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S E N T E N C I A    Nº   50

En Albacete, a tres de marzo de 2014.


Vistos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha los presentes autos en vía de apelación, seguidos bajo el número 227 de 2012, siendo partes apelantes., representada por la Procurador Sra. y defendida por el Letrado y el SERVICIO DE SALUD DE CASTILLA-LA MANCHA, representado por los Servicios Jurídicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, y parte apelada personada, representados por la Procurador Sra. y defendidos por el Letrado Sr. Álvaro Sardinero García, contra sentencia dictada por el Juzgado de lo contencioso-administrativo número 1 de Toledo, en materia de responsabilidad patrimonial. Es Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Mariano Montero Martínez, que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO


Primero. En fecha veintiséis de marzo de 2012 se dictó sentencia por el Juzgado de lo contencioso-administrativo antedicho, estimatoria parcial del recurso contencioso-administrativo entablado por los actores contra la denegación, por parte del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha y en resolución de veintiuno de noviembre de 2007, de la reclamación que en procura de responsabilidad patrimonial formularon los recurrentes en fecha dieciocho de enero de 2006 contra dicha Administración, por la asistencia sanitaria prestada durante el embarazo de la recurrente Sra. en el Hospital Virgen de la Salud de Toledo. Estimación parcial que implicó la condena a las demandadas a indemnizar a los recurrentes en la cantidad de trescientos mil euros.


Segundo. Formalizados sendos recursos de apelación por la representación procesal de la Aseguradora codemandada y por la de la Administración directamente demandada, terminaron suplicando una sentencia que revocase la de instancia y desestimase, en consecuencia, el recurso contencioso-administrativo entablado; fueron contestados por la representación de los inicialmente actores, que solicitó una sentencia confirmatoria de la dictada por el Juzgado a quo.


Tercero. Sin que se acordase el recibimiento del recurso a prueba, por estimarlo innecesario la Sala, se señaló día y hora para votación y fallo, el veintisiete de febrero de 2014, en que tuvo lugar. 

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

Primero. Como acabamos de reseñar, se plantean dos recursos de apelación contra la sentencia del Juzgado a quo, a saber, el de la Administración Autonómica demandada, Servicio de Salud de Castilla-La Mancha, y el de su Aseguradora,. El primero de ellos articula, como ya hiciera en la primera instancia al contestar a la demanda, un fundamento jurídico de prioritaria consideración, pues se trata de la aducida prescripción de la acción en procura de responsabilidad patrimonial. 

En el entendimiento de la Administración apelante, la acción para exigir responsabilidad patrimonial a la Administración habría terminado en octubre de 2005, porque el dies a quo para el cómputo sería el seis de octubre de 2004, cuando el menor S. fue dado de alta hospitalaria con el diagnóstico “Cromosomopatía. Fenotipo peculiar”, momento en el cual los padres del menor ya conocían dicho diagnóstico y podían haber entablado la acción de responsabilidad patrimonial contra la Administración Pública sanitaria castellano-manchega. Como quiera que interpusieron esa reclamación en enero de 2006, se habría superado el plazo de un año que marca el art. 142.5 de la Ley 30/1992, de veintiséis de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

Sin embargo, tal tesis no puede prosperar: desde ese momento, seis de octubre de 2004, es cierto que se conocía el diagnóstico antecitado, pero no lo es menos que, según los diversos informes médicos obrantes en las actuaciones, las secuelas sufridas por el menor, progresivas y sucesivas, de difícil incardinación temporal dada su naturaleza, impiden que sólo quepa contar el plazo de prescripción desde octubre de 2004, al estar en presencia de un daño continuado, además de poder ser considerado permanente en cuanto a su base. No era posible determinar con precisión las secuelas del menor S. cuando se le dio el alta hospitalaria y, como se recoge en la sentencia apelada, ello propicia el que quedara abierta la fecha de posible reclamación a la Administración por responsabilidad patrimonial. Obsérvese, en tal sentido, que tampoco se sobrepasó en exceso el plazo de un año previsto con carácter general en la ley, siendo así que en el informe de la Inspección Médica, en principio más cercano a la Administración Sanitaria, como es lógico, que a los reclamantes, se hacía constar que en realidad cuando se cursó el alta médica del menor no se conocía el alcance exacto de sus secuelas. No apreciamos, así, contradicción entre el momento inicial para poder reclamar, entendemos que no sobrepasado por los padres del menor, y la razón o título de imputación para la responsabilidad patrimonial, el error de diagnóstico inicial en la amniocentesis practicada a la gestante que, de no haberse producido y, por ende, haberse detectado en ese primer momento la anomalía cromosómica, habría posibilitado la interrupción voluntaria del embarazo de forma legal.

