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Dictamen n°: 738/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 21.12.11

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 21 de
diciembre de 2011, sobre consulta formulada por el Consejero de Sanidad,
al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de
diciembre en el asunto promovido por D.A.S.V., sobre responsabilidad
patrimonial de la Comunidad de Madrid por el fallecimiento de su madre,
que atribuye a la falta de realizacion de pruebas diagnoésticas en Urgencias

del Hospital A tras haberse dado un golpe en la cabeza por caida fortuita.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Consejero de Sanidad, mediante oficio de 2 de
noviembre de 2011, registrado de entrada el dia 11 del mismo mes, se
formula preceptiva consulta a este Consejo Consultivo por tramite
ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién
V1, presidida por el Excmo. Sr. D. Pedro Sabando Sudrez, que firm¢ la
oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por

unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo en su
sesion de 21 de diciembre de 2011.

El escrito solicitando el dictamen preceptivo fue acompanado de

documentacién en formato cd que, numerada se considerd suficiente.
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SEGUNDO.- Por escrito presentado en el registro general de la
Consejeria de Sanidad el dia 24 de marzo de 2008, se formula reclamacién
de responsabilidad patrimonial por la deficiente atencién recibida por la
madre del interesado en el Hospital A donde fue atendida tras sufrir una
caida fortuita a resultas de la cual se golped en la cabeza el 25 de diciembre

de 2007.

Acompana a la reclamacion un formulario de sugerencias, quejas y
reclamaciones presentado el 6 de marzo de 2008 en el Servicio de
Atencién al Paciente del Hospital A en el que expone que la paciente
acudié a Urgencias del Hospital A el 25 de diciembre de 2007 por haber
recibido un golpe en la cabeza como consecuencia de una caida que le
provoc6é una inflamaciéon en la misma. Expone que en el mencionado
servicio dieron de alta a su madre asegurando que estaba estable sin hacerle

ninguna prueba diagnostica.
Reclama por danos psicolégicos sufridos por su madre.

El 30 de julio de 2008 fue requerido por el instructor del expediente
para que acreditase la representacién que ostentaba de su madre.
Atendiendo este requerimiento el reclamante present6 escrito el 16 de
septiembre de 2008 en el que expone que su madre ha fallecido y que

reclama en su nombre por ser su hijo. Solicita una indemnizacién de
150.000 euros.

El 23 de octubre de 2008 el interesado aporta fotocopia del libro de
familia, acreditativa de su filiacién, pese a lo cual el 29 de octubre el
instructor le requiere para que aporte esta misma fotocopia u otro

documento acreditativo de su condicion de heredero.

La historia clinica y la restante documentaciéon médica obrante en el

expediente, ponen de manifiesto los siguientes hechos:
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El dia 25 de diciembre de 2007 la paciente acudié a Urgencias del
Hospital A por traumatismo craneoencefdlico. Se registraron como
antecedentes el diagnoéstico de astrocitoma maligno grado IV desde
septiembre 07 con afectacion fronto-temporal y extension a ganglios

basales, y en tratamiento con quimioterapia y revisiones periddicas.

Refirié la familia que la paciente se habia caido en el bano golpedndose

la cabeza, sin pérdida de conocimiento.

La exploraciéon neuroldgica practicada fue normal en fuerza, sensibilidad
y reflejos conservados, con pares craneales también conservados. Presentaba
hematoma e inflamaciéon en regién fronto-temporal izquierda. Se pauté
tratamiento local y se recomend6 volver a Urgencias en caso de

empeoramiento.

El 31 de diciembre de 2007 volvié a Urgencias por encontrarse peor,
refiriendo la familia que desde hacia tres dias, la paciente apenas hablaba y
estaba mads retraida. Refirieron que llevaba tres dias con cefalea, pero
negaron pérdida de apetito, nduseas, oliguria, vémitos, diarrea, dolor

tordcico, disnea o fiebre.

Hemodindmicamente se encontraba estable, respondia a érdenes sencillas

pero perdia la concentracién enseguida. Quedé ingresada.

En los primeros dias de ingreso fue valorada para tratamiento quirdrgico
que fue descartado por la situacién general de la enferma, informando a la
amilia del mal prondstico, manifestando ésta su intenciéon de donar los
familia del mal tico, festando ést t de d 1

érganos.

El 1 de enero de 2008 se le realizé6 T AC craneal que puso de manifiesto
lesién subcortical fronto temporal derecha con contornos mal delimitados y
que se rodeaba de un amplio edema. Ejercia un importante efecto masa

sobre los surcos de la convexidad. No se observaron signos de sangrado
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agudo ni colecciones extra-axiales. No se apreciaron cambios significativos

respecto al TAC de 31 de diciembre de 2007.

