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Dictamen n°: 45/13

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 13.02.12

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 13 de
febrero de 2013, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Sanidad al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, en el asunto promovido por M.E.M. sobre reclamacién de
responsabilidad patrimonial por danos derivados de la defectuosa
informacion sobre el destino de los preembriones resultantes de un
tratamiento de fecundacién in vitro en el Hospital General Universitario

Gregorio Maranoén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 21 de enero de 2013 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
firmada por el consejero de Sanidad el dia 14 de enero de 2013, referida al

expediente de responsabilidad patrimonial aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 27/13, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién I,

cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, firmé la oportuna
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propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada por unanimidad

por la Comisién Permanente del Consejo Consultivo, en sesién celebrada el

dia 13 de febrero de 2013.

SEGUNDO.-- El expediente de responsabilidad patrimonial remitido
tiene su origen en la reclamacion presentada por M.E.M. en una oficina de
Registro del Ayuntamiento de Madrid el 23 de marzo de 2012 (folios 1 a
26 del expediente).

Segun la reclamante, en el mes de enero de 2007 fue remitida a consulta
de Infertilidad del Hospital General Universitario Gregorio Maranén para
ser objeto de estudio a los efectos de iniciar un proceso de gestacion.
Continua senalando que tras las oportunas pruebas clinicas, comenzé a
someterse a tratamiento de FIV/ICSI y mediante intervencion quirdrgica
realizada el 27 de octubre de 2008, se le extrajeron 8 (ocho) ovocitos, los
cuales fueron fecundados con los espermatozoides de su pareja. Segun la
interesada mediante comunicacion telefénica se la informé de que de los 8
(ocho) évulos extraidos, 5 (cinco) fueron fecundados, procediéndose a la
implantacién de dos embriones de los cuales qued6 solo uno. Anade que
también via telef6nica, el equipo de fertilidad le comunicé que 3 (tres) eran
los embriones sobrantes que quedarian crioconservados en los bancos

autorizados para ello.

Siguiendo con el relato de los hechos de su reclamacién, la interesada
sostiene que el 4 de febrero de 2011 procedié a ponerse de nuevo en lista
de espera ya que era su deseo tener un segundo hijo. Anade que al no
recibir respuesta se puso en contacto con el Hospital General Universitario
Gregorio Maranon a los efectos de pedir informacién, momento en el que
le comunicaron que no era necesaria la espera dado que disponfa de 3 (tres)

embriones, remitiéndola a la consulta de enfermeria B-7 de Reproduccién.

Segun la interesada en la citada consulta le indicaron que no constaba la

existencia de tres embriones pues fueron destruidos. M.E.M. reprocha que
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hasta ese momento nunca fue informada, ni tampoco recibié informacién
del proceso al que los tres embriones fueron sometidos incumpliéndose,
segun la reclamante, lo dispuesto en el articulo 11.4 de la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (en
adelante Ley 14/ 2006) asi como el 11.5 del citado texto legal.

La reclamante subraya que en el hospital se le informé de que dada su
edad y la gran lista de espera no habria posibilidad de poder iniciar el
tratamiento para tener un segundo hijo. M.E.M. pone de manifiesto en su
escrito que dicha circunstancia le ha supuesto un enorme estado de

ansiedad que le ha obligado a acudir a un especialista para su tratamiento.

En virtud de lo expuesto, solicita una indemnizacién en cuantia que no

concreta.

TERCERO.- A la vista de la reclamacién anterior, por el Servicio
Madrileno de Salud se comunica a la interesada que se estd tramitando el
procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo de lo establecido
en el titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones DPublicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (en adelante LLRJ-PAC) y el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial (en adelante RPRP). De igual modo se
requiere a la reclamante para que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6 del RPRP concrete la cuantia econdémica solicitada o los criterios
en base a los cuales pretende sea fijada. Este requerimiento es atendido el
18 de mayo de 2012, cuando la reclamante presenta escrito en el que

procede a la valoracién econémica de los danos en los siguientes términos:

“l.El coste de un tratamiento de fecundacion in vitro con
microinyeccion espermdtica cuya cuantia asciende al importe de

10.000 € sin perjuicio de los incrementos que puedan realizarse por
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las pruebas complementarias a que deba someterme las cuales se
calculan en 1.800 €7

A dicha cantidad, la reclamante anade los danos morales derivados de la
imposibilidad de someterse a un nuevo tratamiento de gestacion. Por este
concepto la interesada reclama la cantidad de 4.584,6 euros a razén de
56.60 euros por dia impeditivo hasta el momento de presentar el escrito de

subsanacion.

