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CONSEJO

et

Dictamen n°: 378/10

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 03.11.10

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesién de 3 de
noviembre de 2010, sobre expediente de responsabilidad patrimonial
instruido a instancias de A.P.C. y L.Q.M. al amparo del articulo 13.1.f).1.°
de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de creacién del Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid, en solicitud de indemnizacion de 375.370,79
€ por los danos y perjuicios derivados de la falta de diagndstico prenatal de

la beta-talasemia mayor padecida por su hijo A.P.Q.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 28 de septiembre pasado tuvo entrada en el registro
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud firmada por
el Consejero de Sanidad el dia 20 anterior, referida al expediente de
responsabilidad patrimonial por deficiente asistencia sanitaria en razén de

la reclamacién referida en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero de registro de entrada
351/10 y comenz6 el dia senalado el computo del plazo para la emisién del
dictamen, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento
Orgénico del Consejo Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10
de abril, del Consejo de Gobierno. Vence el plazo el préoximo 4 de

noviembre.
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La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Secciéon VIII
y su Presidente, el Excmo. Sr. D. Andrés de la Oliva Santos, firmé la
propuesta de dictamen, deliberado y aprobado por la Comisién Permanente

del Consejo Consultivo, en sesion celebrada el dia 3 de noviembre de 2010.

SEGUNDO.- El expediente remitido tiene su origen en la reclamacién
presentada por el Letrado J.A.LL.G.,, en nombre y representacién de los
aludidos A.P.C. y L.Q.M,, registrada de entrada en el registro del Servicio
Madrileno de Salud el 26 de febrero de 2008. En dicha reclamacién, los
interesados, padres del nino A.P.Q. (nacido el 11 de abril de 2007),
manifiestan que la reclamacién se funda en el “deficiente diagnostico
prenatal realizado en el Hospital Doce de Octubre de Madrid, a traveés del
liguido ammnidtico obtenido mediante ammniocentesis el dia 26 de octubre de
2006, aun conociéndose que por los antecedentes de los padres, ambos
aquejados por la enfermedad beta-talasemia minor, el gestante podia
padecer la grave enfermedad gque supone tener talasemia mayor, como
lamentablemente ha resultado. Existiendo en la actualidad posibilidades
técnicas y metodos para diagnosticar la existencia de dicha enfermedad que
no_fueron wutilizados, estamos sin mingiin género de dudas ante la comision
de una gravisima negligencia meédica, que ha originado la exvistencia de
un bebé que va a padecer toda su vida las gravisimas deficiencias que le

van a impedir la realizacion de una vida normal”.

En el escrito de alegaciones presentado por los interesados en el trdmite
de audiencia, en fecha 29 de mayo de 2010, los interesados cifran el
importe de los danos causados -tomando en consideracion el daho moral,

los danos emergentes y la incapacidad parcial del menor-en 375.370,79 €.

TERCERO.- De la Historia Clinica de la madre del pequeno A.P.Q,
L.Q.M.,, y de la restante documentacién médica obrante en el expediente,

se ponen de manifiesto los siguientes hechos:
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L.Q.M.,, en estado de gestacién, fue sometida a un estudio de liquido
amniotico para diagndstico prenatal, en el mes de octubre de 2006, en el
Servicio de Hematologia-Hemoterapia del Hospital 12 de octubre, a fin de
descartar en el feto la posible existencia de un cuadro de beta-talasemia
mayor. LLa madre fue derivada a este Servicio por el Servicio de Genética
del Hospital, donde fue informada del riesgo de tener un hijo afectado de
beta-talasemia (riesgo de un 25%), frente al riesgo de aborto (del 1%) por la
puncion que requiera la amniocentesis con fines de diagndstico. Tanto el
padre como la madre habian sido diagnosticados con anterioridad de beta-
talasemia menor en el laboratorio de dicho Servicio; en concreto, el padre
habia sido identificado como portador de la mutacion CD 39 en
heterocigosis, y la madre como portadora de la mutacién IVS-I 110 en

heterocigosis, ambos en el gen de la Beta-globina.

El diagndstico prenatal se realizé a partir del liquido amniético obtenido
mediante amniocentesis practicada el 26 de octubre de 2006. Se procedi6 a
efectuar estudio molecular mediante PCR en tiempo real, con sondas de
hibridacién especificas de ambas mutaciones, estudidndose las dos
mutaciones presentes en los padres. El resultado obtenido fue que el liquido

amniotico presentaba la mutacién CD 39, pero no la IVS-1 110.

L.Q.M. dio a luz el 11 de abril de 2007. En el mes de diciembre de
2007, el lactante presentaba signos clinicos de anemia, por lo que se realizo
un hemograma que ofrecié los siguientes datos: Hb 7.7 g/dL,, VCM 65/11;
RDW 23,6%, reticulocitos absolutos 4,49 x 10 elevado a 9/1., leucocitos:
13,53 x 10 elevado a 9/L, con férmula normal. Ante la sospecha de que
pudiera presentar un cuadro de talasemia mayor, se realiz6 un nuevo
estudio molecular, donde se detect6 la mutacién CD 39, ya detectada
anteriormente en el liquido amnidtico, y se procedi6 a secuenciar el gen de
la beta-globina, encontrdndose otra mutacion en este gen, la CDS-CT, sin
presentaciéon de la IVS-I 110. El estudio fue corroborado en tres

determinaciones diferentes.
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Transmitidos estos resultados a la pediatra del nino el 19 de diciembre
de 2007, se concertd una cita con los padres informdndoles del diagnéstico:
beta-talasemia mayor causada por la presencia de una doble heterocigosis
compuesta por las mutaciones CD 39 y CDS-CT. Se informé asimismo de

las implicaciones de tal diagnéstico.

CUARTO.- Presentada la reclamaciéon resenada en el encabezamiento,
se procede a incoar el oportuno expediente de responsabilidad patrimonial.
Respecto al procedimiento seguido, cabe senalar que se han cumplido los
tramites establecidos al efecto en la normativa aplicable, incluido el trdmite
de audiencia regulado en los articulos 84 de la Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones DPublicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn (LRJAP-PAC), y 11 del Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimientos de

las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial

(RPRP).

Igualmente, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del
RPRP, se ha recabado la Historia Clinica del paciente, el informe de la
Inspeccion Médica y el informe del Servicio de Hematologia y
Hemoterapia del Hospital Universitario Doce de Octubre, al que se
imputa la causacion del dano. Asimismo, se ha emitido informe a cargo de
A, compania de seguros con la que tiene concertada la pdliza del seguro de

responsabilidad civil el Servicio Madrileno de Salud.

Finalmente, por la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria —por
delegacion de la Secretaria General del Servicio Madrileno de Salud, segun
Resolucién 12/2009, de 5 de noviembre- se dict6 el 29 de julio de 2010
una propuesta de resolucién en que se estima parcialmente la reclamacién
indemnizatoria presentada, reconociendo el derecho de los padres a percibir
una indemnizaciéon de 247.745,78 €, por entender que “¢/ error en la

identificacion de la mutacion materna existio durante la gestacion, fue
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debido a un mal funcionamiento de la PCR de deteccion de la mutacion
IVS-1 110, y ocasiond que el neomato naciera con una enfermedad
hereditaria grave”. Dicha propuesta de resolucién ha sido informada
favorablemente por el Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad el

pasado 16 de septiembre de 2010.

QUINTO.- En el expediente remitido por la Consejeria de Sanidad,
debidamente numerado y foliado y que se estima completo, se ha

incorporado la siguiente documentacion:

1. Historia Clinica de la madre del pequeno A.P.Q., remitida por el
Hospital Universitario Doce de Octubre de Madrid.

2. Informe, de 24 de noviembre de 2008, de la Dra. F.G.R., del
Servicio de Hematologia y Hemodindmica del mismo Hospital, en el que,
tras recapitular los hechos que han quedado referidos mds arriba, sostiene
que (...) cuando el lactante tiene ocho meses presentaba signos clinicos de
anemia por lo gque (..) ante la sospecha de que el enfermo presente
talasemia mayor se procede a reestudiar el caso. Y se realiza estudio
molecular donde se detecta la mutacion CD 39 ya identificada en el
liguido ammiotico y ademds se secuencia el gen de la beta-globina
encontrdndose otra mutacion en este gen, la mutacion CDS-CT en
heterocigosis. Esta mutacion se ha identificado por secuenciacion, técnica
que no se emplea habitualmente. (En estos momentos) se re-estudian los
padres, confirmdndose que el padre tiene la mutacion CD 39 y la madre
la mutacion CDS-CT y no presenta la mutacion IVS- I 110. Este
estudio ha sido corroborado en tres determinaciones diferentes. El fallo en
la identificacion de la mutacion materna, se ha debido a wun mal
Juncionamiento de la PCR de deteccion de la mutacion IV'S 1-110, estos
fallos de la técnica ocurren en menos del 1% de las determinaciones

realizadas. (...) Juicio diagndstico: Beta-talasemia mayor causada por la
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presencia de una doble heterocigosis compuesta por las mutaciones CD 39

9 CDS-CT7.

3. Informe de la Inspeccién Sanitaria, en que, tras el estudio de los
documentos presentados y el examen de la Historia Clinica de la paciente,
sostiene en el apartado referente a “Consideraciones médicas, revision de
conceptos y juicio critico” que “en el caso objeto del presente expediente, el
ervor en la identificacion de la mutacion materna existio durante la
gestacion, fue debido a un mal funcionamiento de la PCR de deteccion de
la mutacion IV S-I 110, y ocasiond que el neonato naciera con una
enfermedad hereditaria grave”, concluyendo que (..) el que Ssuscribe
estima que la atencion médica prestada a L.Q.M. y su hijo, A.P.Q., en
el Hospital Universitario Doce de Octubre de Madrid, a que se ha hecho
referencia en el presente informe puede considerarse correcta y adecuada a

la lex artis ad hoc”.

