Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 85/2014

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 25 de marzo de 2014, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta por el lImo.
Sr. Director Gerente del Servicio Murciano de Salud (por delegacién de la Excma. Sra. Consejera de Sanidad y
Politica Social), mediante oficio registrado el dia 9 de septiembre de 2013, sobre responsabilidad patrimonial
instada por x, como consecuencia de los dafos sufridos por anormal funcionamiento de los servicios sanitarios
(expte. 307/13), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El 20 de mayo de 2008, la Subdireccion General de Atencion al Ciudadano, Coordinacioén Institucional
e Inspeccion Sanitaria de la Consejeria de Sanidad y Politica Social remite al Servicio Juridico del Servicio
Murciano de Salud (SMS) escrito de reclamacién fechado el 6 de mayo y presentado ante dicho érgano por x.

Relata el interesado que el afio 2003, su padre, X, ingres6 de urgencias en el Hospital Universitario "Santa Maria
del Rosell", de Cartagena, al sufrir un infarto, siendo trasladado a la UCI de dicho centro sanitario. Posteriormente,
se le remitié al Hospital Universitario "Virgen de la Arrixaca", de Murcia, para practicarle una coronariografia, tras
la que se emitié su alta médica con el juicio critico de: "infarto agudo de miocardio sin onda Q, de localizacién
indeterminada, complicada con Insuficiencia Cardiaca, ACTP con Stent sabre Dap, MOl y DM2, (lesién no
revascularizada en rama posterolateral de pequefio calibre en ACd), Insuficiencia Renal Aguda Obstructiva,
secundaria a prostatismo, Diabetes Mellitus tipo 2".

El 20 de octubre de 2003 volvié de nuevo a ingresar en el Servicio de Urgencias del referido Hospital, a fin de
someterlo a un cateterismo, al haber sufrido una pequefia angina de pecho. El informe de alta contenia el
siguiente juicio diagnostico: "Cardiopatia Isquémica Crénica estable. Angina estabilizada. Enfermedad severa de 2
vasos, Reestenosis intraStent de DA proximal, enfermedad severa multisegmento en Cx, Angioplastia con Stent
recubierto en OA y Cx, (Multisegmentos)".

El 24 de julio de 2006, tras tres afios padeciendo de la prOstata, y previo el correspondiente estudio preoperatorio
(Analitica, RX, Ecografia) se le practica "Reseccidn Transuretral de Préstata” (RTU), recibiendo el alta el 31 de
julio, con el juicio critico principal de "Hiperplasia Prostatica", y el secundario de "Hipertension Arterial, Diabetes e
Insuficiencia Coronaria”.
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En abril de 2007 se le realiza un estudio urodindmico, para descartar una "Vejiga Hipo-activa". Posteriormente, el 9
de noviembre de 2007 fue visto por el mismo facultativo que le intervino, quien al no haber dado resultado la
prueba urodinamica, le prescribio tratamiento con "Casodex" a fin de agrandar la préstata; también le prescribid
una analitica y le recomendd nueva revision de radiodiagnéstico, el 17 de enero de 2008, asi como consulta
médica, el 25 de enero de 2008.

A la vista de que el paciente no mejoraba, pese a los cuatro afios de consultas y tratamiento, asi como de haberse
sometido a una intervencién quirdrgica y que su situacion, por el contrario, empeoraba (aumento del dolor, pérdida
de peso, etc...), decidieron acudir al Hospital Internacional "--", de Alicante, a fin de obtener una segunda opinion
de otro Servicio de Urologia. Alli se le prescriben las pruebas precisas a fin de confirmar si se le debia intervenir de
la prostata, (Analitica, Ecografia) y se le retira el farmaco "Casodex", por considerarlo un quimioterapico para el
cancer de prostata que el paciente no padecia, segun la ecografia realizada el mismo dia.

