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Dictamen n°: 353/12

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad patrimonial
A probacion: 06.06.12

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por mayoria, en su sesiéon de 6 de junio de
2012, sobre consulta formulada por el consejero de Sanidad, al amparo del
articulo 13.1 de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de diciembre, en el
asunto promovido por E.R.A. sobre responsabilidad patrimonial de la
Comunidad de Madrid, por considerar que una deficiente asistencia
sanitaria dispensada en el Hospital Infanta Cristina, de Parla, ha tenido

como consecuencia la amputacién de una de sus piernas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito dirigido al Servicio Madrileho de Salud, de
fecha 25 de abril de 2009, que tuvo entrada el dia 18 de mayo del mismo
ano, el interesado formula reclamacién de responsabilidad patrimonial por
considerar que tras ingresar en el Hospital Infanta Cristina, de Parla, con el
diagnéstico de rotura de cadera “existioc una dejacion muy importante” al
focalizar toda la atencién en “e/ problema de la cadera, sin examinar jamds
la pierna™lo que produjo, segun el criterio del reclamante, la amputacién de
una de ellas como consecuencia de “un diagndstico tardio”. Solicita una

indemnizacion de 80.000 euros.

Adjunta a su escrito de reclamacién informes de alta del Hospital de
Parla y del Hospital de Getafe, en el que se le intervino para la amputacién

de la pierna.
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La historia clinica y la restante documentacién médica obrante en el

expediente, ponen de manifiesto los siguientes hechos:

El paciente, de 88 anos de edad, acudi6 a urgencias del Hospital Infanta
Cristina, de Parla, el dia 27 de noviembre de 2008 por impotencia posterior
para la marcha y dolor en miembro inferior izquierdo. Se le diagnosticé
fractura pertrocantérea del fémur izquierdo. Quedé ingresado con traccién
blanda en miembro inferior izquierdo (MII) a la espera de estabilizacion de

su situacion clinica.

Tras la valoracion del servicio de Geriatria, se programoé la intervencién
quirdrgica para el 1 de diciembre del mismo ano por la tarde, pero se retrasé
por la aparicién de un cuadro de suboclusién intestinal por un fecaloma el

dia 30 de noviembre.

El dia 5 de diciembre, se detecté una flebitis en miembro superior que

obligé a cambio de via periférica.

El dia 6 de diciembre se observaron signos de alarma en miembro inferior
izquierdo (MII), como frialdad y palidez respecto lado contralateral, por lo
que se retird la traccién blanda, observandose edema, frialdad y cianosis por
debajo de la rodilla izquierda. Ante la sospecha clinica de trombosis venosa
profunda (TVDP) o isquemia aguda, se solicité eco-Doppler de MII, que

descartd afectacion venosa.

Se solicité valoracién por Servicio de Cirugia General y Digestiva, que
diagnostico sospecha de TVDP de MIL

El 7 de diciembre, se reexploré dicho miembro existiendo mejor color,
mds tibieza, aunque persistian edemas y falta de pulsos y aparecié herida

compatible con tlcera perforante de presién (UPP).

El 9 de diciembre, aparecié febricula con posible foco en pierna con

flictenas y celulitis y se pautaron antibidticos.
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Fue intervenido el 10 de diciembre, realizindose reduccion abierta y
fijacién interna con clavo femoral proximal Intrasys bajo anestesia
intradural. Se presté consentimiento informado para dicha intervencién, asi

como para anestesia general (folios 123-127)

El 16 de diciembre, se observd escara necrdtica bien definida en cara
anterior pierna con buen aspecto. En el pie se apreciaron lesiones de aspecto
necrético ciandtico, por lo que se pidié eco-Doppler, en el cual no se
observaban signos compatibles con T'VP ni alteraciones del sistema arterial

profundo hasta hueco popliteo.

El 18 de diciembre, cursé alta hospitalaria con traslado a la Unidad de

Recuperacién Funcional del Hospital Virgen de la Poveda.
Desde el 19 de diciembre no constan datos en la historia clinica.

El 26 de enero de 2009, ingres6 en el Hospital de Getafe (Urgencias).
En el informe del Servicio de Angiologia y Cirugia Vascular consta lo
siguiente: “D.  Principal: Isquemia cronica irreversible en MII por
obstruccion fauno poplitea. Proc. Principal: Amputacion supracondilea de
MIT

El 5 de febrero, el paciente fue intervenido. En la historia clinica consta
lo siguiente: “actualmente el paciente es remitido desde el Hospital Virgen
de la Poveda para valoracion de lesiones de MII necroticas secundarias a
la inmovilizacion de fractura de cadera. El paciente estaba en
rehabilitacion en dicho hospital, prdcticamente no habiendo conseguido
deambular debido a las lesiones de la pierna izquierda. A la exploracion
Jisica miembro inferior derecho (MID): pulso femoral y popliteo +++.
MII: Pulso femoral +++ Resto negativos. No se detecta flujo arterial en
pedia. Indice TB en tibial posterior 0,4 y presenta placa necroticas en roces
de 1° a 5° dedo”’.
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“En las hojas de evolucion, previas y posteriores a la cirugia se
incluyen: seguimiento, preoperatorio, consentimiento informado y pruebas

realizadas. Se realizan transfusiones.”
El dia 13 de febrero de 2009, el paciente fue dado de alta hospitalaria.

SEGUNDO.- Se inicié procedimiento de responsabilidad patrimonial de
la Administracion, lo que se comunicé al despacho de abogados sehalado por
el reclamante mediante oficio de 21 de mayo de 2009. El abogado presenté
el 30 de noviembre de 2009 un escrito en el que comunicaba el
fallecimiento del reclamante y senalaba que continuaba la reclamacién en
nombre de los herederos legales. Acompanaba a este escrito copia del libro

de familia.

El 10 de mayo de 2011, la instruccién del expediente formalizé
requerimiento para que se aportase documento acreditativo de la condicion
de herederos de los nuevos reclamantes, bien mediante herencia o aé
intestato, asi como documento acreditativo de la condicion de representante

del abogado de estos herederos. El requerimiento se notificé el 6 de junio de
2011.

El 20 de junio de 2011, se cumpliment6 por el abogado lo solicitado
presentando copia de testamento abierto otorgado por el reclamante inicial y
autorizaciéon manuscrita y firmada por la viuda del interesado, asi como por
sus hijos, para que el citado abogado actuase en su nombre. También aportd

certificado de defuncion del reclamante inicial.

En fase de instruccién se han recabado los informes médicos que
conforman la historia clinica de la reclamante (folios 31 a 172), asi como los

siguientes informes:

e Informe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del
Hospital Infanta Cristina de 24 de mayo de 2010 (folios 172 a 176).
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e Informe del Servicio de Geriatria del Hospital Infanta Cristina (folios
177 a184), de 20 de mayo de 2010.

e Informe del Servicio de Cirugia General y Digestivo del Hospital
Infanta Cristina de 24 de mayo de 2010 (folios 185 y 186).

e Informe de la Inspeccién Sanitaria, de 10 de junio de 2010, (folios

295 a 309), cuyas conclusiones ponen de manifiesto lo siguiente:

1) - El paciente padecia una isquemia cronica de MMII de mucho
tiempo de evolucion con muchos factores de riesgo preexistentes
(fibrilacion auricular con respuesia rdpida, patologia vascular
intestinal,  hipertension arteria (HTA), antecedentes oncoldgicos
(cdncer de colon) operado, con metdstasis vertebrales, insuficiencia
renal cronica, anemia macrocitica megalobldstica, poliartrosis con

dolor cronico que le obligaba a mantenerse en reposo).