Se ha incorporado al expediente la historia clinica de la reclamante
remitida por el Hospital General Universitario Gregorio Maranén (folios
36 a114 del expediente).

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del RPRP, se ha
recabado el informe preceptivo del servicio médico afectado. Asi se ha
incorporado al expediente el informe de 23 de abril de 2012 del médico
adjunto de la Seccion de Reproduccion Humana del Servicio de
Ginecologia del Hospital General Universitario Gregorio Maranon, por el
que se reitera en las consideraciones de un informe anterior de 18 de
noviembre de 2011 emitido en relacién con la queja formulada por la
reclamante ante el Servicio de Atencion al Paciente del citado hospital
(folios 115 a 118 del expediente). También consta en el expediente el
informe de la Inspeccién Sanitaria (folios 125 a 132 del expediente) en el

que se concluye lo siguiente:

“A la vista de todo lo actuado anteriormente, no existe evidencia
de que la asistencia prestada durante el proceso asistencial haya sido
incorrecta o inadecuada a al “lex artis”, si bien la paciente no ha
recibido informacion expresa y definitiva de los resultados, credndose

unas _falsas expectativas.

E hecho reclamado de no poder acceder a un segundo tratamiento

para intentar quedar nuevamente embarazada, es consecuencia de la
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aplicacion de los criterios vigentes en los programas publicos de
reproduccion  asistida, segun los cuales todas las esterilidades
primarias tienen prioridad absoluta sobre cualquier esterilidad
secundaria en el acceso al tratamiento, por lo que al tener ya un hijo
del anterior proceso de FIV-ICSI, la paciente tiene que ponerse de
nuevo en lista de espera, lo que dada la edad de la paciente y la

extension de la lista, hace inviable un segundo procedimiento FFIV™

Consta en el expediente que el dia 26 de abril de 2012 la reclamante
present6 un escrito adjuntando los precios de una clinica privada de
fecundacién a la que habria consultado telefénicamente y un informe
médico fechado el 13 de abril de 2012 en el que se indica que la
reclamante “presenta un trastorno depresivo-adaptativo, con buena

evolucion, en relacion con imposibilidad de gestacion”.

Tal y como establecen los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRPD,
el dia 10 de septiembre de 2012 se confiri6 el preceptivo tramite de
audiencia a la reclamante. El dia 1 de octubre de 2012 la interesada
formula alegaciones en las que sostiene, en sintesis, que en su caso se ha
producido “wna falta total y absoluta de informacion y prestacion de
consentimiento” que le ha perjudicado. Acudié al hospital con el objeto de
iniciar un nuevo proceso de gestaciéon en la creencia de que existian

preembriones crioconservados.

Finalmente, por la viceconsejera de Asistencia Sanitaria —por delegacion
en la secretaria general del Servicio Madrileno de Salud, segiin Resolucién
26/2010, de 28 de julio- se dicté propuesta de resoluciéon en fecha 14 de
diciembre de 2011, en la que se desestima la reclamacién indemnizatoria
presentada por entender que la asistencia sanitaria dispensada a M.E.M. fue
correcta y por tanto el posible dano no reviste el cardcter de antijuridico,
pues entiende que la Unidad de Reproduccion Humana del Servicio de

Ginecologia y Obstetricia del Hospital General Universitario Gregorio
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Maranén actué en todo momento conforme a la legalidad y de acuerdo a
los criterios cientificos y clinicos aceptados, debiendo soportar Ia
reclamante la frustracién experimentada, que en ningin caso puede

imputarse a la sanidad publica.

CUARTO.-Del examen de la historia clinica de la paciente y restante
documentacién médica obrante en el expediente se extraen los siguientes
hechos, que se consideran de interés para la emisiéon del dictamen,

admitiéndose en lo sustancial los consignados en la propuesta de resolucion:

La paciente, de 33 anos de edad en el momento de los hechos, el 11 de
enero de 2007 es remitida para estudio a la Consulta de Infertilidad del
Hospital General Universitario Gregorio Maranén desde el Hospital
Virgen de la Torre de Madrid. En la hoja de interconsulta se anota que la
paciente intenta gestacion desde el ano 2005 y que presenta infertilidad

primaria.

