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DICTAMEN 10/2022

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 11 de enero de 2022.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...), en nombre y representacion de (...), y por (...), en nombre y
representacion de (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 598/2021 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina sobre la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucion,
formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud (SCS) tras la
presentacién y tramitacién de una reclamacion de indemnizacién por los dafios que

se alegan producidos por el funcionamiento del servicio publico sanitario.

2. La solicitud del dictamen de este Consejo Consultivo es preceptiva dada la
cuantia reclamada que asciende a 1.000.000 euros, de acuerdo con el art. 11.1.D.e)
de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién con
el art. 81.2, de caracter basico, de la Ley 3972015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP). Esta
legitimado para solicitarlo el Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de Canarias, de

acuerdo con el art. 12.3 de la citada ley.

También son de aplicacion la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley
1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias; la Ley 41/2002, de 14

de noviembre, reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos y
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Obligaciones en materia de Informacién y Documentacién Clinica; asi como la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

3. En el presente expediente se cumple el requisito de legitimacion activa y, por
ende, del derecho a reclamar de los interesados al haber sufrido en su esfera

personal el dafio por el que reclaman [art. 4.1.a) LPACAP].

La legitimacién pasiva le corresponde a la Administracion autondmica, al ser

titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio.

4. En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento,
corresponde a la Administracion autondémica, actuando mediante el Servicio Canario
de la Salud, titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se

vincula el dafio.

El érgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la Direccion
del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) de la

Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias.

Mediante Resolucion de 23 de diciembre de 2014 de la Directora, se delega en la
Secretaria General del Servicio la competencia para incoar y tramitar los expedientes
de responsabilidad patrimonial derivados de la asistencia sanitaria por el Servicio

Canario de la Salud.

5. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion, al
haberse presentado dentro del plazo de un afio para reclamar establecido en el art.
67.1 LPACAP, pues la reclamacion se interpuso el 13 de noviembre de 2018 relativa a
un dafio personal que queddé determinado en un plazo inferior a un afio antes de la

presentacién de dicha reclamacion, pues el hecho lesivo se produjo en abril de 2018.

1. En cuanto al hecho lesivo, se produjo segun manifiestan los interesados, de la

siguiente manera en su escrito inicial:

«El paciente es atendido desde hace varios afios por padecer anemia aplasica y HPN
recibiendo tratamiento desde septiembre de 2005 con ciclosporina A+danatrol, en el servicio

de hematologia del hospital Dr. Negrin.

Es remitido a la unidad de reproducciéon humana del Servicio de Obstetricia y
Ginecologia del Hospital Materno Infantil, para congelar muestra seminal, por lo que previo

estudio de los antecedentes del paciente se le considera adecuado para el tratamiento.
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Las muestras obtenidas son congeladas y almacenadas en el laboratorio de la unidad de

reproduccién humana desde el afio 2006.

En el afio 2018 el paciente acude a la unidad para solicitar las muestras y poder asi
someterse en un centro externo privado a un tratamiento de reproduccidn sin embargo tras
varias visitas y tras recibir largas por el personal de la unidad es atendido por el Doctor (...)

quien le dice en abril de 2018 que las muestras se han destruido tras estallar los envases.

La pérdida de las muestras por parte de la unidad de reproduccién humana era la Unica
posibilidad para el paciente de poder someterse a un tratamiento de reproduccion

conjuntamente con su esposa (...).

Por ello se formula la presente reclamacion previa como consecuencia de la negligente
actuacion-mala praxis por parte de la unidad resefiada, dependiente del Servicio Canario de
la Salud por la responsabilidad patrimonial que econdmicamente se valora en 1.000.000,00

euros».