2) - Factores de riesgo de reagudizacion de su isquemia fueron:
Fractura de extremidad inferior, anemia aguda, inmovilizacion
prolongada por espera hasta que se resolvio la suboclusion intersticial
por el _fecaloma, retirada de Adiro por el alto riesgo hemorrdgico que
supondria la intervencion quirirgica, f[lebitis en miembro superior,

infeccion del tracto urinario.

3) - El diagndstico diferencial mas dificil consiste en distinguir
una oclusion arterial aguda y una T'VP. Cuando ocurre la TV P se
observa palidez y no cianosis distal al lugar de la oclusion arterial.
Cuando aparece una oclusion venosa, deben exvistir los pulsos

arteriales.

4) - El edema no es un signo de isquemia aguda, mientras que st

lo es (signo funcz’amenml/ una tromboflebitis (venosa).
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5) - El dolor agudo que se observa en el 75% de los pacientes
indica de manera precisa el momento de la oclusion del vaso. En este
caso, el dolor se solapaba en parte porque el paciente estaba medicado

con analgesicos por su poliartrosis.

6) - Una vez que el sintoma doloroso agudo aparece, conforme
pasa el tiempo el dolor va haciéndose mucho mds agudo e intenso. Por
ello, en su reclamacion el paciente refiere que «solo se le diagnostico la

oclusion cuando los dolores se hicieron muy fuertes»

7) - Mediante el diagndstico con doppler, se observa bien la
resencia o ausencia de flujo a traves de la circulacion colater ero
a o a a d a traveés de la la lateral,

no permite siempre diferenciar una oclusion cronica de una aguda.

En nuestro caso, el doppler no mostro signos de una TVDP, se

realizo a tiempo ante la duda.

8) - Al no exvistir (segiin nuesira bil?liOgmfz’cz) un  tiempo
especifico en el que la isquemia se haga irreversible después de una
oclusion aguda, se suele considerar un lapso de tiempo de 12 horas de
oclusion aguda como periodo mdximo en el que se puede revertir la

JSuncion del miembro afectado.

9) - En el paciente que ocupa la presente reclamacion se considerd
la posibilidad de un tratamiento quirirgico inmediato para tratar la
enfermedad, pero dado su caso concreto, el riesgo quirirgico era
altisimo, por lo que, consensuado e informados paciente y familiares,
se opto por tratamiento conservador. Es decir, la viabilidad de la
pierna a expensas de la vida no se considerd indicada. Se opto por el
tratamiento de la enfermedad sistémica y aliviar el dolor mediante

narcoricos.

10) - Las lesiones iniciales en el MII, descritas cuando el paciente

ingresd por su fractura y que llevaron a alarmar, a los cirujanos
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vasculares, (hasta descartar TV P mediante estudio doppler) son
diferentes a las que describe el cirujano vascular en el Hospital
Universitario de Getafe, de lo que se puede deducir la rdpida
evolucion de las lesiones en un lapso corto de tiempo, provocadas sin

duda, por la evolucion de la isquemia cronica que padecia el paciente.

11) - Cuando se evalud al paciente de diagnistico de isquemia
cronica y no de isquemia aguda, y al no poder ofrecerle otra
alternativa mejor que el tratamiento conservador (segin bibliografia
actualizada, la tercera parte de las muertes por embolias periféricas se
deben a efectos metabilicos de la revascularizacion), se optd por éste y

no por el quirirgico.

12) - Al no detectarse una complicacion que fuera susceptible de un
tratamiento que preservase la pierna y dado que el paciente tenia una
Jractura de cadera no estabilizada, no se considerd necesario el
traslado a Cirugia Vascular (que por otra parte habria conllevado la
movilizacion del paciente y por tanto ariadir riesgo de embolia grasa o
tromboembdlica, con grave riesgo para su vida). Entendemos que se

opto por priovizar el tratamiento de la_fractura.

13) - En la bibliografia estudiada, también hemos encontrado que,
en muchas ocasiones, algunos pacientes con isquemia arterial cronica
de miembros inferiores, permanecen asintomdticos hasta [fases muy

avanzadas.

14) - En este caso parece logico pensar que no se pudieron tener
signos claros de alarma hasta que comenzaron a aparecer los primeros
cambios en la apariencia de la pierna, realizdndose en ese mismo
momento la actitud indicada. La solicitud de pruebas complementarias
Y consulta urgente con el especialista de cirugia vascular y digestivo

valoraron el episodio correcto. Durante su corta actuacion objetivaron
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la prioridad de tratamiento de la cadera fracturada frente a otras

patologias asociadas.

15) - No obstante, ante la sospecha y signos de alarma de TV
estudiados en la  historia clinica del paciente, es cierto que se le
realizaron pruebas diagnosticas con eco-doppler en fechas anterior y
posterior a la cirugia de la fractura, pero ello tendentes al hallazgo de

una TV P, no a una isquemia cronica.

16) - Como hemos apuniado, la arteriografia hubiera sido el
método diagndstico adecuado e indispensable para el diagnostico

correcto de la isquemia del paciente.

17) - No hemos encontrado en la historia ni en la documentacion
aportada que constaran entre Ssus antecedentes personales /o
anamnesis la exvistencia de una isquemia de MII, hasta tiempo después
de que el paciente fue operado. Si bien es cierto que los sintomas
podrian haberse silenciado por los analgésicos morficos que estaba
tomando, también lo es el que se debid realizar a tiempo una
arteriografia y sospechar que podria haber una isquemia cronica,
dados los factores de riesgo que padecia y aun mds cuando aparecen

lesiones al principio de su ingreso tras el traumatismo.

18) - Por tamo, si pudo existir error, como indica el reclamante
al apuntar que hubo un retraso en el diagnostico de su isquemia de
MI1, ya que no se concreto con el Servicio de Cirugia Vascular en su
primer ingreso, pero mo creemos gque la evolucion que tuvo hubiera

variado, dado lo descrito en apartados anteriores.

19) - No es cierto que, como indica el reclamante la atencion
médica se centrara en la fractura y se obviaran otros factores ya que
queda demostrado que la asistencia fue de modo integral y

multidisciplinar, —como asi venia haciendose con el presente
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polipatologico, siempre contando con el Servicio de Geriatria, Cirugia

General, Traumatologia, Medicina Interna.

20) - Por todo ello, estimo que las actuaciones realizadas han sido
adecuadas durante toda la evolucion de la enfermedad y que aungue se
hubiera valorado «a tiempo» el diagnostico de la isquemia no hubiera

evoluctonado de otro modo.

