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Dictamen n°: 97/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 23.03.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 23 de
marzo de 2011 sobre la consulta formulada por el Sr. Consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora 6/2.007,
de 21 de diciembre, en el asunto antes referido y promovido por E.F.L., en
adelante “/a reclamante”, por deficiente asistencia sanitaria prestada por el
Centro Sanitario de Arganda, el Hospital del Sureste y el Hospital

Universitario Gregorio Maranon.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 11 de enero de 2010, la reclamante presenté
reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafos y perjuicios
ocasionados como consecuencia del error en el diagnéstico de un sarcoma,

siendo tratado como lumbalgia. Cuantifica la indemnizacién en un importe
de 414.290,179 euros.

Posteriormente, con fecha 29 de octubre de 2010, A.L, M.F.L. y
V.F.L. han presentado escrito en el que comunican el fallecimiento de la
reclamante con fecha 1 de octubre de 2010, y se personan como herederas
legales y universales por ser madre y hermanas, respectivamente,

solicitando la sucesiéon procedimental para continuar el expediente.

La Historia Clinica y restante documentacién médica, han puesto de

manifiesto los siguientes hechos:
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La reclamante, con 29 anos de edad a la fecha de los hechos, comienza,
en agosto de 2007, con dolor lumbar por el que fue atendida en multiples
ocasiones en su Centro de Salud de Atencién Primaria y en los servicios de
urgencia de los Hospitales del Sureste y Gregorio Maranén. La primera
vez que acude al servicio de atencién primaria de Arganda fue el 21 de
agosto de 2007 refiriendo dolor en la columna lumbar baja izquierda de
tipo mecdnico que se irradia a la pierna izquierda por la cara posterior hasta

la ante pierna, donde le diagnosticaron lumbalgia.

Acude con los mismos sintomas, a los que incorpora parestesias del pie
izquierdo, hasta en cuatro ocasiones mds al centro de salud de Arganda
hasta que finalmente el 1 de noviembre de 2007 se dirige al Servicio de
Urgencias del Hospital Gregorio Maranén en donde se pone de manifiesto
que lleva dos meses con dichos dolores y que empeora con el reposo, tras
exploracién se descarté patologia que requiriese atenciéon hospitalaria

urgente.

Ante la persistencia de los sintomas acude nuevamente, hasta en tres
ocasiones al Servicio de Atenciéon Primaria y el 15 de enero de 2008, ante
la persistencia del dolor en la regién lumbar irradiado a la pierna izquierda
acude al servicio de Urgencias del Hospital Gregorio Maranén, donde tras
exploracién normal le diagnosticaron de “/umbocitalgia” y la necesidad de

control por su médico de atencién primaria.

En las diversas consultas al médico de atencién primaria (17 y 25 de
enero, 1, 15 y 22 de febrero) la paciente refiere que no mejora de su dolor,
por lo que se solicité la realizacién de un TAC lumbar. El 5 de marzo de
2008 en el Servicio de urgencias del Hospital Gregorio Maranén se le
realiz6 una radiografia de pelvis que se informa “sin alteraciones en la
articulacion sacroiliaca izquierda”. El diagndstico fue de dolor de
caracteristicas inflamatorias en la cadera, recomendando que fuera sometida

a control por Reumatologia.
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Tras acudir en diversas ocasiones al centro de salud donde le administran
inyectables de “celestone cronodose 1M y siendo el TAC de la region
lumbar realizado el 28 de marzo de 2008 normal, acude a consultas
externas de Medicina Interna y reumatologia del Hospital del Sureste el 5
de junio de 2008, donde ante la persistencia del dolor en la zona lumbar a
pesar del tratamiento de diez meses de evolucion, se decide la necesidad de
descartar espondilitis anquilosante, para ello se solicita una analitica, una
radiografia de los sacro iliacas y la remision al Servicio de reumatologia del
Hospital Gregorio Maranén. ILa analitica presenta “lewcocitosis con
linfopenia, aumento protrombina, aumento LDH, aumento proteina C

reactiva y de la inmunoglobina M.

