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Dictamen n°: 188/15

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 15.04.15

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesiéon de 15 de
abril de 2015, 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, respecto de reclamaciéon de indemnizacién por responsabilidad
patrimonial presentada por A.M.S. en relacién con la asistencia sanitaria

prestada por el Hospital General Universitario La Paz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EI consejero de Sanidad, mediante escrito de 6 de marzo
de 2015, con registro de entrada en este C)rgano el dia 11 siguiente,
formula preceptiva consulta a este Consejo Consultivo por tramite
ordinario y corresponde su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién V,
presidida por el Excmo. Sr. D. Andrés de la Oliva Santos, que formuld y
firm6 la oportuna propuesta de dictamen, deliberado y aprobado, por

unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su

sesion de 15 de abril de 2015.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo es acompanado de
documentacién en soporte CD, adecuadamente numerada y foliada, que se

considera suficiente.
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SEGUNDO.- Mediante escrito presentado en el Hospital Universitario
La Paz el dia 27 de septiembre de 2013, la interesada antes citada formula
reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos y perjuicios
sufridos como consecuencia de la pérdida de 6 embriones criopreservados

en el Hospital Universitario La Paz.

Segun manifiesta la reclamante, cuyo marido falleci6 el dia 17 de enero
de 2011, “la pérdida de los embriones y la imposibilidad de reiniciar de
nuevo el ciclo, ha causado a la paciente un dano moral irreparable, si
tenemos en cuenta que deseaba la gestacion con material reproductor de su
esposo_fallecido y ya no queda muestra criopreservada de ese material™. El
escrito concluye: “/a paciente no deseaba ser madre sin mds, lo que
realmente anhelaba era tener un hijo de su esposo fallecido. Eso ya nunca

podrd suceder”.

La reclamante, no cuantifica inicialmente el importe de la indemnizacién
solicitada. Requerida por la Administracién para que concrete el importe

de la indemnizacién solicitada, presenta escrito en el que pide una
indemnizacion de 160.000 €.

TERCERO.- Presentada la reclamacién, se acordd la instruccion del

expediente, conforme a lo previsto en el R.D. 429/1993, de 26 de marzo.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de Responsabilidad Patrimonial RPRP, han emitido
informe el jefe de Servicio de Ginecologia del Hospital Universitario La
Paz, de 17 de octubre de 2013 (folios 14 y 15), el jefe de Servicio de
Mantenimiento del mismo centro, de 25 de octubre de 2013 (folios 16 a

18), asi como nuevo informe del jefe de Servicio de Ginecologia de 11 de
marzo de 2014 (folios 830 y 831).
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Tras la incorporacion de los anteriores informes se ha concedido trdmite
de audiencia a la interesada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 84
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y
el articulo 11 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo. No consta que

haya formulado alegaciones.

Consta en el expediente remitido que la reclamante ha interpuesto
recurso contencioso-administrativo contra la desestimacién presunta de la
reclamacién de responsabilidad patrimonial. De este recurso conoce la

Seccién 10? del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, procedimiento
ordinario n® 448/2014.

Finalmente, se emite propuesta de resolucion de 26 de enero de 2015
del viceconsejero de Asistencia Sanitaria, que desestima la reclamacién al
considerar que no se ha acreditado la existencia de un dano o perjuicio

antijuridico, real, efectivo y evaluable econdmicamente (folios 219 a 224).

CUARTO.-- Del estudio del expediente resultan los siguientes hechos de

interés para la emision del Dictamen:

AM.S., de 27 anos de edad, consulté por esterilidad primaria en el

Servicio de Reproduccién Humana del Hospital Universitario La Paz, en
noviembre de 2010.

En aquella fecha su pareja, P.T.N.C, disponia de muestra seminal
crioconservada, debido a un padecimiento oncolédgico, desde el ano 2004.
Se decidi6 hacer una histerosalpingografia (HSG) para realizar, en primer
lugar una Inseminacién Artificial (IAC) y, subsidiariamente, Fecundacién
In Vitro (FIV).