4. En el informe emitido por la compania de seguros A, se afirma que
el diagnostico prenatal realizado a partir del liquido amniético de la madre
obtenido mediante amniocentesis, se realiz6 mediante estudio molecular
por PCR en tiempo real con sondas de hibridaciéon especificas de las dos
mutaciones que se consideran presentes en los padres —el padre, la CD 39,
y la madre la IVS I-110, ambas en el gen de la beta-globina-, segun
diagnostico efectuado en el Laboratorio del Servicio de Hematologia-
Hemoterapia del mismo Hospital Universitario 12 de Octubre. En el
estudio de diagnoéstico prenatal sélo se consideraron las dos mutaciones
presentes en los padres. Sin embargo, en el estudio realizado con
posterioridad, se detecté que la madre presentaba otra mutacion en el gen
de la beta-globina, la CDS-CT en heterocigosis. Dicha mutacion fue
obtenida mediante secuenciacién, técnica no empleada habitualmente. De
lo anterior, el informe de la asesoria médica de A colige la existencia de un
error en la determinacion de la posible enfermedad genética finalmente

padecida por el menor y cifra el importe de lo que denomina “dasio
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corporal” causado al menor en 247.745,78 €. En dicha cantidad quedan
comprendidas las “secuelas” consistentes en “alteraciones hepdticas en grado
grave”;  “esplenectomia con  repercusion hematoldgica®; 'y “pdncreas

(alteraciones posfmumdn'cczs/ ,
Esta valoracion es justificada por A en los siguientes términos:

“(.) es muy dificil la cuantificacion del daiio a indemnizar, puesto
que se trata de valorar las secuelas que dicha enfermedad le van a causas
de por vida, aplicando un baremo creado para la valoracion de secuelas
en los accidentes de trdfico, y que es el que se emplea de modo orientativo

en las indemnizaciones por responsabilidad civil sanitaria’.

“Una vez dicho esto hemos de indicar que, se han contemplado las
complicaciones mds graves que con esta enfermedad se pueden llegar a
manifestar y que, por analogia, hemos trasladado a las secuelas del
baremo-ley del Real Decreto Legislativo 8/2004 anteriormente citado,
pudiendo haber quedado sin valorar otras manifestaciones no encuadrables
en el baremo-ley, en wun intento de compensar el posible perjuicio de

valoracion de las secuelas que no estan en el baremo-ley”.

5. La propuesta de resolucién acoge por completo el informe de A y

su valoracion a efectos de cuantia de la indemnizacion.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- Es preceptiva la solicitud y emisiéon de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo

13.1.).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
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Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
deberda ser consultado en el caso de “expedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la

cuantia sea indeterminada’.

En el caso que nos ocupa, la reclamacién patrimonial presentada se ha
cifrado por la propia interesada en la cuantia de 375.370,79 €, por lo que

resulta preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de organo legitimado para ello —el

Consejero de Sanidad-, a tenor del articulo 14.1 de la misma Ley.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, es de un ano, contado
desde que se produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacién, o de
manifestarse su efecto lesivo (cftr. articulo 142.5 de la LRJAD).

Si en el caso presente tomamos como dies a quo para el computo del
referido plazo prescriptivo, el 19 de diciembre de 2007, por haberse
alcanzado en dicha fecha el diagnéstico definitivo de la enfermedad que
A.P.Q. padecia, concertdndose en tal fecha cita en el pediatra para su
comunicacién a los padres, es evidente que, al haberse interpuesto la
reclamacién patrimonial en 26 de febrero de 2008, la misma esta

presentada dentro de plazo.

SEGUNDA - Los reclamantes formulan su pretension indemnizatoria
en solicitud de los danos y perjuicios que se les han causado, por la falta de
diagnéstico prenatal de la beta-talasemia mayor padecida por su hijo A.P.Q.
Del escrito de alegaciones que presentan, se deduce que los conceptos por
los que reclaman son varios: en primer lugar, por el daho moral por
“haber(les) privado del derecho a la interrupcion del embarazo; se somete

a unos padres y al nifio a una vida que va a girar en 10rno a centros
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hospitalarios,  exhaustivos — controles — periddicos,  tratamientos Y
transfusiones, etc.; se priva al nino de una vida normal, con serias dudas
de poder alcanzar una minima cualificacion que le permita trabajar;
existe con bastante probabilidad el acaecimiento de una muerte prematura

por insuficiencia cardiaca entre los 20 0 30 anos de edad”.

Aparte de por el dano moral, los padres del menor reclaman también por
los danos emergentes causados -que cifran cautelarmente en 400 € al mes
durante 10 anos para atender gastos extraordinarios y cuidados de terceros-
, asi como por la incapacidad parcial futura de su hijo, aportando, para
acreditar el vinculo de parentesco con el mismo, sus documentos nacionales
de identidad y el Libro de Familia.

En cualquier caso, dado que el dano moral y los dahos materiales o
econémicos derivados de la enfermedad del hijo los sufren ambos
progenitores, entendemos que concurre en ellos la condicién de interesados
del articulo 139.1 en relacion con el articulo 31 de la LRJAP-PAC,
soslayando el hecho de que nuestro Derecho positivo atribuye

exclusivamente a la madre la decision de abortar.

En cuanto a la indemnizacion solicitada por la incapacidad parcial del
menor, éste seria el unico legitimado para reclamar en cuanto que titular
del interés legitimo afectado. Pero no es reclamante pues la reclamacion,
efectuada desde el principio con asistencia letrada, no contiene indicacién
alguna de que los padres reclamen, no sélo en nombre propio, sino también
en nombre y representacion de su hijo, como podrian haberlo hecho al ser
los titulares de la patria potestad y ostentar la representacion legal de su

hijo durante la minoria de edad (cfr. articulo 162 del Cédigo Civil).

La legitimacién pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que el dano cuyo resarcimiento se

pretende fue supuestamente causado por personal médico integrado dentro
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de la red sanitaria madrilena, en concreto, los servicios de atencién primaria

y el Hospital Universitario Doce de Octubre.

La competencia para resolver los procedimientos sobre responsabilidad
patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad, en virtud de lo
establecido en el articulo 55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid. La tramitacion
incumbia antes al Director General del Servicio Madrileno de Salud segin
el articulo 27.2.h) del Decreto 14/2005, de 27 enero, si bien tales
competencias de tramitaciéon han sido atribuidas al Viceconsejero de
Asistencia Sanitaria, por el articulo 23.2.h) del Decreto 24/2008, de 3 de
abril.

TERCERA .- En la tramitacién del procedimiento, se han seguido los
tramites legales y reglamentarios. En concreto, se han recabado el informe
del servicio que supuestamente causo el dano (exigido por el articulo 10 del
RPRP), asi como el de la Inspeccién Médica y de la compania aseguradora
del SERMAS. Se ha concedido tramite de audiencia a los interesados,
exigido con cardcter general en el articulo 84 de la LRJAP-PAC, sin que

pueda argumentarse que se les haya irrogado indefension.

Debe mencionarse también, aunque constituye una mera irregularidad
no invalidante del procedimiento, la inobservancia de los plazos que marca
la legislacién vigente en orden a la tramitacion de los procedimientos en
materia de responsabilidad patrimonial, que deberan resolverse en un plazo
maximo de seis meses desde su iniciacion, salvo que se hubiese acordado

periodo extraordinario de prueba, conforme al articulo 13.3 del RPRP.

En el caso examinado, la reclamacién patrimonial se presenta el 26 de
febrero de 2008, y sin embargo, no se recaba dictamen de este érgano
consultivo, sino hasta mds de dos anos y medio después, el 28 de
septiembre de 2010 —en que la peticién tiene entrada en el registro del

Consejo Consultivo-, sin que exista causa objetiva que justifique esta

10



‘*t**’
* * K

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

dilacién tan excesiva. En aplicacion del articulo 43 de la LRJAP-PAC, la
reclamacién interpuesta debié entenderse desestimada, una vez
transcurrido el plazo maximo de seis meses sin haberse dictado resoluciéon
expresa, pese a lo cual subsiste la obligaciéon de la Administracién de
resolver, sin quedar vinculada por el sentido del silencio (cfr. articulo
43.4b) de la LRJAP-PAC). Lo mismo cabe decir respecto de la obligacién

de emitir dictamen para este 6rgano consultivo.