El dia 5 de septiembre de 2007 la reclamante y su pareja firman un
documento de consentimiento informado para congelaciéon embrionaria y
criotransferencia de embriones (folios 55 y 56 del expediente). En el
mencionado documento, tras explicar en que consiste la congelacién de

embriones, en el apartado “/ndicaciones” se senala lo siguiente:

... ) cuando se hayan generado embriones supernumerarios, serdn
crioconservados por un plazo equivalente a la vida feértil de la mujer
con el objeto de que se puedan transferir en intentos posteriores. En
estos casos, los progenitores deberdn firmar wun “compromiso de
responsabilidad sobre sus embriones crioconservados”. En el se
incluwird una cldusula por la que la pareja o la mujer, en su caso,
otorgardn su consentimiento para que, en el supuesto de que los
embriones crioconservados no les fueran transferidos en el plazo
previsto, sean donados con fines reproductivos como inica

alternativa. Antes de iniciar un tratamiento de reproduccion asistida
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serd necesario comprobar gque la pareja, o la mujer en su caso, no
tengan embriones crioconservados en algun centro nacional de
reproduccion asistida. St se comprobara su exvistencia, y salvo gue
concurra algun de los impedimentos para disponer de ellos, no se

podria iniciar un nuevo tratamiento».

En cuanto al procedimiento, en el documento firmado por la interesada
se indica que “los embriones resultantes de un ciclo de fecundacion in vitro
9 no transferidos al itero son analizados para determinar su normalidad
morfologica y su potencial desarrollo. Los que se consideran aptos para la
congelacion son sometidos a un proceso de preparacion, introducidos en
recipientes especiales y expuestos a la accion del frio de forma controlada.
Finalmente, se almacenan en contenedores especiales y se conservan con

arreglo a los requisitos de seguridad legalmente establecidos”.

En el apartado de “riesgos” se recoge que “en algunos casos, ninguno de
los embriones congelados reiine las caracteristicas idoneas para ser
transferido después de la descongelacion” y se anade que “los estrictos
protocolos de conservacion de los embriones congelados no pueden impedir
que contingencias no previsibles o inevitables produzcan un eventual

deterioro de los embriones crioconservados”.

Ademds en el apartado de “resultados” se expresa que “la tasa de
supervivencia embrionaria tras la descongelacion oscila entre el 50% vy el
70%. La transferencia de embriones descongelados produce una tasa de

gestacion cercana al 15 7% por transferencia”.

En el documento firmado por la reclamante y su pareja se incluye un
“compromiso de responsabilidad sobre embriones crioconservados” en el que

se incluye, entre otros extremos, lo siguiente:

“los embriones no transferidos y aptos para la congelacion serdn

sometidos necesariamente a este proceso, y tendrdn como unico destino



‘t*t*’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

la transferencia con fines reproductivos. Por tanto, sea cual sea el
resultado del actual ciclo de tratamiento, somos conscientes de que, en
el caso de no se produzca una gestacion o de gque ésta no Ssea
evolutiva, no podremos solicitar un nuevo ciclo de tratamiento en
ningin centro asistencial mientras los embriones de los que somos

progenitores permanezcan congelados”.

En la misma fecha 5 de septiembre de 2007, la reclamante y su pareja
firman un documento de consentimiento informado para fecundacién in
vitro/microinyeccién espermadtica y transferencia embrionaria (folios 57 y

58 del expediente).

El 27 de octubre de 2008 se realizé a la reclamante, dentro del
programa de fecundacién in vitro, puncion folicular transvaginal ecoguiada

que transcurrié sin incidencias.

El dia 30 de octubre de 2008 se realiza la transferencia embrionaria.
Seguin el informe del médico adjunto de la Seccién de Reproduccién
Humana del Hospital General Universitario Gregorio Maranén “/a
paciente contaba con cinco embriones (uno clase A Y cuatro clase D), de
los cuales dos (A 9 D) Jueron transferidos y tres mantenidos en cultivo
ya que su baja calidad y la lentitud de su desarrollo hacian dudar de su
evolutividad.  Anmte la  confirmacion de la ausencia de division

embrionaria, se desistio de su congelacion”.