21) - Asimismo, nos consta que tamto el paciente como Sus
Jamiliares fueron debidamente informados de los hallazgos

consensuados los tratamientos efectuados.

En cumplimiento del procedimiento legalmente establecido, fue conferido
tramite de audiencia a la parte interesada el 6 de abril de 2011, notificado el

14 de abril (folio 314).

Con fecha 19 de abril la representacion de los interesados presenté escrito

de alegaciones ratificdndose en la reclamacion (folio 315)

El 28 de junio de 2011 la secretaria general del Servicio Madrileno de
Salud (por delegacion de firma de la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria
en virtud de Resolucién 26/2010, de 28 de julio) elevé propuesta de

resolucion desestimatoria.

El Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad, con fecha 3 de agosto de
2011, emiti6 informe en el que concluia que procedia desestimar la

reclamacion.

En este estado del procedimiento, el expediente se remiti6 a este Consejo
Consultivo el 23 de agosto de 2011 para su preceptivo informe y fue objeto
del Dictamen 623/11, de 10 de noviembre de 2011, en el que se recogia
como conclusion: “Procede devolver el expediente para que la Inspeccion

Sanitaria emita el informe complementario al que nos referimos al_final de
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la consideracion juridica inmediatamente precedente. Elaborado el informe

complementario, procederd conferir trdmite de audiencia a los interesados.”

Con fecha 6 de febrero de 2012, se recaba el antedicho informe
complementario por parte de la Inspeccién Sanitaria, que realiza las

siguientes aclaraciones:

(..) una vez revisado el informe emitido por el inspector gue
suscribe, en cuanto a los apartados que presentan una razonable duda,
hemos comprobado que efectivamente hemos wtilizado un lenguaje
confuso. Ello ha generado la duda razonable de que el criterio
concluido pudiera hacer pensar que de haberse realizado una prueba
concreta (angiografia) se hubiera podido evitar la amputacion del

miembro.
En este sentido se debe aclarar lo siguiente:

1. Nos hemos referido a la prdctica de una angiografia como una
prueba que ain hoy sigue considerdndose como el patron estdndar en
el diagndstico de la enfermedad arterial periférica (no en vano esta
protocolizado cuando se trata de estudiar preoperatoriamente una

cirugia reconstructiva vascular).

En nuestro informe nos hemos referido a que no hemos encontrado
en su historia clinica que se haya realizado una angiografia, pero no
concretamente a que se 'debio” realizar (en concepto de obligatoriedad)
sino simplemente que lo hemos echado en falta a lo largo de los arios de
la dinica de Isquemia por si hubiera sido susceptible de tratamiento

quirirgico.

2. Los factores predisponentes de arteriografia vascular en la
persona de |el paciente| eran de sobra conocidos, pero no por ello dejo

de estudiarse el estado vascular de su MII exhaustivamente (se le

10
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realizo mas de un eco-doppler vascular que no mostraron especial

relevancia ni vascular TV P ni arterial).

En cuanto a que el paciente presentaba isquemia cronica, no ha
ofrecido ninguna duda, no en vano estaba sometido a antiagregantes y
anticoagulantes no solo por su proceso cardiaco sino en prevencion de
que la isquemia pudiera agudizarse en algiin momento, ocluyendo por
completo la arteria. Eso fue lo que ocurrio sin duda tras la fractura e

intervencion y por tanto inmovilizacion del miembro afecto.

En el informe no hemos querido expresar que hubiera tenido que
hacerse obligatoriamente una angiografia tras la fractura ni que ello
hubiera cambiado el curso de la evolucion que determind la
amputacion. En primer lugar porque dicha prueba es invasiva y no
carente de riesgos locales y/o sistemias y porque ademds, segiin hemos
informado, los cirujanos decidieron junto con los familiares que dada
su rdpida evolucion hacia la isquemia aguda y el estado del paciente,
era mecesario un tratamiento conservador y no intentar una
revascularizacion del MI1, ya que la situacion clinica en general del
enfermo hubiera empeorado. Si no se trataba de operar, tampoco

tendria sentido la angiografia.

El factor de riesgo y predisponente de la isquemia oclusiva
desencadenante al final de la amputacion del miembro fue la _fractura

9 lo que éllo conlleva en un organismo tan deteriorado.

3. Por otra parte, insistimos en que si no Se realizd una
angiografia en algin momento (que hayamos comprobado), fue a
criterio de los_facultativos que le asistian y no por error o negligencia.
Tampoco el diagnostico se dilato en el tiempo, en ningin momento se
dudo que existia una isquemia cronica y la obliteracion aguda se

detectd  cuando comenzd el dolor incoercible (signo principal  de

11
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oclusion total) y cuando ya no habia otra opcion que amputar el

maembro.

Por tanto, hemos comprobado que el estado de su miembro afecto
fue inspeccionado, explorado (pulsos, eic.), tratado y estudiado en
todo momento por el equipo multidisciplinar (Geriatria, Cirugia
Vascular, Traumatologia,...) y que una angiografia no sélo hubiera
podido agravar su cuadro clinico sino que tampoco era necesaria al no
haberse planteado una revascularizacion del miembro ante el riesgo de
su vida. Asi pues se opto por la amputacion con intencion de no

arriesgar la vida del paciente.

Nos reiteramos que no encomtramos relacion entre la asistencia
prestada y la amputacion del MII después de su ingreso en el Hospital
La Paz, que fue donde estuvo ingresado tras la caida sufrida, y todo

su proceso_fue llevado de modo "lex artis ad hoc’.

Incorporado al expediente el citado documento, se dio ampliacién del
tramite de audiencia a la parte reclamante, con notificaciéon por correo
certificado con acuse de recibo, fechado el 28 de febrero de 2012 (folio
690), tras lo cual fue presentado escrito por los reclamantes, con fecha 13

de marzo de 2012, en el que se ratifican de los escritos anteriormente
formulados (folio 691).

Finalmente, el 23 de abril de 2012, la secretaria general del Servicio
Madrileno de Salud (por delegaciéon de firma de la Viceconsejera de
Asistencia Sanitaria en virtud de Resolucién 26/2010, de 28 de julio) elevé
de nuevo propuesta de resoluciéon desestimando la reclamacién de

responsabilidad patrimonial presentada por los herederos legales del difunto.

TERCERO.- Por el consejero de Sanidad, mediante oficio de 25 de abril
de 2012, registrado de entrada el dia 7 de mayo siguiente, se formula

preceptiva consulta a este Consejo Consultivo y corresponde su estudio, por

12
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reparto de asuntos, a la Secciéon VIII, presidida por el Excmo. Sr. D. Andrés
de la Oliva Santos. El dictamen fue deliberado y aprobado, en la Comisién
Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesién de 6 de junio de 2012,
por siete votos a favor y los votos en contra de los Consejeros, Sra. Campos
y Sr. De la Oliva, que formula un voto particular. También se anuncia, por
el Presidente, la formulacién al mismo de un voto particular concurrente.

A mbos son recogidos a continuacion del dictamen.