El 18 de junio de 2008 acude al servicio de Urgencias del Hospital
Gregorio Maranén remitido por el Servicio de Reumatologia para ingreso
urgente ante la sospecha de patologia lumbosacra. La paciente refiere
clinica de un ano de evolucién de dolor mecénico en el gliteo izquierdo y
aparicion de masa gliteo-sacro en cuadrante superoexterno de nalga
izquierda que ha ido aumentando. Refiere disminucion de peso y de apetito.
No tiene sindrome febril asociado, ni otro dolor 6seo o articular, el dolor no

cede con analgesia convencional ni se irradia a la pierna.

Finalmente, el 24 de junio de 2008 le realizan diversas pruebas
diagnosticindole un tumor éseo extenso en sacro e iliaco izquierdo

(sarcoma sinovial sacroiliaco izquierdo) compatible con leiomiosarcoma.

En el térax se visualizan varias imagenes nodulares en ambos hemotorax

tanto en los 16bulos superiores como en los inferiores.

Fue intervenida quirdrgicamente, el 25 de septiembre de 2008,
realizdndose resecciéon tumoral y radioterapia intraoperatoria. Durante el
postoperatorio la paciente presenta un cuadro clinico de infeccién de la

herida quirdrgica que requiere varios desbridamientos quirdrgicos y
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valoracién por los Servicios de Cirugia Pldstica y Microbiologia, siendo
dada de alta el 14 de noviembre de 2008.

Posteriormente fue reintervenida, el 17 de marzo de 2009, para
resecciéon de metastasis pulmonares bilaterales, seguida de 5 ciclos de

quimioterapia, desde abril a julio de 2009.

Tras dichos tratamientos present6 secuelas neuroldgicas y psicoldgicas
con falta de acondicionamiento fisico, lesion CPE y atrofia que precisa
correccion con antiequino y rehabilitacion. Camina con un bastén inglés en
terreno llano, y podria ir con dos bastones el resto, soliendo ir en silla de
ruedas. Mediante Resoluciéon de 30 de agosto de 2010 el Instituto
Nacional de la Seguridad Social le ha reconocido el grado de incapacidad

de Gran Invalidez.

En febrero de 2010 presenta recidiva local y colateral, falleciendo
finalmente el 1 de octubre de 2010 en el Hospital Gregorio Maranén de
Madrid.

SEGUNDO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con lo dispuesto en el articulo
142 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), y por el Real Decreto 429/ 1993, de 26 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones

Publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

De conformidad con el articulo 10.1 del precitado reglamento se ha
emitido informe del Coordinador de Urgencias del Hospital General
Universitario Gregorio Maranén, el cual, de fecha 12 de marzo de 2010,

declara que:

“Los sarcomas son una patologia muwy infrecuente y de muy dificil

diagndstico, especialmente los localizados en la pelvis como el caso que nos
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ocupa. Tampoco la edad de presentacion podria haber ayudado a su
sospecha, ya que frecuentemente afecta a sujetos mds jovenes que la propia

paciente.

Desgraciadamente son  tumores muwy agresivos Yy las merdstasis
concretamente en el que nos ocupa, por la vascularizacion de la pelvis

acompanan al debut de dicho tumor, aunque estas no sean macroscopicas.

Lo gque no produce datos que lo hagan sospechar ni clinica ni

epidemiologicamente es muy dificil de sospechar.

Los medios que se disponen en las wurgencias son muy limitados, se
intenta actuar con protocolos gque minimicen la incertidumbre, pero
inevitablemente es una constante en el proceso diagnostico que nunca se

puede evitar completamente.

