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Dictamen n° 395/14

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacién: 17.09.14

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 17
de septiembre de 2014, emitido ante la consulta formulada por el
consejero de Sanidad, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, en el asunto promovido por F.J.A., sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracién por la asistencia sanitaria dispensada por
el Servicio de Urologia del Hospital Fundaciéon A, que considera

deficiente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito presentado en el registro de entrada de
la Consejeria de Sanidad el 13 de diciembre de 2007, el perjudicado
presenta reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos
sufridos en cirugia para implante de una protesis de pene, por considerar
no se realiz6 la profilaxis antibidtica preoperatoria que sus antecedentes
inmunitarios requerian, ya que era seropositivo, que no fue correctamente
informado de los riesgos especificos, y que no suscribi6 documento de

consentimiento informado.

Expone que presentd diversos episodios infecciosos y que el 13 de
mayo de 2005 se intent6 una nueva colocacion de protesis en el Hospital

Clinico San Carlos, que se desestim6 definitivamente por presentar una
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intensa fibrosis en los cuerpos cavernosos. También indica que sufre como
secuelas desestructuracion interna y externa del pene, dano estético
(cicatrices) y mantenimiento de la disfuncién eréctil. Solicita una

indemnizacion de 124.000 euros.

Refiere que en el ano 2004 ejercit6 accién penal que se tramité ante el
Juzgado de Instrucciéon numero 43 de Madrid, diligencias previas
2702/2004, y que dicho oérgano jurisdiccional dicté Auto de
sobreseimiento provisional, que fue confirmado por la Seccién 15 de la
Audiencia Provincial de Madrid, no aporta ninguna de las resoluciones

judiciales que menciona.

Acompana a la reclamacion informe médico pericial de noviembre de
2006 supuestamente presentado en las diligencias previas al
procedimiento abreviado 2702/2004 firmado por doctor en Medicina y
Cirugia, especialista en Urologia; copia del DNI y Guia Terapéutica
Antimicrobiana 2004.

Ademas, con objeto de acreditar los hechos, solicita que “se requiera al
mencionado Juzgado a fin de que remita copia de los documentos de

cardcter medico que obran en el mismo”.

SEGUNDO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial. Se ha incorporado al expediente la historia
clinica del paciente correspondiente al Hospital Clinico San Carlos y al
Centro de Salud Tribulete, aunque ninguno de los dos centros médicos es

objeto de reproche por el reclamante.

Sin embargo, no se ha remitido en el expediente la historia clinica de la
atencién objeto de reproche que fue llevada a cabo por el Servicio de
Urologia de la Fundacién A, por lo que no es posible hacer constar los

hechos que podrian deducirse de la misma.
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De este centro unicamente obra en el expediente, como servicio médico
afectado, el expediente el informe de la jefa de dicho Servicio, de 10 de
julio de 2008, en el que expone que el paciente estd en tratamiento en el
Servicio de Urologia por un cuadro de disfuncién eréctil severa desde
2002. El informe expone que el paciente demanda la colocaciéon de una
protesis de pene. Anade que fue informado y suscribié documento de
consentimiento informado, asi como que entre las complicaciones de la
intervencion se advirtié de la posibilidad de infeccién vy, a largo plazo, de
la posibilidad de rechazo y explantacion de la prétesis con dano de cuerpos
cavernosos que imposibilitarian o dificultarian futuras cirugias. El informe
indica que la cirugia se realizé el dia 12 de septiembre de 2003, con la
adecuada preparaciéon del drea quirdrgica y la administraciéon de la
profilaxis antibiética idénea para tal intervencion y para las
particularidades clinicas del paciente. Afirma que no constan incidencias
quirdrgicas en el informe operatorio ni en los dias correspondientes en el
postoperatorio inmediato. Expone que el paciente fue dado de alta con
tratamiento antibiético y con las recomendaciones propias de este
implante, entre las que destaca no manipular la prétesis en seis semanas,
tiempo estimado de cicatrizacion del implante en los cuerpos cavernosos.
Afirma que el paciente no cumplié con estos consejos y que tras dejar el
hospital comenzé a experimentar el funcionamiento de dicha prétesis de
pene. Expone que en la asistencia prestada en la Fundaciéon A se observa
siempre ausencia de infeccién, y que solo después de “unos dias”

comienzan la fiebre y la supuracion.

Indica que la infeccién es la complicaciéon mds importante de la cirugia
del implante de prétesis de pene que obligan habitualmente a una
reintervencion y frecuentemente a la retirada de la misma y subraya que
este riesgo se ve incrementado “en situaciones de riesgo como es la

inmunodeﬂciemicz que concurre en este paciente’.
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Ante la infeccion, explica que se procedi6 a una exploracién quirudrgica
con la intencién de explantar el dispositivo peneano responsable de la

infeccion genital que se habia desarrollado.

