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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 96/2025

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Baquero Sanchez, Pablo Consultivo  del  Principado de
Presidente Asturias, en sesion celebrada el dia
Diaz Garcia, Elena

Menéndez Garcia, Maria Yovana 26 de junio de 2025, por medios
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique , . . )

Santiago Gonzdlez, Ivan de electronicos, con asistencia de las

) senoras y los senores que al margen
Secretario General: y q g

Iriondo Colubi, Agustin se expresan, emitié por unanimidad

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 20 de marzo de 2025 -registrada de entrada el
dia 24 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los danos y perjuicios derivados de la asistencia prestada a su hijo menor de

edad que atribuye al retraso diagndstico de una malformacion congénita.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 18 de marzo de 2024, un abogado, en representacion de los
progenitores de un menor, quienes actlan en nombre propio y en
representacion de su hijo, presenta a través del Registro Electrénico una
reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios que
atribuye a la deficiente asistencia sanitaria prestada al menor.

Tras exponer la evolucion de la gestacion, sefiala que el 26 de agosto de

2022 nacio el menor en un hospital publico, objetivandose “la presencia de un


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

mielomeningocele lumbosacro por disrafismo sacrococcigeo posterior en el
recién nacido, es decir, incompleta formacion del tubo neural”. Como
consecuencia de esta patologia, el nifo tuvo que ser trasladado de forma
urgente a la unidad de referencia de un hospital pediatrico ubicado en Madrid,
donde se decide cirugia urgente que se realiza el 27 de agosto de 2022.

Considera que ha existido una mala praxis en la valoracion de las
ecografias practicadas durante el curso del embarazo, puesto que se
informaron “como normales”, lo que a su juicio impidié un correcto diagnostico
prenatal. Afaden que tampoco se le practicaron a la gestante “el triple
screening o lo que es lo mismo, las determinaciones de la alfafetoproteina,
niveles de estriol y la BCGH".

Por otra parte, anuncia la intencion de presentar un “informe pericial
meédico elaborado por especialista en ecograficas ginecoldgicas prenatales”.

Tomando en consideracion el baremo establecido en el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, solicita una indemnizacion de cuatrocientos dieciocho mil setecientos
sesenta y ocho euros con sesenta y cuatro céntimos (418.768,64 €), que
desglosa en los siguientes conceptos: sindrome medulas transverso L3-L5
(80.342,25 €); un “perjuicio estético muy importante” (38.564,28 €); 2 dias de
perjuicio personal particular de caracter muy grave, 12 de caracter grave y 269
de caracter moderado (17.957,71 €); un perjuicio por intervencion quirdrgica
(1.904,40 €); por dafos morales “40.000 € para cada progenitor” (se incluye el
haber privado a la madre de la opcion de interrumpir el embarazo) y por gastos
futuros previsibles 200.000 €. Advierte que el menor sigue sometido a
revisiones y aun no tiene el alta médica, por lo que la cuantia solicitada tiene
caracter provisional.

Por medio de otrosi insta a que se le comunique quien es la compafiia
aseguradora de la Consejeria de Salud.

Adjunta a su escrito justificante de la inscripcion de la representacion

otorgada por la madre en el Registro Electronico de Apoderamientos, diversa
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documentacion clinica relativa a la asistencia dispensada y un informe de

valoracion del daio corporal elaborado el 18 de julio de 2023.

2. Mediante oficios de 8 de abril de 2024, el Inspector de Servicios y Centros
Sanitarios solicita a la Gerencia del Area Sanitaria IV y del Area Sanitaria V, asi
como al Hospital Infantil “X” y a la Fundacion “Y” copia de los informes de los

servicios implicados y de la historia clinica relativa al proceso de referencia.

3. Con fecha 9 de abril de 2024, la Jefa de la Seccién de Apoyo comunica al
letrado la fecha de recepcion de su reclamacion, las normas de procedimiento
con arreglo a las cuales se tramitara, los plazos y efectos de la falta de
resolucion expresa y el nombramiento de instructor del expediente.