Segundo. La segunda gran cuestión que se ha suscitado en la primera instancia y se reproduce en la alzada es la existencia en sí de relación de causalidad entre el funcionamiento del servicio público y el daño antijurídico sufrido. Dos son, en nuestra opinión, las cuestiones a tratar en este apartado: por un lado, si realmente existió error en el diagnóstico cuando se practicó la amniocentesis a la embarazada y no se detectó la anomalía cromosómica; por otro, la prueba en la que puede sustentarse la afirmación conclusiva que se contiene en la sentencia apelada.

En orden a lo primero, el propio informe del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, que dictaminó en el expediente administrativo correspondiente, concluyó con claridad en la existencia de relación de causalidad y en la procedencia de declarar la responsabilidad patrimonial de la Administración. Es tal la exhaustividad de las cuestiones analizadas y la rotundidad de sus conclusiones que, partiendo de tan cualificado órgano de asesoramiento técnico de la Administración demandada, releva en buena medida de mayor comentario. Desde luego, sitúa el centro de atención en la infracción de la lex artis por la forma de practicar la prueba de amniocentesis, invasiva, de uso restrictivo por sus riesgos, y normalmente utilizada –precisamente- para detectar anomalías como la que hoy nos convoca, que posiblemente por no haberse realizado con la “finura” (término utilizado a lo largo del pleito con profusión) necesaria, no apreció el problema genético de referencia; con un segundo dato de esencial relevancia, en nuestro criterio: el segundo análisis practicado por el mismo Técnico, que confirmó la existencia de esta anomalía cromosómica [add (2) (p.24)], se realizó sobre la misma muestra del primer análisis, lo cual corrobora lo afirmado por los distintos informes médicos y por la propia Inspección Médica, que esa anomalía siempre estuvo allí, es decir, ya en la semana catorce de gestación y que, sencillamente, en un primer momento no se apreció. 

Tercero. Ello nos lleva a la segunda cuestión que antes analizábamos, la prueba de los hechos-base para determinar la relación de causalidad: es cierto que alguno de los informes médicos de pretendido contraste, como el del perito judicial, intenta volcarse en la dificultad de apreciarse esa anomalía, pero ya se parte, indefectiblemente, de la distinta cualificación profesional del perito, ginecología y obstetricia en lugar de genética. Y, sobre todo, es que cuenta en esta ocasión con al menos tres informes contrarios, sobre todo dos que resultan ser demoledores para la tesis de las codemandadas, el de la propia Inspección Médica y el del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, a los que hemos hecho reiterada referencia. 

No ignoramos, hasta el punto de que solemos reiterarlo como un mantra en asuntos similares al presente, que normalmente la prueba pericial judicial, emanada de un técnico sin vinculación alguna con la causa, goza de un prius a la hora de valorar el conjunto probatorio de un pleito, cuando coexiste con pruebas solicitadas y aportadas por las partes del procedimiento. Pero ello, obviamente, no implica que siempre y en toda situación haya de acogerse como válido ese informe, con exclusión de todos los demás. Además de la previsión genérica de tener que valorar todas las pruebas practicadas, singularmente y en este aspecto todas las pericias (art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), ocurre que se dan casos como el actual en el que otras pruebas, indiciaria y habitualmente más lejanas a la tesis de los demandantes, ofrecen una mayor finura en los análisis y una solidez de la que carece la pericial judicial.

Compartimos, pues, también en este punto, la acabada fundamentación y las conclusiones de la sentencia apelada.