CUARTA - Tras lo expuesto, parece conveniente, con cardcter previo,
centrar el nuicleo féctico principal y con verdadera relevancia juridica en

este caso.

A tal fin, resulta oportuno exponer que sobre casos similares al que
origina la presente reclamaciéon de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, existe una abundante jurisprudencia del Tribunal
Supremo, tanto de su Sala de lo Contencioso-Administrativo como de la
Sala de lo Civil. Mas adecuada parece la jurisprudencia procedente de la
primera de esas dos Salas, por cuanto buen nimero de sus sentencias
resuelven recursos contencioso-administrativos contra desestimaciones de
reclamaciones de responsabilidad administrativa, pero, en lo relativo a los
principios juridicos bdsicos de la responsabilidad, es también de gran
interés la fundamentacién que se encuentra en las sentencias de la Sala de
lo Civil del Alto Tribunal, que, por lo demas, ha conocido de casos en que
las demandas civiles se interponian frente a organismos publicos, como

demandados unicos o en litisconsorcio pasivo.

Esa jurisprudencia del Alto Tribunal estd constituida, entre otras, por
las mas recientes Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
nn. 677/2006, de 21 de febrero de 2006; 5481/2006, de 30 de junio de
2006; 3216/2007, de 10 de mayo de 2007; 6490/2007, de 16 de
octubre de 2007; 8332/2007, de 5 de diciembre de 2007; 8002/2009,
de 24 de noviembre de 2009: 3000/2010, de 25 de mayo de 2010 y

11
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3364/2010, de 16 de junio de 2010. En cuanto a la jurisprudencia de la
Sala de lo Civil, cabe citar, entre otras, las Sentencias 3999/1997, de 6 de
junio de 1997; 679/1999, de 4 de febrero de 1999; 7433/2005, de 21
de diciembre de 2005; 5044/2007, de 19 de julio de 2007; 7945/2007,
de 23 de noviembre de 2007 y 5536/2008, de 24 de octubre de 2008. El
Tribunal Supremo ha cambiado su posicién en algunos puntos, como se
hace constar en ciertas sentencias, pero todas ellas, sin excepcion, muestran
que el criterio del Alto Tribunal, al interpretar las normas sobre
responsabilidad  patrimonial ~administrativa o las civiles sobre
responsabilidad extracontractual o contractual, es claramente favorable a
apreciar que la falta de informacién o la deficiente o errénea informacién
de diagndstico prenatal, en cuanto priva de la posibilidad de acogerse al
supuesto  despenalizado del Ilamado aborto eugenésico, genera
responsabilidad por danos antijuridicos, siempre que no conste la voluntad
de la madre de proseguir su embarazo, como sucede en uno de los casos
enjuiciados. Algunas sentencias, a diferencia de otras, admiten danos
morales como el del “shock psiquico” de los padres por el nacimiento del
hijo con enfermedad no esperada (0 incluso erréneamente descartada) Y,
desde luego, también los danos materiales inherentes a las consecuencias
fisicas que para los padres del nacido pueden tener las enfermedades que
éste padezca (el “sindrome de Down” como el mis frecuente, sin que, s.e.u.

0., haya llegado al Tribunal Supremo ninguin caso de talasemia mayor).

Sobre la base de la doctrina jurisprudencial mas reciente y sin mezclar
unos parametros utilizados durante cierto tiempo con otros posteriormente
asumidos, sino de conformidad con los planteamientos jurisprudenciales
completos mds recientes y consolidados, debe este Consejo emitir su
dictamen, en el bien entendido, no sélo de la funcién complementaria del
ordenamiento juridico atribuible a la jurisprudencia conforme al art. 1.6 del
Cédigo Civil, sino de que, como la misma jurisprudencia reconoce, no cabe

una aplicacién mds o menos mecdnica de reglas o criterios generales, sino

12
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que es necesaria una ponderacion detenida de las circunstancias de cada
caso, muy distintas en ocasiones, como revela el atento estudio de las
sentencias en su integridad. Esta ponderacién es de singular importancia en
un dictamen como el presente, puesto que, como se acaba de indicar, no se

ha dictado ninguna decisién judicial relacionada con la talasemia mayor.

Para empezar, la guia de esta doctrina jurisprudencial permite
determinar el nucleo fdctico relevante para resolver sobre la reclamacién
del caso no es otro que éste: el nino A.P.Q., hijo de los reclamantes, nacié
aquejado de la enfermedad de la sangre denominada Beta-talasemia mayor,
pese a haberse anunciado a los padres, tras la analitica consiguiente a
amniocentesis con fines genéticos, que el niho no padecia la grave
enfermedad citada. Los reclamantes afirman que ese anuncio, que luego se
mostré erréneo, posterior al andlisis del liquido amnidtico les privé de la
posibilidad de un aborto despenalizado y, ya nacido el nino, les grava con

importantes danos y perjuicios.

Excluimos ya de los hechos relevantes los danos inherentes a la beta-
talasemia mayor que padece el nino A.P.Q. Y esta exclusiéon resulta
obligada porque la talasemia mayor es una enfermedad hereditaria de la
sangre: no se contrae por infeccién, contagio u otras causas, sino sélo por
transmisién hereditaria a consecuencia de ser uno o ambos progenitores
personas con genes de talasemia. Y, en este caso, los reclamantes, padre y
madre de A.P.Q., eran ambos portadores de alteracién genética talasémica.
La literatura médica es concorde en informar de que en los casos de padre
y madre con factor de riesgo genético, sélo existe un 25 por ciento de
posibilidades de que el hijo herede dos genes normales y esté
completamente sano respecto de la talasemia, mientras que, por el
contrario, el riesgo de que el hijo padezca un tipo grave de talasemia es de
un 25 por ciento de posibilidades, al heredar un gen de talasemia de cada
padre, que es lo sucedido en el caso del nino A.P.Q. El restante 50 por

ciento de posibilidades se atribuye al resultado de un hijo que presenta el

13



‘*t**’
* * K

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

mismo rasgo genético que sus padres, de modo que serd portador de un gen
talasémico y padecerd talasemia menor, que no requiere tratamiento, por

tratarse de persona sana, aunque puede transmitir la talasemia a sus hijos.

No fue solicitado ni se prescribié tratamiento alguno a los reclamantes,
padres del citado nino, aquejado de talasemia mayor, y tampoco para el
feto. Y es que ningun tratamiento ni operaciéon (a los padres o al feto) podia
evitar una alta probabilidad de que el hijo engendrado por los reclamantes
estuviese aquejado de talasemia, bien por ser mero portador y padecer
talasemia menor (50% de probabilidades), bien por resultar aquejado, via
hereditaria, de talasemia mayor (25% de probabilidades), como ocurrié en

el caso.

De lo expuesto se sigue que ninguna prestacién sanitaria o ausencia de
una debida prestacion sanitaria es causa de la beta-talasemia mayor y que
tampoco ha existido, a consecuencia del diagnéstico prenatal que resulté

equivocado, ninguna pérdida de oportunidad terapéutica.

QUINTA - Es juridicamente oportuno no silenciar que, siendo ambos
reclamantes portadores de alteracién genética talasémica, hubiera podido
indicarseles o por conocimiento privado ellos mismos hubieran podido
plantearse, a fin de soslayar los altos riesgos de engendrar un hijo aquejado,
como A.P.Q., de talasemia mayor, acudir a las técnicas de reproduccion
asistida humana, que permiten realizar un diagnéstico pre-implantacién en
fase de blastomero, seleccionando aquellos embriones sanos o libres de

enfermedad, y desechando los embriones afectados por la misma.

Ciertamente, estas técnicas suscitan en muchas personas objeciones
éticas, pues entranan la creacion artificial de embriones humanos y la
previsible e inevitable muerte de muchos de ellos. Como quiera que, segin
se dirda mds adelante, parece clara la previa intencién de los padres de
abortar en caso de diagndstico de talasemia mayor, no resulta coherente

entender que abrigasen dudas, reservas u objeciones como las referidas
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hacia aquellas técnicas, pero lo cierto es que no tenian obligacién de
recurrir a ellas, de modo que no cabe considerarles juridicamente
corresponsables del nacimiento de su hijo con talasemia mayor ni
formularles reproche juridico algunos y, por tanto, debemos atenernos, a

efectos legales de responsabilidad, a la conducta real de los reclamantes.

