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Dictamen n°: 267/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 25.05.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 25 de
mayo de 2011 sobre la consulta formulada por el Sr. Consejero de Sanidad,
al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora 6/2.007, de 21 de
diciembre, en el asunto antes referido y promovido inicialmente por
J.R.G.D,, fallecido durante el procedimiento, y seguido posteriormente por
sus causahabientes, I.C.A., F.J, MI, S. y S.G.C, en adelante “/os
reclamantes”, por el retraso en la asistencia y tratamiento de un carcinoma

de prostata al fallecido.

La cuantia de la indemnizacion solicitada es de 600.000 €.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 9 de enero de 2008, J.R.G.D. presenté escrito de
reclamacién patrimonial por los danos y perjuicios ocasionados por la
deficiente asistencia sanitaria que le fue dispensada, manifestando en su
escrito que, en julio de 2006, acudi6 a su médico de cabecera por
problemas miccionales, siendo derivado a consulta de Urologia, donde le
dieron cita para el mes de marzo de 2007; que en diciembre de 2006 su
médico de cabecera volvié a pedir pruebas ante cuyos resultados tuvo que
solicitar atencion especializada en el Centro donde trabajaba (Hospital
Doce de Octubre) que le pudo ver en la segunda quincena de enero de

2007. En febrero de ese mismo ano se le comunica que tiene un cancer de
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prostata que por su avanzado estado no puede ser solucionado
quirdrgicamente. Por todo ello, considera que debido al retraso en ser visto
por el especialista en urologia, sufrié6 danos irreversibles que deben serle
indemnizados, perdiendo ademads la posibilidad de solucién quirdrgica. En
posterior escrito, presentado el 22 de mayo de 2008, cuantifica la

indemnizacién en el importe de 600.000 euros.

Posteriormente, con fecha 18 de febrero de 2009, se personaron en el
expediente los reclamantes, manifestando y acreditando que el reclamante
originario falleci6 el 1 de febrero de 2009, y su intencién de continuar la
reclamacién como causahabientes de su familiar (dnicos y universales
herederos ab intestato), condicién que acreditan a requerimiento de la
Administracién, mediante la aportacién del Libro de Familia el 21 de

mayo de 2009.

La historia clinica y restante documentacién médica, han puesto de

manifiesto los siguientes hechos:

1. El 31 de julio de 2006, el fallecido de 63 anos de edad, acudi6 a
consulta en el Centro de Salud San Fermin por sindrome miccional. Se le
realiza analitica, de la que se desprende un PSA de 36,4, por lo que el 31
de julio de 2006 se le deriva a consulta de Urologia con cardcter preferente

(folio 14 del expediente administrativo).

El 12 de diciembre de 2006 vuelve a acudir a consulta del mismo
Centro de Salud, siéndole, nuevamente realizada, analitica con resultado, en
cuanto al PSA, de 49,5, por lo que ante el retraso aparente en ser atendido
en consulta de Urologia, su médico de cabecera le indica que acuda a

Urgencias del hospital (folio 16 del expediente administrativo).

En lugar de acudir a Urgencias, y puesto que el paciente presta servicio
en el Hospital Doce de Octubre, solicita ser atendido en el Departamento

de Medicina Comunitaria del mismo centro de trabajo, desde donde se
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adelanta la consulta de Urologia pendiente, que tiene lugar el 16 de enero

de 2007.