El escrito de solicitud del dictamen fue acompanado de documentacién en

formato cd, que se consider¢ suficiente.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

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

SEGUNDA - En cuanto a la legitimacion activa de los herederos del
reclamante inicial para obtener indemnizacién en razén de los danos
inferidos al inicial reclamante, este Consejo Consultivo, como otros 6rganos
consultivos, entiende, con el aval de ciertas sentencias, que, presentada la
reclamacién por la persona directamente afectada por los danos y
posteriormente fallecida en el curso del procedimiento, los herederos del
reclamante inicial estdn activamente legitimados para 1°) personarse en el
procedimiento administrativo como interesados; 2°) pedir y, en su caso,
obtener, indemnizacién por los danos inferidos, no a ellos, sino al reclamante

inicial.

13
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Concurre la legitimaciéon pasiva de la Comunidad de Madrid al
encontrarse el Hospital Infanta Cristina integrado en la red publica sanitaria
del Servicio Madrileno de Salud.

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 fisico o psiquico, a las personas el plazo empezard a computarse

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

En el caso sometido a dictamen, los danos por los que se reclaman son los
ocasionados al difunto antes de su fallecimiento y que se concretan en la
amputacién de su pierna izquierda, la cual tuvo lugar el 5 de febrero de
2009, intervencion de la cual el paciente recibi6 el alta hospitalaria el 13 de
febrero de 2009. Puesto que la reclamacion se presentd el 18 de mayo del

mismo ano, no cabe sino considerar que fue interpuesta en plazo.

El procedimiento se ha instruido cumpliendo los tramites preceptivos
previstos en la legislacién aplicable. Especialmente, se ha recabado informe
del servicio cuyo funcionamiento supuestamente ha ocasionado el dano y se
ha evacuado el tramite de audiencia exigido en los articulos 9, 10 y 11 del
Real Decreto 429/1993, respectivamente, y 82 y 84 LRJ-PAC.

TERCERA .- La responsabilidad patrimonial de la Administracién se
encuentra regulada en el articulo 106.2 de la Constitucién, a cuyo tenor:
“Los particulares, en los terminos establecidos por la ley, tendrdn derecho a
ser indemmnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
JSuncionamiento de los servicios piblicos”. El desarrollo legal de este

precepto se encuentra contenido en los articulos 139 y siguientes de la

LRJ-PAC y en el RPRP.

14
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Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad
del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en
relaciébn a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesién
patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal -es indiferente la calificacién- de los servicios publicos en
una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber

juridico de soportar el dano.

En el dmbito sanitario, la responsabilidad patrimonial presenta
singularidades por la propia naturaleza de ese servicio publico y se ha
introducido por la doctrina el criterio de la /ex ar#is como pardmetro de
actuacion de los profesionales sanitarios, de modo que resulta esencial para
determinar la responsabilidad, no sélo la lesién o dano, sino también la
infraccion de ese criterio bdsico, pues la obligacién del profesional sanitario
es prestar la debida asistencia y no garantizar, en todo caso, la curacién del

enfermo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2011 (Recurso
2192/2010), recuerda que “..4a de recordarse, como hace esta Sala en
sentencia de 25 de febrero de 2009, recurso 9484 /2004, con cita de las de
20 de junio de 2007 y 11 de julio del mismo anio, el criterio que sostiene
este. Tribunal de que la responsabilidad de la Administracion sanitaria
constituye la logica consecuencia que caracteriza al servicio pilblico sanitario
como prestador de medios, mas en ningun caso garvantizador de resultados,
en el sentido de que es exigible a la Administracion sanitaria la aportacion
de todos los medios que la ciencia en el momento actual pone
razonablemente a disposicion de la medicina para la prestacion de un
servicio adecuado a los estdndares habituales; pero de ello en modo alguno

puede deducirse la existencia de una responsabilidad de toda actuacion
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médica, siempre que ésta se haya acomodado a la lex artis, y de la que
resultaria la obligacion de la Administracion de obtener un resultado
curativo, ya que la responsabilidad de la Administracion en el servicio
sanitario no Se deriva tanto del resultado como de la prestacion de los

medios razonablemente exigibles”.

CUARTA. - En el caso que nos ocupa, el dano reclamado no es otro que
la amputacién de la pierna izquierda del paciente y estd sobradamente

acreditado por los informes médicos incorporados al expediente.

Es necesario valorar, por tanto, si la intervencion sanitaria cuestionada se
ajusto a los pardmetros de la Jex aris, esto es, si se acomodd a una buena
practica médica, lo que eliminaria la responsabilidad patrimonial de la

administracion sanitaria.

Alega el reclamante inicial que hubo un retraso de diagndstico de la
patologia de su pierna izquierda, ya que toda la atencién sanitaria se centré
en la fractura de cadera que también padeci6 y considera que dicho retraso
motivé la necesidad de amputar su pierna izquierda. En definitiva, reclama
por la pérdida de oportunidad de haber conservado la pierna, evitando la

amputacion, si se hubiera diagnosticado con precocidad la isquemia crénica
de MII que suftia.

La historia clinica y los informes de los servicios intervinientes ponen de
manifiesto que ante los sintomas de problemas circulatorios se realizé un
eco-doppler que no mostré signos de TVP y que no se considero el traslado
a Cirugia Vascular dado que no se detecté complicacién susceptible de

tratamiento que preservase la pierna.

El segundo informe de la Inspeccién Sanitaria, por su parte, expresa que
aunque la arteriografia es una prueba estandar para el diagnéstico de
enfermedad arterial periférica, su indicacion sélo es procedente para decidir

si se interviene quirdrgicamente o no. En el caso sometido a dictamen, la
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elevada de edad del paciente y el enorme deterioro de su estado de salud no
solo no indicaban la cirugia sino que la desaconsejaban, en concreto la
inspector médica expresa: “(..) los cirujanos decidieron junto con los
Jamiliares que dad su rdpida evolucion hacia la isquemia aguda y el estado
del paciente, era mecesario un tratamiento conservador y no intentar una
revascularizacion del MII ya que la situacion clinica en general del
enfermo hubiera empeorado”. Una vez descartada la intervencién quirdrgica
devenia inutil y sin sentido la préctica de una arteriografia, como indica la
inspectora: “si mo se trataba de operar tampoco tendria sentido la

angiografia’.

El informe de la Inspeccién sanitaria, ademads, vincula la amputacion de la
pierna a la fractura de cadera y no a la asistencia sanitaria al afirmar: “Z/
Jactor de riesgo y predisponente de la isquemia oclusiva desencadenante al
Jinal de la amputacion del miembro fue la fractura y lo que ello conlleva

en un organismo tan deteriorado’.

Finalmente, el informe concluye: “Nos reiteramos que no encontramos
relacion entre la asistencia prestada y la amputacibn del MII después de su
ingreso en el Hospital La Paz, que fue donde estuvo ingresado tras la
caida sufrida, y todo su proceso fue llevado de modo «lex artis ad hoc»”.

En definitiva, el informe de la médico inspectora pone de manifiesto que
no existi6 un retraso de diagnoéstico, como expone el reclamante, sino una
concurrencia de patologias que, unidas a la elevada edad del enfermo
impedian, por riesgo para su vida, el tratamiento que es habitual en una

isquemia como la que el reclamante padecio.