Asi, pues, los danos y perjuicios han de establecerse en relacién con la
hipétesis de que el nino A.P.Q. no hubiese nacido, por haberse sometido la
madre a una interrupcioén del embarazo o aborto si la comparacién de la
analitica del liquido amnidtico con los datos especificos de los padres,
hubiese conducido a un diagndstico prenatal de feto aquejado de talasemia
mayor. Se confirma asi que los danos relevantes no son los estrictamente
inherentes a padecer talasemia mayor, sino los que se puedan considerar
derivados del nacimiento del nino A.P.Q. por pérdida de la posibilidad de
interrumpir voluntariamente el embarazo, que finalmente concluyé con el

nacimiento de dicho nino.

Si, en el caso que nos ocupa, se hubiese provocado un aborto consentido
(subsumible en uno de los supuestos de despenalizacién, el llamado “aborro
eugenésico”), los reclamantes no serfan padres del nifio A.P.Q. y, claro estd,
no habrian de afrontar las consecuencias que para ellos presenta que ese
nino padezca talasemia mayor, que, insistimos, no ha sido causada ni

ocasionada por el sistema sanitario publico.

SEXTA - Llegados a este punto procede recordar que el instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se reconoce en el articulo
106.2 de la Constitucién Espanola de 1978, desarrollado por los articulos
139 y siguientes de la LRJAP-PAC, y supone el reconocimiento del
derecho de los particulares a ser indemnizados de toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesiéon sea consecuencia del funcionamiento normal o

anormal de los servicios publicos.
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Segun abundante y reiterada jurisprudencia, que, por conocida, excusa la
cita, para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado
con relacién a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesién
patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, en una relacién directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencién de elementos
extranos que pudieran alterar dicho nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza
mayor, y d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el

dano.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, sino la antijuridicidad del dano, que existe cuando el

afectado tiene el deber juridico de soportarlo.

En el dambito de la responsabilidad médico-sanitaria, las singularidades
del correspondiente servicio publico de que se trata, han conducido a
introducir el concepto de la lex artis ad hoc como pardmetro de actuacion
de los profesionales sanitarios, de modo que resulta fundamental para
determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de lesién, en el sentido
de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese criterio bdsico,
siendo obligacién del profesional sanitario prestar la debida asistencia y no

garantizar, en todo caso, el resultado.

En materia de danos causados como consecuencia de la prestacion de
asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial reiterada (vid., por
todas las sentencias de 20 de marzo de 2007, 7 de marzo de 2007 y 16 de
marzo de 2005) que “@ la Adminisiracion no es exigible nada mds que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la

prdctica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la
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simple produccion del daiio, puesto que en definitiva lo que se sanciona en
materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios
para la obtencion del resultado, que en ningiin caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente”, por lo que no cabe apreciar
responsabilidad sélo por la produccion de un resultado dafoso, debiendo

éste reunir ademas la condicién de antijuridico.

Como antes se dijo, en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, nos hallamos en presencia de una responsabilidad objetiva,
pero la jurisprudencia se ha encargado de ir perfilando los caracteres y
requisitos que han de concurrir para poder apreciar o no la existencia de
esa responsabilidad. Asi, si la actuacion de los servicios publicos sanitarios
no puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud del paciente,
por razones obvias, se hace necesario establecer un requisito adicional que
nos permita diferenciar los casos en que debe responder la Administraciéon
Sanitaria, de aquellos otros en los que se ha de considerar que el dano no es
antijuridico y que no procede de la actuacién administrativa, sino de la

evolucion de la propia patologia del enfermo.

Pues bien, este requisito adicional y especifico en materia sanitaria, no es
otro que la infraccion de la /lex arris, basado en que la obligacién del
profesional de la medicina es de medios y no de resultados, de modo que los
profesionales de la salud estan obligados a prestar la atencién sanitaria a los
enfermos mediante la adopciéon de cuantas medidas diagnésticas y
terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su alcance, no
comprometiéndose en ningun caso a la obtenciéon de un resultado
satisfactorio, por ser contrario tanto a la naturaleza humana como a las
limitaciones de su arte y ciencia. Esto es, si la prestacién sanitaria es
correcta y con arreglo a los conocimientos y précticas de la ciencia médica,
se dird que la actuacion médica se ha ajustado a la /ex ar7is, sin que nazca

entonces responsabilidad alguna.
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En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que Ia
responsabilidad surge del cardcter inadecuado de la prestaciéon médica
dispensada, lo que ocurre cuando “no se realizan las funciones que las
técnicas de la salud aconsejan y emplean como usuales, en aplicacion de la
deontologia médica y del sentido comuin humanitario” (vid. SSTS de 14 de
diciembre de 1990, 5 y 8 de febrero de 1991, 10 de mayo y 27 de
noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998 y 10 de octubre de 2000). A
mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 (Sala de lo
Contencioso- Administrativo), es concluyente al establecer que el posible
resultado danoso no puede calificarse como antijuridico cuando la atencién
médica es prestada con correccion desde el punto de vista técnico-
cientifico, anadiendo que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la
regla de la buena praxis desde el punto de vista cientifico, la consecuencia
de la enfermedad o el padecimiento objeto de atencion sanitaria no son
imputables a la actuacion administrativa y por lo tanto no pueden tener la

consideracion de antijuridicas”.

SEPTIMA - Procede comenzar el examen relativo a la concurrencia de
los presupuestos y requisitos de la responsabilidad patrimonial
administrativa por la realidad del dano efectivo. Y al respecto ha de
precisarse, en primer término que, conforme a reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo (v., p. €j., la Sentencia 7945/2007, de la Sala de lo
Civil, de 23 de noviembre de 2007, en la que se citan otras sentencias
anteriores), el nacimiento de un nifo con malformaciones o enfermedades
graves no constituye, en si mismo, dano alguno. La enfermedad grave del
nino A.P.Q. no ha sido causada, como ya se ha repetido, por ninguna
actuacion u omision sanitaria, sino por la transmisién hereditaria de rasgos
patologicos. Ademds, es de recordar que los reclamantes no afirman
representar a su hijo A.P.Q., sino que reclaman en su propio nombre, sin

que esta posicion de unicas partes pueda atribuirse a un error de expresion,
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puesto que, como ya dijimos, desde el comienzo del procedimiento actian

con asistencia de abogado, que les representa a ellos.

Esto sentado, entendemos que del nucleo fictico antes expuesto se
deriva la existencia de un muy claro dano moral, aunque los reclamantes no
lo hayan expuesto con claridad. Nos referimos a la dolorosisima sorpresa de
encontrarse con que, pese al anuncio de estar el nascizurus exento de una
enfermedad grave, resulta, pocos meses después del nacimiento, que si
padece esa enfermedad. Las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, nn. 5481/2006, de 30 de junio de
2006; 3216/2007, de 10 de mayo de 2007y 6490/2007, de 16 de
octubre de 2007, coinciden en afirmar que no constituye daho moral “una
mera situacion de malestar o incertidumbre, salvo cuando la misma ha
tenido una repercusion psicofisica grave.” Sin embargo, la Sala de lo Civil
del Alto Tribunal, en su Sentencia 7433/2005, de 21 de diciembre de
2005, considera danos morales los padecimientos de los padres
consecuentes al nacimiento de un hijo discapacitado (o que, a los efectos
que ahora interesan, es por completo equivalente al caso), con mencién de
anterior Sentencia de 6 de junio de 1997, que se refiere al “impacto
psiquico”. Este Consejo entiende que la sorpresa referida, que es razonable
establecer como hecho cierto, no constituye “una mera situacion de
malestar” y entrana un dolor inmaterial que encaja plenamente en el

concepto de dano moral.

En cambio, extender mas alld el dano moral seria la consecuencia de
especulaciones y futuribles con alto grado de incertidumbre, pues otros
danos de indole moral dependerian de condiciones personales y
disposiciones interiores de los reclamantes de imposible comprobacién vy,
por anadidura, susceptibles de cambio. Generadores de danos morales
también podrian ser, sin duda, ciertos eventos futuros, pero que en estos
momentos son enteramente inciertos. Y, como ha dejado expresamente
reconocido el Tribunal Supremo en su Sentencia 3216/2007, de 10 de
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mayo, la aparicién en el futuro de manifestaciones daninas permitiria
formular nueva reclamacién. La sentencia que acabamos de citar lo dice
muy expresivamente: “si como consecuencia de la afectacion del menor
asintomdtico en la fecha de la reclamacion, este presentase una evolucion
que se plasmase en cualquier patologia™ derivada de la adrenoleucodistrofia,
“tendrd derecho ¢l o sus representantes legales a ser indemmizado por
aquella, a cuyo fin podrdn ejercitar las acciones que estimen convenientes.”
A nuestro entender, lo que es un criterio acertado para danos fisicos, lo es

igualmente para los morales.