2. En este caso, es preciso completar la exposicion de los hechos reproduciendo
parcialmente el informe emitido por el Servicio de Inspeccion y Prestaciones de la

Secretaria General del Servicio Canario de la Salud (SIP), en el que se afirma que:

«1.-Diagnosticado de Anemia Aplasica en septiembre de 2005 recibié tratamiento con
Ciclosporina A + Danatrol suspendiéndose la primera en julio de 2007 tras alcanzar remision
parcial continuandose con Danatrol en dosis de 50 mg/dia. Posteriores recaidas con reajustes

del tratamiento.

En febrero de 2006 se deriva desde el Servicio de Hematologia -Unidad de
Oncohematologia- del HUGCDN a la Unidad de Reproduccién Humana del CHUIMI para valorar

la congelacion de muestra seminal.

2.-Se cita al paciente en la Unidad de Reproduccién Humana del CHUIMI para realizar la

congelacion de una primera muestra el 23 de febrero de 2006.

Se objetiva, en ese momento, la mala calidad espermatica. S6lo es posible la
congelacion de tres pajuelas. Una de estas tres pajuelas se utiliza para el test post-
congelacion o test de descongelacién. Para el test de congelacién una pequefia porcién de la
muestra congelada se descongela para valorar el grado de dafio que sufre ésta al congelarse.
Algunas muestras, a pesar de poseer suficiente calidad de fecundacion, se resisten demasiado

ante la congelacion haciéndolas inviables.

En el test post-congelacion se objetiva espermatozoides moviles muy aislados. Pobre

respuesta a la congelacion.
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Debido al escaso nimero de pajuelas obtenidas en el primer intento se solicitd una
segunda muestra. Nuevamente por su mala calidad y su muy pobre respuesta a la congelacion

no resultd apta para la congelacion y almacenamiento.

En conclusion s6lo fue posible almacenar dos pajuelas, las correspondientes al primer

intento.

3.-El paciente debe solicitar la continuacion del dep6sito de las reservas seminales cada
aflo mediante documento escrito. Informa la Unidad que a pesar de que el usuario no llama
en ningln momento para confirmar su deseo de mantener las muestras congeladas, éstas se

mantienen almacenadas en espera de poder contactar con aquél.

4.-En abril de 2018 el reclamante acude a la Unidad para solicitar informacion sobre el
estado de sus muestras congeladas a fin de proceder al traslado de las mismas a Centro

externo para ser utilizadas en una técnica de reproduccion.

Se procede a localizar las muestra a través de la base de datos. Se confirma la presencia

de pajuelas en su lugar de almacenamiento en nitrégeno liquido.

El 20 de abril de 2018, siguiendo el procedimiento habitual, se decide pasar ambas
pajuelas a otro contenedor de nitrégeno liquido en el cual se sitdan aquellas muestras que

posteriormente van a ser trasladadas a otro Centro.

Al localizarlas en el contenedor de almacenamiento se observa una de las pajuelas rotas
(estallido por presién). La segunda pajuela estalla al realizar su traslado al contenedor de

transito para su posterior transporte.

Se comunica telefénicamente al paciente».

1. ElI procedimiento comenz6 mediante la presentacion del escrito de
reclamacion de responsabilidad patrimonial, efectuada el dia 13 de noviembre de
2018 por el interesado. En este procedimiento, de lo actuado por la Administracion,
se puede deducir que se ha acumulado de facto las reclamaciones de los interesados
0 bien que la misma ha considerado que ambos han reclamado conjuntamente, pues
no sélo no consta en el expediente escrito de reclamacion de la interesada, sino que
no se hace mencion alguna a su existencia; sin embargo, tal circunstancia no impide
el pronunciamiento de fondo de este Consejo Consultivo, puesto que los escritos
efectuados por los representantes de ambos interesados, incluyendo el
correspondiente a la prueba pericial conjunta, nos permite considerar tanto que
ambos interesados actlan conjuntamente, como que se basan en las mismas
consideraciones acerca del hecho lesivo y, principalmente, que reclaman una Unica

indemnizacién para ambos de 1.000.000 de euros, como ya se refirio.
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2. El dia 11 de diciembre de 2018, se dict6 la Resoluciéon num. 3.238/2018 de la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud por la que se admiti6 a tramite la

reclamacion formulada.