TERCERO.- Ante la reclamaciéon se ha incoado procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. En fase de instruccion se
han recabado los informes médicos que conforman la historia clinica de la
reclamante, asi como el informe del coordinador de Urgencias del Hospital
A como servicio supuestamente causante del dano de 19 de noviembre de
2008 (folios 39 y 40), y el informe de la Inspeccién Sanitaria, de 22 de
diciembre de 2010, (folios 708 a 711), que aparece sin firmar y cuyas

conclusiones ponen de manifiesto lo siguiente:

“1° Que la paciente era enferma terminal de astrocitoma maligno

grado 1V en evolucion desde septiembre 2007 .

2° Que el 25 de diciembre de 2007 sufre una caida con traumatismo
craneoencefdlico de la que es atendida correctamente en Urgencias del
hospital reclamado, siendo explorada neurologicamente sin encontrar

motivo de ingreso, siendo dada de alta.

3° Que el dia 27 de diciembre de 2007 se realizo una consulta para
revision y planteamiento de su tratamiento siendo citada para dias

posteriores.

4°_ Que el 31 de diciembre de 2007 acude nuevamente a Urgencias de
dicho hospital, quedando ingresada y siendo explorada en lo que preciso.
Se le realizd un T AC en el que se objetivo lesion subcortical derecha

gjerciendo efecto masa. No se observa signos de sangrado agudo.

5°_ Que consta en la historia que el ingreso en Oncologia Médica es con

diagnostico de recidiva tumoral”.



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

Por todo lo cual concluye que “la asistencia que se ha prestado ha sido

correcta en el contexto de la evolucion de un tumor cerebral’

El 5 de enero de 2011 se otorgd trdmite de audiencia a los interesados

en el expediente, es decir, al reclamante y a la empresa gestora del
Hospital A.

Esta ultima consta que lo recibié el 12 de enero de 2011 y presenté
alegaciones el 28 de enero en las que se opone a la reclamacién por
entender, con fundamento en el informe de la Inspeccién Sanitaria, que
cita, y en la voluminosa historia clinica de la enferma, que la actuacién

médica fue conforme a la lex arvs.

Respecto del reclamante constan dos intentos de notificacion efectuados
respectivamente el 12 de enero de 2011 a las 11: 40 horas y el 8 de
febrero de 2011, también a las 11: 40 horas (folios 714 y 719). Tras el
resultado infructuoso de estos dos intentos se procedi6 a la notificacién por
edictos, que queda acreditada en el expediente mediante diligencia de
exposicion del edicto 6350/11 en el tablén de anuncios del Ayuntamiento
de Madrid y publicacién en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
nimero 116 de 18 de mayo de 2011.

El 17 de octubre de 2011 se formula por 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)

propuesta de resolucién desestimatoria.

El Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad emiti6 informe el 27 de
octubre de 2011 en el que concluye que informa favorablemente la

propuesta de resolucién desestimatoria.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
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CONSIDERACIONES EN 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 drgano legitimado para ello, segiin
el articulo 14.1 LRCC.

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

precepto se encuentra contenido en los articulos 39 y siguientes de la LR]J-
PAC yen el RPRP.

TERCERA .- El reclamante estd legitimado activamente para formular
la reclamacion de danos por responsabilidad patrimonial al amparo del
articulo 139 de la LRJ-PAC, por ser hijo de la persona directamente
afectada por los danos supuestamente ocasionados por la asistencia

sanitaria.