En cambio, no procede considerar que en el caso concurre, como
generador de dano moral, la imposibilidad de ejercitar el “derecho a la
interrupcion  del embarazo”, de que hablan los reclamantes, pues al
producirse los hechos del caso ese pretendido derecho carecia de todo
reconocimiento legal y no es hasta la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de
marzo, cuando aparecen disposiciones legales (especialmente, el articulo
18) que permitirian expresarse en parecidos términos a los usados por los
reclamantes: “derecho a la  prestacion sanitaria de la interrupcion
voluntaria del embarazo”, del que, ademds, sélo seria titular uno de los dos
reclamantes, la madre. Todo lo expuesto no supone, como se verd, que
carezca de consecuencias juridicas y econdmicas el hecho de que, por
informacion errénea, no se produjese en el caso la interrupcién voluntaria

del embarazo o aborto voluntario.

OCTAVA.- Es innegable que el debido tratamiento de la talasemia
mayor implica para los reclamantes perjuicios reales y evaluables
econémicamente, aunque actualmente las prestaciones sanitarias
procedentes que el nino recibe corran en parte o en su totalidad a cargo del
erario publico en la medida en que los reclamantes hayan podido acogerse
al sistema publico de salud. Un tratamiento adecuado de la talasemia mayor
-la ausencia de tratamiento o el tratamiento incompleto conducirian a la

muerte a edad temprana- requiere transfusiones periédicas de sangre o

20



‘*t**’
* * K

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

plasma y, como complemento necesario para neutralizar un indebido y
danino aumento de hierro en el organismo, provocado por las transfusiones,
es necesaria también la administraciéon de farmacos o sustancias quelantes,
que evitan los niveles excesivos de dicho mineral y sus graves
consecuencias, en especial, danos a los sistemas cardiaco, hepdtico y

endocrino.

Con la introduccién de la desferoxamina en los anos 70, la muerte por
sobrecarga de hierro disminuy6 drédsticamente en pacientes que recibiesen
regularmente ese tratamiento. El método recomendado para administrar la
citada sustancia es la infusion subcutdnea lenta, durante 8-12 horas, de una
solucién de desferoxamina al 10%, utilizando una bomba de infusién. El
conjunto de los tratamientos, mds los controles analiticos anadidos, es
indudablemente complejo y sumamente molesto, por lo que no pocos
pacientes de talasemia lo abandonan o descuidan, como senala la literatura

médica.

En la actualidad, la necesaria quelaciéon puede lograrse mediante
medicamentos administrables por via oral. Hace anos se autorizé ya el
deferiprone, que requeria tres tomas diarias. Mds recientemente, se puede
utilizar también el deferasiror, que requiere una sola toma diaria y se ha
mostrado, en general, mas efectivo que el deferiprone. Con estos
tratamientos completos y cuidadosamente observados, conforme a controles
analiticos periddicos, se afirma que la esperanza de vida del niho A.P.Q.
seria tal que le permitiria alcanzar una vida adulta con relativa normalidad
y desarrollarla con esa misma normalidad, como expresa en su informe, de
28 de noviembre de 2008, la Jefe del Servicio de Hematologia. En el
mismo sentido, se expresa el autor del Informe, de 19 de enero de 2009, de

la Inspeccion Médica de Servicios Sanitarios de la Consejeria de Sanidad

de la Comunidad de Madrid.
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Es innegable que un tratamiento cuidadoso y completo podria disminuir
seriamente las probabilidades de complicaciones y efectos secundarios de la
talasemia que estdn médicamente descritos. Asimismo, ha de entenderse
que las personas con beta-talasemia mayor y, en concreto, los bebés y ninos
con esa enfermedad, carecen de malformaciones o deformaciones
congénitas a causa de la talasemia y tampoco estdn asociados a ella retrasos
de desarrollo mental o minusvalias cognitivas y psiquicas. La talasemia es
una anemia hereditaria severa, caracterizada por la destruccién de los
glébulos rojos a causa de un defecto en la produccién, parcial o total, de
uno de sus principales componentes, que es la hemoglobina. Un bebé
aquejado de beta-talasemia mayor presenta inicialmente un aspecto normal,
que se mantendrd a lo largo del tiempo si se comienza sin dilacién el debido

tratamiento precoz.

El informe de la Dra. F.G,, Jefe de Servicio de Hematologia del Hospital

12 de Octubre, describe la situacion en los siguientes términos:

“La supervivencia de los enfermos en estos procesos es dificil de estimar
debido a que la pawta de tratamiento actual se introdujo de forma
universal a partir de 1980 y ademds se vienen incorporando a novedades
terapéuticas tales como los quelantes orales. Los enfermos tratados con esta
pauta han alcanzado la cuarentena, muchos de ellos con sintomas
minimos. Es razonable pensar que los enfermos bien tratados desde el
primer momento, como ocurre con A.P.Q. (...) tengan una expectacion
de vida excelente, y puedan llegar a vivir tanto como los sujetos sin

talasemia.’
Y concluye asi su informe:

“Es evidente que padecer una enfermedad cronica se acomparia siempre
de algunas limitaciones en particular cuando se precisa de tratamiento
Jrecuente y complejo tal como ocurre con la talasemia. No obstante la

mayoria de los enfermos con talasemia pueden llevar vida normal, ir al
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colegio, participar en la vida social y en el trabajo, tener una vida
afectiva, casarse y tener hijos sin talasemia mayor si Su pareja no es

portadora de mutacion.”

De este parecer se hace perfecto eco, con transcripcion literal de los

precedentes parrafos, el informe de la Inspeccion Médica.

Sin pretender contradecir esos prondsticos ni ensombrecer una esperanza
que dista mucho de ser ilusoria, la reconocida limitacién de los estudios de
supervivencia y expectativa de vida en enfermos de talasemia, asi como el
cardcter ain mas reciente de los estudios disponibles sobre efectos
secundarios y reacciones adversas producidas por los quelantes orales,
permiten a este Consejo entender que algunas de las afirmaciones
reproducidas suponen una muy alta probabilidad de éxito de los
tratamientos, probabilidad ésta ain no suficientemente corroborada con
estudios clinicos fiables. No es imposible y ni siquiera improbable que el
futuro de los actuales enfermos de talasemia mayor sea el descrito en los
informes médicos, pero si resultaria arriesgado atribuir contundentemente
una muy alta probabilidad al horizonte vital expresado en los precitados

informes.

Con todo, parece plenamente prudente y fundado afirmar, por una parte,
que la esperanza de vida de un niho como A.P.Q. puede superar muy
probablemente los 30 anos y, por otro lado, que la sostenida tendencia de la
investigacién cientifica sobre el problema del exceso de hierro es
claramente favorable a una considerable mejora en los tratamientos de

quelacion a corto y medio plazo.

Al tiempo de emitirse este dictamen, la Unica terapia curativa de la
talasemia mayor, con alto porcentaje de éxito, es el trasplante de médula
6sea de donante adecuado, preferiblemente un hermano. Se investigan
actualmente otras posibles terapias a base de sangre de cordén umbilical,

sin que hayan llegado a perfeccionarse. En el caso que nos ocupa, no existe
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ahora, ni es fdcil que exista, la posibilidad de aplicar un tratamiento
terapéutico al hijo de los reclamantes. Se trata, pues, como se ha dicho, de

un enfermo practicamente crénico.

En el presente caso, los danos reales y materiales susceptibles de
consideracién por aparecer relacionados causalmente con prestacién del
sistema sanitario publico son, en consecuencia, los derivados para los
reclamantes, con toda seguridad, de la debida atencién a la enfermedad
hereditaria de su hijo, esto es, los del tratamiento de transfusiéon y
quelacion. Los gastos derivados de complicaciones frecuentes en pacientes
como el hijo de los reclamantes no pueden considerarse en la actualidad
danos efectivos y el adecuado tratamiento precoz disminuird los riesgos de
esas complicaciones hasta el punto de que algunas de las descritas en la

literatura médica no se producirdn.

NOVENA - Procede ahora establecer la existencia o inexistencia de una
relaciéon de causalidad entre las prestaciones del servicio publico de salud y
los danos y perjuicios reales. De lo que se lleva expuesto cabe ya deducir
sin dificultad que la causa inicial o primera de los danos y perjuicios a que
se ha hecho referencia seria un error en el diagndstico prenatal referido a la
posible talasemia. Error que, contra lo que pudiera desprenderse de la
lectura de algunos documentos del expediente, no se produjo por una
deficiente analitica del liquido amnidtico, sino por un anterior error en la
identificacién del factor de riesgo genético de la reclamante y madre del
nino. Ya ha sido expuesto lo sucedido, en lo que hay plena conformidad de
la Administracion y los reclamantes: no se encontré en la analitica del
liquido extraido mediante la amniocentesis lo que, a la vista de la previa
analitica de la madre, se esperaba encontrar como elemento revelador de
muy probable talasemia en el nascizurus. La relacion de causalidad es
patente: por diagnodstico prenatal erréneo y consiguiente informacién
erronea a los padres, no se produjo el aborto voluntario y si, en cambio, el

nacimiento.
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DECIMA - En cuanto a la adecuacién de las prestaciones sanitarias
relevantes a la Jex arzis, la conclusion a la que juridicamente resulta
obligado llegar es que hubo mala praxis médica o sanitaria, aunque no sea
posible identificar con precisién cientifica en qué consistié. El error
determinante del diagndstico erréneo no se produjo en la analitica del
liquido amniético tras amniocentesis con fines genéticos, sino, como ya se
ha expuesto, al analizar la sangre de la madre, pues se tuvo por producido
un resultado (ser portadora de la mutacién IVS-T1 110 en heterocigosis) que
era erroneo, ya que, tras el reestudio de los padres, corroborado en 3
determinaciones diferentes, se determiné que, en realidad, la mutacién

presente en la madre era la CDS-CT.