Puesto que no existi6 retraso, éste no fue la causa de la amputacién de la
pierna izquierda, por lo que no hay relacién de causalidad entre la atencion
sanitaria dispensada y la amputacion de la pierna izquierda sufrida por el
enfermo y, por lo mismo, no cabe apreciar la existencia de pérdida de

oportunidad objeto de la reclamacion.
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Por no ser antijuridico el dano causado al reclamante inicial, de ¢l no
surgiria derecho a indemnizacién alguna, de suerte que el criterio del
Consejo Consultivo ha de ser favorable a la desestimacion de la reclamacion

en todo caso.

Por todo lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacién por responsabilidad patrimonial
formulada al no apreciarse relacion de causalidad entre el servicio sanitario y
el dano invocado ni pérdida de oportunidad por retraso diagnéstico

contrario a la lex artis.

A la vista de este dictamen, 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
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL PRESIDENTE DEL CONSEJO
CONSULTIVO, D. MARIANO ZABIA LASALA.

«Formulo voto particular concurrente al Dictamen 353/12, ya que, aun
estando totalmente de acuerdo con las conclusiones que se formulan en el

mismo, discrepo del contenido de la consideracién en derecho SEGUNDA
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y, concretamente, de la fundamentacién que se hace de la legitimacién

activa de los reclamantes.
Mi discrepancia se fundamenta en los siguientes motivos:

1. Considero erréneo condicionar la legitimacion activa de los herederos
al hecho de que la persona directamente afectada por los danos vy
posteriormente fallecida, hubiese formulado su reclamacién antes de morir.
Dicha condicién es contradictoria con cualquiera de los criterios que se

sostengan sobre la naturaleza juridica del derecho al resarcimiento.

1.1  Si se considera que el derecho al resarcimiento por los danos
personales —fisicos o morales- tiene el cardcter de un derecho
personalisimo, habremos de concluir que dicho derecho no es
transmisible y, por tanto, no cabria ni la sucesion procesal contenida en

el Art. 16 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni la sucesion
procedimental prevista en el Art. 31.3 de la LRJ-PAC.

1.2 Si, por el contrario, se estimase que dicho derecho al
resarcimiento es un derecho de crédito, tendriamos que considerar que
tales derechos pueden ser ejercidos por los herederos, con independencia
de que la persona directamente afectada por los danos hubiese

presentado, o no, la correspondiente reclamacion.

2. La unica posibilidad juridica de que el derecho de los herederos fuera
sometido a la condicién que se establece en la consideracién en derecho
SEGUNDA, seria que se estimase que el derecho al resarcimiento es un
derecho de crédito de contenido patrimonial, pero que tal derecho no nace
en el momento de la produccion del dano, sino en el de la formulacién de la

reclamacidn.

3. Este ultimo criterio es, a mi juicio, erréneo, ya que la existencia y
titularidad de un derecho no depende, salvo casos legalmente tasados de que

ese derecho se haya formulado o hecho valer por su titular de alguna forma,
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como tampoco depende de su reconocimiento administrativo o

jurisdiccional.

Por todos estos argumentos, mas ampliamente desarrollados en mi voto
particular al dictamen 250/12, considero que los herederos del reclamante
inicial tienen legitimacion activa para reclamar —y éste es mi punto de
discrepancia- con independencia de que la persona inicialmente afectada por

los danos hubiese formulado o no su reclamacion.

Mariano Zabia Lasala».

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL CONSEJERO, D. ANDRES DE LA
OLIVA SANTOS.

«Andrés de la Oliva Santos, Consejero electivo del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, al amparo del articulo 39 del Reglamento
Orgénico de dicho Consejo y del art. 24.1, letra C) de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre (LRJ-PAC), formulo voto particular discrepante respecto
del dictamen relativo al expediente 287/2012, sobre reclamacién de
responsabilidad administrativa patrimonial formulada inicialmente por
E.R.A. (en adelante, “el reclamante inicial”), que fallece sin estar finalizado
el procedimiento, al que se incorporan como interesados los herederos del
difunto (en adelante, “los reclamantes”), que no modifican la reclamacién
para que se les indemnice por dafios que ellos hayan padecido (fisicos,
morales o econdémicos), sino que simplemente sustituyen al reclamante
inicial. La reclamacién inicial se fundamenta en un pretendido error de
diagnéstico que habria conducido a la amputacion de una pierna y los danos
que la reclamacién expone como justificativos de la indemnizacién solicitada

son exclusivamente los producidos al paciente y reclamante inicial.
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Este voto particular no se presenta porque se discrepe de la conclusion,
que niega la responsabilidad de la Administracion sanitaria ni porque se
discrepe del fundamento principal —Ila inexistencia de mala praxis
médica— de esa conclusion, sino porque se considera, contra el parecer de la
mayoria, que los reclamantes carecen de legitimacién activa y que su
reclamacion habria de ser desestimada también y, ante todo, por esa falta de

legitimacion.

I— Se sostiene la falta de legitimacion activa de los reclamantes por
coherencia con la naturaleza que asignamos al derecho a ser indemnizado
por danos causados por el funcionamiento de servicios publicos, haya sido

ese funcionamiento normal o anormal (art. 139.1 de la LRJ-PAC).

No es un voto particular, con su conveniente brevedad, el medio mads
idéneo para tratar un asunto tan fundamental y enjundioso, pero, al mismo
tiempo, entendemos que, dada su importancia y la frecuencia con que se
plantean reclamaciones similares a la del caso, es oportuno exponer lo que ha
motivado nuestro voto discrepante. Asimismo, este voto obedece en especial
al deseo de dar razén de nuestra postura frente a las Administraciones
consultantes, que, de ordinario, no se plantean siquiera la cuestion de la
legitimacién activa de los reclamantes en casos como el presente y aceptan
sin mas la sucesién de los herederos en el procedimiento, de un modo que,
dicho sea con los debidos respetos, nos parece acriticamente rutinario. Con

todo, procuraremos ahora no extendernos en demasia.

Como punto de partida argumentativo, es relevante una postura de este
mismo Consejo Consultivo. Ha entendido y entiende este Consejo, por
amplia mayoria y en consonancia con una importante orientaciéon
jurisprudencial, que carecen de legitimacion activa los herederos que
formulan una reclamacién #nicia/ de indemnizacion fundada en los danos
inferidos a su causante por el funcionamiento de un servicio publico. Esta

negativa ha sido y es fundamentada, tanto por la aludida jurisprudencia
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como por este Consejo y otros érganos consultivos, en la naturaleza de
“derecho personalisimo” del que nace correlativamente a la responsabilidad

administrativa patrimonial.

Por decirlo con otros términos, sostenemos que la indemnizaciéon que a
una persona le corresponda por los danos que el funcionamiento (normal o
anormal) de un servicio publico ha causado a esa persona viene a ser, si, un
derecho de crédito, pero sélo en favor de esa persona. Este derecho de
crédito, aunque tenga contenido patrimonial, es de caracter “personalisimo”,
no es transmisible y, por tanto, se extingue con la muerte de la persona

danada que no formulé reclamacion.