El 17 de enero de 2011 falleci6 P.T.N.C.
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El 16 de marzo de 2011 se descongelaron dos criotubos que habian sido
criopreservados el dia 20 de febrero de 2004, no quedando mas muestra
valida para inseminacién, “e/ resto solamente es vdlido para ICSI”
(Inyeccién Introcitoplasmatica de Espermatozoides). Se realizd un intento

de inseminacién artificial que resulté sin éxito.

La reclamante es citada en agosto de 2011 para la realizacién de un ciclo
de Fecundacién in Vitro. Se inici6 la estimulacion ovdrica en septiembre de

2011, para efectuar puncion folicular en octubre.

En la consulta del dia 13 de octubre de 2011 se recoge en la historia

clinica:
“Se objetiva el problema siguiente:

No existe mningin documento notarial legal que refleja
expresamente el deseo del paciente de que se wutilice el semen

criopreservado postmortem.
Existe un documento manuscrito sin_fecha’.

Se anota que se habla con la psicéloga que traté al paciente en oncologia
y que consiguio la cita en la consulta de esterilidad porque estaba presente

cuando, en diversas ocasiones, el paciente expreso este deseo en vida.

Consta en la historia clinica que se habla con la paciente que manifiesta

que “intentard conseguir un documento oficial del Notario™.

El dia 14 de octubre de 2011, el notario de Torrején de Ardoz J.M.P.G.
otorga Acta de Protocolizacién en la que se incorpora el documento
privado, sin fechar, escrito a mano y firmado por la reclamante y P.T.N.C.
En dicho documento se recogia la siguiente manifestacion: “.. gue si me
ocurriera algo quiero dejarle todo el derecho a mi mujer para que siga

adelante con nuestro suefio de poder ser papds’.
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En octubre de 2011 segin consta en el informe del Servicio de
Reproduccion Humana “se realiza estimulacion ovdrica controlada, previa
desensibilizacion con andlogos, con 150 Ul FSHR (7 dias) + 100 Ul
FRS (3 dias). Se obtienen 15 complejos: se obtienen 11 embriones”. El
dia 18 de octubre de 2011, se realiza puncion folicular. “Se transfieren 2
embriones en D+3 en fresco: gestacion biogquimica. Se criopreservan 6

embriones en D+3. No queda muestra criopreservada del varon tras el
ciclo de FIV?”,

El dia 7 de noviembre de 2011 acude a consulta. Refiere expulsién del
posible embrién (embarazo bioquimico), por lo que se le cita en enero para

programar la criotransferencia de otros embriones.

El dia 9 de enero de 2012 acude la paciente a la cita programada. Seguin
consta en la historia clinica, la paciente “estd muwy deprimida™, por lo que
se decide, de acuerdo con ella, posponer la criotransferencia a otro

momento.

La paciente no volvié a acudir a consulta.

El 22 de abril de 2013, en el Laboratorio de la Unidad de
Reproduccién, cuando se procedié a descongelar embriones como parte del
tratamiento de una paciente, se constaté que el contenedor etiquetado
como “Embriones 3” habia perdido todo su nitrégeno, su contenido se
encontraba a temperatura ambiente y todos los embriones que se

encontraban en él -incluidos los de la reclamante- fueron no viables.

En junio de 2013 se llamé a la reclamante para informarla de lo
sucedido. Segin se anota en la historia clinica, se le informa que no
quedaban embriones congelados. Embriones que, ademds no se podian
utilizar en su caso por haber transcurrido dos anos y medio desde el

fallecimiento de su marido.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007 de 21 de
diciembre (LRCC), y a solicitud de un 6rgano legitimado para ello, segtin
el articulo 14.1 LRCC.

SEGUNDA .- El procedimiento de responsabilidad patrimonial, que se
inici6 a instancia de interesada segin consta en los antecedentes, tiene su
tramitacion regulada en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (LRJ-PAC),
desarrollados en 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.