Asimismo, le confiere un plazo de diez dias para que los progenitores

acrediten el parentesco con el menor.

4. El 22 de abril se registra en el Servicio instructor la documentacion remitida
por la Gerencia del Area Sanitaria V, que incluye una copia de la historia clinica
y un informe librado por el Jefe de Servicio de Obstetricia y Ginecologia, de
fecha 18 de abril de 2024, en el que describe las ocasiones en las que la

paciente fue atendida en este servicio.

5. A continuacién, obra incorporado al expediente un CD que contiene los

informes médicos remitidos por el Hospital “X”, de Madrid.

6. El 3 de mayo de 2024 se recibe la documentacion remitida por la Gerente de
la Fundacién “Y”, comprensiva de una copia de la historia clinica de la paciente
y el informe emitido por el la Jefa del Servicio de Ginecologia el 25 de abril de
2024. Tras exponer la asistencia dispensada a la paciente, formula una serie de
consideraciones sobre el diagnostico de los defectos el tubo neural, y defiende
que en este caso “no existian alteraciones en el estudio del sistema nervioso

central, ya que no habia fuga de liquido cefalorraquideo ni hidrocefalia o
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ventriculomegalia”. Afiade que “el defecto, segun la resonancia magnética
realizada al recién nacido, estaba a nivel sacro-coccigeo posterior”, lo que

“dificulta mucho mas la visualizacion de la alteracidon con ecografia”.

7. Mediante sendos oficios de 9 de mayo de 2024, el Instructor del
procedimiento reitera la peticion de informas a la Gerencia del Area Sanitaria IV
y solicita a la Gerencia del Area Sanitaria V la emisién de un nuevo informe por
el Servicio de Ginecologia en el que “se concrete cuantas ecografias se hicieron
a la paciente en el (Hospital “Z") y en qué fechas, asi como se confirme la
normalidad de las mismas en cuando al diagndstico del meningocele que
posteriormente fue diagnosticado al neonato”.

El 20 de mayo de 2024, la Gerente del Area Sanitaria V atiende a la
peticion formulada y remite el informe del Jefe del Servicio de Ginecologia,
rubricado en esa misma fecha, en el que aclara que “en la ecografia de
Urgencias no se realiza una valoracién morfoldgica de la gestacion, siendo muy
improbable en este tipo de ecografia el diagndstico de malformaciones fetales
de cualquier tipo. En este contexto, en ninguna de las ecografias realizadas en
nuestro servicio se identificé una imagen compatible con meningocele”.

Y el 28 de mayo de 2024, el Area de Reclamaciones y Asuntos Juridicos

del Area Sanitaria IV remite copia de la historia clinica.

8. El 4 de junio de 2024, el Instructor del procedimiento comunica al letrado
que no consta acreditada la representacion que dice ostentar en nombre del
padre del menor afectado, concediéndole a tal fin un plazo de diez dias con la
advertencia de que, si asi no lo hiciera, “se le tendra por no personado como
reclamante”.

El 26 de junio de 2024, se registra de entrada un escrito del abogado
indicando que le ha sido imposible contactar con el interesado, por lo que
solicita “una prérroga de cinco dias con el fin de que se otorgue el

correspondiente poder de representacion”. Y con fecha 4 de julio de 2024, el
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mismo letrado presenta a través del Registro Electronico justificante de la

inscripcion en el Registro Electrénico de Apoderamientos.