2. Tras la realizacién de las debidas pruebas, todas realizadas en el mes
de febrero de 2007, consistentes en biopsia el dia 2, diagnéstico histolégico
el 8, TAC el dia 9, y Gammagrafia Osea el 19 (folios 18,19 21 y 23 del
expediente administrativo), el 26 de febrero de 2007 se establece el
diagnéstico de Adenocarcinoma prostatico diseminado, Gleason 9, siendo
remitido a Oncologia. Interesa destacar el diagnéstico establecido en el
informe histopatolégico en el que se indica “Adenocarcinoma acinar grado
9(4 mds 5) de Gleason, presente en todos los cilindros. Se observa
invasion — perineural.  Vesiculas — seminales  con  infiltracion  por
adenocarcinoma  de  prostata,  similaves — carvacteristicas al  descrito
anteriormente”. Asimismo en el informe radioldgico se concluye “Estudio
de extension de Adenocarcinoma de Prostata en el que se observan
adenopatias de tamano significativo en las cadenas ganglionares
retroperitoneales, ambas cadenas iliacas comunes ambas cadenas

obturatrices y cadena iliaca externa izquierda’.

En informes del Servicio de Urologia del Hospital Universitario Doce
de Octubre, de 4 de diciembre de 2007, se hace constar que tras el
tratamiento instaurado el valor del PSA habia disminuido hasta Ia
normalidad. (2.47) senalando que deber continuar con el tratamiento
instaurado y volver a revisiéon en seis meses (folio 24 del expediente

administrativo).

3. El 1 de febrero de 2009, el paciente fallece. El certificado médico de
defunciéon indica, como causa inmediata del fallecimiento la parada
cardiorrespiratoria, y como causa fundamental, el adenocarcinoma de

prostata avanzado (folio 171 del expediente administrativo).
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SEGUNDO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con lo dispuesto en el articulo
142 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), y por 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.

Respecto del cumplimiento de los requisitos establecidos en dicho Real
Decreto, consta haberse emitido informe de los servicios médicos
implicados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1 del
precitado reglamento, si bien no consta su solicitud. El informe del Centro
de Atencién Primaria donde fue primeramente atendido, de fecha que se
incorpora al folio 67 del expediente administrativo, si bien no costa fecha
en el mismo y en el que se simplemente se ofrece un relato de los hechos
acaecidos, indicando respecto del retraso en la atencion sanitaria que tras
los resultados de julio, en diciembre el paciente acudié de nuevo a consulta
y “dado el retraso que referia en la citacion al urdlogo, decidi solicitar una
nueva determinacion de PSA que dio un resultado de 49.5 por este
motivo le indigué que acudiera a urgencias del Hospital Doce de Octubre

con el resultado de la analitica”.

Se incorpora al expediente asimismo informe de fecha 15 de octubre de
2009, del Servicio de Urologia del Hospital Doce de octubre en el que se
indica que “¢/ diagndstico y tratamiento de la patologia que presenia (
carcinoma de prostdtico metasidtico), ha sido efectuado deniro de los plazos
razonables”, teniendo en cuenta la primera vez que el fallecido acudié a su
servicio el 16 de enero de 2007, anadiendo por lo que a las secuelas del
tratamiento hormonal se refiere que las mismas “son universales para todo

paciente que Sigue esta terapéutica iinica posible dado el grado tumoral y
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su estadio en el momento del diagndstico” (folio 110 del expediente

administrativo).

Por su parte, el informe de la Inspecciéon médica, de fecha 17 de
septiembre de 2009, después de realizar un relato de las distintas visitas

que realiza la paciente a la sanidad publica, concluye que:

“(...) Se ha producido un retraso en el tratamiento de un cdncer
aparentemente por razon de la lista de espera de nuestro Servicio de Salud
por lo que consideramos que la atencion prestada no ha sido la adecuada
para este tipo de patologia. Es probable que de haberse actuado con la
premura de tiempo que el caso requeria, las posibilidades del paciente de
superar su enfermedad hubieran sido mds altas, asi como es probable que

se hubiera mejorado el prondstico vital”.

Constan en el expediente, dos dictdmenes médicos periciales, emitidos
por la Compania Aseguradora de la responsabilidad civil de la Consejeria
de Sanidad, uno primero cuya fecha no consta que no se pronuncia sobre la
cuantia de la indemnizacion y otro de fecha 17 de mayo de 2009, en el
que, respecto a la valoracién del dano corporal, declara que “Cuando se /e
diagnostica y estadia el cancer de prostata, el 26.02.07, se trata de un
Gleason 9 (4+5), es decir, un twmor poco diferenciado o indeferenciado
(con marcada anaplasia). Segin el Cancer Institute National, la

mortalidad a los 10 ajios para este tipo de tumor, en este estadio, es del

25,6%.