Posteriormente, el dia 17 de mayo de 2021 se dicté la Resoluciéon num.
2.519/2021 del Director del Servicio Canario de la Salud por la que suspendio el
procedimiento general de responsabilidad patrimonial seguido, se acordd su
continuacién por los tramites del procedimiento simplificado y se propuso a ambos
interesados la terminacion convencional del procedimiento, mediante la suscripciéon
de un acuerdo indemnizatorio por importe total de nueve mil novecientos cincuenta
y seis euros con dos céntimos de euro (9.956, 02 €), correspondiéndole a (...), cuatro
mil novecientos setenta y ocho euros con un céntimo de euro (4.978,01€), y a (...),

cuatro mil novecientos setenta y ocho euros con un céntimo de euro (4.978,01€).

Sin embargo, ambos interesados, a través de sus correspondientes
representantes, presentaron escritos por los que no aceptaron los términos de tal

Acuerdo y solicitaron la continuacién de la tramitacion del procedimiento ordinario.

Por ello, el dia 26 de mayo de 2021, se dict6 la Resolucion num. 299/2021 de la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud por la que levantd la suspension

de la tramitacion del procedimiento de responsabilidad patrimonial ordinario.

3. El presente procedimiento cuenta con el informe del SIP y el informe de la
Unidad de Reproduccion Humana, del Servicio de Obstetricia y Ginecologia del

Hospital Universitario Insular Materno-Infantil.

4. Asimismo, se acordo la apertura de la fase probatoria y se admitié la prueba
pericial propuesta por los interesados, relativa a la valoracion psicoldgica de los
mismos, el dia 23 de junio de 2021, presentandose en un momento posterior escritos
de los representantes de los interesados por los que se solicitd la ampliacion de plazo
para presentar dicha prueba. El dia 2 de agosto de 2021 se acord6 otorgarle a los

interesados 10 dias mas para la presentacion de la referida prueba pericial.

El dia 12 de agosto de 2021 se recibe un escrito del representante de la

interesada manifestando lo siguiente:

«Por medio del presente escrito venimos a poner de manifiesto que es imposible que se
pueda aportar dictamen pericial en el periodo indicado en el mes de agosto; y dado que
continuara la tramitacion del procedimiento, esta parte se reserva la aportacion del

dictamen pericial en un momento posterior».
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El dia 2 de diciembre de 2021, tuvo entrada en el SCS el referido informe
pericial, lo cual se produjo no sélo habiendo precluido el plazo legal para presentar
tal prueba (art. 77.2 LPACAP), sino después de haberse emitido la Propuesta de

Resolucion definitiva.

5. En relaciéon con esta cuestion, en primer lugar, cabe sefalar que el art. 73.3
LPACAP dispone que «A los interesados que no cumplan lo dispuesto en los apartados
anteriores, se les podra declarar decaidos en su derecho al tramite correspondiente. No
obstante, se admitird la actuaciéon del interesado y producird sus efectos legales, si se
produjera antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se tenga por

transcurrido el plazo».

En segundo lugar, el Tribunal Supremo establece en su doctrina jurisprudencial
(doctrina relativa al art. 76.3 de la Ley 30/1992, que es de idéntico contenido al
actual art. 73.3 LPACAP), por ejemplo, en la Sentencia de su Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 32, nim. 1342/2018, de 19 julio (RJ 2018 4570), que:

«Por su parte, el articulo 76.3 de la Ley, se inscribe en la fase de instruccion del
procedimiento, en el capitulo relativo a la «ordenacion del procedimiento» (capitulo Il del
Titulo VI). Contempla la preclusion de los tramites que han de ser cumplimentados por los
interesados, si bien, con la regla de la admisién de la actuacion del interesado, al permitir la
subsanacion «si se produjera antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que
se tenga por transcurrido el plazo». El articulo 76 opera dentro de un procedimiento que ya

ha sido iniciado y se halla en tramitacion con arreglo al principio de impulso de oficio.