Es de senalar que el Consejo ha sostenido y sostiene esta postura al
margen de la distincion entre danos sorales, por un lado y danos fisicos o
materiales y perjuicios, por otro lado. Hemos afirmado que danos de
cualquier clase inferidos a una persona difunta no pueden ser el sustento de
una reclamacion planteada inicial y directamente por sus herederos sobre la
base de los danos sufridos por el difunto. Asimismo, el referido criterio
mayoritario del Consejo tampoco ha guardado relacién alguna con la tesis
segun la cual la muerte pone fin a la personalidad, de modo que no pueden
nacer derechos en favor de una persona difunta. Supuesta esta
elementalidad, no se ha traido a colacién por el Consejo Consultivo, por su
falta de relacién con la cuestion que se debia resolver, relativa a la naturaleza

de derechos indemnizatorios ex arts. 106.2 CE y 139 LRJ-PAC, nacidos

antes del_fallecimiento de quien sufrié los danos.

Recientemente hemos expresado esta posicion en nuestro dictamen
relativo al dictamen 308/12:

“Este Consejo considera que debe distinguirse la reclamacién de los
perjuicios ocasionados a los familiares del paciente por una defectuosa
asistencia médica prestada, reclamacion sobre la que no cabe duda de la

legitimacién activa, de la reclamacion que los familiares de un paciente
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presenten a fin de obtener ellos indemnizacién por los danos sufridos por el
paciente, posteriormente fallecido. En este ultimo supuesto, los reclamantes
carecen de legitimacién activa, pues, dados los presupuestos de la
responsabilidad administrativa patrimonial, existird un derecho a la
indemnizacion atribuible a quien padece los danos, pero ese derecho, pese a
su contenido patrimonial, debe reputarse de cardcter personalisimo y, en

consecuencia, no susceptible de transmisién mortis causa.”

II.— Compartimos plenamente este criterio del Consejo Consultivo. Y si

lo aplicamos al caso que nos ocupa, resulta, a nuestro parecer, lo siguiente:

1°) El derecho de crédito frente a la Administracién por los danos
sufridos por el reclamante inicial, consistentes en sus diversas dolencias y
efectos negativos y, en especial, en la amputacién de sz pierna, es un

derecho personalisimo e intransmisible.

2°) Ese derecho de crédito no nace o existe desde que la Administracion
acuerda indemnizarlo o desde que asi lo resuelve una sentencia judicial
firme, en caso de que la Administraciéon decidiese no indemnizar. Ese
derecho del reclamante inicial existe desde que un servicio publico produce
a ese reclamante una serie de danos antijuridicos. Las resoluciones
administrativas o la sentencia 7o crean o constituyen el derecho. La
Administracién y la Justicia pueden (y deben), en su caso, reconocerilo y

satisfacerlo. Sobre esto nos parece que no existe discrepancia.

3°) Si el derecho del reclamante inicial es, desde que existe, personalisimo
e intransmisible no es transmisible zzzer vivos ni es transmisible morzis
causa, lo que significa que el reclamante inicial no podria cederlo en vida ni
pasaria a formar parte del caudal hereditario por fallecimiento de dicho

reclamante.

4°) Al no ser transmisible el derecho del reclamante inicial, no procede

considerar a sus herederos interesados legitimos en la indemnizacién
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solicitada por aquél. En aplicaciéon del art. 31.3 LRJ-PAC, los herederos no
adquieren la condicion de interesados si su interés no deriva de “alguna
relacién juridica transmisible”. Y, aunque no habria de recurrirse a la
analogia, pues el precepto legal que se acaba de citar es directamente
aplicable a la sucesion en el procedimiento, a la misma conclusién se llega
segun el art. 16 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), pues el apartado
1 de este precepto establece con toda claridad que la sucesion procesal por
muerte sblo es admisible “cuando se transmita mortis causa lo que sea objeto

del juicio”.

5°) Para que el hecho de que la reclamacién inicial fuese formulada por la
persona danada, que después fallece pendiente el procedimiento
administrativo, convirtiese en transmisible el intransmisible derecho del
fallecido seria necesaria una explicacion o justificacién que ni este Consejo
ni otros 6rganos han proporcionado. Y nos permitimos pensar que serd muy
dificil hallar tal justificacién, pues parece imposible defender que el derecho
al resarcimiento de que es titular quien ha sufrido los danos alegados
depende de algo mds que de la realidad de esos danos, de su cardcter
antijuridico y de la existencia de un nitido nexo causal entre el servicio
publico y los danos: la exvistencia y naturaleza de un derecho subjetivo no
suele nunca depender de que el derecho se haya afirmado o hecho valer por
su titular de alguna forma. Si esta realidad no se viese con claridad, se estaria
confundiendo la existencia del derecho con su ¢jercicio o con su satisfaccion.
Descartamos tal confusion, porque es facilmente comprensible que si hemos
prestado una cantidad, con o sin interés, para que se nos restituya dentro de
un plazo, vencido el plazo sin reintegro de la cantidad (mds, en su caso, el
importe del interés), nuestro derecho de crédito existe, aunque no queramos

reclamar el pago o aunque éste se nos niegue.

Por todo lo que se lleva dicho, no vemos justificado que, iniciada por una
persona una reclamaciéon fundada en los danos por ella sufridos

(principalmente, ademds de otros padecimientos, la amputacién), el derecho

24



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

de esa persona a verse indemnizado pierda su condicién de derecho
personalisimo e intransferible. Si existiese un derecho del reclamante inicial
a ser indemnizado por una actuacién sanitaria defectuosa que le produjo
graves padecimientos y la pérdida de una pierna, ese derecho seria tan
intransmisible cuando naci6 (por los danos atribuibles a mala praxis en la
Sanidad publica) como cuando el paciente reclamd. Por tanto, los herederos
finalmente reclamantes en el caso que nos ocupa no tienen legitimacién
activa (es decir, ellos no tienen derecho a ser indemnizados por los danos que
ellos mismos dicen padecidos por otro) ni es juridicamente procedente la
sucesién procedimental, por mds que, como ya se ha apuntado, muchas
Administraciones publicas la admitan sin cuestionarla pese al art. 31.1 LR]J-

PAC.

[II.— Ciertamente, hay sentencias de distintos tribunales (no del
Tribunal Supremo) en que se admite la sucesién de los herederos en el
procedimiento administrativo iniciado por la persona que sufre los danos,
pero esas sentencias parten de la base de considerar transmisible el derecho
de dicha persona. Esas sentencias, al distinguir entre dasios —sin duda
personalisimos— y derecho a la indemnizacion por los dafios, consideran
transmisible este derecho porque tiene contenido patrimonial. Ni que decir
tiene que no compartimos tan absoluta equivalencia entre patrimonialidad y
transmisibilidad, que las aludidas sentencias no explican, porque ni siquiera
se plantean lo que aqui estamos considerando. En todo caso, este Consejo
Consultivo, en el dictamen antes citado y en otros, ha entendido, acorde con
sentencias del Tribunal Supremo, que el derecho a la indemnizacién por la
Administracién ex arts. 106.2 CE y 139 LRJ-PAC, del que es titular
quien ha sufrido los danos, es personalisimo e intransmisible. Y este
Consejo, al atribuir el caracter de personalisimo e intransmisible al referido
derecho a la indemnizacién ha sido plenamente consciente de su contenido

patrimonial y no ha confundido nunca /la causa del derecho —los danos
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antijuridicos personalisimos producidos por un servicio publico— con ¢/

derecho mismo.