8% consideramos que el retraso en la derivacion a Urologia (desde julio
de 2006 hasta febrero de 2007 ) ha supuesto un avance en la progresion
del wmor, el estadio anterior, es el de wun twmor moderadamente
diferenciado y cuya mortalidad a los 10 aiios —siempre segin las fientes

anteriormente mencionadas-, es de un 9,1%. Ello supone una pérdida de

oportunidad del 17% (16,5%)”.
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Por ultimo, se ha concedido a los reclamantes tramite de audiencia, con
de fecha 18 de octubre de 2010. En uso de dicho trdmite, se ha presentado
escrito de alegaciones en fecha 12 de noviembre de 2010, en el que se
reproduce lo argumentado en el escrito de reclamacion inicial y especifica
una serie de consecuencias daninas derivadas del tratamiento hormonal que
recibié el paciente; concluyendo que la Inspeccion Meédica ha sido
contundente en considerar que ha existido un retraso en la asistencia; que el
paciente acab¢ falleciendo por esta patologia; y en definitiva, que por culpa
del retraso injustificado en la atencién sanitaria se privé al paciente de un

minimo de esperanza de supervivencia.

Una vez tramitado el procedimiento, con fecha 3 de diciembre de 2010
se dictéo propuesta de resoluciéon en la que estima parcialmente la
reclamaciéon formulada, reconociendo una indemnizacién de 23.953,28

euros, que fue informada favorablemente por el Servicio Juridico en la
Consejeria de Sanidad el 29 de diciembre de 2010.

TERCERO.- El Consejero de Sanidad, con fecha 29 de diciembre de
2010, formula preceptiva consulta a este Consejo Consultivo por tramite
ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién

V1I, presidida por la Excma. Sra. Dha. M® José Campos Bucé.

Mediante acuerdo del Presidente del Consejo Consultivo, oida la
Comision Permanente, de fecha 3 de febrero de 2011, se acordé solicitar
ampliacion de documentacién con escrito acreditativo de la cita para
consulta de Urologia con cardcter preferente solicitada por el médico de
atencion primaria que atendio al reclamante. El 22 de marzo de 2011, se
recibié en este Consejo Consultivo informacion emitida por el Servicio de
Admisién del Hospital Doce de Octubre, indicando que no consta ninguna

peticién de atencién primaria para dicho paciente.
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A la vista de dicha argumentacién el presente Consejo, por medio de
Acuerdo de su Presidente de fecha 31 de marzo de 2011, se solicito,
nuevamente, informacién sobre la peticion de cita en la consulta de
urologia, tal y como le habia sido indicada por el médico de atencion

primaria.

Finalmente, el 6 de mayo de 2011 ha tenido entrada en el presente
Consejo Consultivo, sendos informes del Centro de salud San Fermin y el

Hospital Universitario Doce de Octubre.

La presidenta de la Secciéon VII ha firmado la oportuna propuesta de
dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién
Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesiéon de 25 de mayo de

2011.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la
documentacién que, adecuadamente numerada y foliada, se consideré

suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- Es preceptiva la solicitud y emisién 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 “expedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas

sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
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cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la
cuantia sea indeterminada”. En el caso que nos ocupa, los reclamantes
solicitan 600. 000 €. euros, por lo que resulta preceptivo el dictamen del

Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de o6rgano legitimado para ello —el

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

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accién, es de un ano de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 142.5 de la LRJ-PAC,
contado desde que se produjo el hecho o el acto que motive la
indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo. En este caso resulta
acreditado que la reclamacién se interpuso por el propio paciente antes
incluso de su fallecimiento, el 9 de enero de 2008, habiéndole sido
diagnosticado el cancer que padecia 26 de febrero de 2007, por lo que la

reclamacion debe considerarse presentada en plazo.