(...) Mientras que el articulo 76.3 presupone que se ha iniciado validamente el
expediente, con la aportacién de los elementos indispensables y prevé la consecuencia de la
inobservancia de un determinado tramite, si bien con la consecuencia de la continuacién,

siempre que el interesado actle corrigiendo el defecto».

Pues bien, de acuerdo con lo anteriormente expuesto procede afirmar que, si
bien es cierto que la prueba fue presentada fuera de plazo, también lo es que la
Administracién la ha admitido, pues no sélo no dictd resolucién alguna acordando que
tal tramite habia decaido, sino que ha afiadido al expediente el referido informe

pericial, lo cual es conforme a Derecho por los motivos ya sefialados.

Ademas, que la Administracién no efectuara una nueva Propuesta de Resolucién,
tras la presentacién del informe pericial, indica sin duda alguna que dicho informe, a
juicio del érgano instructor, no cambia el parecer de la Administracion sanitaria sobre

la cuestion objeto del presente caso.
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6. Ademas, se le otorgd el tramite de audiencia a los interesados, habiendo

presentado alegaciones solamente el representante de la interesada.

7. El dia 23 de noviembre de 2021 se emitié una primera Propuesta de Resolucion
y el informe de la Asesoria Juridica Departamental, para finalmente emitirse el dia

29 de noviembre de 2021 la Propuesta de Resolucion definitiva.

8. Se ha sobrepasado el plazo méaximo de seis meses para resolver lo que
determina que la reclamacion de responsabilidad patrimonial se entienda
presuntamente desestimada [arts. 21.2, 24.3.b) y 91.3 LPACAP]; sin embargo, aln
expirado el plazo maximo para resolver, sobre la Administracién pesa el deber de
resolver expresamente (art. 21.1 y 6 LPACAP) sin vinculacion al sentido del silencio
administrativo producido, sin perjuicio de los efectos administrativos y en su caso

econémicos que la demora pueda comportar.

\Y

1. La Propuesta de Resolucion estima parcialmente la reclamacion formulada por
los interesados, puesto que el 6rgano instructor considera que concurren los
requisitos necesarios para imputar a la Administracion sanitaria la responsabilidad
patrimonial derivada del hecho lesivo, si bien no considera debidamente justificada

la cantidad reclamada por ambos interesados en concepto de indemnizacion.

2. En el presente asunto, la Administracion no cuestiona la realidad del hecho
lesivo alegado por los interesados, puesto que, en el informe de la Unidad de

Reproduccion Humana, se afirma al respecto que:

«En abril de 2018, (...), acude a nuestra Unidad para solicitar informacion sobre el
estado de su muestra congelada con la intencién de trasladarla a Centro Externo para su

utilizacion en una técnica de reproduccion.

Una vez localizada la informacién sobre la muestra en nuestra base de datos, se procede
a confirmar la presencia de las pajuelas en su lugar de almacenamiento pertinente, en
nitrégeno liquido. Se decide pasar ambas pajuelas a otro contenedor de nitrégeno liquido en
el que situamos aquellas muestras que posteriormente van a ser trasladadas a otro Centro,
siguiendo el procedimiento habitual. En este transito, ambas pajuelas estallan por presion y

se rompen.
Esta circunstancia se le expone al paciente mediante una llamada telefénica».

3. Este hecho indubitado determina por si mismo que nos hallamos ante un

supuesto en el que resulta manifiesta la existencia de relacion de causalidad entre el
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funcionamiento deficiente del Servicio y el dafio ocasionado a los interesados, que no
tienen el deber de soportar y que la Administracion de forma correcta encauza a
través de la pérdida de oportunidad que les ha supuestos a ambos interesados el
hecho lesivo, pues les impide de forma irreversible someterse a tratamientos

reproductivos en los que se emplee el semen del interesado.