9. Previa peticion formulada por le Jefa de Seccion de Apoyo, se incorpora al
expediente un informe pericial librado el 28 de octubre de 2024 a instancias de
la compaiia aseguradora de la Administracion por una especialista en
Ginecologia y Obstetricia. Tras formular una serie de consideraciones médicas
sobre la espina bifida, la osificacion de las vértebras, el diagndstico prenatal y la
tasa de deteccion de malformaciones, analiza la asistencia dispensada en este
caso y concluye que “se realizaron los controles ecograficos protocolizados y
algunos controles ecograficos adicionales. Consta informacion a la paciente de
que las tasas de deteccidn de las malformaciones no son del 100 %. Se firmo el
documento de consentimiento informado sobre el control ecografico del
embarazo que explica la tasa de deteccion (...). La falta de diagndstico no se
debe a una mala praxis sino una limitacién propia de la técnica ecogrdfica. La
dificultad en el diagndstico viene dada por los siguientes factores:/ a. La
ausencia de hidrocefalia./ b. El bajo nivel de la lesién localizada en el sacro./ c.
El proceso de osificacion vertebral es evolutivo y continla durante todo el
periodo fetal. Por ecografia no se visualiza cartilago y por tanto no se visualizan
los arcos vertebrales posteriores completos sino solo puntos de osificacion”. Por
ultimo, explica que “el prondstico de los fetos afectados depende del nivel
neuroldgico de la lesion, siendo una afectacion por debajo de la vértebra S1,
como en este caso, lo que permite una movilidad completa de las piernas como
asi se comprueba en la valoracién posnatal (...). La falta de deteccién prenatal
no ha ocasionado secuelas acreditadas”. Y considera que “la actuacion de los
profesionales fue correcta y acorde a los protocolos, sin evidenciarse en

ninguna actuacion contraria a la /ex artis ad hoc”.

10. Mediante oficio de 29 de noviembre de 2024, se hombra nuevo instructor

del procedimiento por cese del anterior.
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11. Con fecha 23 de enero de 2025 se registra de entrada un escrito de la
compafiia aseguradora de la Administracion considerando que la reclamacién es
extemporanea. En primer lugar, comunican que el 31 de agosto de 2023 el
representante de los interesados habia presentado una reclamacién de
responsabilidad patrimonial por estos mismos hechos que fue desestimada con
fecha 22 de enero de 2024, al no haberse acreditado “la representacion que se
otorgaba”. Y advierte que esta resolucidon no fue recurrida en via administrativa
ni judicial. Por otra parte, sefalan que el computo para reclamar se inici6 el dia
26 de agosto de 2022 -fecha del parto- porque es la “fecha en la que se
confirma el diagndstico de la patologia por la que se reclaman y en la que se
debe entender consolidado el dano”. Concluyen que la reclamacion esta
prescrita al haber transcurrido mas de 1 afo desde la fecha en la que se
produjo el diagndstico, ya que la reclamacion presentada en el afio 2023 no

tiene efectos interruptivos al existir una resolucion de desistimiento.

12. Evacuado el preceptivo tramite de audiencia el dia 24 de enero de 2025, no

consta que se hayan formulado alegaciones.

13. Con fecha 6 de marzo de 2025, la Instructora del procedimiento elabora
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio sobre la base de las
conclusiones expuestas por la especialista que informa por cuenta de la
compaiia aseguradora de la Administracion y “a falta de pericial de parte que la
contradiga”. Senala que “la asistencia sanitaria ha sido en todo momento
acorde a la /ex artis ad hoc, siendo las limitaciones propias de la técnica

ecografica, la causa de la ausencia del diagndstico invocada”.

14. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 20 de marzo de 2025,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de

responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente
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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.- EI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de 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), el
menor perjudicado y sus progenitores estan activamente legitimado para
reclamar, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que motivaron la reclamacién. Respecto al menor de edad, esta
facultada para actuar en su representacion su madre, conforme a lo establecido
en los articulos 156 y 162 del Codigo Civil.

Ahora bien, se reclama aqui tanto por los perjuicios del menor como por
los dafios morales sufridos por sus progenitores, sin que se haya acredito el
parentesco del menor con sus progenitores, pues, aunque el Servicio instructor
requirid que se subsanara con la aportacion de copia del Libro de Familia, los
interesados no han atendido al requerimiento. No obstante, la Administracion
ha sustanciado igualmente el procedimiento por lo que, en aplicacion del
principio de eficacia, reconocido en el articulo 103.1 de la Constitucion y

