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VOCALES:

Sesma Sdanchez, Begona,
Presidenta

Gonzdlez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique
Menéndez Sebastidn, Eva Maria
Garcia Garcia, Dorinda

Secretario General:
Iriondo Colubi, Agustin

\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesidn celebrada el dia
7 de noviembre de 2019, con
asistencia de las seforas y el sefor
gue al margen se expresan, emitid
por unanimidad el siguiente

dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 5 de julio de 2019 -registrada de entrada el dia

12 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacidon de

responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por

los dafios y perjuicios que atribuyen a la deficiente asistencia recibida con

ocasion de un tratamiento de reproduccién asistida.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 22 de octubre de 2018, los interesados presentan en el registro de

la Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad

patrimonial por los perjuicios causados como consecuencia de una deficiente

asistencia sanitaria.
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Exponen que “ante la imposibilidad de tener hijos de forma natural (...)
acudieron a la Unidad de Reproduccion Asistida del Hospital ...... (...) para
informarse sobre las técnicas de reproduccién existentes a cargo de la sanidad
publica”.

Sefalan que iniciado un tratamiento de fecundacion /in vitro, “en fecha
17 de febrero de 2012 se llevd a cabo la transferencia de 2 embriones” a la
reclamante, lograndose el embarazo, si bien durante el mismo fallecié6 uno de
los dos fetos, concluyendo la gestacion con el nacimiento de un nifio el 28 de
octubre de 2012.

Manifiestan que “el resto de preembriones sobrantes del ciclo, siete en
total, catalogados como de categoria A, la de mayor calidad, debieron
criopreservarse en nitrégeno liquido, tal como establece la Ley 14/2006, sobre
técnicas de reproduccion asistida, al objeto de poder utilizarse, en su caso, en
un nuevo proceso reproductivo./ Sin embargo, el dia 23 de marzo (...) se les
comunicé que hubo un “problema” con la congelacién de dichos embriones,
siendo su supervivencia practicamente nula./ Especificamente, la bidloga
responsable aludidé a un fallo en la maquina acaecido el mismo dia en que se
congelaron, induciéndoles, una vez confirmada la doble gestacion, a firmar un
consentimiento que permitiese la destruccién de aquellos, negandose a ello”.

Indican que “en los meses de enero y noviembre de 2014” la interesada
“sufrid sendos abortos naturales”, y que “en octubre de 2015 solicitan nueva
cita en el (Hospital ...... ) para empezar con el proceso de descongelacion de los
7 embriones restantes./ A principios de noviembre la referida bidloga les
comunico que el “problema’ que realmente hubo con los embriones tres afios
atras fue que se cayeron accidentalmente al suelo, llenandose de burbujas los
pajuelos./ El dia 3 se descongelaron los embriones. Todos ellos estaban
muertos (...). En fecha 4 de diciembre solicitaron (...) cita para tratar el tema,
denegandoseles un nuevo tratamiento de (fecundacion /n vitro) al haber tenido

ya un hijo”, por lo que recurrieron a la sanidad privada, y tras los oportunos
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tratamientos la reclamante sufrid un aborto natural y posteriormente una nueva
gestacion gemelar que culmind con el nacimiento de dos bebés.

Invocan el articulo 11 de la citada Ley 14/2006, de 26 de mayo, en
cuanto que establece “la obligacién de crioconservar los embriones viables
sobrantes, correspondiendo al servicio de salud al que nos dirigimos llevar a
cabo ese proceso con la diligencia y atencion debidas”, asi como el articulo 14,
relativo a la responsabilidad por mala practica en el procedimiento que
-afirman- regula también el Real Decreto 9/2014, de 4 de julio, por el que se
establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencidn, la
evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de
coordinacion y funcionamiento para su uso en humanos. Consideran que tanto
la caida como la consecuente destruccion de los embriones prueban que no
hubo una manipulacién diligente, lo que a su vez impidid la utilizacion de los
mismos para su implantacion a fin de conseguir un nuevo embarazo.
Reconocen que la normativa impide iniciar un nuevo tratamiento de
reproduccidon asistida a parejas con hijo previo y sano, por lo que “la
negligencia sufrida” les “obligd (...) a tener que acudir a una clinica privada, con
los costes que documentalmente acreditamos, y que ascendieron a 7.158,94 €".
A esta cantidad afaden la correspondiente al perjuicio moral derivado de la
situacidon, que cuantifican en quince mil euros (15.000 €), ascendiendo la
indemnizacion total a veintidds mil ciento cincuenta y ocho euros con noventa y
cuatro céntimos (22.158,94 €).

Aportan diversa documentacion, entre la que se encuentran diversas

facturas relativas al tratamiento seguido.