4. Este Consejo Consultivo ha manifestado acerca de la pérdida de oportunidad
en el Dictamen 398/2021, de 28 de julio que:

«En relacion con la pérdida de oportunidad este Consejo Consultivo ha seguido, de
forma reiterada, la doctrina plasmada, entre otros, en los Dictdmenes 171/2016, 152/2017,
523/2018, 354/2019, 359/2019, 38/2020 y 396/2020, en los que se ha sefialado:

« (...) Desde la Sentencia de 10 de octubre de 1998 el Tribunal Supremo ha iniciado una
linea jurisprudencial hoy ya consolidada favorable a dar valor a la llamada «pérdida de
oportunidad» cuando, aunque no resultara patente la presencia del vinculo causal por
dificultad en su prueba, concurrieran determinadas circunstancias que evidenciaran una alta
probabilidad de que de haberse ofrecido las oportunidades perdidas se hubiera evitado o

disminuido el dafio.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo viene admitiendo la aplicacién de esta doctrina
como criterio de flexibilizacion de las exigencias para la admision de la concurrencia del
nexo causal especialmente en materia de responsabilidad sanitaria, y la han aplicado a la
actuacion del facultativo cuando no puede asegurarse que haya sido causante del dafio
reclamado o, al menos, la Unica causa, pero si ha supuesto una pérdida de oportunidad de un

diagnostico o de un tratamiento méas temprano.

«La omisioén de las pruebas y actuaciones tendentes a la determinacién del diagnéstico
en un momento anterior, ha privado al paciente de la oportunidad de anticipar un
tratamiento que podia incidir favorablemente en la evolucion del padecimiento, aun cuando
no se evitara el resultado final, privacién que consecuentemente ha de ser indemnizada»
(STS, Sala lll, Seccion 62, de 23 de octubre de 2007, rec. casacion n.° 6676/2003).

«En la pérdida de oportunidad hay una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que en cierto modo se asemeja a un dafio moral, y que es el concepto
indemnizable» (STS, Sala lll, Seccién 42, de 27 de septiembre de 2011, rec. de casacién n.°
6280/2009).

Pues bien, para esta consolidada jurisprudencia «la pérdida de oportunidad constituye
un dafio antijuridico puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial
a la practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la
curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de la salud, con la
garantia de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los

instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de las administraciones sanitarias»
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(STS, Sala lll, Seccion 42, de 21 de diciembre de 2015, FJ 1°, rec. casacion n.° 1247/2014)
(...) ».

En el mismo sentido, el Dictamen 411/2016, en el que considerabamos:

« (...) No puede concluirse que la causa de la muerte del menor sea un incorrecto
tratamiento y diagndstico, como sostienen los reclamantes, pero si puede concluirse que el
no haberse puesto a su disposicion todos los medios diagnésticos y terapéuticos indicados en
el caso de una caida traumatica de la bicicleta, por la que acudi6 hasta en tres ocasiones a
distintos médicos, supuso una pérdida de oportunidades del menor para la evitacion de su
muerte, pues, de haberse realizado la exploracion y consiguientes pruebas, se hubiera
determinado la patologia del bazo del menor, indicAndose las medidas a tomar en evitacién

del fatal desenlace.

(...)

Por tanto, no podemos sino concluir que, ante tales circunstancias, si se hubiera
explorado completamente al menor, se hubieran observado los hematomas que tenia en el
abdomen, lo que, segln se aclara en las testificales, hubiera determinado la realizacion de
pruebas de sangre y de imagen, lo que hubiera puesto de manifiesto la esplenomegalia del

menor.

(...)