La realizacion en el dmbito de la urgencia hospitalaria de la radiologia
en el dolor lumbar tan solo tiene indicacion ante sospecha de fractura, que
no es el caso. En ocasiones y ante persistencia de dolores, si en el dmbito
extrahospitalario o en consultas externas no se ha realizada se lleva a
cabo, pese a su baja rentabilidad en un intento de agilizar los estudios,
como se llevo en la tercera visita a la wrgencia realizdndose un estudio
radiologico incluso mds orientado a la localizacion del proceso que padecia
la paciente ( radiografia de pelvis el 5 de marzo de 2008 ) en el que no se

encontro mingin hallazgo sugerente de tumoracion osea.

Por tanto, considero que la actuacion en la urgencia fue la correcta y
que no influyo en el prondstico ni en las secuelas de la paciente ya que
desgraciadamente existen procesos de extraordinaria dificultad en su
diagndstico, haciendo imposible el diagnostico precoz por la propia

naturaleza de dichas enfermedades en su presentacion’”.

Consta también, informe del Jefe de Medicina Interna del Hospital del

Sureste, de fecha 11 de marzo de 2010, declara que:
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“Se trata de una paciente de 30 anos sin antecedentes de interés que
consulta el dia 3 de junio de 2008 por un cuadro de 10 meses de
evolucion de dolor lumbar izquierdo irradiado a gliteo gque mejoraba con
movimiento, le despertaba por la noche y no se acompanaba de ningiin
otro dato en el interrogatorio dirigido. La paciente aportaba T'AC
lumbar informado como normal y habia sido valorado por Neurologia
que descartaba patologia radicular como causa del proceso. Recibia
tratamiento con analgésico y con corticoides habiendo experimentado
mejoria parcial del dolor. A la exploracion las constantes eran normales y
lamaba la atencion dolor intenso a la palpacion de la zona ghitea

superointerna sin otros datos patologicos.

Ante la  sospecha de posible afectacion sacroiliaca izquierda de
caracteristicas inflamatorias se solicita analitica completa, revision en un
mes y canalizacion a consultas de Reumatologia del Hospital General
Universitario Gregorio Marandn (HGUGM). Se recomendd disminuir
pauta de corticoides progresivamente. La analitica se realizo el dia 11 de
Junio de 2008 e incluia hemograma, coagulacion, bioguimica (perfil
renal, hepdtico, tiroideo), proteinograma, inmunoglobulina, reactantes de
Jase aguda, autoanticuerpos, complemento y HI a B27. La paciente no

volvid a revision.

Posteriormente, con fecha 22 de octubre de 2008 exviste una nota en la
historia en la que se informa sobre la recepcion de un fax procedente del
HGUGM (/Iec/ma’o el 13 de octubre de 2008) en el que solicitan
aclaracion del motivo de derivacion al servicio de Rewmatologia de su
hospital. Se intenta contactar telefonicamente con la paciente sin

conseguirlo.

En resumen y a la vista de lo expuesto creo que la actuacion en
consultas fue adecuada y se actud con diligencia para intentar establecer el

diagnostico de la paciente”.
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El 29 de abril de 2009 la médico que atendio a la reclamante elabora un

informe sobre los hechos en el que se indica lo siguiente:

“~ Con respecto a mi actuacion en los hechos denunciados, la paciente
acudio a mi consulta el dia 21 de agosto de 2007 con cuadro de dolor en
columna lumbar izquierda de tipo mecdnico irradiado a cara posterior
hasta antepierna, no presentaba alteracion de fuerza ni Sensibilidad, no
referia otros sintomas de interés. A la exploracion presentaba dolor a la
palpacion a mnivel de columna lumbar izquierda paravertebral con

maniobra de Lasegue dudosa positiva y deambulaba normal.

La impresion diagnostica fue lumbalgia V'S posible lumbocidtica
primer episodio en paciente joven Ssin otros signos de importancia. Le
pauté reposo relativo, antiinflamatorios y relajante muscular por la noche.

Le doy justificante por 3 dias para no ir al trabajo.