recogido en el articulo 3 de la LRISP, procede analizar el fondo de la cuestién
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controvertida, no sin antes advertir de que si en el pronunciamiento se
apreciara la concurrencia de los requisitos que permiten declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion no cabria una estimacion de la
reclamacion sin que esta, por el procedimiento legal oportuno, verifique el
vinculo de parentesco.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular de los
servicios frente a los que se formula reclamacién. No obstante, de lo actuado se
deduce que la asistencia sanitaria defectuosa implica no solo a un hospital
publico (Hospital “Z") sino también a un centro asistencial privado con el que se
ha suscrito un convenio singular para la atencion de usuarios del Sistema
Nacional de Salud (Fundacion “Y”). En tanto que la atencidon recibida por la
paciente en el citado centro lo ha sido como beneficiaria del sistema sanitario
publico, y que los servicios dispensados se encuentran incluidos en el convenio
singular aludido, el Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como
titular del servicio publico sanitario, tal como viene reiterando este Consejo (por
todos, Dictamen NUm. 24/2021), sin perjuicio de la repeticion de los costes a
los que, en su caso, deba hacer frente ante el titular del centro directamente
causante de ellos por el procedimiento y en los términos establecidos en el

citado convenio.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas (en
adelante 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 aplicacién 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
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meses para adoptar y notificar la resolucion 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 21.1 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 lesién 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 su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relaciéon a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafos 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
produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracién tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando

las circunstancias concurrentes en cada caso.
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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 sera necesario que concurran, al
menos, los siguientes requisitos: a) que la accion se ejercite en plazo; b) la
efectiva realizacibn de una lesibn o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; c) que la lesién patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y d) que no sea producto de fuerza

mayor.

QUINTA.- Se somete a nuestra consideracién un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en el que se interesa una indemnizacion por los
dafos y perjuicios sufridos por un menor, que se atribuyen a la asistencia
sanitaria inadecuada prestada con relacién a una infeccién por enterovirus y al
retraso en la realizacion de pruebas diagnosticas.

En el examen de los requisitos necesarios para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion procede verificar, en primer
lugar, si la reclamacion ha sido ejercitada dentro del plazo establecido al efecto.
Al respecto, el articulo 67.1 de la LPAC dispone que “Los interesados solo
podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial,
cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar
prescribira al ano de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién
o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico
a las personas, el plazo empezara a computarse desde la curacion o la
determinacidn del alcance de las secuelas”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacidon se presenta con fecha
18 de marzo de 2024, siendo el objeto de la misma un control ecografico
deficiente durante el embarazo de la reclamante que finalmente dio a luz el 26
de agosto de 2022, presentando el recién nacido disrafismo espinal
(meningocele), por lo que tuvo que someterse a una cirugia al dia siguiente en

un hospital pediatrico especializado. Los reclamantes advierten, por un lado,
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gue el menor sigue a revisidon en dicho centro y que aun no ha recibido el alta
médica. No obstante, por lo que se refiere al plazo para ejercitar la accion,
afirman que la “reclamacion se presenta sin haber transcurrido un afo desde el
nacimiento (...) y por lo tanto desde que se tuvo conocimiento del problema
que sufria el bebé” (folio 19 del expediente). Sin embargo, revisada la
documentacion que obra en el expediente comprobamos que el nacimiento se
produjo el 26 de agosto de 2022, por lo que presentada la reclamacién el 18 de
marzo de 2024, se habria rebasado ampliamente el plazo de un afo legalmente
establecido.

Aunque la Administraciéon sanitaria no se pronuncia sobre la
extemporaneidad de la reclamacion, la compaiiia de seguros si considera que la
accion se ha ejercitado fuera de plazo ya que el cdmputo para reclamar se
inicié el dia 26 de agosto de 2022 -fecha del parto- porque es la “fecha en la
que se confirma el diagndstico de la patologia por la que se reclaman y en la
que se debe entender consolidado el dano”.