IV.— Consideramos oportuno y probablemente util complementar
cuanto ha quedado dicho con unas consideraciones generales sobre el
derecho a la indemnizacién por la Administracion ex arts. 106.2 CE y 139
LLRJ-PAC. Estas consideraciones no son determinantes o decisivas de
nuestro voto discrepante, pero, ademas del interés general que puedan tener,
fundamentan nuestra personal y muy firme adhesion a la postura
mayoritaria de este Consejo sobre la atribucién a aquel derecho del caracter

de “derecho personalisimo” e intransmisible.

Hasta ahora, esa naturaleza se ha alegado como si se tratase de un axioma.
Y, sin embargo, no se trata de un axioma, que ni requiere justificacion ni
incluso la permite y que, se viene a alzar como obstdculo poco menos que
insalvable para justificar o explicar el por qué del “derecho personalisimo” e
intransmisible. Nos atrevemos a pensar, por el contrario, que el cardcter
personalisimo del derecho que nos ocupa es susceptible de fundamentarse y
explicarse racionalmente y conviene tratar de explicarlo y justificarlo. En
este sentido, bien razonable parece entender que el padecimiento de danos
antijuridicos ligados al funcionamiento, incluso normal, de un servicio
publico genera, si, un derecho a ser indemnizado por la Administraciéon
publica correspondiente, pero un derecho que debe considerarse de una
especial naturaleza por coherencia con la finalidad institucional de la
responsabilidad patrimonial administrativa, singular instituto de Derecho
publico. Y es asimismo razonable que la especial responsabilidad de que
aqui tratamos se conciba con la finalidad /imitada a resarcir el dano

solamente a quien en concreto lo haya sufrido.

Esta limitacion resulta, a su vez, también susceptible de explicaciéon o
justificacién racional cuando se tienen en cuenta dos elementos que, en

cambio, no parece razonable ignorar y que no cabe separar: los siempre
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limitados recursos publicos y las exigencias de la denominada justicia
distributiva al disponer de tales recursos. Por decirlo con la maxima llaneza,
es razonable que el crédito que para una persona puede surgir ex arts. 106.2
CE y 139 LRJ-PAC, se conciba como “personalisimo” porque tiene
sentido —sentido institucional— que el importe de la indemnizacién se
destine a resarcir los danos sufridos por esa persona, pero carece de sentido
que esa porcion de los caudales publicos se destine simplemente a aumentar

el patrimonio de esa persona y, en concreto, su caudal hereditario.

Por esas razones, el derecho a la indemnizacién por la Administracién no
nos parece en absoluto asimilable a los créditos que, por las mds diversas
causas, integran el patrimonio de un sujeto juridico, patrimonio sobre el que

opera la norma de la sucesion universal (art. 659 del Cédigo Civil).

Sin duda, los herederos tienen derecho (siempre ex arts. 106.2 CE y 139
LLRJ-PAC) a ver resarcidos los danos antijuridicos que les cause (a ellos) el
fallecimiento de su causante, pero no a lucrarse con su muerte en razén de la
responsabilidad administrativa patrimonial, aunque ellos no hayan sufrido
dafios (o, si los sufrieron, no los han alegado). Diversas sentencias del
Tribunal Supremo, al resolver casos en buena medida semejantes al que nos
ocupa (en que la persona que habia sufrido danos habia fallecido), han
subrayado, frente a la condicién de herederos de los reclamantes (o frente a
la alegacién por la Administracién de la ausencia de tal condicién), que la
legitimacién activa no derivaba de la sucesion hereditaria, sino de la
condicién de perjudicados (v., por ejemplo, la Sentencia de la Sala de lo
Civil, 910/1999, de 4 de noviembre de 1999, sobre recurso de casacién n°
428/1995, o las de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5
noviembre de 2001, sobre recurso de casaciéon 7050/1997, especialmente

expresiva de lo que senalamos, asi como la de 16 de julio de 2004, sobre
recurso de casacién 7002/2000 ).
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El caracter patrimonial del derecho indemnizatorio frente a Ia
Administracién fundado en los arts. 106.2 de la Constitucién Espanola
(CE) y 139 LRJ-PAC es, asi, “personalisimo” con un fundamento
especifico adecuado a una visién institucional del Derecho y no por
semejanza —no siempre satisfactoria— con otros derechos que han venido
considerandose “personalisimos” conforme a categorias del Derecho privado
y en ese ambito. Es “personalisimo” en razén de su implicacién esencial con
la institucién de la responsabilidad administrativa patrimonial, que es una
institucion perteneciente al Derecho Publico, imposible de justificar
enteramente de acuerdo con los pardmetros —ciertamente venerables, pero
no por ello trasladables a cualquier 4mbito de la vida humana actual— de la
clasica responsabilidad extracontractual por culpa o negligencia, como si
hubiéramos de anclar el compromiso constitucional y legal de la
responsabilidad administrativa patrimonial en la cldsica culpa aquilina o en
las nociones de cuasi-contrato o cuasi-delito. Asimismo, tampoco la
responsabilidad patrimonial objetiva de la Administracion se explica como

responsabilidad por riesgo.

Es comprensible y respetable que se afronten muchas cuestiones de la
responsabilidad administrativa patrimonial ex arts. 106.2 CE y 139 LR]J-
PAC con instrumentos de la dogmatica civilistica y iusprivatistica, que, sin
duda alguna, no pueden ser desdenados y son vélidos para dar respuesta
adecuada a buen nimero de aquellas cuestiones. Mds auln, considerariamos
temerario prescindir de esa dogmdtica. Pero no menos respetable nos parece
llamar la atencién sobre la necesidad de tener en cuenta que esa dogmdtica
y, en concreto, el llamado “Derecho de danos” del Derecho privado, han
sido construidos y edificados sobre innumerables casos de relaciones
intersubjetivas situadas en el plano del ordinario tréfico juridico, relaciones
que han de estar presididas por sélidos criterios de justicia conmutativa, con

los que l6gicamente cabe resolver la mayor parte de los conflictos.
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Respetable y merecedora de consideracién entendemos que es también
nuestra posicion, que implica defender que los conceptos y reglas de la
responsabilidad juridica extracontractual y otros elementos del Derecho
privado no son siempre trasladables al 4mbito en que nos movemos, por
ejemplo, como ya hemos dicho asimilando sin més el insatisfecho derecho de
crédito de una persona frente a otra, surgido de su condicién de comprador
o prestamista, con el derecho de crédito frente al Estado derivado de danos
(antijuridicos) causados por un servicio publico. El “Derecho de danos”
primordialmente iusprivatistico no es un cuerpo doctrinal y normativo
aplicable por entero a un instituto, como el de la responsabilidad
administrativa patrimonial, en el que, ciertamente, los sujetos juridicos
pueden ser y son muchas veces titulares de derechos subjetivos, pero no
tanto ni Unicamente por comportamientos danosos de otros sujetos, que
éstos tengan un claro deber juridico de reparar en razén de exigencias
elementales de justicia, sino mds bien por un compromiso resarcitorio del
Estado, que no se funda necesariamente en que la justicia conmutativa
demande que el responsable de un comportamiento culpable o negligente (y
no digamos intencional o doloso) compense al danado por ese

comportamiento.