- El dia 23/08/2007 acude de nuevo por dolor lumbar izquierdo.
mecdnico, la exploracion fisica no habia cambiado y no tenia otros

sintomas importantes de interés. Doy baja laboral y pauto diclofenaco 50
cada Sh.

- El dia 27/08/2007 acude a consulta para obtener parte de
confirmacion, referia mejoria del dolor con el tratamiento pero seguia con

algo de dolor.

- El dia 31/06/2007 acude a consulta para parte de confirmacion y
refiere dolor irradiado a rodilla y a veces nota parestesias en planta del

pié izquierdo, no otras alteraciones neurologicas ni datos de interes.

A la exploracion presentaba Lasegue dudoso positivo. Le aconsejo
realizar fisioterapia, prolongo baja laboral y le doy volante interconsuita

para Neurologia para estudio y realizar pruebas complementarias.



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

En los dias posteriores yo estaba en periodo vacacional y es atendida

por otro médico del centro de salud para recoger partes de confirmacion.

En este punto, destacar que el cuadro que presentaba la paciente era,
seguin mi impresion diagnostica, el primer episodio de [umbalgia va
lumbocidtica en paciente joven que no manifestaba otros sintomas asociados

de alarma.

La  paciente  mejoro  com  tratamiento  con  fisioterapia =y
antiinflamatorios. En el primer episodio de lumbalgia, que mejora con
tratamiento, no es necesario realizar pruebas complementarias, adjunto

protocolos de actuacion como Documento 1.

El dia 31 de agosto de 2007, es decir, solo diez dias después de la
primera consulta, de la cual reitero que mostro mejoria al tratamiento
indicado, le derivé a Neurologia para estudio del proceso y para que le
realizaran las pruebas complementarias oportunas, como podrian ser

1T AC. RNM, las cuales son de mejor resolucion que una radiografia.

No obstante, como mds adelante se expondrd, la paciente no acudid a la

consulta de neurologia.

- Acude a mi consulta el dia 19/09/2007 refiriendo que estd en
tratamiento con _fisioterapia con mejoria y quiere alta laboral. Doy alta, lo

cual no indica en su reclamacion.

- Desde que le di el alta, no acudid de nuevo a mi consulta para ser
tratada por dolor lumbar hasta el dia 11/01/2008 (por lo que entiendo
que la_fecha que indica en la reclamacion del 11 de noviembre de 2007 es
ervonea. INi siqguiera vino a la consulta para aportar el informe de
urgencias hospitalarias del dia 1/11/2007 al que alude en su

reclamacion,
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Efectivamente, el dia 1/10/2007 acude a consulta por un cuadro de
gastroenteritis aguda y el dia 27/11/2007 por caida en el autobiis al

salir del trabajo con contusion lumbar que derivé a la MUTUA.

Fue en la consulta del 11 de enero de 2008 cuando me indico que no

habia acudido al neurdlogo, hecho que omite en su reclamacion.

Le volvi a dar otro parte interconsulta para el neurclogo indicandole
que debia acudir. No pauté ninguna prueba complementaria por que fue

remitida al especialista.

- El dia 17/01/2008 acude a consulta con informe de urgencias del
Hospital Gregorio Maranon con diagnostico de lumbocidtica izquierda, lo
cual coincidia con mi diagnostico, y le doy de nuevo baja laboral, reposo

relativo y antiinflamatorios.

- El dia 25/01/2008 acude por no mejoria dé todo del dolor, pauto
tratamiento de zaldiar cada 8h alternando con Metamizol 575 mg, la

exploracion fisica seguia sin cambios.

- El dia 15/02/2008 aporta informe de neurologia, le pide T'AC
lumbar. Puesto que el médico especialista le habla pedido T AC lumbar

para estudio no consideré necesario realizar mds pruebas complementarias.

- El dia 22/02/2008 acude a mi consulta refiriendo mejoria y doy

alta laboral, lo cual no indica en la reclamacion.