Al enfrentarse a discrepancias como estas el Tribunal Supremo viene
distinguiendo “entre dafios continuados, que como tales no permiten conocer
aun los efectos definitivos de una lesidén y en los que, por tanto, el dies a quo
sera aquel en que ese conocimiento se alcance, y dafios permanentes, que
aluden a lesiones irreversibles e incurables aunque no intratables, cuyas
secuelas resultan previsibles en su evolucion y en su determinacion, siendo por
tanto cuantificables, por lo que los tratamientos paliativos o de rehabilitacion
ulteriores o encaminados a obtener una mejor calidad de vida, o a evitar
eventuales complicaciones en la salud, o a obstaculizar la progresion de la
enfermedad, no enervan la realidad de que el dafio ya se manifestd con todo su
alcance” (entre otras, Sentencias de 26 de febrero de 2013
-ECLI:ES:TS:2013:885-, 28 de noviembre de 2017 -ECLI:ES:TS:2017:4351-, y
11 de abril de 2018 -ECLI:ES:TS:2018:1354-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciones 4.2 y 5.2). Esta tesis es también la que sigue el

Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias en la Sentencia de 17 de
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octubre de 2017 -ECLI:ES:TSJAS:2017:3290- Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.3).

De este modo, la determinacién de las secuelas implica que los dafos
han alcanzado un estadio de evolucién practicamente definitivo, y a partir de
ese momento la persona afectada tiene pleno conocimiento de las condiciones
facticas y juridicas que pueden justificar una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de conformidad con el principio de la actio nata, empezando a
correr entonces el plazo anual de prescripcién, aunque siga recibiendo
tratamiento de rehabilitacion para procurar una mejora de su estado.

En el caso analizado, los interesados reclaman por los dafos que padece
el nino, asi como por los dafios morales derivados de la “prestaciéon de cuidados
y atencidon continuada al recién nacido”. Pues bien, aunque no alegan que
hubieran interrumpido el embarazo de haber conocido la malformacion, lo
cierto es que para el computo del plazo de prescripcién parece apropiado
servirse de la accion denominada en el derecho anglosajon de wrongful birth,
que tiene como presupuesto un funcionamiento del servicio sanitario que, bien
por falta de diagnostico precoz, bien por ausencia de la informacion adecuada a
la embarazada, priva a la gestante del derecho a tomar una decision informada,
y por ello libre, sobre la interrupcion o no del embarazo para evitar el
nacimiento de un niflo con taras congénitas. Prueba de ello es que, en el caso
analizado, y a efectos de cuantificar el dafio moral que solicitan, los
reclamantes toman como referencia la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de febrero de 2006 (recurso nim. 1117/2002), en la que se reclama por la
omision de medios diagndsticos durante la gestién lo que privd a la interesada
de la “oportunidad de decidir sobre la continuidad o interrupcién voluntaria de
su embarazo” (folio 15 del expediente).

Aplicando por analogia la doctrina expuesta en aquellos casos de
wrongful birth en los que se reclama por un problema congénito del feto que no
se detectd durante la gestacién este Consejo viene estableciendo como dies a
guo la fecha de nacimiento al coincidir con la fecha del diagndstico, sin requerir

otras consideraciones (Dictamenes NUm. 259/2006 y 204/2012). Asimismo,
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otros oOrganos consultivos que han analizado supuestos de responsabilidad
patrimonial por la falta de deteccion de malformaciones genéticas han
considerado igualmente como dies a guo el momento del nacimiento (Dictamen
205/2014 del Consejo Consultivo de Madrid o Dictamen 298/2021 de la
Comision Juridica Asesora de Catalufa).