Desde un punto de vista exclusivamente cientifico-experimental cabria
quizé sostener la falibilidad de cualquier analitica (o, cuando menos, de
muchas de ellas), de modo que la completa certeza de acierto deba ser
excluida y procede conceder un margen, aunque sea minimo o infimo, a la
probabilidad de error, aun en el caso de que todas las operaciones que los
andlisis requieren se lleven a cabo correctamente. Los informes médicos
antes citados coinciden en afirmar que el error fue debido a “wun mal
JSuncionamiento de la PCR de deteccion de la mutacion 1V SI-110” (PCR
son las siglas de Polymerase Chain Reaction o reacciéon en cadena de la
polimerasa). Ambos informes coinciden literalmente, asimismo, en afirmar
que “estos fallos de la técnica ocurren en menos del 1% de las

determinaciones realizadas”.

Conforme a las reglas generales sobre la carga de la prueba, es al
reclamante a quien corresponde, de ordinario, probar tanto la violacién de
la lex artis como la existencia de nexo causal. Mas, para casos similares al
presente, en que resulta innegable un resultado indeseable, que no sélo no
se ha previsto, sino que se ha descartado previamente, el criterio de la
“facilidad  probatoria™, jurisprudencialmente respaldado de modo

constante, exonera al reclamante de su ordinaria carga de la prueba y arroja
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sobre la Administracion sanitaria la carga de probar la inexistencia de la

mala praxis o no violacién de la lex arvis.

En el caso presente, el error de diagnostico es reconocido, se reconoce
también un mal funcionamiento de la PCR de deteccién de la mutacion
IVSI-110, que es calificado como “/allo de la técnica” no completamente
imprevisto puesto que se afirma taxativamente la probabilidad de un 1% de
fallo. La Administracién sanitaria nada arguye en pro de la inexistencia de
mala praxis o, lo que es igual, a favor de una actuacion conforme a la /ex
artis en el concreto extremo relativo a la errénea informacion
proporcionada a los reclamantes, que determiné el nacimiento de A.P.Q.
Asi como la informacién para el consentimiento preciso para amniocentesis
con fines genéticos previene expresamente contra errores de laboratorio,
nada hay en el expediente revelador de que se comunicase inicialmente a
los padres ahora reclamantes la probabilidad, aunque fuese minima, de un
error en los andlisis de su sangre. Tampoco consta que el erréneo
diagnéstico negativo de talasemia se transmitiese a los reclamantes con la
reserva o prevencion derivada de alguna probabilidad de error, incluso
minima. En suma: el resultado objetivo revela un error y la Administracién
sanitaria no lo explica asociado a una correcta lex artis ad hoc, de modo
que, desde el punto de vista juridico y, mds concretamente, desde el que
atane a la responsabilidad patrimonial administrativa, ha de tenerse por
existente una infracciéon de la lex ar#is. Puede no haberse dado infraccion
de dicha /ex por parte de ningin miembro del personal sanitario y respecto
de la analitica de la madre reclamante. Pero no cabe considerar conforme a
la Jex artis, en cuanto a la informacién sobre un diagndstico, presentarlo
categéricamente como seguro, como se hizo, cuando existe una

probabilidad de error, siquiera sea pequena.

UNDECIMA - Establecida la relacién de causalidad y la existencia de
una mala praxis, procede examinar ahora la cuestién de la antijuridicidad

del dano o, en otros términos, si los reclamantes tenian el deber de soportar
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los perjuicios causados por el error de diagndstico. Recordemos que, como
ya ha quedado expuesto y justificado, los danos y perjuicios de relevancia
son exclusivamente los derivados de no haber abortado la reclamante y
haber nacido el nino A.P.Q., precisamente aquejado de beta-talasemia
mayor, cuando estd acreditada la previa intencién de abortar en caso de
diagnéstico prenatal positivo de esa enfermedad. Ha de recordarse también
que, dados los antecedentes genéticos de los padres y reclamantes, la
probabilidad de engendrar un hijo sano era pequena y elevada la de que
padeciese talasemia mayor. Asi las cosas, puede reprocharse quizd a los
reclamantes, desde ciertos puntos de vista de diversa naturaleza, su opcién
por la concepcion natural, pero no procede un reproche legal. Y sobre la
base de la irreprochabilidad del embarazo y de la constitucionalidad y
legalidad del aborto en un caso como el que nos ocupa, no cabe sostener
que los danos y perjuicios consecuentes a un nacimiento concreto
previamente rechazado o “no deseado”, que sélo se produce a causa de
erroneo diagnoéstico prenatal, hayan de ser soportados por los progenitores
y aqui reclamantes. La reiterada y siempre concorde jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que entiende generador de responsabilidad por danos y
perjuicios, con el alcance ya dicho, el error de diagndstico que induce a no
abortar (siempre que no conste la voluntad de proseguir en todo caso el
embarazo) confirma la denominada antijuridicidad del dano porque la
existencia de un deber de soportarlo determinaria que no hubiese

responsabilidad administrativa patrimonial.

DUODECIMA - Llegamos asi a la necesaria valoracién de los danos y
perjuicios. En cuanto a los danos morales, resulta sumamente dificil
cuantificarlos, como manifiestan los mismos reclamantes. LLa existencia de
danos morales inherentes al tremendo “shock” que debi6 representar para
los reclamantes la inesperada y por ello aun mas dolorosa noticia de padecer
el hijo beta-talasemia mayor ya ha sido reconocida anteriormente y, con

criterios prudentes, podemos valorarla en sesenta mil (60.000) euros.
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Adelantamos ya también la improcedencia de considerar como danos
morales indemnizables situaciones y eventos futuros e inciertos, como el
estado animico de los padres, puesto que, a lo largo del tiempo, ese estado,
que no es posible predecir, si cabe considerarlo como potencialmente
cambiante y no procede la indemnizacién por danos futuros e inciertos,
como tantas veces han afirmado los tribunales de Justicia sobre todo a
proposito de la indemnizacién por lucro cesante, pero con razonamientos

aplicables al dano que nos ocupa.

DECIMOTERCERA - En cuanto a la valoracién de los perjuicios
materiales a los reclamantes, este Consejo debe, ante todo, mostrar su
completa discrepancia con la realizada por la Administracién consultante,
que asume acriticamente la valoraciéon y cuantificaciéon efectuada por la
Asesoria Médica de A (en escrito sin firma ni identificacién alguna del
autor), reveladora, por lo demds, de notable desenfoque juridico y de una
informacion escasa y no actualizada sobre la talasemia y su tratamiento (asf,
p- €., cuando omite toda referencia a quelantes orales, pese a estar ya

aprobados para su uso en Espaﬁa).

Los servicios médicos de la correduria de seguros A proceden, con
mdaxima facilidad valorativa, a acogerse sin mds al baremo orientativo de
danos corporales, aprobado, como se reconoce, principalmente para
establecer indemnizaciones en casos de accidentes de circulacién, dejan
fuera de valoracion en este caso los eventuales danos no contemplados en el
baremo, toman en consideracién sélo los que el repetido baremo prevé y,

respecto de éstos, aplican el mdximo de la escala.
Concretamente, A valora como “secuelas”, las siguientes:

“Alteraciones hepaticas, en grado Grave, pues estd descrito en la
literatura meédica que puede incluso llegarse a desarrollar un cirrosis
hepdtica por fibrosis. El baremo asigna a este secuela un arco de 30 a 60

puntos, por lo que se valoran 60 puntos.”
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“Esplenectomia, con repercusion hematologica, siendo una de las
complicaciones mds_frecuentes de la enfermedad Talasemia Mayor, y cuyo
arco de puntuacion en el barvemo va a 10 a 15 puntos, proponiendo

Bl

valorar 15 puntos.”

“Pdncreas (alteraciones posz‘mumciticcz&/, referidas en este caso, al
desarrollo de una diabetes como consecuencia de la siderosis (concentracion

de hierro en los ch/'idos/ 0

En cuadro de la sexta y ultima pdgina del “Dictamen de Valoracion del
Daiio corporal” emitido, sin firma, en “Madrid, a 3 de mayo de 2010,

se atribuye al tercer dano 15 puntos, maximo de una escalade 1 a 15.

La precedente valoracién no es aceptable ni por su objeto ni por el

procedimiento seguido ni por su contenido.