A partir de ese dia la paciente realiza un cambio de médico y no

vuelvo tener contacto con la paciente.

Entiendo que con los datos aportados, los cuales constan en la Historia
Clinica, puede apreciarse que mi actuacion con la paciente fue del todo
correcta, realizando un seguimiento de la patologia que presentaba, la cual
aparecia y desaparecia mostrando mejorias, y derivandola al neurdlogo,

sin poder dar informacion de lo sucedido después del dia 22 de febrero de
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2008, fecha en la que fue dada de alta al mejorar de su situacion, al

cambiar de médico”,

Asimismo, consta informe clinico, de fecha 23 de abril de 2010, de la
médico del Centro de Atencién Primaria 1 que se hizo cargo de la misma a

partir de febrero de 2008, de en el que se declara que “

Esta paciente fue adscrita a mi cupo en febrero de 2008; no obstante yo
no me hice cargo de la misma hasta el 19 de marzo de 2008, fecha tras

la que me incorpore tras una IT.

Ya habia sido vista en Neurologia, en 1raumatologia y siguiendo las
indicaciones del trawmatologo la derive a Rewmatologia con cardcter
preferente puesto que no se contempla la derivacion urgente a Consultas

Externas de una especialidad.

Informé a la paciente de la demora que existia en el Servicio de
Reumatologia del H.G.M.M. de 2 a 3 wmeses, solicité¢ analitica con
pruebas reumadticas y reactantes de fase aguda. Por las caracteristicas del
cuadro clinico y los resultados de la analitica me reafirmé en la conviccion
que debia ser valorada nuevamente por 1raumatologia por lo que la
derivé preferente a éste servicio del Hospital del Sureste, que habia entrado
en funcionamiento recientemente. La agenda de traumatologia estaba
cerrada por lo que opté por derivarla a Medicina Interna, puesto que no
habia rewmatologia en dicho hospital, como puerta de entrada a

especializada.

Si bien no dejo constancia en historia clinica hablaba con la paciente
respecto a que podiamos hacer, y en alguna ocasion le sugeri derivaria a
urgencias, tanto del H.G.M.M. como al Hospital del Sureste. No
pareciendole buena idea puesto que ya habia acudido en varias ocasiones.

Ella opto por solicitar atencion especializada a traves de la Mutua, sin

10
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obtener resultado. Actué con la conviccion de que estaba haciendo todo lo

que estaba a mi alcance con el fin de que se llegara a un diagndstico”.

Por ultimo, la Inspeccién Sanitaria ha emitido informe el 5 de julio de

2010 en el que concluye que (...)

1°.- La asistencia prestada en Atencion Primaria y servicio de
urgencias, desde el inicio del cuadro, en agosto de 2007, hasta el mes de
marzo de 2008, fue correcta para un cuadro de dolor lumbar inespecifico
de tipo mecdnico, sin signos/sintomas de alarma, con tratamiento

Sintomatico.

2°.- En marzo de 2008, aungue tiene estudios recientes, Rx y 1T°'AC
sin  alteraciones, el cuadro presenta caracteristicas de dolor tipo
inflamatorio por lo que en este momento si estd indicado una postura mds
activa para hacer un diagnostico diferencial. A partir de este momento si
se aprecia una deficiente asistencia por f[falta de coordinacion de los
distintos niveles asistenciales. La paciente fue remitida, en marzo, al
hospital del Sureste donde, por carencia de recursos, no hay agenda de
trauma ni existe rewmatologo, no fue atendida hasta junio en Medicina
Interna, desde donde la remiten a rewmatologia del hospital Gregorio

Maranon.

Finalmente se llega al diagnostico del twumor el hospital Gregorio
Maraiion, en junio de 2008, tras acudir la paciente una vez mds al

servicio de wurgencias de dicho hospital.