No obstante, a la vista de la sintomatologia del enfermo, (cansancio, pérdida de peso, etc.,), se le realizé un
estudio mas completo y, el 11 de enero de 2008, se le interviene con éxito de "hiperplasia de prostata”.

Como consecuencia del estudio diagndstico realizado se evidencio la existencia de un ndédulo pulmonar. Tras
someterse a una TAC el 16 de enero se diagnostica como "Adenocarcinoma de Pulmén", en estado avanzado. A
la vista de su estado, la clinica privada recomienda al paciente que acuda al Hospital Universitario "Santa Maria
del Rosell", para ser alli asistido de su grave enfermedad. Sin embargo, ese mismo dia, durante el trayecto en
coche desde Alicante a Cartagena, el paciente fallece, siendo infructuosos los intentos de reanimacion efectuados
por el Servicio de Urgencias del Rosell.

Considera el reclamante que hubo negligencia en la asistencia dispensada a su padre por parte del Servicio
Puablico Sanitario, al no haber diagnosticado, durante los dos Ultimos afios, que el paciente tenia un
adenocarcinoma de pulmén, pese a haberlo intervenido quirdrgicamente de una hiperplasia prostatica, para la que
se le realiz6 el correspondiente preoperatorio, (Analiticas, RX de Térax, Ecografia). Asi mismo, reclama por la
incompetencia del Servicio de Urologia, que no resolvid la referida hiperplasia, que padecia desde el afio 2003,
pese a las continuas consultas que realizo, lo que le llevo a acudir a la medicina privada.

Solicita ser indemnizado en la cantidad que corresponda, mas 4.325,40 euros, importe a que ascienden los gastos
habidos en la sanidad privada.

Junto a la reclamacion se adjunta diversa documentacion clinica, copia de las facturas expedidas por la clinica
privada de Alicante, copia del certificado de defuncién del paciente, informacién sobre el medicamento "Casodex"
y copia del Libro de Familia, acreditativo del parentesco entre paciente y reclamante.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la reclamacion por resolucién del Director Gerente del SMS de 26 de junio de
2008, se ordena la instruccién del procedimiento al Servicio Juridico del indicado Ente Publico Sanitario, que
procede a trasladar al interesado la informacidn prescrita por el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LPAC), al tiempo que se le solicita autorizacion para recabar de la clinica privada en la que se atendid al paciente
copia de la historia clinica, o bien que sea el propio interesado quien la aporte al procedimiento.
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Asi mismo, se da traslado de la reclamacion a la Direccion de los Servicios Juridicos, a la Direccién General de
Asistencia Sanitaria y a la aseguradora del SMS, al tiempo que se recaba del Hospital "Santa Maria del Rosell"
copia de la historia clinica del paciente e informe de los facultativos que le prestaron asistencia.

TERCERO.- Remitida la documentacién solicitada al Hospital, constan sendos informes del Jefe de Servicio de
Urologia, que se expresan como sigue:

1. Informe de 7 de marzo de 2008:

"Relato cronoldgico de la relacion de este enfermo con el Servicio de Urologia:

11 de junio de 2003: Visto por primera vez con informe de Medicina Interna donde estuvo ingresado el 21 de
marzo de 2003 por infarto agudo de miocardio, insuficiencia renal aguda obstructiva, Diabetes Mellitus tipo |l,
tabaquismo, alergia a penicilina, sindrome ansioso depresivo. Retencidn aguda de orina de dos litros con sonda
permanente. Tacto rectal: préstata + nddulos. Ecografia: rifiones con quistes corticales simples. Vejiga sin
lesiones. Préstata de 28 gramos. PSA: 7,15. Creatinina 1,5. Aporta informe de Cardiologia: "no contraindicacion
para cirugia aunque se aconseja esperar tres meses". Se hace propuesta para intervencion de RTU. El enfermo
no vuelve por consulta.

17 de agosto de 2004: Se presenta en la consulta de Urologia de Cupo, presentando el mismo cuadro clinico,
diciendo que desea operarse. Se le vuelve a remitir a consulta externa de Urologia del Rosell.