En cuanto a la legitimacién pasiva de la Comunidad de Madrid, al
centrarse el reproche formulado en la actuacién sanitaria prestada por el
Hospital A, es preciso recordar la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9?) de
6 de julio de 2010, en relacién con un caso planteado respecto de otra
asistencia dispensada en el Hospital A sostiene lo siguiente: «&Zn primer
término, por afectar a la legitimacion pasiva de la Comunidad de
Madrid, procede resolver, para desestimar, la alegacion de la Letrada de
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la Administracion sobre la responsabilidad exclusiva del Hospital A. Este
argumento defensivo es invocado invariablemente en los recursos relativos
a responsabilidad patrimonial sanitaria en que ha intervenido dicha
Fundacion, vy, también invariablemente, es rechazado por esta Sala. E/
Hospital A dispenso tratamiento sanitario a la recurrente en el dmbito del
Siustema Nacional de Salud, en el que dicho establecimiento sanitario, pese
a su naturaleza privada, se halla integrado mediante concierto, como
autorizan los arts. 66 y 67 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad. La disposicion adicional duodécima de la LRJ-PAC,
anadida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, establece que la
responsabilidad patrimonial de los servicios y organismos del Sistema
Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados “por los daiios y
perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, Seguirdn la tramitacion administrativa
prevista en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden
contencioso-administrativo en todo caso”. Con base en esta disposicion el
Tribunal Supremo ha declarado (en STS 3-7-2003, recaida en recurso
de casacion para unificacion de doctrina, y después en SSTS 20-2 y 24-
5-2007) “que la existencia de tal concierto, tratdndose de una asistencia
sanitaria prestada con base al mismo, no excluye en modo alguno la
existencia —de una  posible  respomsabilidad  patrimonial de la
Administracion, siempre que concurran los requisitos configuradores de
aquélla, segin el art. 139 de la Ley 30/92”. Aungue este criterio tiene
por objeto la prestacion sanitaria a los funcionarios y militares por
entidades privadas, resulta con mayor razon aplicable a este supuesto en
que el interesado no interviene de modo alguno en la eleccion del centro
sanitario. Asi pues, es imputable a la Administracion samitaria la
responsabilidad por el _funcionamiento de los servicios pilblicos en el seno
de las prestaciones propias del Sistema Nacional de Salud, sea cual fuere

la relacion juridica que la wune al personal o establecimientos que
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directamente prestan esos Servicios. A estos efectos debe entenderse por
Administracion sanitaria las entidades, servicios y organismos piiblicos y
los centros concertados, tal como permite los citados preceptos de la Ley
General de Sanidad como formula para su integracion en dicho Sistema.
Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de la_facultad de repeticion que, por
incumplimiento del concierto o por otras causas, corvesponde a la
Administracion». Con base en esta argumentacién del citado Tribunal,
cabe afirmar que la reclamacién estd correctamente dirigida contra la
Administracién de la Comunidad de Madrid, por ser la competente para la
prestacién de la asistencia sanitaria. Igualmente, hay que senalar que la
empresa privada que gestiona el establecimiento sanitario donde se prest6
la asistencia médica objeto de reproche, esta legitimada para comparecer en
el procedimiento en calidad de interesada, al poder resultar involucrados en
éste sus derechos o intereses legitimos (articulo 31.1.b) de la LRJAD-
PAC). En este caso, la meritada empresa ha sido notificada sobre el
expediente, se ha emitido informe del coordinador de la Unidad de
Urgencias y se la ha dado por dos veces trdmite de audiencia, habiendo

presentado alegaciones, por lo que sus derechos han sido garantizados.

El articulo 142.5 de la LRJ-PAC dispone que “¢/ derecho a reclamar
prescribe al aiio de producido el hecho o el acto gque motive la
indemmnizacion 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, la atencién dispensada a la reclamante
en el Hospital A tuvo lugar hasta el 15 de abril de 2008 fecha en que fue
trasladada a otro centro de cronicos ya que, segun consta, “/a_familia no se
hace cargo de la sitwacion”. No consta fecha del fallecimiento de la
enferma, ni tan siquiera se ha acreditado dicho fallecimiento. No obstante,

puesto que la actuacién objeto de reproche tuvo lugar el 25 de diciembre
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de 2007 y la reclamacioén fue presentada el 24 de marzo de 2008 podemos

entender que ha sido formulada en plazo.

CUARTA.- En cuanto al procedimiento, encontramos que no se ha
hecho constar en la reclamacién el dano producido, puede deducirse que se
trata del fallecimiento de la enferma pero, como acabamos de exponer, este
hecho no consta en el expediente ni ha sido acreditado por el reclamante

con la aportacién del certificado de defuncion.

Por otro lado, tampoco consta el nexo causal entre el supuesto dano y la

atencion sanitaria recibida por la enferma.

El articulo 6.1 RPRP dispone: “/. Cuando el procedimiento se inicie a
instancia del interesado, la reclamacion se dirigird al organo competente y
deberd ajustarse a lo previsto en el articulo 70 de la Ley de Régimen
Juridico  de las  Administraciones  Puiblicas  y  Procedimiento

Administranivo Comain.

En la reclamacion se deberdn especificar las lesiones producidas, la
presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio
pitblico, la evaluacion economica de la responsabilidad patrimonial, si
Juera posible, y el momento en gque la lesion efectivamente se produjo, e
wd acompaiiada de cuantas alegaciones, documentos e informaciones se
estimen oportunos y de la proposicion de prueba, concretando los medios de

que pretenda valerse el reclamante”.