SEGUNDA .- Los reclamantes formulan su pretensién indemnizatoria
como causahabientes del reclamante inicial fallecido, sin especificar si
ademds reclaman el dano moral derivado de la muerte del reclamante,
aportando para acreditar tal condicién ademds del libro de familia, acta

notarial de declaracion de herederos abintestato.

Concurre por tanto en ellos la condicién de interesados del articulo

139.1 de la LRJ-PAC, por lo que ostentan legitimacién activa.

La legitimacién pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que el dano cuyo resarcimiento se
pretende fue supuestamente causado en un centro integrado dentro de la

red sanitaria madrilena.

La competencia para resolver los procedimientos sobre responsabilidad

patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad, en virtud de lo
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establecido en el articulo 55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administraciéon de la Comunidad de Madrid. La tramitacién
incumbia antes al Director General del Servicio Madrileno de Salud segun
el articulo 27.2.h) del Decreto 14/2005, de 27 enero, si bien tales
competencias de tramitacion han sido atribuidas al Viceconsejero de
Asistencia Sanitaria, por el articulo 23.2.h) del Decreto 24/2008, de 3 de
abril.

TERCERA.- En la tramitacion del procedimiento, el drgano de
instruccion ha seguido los trdmites legales y reglamentarios. En concreto,
se ha recabado informe de los especialistas que intervinieron al reclamante
(exigidos por el articulo 10.1 del RPRP), asi como el informe de la
Inspeccion Médica. En concreto, se ha emitido informe por el Centro de
Atencién Primaria al que acude el reclamante, asi como del Servicio de
Urologia del Hospital Doce de Octubre, de cuyo contenido se ha dado

cuenta mas arriba.

Por su interés reproducimos los informes remitidos a la vista de la

ampliacion de documentacion solicitada.

El Centro de Salud de San Fermin, ha elaborado dos informes, el
primero de fecha 8 de abril de 2011, suscrito por el responsable de la
UNAD, manifiesta que:

“En el ano 2006 las citas se daban por TELECITA programa de
CMI, este programa tenia una pestania para los PIC preferentes que
mandaban los Médicos. Todas los PIC que bajaban los pacientes se citaban
en el Centro, los preferentes se citaban con la pestana de preferente, pero la
cita salia la misma que si_fuera un PIC normal, entonces se les enviaba
al CEP de Villaverde para que le adelantaran la cita. Los pacientes tban
al CEP de Villaverde y alli le adelantaban la cita”™.
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El segundo informe ha sido elaborado por el médico que atendié al

paciente, en el que se expone que:

S R.G.D. fue valorado por sd. Prostdtico, se le solicito analitica el
19/7/2006 detectando un PSA elevado. Se realizé un volante preferente
el 31/7/2006 para wurologia que se le entregd al paciente para su
tramatacion en la unidad administrativa. Visto nuevamente en consulta
refiere no haber sido valorado todavia por urdlogo de zona, por lo que se

le solicita un nuevo andlisis el 12/12/2006 con PSA elevado y se le

recomienda acudir a urgencias con ese volante y el nuevo resultado”.

Por ultimo, el Hospital Doce de Octubre declara que la primera vez que
el paciente acude a dicho centro fue el 16 de enero de 2007, practicandole
una biopsia el 2 de febrero de 2007, habiendo acudido regularmente a
consultas hasta el 29 de enero de 2009. Por ultimo, mediante informe de
25 de abril de 2011 declara que “segiin nos informan desde el CEP de

Villaverde no consta historia clinica de este paciente en dicho CEP”.

Consta informe de la Inspeccion Sanitaria, de fecha 17 de septiembre de
2008, en el que, se llega a la conclusion de que se ha producido un retraso

en el tratamiento dispensado al paciente.