2. Mediante escrito de 5 de noviembre de 2018, el Jefe del Servicio de
Inspeccidn de Servicios y Centros Sanitarios comunica a los interesados la fecha

de recepcion de su reclamacion en el referido Servicio, las normas de
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procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la

falta de resolucion expresa.

3. Previo requerimiento formulado por el Inspector de Servicios y Centros
Sanitarios designado al efecto, el 28 de noviembre de 2018 la responsable del
Area de Reclamaciones y Asuntos Juridicos de la Gerencia del Area Sanitaria IV
le remite las historias clinicas de los reclamantes obrantes en el Hospital ...... y
el informe emitido el 23 de noviembre de 2018 por el Jefe de la Seccién de

Reproduccion.

4. Con fecha 9 de abril de 2019, un representante de la entidad aseguradora
del Servicio de Salud del Principado de Asturias presenta un escrito de
alegaciones en el que afirma que la reclamacion es extemporanea, pues “el 3
de noviembre de 2015 los reclamantes ya eran conocedores tanto de que en el
proceso de desvitrificacidn no se obtuvo supervivencia de ninguno de los siete

embriones como de la cancelacion del ciclo”.

5. Mediante oficio de 10 de abril de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a los interesados la
apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias, y les adjunta una
relacion de los documentos obrantes en el expediente.

No consta en este que se hayan formulado alegaciones.

6. El dia 17 de junio de 2019, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucién en sentido

desestimatorio, al considerar que la reclamacion es extemporanea.

7. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 5 de julio de 2019, V. E.
solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen

sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
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responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente
nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
estan los interesados activamente legitimados para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.
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En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio afectado, audiencia con
vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, en cuanto al plazo para adoptar y notificar la resolucion
expresa, debemos senalar que en la fecha de entrada del expediente en este
Consejo se habia rebasado ya el de seis meses establecido en el articulo 91.3
de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo con lo

dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

CUARTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP establece en su apartado 1 que “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafo alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar seguin el estado de los

conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
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produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que concurran, al
menos, los siguientes requisitos: a) que la accidon se ejercite en plazo; b) la
efectiva realizacion de una lesibn o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; c) que la lesién patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y d) que no sea producto de fuerza

mayor.

QUINTA.- En el examen de los requisitos necesarios para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion hemos de identificar, en primer
lugar, los supuestos dafios alegados a fin de determinar si la reclamacion ha
sido ejercitada dentro del plazo establecido al efecto.

Con relacion al plazo para el ejercicio de la reclamacion, el articulo 67.1
de la LPAC dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo.
En caso de dafos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo
empezara a computarse desde la curacidon o la determinacién del alcance de las
secuelas”.

En el supuesto planteado, los interesados solicitan tanto el resarcimiento
del dano patrimonial derivado de los costes del tratamiento recibido en una

clinica privada, como el del dafio moral asociado a “la situacién de angustia,
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zozobra y ansiedad motivada por la pérdida de los siete preembriones de la
mejor calidad, imposibilidad de transferencia, negativa de la sanidad publica a
iniciar un nuevo proceso reproductivo, obligacién de acudir a una clinica
privada, abortos-".

Al respecto la propuesta de resolucion sefiala, con base en las
alegaciones emitidas por la compania aseguradora, que “la reclamacion podria
considerarse extemporanea, a tenor de lo dispuesto en el articulo 67.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, ya que el 3 de noviembre de 2015 los reclamantes
ya eran conocedores tanto de que en el proceso de desvitrificacion no se
obtuvo supervivencia de ninguno de los embriones como de la cancelacion del
ciclo. Dado que la reclamaciéon fue presentada el 22 de octubre de 2018, ha
transcurrido mas de un afio desde que conocen el alcance del dafo y la
interposicion de la reclamacion”. Puesto que los interesados no realizan ninguna
alegacion durante el tramite de audiencia, tampoco rebaten estas afirmaciones.

El examen de la documentacion incorporada al expediente confirma el
relato de los reclamantes con relacion a las fechas relevantes del supuesto
examinado. Consta que en diciembre de 2015 les fue denegado un nuevo
tratamiento en la sanidad publica, y que en octubre de 2016 lo obtuvieron en
un centro privado, si bien la gestacion resultante finalizd con un aborto natural
acaecido en el mes de diciembre de ese afio. Al mismo siguid un nuevo
tratamiento iniciado en el mes de febrero de 2017 y, aunque en su solicitud
indican que sus dos hijos nacieron el “28 de octubre de 2018", la historia clinica
refleja que el alumbramiento gemelar tuvo lugar el 28 de octubre de 2017. Las
facturas aportadas por ellos avalan que los tratamientos se llevaron a cabo en
esas fechas (octubre de 2016 y febrero de 2017).