Por su parte, el articulo 71.1 de la LRJ-PAC dispone que “Si /a
solicitud  de iniciacion no reiine los requisitos que senala el articulo
anterior y los exigidos, en su caso, por la legislacion especifica aplicable, se
requerird al interesado para que, en el plazo de diez dias, subsane la_falta

0 acomparie los documentos preceptivos con indicacion de que, si asi no lo
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hiciera, se le tendrd por desistido de su peticion, previa resolucion que

deberd ser dictada en los términos previstos en el articulo 42°.

En el presente caso, el instructor ha requerido en dos ocasiones al
reclamante pero en ninguna de ellas para que se identificase el dano cuya

indemnizacién se pretendia:

- La primera, el 30 de julio de 2008 para que acreditase la
representacion de la madre enferma, a lo que el interesado contesté que su
madre ya habia fallecido. Esta afirmacién, a pesar de no haber sido

acreditada por el reclamante, es dada por buena por la instruccion.

- La segunda, el 29 de octubre de 2008, en que “lamentando el
Jallecimiento de su madre (..) a Jin de acreditar su condicion de derecho
habiente y por tanto de interesado, rogamos nos aporte cualquier medio de
prueba que deje constancia de dicha condicion, como bien pudieran ser
libro de _familia, acta notarial de declaracion de herederos, et.”. Como ha
quedado puesto de manifiesto en los antecedentes de hecho el interesado ya

habia presentado copia del libro de familia con anterioridad, el 23 de

octubre de 2008.

Lo que en ningin momento ha sido requerido por la instruccién es la
subsanaciéon de la reclamacién para que se especificase el dano cuya
indemnizacién se pretendia y, en caso de considerar que dicho dano era el
fallecimiento de la enferma, tampoco se solicité su prueba por medio
alguno, limitdndose a dar por buena la afirmacién del interesado de que el
fallecimiento se habia producido, sin que quepa interpretar que la solicitud
de acreditacion de la condicién de heredero lleva implicita la de
acreditacion de fallecimiento ya que los documentos que se citan (libro de
familia y acta notarial de declaracién de herederos) no dan prueba del

fallecimiento y habria bastado con requerir certificado de defuncién.

10
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QUINTA.- En cuanto a la cumplimentacién del tramite de audiencia,
también consideramos que ha sido deficiente en el presente caso y que ha
podido causar indefension al reclamante ya que no se ha efectuado una

correcta notificacion de este tramite.

El articulo 84.1 de la LRJ-PAC dispone que “Instruidos los
procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de
resolucion, se pondrdn de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus

representantes, salvo lo que afecte a las informaciones y datos a que se
refiere el articulo 37.57.

El articulo 59.2 LLRJ-PAC establece: “(...) Si nadie pudiera hacerse
cargo de la notificacion, se hard constar esta circunstancia en el
expediente, junto con el dia y la hora en que se intento la notificacion,
intento que se repetivd por una sola vez y en una hora distinta dentro de

los tres dias siguientes”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2004 (recurso
de casacién en interés de ley 70/ 2003) ha fijado como doctrina legal que la
expresion “en una hora distinta” “determina la validez de una notificacion
que guarde una diferencia de al menos sesenta minutos a la hora en gque

se practico el primer intento de notificacion”.

En el caso sometido a dictamen, como ha quedado expuesto en los
antecedentes de hecho los dos intentos se produjeron a las 11:40 horas, por
lo que no se cumpli6 el requisito de intentar la notificacién “en una hora

distinta”, como preceptua la ley.

La incorrecta realizacién del trdmite de audiencia al interesado podria
constituir indefensién y con ello podria producirse la anulabilidad del
procedimiento en virtud del articulo 63.2 LRJ-PAC.

11
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Por ello, es criterio de este 6rgano consultivo que deben retrotraerse las
actuaciones para que se firme el informe de la Inspeccién Sanitaria, se
requiera al reclamante que acredite el fallecimiento de su madre y se le
otorgue correctamente el tramite de audiencia y vista del expediente a los
efectos de que pueda formular las alegaciones que estime pertinentes, todo
ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84.1 de la LRJ-PAC.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede retrotraer el procedimiento para que se firme el informe de la
Inspeccion Sanitaria, se requiera al reclamante que acredite el fallecimiento
de su madre y se le notifique correctamente el trdmite de audiencia y vista
del expediente y, asi, pueda formular las alegaciones que estime
pertinentes, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84.1

de la LLRJ-PAC.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo 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.

Madrid, 21 de diciembre de 2011
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