Los Tribunales también han optado por fijar el inicio del computo del
plazo para reclamar en la fecha del parto cuando en ese momento se concreta
el diagnostico de la patologia congénita. Asi, en un caso muy similar al que nos
ocupa, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 18 de febrero de 2011
-ECLI:ES:TSJCL:2011:1019- razona que “en los supuestos de dafio moral al que
antes nos hemos referido, sufrido por una madre (y padre) al privarsele de la
posibilidad de decidir sobre la interrupcién voluntaria del embarazo cuando hay
graves malformaciones fisicas o psiquicas en los diagndsticos médicos
realizados, y de optar por un aborto terapéutico, resulta que el ejercicio de la
accion de responsabilidad ha de entablarse, siguiendo el principio de la ‘actio
nata’, desde el momento de la determinacién del alcance del dafio, que en el
caso de autos no es otro que el momento del nacimiento del menor con la
grave parte patologia que presentd”. Y rechaza el argumento de que la
consolidacién de las secuelas fuese desconocida en el momento del nacimiento,
alegando que las patologias que presentd con posterioridad el perjudicado
“responden a la comun etiologia de ellas, su origen es la inicial patologia
presentada de espina bifida, y mielomeningocele lumbosacro abierto”. Esa
misma Sala posteriormente en la Sentencia de 8 de junio de 2017
-ECLI:ES:TSJCL:2017:2673- concluye “asi, es permanente el dafio presentado
por (...) al tiempo de su nacimiento, pues en el momento” del mismo “quedo
determinado el diagnostico esencial de la patologia presentada por la nifia y el
alcance y determinacion de las secuelas. Por tanto, no estamos en el presente
caso ante un supuesto de dafo continuado sino de dafio permanente de
caracter irreversible e incurable cuyas secuelas quedaron determinadas al

tiempo del nacimiento; sin que las secuelas previsibles al tiempo del nacimiento
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puedan confundirse con los padecimientos que lamentablemente se derivan de
ellas y que, ciertamente, pueden evolucionar con el tiempo”.

En el caso analizado, el perito de los reclamantes -especialista en
Valoracién del Dano Corporal- sostiene que al nifio todavia no se le ha
efectuado esta valoracion de su capacidad de deambulacion por ser muy
pequefo, por tanto, “todo lo que podriamos decir son aproximaciones sin
ninguna certeza de poder acertar en las mismas”. En contraposicion a ello, la
especialista en Ginecologia y Obstetricia que informa por cuenta de la compafiia
aseguradora sefiala que la patologia del menor “es una anomalia producida en
las primeras semanas del desarrollo y por tanto el posible dafio que se
produzca no es evolutivo, queda determinado en el mismo momento que se
produce”. Explica que “el prondstico de los fetos afectados depende del nivel
neuroldgico de la lesién, siendo una afectacién por debajo de la vértebra S1,
como en este caso, la que permite una movilidad completa de las piernas como
asi se comprueba en la valoracidon postnatal y en todas las visitas posteriores./
En ecografia, la visualizacién de una adecuada morfologia y movilidad de las
piernas permite descartar niveles altos de lesién medular, como pasé en este
caso”. En efecto, en la resonancia magnética medular realizada en el Hospital
“H"” al dia siguiente del nacimiento se informa que “el cono medular parece
estar situado a nivel sacro, en S2-S3” (folio 48 del expediente).

Tampoco ha quedado acreditado que las actuaciones sanitarias
realizadas al menor hayan sido para tratar secuelas imprevisibles y no

determinables desde el momento del diagndstico. A tales efectos, no se invoca

|\\ I\\

ninguna secuela distinta del “sindrome medular transverso” y el “perjuicio
estético” en el que se incluye la cicatriz asociada a la correccion quirdrgica que
se le realizd al menor al dia siguiente de su nacimiento. En este punto, la
especialista que informa por cuenta de la seguradora asevera que “la falta de
deteccidn prenatal no ha ocasionado secuelas acreditadas”.

Cabe sefalar también que en el informe del Servicio de Urologia del
Hospital “X"” de 28 de agosto de 2022, consta que el facultativo explica “a la

madre que requerird seguimiento uroldgico a largo plazo para ver evolucién y
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conducta a seguir en los distintos momentos de su vida”, indicandose que la
progenitora “entiende y comprende”, programandose revisidbn en consultar
externas de urologia infantil para “control a largo plazo” (folio 31 de la historia
clinica del Hospital “X").

A la vista de la informacion clinica remitida y considerando lo informado
por la especialista de la aseguradora -cuyo juicio clinico no han sido refutado
por los reclamantes, pues ni siquiera comparecieron durante el tramite de
audiencia-, este Consejo estima que en el caso examinado el dies a guo debe
fijarse en la fecha de nacimiento -26 de agosto de 2022-, quedando patente
gue en ese momento ya se conoce el alcance definitivo de la malformacion
diagnosticada; y consecuentemente el seguimiento médico ya no responde a
una agravacion de la dolencia o a la aparicion de padecimientos distintos de los
propios de la patologia ya evidenciada, sin que permitan posponer el momento
de la determinacién de las secuelas.