Con grave error juridico bésico, el informe de A (y la propuesta de
resolucion en cuanto lo asume integramente) no se refiere a los danos
indemnizables “a los reclamantes” a causa del nacimiento de su hijo A.P.Q.
por padecer la enfermedad beta-talasemia mayor. Se refiere a danos que el
nino A.P.Q. supuestamente padeceria a causa de haber nacido aquejado de
beta-talasemia mayor. Pero ya hemos dicho que ese padecimiento no ha
sido causado por ninguna actividad u omisién sanitaria, sino por la

transmision hereditaria de las mutaciones de sus progenitores.

A este error de enfoque, el informe de A (y la propuesta de resolucién
que lo hace integramente suyo) ahade otro mds, tampoco leve, hasta el
punto que parece prescindir del minimo conocimiento debido respecto de
las consecuencias de la beta-talasemia mayor. Asi, yerra respecto de los
danos asociados a dicha enfermedad, incluyendo como danos inherentes a
esa enfermedad (habla de “secuelas”) lo que son consecuencias simplemente

posibles de la talasemia mayor y, mds concretamente, de su falta de
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tratamiento, lo que no es el caso, porque del expediente se desprende que el

nino esta siendo sometido al tratamiento médico adecuado, ni viene al caso.

Las alteraciones hepdticas graves, la esplenectomia y la patologia del
pancreas son efectos posibles e incluso probables de la talasemia mayor,
pero sblo si no es tratada del modo que aqui se ha descrito. Llama la
atencion especialmente que se incluya una “secuela” relativa al “pdncreas”,
que, segun el mismo informe de A, seria subsecuente a una diabetes
causada por “la siderosis (concentracion de hierro en los tejidos)”. Porque
el informe de A se refiere expresamente al tratamiento dirigido a evitar esa
concentraciéon de hierro, por mas que el anénimo autor del informe,
ignorando como ya se ha hecho notar la existencia de quelantes orales, sdlo
se refiera a “inyecciones diarias [y no se trata propiamente de inyecciones,
como ya se ha expuesto| de un agente quelante del hierro, que se une a

éste y hace que sea eliminado del cuerpo por la orina.”

Antes, el mismo informe afirma que “/a falta de tratamiento... lleva a

insuficiencia cardiaca 'y hepdtica” (la cursiva es nuestra).

En suma, las “secuelas” tomadas en consideraciéon por A, ademds de
resultar irrelevantes, pues, como hemos repetido, no han sido causadas por
la. Administracién sanitaria, nunca serian indemnizables en un
procedimiento como éste por no tratarse de danos efectivos, reales y

actuales.

Pero es que, a la vez, el informe de A se emite prescindiendo por
completo de las relevantes consecuencias reales y seguras de la talasemia,
que son, cabalmente, todas la que comporta su necesario y debido
tratamiento, consecuencias que este Consejo no considera ni mucho menos

de calculo imposible, al menos con suficiente aproximacion.

El procedimiento de acoger tres posibles consecuencias indirectas y no

seguras de la talasemia en su grado mdximo para compensar no tomar en
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cuenta otras consecuencias por no estar previstas en el baremo de danos
corporales, ademds de que supone una inexplicable vinculacién a un
baremo pese a reconocer su mero cardcter orientativo, es un procedimiento
contrario a toda racionalidad valorativa cuando se trata de un caso en que
cabe conocer datos econémicos reales en los que fundar una valoracién

aceptable del dano cierto, real y efectivo causado a los reclamantes.

DECIMOCUARTA - Este Consejo entiende del todo injustificable
que, a la postre, la propuesta de resolucion no contenga cilculo econémico
alguno de los tratamientos mas adecuados y eficaces de la talasemia mayor
“y, ademds, de su repercusion economica en los reclamantes™, pues el coste
para los reclamantes de dicho tratamiento es una consecuencia directa
indiscutible de no haber podido proceder a la interrupcién del embarazo (v.,
la S. 3364/2010, de 16 de junio de 2010, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo). A estos costes habria de anadirse
una razonable estimaciéon de los gastos complementarios que a los
reclamantes puede acarrear la atencién de su hijo A.P.Q. en relacién con los
andlisis y el tratamiento indicado para la talasemia. A estos efectos, cabe
aceptar la cuantificaciéon efectuada por los reclamantes e indemnizarlos,
como piden, por un total de 48.000 euros, resultado de prever unos gastos

de 400 euros mensuales durante 10 (diez) anos.

DECIMOQUINTA - Conforme a reciente y reiterada jurisprudencia,
este Consejo entiende que, ademds de la indemnizacién monetaria por
danos morales y de la cantidad global por gastos complementarios a que
acabamos de referirnos en la consideraciéon inmediatamente anterior,
procede indemnizar a los reclamantes por el coste que para ellos acarrea el
tratamiento completo que su hijo va a demandar al padecer beta-talasemia

mayor.

En relacién con este ultimo y principal concepto indemnizatorio seria en

este caso sumamente procedente, para una mas perfecta y segura
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reparacion, que la Administracién explorase la posibilidad de una
compensaciéon en especie consistente en el compromiso por la
Administracién consultante de facilitar al hijo de los reclamantes, vitalicia
y gratuitamente, el mejor tratamiento posible en cada momento para la
enfermedad de beta-talasemia mayor, lo que, en la actualidad, comprenderia
las transfusiones necesarias y los tratamientos quelantes mds eficaces en el
centro sanitario publico capaz de ofrecer las mds adecuadas prestaciones
sanitarias, con el anadido de los controles analiticos requeridos y del
transporte eventualmente necesario. Para el caso de que los reclamantes, en
el ejercicio de su libertad de residencia, se trasladaren fuera de la
Comunidad de Madrid, deberian tener garantizados, a cargo de esta

Comunidad, las mismas prestaciones con cercania a su lugar de residencia.

Esta forma de indemnizacién estd expresamente prevista en el apartado
4 del articulo 141 LRJAP-PAC, aunque precisa la conformidad del
interesado. No consta en el expediente que la Administracién se haya
planteado esa modalidad de indemnizacién y haya requerido de los
reclamantes su conformidad, que, sin embargo, cabe suponer que
prestarian, puesto que nada permite a la Administracién consultante ni a
este Consejo sospechar que los reclamantes no se proponen realmente

destinar a la atencién de su hijo menor A.P.Q. la suma total que pretenden.

La férmula que proponemos es, a juicio de este Consejo, muy preferible
a una indemnizacién monetaria global. Esta habria de calcularse mediante
la estimacién de costes de transfusion y costes de quelacion, mas costes de
control analitico. Tales costes variardn sin duda a lo largo del tiempo y, en
el caso presente, la determinacion del tiempo es incierta si nos referimos a
la vida de A.P.Q.. Pero sucede, ademds, que en esa indemnizacién no
deberian comprenderse, al cuantificarla ahora y para minorarla, los costes
que en la actualidad asume la Administracién sanitaria y que no implican,
hoy por hoy, desembolso alguno adicional para los reclamantes. Efectuada

la valoracion final, resultaria que cualquier cambio en los costes y cualquier
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modificacién en la financiacién de las prestaciones sanitarias en el sentido,
por ejemplo, de introducir un sistema de copago, tanto de fdrmacos como
de prestaciones, podria convertir en inadecuada, mas probablemente por
insuficiente, la cuantificacién de una indemnizacién global, sin desdenar la
incertidumbre que sobre la adecuacién de la indemnizacién proyectase el

factor tiempo.

DECIMOSEXTA.- El mismo precepto legal que permite como
indemnizacién la compensaciéon en especie (art. 141.4 LRJAP-PAC)
permite también que la indemnizacion se abone mediante pagos periédicos
de cuantia determinada. A juicio de este Consejo, el abono de esos pagos
periddicos no tiene que interpretarse necesariamente como fraccionamiento
en el pago de una cantidad fija. Al respecto conviene tener en cuenta que la
ya citada Sentencia 3364/2010, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, de 16 de junio de 2010, confirmé
integramente la sentencia que, sin duda animada por el principio de
reparacion integral, dicté la Seccién 2% de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, que incluia
un fallo con dos pronunciamientos (mds un tercero de no imposicion de

condena en costas) en los siguientes términos:

“Primero.- Estimar en parte el recurso contencioso administrativo
interpuesto por Dna. S. y D. P. contra la desestimacion por silencio de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulado con motivo de la

atencion médica durante la gestacion de su Hijo J. P.”

“Segundo.- Declarar el citado acto contrario a derecho, anuldndolo y
dejandolo sin efecto, reconociendo como situacion juridica individualizada
el derecho a que por la Generalidad Valenciana se satisfagan las
siguientes indemmnizaciones en concepto de responsabilidad patrimonial; a
Javor de J. P. la cantidad de 1.500 euros mensuales revalorizables de

acuerdo con el IPC, valoracion a fecha de hoy, debiendo satisfacerse
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también la cantidad correspondiente desde la fecha de su nacimiento
depreciada con el IPC, mds los intereses correspondientes, y a Dna. S. y
D. P. la cantidad de 75.000 euros a cada uno, valoracion a fecha de

hoy, sin que proceda hasta este momento abono de intereses.”