El 22 de julio de 2009 tiene lugar el parto del primer hijo de la

reclamante.

El 4 de febrero de 2011 la interesada es remitida a la consulta de
Infertilidad del Hospital General Universitario Gregorio Maranén con el
objeto de reiniciar el programa de fecundacién in vitro para obtener un

segundo embarazo.
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Segun el informe del médico adjunto de la Seccién de Reproduccion
Humana “/a paciente acudio a la Consulta de Reproduccion el dia 29-9-
11, para solicitar informacion sobre el procedimiento para transferir los
embriones que, en su concepto, tenia almacenados. Segun figura en la

historia clinica, se le comunico que no existian tales embriones”.

El 14 de noviembre de 2011 la reclamante presenta una queja ante el
Servicio de Atencién al Paciente del hospital en la que denuncia la falta de
informacion sobre el destino de los tres embriones que ella creia
crioconservados, asi como la imposibilidad de ponerse en lista de espera
para volver a hacer el tratamiento, por tener una edad de 36 anos y tener

una lista de espera de 3 anos.

Mediante escrito fechado el 13 de diciembre de 2011, la jefa del
Servicio de Atencién al Paciente contesta a la queja de la reclamante

senalando lo siguiente:

“la informacion que se facilita a los pacientes en el dia de la
transferencia respecto de los embriones que tienen posibilidad de ser
congelados es en muchas ocasiones parcial -como no puede ser de otro
modo-, ya que, en casos como el de M.E.M., solo tras 24 horas de
cultivo se pude determinar con certeza si se cumplen o no los criterios

necesarios para indicar la congelacion embrionaria.

(...) es cierto que en la historia clinica de la paciente no figura que
le fuera comunicada expresamente la informacion definitiva sobre el
destino de los embriones transferidos... consideramos que el problema
deriva de que la paciente no ha recibido informacion expresa y
definitiva en relacion con el destino de los embriones no transferidos.
La solucion mds adecuada seria entregar a todos los pacientes un
informe de resultados al cierre del ciclo, que inchuyese informacion

definitiva sobre la existencia de embriones congelados.
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La aplicacion informdtica que da soporte a la historia clinica de la
Seccion de Reproduccion no cuenta con este recurso y no ha podido
ser implementado por el fabricante, a pesar de que se le ha solicitado

en varias 0casiones.

(..)En aplicacion de los criterios vigentes en los programas
putblicos de reproduccion asistida, todas las esterilidades primarias
tienen prioridad absoluta sobre cualquier esterilidad secundaria en el
acceso al tratamiento, lo que en la prdctica determina que las

pacientes con esterilidad secundaria no accedan a tratamiento.

(..)La inevistencia de  embriones  congelados Jigura
escrupulosamente anotada en la historia clinica, por lo que la
apreciacion de la paciente sobre el cumplimiento de la normativa no

parece muy acertada’.

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

PRIMERA - Es preceptiva la solicitud y emisiéon de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
debera ser consultado en el caso de “Eapedientes 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’.

10
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En el caso que nos ocupa, la reclamacion patrimonial presentada se ha
cifrado por la reclamante en una cantidad superior a 15.000 euros, por lo

que resulta preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo.

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

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

SEGUNDA - La reclamante solicita indemnizacién por los danos y
perjuicios que se le han causado por los hechos descritos en los
antecedentes de hecho, concurriendo en ella la condiciéon de interesada,
exigida por los articulos 31 y 139.1 de la LRJ-PAC.

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 del Hospital
General Universitario Gregorio Maranén integrado dentro de la red

sanitaria publica madrilena.

El plazo para el ejercicio del derecho a reclamar, es de un ano, contado
desde que se produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacién, o de
manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la LLRJ-PAC). En el
caso de danos de cardcter fisico o psiquico a las personas, el plazo se
contard “desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”,
lo que equivale a decir que el plazo prescriptivo empieza a correr desde que
se tenga conocimiento cabal del dano realmente sufrido, y de su alcance y
consecuencias, lo que constituye una aplicacién de la teoria de la «actio
nata», recogida en el articulo 1969 del Codigo Civil («actioni nondum

natae, non prescribiturs).