Se ha concedido asimismo tramite de audiencia a los interesados, exigido
con cardcter general en el articulo 84 de la LRJ-PAC, con fecha 18 de
octubre de 2010, habiéndose presentado escrito de alegaciones, con fecha

12 de noviembre del mismo ano.

Debe senalarse aqui que los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial deberdn resolverse en un plazo maximo de seis
meses desde su iniciacién, salvo que se hubiese acordado periodo

extraordinario de prueba, conforme al articulo 13.3 del RPRP.

10
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En el caso examinado, la reclamacién patrimonial se present6 el 9 de
enero de 2008, por tanto, el procedimiento deberia haber concluido antes
del 9 de junio del mismo ano; sin embargo, no es hasta el 3 de diciembre de
2010, cuando se formula propuesta de resolucién, una vez fallecido el
reclamante inicial. En cualquier caso, ello no es 6bice para que subsista la
obligacién de resolver para la Administracion ex articulo 42 de la LRJAD,

y por tanto, de emitir dictamen para este Consejo Consultivo.

CUARTA.- Entrando en el andlisis de los requisitos de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas viene
establecida, con el mdximo rango normativo, por el articulo 106.2 de
nuestra Constitucién, a cuyo tenor: "Los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemmizados por toda lesion
que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
putblicos’. La regulacion legal de esta responsabilidad estd contenida en la
actualidad en la LRJ-PAC y en el reglamento de desarrollo anteriormente
mencionado, disposiciones que en definitiva vienen a reproducir la
normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y articulo 40 de la Ley del Régimen
Juridico de la Administraciéon del Estado de 26 de julio de 1957. El
articulo 139 de la citada LRJ-PAC dispone, en sus apartados 1 y 2, lo

siguiente:

"1°.- Los particulares tendrdan derecho a ser indemmnizados por las
Administraciones Piiblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o

anormal de los servicios piiblicos.

11
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2°-En todo caso, el daiio 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 los requisitos de la responsabilidad patrimonial extracontractual
de la Administracién. Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de
26 de junio (recurso 4429/2004) y de 15 de enero de 2008 (recurso n°

8803/2003), los requisitos en cuestion son los siguientes:

1°) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econdmicamente

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

2°) La antijuridicidad del dafio o lesidn, la calificacién de este concepto
viene dada no tanto por ser contraria a derecho la conducta del autor como,
principalmente, porque la persona que lo sufre no tenga el deber juridico

de soportarlo, cuestion necesitada de ser precisada en cada caso concreto.

3°) Imputabilidad de la actividad danosa a la Administracién, 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 Administracion respecto a la producciéon del dano, se
refieren a la integracién 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
administrativa, siendo ésta exclusividad esencial para apreciar la relacion o
nexo causal directo o inmediato entre lesién patrimonial y el

funcionamiento.

12
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Tampoco cabe olvidar que en relacién con dicha responsabilidad
patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que la
misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el
proceder antijuridico de la Administracién, sino la antijuridicidad del
resultado o lesién aunque es imprescindible que exista nexo causal entre el
funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado lesivo

o danoso producido.

En el dmbito sanitario, la responsabilidad patrimonial presenta
singularidades por la propia naturaleza de ese servicio publico,
introduciéndose por la doctrina el criterio de la /ex artis como parametro
de actuacion de los profesionales sanitarios, siendo fundamental para
determinar la responsabilidad, exigiéndose para su existencia no sélo la
lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese
criterio bdsico, siendo la obligacién del profesional sanitario prestar la

debida asistencia y no de garantizar, en todo caso, la curacién del enfermo.