En suma, atendiendo a la fecha de nacimiento del menor -26 de agosto
de 2022- este Consejo estima que la reclamacién presentada por los
interesados el 24 de marzo de 2024 ha de ser desestimada por extemporanea.
Idéntica conclusion alcanzariamos si tomasemos como referencia la fecha de la
primera reclamacidn -31 de agosto de 2023-, de cuya existencia da cuenta el
escrito de alegaciones presentado por aseguradora del Servicio de Salud del
Principado de Asturias (folio 315 del expediente), indicando que la misma fue
resuelta por desistimiento de los actores el 22 de enero de 2024 al no acreditar
la representacidon que se otorgaba. Por tanto, resulta innecesario ahondar sobre
los efectos interruptivos de la presentacion de esa primera reclamacion,
maxime considerando que recientemente el Auto del Tribunal Supremo de 23
de octubre de 2024 -ECLI:ES:TS:2024:12846A- (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.2) ha admitido como cuestién de interés casacional
una controversia analoga a la aqui examinada, la de “determinar qué efectos
produce el desistimiento en un procedimiento de reclamacién de

responsabilidad patrimonial respecto del cdmputo del plazo para el ejercicio de
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la accidn, a efectos de prescripcion”, sin que a fecha de emision del presente
dictamen se hubiese dictado sentencia resolviendo esta cuestion.

No obstante, aunque se estimase que la reclamacion se hubiera
presentado en plazo el sentido de nuestro dictamen no se veria alterado.

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

Como ya ha tenido ocasidén de sefalar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién de medios
y no una obligacién de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con ocasién de la
atencion recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica médica
aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y
técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado para efectuar
este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis.

Por tanto, para apreciar que el dafho alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccidn de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su

caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
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enfermo, de sus familiares o de la organizacion sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También hemos de advertir que corresponde a quien reclama la prueba
de todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega. En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violaciéon de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios
y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

En el caso examinado, se imputa una falta de un diagndstico precoz de la
anomalia presentada por el recién nacido (disrafismo sacrococcigeo por
meningocele). Los reclamantes aportan un informe pericial suscrito por un
especialista en valoracion del dafio corporal que reconoce que a la perjudicada
“se le practicaron cuatro ecografias, una mas de lo que es preceptivo durante el
curso del embarazo” y que “se ha llevado un control de la gestacion acordé a
las practicas descritas por la SEGO en lo que a control ecografico se refiere”. No
obstante, considera que el estudio ecografico no ha cumplido las expectativas al
no detectar la malformacidon congénita.

Al respecto, la Jefa del Servicio de Ginecologia de la Fundaciéon “Y” -
donde se realizd la mayor parte del seguimiento ecografico del embarazo-
defiende que en este caso “no existian alteraciones en el estudio del sistema
nervioso central, ya que no habia fuga de liquido cefalorraquideo ni hidrocefalia
o ventriculomegalia”. Anade que “el defecto, segin la resonancia magnética
realizada al recién nacido, estaba a nivel sacro-coccigeo posterior”, lo que
“dificulta mucho mas la visualizacion de la alteraciéon con ecografia”.

Tampoco resulta exigible la visualizacion del defecto congénito en las
ecografias realizadas durante la asistencia recibida en el servicio de urgencias
hospitalarias, ya que como explica el Jefe del Servicio de Ginecologia del
Hospital “Z”, “en la ecografia de Urgencias no se realiza una valoracion
morfoldgica de la gestacién, siendo muy improbable en este tipo de ecografia el
diagndstico de malformaciones fetales de cualquier tipo. En este contexto, en
ninguna de las ecografias realizadas en nuestro servicio se identificd una