Por su parte, el informe de la Seccién de Reproduccidon del Servicio de
Ginecologia y Obstetricia explica que, “segun anotacidon de los bidlogos en el
curso clinico del dia 23-3-12, se inform6 a la pareja de que durante el proceso

de vitrificacién de los 7 embriones restantes hubo un problema y que se
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estimaba que la capacidad de supervivencia era muy baja, por lo que se acordd
con los pacientes que si el embarazo actual finalizaba con un recién nacido sano
se valoraria su destruccidn, pero al no tener mas contacto de los pacientes con
la Unidad fueron conservados”. Confirma que en el mes de octubre de 2015 “la
pareja consultd porque deseaba intentar nueva gestacion con los embriones
criopreservados y se realizd un ciclo de transferencia de embriones
criopreservados con estrogenos transdérmicos. Durante el proceso de
desvitrificacion de los embriones no se obtuvo supervivencia de ninguno de los
7 embriones y el ciclo fue cancelado”. También constata que “el dia 4-12-15
consultaron para valorar nuevo ciclo” de fecundacidon /in vitro, “siendo
informados de que al tener ya un hijo sano no podian ser incluidos en el
programa”.

A nuestro juicio, para la determinacion del dies a guo se debe tomar
como referencia el momento en el que los interesados tienen pleno
conocimiento de que los siete preembriones sobrantes del tratamiento inicial de
fecundacion /n vitro no habian sobrevivido, fecha que debe situarse en el 3 de
noviembre de 2015 cuando reciben la informacion de la bidloga en ese sentido.
No obstante, en aplicacion del principio pro actione, incluso si acudiéramos a la
interpretacion mas favorable para los reclamantes y considerdsemos como dlies
a quo la fecha en la que solicitan el primer tratamiento en la clinica privada,
octubre de 2016, resulta evidente que desde entonces los afectados ya poseian
pleno conocimiento de que no podian obtenerlo en el sistema sanitario publico
y, por tanto, de las condiciones facticas y juridicas que pueden justificar una
reclamacion de responsabilidad patrimonial de conformidad con el principio de
la actio nata, que fija el plazo anual de prescripcidon para ejercitar esta accion.
En consecuencia, habiéndose presentado la reclamacién de responsabilidad
patrimonial el dia 28 de octubre de 2018, resulta clara su extemporaneidad. Ni
la decision de someterse a un nuevo tratamiento en el ambito privado ni el
resultado del mismo pueden determinar el computo del dies a gquo de la

responsabilidad de la Administracion sanitaria, pues implicaria que la
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determinacion del inicio del plazo para reclamar quedaria a expensas de la
decision de los afectados de someterse a nuevos tratamientos, lo que, en
definitiva, “llevaria a mantener el plazo para el ejercicio de la accion
indefinidamente abierto y sin posibilidad alguna de concrecién” (por todas,
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2012
-ECLI:ES:TS:2012:6357-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.3).

Nuestra conclusion no obsta para que debamos resefiar, en todo caso,
que los reclamantes -tal y como ellos mismos plantean- no cumplian los
requisitos que exige la normativa aplicable para someterse a un nuevo
tratamiento en la sanidad publica. Efectivamente, el anexo II del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la Cartera de Servicios
Comunes del Sistema Nacional de Salud y el Procedimiento para su
Actualizacion, recoge en su apartado 5.3.8.2 los “criterios generales de acceso a
tratamientos” de reproduccion humana asistida, que segun la letra a) “se
aplicaran en el ambito del Sistema Nacional de Salud a las personas que
cumplan los (...) criterios o situaciones de inclusion” que se especifican,
figurando entre ellos las “Personas sin ningun hijo, previo y sano. En caso de
parejas, sin ningun hijo comun, previo y sano”. Por tanto, con independencia de
la produccién del incidente que mencionan -al que se refiere también el
facultativo informante-, hemos de entender que no cumplian los criterios de
inclusion que les hubieran permitido acceder a un segundo ciclo de tratamiento
(si bien observamos que el informe del servicio afectado no aclara por qué se
procedid a una nueva transferencia), de modo que la decisién personal de
acudir a la sanidad privada para recabar un nuevo tratamiento y la subsiguiente
de repercutir su importe al servicio publico no esta justificada ni legitima una
imputacidn de responsabilidad patrimonial a la Administracion.

En definitiva, y conforme a lo que acabamos de sefialar, hemos de
concluir que la reclamacién formulada el 22 de octubre de 2018 fue presentada
cuando ya habia expirado el plazo legalmente establecido para el ejercicio de la

accion. Por tanto, entendemos que ha de ser desestimada por extemporanea,
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sin que resulte necesario analizar si concurren o no el resto de requisitos

generadores de la responsabilidad que se demanda.

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

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

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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