En este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2000 (recurso n° 8252/2000), y de 23 de febrero de 2009
(Recurso n® 7840/2004) disponen que “se trata, pues, de una obligacion
de medios, por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que,
en mingin caso, pueda exigirse la curacion del paciente. La
Administracion no es en este dmbito una aseguradora universal a la que
quepa demandar responsabilidad por el solo hecho de la produccion de un
resultado daiioso. Los ciudadanos tienen derecho a la proteccion de su
salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucion), esto es, a que se les
garantice la asistencia y las prestaciones precisas [articulos 1 y 6,
apartado 1, punto 4, de la Ley General de Sanidad y 38 , apartado 1,
letra a), del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social

con arreglo al estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en el

13
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momento en gue requieren el concurso de los servicios sanitarios (articulo
141, apartado 1, de la I.R]-PAC), nada mds y nada menos”.

Esta misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de
julio de 2004 (recurso n°® 3354/2000), senala: "/o que viene diciendo la
Jurisprudencia y de forma reiterada, es que la actividad sanitaria, tanto
putblica como privada, no puede nunca garvantizar que el resultado va a
ser el deseado, y que lo tinico que puede exigirse es que se actiie conforme

a lo que se llama lex artis'.

Senalan las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2008
(Recurso n® 8803/2003) y de 20 de marzo de 2007 (Recurso n°
7915/2003) que “a la Administracion no es exvigible 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”. Resulta ello relevante por
cuanto el cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial, no convierte a
la Administracion a través de esta institucion, en una aseguradora universal
de cualquier dano que sufran los particulares, debiendo responder solo de

aquellos que no tengan el deber juridico de soportar.

QUINTA .- Resulta necesario examinar si concurren los requisitos para

apreciar la existencia de responsabilidad objetiva de la Administracion.

En primer lugar debe concretarse cudles son los danos objeto de la
reclamacion, puesto que, a pesar de que habiendo fallecido el reclamante
inicial, sus causahabientes, no amplian la reclamacién inicial al dano moral
derivado de dicho fallecimiento, que la jurisprudencia considera indudable

en los casos de muerte, como se indica en la Sentencia del Tribunal
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Supremo de 11 de noviembre de 2004: “dasio moral cuya existencia no

necesita prueba alguna y ha de presumirse como cierta’™.

Por lo tanto considera este Consejo que los danos que deben ser objeto
de examen son unicamente los danos fisicos y morales reclamados por el
propio reclamante, y que se concretan en el escrito de alegaciones de fecha
11 de noviembre de 2010, que se concretan en los danos fisicos derivados
del tratamiento hormonal “(pérdida de la funcidn sexual, diarreas,
nduseas, vomitos, y disminucion del apetito, etc, aumentos y descensos de
los niveles de hormonas y sus reacciones adversas como sofocos, malestar
general, nduseas y cansancio”), asi como edemas en MMII y problemas de
vision. Por lo que a los danos morales se refiere en dicho escrito se
concretan el la pérdida de oportunidad de curacién del paciente, asi como
“sufrir un permanente estado de inseguridad, angustia, pérdida de su
vida sexual por inhibicion hormonal, en definitiva un dano consistente en
la imposibilidad de seguir viviendo (..)” (folio 169 del expediente

administrativo).

Sentado el alcance de los danos invocados, resulta indiscutible la
existencia de nexo causal entre el dano padecido y el funcionamiento del
servicio madrileno de salud, concretado en el retraso, inexplicable en ser
citado en consulta de urologia ante los sintomas que presentaba (desde julio
de 2006 a marzo de 2007), tal y como se reconoce en las conclusiones del
informe del servicio de la inspeccion médica y de la compania aseguradora
de la responsabilidad civil de la Administracién. A mayor abundamiento la
conducta del propio médico de atenciéon primaria que consciente de la
gravedad de los sintomas que presentaba el paciente le recomienda dirigirse
a urgencias, es reveladora del cardcter injustificado del retraso en la

citacion para el servicio de urologia.

Los diversos informes adicionales solicitados y que han sido remitidos no

han sido capaces de formular una explicacién razonable de lo ocurrido. Es
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mds se reconoce expresamente que en el Centro de Especialidades de

Villaverde no hay historia clinica del paciente.