28 de octubre de 2004: Visto en consultas externas y al plantearse la intervencién, el enfermo dice que no quiere
operarse y prefiere hacer intento de retirada de sonda. Se retira la sonda.

28 de diciembre de 2004: Nueva retencién urinaria, sonda vesical.

5 de noviembre de 2005: Vuelve otra vez el enfermo, sigue con sonda. Quiere hacer nuevo intento de retirada. Se
da informe al Médico de Cabecera para retirar sonda, previo tratamiento con alfa-bloqueantes, fitoterapia y
antibiotico.

30 de enero de 2006: Vuelve a consultar relatando nueva retencion de orina, el 21 de noviembre de 2005, portador
de sonda vesical. Ecografia: quiste renales simples, prostata de 40 cc. Se le vuelve a proponer reseccion
transuretral que el enfermo rechaza. Desea volver a hacer prueba de retirada de sonda. Se afiade Proscar a su
medicacion habitual, (Tromalyt, Tepazapam, Enconcor, Urolosin, Zarator, Sutril, Diamben, Tebetane y Plavix). Se
le da documento de Consentimiento Informado de la intervencién y nueva cita en cuatro meses ante el previsible
fracaso de retirada de sonda.
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5 de junio de 2006: Vuelve con sonda permanente por nueva RAO. Después de muchas reticencias del enfermo
ante la posible intervencion se programa la misma para el 25 de julio de 2006. Informe de preanestesia: ASA Il
Torax: "signos de EPOC".

25 de julio de 2006: RTU de prostata: reseccion completa de l6bulo izquierdo y parcial del derecho ante la
necesidad de no prolongar el acto quirargico por la multipatologia del enfermo. Informe de Anatomia Patoldgica:
hiperplasia nodular y focos de inflamacioén crénica moderada. Alta el 31 de julio de 2006.

6 de septiembre de 2006: Visto en consulta. Esté bien. Micciones espontaneas normales, salvo polaquiuria diurna.

18 de diciembre de 2006: Refiere urgencia miccional e incontinencia. Ecografia: hidronefrosis bilateral. Prostata de
25 cc. No hay medicion de residuo. Ante la sospecha de miccion por rebosamiento se propone calibrar uretra y
medir residuo por sondaje a lo que se niega el enfermo y la hija tras infructuosos intentos de convencimiento.

22 de enero de 2007: El enfermo sigue igual, Informe de Ecografia de 28 de diciembre de 2006: "hidronefrosis
bilateral. Vejiga a media replecién. El enfermo no aguanta mas y nos dice que se marcha". Se pauta Urolosin y se
pide urografia intravenosa.

13 de junio de 2007: No se ha hecho la urografia. El hijo del enfermo escribe en el formulario de peticion de
urografia lo siguiente: "como no ha tomado la medicacion de la prueba y hay riesgos necesito aclarar algunos
puntos y no quiero que se le realice. Gracias". El enfermo esta con sonda y se comprueba ecograficamente que la
hidronefrosis ha disminuido.

18 de junio de 2007: Al no aclarar la ecografia la situacion funcional de la vejiga y la prostata restante,
considerando que el calibre uretral es normal y el paso a vejiga facil, se solicita estudio urodinamico que no se
realiza por dolor y escozor importante.

9 de noviembre de 2007: El enfermo es portador de sonda que dice tolerar bien y no quiere estudio urodinamico.
T.R: prostata +/++. fibroelastica y plana. Se solicita analitica de control y ecografia. El enfermo no vuelve por
consulta.

Independientemente de las consideraciones que podriamos hacer respecto al escrito que se nos remite y
especialmente a sus parrafos finales y que nos reservamos ahora salvo deseo expreso de esa Direccion, debemos
manifestar que como se puede apreciar de la relacion precedente, este asegurado ha sido visto en mdltiples
ocasiones, muchas de ellas sin cita previa y tanto el interesado como su familia han sido muy reticentes en seguir
los procedimientos propuestos para su diagnéstico y tratamiento.