Como conclusion, no es posible definir cudnto ha podido demorar el
diagndstico esta falta de coordinacion y, a su vez, en qué medida haya
podido agravar el pronostico de la paciente. El sarcoma es un tumor
bastante infrecuente y de dificil diagnostico. Su dlasificacion, factores
pronosticos y pauta terapéutica son controvertidos. La_forma mds tipica de

presentacion consiste en la aparicion de una masa yuxtaarticular indolora

11
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o con dolor poco intenso, ocasionalmente con muchos meses de evolucion
hasta su diagndstico definitivo (hasta incluso mds de un ano). Se
caracterizan por la invasion local y una propension a metdstasis. En el
momento del diagnostico, cerca del 10% de los casos se presentan con

metdstasis, pero la diseminacion metastdsica posterior, se puede producir
en el 25-50% de los casos”.

Tras la emisién de dichos informes se ha cumplimentado adecuadamente
el tramite de audiencia. El 18 de octubre de 2010 la madre y hermanas de
la reclamante presentan escrito de alegaciones en el que se pone de
manifiesto el fallecimiento de la reclamante y su voluntad de subrogarse en
la accién ejercitada en tanto, se ratifican en las pretensiones de la
reclamacioén inicial y denuncian que el expediente no estd completo, al no
haberse remitido toda la historia clinica de la reclamante del Hospital

Gregorio Maranoén.

Adjuntan al escrito de alegaciones copia de la Resolucién del Instituto
Nacional de la Seguridad Social de 30 de agosto de 2010 por la que se
reconoce a la reclamante el grado de incapacidad de gran invalidez. Copia
del certificado de defuncion de la reclamante de fecha 1 de octubre de

2010 y copia del libro de familia de la reclamante.

Una vez tramitado el procedimiento, se dicté propuesta de resolucién
desestimatoria el 1 de febrero de 2011, la cual fue informada des
favorablemente por los servicios juridicos de la Comunidad de Madrid. El
Servicio juridico considera que debe retrotraerse el procedimiento para la
subsanacién del expediente administrativo solicitado y que de acuerdo con

el informe de la Inspeccién Médica la reclamacion debe ser estimada.

TERCERO.- El Consejero de Sanidad, mediante Orden de 15 de
febrero de 2011, que ha tenido entrada en el Registro del Consejo
Consultivo el 18 de febrero de 2011, formula preceptiva consulta a este

Consejo Consultivo por tramite ordinario, correspondiendo su estudio, por

12



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

reparto de asuntos, a la Seccién III, presidida por el Excmo. Sr. D. Javier
Maria Casas Estévez, que firmo la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente de este

Consejo Consultivo, en su sesién de 23 marzo de 2011.

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

suficiente.

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

PRIMERA .- 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), por ser la reclamacién de responsabilidad patrimonial
de cuantia superior a 15.000 euros (414290,17 euros) y a solicitud de un
6rgano legitimado para ello, segutn el articulo 14.1 LRCC.

Habiendo sido evacuado el dictamen dentro del plazo ordinario
establecido en el articulo 16.1 LRCC.

SEGUNDA - Ostenta la reclamante legitimacién activa para promover
el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
139.1 de la LRJ-PAC, por cuanto es la persona afectada por la supuesta

deficiente asistencia sanitaria dispensada por el Servicio Publico de Salud.

Ahora bien, al haberse producido el fallecimiento de la reclamante
durante la sustanciacién de la reclamacion, se plantea la posibilidad de su
transmision a sus herederos. El articulo 31.3 de la LRJ-PAC senala que

“cuando la condicion de interesado derivase de alguna relacion juridica

13



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

transmusible, el derecho habiente sucederd en tal condicion cualguiera que

sea el estado del procedimiento”.