imagen compatible con meningocele”.
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La especialista en Ginecologia y Obstetricia que informa por cuenta de la
compaiia aseguradora considera que la asistencia prestada durante el
embarazo fue acorde a la /ex artis ad hoc. En el exhaustivo informe que elabora
analizando la asistencia sanitaria de la gestante explica que “el diagnostico de
los defectos del tubo neural es principalmente ecografico. Se basa en la
demostracion del defecto espinal y en signos secundarios a nivel craneal que
frecuentemente acompafian a la espina bifida. Por su elevada sensibilidad y
especificidad el cribado de los defectos del tubo neural (DTN) se realiza por los
signos craneales (signo del limoén) e intracraneales (signo del platano) y otros
supratentoriales”. Sostiene que “se realizaron los controles ecograficos
protocolizados y algunos controles ecograficos adicionales”. Anade que “en la
ecografia del (primer) trimestre consta la visualizacion de la translucencia
intracraneal (TIC) que era normal (parametro utilizado como cribado de
defectos del tubo neural)”; y “en el resto de controles ecograficos consta
estudio de la anatomia normal, y que los controles se realizaron siguiendo el
protocolo de Buenas Practicas en Ecografia del Principado de Asturias”.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que “las tasas de deteccion de las
malformaciones no son del 100 %". Al respecto, la madre del nifio firmo el
consentimiento informado para control ecografico durante el embarazo
(documento que obra en el CD pag. 247 remitido por la Fundaciéon “Y”) en el
que se le informa de las limitaciones de esta prueba, figurando que “si bien
permite detectar anomalias morfoldgicas fetales, la precision de la técnica
depende de la edad gestacional (...), de la posicion fetal, del tipo de anomalias
(algunas tienen poca o nula expresividad ecografica) y de las condiciones de la
gestante (...) que pueden dificultar la exploracion".

Finalmente, el perito de la parte reclamante reprocha que no se le hayan
practicado a la embarazada “el triple screening o lo que es lo mismo como las
determinaciones del alfafetoproteina, niveles de estriol y la BCGH". Sobre esta
cuestion, en el informe pericial que aporta la Administracion sanitaria se explica
que “la determinacion de alfa feto proteina en sangre materna o liquido

amniotico esta obsoleta por la baja especificidad y alta tasa de falsos positivos”.
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En definitiva, la especialista de la compafiia aseguradora sostiene que “la
falta de diagndstico no se debe a una mala praxis sino una limitacion propia de
la técnica ecografica”, de modo que en el caso analizado “la dificultad en el
diagndstico viene dada por los siguientes factores:/ a. La ausencia de
hidrocefalia./ b. El bajo nivel de la lesién localizada en el sacro./ c. El proceso
de osificacién vertebral es evolutivo y continda durante todo el periodo fetal.
Por ecografia no se visualiza cartilago y por tanto no se visualizan los arcos
vertebrales posteriores completos sino solo puntos de osificacion”. Y afade que
“en caso de haberse diagnosticado un pequefio defecto a nivel de las Ultimas
vértebras sacras (algo muy improbable como ya se ha comentado
anteriormente dada la dificultad técnica), no hubiese estado indicado la
interrupcion del embarazo”.

Como sefialamos anteriormente, los interesados no han presentado
alegaciones durante el tramite de audiencia, desaprovechando la oportunidad
de presentar pruebas o pericias que refuten las consideraciones técnico-
médicas que tan detalladamente expone la especialista en ginecologia y
obstetricia en su informe pericial, cuyo juicio clinico, junto con lo informado por
los otros especialistas en Ginecologia que han analizado el caso, debe
prevalecer, por su condicion de expertos en la materia, sobre el informe de
valoracién del dafio que aportan los reclamantes al inicio del procedimiento.

En definitiva, este Consejo estima que la reclamacién examinada es
extemporanea y que, ademas, del analisis del expediente en su conjunto no se
acredita ninguna actuacién de los profesionales sanitarios contraria al buen
guehacer médico, revelandose que el disrafismo espinal que presentd el menor
es un defecto congénito que no guarda relacion con la asistencia sanitaria
recibida y cuya deteccién no fue posible, pese a que se emplearon todos los

medios diagndsticos disponibles.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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