En cuanto a la patologia pulmonar a la que se refiere en su escrito acusatorio, debo manifestar que en la
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radiografia de Térax practicada como estudio pre-operatorio, el 26 de junio de 2006, solo se informa de "signos de
EPOC" y no hay nada que sugiera "Adenocarcinoma de Pulmén”, término anatomopatoldgico y no radiol6gico. En
consecuencia y dada la carencia de malignidad de la pieza resecada no habria justificacion para un estudio
pulmonar, salvo que se replanteara nueva intervencion quirdrgica".

2. Informe de 31 de julio de 2008:

"...En cuanto al tratamiento con Casodex (Bicalutamida) que es un antiandrégeno no esteroideo que se une a los
receptores androgénicos y carece de otra actividad endocrina, se mandé con la intencion de disminuir el volumen
de la prostata en tanto en cuanto se cuantificaba ecograficamente el mismo. Asi se le comunicé a la hija del
enfermo por el facultativo que lo prescribié. En ningdin momento se dijo que hubiera o se sospechara cancer de
prostata.

Referente al proceso pulmonar, y revisada la iconografia de térax que existe en la historia, paso a describir la
placa de 26/6/06, que se hizo como estudio preoperatorio: no se aprecian imagenes patoldgicas ni a nivel de
parénquima, mediastino, pleura ni 6seo. Unicamente se puede describir una minima condensacion de 0,5 cm a
nivel del campo superior izquierdo, ya apreciada previamente en estudios desde marzo de 2003, sin modificacién
alguna en mas de 3 afios, lo que habla a favor de su caracter residual.

Lamentablemente en la demanda presentada no hay documentacion alguna que avale la naturaleza de
"adenocarcinoma de pulmén", como podria ser un informe de anatomia patol6gica sobre espécimen: esputo,
biopsia, etc.

A la luz de la ciencia médica es infrecuente el fallecimiento brusco de un paciente portador de "nédulo pulmonar”,
aunque fuera de naturaleza tumoral. Es muchisimo mas frecuente esta circunstancia en postoperatorio reciente
por problemas tromboembodlicos, que ademas suelen ir precedidos de una sintomatologia como la que se describe
en la demanda”.

Tanto la radiografia de térax de 26 de junio de 2006, correspondiente al estudio previo a la RTU, asi como las que
se le realizaron en 2003, a las que se referia en estudio comparativo realizado el Jefe de Servicio de Urologia,
fueron solicitadas por la instruccion al Hospital y remitidas, obrando en el expediente.

CUARTO.- Solicitada certificacién de acto presunto, se emite el 25 de noviembre de 2008.

QUINTO.- Solicitado informe al Servicio de Inspeccidn de Prestaciones Asistenciales (Inspeccion Médica), lo
evacua el 17 de septiembre de 2012, con las siguientes conclusiones:

"1. Varén de 69 afios que el dia 25/7/06 se realiza reseccion transuretral de prostata por hiperplasia prostatica. En
radiografia de térax realizada en el preoperatorio, no se aprecian imagenes compatibles con proceso maligno de
pulmén. Se observa una minima condensacién en campo superior izquierdo de pulmén que comparada con
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radiografias previas (3 afios antes) no presentaba modificacién alguna, lo que hacia pensar en patologia residual.

2. Tras revision de la documentacion obrante en el expediente e historia clinica del paciente, no hay constancia de
la realizacion de pruebas de confirmacién diagndstica de adenocarcinoma de pulmaén, diagnéstico emitido por
hospital privado al realizar un TAC pulmonar. Tampoco se dispone de informe completo del TAC-toracico, sélo del
resultado diagnéstico, lo que imposibilita la confirmacién del diagnéstico o establecer una relacién clara entre la
imagen observada en el afio 2006 y el n6dulo observado en el afio 2008.