La herencia de una persona comprende todos los bienes, derechos y
obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte de
conformidad con el articulo 659 del Cédigo Civil. La reclamante interpuso
reclamacion de responsabilidad patrimonial por considerar que la asistencia
sanitaria dispensada por el Servicio Madrileno de Salud no fue correcta,
produciéndose un error de diagnéstico, pues le diagnosticaron lumbalgia
cuando lo que realmente tenia era un tumor. Esa deficiente asistencia
sanitaria le ha ocasionado a la reclamante unos danos susceptibles de
valoracién econémica que han sido reclamados por la misma. Al producirse
su fallecimiento, dicha accién se integra en el haber hereditario y es
susceptible de transmisién. A tal efecto, resulta relevante la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 17 de octubre de 2003 (RJ
2004/8), a cuyo tenor:

“En el caso analizado existio un daiio personal a la fallecida, que le
ocasiond un importante sufrimiento por la no deteccion por los servicios
sanitarios del cdncer que culmind con su muerte. Tal derecho era
resarcible a la propia perjudicada, la fallecida, la cual habia solicitado el
reconocimiento del derecho de forma personal, habiendo fallecido antes de
que la Administracion dictara resolucion al respecto. Es obvio que de
haberse reconocido por la Administracion la existencia del derecho de
indemmnizacion el mismo hubiera sido transmisible, hereditariamente, a los
ahora actores, por lo que no se ve una diferencia conceptual con la
hipotesis analizada, pues el derecho al resarcimiento puede existir, aun no
reconocido en la via administrativa. Tal derecho existe o no, mds el
devengo del mismo ya se habria generado una vez que se ha producido el
supuesto de hecho que genera el mismo, no teniendo cardcter constitutivo la
resolucion — administrativa que pueda  recomocer tal derecho  al

resarciniento.
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No puede entenderse que el derecho al resarcimiento de la fallecida sea
un derecho personalisimo no transmisible a sus herederos, su sufrimiento
st fue personalisimo mas es resarcible, compensable pecuniariamente, y tal
resarcimiento constituye un derecho patrimonial, ya devengado una vez
que el mismo se ha producido y susceptible de transmision a sus herederos.
No puede compartirse la idea expresada por la Administracion de que se
trataba de una mera expectativa de derecho que se extinguio con la muerte
de la perjudicada, pues el daiio moral ha provocado wun derecho de
resarcimiento pecuniario SUperior a una mera expectariva, constituyendo
un derecho ya perfeccionado, susceptible de transmision, asi piensese que si
tal derecho ya hubiera sido recomocido en via administrativa, el miuismo
hubiera por sucesion hereditaria ingresado en el patrimonio de los
herederos, por lo que la muerte no puede alterar las consecuencias que se
hubieran producido de no mediar la misma, y ello sin perjuicio de que a
causa de la muerte se produjera, Suceso entonces incierto, un perjuicio
personal para los actores, susceptible de indemmnizacion independiente, iure
propio, del que corresponde a la fallecida, ello con independencia de que de
no haber mediado dicha muerte ya se hubieran podido producir perjuicios

personales a los herederos”.

Como ya pusimos de manifiesto en el Dictamen 50/2008, no siempre
los herederos sufren perjuicios como consecuencia de la muerte del
causante, de manera que los Unicos legitimados para reclamar serdn los que
hayan sufrido directamente un perjuicio patrimonial o moral como

consecuencia de la muerte.

El Tribunal Supremo ha sido claro al entender que de la muerte en si no
deriva derecho alguno que se incluya en la herencia de la victima. Siendo
los legitimados de sure propio para reclamar la indemnizacién los
perjudicados por el fallecimiento, sean o no herederos, entre otras
sentencias del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1999 (recurso de

casaciéon n° 428/1995) y 24 de junio de 1998 (recurso de casacién

15



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

2291/1004); en esta tltima se dice que “la muerte de un ser querido no
incorpora a su as hereditario ningiun derecho patrimonial nacido de su

propia muerte”.