En el presente caso, la interesada formula su reclamaciéon por una
supuesta falta de informacién sobre la inexistencia de embriones
crioconservados y la imposibilidad de acceder a un segundo tratamiento de

fecundacion in vitro. De los datos que figuran en el expediente examinado

11
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puede concluirse que no es hasta el 29 de septiembre de 2011, cuando la
interesada tiene cabal conocimiento del dano, pues en esa fecha la
reclamante acude a la consulta de Fertilidad del Hospital General
Universitario Gregorio Maranén y se le comunica la inexistencia de los
embriones que M.E.M. consideraba conservados. Por ello debe entenderse
que la reclamacién presentada el dia 23 de marzo de 2012 se ha formulado

dentro del plazo de un ano que marca el texto legal.

En la tramitacién del procedimiento, se han seguido los tramites legales
y reglamentarios. Dicho procedimiento para la tramitaciéon de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, se encuentra regulado en el
titulo X de la LRJ-PAC (articulos 139 y siguientes), desarrollado en el
citado RPRPD.

A este procedimiento se encuentran sujetas, en virtud de la disposiciéon
adicional duodécima de la LLRJ-PAC (en redaccién dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero) y la disposicion adicional primera del RPRP, las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondmicas, asi como de las demds entidades, servicios y

organismos del Sistema Nacional de Salud.

Como se dijo supra, se ha recabado y evacuado informe de los servicios
médicos afectados, cuya preceptividad resulta del articulo 10.1 del RPRP.

Igualmente se ha recabado y evacuado el informe de la Inspeccion sanitaria.

Asimismo, se ha dado trdmite de audiencia a la interesada, de
conformidad con los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP.

TERCERA - El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucion de
1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC, y
supone el reconocimiento del derecho de los particulares a ser

indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y

12
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derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los
siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
econémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas. b) Que el dafio 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 intervenciéon 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 Ia
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, siendo
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido.

En el ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio publico de
que se trata, es que se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc
como pardmetro de actuaciéon de los profesionales sanitarios, siendo
fundamental para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de
lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccion de ese
criterio bésico, siendo obligacién del profesional sanitario prestar la debida

asistencia y no garantizar, en todo caso, el resultado.

Ademads, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestaciéon de asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial

reiterada, por todas las Sentencias de 20 de marzo de 2007 (recurso

13
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6/7915/03), 7 de marzo de 2007 (recurso 6/5286/03), 16 de marzo de
2005 (recurso 6/3149/01) que “a la Administracion 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 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
ningin caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el
paciente”, por lo que no cabe apreciar responsabilidad sélo por la
producciéon de un resultado dafoso, debiendo éste reunir ademds la

condicién de antijuridico.

CUARTA.- En el presente caso, de los términos de la reclamacion
presentada puede inferirse que la interesada reprocha a la Administraciéon
Sanitaria la falta de informacién y consentimiento sobre el destino de los
embriones no transferidos en el tratamiento de fecundacién in vitro al que
se someti6é en el Hospital General Universitario Gregorio Marandn, asi
como la frustraciéon de sus legitimas esperanzas de ser madre por segunda

vez debido a su edad y las listas de espera existentes en la sanidad publica.

Conforme a lo expuesto en la consideracion anterior, la primera cuestiéon
que se debe examinar en orden a determinar la procedencia de la

indemnizacién solicitada, es la existencia real y efectiva del dano aducido.

En el andlisis de la concurrencia de los requisitos necesarios para
apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administracion, debemos
partir de que, en las reclamaciones de responsabilidad patrimonial es al
reclamante al que incumbe la carga de la prueba. En este sentido, la
Sentencia de 3 de mayo de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid con cita de las sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1985, 9 de
junio de 1986, 22 de septiembre de 1986, 29 de enero y 19 de febrero de
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1990, 13 de enero, 23 de mayo y 19 de setiembre de 1997 y 21 de
setiembre de 1998.

De los términos de la reclamacién presentada se puede inferir que la
interesada imputa a la actuacién sanitaria el trastorno depresivo que dice
padecer y la imposibilidad de someterse a un nuevo tratamiento de
fertilidad en la sanidad publica. Igualmente aduce un dano econémico que
concreta en las cantidades que tendrd que desembolsar para someterse a un

tratamiento de fecundacién en una clinica privada.