3. Referente al tratamiento con "Bicalutamida" (antiandrogeno no esteroideo), se prescribe con la intencién de
disminuir el volumen de la préstata en espera de su cuantificacion ecogréfica y asi se le comunico a la hija del
enfermo. No se emite por parte del Servicio de Urologia diagndstico de sospecha de cancer prostatico.

4. Es infrecuente el fallecimiento brusco de un paciente portador de nédulo pulmonar, aunque fuera de naturaleza
tumoral. Es mucho mas frecuente esta circunstancia en postoperatorio reciente por problemas tromboembodlicos,
segun la sintomatologia referida.

5. El seguimiento y tratamiento realizado por el Servicio de Urologia del HSMR fue correcto durante toda su
asistencia y de acuerdo a protocolos y lineas de actuacidn habituales en el Servicio de Urologia del HSMR".

SEXTO.- Por la aseguradora del Servicio Murciano de Salud, se aport6 informe pericial elaborado por cuatro
especialistas en Medicina Interna, que concluyen que, con los datos disponibles y ante la ausencia de autopsia no
se podia afirmar que el paciente padeciera una neoplasia pulmonar, ni tampoco cudles fueron las causas de su
fallecimiento. También se afiadia que segun los datos disponibles, la lesion observada en la radiografia de torax
gue se le realiz6 para el preoperatorio, el 26 de junio de 2006, no presentaba signos compatibles con una lesion
pulmonar maligna, siendo un nddulo crénico de caracter residual, probablemente un granuloma. En consecuencia,
no hubo retraso en el diagnéstico de la masa pulmonar diagnosticada al paciente en 2008, ni existié una
inadecuada practica médica en el seguimiento y tratamiento del enfermo. En cuanto a la causa del fallecimiento
del enfermo, se desconocia, no siendo posible vincularla a una patologia pulmonar del paciente. Se formulaba la
hipotesis de una posible "muerte subita", asociada al postoperatorio de una cirugia de préstata y posiblemente
relacionada con un tromboembolismo pulmonar o también era posible una "muerte subita" de causa cardiaca
debida a la cardiopatia isquémica que padecia.

SEPTIMO.- Por la instruccion se solicit6 al reclamante que aportara la radiografia de térax y la TAC que se le
realizé en el afio 2008 en la clinica privada, sobre la que se basaba el diagnéstico de "Adenocarcinoma de
Pulmén”. Aportados por el reclamante los originales de dichas pruebas, también a solicitud del 6rgano instructor, el
reclamante aporto el informe radioldgico en el que se establecia el diagnostico de "tumoracion pulmonar maligna
en segmento superior del LII" (folio 174).

Dicho informe se remitié a la Inspeccién Médica y a la aseguradora del SMS, a efectos de su valoracién.

OCTAVO.- Por la Inspeccion Médica, se emite informe complementario que alcanza las siguientes conclusiones:
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"1. Varén de 69 afos intervenido el dia 25-07-2006 de Reseccion Transuretral de Préstata por hiperplasia
prostéatica. En radiografia de térax realizada en el preoperatorio se observa una minima condensacion en I6bulo
superior izquierdo del pulmén que comparada con radiografias previas no presentaba modificacién alguna. Lo que
hacia pensar en patologia residual no compatible con proceso maligno de pulmén.

2.- De la revision de la iconografia pulmonar del paciente realizada por la Inspeccion Médica (Rx Térax de los afios
2003, 2006 y TAC toracico del afio 2008), se observa que las lesiones descritas en las radiografias en los afios
2003 y preoperatorio del afio 2006 parecen de caracter fibrético, residual y benigno y no muestran signos
compatibles con una lesion pulmonar maligna.

3.- En informe del TAC torécico realizado en el afio 2008 se confirma igualmente la existencia de lesiones
fibréticas antiguas en I6bulo superior izquierdo. Estos cambios parecen no tener relacién alguna con la tumoracién
maligna localizada en lébulo inferior izquierdo y también descrita en el TAC.