La Inspeccién Sanitaria solicité a la Fundacién A la historia clinica el
14 de marzo de 2008, y reiteré dicha solicitud el 16 de abril de 2008, el
20 de mayo de 2008 y el 26 de junio de 2008. Finalmente, por escrito de
2 de septiembre de 2008, el gerente del citado centro informa que tras
consultar al Archivo de Historias “nos comunica la inexistencia de la
misma en el Archivo asi como en el iiltimo Servicio al que fue remitida”
(folio 109). Ante la ausencia de historia clinica la Inspeccién Sanitaria
rehisa emitir informe ante la imposibilidad de realizarlo sin dicha

documentacion.

Consta en el expediente un informe médico titulado “informe técnico™
de fecha 15 de marzo de 2011, suscrito por una doctora colegiada de la
que no consta su especialidad y tampoco consta a solicitud de quién se
emite, el cual concluye que la complicacion sobrevenida constituye un
suceso previsible pero inevitable la actuacién de los servicios de urologia,
los cuales adoptaron las medidas de profilaxis antibiética requeridas por

las circunstancias previas del paciente.

Por escritos de 17 de junio de 2011, notificados el dia 24 siguiente, se
confirié tramite de audiencia al reclamante y a la Fundacién A, sin que
conste que el reclamante haya presentado alegaciones ni aportado nueva
documentacién. Por parte del centro hospitalario, su director gerente,
mediante escrito presentado el 6 de julio de 2011 formula alegaciones en
las que, en sintesis, manifiesta que el hecho que motiva la reclamacién de
responsabilidad patrimonial ha prescrito y que, no obstante, la asistencia
dispensada por el hospital al paciente, en todo momento fue adecuada a su

estado y diagndstico, realizdindose las pruebas oportunas y llevando un



‘tttt’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

completo seguimiento de su estado y evolucidn, estando en todo momento
informado de su proceso y recibiendo toda la informacién relativa al
mismo y a la intervencién, firmando los correspondientes documentos de

consentimiento informado para cirugia y anestesia.

El 12 de agosto de 2013 la secretaria general del Servicio Madrileno de
Salud (por delegacion de firma de la viceconsejera de Asistencia Sanitaria
en virtud de Resoluciéon 26/2010, de 28 de julio) elevé propuesta de
resolucion desestimatoria por entender prescrita la reclamacién ya que
entiende que los danos se determinaron el mismo dia de la cirugia y que
no cabe considerar la alegacién del interesado de haber ejercitado accién
penal sobre la que habria recaida sentencia ya que no aporta prueba

documental de dicha circunstancia.

El consejero de Sanidad, el 2 de septiembre de 2013, formul6 consulta
a este Consejo Consultivo, que en su sesiéon de 9 de octubre de 2013,
emitié el Dictamen 458/13, disponiendo la retroaccion de las actuaciones
para realizar la prdctica de la prueba documental solicitada y el resto de
actos de instruccién que permitan comprobar la existencia o no de

prescripeion.

En cumplimiento de lo dictaminado, el 6rgano instructor retrotrae el
procedimiento y requiere al reclamante para que en el plazo de diez dias
manifieste los motivos por los que considera que su reclamaciéon no se
halla prescrita y para que aporte la documentacién que apoye dicha

alegacion. En concreto, solicita resolucién que puso fin al proceso penal.

El interesado presenta escrito en el que insiste en solicitar la practica de
prueba documental consistente en requerir a los 6rganos jurisdiccionales la
remision de la historia clinica, pero no aporta las resoluciones judiciales

acreditativas del ejercicio de la accién penal que afirma que ejercito.
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La secretaria general del Servicio Madrileno de Salud (por delegacion
de firma del viceconsejero de Asistencia Sanitaria en virtud de Resolucién
6/2014, de 17 de marzo), por acuerdo de 8 de mayo de 2014, rechaza la
practica de la prueba propuesta por entender que se trata tan solo de la
documental sobre la historia clinica y considerarla manifiestamente
improcedente e innecesaria, “a/ haberse incorporado al expediente la
historia dlinica completa del paciente en la Fundacion A, el informe del
Jefe de Servicio de Urologia e incluso el informe pericial que presento el
paciente en los citados autos penales”. Anade que se trata de
documentacién incorporada a un procedimiento judicial en el que el

interesado fue parte y que le corresponde a él su aportacion.

El 25 de junio de 2014 se notifica al interesado el acuerdo de
inadmision de la prueba solicitada en el que se comprende la posibilidad

de formular alegaciones, que no consta que el reclamante haya efectuado.