Una actuacion conforme a la lex artis hubiera exigido el referido proceso asistencial,
junto con la adopcion de las medidas necesarias en aras a evitar la rotura del bazo,
lograndose o no, pues se trata de cursos causales no verificables. Nunca sabremos si el edema
pudo haberse reabsorbido y salvado su vida el menor, o, por el contrario, seguir creciendo y
romperse el bazo, pero, desde luego, ante la ausencia de un completo examen y las
consiguientes pruebas diagndsticas, en el caso que nos ocupa se privé al menor de la

oportunidad de saberlo.

Por todo ello, entendemos que la indemnizacion solicitada por los reclamantes por los
dafios sufridos por la muerte del menor ha de estimarse parcialmente, pues el dafio
imputable a la Administracién no es la muerte misma del menor, sino la privacion de
oportunidades, como consecuencia de la falta de puesta a disposicién del menor de todos los
medios diagndsticos y terapéuticos indicados ante sus traumatismos (...) ™, siendo esta

doctrina de plena aplicacion al caso que nos ocupa.

8. Asimismo, acerca de la cuantificacion de la indemnizacion en supuestos como éste se

ha sefialado, por ejemplo, en el Dictamen 317/2021, de este Consejo, de 10 de junio, que:

«En esta linea, este Consejo (v.g. Dictamenes 450/2017, 287/2017), en casos de
valoracién econémica de dafios provenientes de pérdida de oportunidad ha entendido, de

acuerdo con dicha jurisprudencia, que si bien no puede alcanzar una cuantia indemnizatoria
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idéntica a la que resultaria de imputar en su totalidad al Servicio Canario de la Salud el
dafio, la Administracion sanitaria debe ponderar el grado de participacién de la pérdida de
oportunidad en el resultado final de la actuacion sanitaria prestada, que este Consejo ha
estimado, segun la naturaleza del caso, entre el 10 y el 60% de la cantidad que resultaria de
aplicar el referido baremo por la totalidad de los dafios», lo que también es de aplicacion

a este caso.

5. En lo que se refiere a la indemnizacion en la Propuesta de Resolucion se

manifiesta que:

«A la luz del baremo contenido en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion, el hecho reclamado podria aproximarse a la pérdida de un hijo pero siempre en

el ambito de pérdida de oportunidad teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto.

De las tasas expresadas corresponderia, en aplicaciéon de las circunstancias particulares,
una tasa de éxito de fecundaciéon por inseminacion artificial de un 5,4%, todo ello sin
perjuicio de la mala calidad inicial anotada y de la mala respuesta informada a la

congelacion segun el test realizado en el afio 2006.
En el baremo mencionado y haciendo uso de las cuantias actualizadas al afio 2021:
Perjuicio Personal Basico
Ascendientes:
A cada progenitor, si el hijo tenia hasta 30 afios >>>> 73.748, 33 €
A cada progenitor, si él tenia mas de 30 nos >>>>>>>>> 42,141, 90 €

Consideramos la cuantia actualizada 73.748,33 € para cada progenitor sobre la cual

aplicamos el 5,4% resultando 3.982,41 € para cada progenitor.
Total cuantia: 7.964,82 €.
Perjuicio Personal Particular:
Fallecimiento del hijo Unico 25%.
Incrementando un 25% a la cuantia total anterior>>>>>9.956,02 €”.

SEXTO.- Los reclamantes no han aportado, a pesar del tiempo concedido al respecto,
ninguna prueba que justifique la desproporcionada indemnizacién que solicitan exponiendo,
la representacion de (...) la dificultad de encontrar “un profesional con la que poder tener la
confianza suficiente para poder transmitir todas las sensaciones vividas como consecuencia

del dafio que se ha causado.”. Nada ha sido alegado por el Sr. (...)

No obstante hay que precisar que si bien la valoracion de los dafios morales entrafia

dificultad, no puede obviarse que existiendo criterios orientativos como el utilizado y que
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incluye los dafios morales, la cuantia de la indemnizacién se desvie desproporcionadamente,
sin justificacion. Hemos de atender a criterios de razonabilidad, teniendo presente ademas

gue los recursos publicos no son ilimitados».