4. Referente al tratamiento con "Bicalutamida” (antiandrégeno no esteroideo), se prescribe con la intencién de
disminuir el volumen de la préstata en espera de su cuantificacion ecogréfica y asi se le comunic6 a la hija del
enfermo. No se emite por parte del Servicio de Urologia diagndstico de sospecha de cancer prostatico.

5. Es infrecuente el fallecimiento brusco de un paciente portador de nédulo pulmonar, aunque fuera de naturaleza
tumoral. Es mucho mas frecuente esta circunstancia en postoperatorio reciente por problemas tromboembodlicos,
segun la sintomatologia referida.

6. El seguimiento y tratamiento realizado por el Servicio de Urologia del HSMR fue correcto durante toda su
asistencia y de acuerdo a protocolos y lineas de actuacién habituales en el Servicio de Urologia del HSMR".

NOVENO.- Conferido tramite de audiencia a los interesados, comparece el reclamante y formula escrito de
alegaciones para manifestar, en sintesis, que los informes periciales tanto de la aseguradora como de la
Inspeccion médica adolecen de una gran subjetividad y que no son concluyentes en cuanto contienen diversos
errores. Ademas, sefiala que no se le informo de ninguna patologia pulmonar (EPOC, nédulos fibrosos) y pone en
duda que no pudiera diagnosticarse la tumoracién maligna (descubierta en enero de 2008, tras realizarle la TAC)
ya en la radiografia del estudio preoperatorio de 26 de junio de 2006, por lo que solicita expresamente "la
comparacion de las pruebas aportadas en el expediente (RX de térax de 26 de junio de 2006 y de 8 de enero de
20008, e informe del TAC realizado el 16 de enero de 2008), con los mejores equipos y humanos que existan en el
mundo de la medicina" para poder demostrar que la muerte del paciente se debié a una negligencia médica.

DECIMO.- Con fecha 26 de julio de 2013, el 6rgano instructor formula propuesta de resolucion desestimatoria de
la reclamacién al considerar que no concurren los requisitos exigidos por el ordenamiento para declarar la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, singularmente el nexo causal entre el
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios y el fallecimiento del paciente, toda vez que no se ha
conseguido acreditar que se hubiera actuado de forma contraria a normopraxis.
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A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caréacter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar sobre una propuesta de resolucién de un
procedimiento de responsabilidad patrimonial tramitado por la Administracién regional, de conformidad con lo
establecido en el articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia
(LCJ), en relacién con el 12 del 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 (RRP).

SEGUNDA.- Legitimacion y plazo para reclamar.

1. La legitimacion activa, cuando de la reclamacién por dafios se trata, reside en el sujeto que los sufre en su
persona o sus bienes, circunstancia ésta que le confiere la condicién de interesado y le habilita para reclamar su
importe, conforme a los articulos 31y 139 LPAC.

Dadas las caracteristicas de la reclamacion, en la que se pretende la indemnizacion por el dafio moral ocasionado
por la muerte de un progenitor, la legitimacion activa corresponde a los hijos, en tanto que son quienes sufren el
dolor por la pérdida de un pariente tan cercano. Comoquiera que también se reclama el resarcimiento de los
gastos habidos en la sanidad privada, la legitimacidn corresponde en tales casos a quienes los hayan sufragado.

La legitimacién pasiva corresponde a la Administracion regional, en su condicion de titular de la funcion publica de
asistencia sanitaria de la poblacidn y titular de los centros sanitarios donde se atendi6 al paciente.

2. La reclamacion interpuesta el 6 de mayo de 2008 lo ha sido dentro del plazo anual que para la prescripcion del
derecho a reclamar establece el articulo 142.5 LPAC, toda vez que el dies a quo para el computo del plazo
coincide con la fecha del fallecimiento del paciente, el 18 de enero de 2008. En cuanto a la temporaneidad de la
accion para reclamar el reintegro de los gastos originados por la asistencia recibida en la sanidad privada,
tampoco hay objecion que realizar, vista la fecha de finalizacion de la asistencia sanitaria privada (la dltima factura
presentada es de fecha 16 de enero de 2008).