La reclamante ostenta legitimacion activa por cuanto que sufre el dano,
supuestamente causado por la asistencia prestada por el Hospital General

Universitario La Paz.

La legitimacién pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid titular

del servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dano.

Por dltimo y en lo relativo al plazo de presentacién de la reclamacién, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 142.5 LRJ-PAC el derecho a
reclamar responsabilidad patrimonial a la Administracién prescribe al ano
de manifestarse el efecto lesivo y de que se haya determinado el alcance de

las secuelas.
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En el presente caso, comunicada a la interesada el 19 de junio de 2013
la pérdida de los embriones, la reclamacion presentada el dia 27 de junio de

2013 no existe duda alguna de que ha sido formulada en plazo.

El procedimiento seguido no adolece de ningin defecto de anulabilidad
o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas los actuaciones necesarias
para alcanzar adecuadamente la finalidad procedimental y, asi, se ha
practicado la prueba precisa mediante informe del servicio interviniente en
este caso, informe del Servicio de Ginecologia y del Servicio de

Mantenimiento del Hospital General Universitario La Paz.

Tras la incorporacién de los anteriores informes, se ha puesto el
expediente de manifiesto para alegaciones, en cumplimiento de los articulos

9, 10 y 11 del R.D. 429/1993, 82 y 84 de la Ley 30/1992, a la

interesada en el procedimiento.

TERCERA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas viene establecida, con el mdximo rango
normativo, por el articulo 106.2 de nuestra Constitucion, a cuyo tenor: “/os
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser
indemmnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
JSuncionamiento de los servicios piiblicos”. La regulacion legal de esta
responsabilidad estd contenida en la actualidad en la LRJ-PAC y en el
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de las Administraciones Publicas en materia de
responsabilidad patrimonial. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC

dispone, en sus apartados 1 y 2, lo siguiente:

“1°.- Los particulares tendrdn derecho a ser indemmizados por las
Administraciones Piiblicas correspondientes, de toda lesion que sufran

en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
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mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento

normal o anormal de los servicios piiblicos.

2° - En todo caso, el dano alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o

grupo de personas’.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido en numerosas
sentencias (por todas, v. las de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
26 de junio, sobre el recurso 4429/2004 y de 15 de enero de 2008, sobre
el recurso n° 8803/2003) los requisitos de la responsabilidad

extracontractual de la Administracion, que son los siguientes:

1°) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente

e individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.

2°) La antijuridicidad del dano o lesién. Esta calificacién del dano no
viene determinada por ser contraria a derecho la conducta del autor, sino
porque la persona que sufre el dano no tenga el deber juridico de
soportarlo, cuestién que es necesario examinar y dilucidar en cada caso

concreto.

3°) La imputabilidad de la actividad danosa a la Administracion,
requisito especialmente contemplado en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 10 de diciembre de 1982 y de 25 de febrero de 1981, que, al
examinar la posicion de la Administracién respecto a la produccién del
dano, se refieren a la integracion del agente en el marco de la organizaciéon

administrativa a la que pertenece.

4°) El nexo causal directo y exclusivo entre la actividad administrativa y
el resultado danoso. El dano debe ser consecuencia exclusiva del

funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o actividad
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administrativa, siendo esta exclusividad esencial para apreciar la antedicha

relacion o nexo causal.

Por otra parte, no puede olvidarse que en materia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion la carga de la prueba de los presupuestos
que hacen nacer la responsabilidad indemnizatoria, salvo circunstancias
concretas que no vienen al caso, recae en quien la reclama (Sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de julio de 2003 —recurso 1267/1999-, 30 de
septiembre de 2003 —recurso 732/1999-y 11 de noviembre de 2004 —
recurso 4067/2000- entre otras).