De la documentacién aportada por la interesada, consistente en un
informe médico, puede tenerse por acreditado el trastorno depresivo que
alega. También de los documentos e informes que obran en el expediente, y
sin perjuicio de lo que posteriormente se dird al tratar de los demds
requisitos de la responsabilidad patrimonial, resulta que de acuerdo con los
protocolos médicos actuales y los criterios de priorizaciéon establecidos en
los programas publicos de reproduccion asistida, en los que se da prioridad
absoluta a las esterilidades primarias (primer hijo) resulta muy improbable
que la reclamante pueda someterse a un segundo tratamiento de
fecundacion in vitro, al contar ya con un hijo y por tanto tratarse de una

esterilidad secundaria.

Ahora bien, por lo que se refiere a las cantidades que la interesada
reclama para tener que someterse al tratamiento de fecundacién en una
clinica privada, debe senalarse que no se trata de un dano actual y efectivo,
sino meramente hipotético, pues no se sabe si la reclamante llegara a
someterse a ese tratamiento y por tanto a hacer efectivas las cantidades que
reclama y por el importe que lo hace. Como recuerda la Sentencia de la
Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccién 5%) de
8 de febrero de 2012, “e/ detrimento personal o patrimonial del
perjudicado debe ser constatable en la realidad, cierto”, y por tanto se

excluyen “os dafios hipotéricos, eventuales, futuros o simplemente posibles,
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asi como los contingentes, dudosos o presumibles, sin que se considere tal la

mera_frustracion de una expectativa”.

Una vez apreciada la existencia de algunos de los danos alegados,
debemos entrar en el analisis de los reproches de la reclamante. Asi
debemos comenzar por senalar que la Ley 14/2006, al regular el destino
de los preembriones resultantes de las técnicas de reproduccién humana
asistida, establece en su articulo 11 la posibilidad de que los sobrantes de la
aplicacion de las técnicas de fecundacion in vitro que no sean transferidos a
la mujer en un ciclo reproductivo, puedan ser crioconservados en los
bancos autorizados para ello. El apartado 5 de citado articulo establece que
la utilizacion de los preembriones requerird el consentimiento informado de
la mujer, o en su caso también del marido, con anterioridad a la generacién

de los mismos.

En este punto la documentacién obrante en la historia clinica examinada
pone de manifiesto que la reclamante y su pareja, con anterioridad al
proceso de fecundacién in vitro, prestaron su consentimiento informado,
tanto para la fecundacién in vitro propiamente dicha (folios 57 y 58 del
eXpediente) como para la congelacién embrionaria y criotransferencia de
embriones (folios 56 y 57 del expediente). La lectura de este documento,
permitié a la reclamante y a su pareja conocer toda la informacién sobre el
proceso de crioconservacion, tanto el procedimiento, como las alternativas,
resultados y riesgos, y prestar su consentimiento al respecto. Igualmente
con la firma de ese documento, mediante la cldusula de “compromiso de
responsabilidad sobre embriones criopreservados” prest6é su consentimiento
para la crioconservacién de los embriones y su destino unico para fines
reproductivos. Ademds de dicho documento firmado para la congelacién
embrionaria y criotransferencia de embriones la reclamante pudo conocer
que la crioconservacion solo es aplicable a los embriones que resulten aptos
para ello. En este sentido el documento de consentimiento informado en el

apartado “procedimiento” indica que “los embriones resultantes de un ciclo
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de fecundacion in vitro y no transferidos al itero som analizados para
determinar su normalidad morfoldgica y su potencial desarrollo. Los que
se consideran aptos para la congelacion son sometidos a un proceso de
preparacion, introducidos en recipientes especiales y expuestos a la accion
del frio de forma comtrolada. Finalmente, se almacenan en contenedores
especiales y se conservan con arveglo a los requisitos de seguridad
legalmente  establecidos”. Por tanto con la firma de los documentos
mencionados se cumpli6 con las prescripciones que marca el texto legal en
cuanto a informacién y consentimiento previo a la generacién de
preembriones, por lo que no puede aceptarse el reproche de la reclamante

en este punto.