Cuarto. Por último, se discute en el procedimiento la valoración del daño causado, cifrado en trescientos mil euros por el Juez a quo, desde los cuatrocientos mil inicialmente demandados por los actores, que no obstante han acogido en este particular la tesis del Juzgado y no se adhieren a la apelación de sus adversarios procesales ni apelan ellos mismos la resolución judicial.

La relación de causalidad en el caso que nos ocupa viene dada por la aplicación de la doctrina jurisprudencial en la materia que se denomina de pérdida de oportunidad, y así, el inicial error de diagnóstico, no como tal, sino como “pérdida de oportunidad de profundizar” en el diagnóstico, “al no agotar a su debido tiempo las posibilidades diagnósticas ante una lesión sospechosa”, como la posibilidad de acogerse a la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo, no vienen referidos a un proceso curativo que se revelaba prácticamente imposible, sino al juego de la hipótesis de tratamiento distinto y más procedente en la que, en suma, consiste la doctrina antedicha. Así resulta, entre otras y por citar algunas de las más recientes, de las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas tres de noviembre o veintitrés de septiembre de 2010, cuando nos dejan dicho que la "privación de expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia de "pérdida de oportunidad" -sentencias de siete de septiembre de dos mil cinco, veintiséis de junio de dos mil ocho y veinticinco de junio de dos mil diez - se concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuación médica pudiera evitar el daño, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnización, por la totalidad del daño sufrido, pero sí para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curación que el paciente sufrió como consecuencia de ese diagnóstico tardío de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la práctica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curación) los ciudadanos deben contar frente a sus servicios públicos de la salud con la garantía de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica posee a disposición de las administraciones sanitarias.

Pues bien, hablamos de una pérdida de expectativas, que en el caso que nos ocupa se cifra en que, de haber conocido en la semana catorce de gestación la anomalía cromosómica tan citada, cabría haberse planteado, al menos, la interrupción del embarazo, sin que exista prueba sólida alguna de que no se encontrase la embarazada en el supuesto legal, y sin que quepa atribuir la carga de la prueba a los padres de que se hubiesen acogido a la posibilidad legalmente contemplada. Se trata, no nos cansaremos de reiterarlo, de una pérdida de expectativas, focalizada en la privación a los padres de la oportunidad de actuar, dentro de los márgenes legales, en relación a la interrupción de la gestación.

Quinto. Atendiendo a estas circunstancias, el Juez a quo utiliza dos parámetros fundamentales, el daño moral ocasionado a los padres, sustancialmente por no haberse podido acoger a la facultad legal de interrumpir voluntariamente el embarazo, y los cuantiosos gastos económicos que la situación vital del menor les ha generado y seguirá haciéndolo durante toda su vida. Asumiendo la considerable dificultad de indemnizar en casos como el presente, sobre todo por la categoría del daño moral, el Juez de la primera instancia razona los criterios tenidos en cuenta, se apoya en algún pronunciamiento de nuestro Más Alto Tribunal (STS de cuatro de noviembre de 2008, referencia Cendoj “ROJ: STS 5899/2008”) y llega  a la cantidad de trescientos mil euros ya mencionada. 

Aunque la Aseguradora codemandada y aquí apelante pretenda sólo indemnizable el daño moral, ello lo argumenta a partir del entendimiento de que no existió infracción de la lex artis, algo que esta Sala, como ha quedado dicho, no admite, de ahí la interrelación de los dos criterios valorativos, que no convierte en arbitraria o irrazonable la suma reconocida en la sentencia de la primera instancia y, por tal razón, ha de mantenerse aquí, ante la falta de una crítica real y con cuantificación diferente de la de la sentencia apelada por parte de los recursos de apelación.

Sexto. Con arreglo al art. 139 de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, serán los apelantes que vean íntegramente rechazadas sus pretensiones quienes deberán abonar las costas procesales, en el caso de autos por mitad.


Vistos los artículos citados y demás de general y pertinente aplicación; 


F A LL A M O S: Que DESESTIMAMOS los recursos de apelación entablados por , S.A. y el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha contra sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo nº 1 de Toledo que venimos citando, la cual confirmamos íntegramente.

Las apelantes abonarán las costas procesales de esta alzada por mitad.


Así, contra esta Sentencia, contra la que no cabe interponer recurso ordinario alguno, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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