6. La indemnizacion de 1.000.000 de euros solicitada por ambos interesados,
resulta ser, de forma manifiesta, del todo injustificada y desproporcionada. Por el
contrario, la indemnizacion otorgada por la Administracion a causa de la pérdida de
oportunidad que les ha generado el mal funcionamiento del Servicio, se considera

adecuada y suficientemente justificada.

Sin embargo, se debe indemnizar también el dafio moral ocasionado a los
interesados, que va mas alla del mero hecho de que no pudieran someterse a un
tratamiento reproductivo concreto en 2018 y al dafio de tal tipo que se incluye en el
baremo al que se refiere la Administracion, sino que su especial intensidad radica en
el hecho de que de forma irreversible no podran volver a someterse nunca mas a tal
tratamiento con material reproductivo propio del interesado. Este dafio moral
ocasionado a ambos interesados esta debidamente acreditado en virtud del informe

pericial psicoldgico aportado por los mismos, al que ya se hizo referencia.
En dicho informe se concluye de la siguiente manera:

«UNO.- (...) presenta un trastorno depresivo moderado, recidivante F33.2,DSM.V. El
referido tras un episodio depresivo secundario a la pérdida de salud que iba superando tras
mejoria de salud por el tratamiento administrado. Tras el conocimiento de la perdida de las
muestra seminal, (...) sufri6 una recidiva en las manifestaciones depresivas ante la
imposibilidad de ser padre. Ello ocasionado por lo que tiene que ver consigo mismo como con
la incapacidad para cumplir el deseo de su pareja. Asi, la recuperacién de la reaccion
depresiva secundaria inicial se vio interrumpida y esta mantenida por este nuevo estresor. En
la actualidad, esta afectacion personal no s6lo es por cuanto supone la frustracion ante lo
ocurrido como también por la interferencia en la relaciéon de pareja debido a la falta de

comunicacion sobre este aspecto.

DOS.- (...) presenta una reaccién depresiva, duelo, ante la imposibilidad de poder ser
madre. La impresién diagnéstica es Trastorno adaptativo mixto con ansiedad y estado de

animo deprimidos (DSMV)».
7. En lo que se refiere al dafio moral y su cuantificacién, este Consejo Consultivo

ha sefialado en su Dictamen 256/2020, de 26 de junio, entre otros muchos, que:

«El Tribunal Supremo en su constante y reiterada jurisprudencia sobre esta cuestiéon ha
caracterizado el dafio moral, tal y como hace en la Sentencia de su Sala de lo Civil, de 23 de
octubre de 2015, nam. 583/2015 (ROJ STS 4290/2015), sefialando que « (...) deben ser
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calificados como dafios morales, cualesquiera que sean los derechos o bienes sobre los que
directamente recaiga la accién dafiosa, aquellos que no son susceptibles de ser evaluados
patrimonialmente por consistir en un menoscabo cuya sustancia puede recaer no sélo en el
ambito moral estricto, sino también en el ambito psicofisico de la persona y consiste,
paradigmaticamente, en los sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados que

no tienen directa o secuencialmente una traduccién econémica».

Pues bien, en este caso la actuacion indebida del SCS colocé a la interesada en la
situacion de tener que someterse a una intervencion quirdrgica, con el riesgo evidente que
ello supone, y, ademas, con la finalidad inicial de extirparle un tumor maligno
gastrointestinal de gran tamafo, de acuerdo con la sospecha diagnostica que habia surgido
tras las diversas pruebas efectuadas al efecto, lo cual demuestra per se que se le ocasioné a
la interesada no un mero malestar o incertidumbre, sino un grave menoscabo y sufrimiento
moral al colocarla ante una situacién de extrema gravedad derivada de la patologia que se
consideraba que podia sufrir, que en modo alguno tiene el deber de soportar y que debe ser

resarcido convenientemente.