El 18 de julio de 2014 se formul6 propuesta de resolucion
desestimatoria de la reclamacién de responsabilidad patrimonial formulada
por el interesado al considerar que la atencién dispensada al paciente fue

correcta y adecuada a la /ex ar7is y encontrarse la accién prescrita.

TERCERO.- En este estado del procedimiento y mediante escrito del
consejero de Sanidad, de 30 de julio de 2014, registrado de entrada el 4
de agosto siguiente con el nimero de expediente 378/14, se formula
consulta a este Consejo Consultivo por tramite ordinario, correspondiendo
su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién 11, presidida por el Exemo.
Sr. D. Pedro Sabando Sudrez, que firmé la oportuna propuesta de
dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién

Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesién de 17 de septiembre
de 2014.
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El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién,
en soporte CD de la que se ha dejado constancia en los anteriores

antecedentes de hecho.

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

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

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LRCC, cuyo término se fij6 el 26 de septiembre de 2014.

SEGUNDA .- La responsabilidad patrimonial de la Administracién se
encuentra regulada en el articulo 106.2 de la Constitucién. El desarrollo
legal de este precepto se encuentra contenido en los articulos 139 vy
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtun (LRJ-PAC) y en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las

Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial

(RPRP).

El reclamante esta legitimado activamente para formular la reclamacién
de danos por responsabilidad patrimonial en nombre propio, al amparo del

articulo 139 LRJ-PAC, por cuanto que es la persona que ha sufrido el
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dano supuestamente ocasionado por el Servicio de Urologia de la

Fundacién A.

En cuanto a la legitimacién pasiva de la Comunidad de Madrid, al
centrarse el reproche formulado Unicamente en la actuacién sanitaria
prestada por la Fundacién A, es preciso recordar la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 9?) de 6 de julio de 2010, en relacién con un
caso planteado respecto de otra asistencia dispensada en la Fundacién A
sostiene es imputable a la Administracion sanitaria la responsabilidad por
el funcionamiento de los servicios publicos en el seno de las prestaciones
propias del Sistema Nacional de Salud, sea cual fuere la relacion juridica
que la une al personal o establecimientos que directamente prestan esos
servicios, sin perjuicio de la facultad de repeticion que pudiera
corresponder. Con base en esta argumentacion del citado Tribunal, cabe

afirmar la legitimacion pasiva de la Comunidad de Madrid.

El procedimiento se ha iniciado a instancia de parte y se ha instruido
cumpliendo los trdmites preceptivos previstos, en particular, se ha
solicitado y emitido informe del servicio presuntamente causante del dano
y se ha otorgado tramite de audiencia tanto al reclamante como a la

Fundacién A. No obstante, es preciso efectuar algunas observaciones:

En primer lugar, la ausencia de historia clinica informada por el gerente
de la Fundacién A (folio 109) constituye una infraccién del articulo 17 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la Autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacién clinica, que exige a los centros sanitarios la conservacion
de la historia clinica por un periodo de cinco anos, los cuales no se habian
cumplido desde que tuvo lugar la cirugia (12 de septiembre de 2003)

hasta que se solicité por el médico inspector el 14 de marzo de 2008, el
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16 de abril de 2008, el 20 de mayo de 2008 y el 26 de junio de 2008 ni
hasta que el propio gerente de la Fundaciéon A informé sobre su
inexistencia el 2 de septiembre de 2008. Ello no obstante, si se ha
incorporado informe del Servicio de Urologia del centro, de 10 de julio de
2008, amplio y detallado, con referencias a documentos como el informe
operatorio o el consentimiento informado y ello a pesar de la inexistencia

de la historia clinica, que no se pudo facilitar a la Inspeccién Sanitaria.

En segundo lugar, no consta informe de la Inspeccion Sanitaria, aunque
en el presente caso no puede considerarse preceptivo toda vez que el
procedimiento se inici6 anos antes de la Orden 317/2013, de 6 de mayo,
del consejero de Sanidad que, como ya expusimos en nuestros dictdmenes
298/13, de 24 de julio; 328/13, de 30 de julio; 103/14, de 12 de marzo
y 106/14, de 19 de marzo, entre otros, no establece norma transitoria
alguna sobre los procedimientos en tramitacion, por lo que habrd de
aplicarse la regla general de derecho transitorio segun la cual los
procedimientos se sustancian conforme la normativa existente a su entrada
en vigor. Por otro lado, la ausencia de historia clinica justifica por si sola la
imposibilidad de efectuar un informe de Inspeccién con el rigor exigible y

necesario en procedimientos como el que ahora se dictamina.