En dicho aspecto, senala el Tribunal Supremo, en la sentencia de 4 de
noviembre de 1999 (recurso de casacién n® 428/19935), en un supuesto en
el que el padre del fallecido habia ejercitado una accién de reclamacion de
danos y perjuicios en nombre y representaciéon de la herencia yacente,
solicitando la condena de la demandada a abonarle a la comunidad
hereditaria una determinada suma, declaré que "/a zesis de que, en los casos
de muerte por un hecho delictivo, el destinatario directo de la
indemmizacion era la propia victima Yy por Sucesion Ssus herederos
(Sentencias de 30 de noviembre de 1932, 4 de marzo de 1944, 27 de
noviembre de 1954, 23 de junio de 1956 y 24 de febrero de 1968), esid
hoy superada por el propio Tribunal Swupremo, gque ha rectificado su
anterior postura, afirmando categoricamente que, en el Supuesto
analizado, los destinatarios inmediatos y directos son los perjudicados, que
reciben la indemmnizacion "ture propio” y no por via hereditaria, cualidad
que puede o no coincidir con la de heredero, pero que en cualquier caso es
distinta y con efectos juridicos muy diferentes, debiendo entenderse por
perjudicado aquella persona ligada a la victima por vinculos proximos de
Jamilia, afecto, relaciones de convivencia real, dependencia economica Yy
otras situaciones de reciproca asistencia y amparo que determinen real 'y

efectivamente perjuicios derivados directamente de la muerte producida por
el hecho delictivo”,

Tanto la madre como las hermanas de la reclamante han solicitado que
se las tenga por subrogadas en la accién ejercitada por la misma. Por ello,
no estdn reclamando el dafho moral padecido por ellas mismas sino una
subrogacion de la accién interpuesta por la persona afectada por la supuesta
deficiente asistencia sanitaria. Para ello es necesario que se solicite la

aportacion del titulo hereditario, no basta con acreditar su relaciéon de
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parentesco sino que es necesario que se acredite su condicién de herederos,

ya sea a titulo de sucesion intestada o testada.

Por todo ello, no puede admitirse la legitimacién activa de la madre y las
hermanas por lo que debe requerirse para que aporten el correspondiente
titulo sucesorio en los términos contemplados por el Cédigo Civil y la Ley

de Enjuiciamiento Civil.

La Comunidad de Madrid tiene legitimacion pasiva al ser la titular del

servicio sanitario a cuyo funcionamiento se vincula el dano.

Las reclamaciones de responsabilidad patrimonial tienen un plazo de
prescripcion de un ano, a tal efecto dispone el articulo 142.5 de la LR]-
PAC “el derecho a reclamar prescribe al aiio de producido el hecho o el
acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En
caso de danos, 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 objeto de dictamen la reclamacién se interpuso el
11 de enero de 2010 y el error de diagnéstico tuvo lugar desde agosto de
2007 hasta junio de 2008 en que le diagnosticaron el sarcoma. Ahora bien,
atendiendo al criterio del dies a quo establecido en el articulo 142.5 de la
LRJ-PAC, al haberse producido el fallecimiento como consecuencia de
una recidiva del cancer el 1 de octubre de 2010 entendemos que la
reclamacién ha sido interpuesta en plazo, pues una vez se determiné el
sarcoma fue intervenida quirdrgicamente en dos ocasiones, el 24 de
septiembre de 2008 para reseccion tumoral y el 16 de marzo de 2009 para

reseccion de nodulos pulmonares bilaterales.

En definitiva, no habiéndose acreditado la cualidad de herederas de la
madre y hermanas de la reclamante no puede tramitarse la presente
reclamacién, por lo que debe retrotraerse el procedimiento al momento
anterior a la propuesta de resoluciéon a los efectos de solicitar la

acreditacidon de la cualidad de herederas de la reclamante.
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Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Debe acordarse la retroaccion del procedimiento para permitir que la
madre y las hermanas de la reclamante acrediten su condicién de herederas

en el procedimiento de responsabilidad patrimonial.

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

orgdnico del Consejo Consultivo.

Madrid, 23 de marzo de 2011
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