11. En lo que se refiere a la cuantificacion del dafio moral en la Sentencia
anteriormente mencionada se afirma que «En cuanto a la distinta valoracién del dafio moral
y del patrimonial se declara que el mayor margen de discrecionalidad en la determinacion
del importe de la indemnizacion correspondiente a la produccion de dafios morales, y el
menor en el caso de la correspondiente a los dafios patrimoniales, esta en relacién con su
respectiva naturaleza, aunque, en puridad, no depende directamente de ella, sino mas bien
de la certeza que se tiene en cuanto a su produccién. El dafio moral, en cuanto no haya sido
objeto de un sistema de tasacion legal, dado que no puede calcularse directa ni
indirectamente mediante referencias pecuniarias, Unicamente puede ser evaluado con
criterios amplios de discrecionalidad judicial, segin la jurisprudencia que inveteradamente

viene poniendo de manifiesto».

Este Consejo Consultivo ha sefialado en relacion con esta cuestién en el Dictamen
370/2014, de 15 de octubre, que «Por todo ello, con base en los arts. 139.1 y 2 y 141.1
LRJAP-PAC, se considera que procede estimar en parte la pretension resarcitoria, esto es, no
en la cantidad sefialada por la interesada sino en aplicacion de lo que la Jurisprudencia ha
establecido sobre el dafio moral al supuesto que nos ocupa (por todas, STS de 2 de enero de
2012), en el sentido de que la valoracion del dafio moral se ha de efectuar mediante una
apreciacion global, dentro de los limites de una apreciacion racional, y ponderando las

circunstancias particulares del supuesto planteado».

Ademas, en el Dictamen 276/2019, de 18 de julio, en lo que se refiere a la
cuantificacion global de tales dafios y la aplicacion del principio de reparacién integral del
dafio que rige en el ambito de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Pablicas, se ha manifestado que:
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«Asi, la STS de 3 de febrero de 1989, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
sostiene que se ha declarado reiteradamente que la imposibilidad de evaluar,
cuantitativamente y con exactitud, el dafio material y moral sufrido por el administrado
implica que la fijacion de la cuantia de la indemnizacion se efectle generalmente, de un
modo global; esto es, atemperandose al efecto los modulos valorativos convencionales
utilizados por las jurisdicciones civil, penal o laboral, sin que ademas haya de reputarse
necesario en ningun caso que la cantidad globalmente fijada sea la suma de las parciales con

las que se cuantifique cada uno de los factores o conceptos tomados en consideracion.

En este contexto, ha de considerarse la aplicaciéon del principio de reparacion integral
del dafio, propio de la responsabilidad patrimonial. En este sentido, la STS de 11 de
noviembre de 2011, también de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62,
recuerda que mdultiples Sentencias del propio Tribunal Supremo han proclamado,
insistentemente, que la indemnizacion debe cubrir todos los dafios o perjuicios sufridos,
hasta conseguir la reparacién integral de los mismos y, con ello, la indemnidad del derecho

subjetivo o interés lesionado», siendo toda esta doctrina aplicable a este caso.

Por todo ello, teniendo en cuenta las caracteristicas y circunstancias del dafio
moral sufrido por los interesados, en los términos ya referidos, y en aplicacion de los
criterios anteriormente expuestos, se considera que el mismo se debe valorar
prudencialmente en 10.000 euros para cada uno de los interesados, cuantia ésta que

se debe afiadir a la otorgada por la Administracion.

En todo caso esta cuantia se debe actualizar en el momento de resolver el

procedimiento, de acuerdo con lo previsto en el art. 34.3 LRJSP.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion por la que se estima parcialmente la reclamacion de
responsabilidad patrimonial extracontractual planteada frente a la Administracion
Publica, se considera que es conforme a Derecho por las razones expuestas en el
Fundamento IV de este Dictamen, sin perjuicio de las observaciones realizadas en

relacion con la indemnizacién que corresponde a los interesados.
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