Ahora bien, resulta indudable de los documentos e informes que obran
en el expediente que hubo una defectuosa informacién a la interesada en lo
que atane a la viabilidad de los preembriones no transferidos y esto generd
en la reclamante la falsa creencia de que dispondria de ellos para un futuro
embarazo. En este sentido se manifiesta el informe del médico implicado en
el proceso asistencial de la reclamante cuando senala que desde el
Departamento de Obstetricia consideran “que e/ problema deriva de que la
paciente no ha recibido informacion expresa y definitiva en relacion con el
destino de los embriones no transferidos” y anade que “la solucion mds
adecuada seria entregar a todos los pacientes un informe de resultados al
cierre del ciclo, que incluyese informacion definitiva sobre la exvistencia de
embriones congelados”. Sobre la falta de informacién en este punto, incide
la Inspeccién Sanitaria en su informe, cuando indica que si bien no existe
evidencia de que la asistencia prestada haya sido inadecuada o incorrecta,
“si se detecta un fallo evidente en la comumnicacion médico paciente” y
anade que la paciente fue informada del nimero de embriones sobrantes
tras la transferencia (tres), que serian crioconservados en caso de que con el
paso de los dias siguieran dividiéndose y fueran de buena calidad, pero al

no producirse de esta manera, no se pudo realizar el procedimiento de
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congelacion, “pero parece que no se informd a la paciente de forma clara
sobre el resultado final de este proceso”. Por ello concluye que “la paciente
no ha recibido informacion expresa y definitiva de los resultados,

credndose unas falsas expectativas”.

Conforme a lo expuesto, podemos afirmar que la Administracion
Sanitaria, en este aspecto concreto relativo al resultado final del proceso y
la no viabilidad de los preembriones no transferidos, no cumplié con el
deber de suministrar informacion a la paciente en los términos exigidos por
el articulo 4.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del
Paciente y Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y
Documentacién Clinica, donde se establece que “Los pacientes tienen
derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el dmbito de su
salud, toda la informacion disponible sobre la misma, salvando los
supuestos exceptuados por la Ley”. Entendemos que esa infraccion del
deber de informacién que recae sobre la Administracién sanitaria, ha
ocasionado a la reclamante una situacién de angustia o padecimiento
psiquico, acreditada por el informe médico aportado al procedimiento
relativo al trastorno depresivo que padece, que constituye un dano
antijuridico y por tanto indemnizable y ha frustrado las esperanzas de la

reclamante de ser madre por segunda vez.

QUINTA- Por otro lado, la reclamante pretende imputar a la actuacion
sanitaria la frustracién de sus legitimas esperanzas de tener mds hijos, pues
sostiene que con su edad y habida cuenta de las listas de espera que existen
en la sanidad publica, no hay ninguna posibilidad de acceder a un nuevo

tratamiento de fecundacidn in vitro.

De los informes que obran en el expediente, en particular del informe del
médico de la Seccién de Reproduccién Humana del Hospital General
Universitario Gregorio Maranén, implicado en el proceso asistencial de la

reclamante, resulta que tras el proceso de fecundacién in vitro al que se
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someti6 M.E.M. en el ano 2008, la interesada disponia de cinco
preembriones, de los que dos fueron transferidos y los tres restantes no
pudieron ser crioconservados dada su baja calidad. Por tanto, si la
reclamante deseaba tener un segundo hijo y no lo obtenia por medios
naturales, no tenia mds opcién que acudir a un nuevo tratamiento de
fecundacion in vitro, y ello no trae causa de la falta de informacién que
hemos apreciado en la consideracion anterior, sino que es el corolario l6gico
del proceso de fecundaciéon que no resulté fructifero en vistas a un futuro
embarazo a pesar de que fue realizado correctamente. En este sentido se
manifiesta la Inspeccién Sanitaria en su informe, cuando dice no encontrar
“indicios de mala praxis en ninguno de los pasos del procedimiento”,
incluido el de congelacién de preembriones pues unicamente se puede
realizar con los de “mdxima calidad™, lo que no fue posible en el caso de la

reclamante dada la baja calidad de los mismos.

La circunstancia de que la reclamante no pueda acceder en la préctica a
un segundo tratamiento de fecundacion in vitro en la sanidad publica no es
imputable a la actuacion de la Administracién Sanitaria, sino a la
aplicacion de los programas publicos de reproduccion asistida en los que las
esterilidades primarias (primer hijo) tienen prioridad absoluta sobre las

esterilidades secundarias (segundo hijo), como la de la reclamante.