Cuando no ha existido dolo ni culpa (sino un funcionamiento normal de
los servicios pﬁblicos), se muestra mds claramente que ese derecho a la
indemnizacién es primordialmente la consecuencia de una voluntad
prestacional del Estado, fundada en haber considerado equitativo y posible
subvenir al resarcimiento de quien ha sufrido un quebranto causado una

Administracién publica.

En todo caso, el recurso a la rica dogmatica iusprivatistica aludida,
perfectamente admisible, no debiera producirse sin conciencia de que la
responsabilidad que ahora nos ocupa se encuentra ubicada en el espacio del
Derecho Publico y que, conforme a la nocién, que, a partir de JELLINEK
(System der subjektiven offentlichen Rechte, 1892, 2°. ed., Tiibingen 1919:
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2% reimpresion Ed. Scientia Verlag, Aalen, 1979), se ha incorporado
generalmente a la cultura juridica, son derechos piiblicos subjetivos (o lo que
serfa igual, derechos subjetivos publicos, derechos frente al Estado), no
derechos subjetivos privados, los que afirman tener y pueden tener los
reclamantes en los procedimientos administrativos de responsabilidad
administrativa patrimonial. Ni que decir tiene que esta institucién de
Derecho Publico, que ahora nos interesa, coexiste con las acciones
resarcitorias cldsicas, también contra el Estado y las Administraciones
Publicas, fundadas en culpa o negligencia o en abuso del derecho y otras

causas.

Si se mira el ya largo camino recorrido por la jurisprudencia en relacion
con la responsabilidad administrativa ex art. 139 LRJ-PAC y concordantes,
se advertirda que muy numerosas precisiones y matizaciones, requisitos de
antijuridicidad, etc., se han establecido para delimitar el autocompromiso
resarcitorio del Estado con criterios de racionalidad y realismo, que, no sdlo
no han atentado contra la justicia, sino que la han procurado. Que el Estado,
con su responsabilidad objetiva, no resulte ser un asegurador universal de
toda clase de riesgos; que los danos derivados de un funcionamiento normal
de la Administracién sanitaria no sean resarcibles si no existe mala praxis o
infraccion de la /lex asvis; que tampoco sean resarcibles, por no ser
antijuridicos, los danos relacionados con servicios publicos como son las
redes viarias de toda clase, bien porque ciertas imperfecciones menores
hayan de ser soportadas, bien porque el estado resbaladizo de una acera o de
una carretera no generan danos antijuridicos si los servicios publicos de
mantenimiento han funcionado dentro de estdndares razonables (es decir,
han funcionado normalmente), etc., no son, pensamos, sino encomiables
esfuerzos por reducir con buen sentido un compromiso resarcitorio —
expresado legalmente con gran amplitud— a unos limites asumibles, de
suerte que no conduzca a situaciones injustas o imposibles ni sea fuente de

lucro indebido, cuando los recursos econémicos para indemnizar son
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siempre —con o sin crisis econémica— recursos limitados, que deben ser
aplicados con criterios de equitativa distribucion. Esos son, cabalmente, los

de la denominada justicia distributiva.

Pensamos que es en esta misma linea en la que se han situado, mds bien
intuitivamente, tribunales de justicia y dérganos consultivos, para impedir
que los herederos de una persona que padeci6 danos a causa de un servicio
publico, reciban indemnizacién por unos danos que ellos en absoluto
padecieron, con lo que, si bien se mira, la reclamacion que formulan —bien
inicialmente, bien por indebida sucesiéon procedimental— no se basa,
respecto de los reclamantes, en dasios reales y efectivos, pues la concurrencia
de este primario presupuesto de la responsabilidad administrativa
patrimonial, exigible a cualquier reclamante respecto de su pretensién de
indemnizacién, nunca se ha entendido de modo que sea preciso que esos
danos reales y efectivos en efecto existan, pero sin necesidad de que sea el

reclamante quien los ha sufrido.

Permitasenos finalizar con dos ejemplos, casos reales que confrontamos
con la justicia distributiva. Conforme a la justicia consideramos que no se
indemnice sélo a la menor hija de un joven paracaidista fallecido al no
abrirsele el paracaidas en modalidad de salto automadtico, sino también a la
madre de la menor (no casada) y a los padres del paracaidista. Hizo justicia
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, en su antes mencionada Sentencia
de 5 de noviembre de 2001, cuando, en el caso descrito, contra el criterio y
los argumentos de la Abogacia del Estado, que esgrimia el articulo 921 del
Cédigo civil, segin el cual en las herencias el pariente de grado mads
proximo excluye al de grado més remoto (y también el art. 44.1 de la Ley de
Clases pasivas del Estado, segun el cual para que proceda pensién a favor de
los padres se requiere conjuntamente que dependan econdémicamente del
causante y que no existan cényuge ni hijos del mismo), proclamo la separada
y especifica entidad del instituto de la responsabilidad administrativa

patrimonial, ajeno al de la herencia y subrayé que, en cuanto a esa
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responsabilidad, lo que importa es quiénes han sido perjudicados, por lo que
confirmo la anterior condena a indemnizar también a la madre de la menor y

a los padres del fallecido.

En cambio, si en el caso objeto del dictamen del que parcialmente
discrepamos hubiese existido mala praxis médica y, por tanto danos
antijuridicos, no hubiese resultado justo dedicar una parte de los escasos
recursos publicos a indemnizar a unas personas que reclaman por unos danos
que ellos no han padecido (y nada dicen de danos propios, ni morales ni
materiales). Los fondos publicos limitados con que se ha de afrontar la
responsabilidad administrativa patrimonial no estdn, a nuestro entender,
para que reciban cantidades unas personas a las que el funcionamiento
normal o anormal de un servicio publico no les ha causado dafio alguno (que
aleguen) por la sola circunstancia de ser, respecto de la persona danada,
parientes en grado que les constituye en herederos o simplemente poseer la
condicién de heredero por libérrimamente decisiéon del testador, como

permite, por ejemplo, el Derecho Foral de Navarra.

Quede dicho todo lo anterior con una especial disposicion del firmante a
cambiar de criterio si lo expuesto se le mostrase infundado, con el maximo
respeto a opiniones diversas u opuestas y, por supuesto, a las personas que
forman este Consejo Consultivo, a quienes manifiesto mi mds alta

consideracion y aprecio».

Madrid, 15 de junio de 2012
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