El recurso de casaciéon denuncia, entre otros motivos, “que la sentencia
de instancia incurre en un Vicio de incongruencia mixta o por desviacion,
pues la parte actora solicito para sufragar los costes de los mailltiples y
variados controles médico-sanitarios y del auxilio asistencial asalariado
que precisard el nifio nacido con sindrome de Down a lo largo de su vida,
una concreta 'y determinada cantidad indemnizatoria de 686.626,03
euros, otorgando la sentencia, en cambio, una pension vitalicia periodica
mensual por aquel importe de 1.500 euros, de suerte que falta la debida
correlacion entre lo pretendido en la instancia y lo fallado en la sentencia.”

(Fdto. Jdco. Segundo).

El Alto Tribunal rechaza ese motivo de casacién con las siguientes

consideraciones:

«Sin  embargo, esa diferencia o falta de correlacion entre el
pronunciamiento  pedido y el sentenciado, cuya razon de Sser y
circunstancias que la aconsejan explica la Sala de instancia con todo
detalle en los cuatro primeros pdrrafos del fundamento de derecho cuarto
de su Sentencia, mo constituye un vicio de incongruencia. De un lado,
porque la naturaleza o género del medio de reparacion y el perjuicio que
se repara no varian, pues tanto lo pedido como lo otorgado consisten en la
entrega de una cantidad de dinero con la que sufragar las necesidades de
cuidado y atencion de quien padece la enfermedad, variando sélo el modo
0 manera en que esa cantidad se entrega o pone a disposicion de quien ha
de necesitarla. De otro, porque nada se alega acerca de que esa variacion
constituya o de lugar para la parte recurrvente a un gravamen o coste de

mayor entidad o mds perjudicial que el que derivaria de la emtrega en
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una sola vez del capital pretendido por los padres para aquellos fines. Y
Jinalmente, porque ese distinto modo o manera de entrega de las cantidades
necesarias a que ha acudido la Sala de instancia en su sentencia estaba en
realidad pedido en el escrito de conclusiones de la parte hoy recurrente en
casacion, en cuya conclusion segunda, pdrrafo octavo, se lee que para el
supuesto de que la Sala acordara que los daiios lo son la asistencia y
atencion  social futura del menor, “bastaria con condenar a la
Administracion al pago de las facturas por dicha atencion, segiin se
Jfueran produciendo en el dmbito y necesidad del menor durante su vida™».

(Fdto. Jdco. Segundo).

No existe en el expediente del caso que nos ocupa una manifestacién de
los reclamantes como la que se acaba de transcribir, pero el caso resuelto
por el Tribunal Superior de Justicia de Valencia, con plena confirmacién
del Tribunal Supremo, era también, como el que nos ocupa, un caso en que
se reclamaba “la entrega en una sola vez del capital pretendido para
aquellos fines” y la invocaciéon de la transcrita frase del escrito de
conclusiones tiene, sin duda, un caracter accesorio o de consideracion “a
mayor abundamiento” en la fundamentacién de la Sentencia 3364/2010.
Es opinién de este Consejo, por tanto, que nada impide a la
Administracién consultante proceder de modo semejante en relacion con el
concepto indemnizatorio principal que venimos examinando, incluso
prescindiendo del acuerdo con el interesado, aunque seria sin duda

preferible alcanzarlo.

El abono de una cantidad fija por plazos supone una forma de reparacion
del dano mas segura que la entrega de una tnica cantidad, pero presenta en
nuestro caso, desde el punto de vista de la adecuacién de la reparacion al
dano real, los mismos inconvenientes principales que la indemnizacién
global de una sola vez. Y cabe hacer notar que la cuantificacién de un
resarcimiento o compensacion mediante pagos mensuales presenta mucha

mayor dificultad en el caso del nino que padece beta-talasemia mayor que
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en el de un nino nacido con sindrome de Down, como era el caso de la
precitada STS 3364/2010. No hace falta extenderse aqui en las
numerosas diferencias entre el tratamiento y controles de la beta-talasemia

mayor y el tratamiento del sindrome de Down.

Por lo expuesto, este Consejo Consultivo considera oportuno
recomendar como modo preferente de indemnizacién la compensacién en

especie que ya ha sido expuesta.

DECIMOSEPTIMA - Para el caso de que la Administracion y los
reclamantes no llegasen a un acuerdo de compensacién en especie, la
Administracién consultante debe proceder a calcular sobre bases reales el
coste “para los reclamantes” del tratamiento transfusional y de quelacion
del hijo de los reclamantes, sin olvidar los periédicos controles analiticos
que ese tratamiento requiere a distintos efectos. Para tal cédlculo, seran
decisivas las circunstancias de los reclamantes en cuanto a su posible acceso
gratuito u oneroso, en todo o en parte, a las prestaciones sanitarias

adecuadas al tan repetido tratamiento.

La cuantificacion de estos gastos para una unica indemnizacion dineraria
requeriria, a diferencia de la compensacién en especie, la fijacién de un
periodo temporal y se considera recomendable establecer el de veinticinco
(25) anos, en atencién a dos factores: por un lado, la experiencia mas
comun de la esperanza de vida de los ninos tratados adecuada y
precozmente contra la beta-talasemia mayor y, por otro, el tiempo en que,
de tener éxito el tratamiento, es previsible que pueda A.P.Q., ya mayor de
edad y adulto, evitar molestias a sus padres, asi como encontrar empleo y
obtener recursos econdmicos, que alivien la carga de sus padres, hoy
reclamantes. Nétese que se trata de un periodo temporal 15 (quince) afos
mds amplio que el tomado en consideracién por los reclamantes para otro

concepto indemnizatorio secundario.
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DECIMOCTAVA .- Debe quedar aclarado que, en caso de curacién de
la enfermedad por trasplante de médula 6sea o por otro medio terapéutico
que se descubra, los reclamantes, salvo los danos morales, habrian sido

enteramente indemnizados, desde que la autoridad médica declare curado al

hijo de los declarantes, A.P.Q.

Por todo lo expuesto, el Consejo Consultivo formula las siguientes
CONCLUSIONES:

PRIMERA. .- No procede indemnizar a los reclamantes conforme a los
criterios y en la cuantia establecida por A y aceptada en la propuesta de
resolucién, por incurrir en los graves errores juridicos y de hecho expuestos

en la consideracion juridica decimotercera de este dictamen.

SEGUNDA.- Procede estimar parcialmente la reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracién, otorgando a los

reclamantes una indemnizacién por danos morales en la cantidad de sesenta

mil (60.000) euros.

TERCERA.- Procede estimar parcialmente la reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracién e indemnizar a los
reclamantes con la cantidad de cuarenta y ocho mil (48.000) euros, por los
gastos en que los reclamantes han de incurrir como complementarios, pero
independientes del coste para ellos del tratamiento médico complejo que el

hijo A.P.Q. ha de recibir en razén de la beta-talasemia mayor que le aqueja.

CUARTA.- Ademas de las indemnizaciones anteriores, procede
asimismo indemnizar o compensar a los reclamantes por los costes reales

que les acarree el tratamiento de transfusiones y quelacién, mds analiticas
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de control, a que el hijo de los reclamantes haya de someterse durante

veinticinco (2.5) anos.

Se recomienda a la Administracién consultante que este concepto
indemnizatorio sea satisfecho, al amparo del articulo 141.4 LRJAP-PAC
mediante compensacion en especie consistente en comprometerse
formalmente con los reclamantes a proporcionar a su hijo A.P.Q., de por
vida, un tratamiento completo y gratuito en el centro y servicio o servicios
sanitarios que garanticen la atencién de mejor calidad a la grave
enfermedad del hijo. EI compromiso debe extenderse al tratamiento de
complicaciones asociadas, segin la literatura médica, con la enfermedad
hereditaria y no debe verse afectado por el hecho de que los reclamantes o

su hijo establezcan su residencia fuera de la Comunidad Auténoma de
Madrid.

Para el caso de que la Administraciéon y los reclamantes no llegasen al
acuerdo que se acaba de recomendar, resultaria procedente que la
Administracién consultante, con base en cdlculos de coste mensual para los
reclamantes del tratamiento completo de la beta-talasemia mayor que
padece A.P.Q., comprendidos los controles analiticos, indemnizase a los
reclamantes mediante pagos mensuales en la cantidad que resulte de
aquellos célculos, efectuados sobre un periodo temporal de 25 (veinticinco)

anos.

QUINTA.- Satisfechas las indemnizaciones a que se refieren las
conclusiones SEGUNDA y TERCERA, en caso de completa curacién de
la beta-talasemia mayor de A.P.Q., la responsabilidad administrativa
patrimonial de la Administracién se deberia considerar extinguida por no

existir ya dano indemnizable alguno.

Madrid, 3 de noviembre de 2010
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