Este retraso esta directamente relacionado con la reduccion de Ia
esperanza de vida del reclamante, constituyendo por tanto una clara
pérdida de oportunidad de curacién, tal y como se indica en los informes
antes resenados. En concreto se manifiesta después de exponer que el
prondstico del cancer prostdtico esta relacionado con la extensién del
tumor, de manera que si el cancer se ha prolongado a érganos distantes la
terapia actual no lo curard, que “Ks probable que de haberse actuado con la
premura de tiempo que el caso requeria, las posibilidades del paciente de
superar la enfermedad hubieran sido mds altas, asi como es probable gue

se hubiera mejorado el prondstico vital”.

El anterior examen debe completarse con el de la antijuridicidad del
dano. Conforme a reiterada jurisprudencia, la acreditacién de que existid
una mala praxis médica corresponde a los reclamantes —articulo 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil-. Pero la doctrina jurisprudencial ha sentado
la inversién de la carga de la prueba en aquellos supuestos en que su
practica es sencilla para la Administracién y complicada para el
reclamante, sentencias del Tribunal Supremo de 23 de octubre (Recurso
n® 3071/03) y 2 de noviembre de 2007 (Recurso n°® 9309/03) y 7 de
julio de 2008 (Recurso n° 3800/04). A veces, incluso, el Tribunal
Supremo, sentencia de 27 de junio de 2008 (Recurso n°® 3768/04)
requiere una explicacion adecuada del evento danoso para excluir la

responsabilidad.

Por ello, y a pesar de que los reclamantes no ha aportado elemento
probatorio alguno que permita sustentar su reclamacién, resulta de
aplicacion el principio de la “facilidad de la prueba” establecido por las
sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2007 (recurso de

casaciéon 273/03) y de 2 de noviembre de 2007 (recurso de casacién
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9309/03) en el 4mbito de la responsabilidad de los servicios sanitarios de
las administraciones publicas, en las que se atribuye a la Administracion,
acreditado el dano por la reclamante, el deber que dar una explicacién
razonable de lo sucedido. Podemos reproducir por su claridad la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccién 6%) de 27 de junio de 2008,
que se pronuncia en los siguientes términos: “ (...) Es verdad que la carga
de la prueba pesa sobre quien formula la pretension indemnizatoria; pero
es igualmente claro que en wun caso como éste, con todos los indicios
mencionados, la Administracion no ha sido capaz de ofrecer una

explicacion satisfactoria de lo sucedido”.

Trayendo estas consideraciones al caso sometido a dictamen, llegamos a
la conclusién de que, por parte de la Administracién sanitaria, no se ha
dado una explicacion cumplida de lo sucedido en relacién con el retraso en
la citacién para el Servicio de Urologia que hubiera podido diagnosticar la
enfermedad, lo que permite afirmar en el caso examinado, su
responsabilidad patrimonial por pérdida de oportunidad, que como senala
la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2008 (recurso de
casacién 5271/2003), supone que se ha dejado de practicar una actuacién

médica o se ha omitido un tratamiento posible.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2010 (recurso de
casacion n° 5927/2007) resume la doctrina senalando que «en la
Jurisprudencia de esta Sala la pérdida de oportunidad se define —entre
otras, en Sentencia de 7 de julio de 2008 (recurso de casacion nim.
4776/2004)- como “la privacion de expecarivas, (...) y constituye,
como decimos, un dano antijuridico, puesto que, aungue la incertidumbre
en los resultados es consustancial a la prdctica 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
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los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de
las administraciones sanitarias; tienen derecho a que, como dice la