TERCERA.- De la insuficiente instruccién del procedimiento y de la necesidad de completarla.

El procedimiento ha seguido, en lineas generales, el establecido para la tramitacién de este tipo de reclamaciones
por la LPAC y el RRP, con la excepcién del plazo maximo para dictar y natificar la resolucién, que ya ha excedido
en mucho el de seis meses establecido por el articulo 13 RRP. Del mismo modo, se aprecia que el escrito de
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iniciacion del procedimiento no cumple los requisitos que debiera tener segun lo establecido en el articulo 6 RRP,
al carecer de la evaluacion de la responsabilidad en el extremo relativo al dafio moral derivado de la muerte del
paciente, por lo que se debio solicitar al reclamante la oportuna subsanacion.

Merece, asimismo, una consideracion la actuacion del 6rgano instructor en relacion con la prueba pericial
propuesta por el interesado tras obtener vista del expediente. En nuestros Dictamenes 147 y 190/2005, entre
otros, se recoge la doctrina del Consejo Juridico en materia de prueba, que es sobradamente conocida por la
Consejeria consultante, en la medida en que tales Dictamenes respondian a sendas consultas de la misma. Debe
recordarse que, cuando el interesado propone un determinado medio de prueba, el instructor no viene obligado a
acordar su préctica, pero, si lo rechaza, tal decision habra de ser motivada, por imperativo del articulo 80.3 LPAC,
fundando tal decision en el caracter manifiestamente improcedente o innecesario de la prueba propuesta.

En el supuesto sometido a consulta, con ocasion del trdmite de audiencia, el interesado solicita la practica de una
pericial consistente en la comparacién de las radiografias de térax efectuadas en 2006 y 2008, asi como la TAC de
16 de enero de 2008, para demostrar que la muerte de su padre se debié a un error médico en la valoracién de la
primera placa, en la que ya se habria podido descubrir el tumor maligno que acabé con su vida.

Esta proposicion de prueba no ha obtenido respuesta por el 6rgano instructor, pues la siguiente actuacion que
consta en el expediente es la propuesta de resolucién, en la que no se contiene alusion alguna, ni siquiera una
minima cita, a la solicitud probatoria del actor, lo que no es admisible.

No parece necesario insistir en la relevancia de la prueba pericial en los procedimientos de responsabilidad
patrimonial por dafios derivados de la asistencia sanitaria en los que se pone en cuestion el buen hacer de los
facultativos, alegando la existencia de errores o actuaciones contrarias a la praxis médica correcta, a la
denominada "lex artis ad hoc". Esta actta como elemento modulador de la objetividad predicable de toda
responsabilidad administrativa cuando del &mbito sanitario se trata, como tiene declarado el Tribunal Supremo en
numerosas resoluciones. Por todas, la STS, Sala 32, de 22 de diciembre de 2001, afirma: "ciertamente que en el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el elemento de la culpabilidad del agente
desaparece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el
resultado lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una
técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir si hay o no relacién de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y el resultado producido, ya que, cuando el acto médico ha sido acorde con el
estado del saber, resulta extremadamente complejo deducir si, a pesar de ello, causé el dafio 0 méas bien éste
obedece a la propia enfermedad o a otras dolencias del paciente". Esta doctrina jurisprudencial sigue plenamente
vigente, como recoge la STS, Sala 32, de 2 de noviembre de 2011.

