la reclamante no aporta prueba alguna que
acredite que el menor fallecido padeciera tos ferina. Frente a esta
afirmacion desprovista de prueba, tanto el informe del Servicio de
Medicina Preventiva, el informe del Servicio de Pediatria como el

informe de la Inspeccion Sanitaria ponen de manifiesto como no existe
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constancia alguna en el expediente de que el menor fallecido se

hubiere contagiado de tos ferina.

En cualquier caso y aun en el hipotético caso de que se hubiera
demostrado que el gemelo fallecido padecia tos ferina como su
hermano, no puede considerarse acreditada la existencia de mala
praxis por parte del Hospital Universitario Severo Ochoa, de Leganés
en la asistencia prestada a los dos hermanos. En este sentido, segun
los informes de la médico inspector y del Servicio de Medicina
Preventiva, la tos ferina es una enfermedad bacteriana producida por
“Bordetella pertussis” que afecta a las vias respiratorias altamente
contagiosa, que se caracteriza por un comienzo insidioso similar a un
cuadro catarral, seguido de tos paroxistica prolongada que, con

frecuencia, se acompana de un estridor inspiratorio caracteristico.

De acuerdo con el informe del Servicio de Medicina Preventiva, el
ultimo caso de tos ferina ingresado en el Hospital Universitario Severo
Ochoa curso alta el dia 1 de junio de 2015 y tuvo un correcto
aislamiento respiratorio y azitromicina desde el primer dia de ingreso,
siendo un caso leve y “encontrarse ingresado en impares (mientras que

estos ninos estaban en pares)”.

Tanto el informe del Servicio de Medicina Preventiva, como el de la
Inspeccion Sanitaria coinciden en senalar como la tos ferina es una
enfermedad endémica a nivel mundial que afecta tanto a los ninos
como a los adultos. Asi, se pone de manifiesto como el 25% de las tos
ferinas en adultos son atipicas o subclinicas, suponiendo el reservorio
y fuente de contagio en la comunidad y se destaca como en la
habitacion de los ninos se encontraban de forma habitual para cuidar
de ellos la madre, dos hermanos de la madre (uno mas que otro), la
abuela, el padrastro de la madre y varias cuidadoras de servicios

sociales, “por lo que cualquiera de ellos podria haber sido la fuente de
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contagio de manera mucho mds probable que la nina ingresada con la

que no tuvieron contacto”.

Por otro lado, todos los informes coinciden en senalar que en
ningin momento la impresion clinica al alta era de tos ferina. Asi, el
gemelo fallecido cuando fue dado de alta era totalmente asintomatico,
quedando reflejada en la historia clinica, el dia antes del alta, una

exploracion completa normal, sin ningin sintoma respiratorio.

En relacion con el segundo gemelo que tuvo que ser ingresado el
dia 17 de junio de 2015 con el diagnédstico de tos ferina en el Complejo
hospitalario de Toledo, en los dias previos al alta presenté un cuadro
catarral y algunas sibilancias, pero el nino estaba bien, no necesitaba
oxigeno y la impresion clinica no era de tos ferina. La médico inspector
destaca como en la historia clinica consta que la tos era productiva
con abundante secrecion nasal, el nino comia bien, no vomitaba, tenia
buena saturacion y a la auscultacion presentaba ruidos por las
secreciones, con algunas sibilancias aisladas que mejoraban con el
tratamiento y que el mismo dia de alta se constatdé que habia mejorado
con respecto al fin de semana, que no necesitaba oxigeno, ni tenia
broncoespasmo sin medicacién, con buena tolerancia oral, de manera

que el estado del ninno no hacia sospechar una tos ferina.

Como es doctrina reiterada de esta Comision Juridica Asesora, la
asistencia médica ha de atender a las circunstancias de la asistencia y
a los sintomas del enfermo, mediante un juicio ex ante y no ex post.
Asi lo ha manifestado el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
Sentencia de 4 de abril de 2017 (recurso 532/2015) segun la cual:

“No es correcto realizar una interpretacion de lo acontecido
conociendo el resultado final. La calificacion de wuna praxis
asistencial como buena o mala no debe realizarse por un juicio ex

post, sino por un juicio ex ante, es decir, si con los datos
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disponibles en el momento en que se adopta una decision sobre la
diagnosis o tratamiento puede considerarse que tal decision es

adecuada a la clinica que presenta el paciente”.

Por tanto, debemos concluir que la asistencia sanitaria prestada a
los hijos de la reclamante por el Hospital Universitario Severo Ochoa,
de Leganés, fue correcta, como concluye el informe de la Inspeccion
Sanitaria que senala que “la actuacién de los profesionales en la

atencion de ambos ninos se ajusté a la lex artis”.

Conclusioén a la que debemos atenernos dado que el informe de la
Inspeccion Sanitaria obedece a criterios de imparcialidad, objetividad y
profesionalidad, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en multitud de sentencias, entre ellas la dictada el
24 de febrero de 2020 (recurso n° 409/2017):

“...sus consideraciones médicas y sus conclusiones constituyen un
elemento de juicio para la apreciacion técnica de los hechos
juridicamente relevantes para decidir la litis, puesto que, con
cardcter general, su fuerza de convicciéon deviene de los criterios de
profesionalidad, objetividad, e imparcialidad respecto del caso y de
las partes que han de informar la actuacién del médico inspector, y

de la coherencia y motivaciéon de su informe”.

En meérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial

al haber prescrito el derecho a reclamar y no haberse acreditado la
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existencia de mala praxis en la asistencia dispensada a los dos hijos

gemelos de la reclamante.

A la vista de todo lo expuesto, el organo consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 5 de octubre de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n® 475/21

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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