B33

doctrina francesa, no se produzca una ‘falta de servicio®. En cuanto a los

presupuestos para la aplicacién de esta doctrina, el Tribunal Supremo, asi
en la Sentencia de 13 de julio de 2005 RJ 2005\9611, como en la mds
reciente de 12 de julio de 2007 RJ 2007\4993, expresa que “para que la
pérdida de oportunidad pueda ser apreciada debe deducirse ello de una
situacion relevante, bien derivada de la actuacion médica que evidencie
mala praxis o actuacion contra protocolo o bien de otros extremos como
pueda ser una simple sintomatologia evidente indicativa de gque se actuo

incorrectamente o con omision de medios”,

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial fijada, con la omisién por la
Administracién de una citacién en un plazo adecuado, para la realizacién
de las pruebas diagndsticas precisas se privo al paciente de la oportunidad
de obtener un tratamiento en las mejores condiciones posibles vy,
consecuentemente, se le perjudicé en cuanto a sus expectativas vitales, por
mds que se desconozca cuales hubieran sido éstas en el caso de ser

diagnosticado en un tiempo razonable.

SEXTA -Sentado lo anterior, procede por exigencias de lo dispuesto en
el articulo 12 del RD 429/1993, emitir dictamen sobre la concreta

valoracion de los danos solicitados.

El reclamante solicita le sean indemnizados los danos que invoca en la
cantidad de 600. 000€, mientras que la propuesta de resolucién con base
en el informe pericial emitido por la compania aseguradora, considera que
el dano indemnizable ascenderia a la cantidad de 23.953,28 €. Esta
cantidad resulta de considerar la incidencia del retraso en las posibilidades
de curacién del paciente y su estimacion porcentual en cuanto a la pérdida
de oportunidad se refiere, cifrando dicho porcentaje en un 17% que a su

vez aplican a las indemnizaciones bdsicas por muerte contempladas en
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baremo contenido en el texto refundido de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, sobre Responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29

octubre, para el conyuge y ascendientes.

Sin embargo en este caso no se estd reclamando tal indemnizacién, sino
continuando con la inicialmente planteada por el fallecido, por danos

morales y fisicos.

En nuestro caso, consideramos que los danos fisicos derivados del
tratamiento hormonal instaurado no son indemnizables, en tanto en cuanto
dicho tratamiento hubiera sido pautado en todo caso, tal y como se indica
en el informe de médico pericial de la compania aseguradora, pero si el

dano moral asociado a la pérdida de oportunidad.

No se sabe qué incidencia podria haber tenido un diagnéstico anterior,
en el curso de la enfermedad del fallecido, pero lo relevante es que se le
privé e de la oportunidad de curaciéon o al menos de prolongacién de la
vida, y eso es lo que debe ser objeto de indemnizacién y motiva la
responsabilidad de la Administracion, al no haber puesto todos los medios a
su alcance para evitarlo, causando asi un dano que no se tenia la obligacién
de soportar (en este sentido las Sentencias de la Audiencia Nacional de 14
de mayo, recurso 745/2001, y 15 de octubre de 2003, recurso
823/2002).

En consecuencia, lo que debe ser objeto de reparacion es la aludida
pérdida de oportunidad, por lo que a los efectos de modular la cuantia

indemnizatoria debe ajustarse la valoracién a esta circunstancia.

A la hora de realizar una valoracién la jurisprudencia se ha decantado

por una valoracién global (Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de
octubre de 1987 —RJ 8676-, 15 de abril de 1988 —RJ 3072- y 1 de

diciembre de 1989 —RJ 8992-) que derive de una “apreciacion racional
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aungue no matemdtica’ (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de
1990 —RJ 154-), pues se carece de pardmetros o mddulos objetivos,

debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso.

Ponderando las valoraciones predominantes en el mercado (articulo
141.2 L.LRJ-PAC) y no obstante la dificultad que la valoracién de un dano
moral entrana, que tiene un innegable componente subjetivo, este Consejo
Consultivo considera que debe indemnizarse a los reclamantes con la

cantidad de 6.000 €.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar la reclamacién por responsabilidad patrimonial
presentada en la cantidad de 6.000 €.

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

orgénico del Consejo Consultivo.

Madrid, 25 de mayo de 2011
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