La determinacion de si la actuacion de los facultativos en cada caso se adecu6 a los dictados de la ciencia médica
deviene, entonces, en el elemento determinante para la decision de este tipo de procedimientos. Ocurre, sin
embargo, que la valoracion de dicha actuacion y en qué medida se ajustd a normopraxis, exige un juicio técnico
gue Unicamente puede ser realizado por los profesionales de la Medicina. Siendo necesarios, por tanto,
conocimientos cientificos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto -articulo 335 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC)-, resultan trascendentales los informes médicos. El especial
valor probatorio de estas pericias en los procedimientos de responsabilidad patrimonial por asistencia sanitaria es
puesto de relieve por el Tribunal Supremo en sentencia de su Sala de lo Contencioso Administrativo de 1 de
marzo de 1999.
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Sentada la relevancia de la prueba pericial, ha de recordarse que el instructor sélo podra rechazar las propuestas
por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias (articulo 80, apartados 1y 3,
LPAC y 9 RRP), lo que no se ha justificado en el expediente, ni siquiera en la propuesta de resolucion, sino que,
directamente se ha ignorado la proposicion de prueba efectuada con ocasién del tramite de audiencia.

En cualquier caso, en la medida en que el reclamante contradice la adecuada praxis médica que alegan los
facultativos de la Administracién, y que atafie a una de las imputaciones concretas que formula respecto al
funcionamiento de los servicios publicos, el Consejo Juridico, en aplicacion de los principios de flexibilidad y
antiformalismo que caracterizan al procedimiento administrativo (Dictamen nam. 63/2004), considera procedente la
practica de la prueba, pues no cabe calificarla de manifiestamente improcedente o innecesaria, y menos tomando
en consideracidn la pauta de prudencia recogida por la STC nim. 30/1986, de 20 de febrero, sobre el juicio de
pertinencia de la prueba, que expresa de la siguiente manera:

"Con respecto a ella cabe destacar que el articulo 24.2 de la Constitucién ha convertido en un derecho
fundamental el de "utilizar los medios de prueba pertinentes" en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se
vea involucrado. Este derecho fundamental, inseparable del derecho mismo a la defensa, consiste en que las
pruebas pertinentes propuestas sean admitidas y practicadas por el juez o Tribunal y, al haber sido
constitucionalizado, impone una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relacion con las normas
procesales atinentes a ello, de suerte que deben los Tribunales de Justicia proveer a la satisfaccién de tal
derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo, siendo preferible en tal materia incurrir en un posible exceso en la
admision de pruebas que en su denegacion".

Podria argumentarse que el interesado pudo aportar dicho informe motu proprio durante toda la instruccién del
procedimiento, sin necesidad de solicitar su practica a la instruccion, pero ha de repararse en que el reclamante
actla sin asistencia letrada, viniendo la Administracion obligada a facilitarle el ejercicio de sus derechos (art. 35,
letra i, LPAC), también en el seno del procedimiento administrativo. En consecuencia, la actuacion correcta habria
sido acordar la apertura de un periodo de prueba e informar al actor que podia aportar la prueba propuesta él
mismo, otorgandole un nuevo plazo para ello, o bien proceder a la practica de la prueba solicitada, si bien
requiriendo al interesado el anticipo de los gastos que dicha prueba conllevara, conforme a lo establecido en el
articulo 81.3 LPAC.

Por ello, y como sefialamos en nuestro Dictamen 75/2006, entre otros, pudiendo suceder que ese derecho
fundamental consagrado en el articulo 24.2 CE se vulnere por la negacién del derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa del derecho reclamado (STC num. 10/2000, Sala Primera, de 17 enero),
considera el Consejo Juridico que la prevencion sobre tal riesgo es de por si suficiente para no poder calificar la
prueba pericial propuesta como manifiestamente improcedente o innecesaria (art. 80 LPAC), debiendo en
consecuencia concluir en la retroaccién del procedimiento, a fin de completar la instruccion con su practica.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION

UNICA .- Se dictamina desfavorablemente la propuesta de resolucion, al ser procedente completar la instruccién
en los términos expresados en la Consideracién Tercera, debiendo elevarse de nuevo la consulta para la emisién
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de un Dictamen sobre la cuestion de fondo planteada.

No obstante, V.E. resolvera.
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