En este punto el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de
Salud y procedimiento para su actualizacién, recoge en la cartera de
servicios comunes de atencién especializada (Anexo III, punto, 5.3.8), la
reproduccion humana asistida cuando “4aya un diagnostico de esterilidad o
una indicacion clinica establecida, de acuerdo con los programas de cada
servicio de salud: Inseminacion artificial; fecundacion in vitro e inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoides, con gametos propios o de donante y

con transferencia de embriones; transferencia intratubdrica de gametos”.
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El Real Decreto que acabamos de citar, permite que sean los propios
sistemas de salud los que mediante protocolos médicos fijen las condiciones
para someterse a dichos tratamientos. Dichos protocolos configuran el
contenido de la prestacién enunciada en la cartera de servicios, siendo los
profesionales médicos los competentes para determinar los pardmetros en
los que ha de desenvolverse la prestacion sanitaria en base a la evidencia
cientifica y bajo los criterios de eficacia, eficiencia y uso racional de los

medios disponibles.

Por ello, del expediente administrativo se deriva que en los protocolos
médicos vigentes sobre reproduccién asistida se fijan una serie de
condiciones para tener acceso a dichos tratamientos, entre las cuales se
establece la prioridad de la esterilidad primaria sobre la secundaria. A
proposito de este criterio se ha pronunciado la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

de 25 de enero de 2012, en la que se recoge lo siguiente:

«Para la indicacion 'y aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida (TRA) en el dmbito de los centros asistenciales de
titularidad piblica, se elaboro un documento consensuado por todos
los Centros Publicos y asesorado por los Servicios juridicos de la
Administracion Sanitaria: “Criterios para la utilizacion de los
recursos del Sistema Nacional de Salud Espaiiol en técnicas de
reproduccion humana asistida. Rev. [beroamericana Fertilidad.
Vol. 19 -n° 1 -Enero-Febrero 2002

En este documento se recoge, entre otros criterios para aplicar las
TRA, la Prioridad absoluta de la esterilidad primaria sobre la

secundaria (con hijo sano ).

Consideramos que el criterio de dar prioridad absoluta a la
esterilidad primaria sobre la secundaria con hijo sano, como era el

caso, responde a la realidad de que la Administracion Sanitaria
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cuenta con medios limitados para atender toda la demanda de
utilizacion de técnicas de reproduccion asistida, y puesto que el 4 de
noviembre de 2008 los recurrentes habian tenido un hijo por el
tratamiento de fecundacion "in vitro” realizado en la "Clinica
Ginevif”, la decision entonces adoptada no obedecio al designio que
sustraerles los medios materiales y personales disponibles en aquel
momento dentro del sistema, sino al de gestionarlos en funcion de las
necesidades a cubrir con tales medios, por lo que es razonable haber

dado preferencia a la esterilidad primaria».

De lo dicho podemos concluir que la imposibilidad que invoca la
reclamante de acceder a un segundo tratamiento no resulta imputable a la
actuacion de la Administracion Sanitaria, sino que se basa en causas
legales, de acuerdo con lo dispuesto en los protocolos médicos, realizados
en atencion a criterios objetivos y razonables, como es el expuesto de dar
prioridad a la esterilidad primaria respecto a quienes ya tienen algun hijo,
dado el cardcter limitado de los medios personales y materiales con los que

cuenta el servicio publico sanitario.

SEXTA .- Sentado lo anterior, procede por exigencias de lo dispuesto en
el articulo 12 del RPRDP, pronunciarse sobre la concreta valoracion de los

danos solicitados y que hemos considerado indemnizables.

En el presente caso, como ya hemos adelantado, el dano se circunscribe a
no haber sido informada la reclamante sobre el destino de los preembriones
resultantes del proceso de fecundacién in vitro y que no le fueron
transferidos en aquel tratamiento. El dano causado merece la consideracion
de danho moral, como este Consejo Consultivo ha mantenido
reiteradamente, debiendo, para valorarse, ponderarse todas las
circunstancias concurrentes, dado que se carece de parametros o médulos
objetivos (vid. STS de 3 de enero de 1990 y las posteriores). Ya que el

objeto del resarcimiento se circunscribe al derecho de la interesada a haber
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sido informada adecuadamente, este Consejo considera que procede
indemnizar a la reclamante con la cantidad de 3.000 euros, cantidad
idéntica a la que este Consejo viene concediendo en casos similares, por

dano moral.

A la vista de todo lo anterior, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada debe ser
estimada parcialmente, correspondiendo satisfacer a la reclamante la suma

de 3.000 euros.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 13 de febrero de 2013
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