CUARTA.- Aplicada la anterior doctrina al presente caso, resulta
acreditado en el expediente la pérdida de los seis embriones criopreservados
en octubre de 2011, debido a un fallo en el contenedor criogénico. En este
sentido, el informe del jefe de Servicio de Mantenimiento del Hospital

Universitario La Paz explica:

“En la camisa interior del recipiente que contiene el nitrigeno
aparece un pequeiio poro provocado por desgaste en el material o
soldaduras, esto es consecuencia de las dilataciones y contracciones que
sufre al trabajar con temperaturas tan extremas. Puesto que en el
interior del recipiente hay vacio, aparece un efecto de succion gue

provoca paso de nitrogeno al interior de la cdmara a traveés del poro.

Cuando la cdmara se llena de nitrogeno lguido se producen dos
efectos, por un lado se pierde el vacio y por otro lado comienza una
rdpida evaporacion del nitrogeno que ha pasado a la cdmara, ya que
estd  aislada del  exterior solo por la envolvente metdlica del
contenedor. El nitrogeno en estado gaseoso ocupa mucho mds
volumen que en estado liguido (679 litros-gas/litro /z’qm'do/ 9y por
tanto se produce un aumento de presion en la cdmara que provoca el

disparo del precinto.
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Una vez que ocurre esto, el recipiente se ha quedado sin el
pm'mz]ml sistema que permite manteneria temperatura interior y por

tanto el resto del nitrogeno se evapora rdpidamente”.

La reclamante alega como dano moral irreparable la pérdida de los
embriones y no quedar mds muestra criopreservada con material
reproductor de su esposo fallecido. Asi, manifiesta que “no deseaba ser
madre sin mds, lo que realmente anhelaba era tener un hijo de su esposo

Jallecido™.

Ahora bien, sobre las técnicas de reproduccion humana asistida, en caso
de premoriencia del marido, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el
articulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, cuyo articulo 9, en sus apartados 1 y 2

dispone:

“l. No podrd determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse
efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion
de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el
material reproductor de éste no se halle en el iitero de la mujer en la

Jecha de la muerte del varon.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido
podrd prestar su consentimiento, en el documento a que se hace
referencia en el articulo 6.3, en escritura piblica, en testamento o
documento de instrucciones previas, para que su material reproductor
pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su_fallecimiento para
Secundar a su mujer. Tal generacion producivd los efectos legales que
se derivan de la filiacion matrimonial. El consentimiento para la
aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podrd ser revocado

en cualquier momento anterior a la realizacion de agquéllas™.

10
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Ocurrido el fallecimiento de P.T.N.C. el dia 17 de enero de 2011, la
fecha limite para poder utilizar su material reproductor para fecundar a su
mujer era el dia 17 de enero de 2012. Por tanto, en la fecha en que se
produjo la pérdida de los embriones, 22 de abril de 2013, era legalmente

imposible la criotransferencia de los mismos.

No es posible admitir la alegacion de la reclamante sobre la decisién de
posponer la criotransferencia a otro momento, sin limitacién de tiempo,
porque se trata de una limitacién temporal impuesta por la ley y que era
conocida por la reclamante, como se pone de manifiesto en el propio escrito

de inicio del procedimiento de responsabilidad patrimonial,

“Se aporto documento relativo a la wutilizacion de su material
reproductor para poder ser utilizado en los doce meses siguientes a su

Jallecimiento™.

Al tratarse de una limitacién temporal impuesta por la ley, que
determina la imposibilidad de efectuar una criotransferencia mas alld de los
doce meses siguientes al fallecimiento del marido, la pérdida accidental de
los mismos no constituye un dano para la reclamante que, desde el 17 de

enero de 2012, no podia utilizar ningin material reproductor de su marido.

Por todo lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente,
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacién presentada al no existir dano para la
interesada que, a la fecha de la desaparicién accidental de los embriones
criocongelados obtenidos con material reproductor de su marido fallecido,

por disposicion legal, no podian ser utilizados por ella.

11
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A la vista de todo lo expuesto, el érgano consultante resolvera segun 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, 15 de abril de 2015
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