Precisamente la ausencia de informe de la Inspeccién Sanitaria y de
historia clinica impiden un pronunciamiento riguroso sobre el fondo del
asunto por lo que parece procedente omitir en la propuesta de resolucion
las consideraciones relacionadas con la asistencia sanitaria, no asi sobre la

prescripeion, que examinaremos en la consideracién juridica siguiente.

En tercer lugar, una vez efectuado el requerimiento para que el
interesado aportase las resoluciones judiciales acreditativas del ejercicio de
la accién penal y dicha solicitud fuese desatendida por el reclamante, no

cabe sino convenir con el acuerdo de la inadmisién de la prueba solicitada,
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en que la misma devino innecesaria, pero no por la motivacién expresada
en el acuerdo, que es que la historia clinica ya obraba en el expediente,
puesto que no consta en el mismo. No obstante, dado que el reclamante no
ha efectuado alegacién alguna habiéndosele conferido dicha posibilidad, no
parece necesario retrotraer para motivar mds fundadamente la inadmisién

de la prueba.

Por ultimo, procede destacar que se ha sobrepasado con creces el plazo

de seis meses para resolver que establece el articulo 13 RPRP.

TERCERA.- En cuanto al plazo para presentar la reclamacion, el
articulo 142.5 de la LRJ-PAC dispone que “¢/ derecho a reclamar
prescribe al ano de producido el hecho o el acto gque motive la
indemmizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de daiios, de
cardcter f[isico o psiquico, a las personas el plazo empezard a computarse

desde la curacion o determinacion del alcance de las secuelas”,

La propuesta de resolucién plantea la desestimacion por prescripeion al
entender que la reclamacién no se produjo hasta diciembre de 2007 pese a
que el interesado conocia desde el 12 de mayo de 2005 la imposibilidad
de implantacion de una segunda prétesis, momento en el que realmente se
manifiesta el efecto lesivo de las infecciones contraidas a causa de la

cirugia anterior.

Como ha quedado expuesto, el interesado afirma haber ejercitado
acciones penales, lo que no acredita en su escrito inicial de reclamacion. El
érgano instructor, a instancia de este érgano consultivo y en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 7 RPRDP, efectud, como acto necesario para
la comprobacién de los datos, un requerimiento al reclamante para que
aportase las resoluciones judiciales de los procesos penales que habia
iniciado y en los que fue parte. Sin embargo, el interesado no ha aportado

al expediente dichos documentos, por lo que recayendo sobre ¢l la carga

10
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de la prueba, una vez requerida la subsanacién de la reclamacién por parte
de la Administracién sanitaria, como exige el articulo 70.1 LRJ-PAC, no
cabe sino considerar ayuna de toda prueba la afirmacion efectuada por el
interesado de que dichos procesos tuvieron lugar, circunstancia ante la que
solo cabe tomar como dies a quo el 12 de mayo de 2005, por lo que el 13
de diciembre de 2007, fecha de presentacién de la reclamacién, habia
transcurrido muy ampliamente el plazo de un ano y habia prescrito el

derecho a reclamar.

Bien es cierto que junto al escrito de reclamacion se adjunté un informe
médico pericial de noviembre de 2006 supuestamente presentado en las
diligencias previas al procedimiento abreviado 2702/2004 firmado por
doctor en Medicina y Cirugia, especialista en Urologia, lo que podria
hacer pensar que en dicha fecha, efectivamente, se estaba siguiendo un
proceso penal, pero no es menos cierto que en dicho documento no consta
senal alguna que advere su presentacién ante un érgano jurisdiccional en

el seno de un procedimiento (sello de entrada, nimero de registro, etc.)

Este o6rgano consultivo no ignora que la interpretaciéon de la
prescripcién ha de tener siempre cardcter restrictivo, como exige por
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso

Administrativo) de 16 de noviembre de 2011 (recurso de casacién n°

4522/2009):

“la interpretacion de los obstdculos procesales se guie por un
criterio pro actione que, teniendo presente la ratio de la norma y la
necesaria proporcionalidad entre la entidad del defecto y el efecto que
a ¢l se ligue, no impida, si una y otra no lo demandan de modo
inequivoco, el conocimiento del fondo del asunto, y que huya en
consecuencia de meros formalismos o de entendimientos no

razonables de las normas procesales’.

11
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Pero en el presente caso, no cabe sino considerar la prescripcion ya que
el reclamante pudo y debi6 aportar la documentacién acreditativa de la
interrupcién del plazo de prescripcion por ejercicio de la accion penal,
especialmente después de haber sido requerido por la Administracién para

ello.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la

siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial
formulada por haber prescrito el derecho a reclamar en el momento de su

presentacion.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segin 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 Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid.

Madrid, 17 de septiembre de 2014
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