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Dictamen n°: 437/20

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 06.10.20

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid aprobado por unanimidad en su sesion de 6 de
octubre de 2020, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Sanidad al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en relacion con la reclamacion formulada por un abogado en
representacion de D. ...... , por los danos y perjuicios que atribuye a la
deficiente asistencia sanitaria prestada en el Hospital Universitario
Fundacion Jiménez Diaz (HUFJD) por la realizacion de wuna
meniscectomia en la rodilla derecha cuando debian realizar una

artroscopia en la rodilla izquierda.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de febrero 2018, la persona citada en el
encabezamiento presenta un escrito de reclamacion por responsabilidad
patrimonial como consecuencia de la deficiente asistencia sanitaria

prestada al reclamante en el HUFJD.

Con caracter previo al relato de los hechos que dan lugar a la
reclamacion, se refiere a los antecedentes clinicos que presentaba el

paciente, indicando que habia sido intervenido en la rodilla derecha,
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realizandose primero artroscopia de limpieza y luego osteotomia de

insercion de tendon rotuliano.

A continuacion, indica que el interesado acudi6 a Consulta de
Traumatologia del HUFJD el dia 17 de junio de 2016, derivado por su
médico de Atencion Primaria, por la presencia de fuertes dolores en
ambas rodillas, sobre todo la izquierda y por sensacion de inestabilidad,
anadiendo que ademas, cuando el paciente acudi6 a la consulta

programada también presenté un episodio de lumbago.

Explica que después de realizar las pruebas pertinentes, se lleg6 al

siguiente diagnostico:

“26/7/2016:

RMN rodilla derecha:

CONCLUSION:

Condropatia rotuliana grado II.

Tendinopatia rotuliana distal.

Meniscopatiai interna

Pequernio quiste de Baker.

RMN rodilla izquierda:

CONCLUSION:

Condromalacia rotuliana grado L

Meniscopatia interna.
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RMN c lumbar: cambios degenarativos discales a varios niveles

(falta informe).

Clinicamente: Apofislagia, movilidad limitada por dolor, Lasegue-,

buena movilidad de tobillos y rodilla.

Plan: aconsejo fisioterapia de drea.

Control por su MAP.

En caso de no mejorar o empeorar remitir a COT”.

Indica que tales hallazgos junto con la edad y los antecedentes
clinicos del paciente hicieron que el traumatélogo descartara la
realizacion de una artroscopia. Por ello, se recomendé fisioterapia de
area y control por su médico de cabecera, con la indicacién de que si no

mejoraba le volviera a remitir al especialista.

Explica a continuacion que el Servicio de Rehabilitacion vio al
paciente por primera vez el 24 de agosto de 2016 y pauto un total de
siete sesiones donde solo se trato la lumbalgia presentada, potenciando
la musculatura abdominal y lumbar. Sin embargo, durante este tiempo
el dolor de las rodillas aumentoé, por lo que acudié de nuevo, el 25 de
noviembre de 2016, al especialista para que valorara de nuevo la

situacion, precisando que esta vez los hallazgos fueron los siguientes:
“RMN RODILLA I
HALLAZGOS:

No se observan cambios morfolégicos ni de senal de las estructuras

o0seas ni musculares visualizadas.

Los ligamentos cruzados son de morfologia y senal normal
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Los ligamentos colaterales, el tendodn rotuliano y la porcion

visualizada del tendoén del cuadriceps son normales.

Alteraciéon de la serial del cuerno posterior del menisco interno sin
contacto con superficie articular en relacion con meniscopatia.

Menisco externo sin alteraciones.

Cartilago rotuliano de grosor normal, observandose leve alteraciéon
de la senal de predominio en vértice de la rétula, en relacion con

condromalacia grado L
No derrame articular en cuantia significativa.
Incipiente formacién de quiste de Baker”.

De acuerdo con el escrito de reclamacion, se ofrecio al interesado la
realizacion de una artroscopia diagnostica y de limpieza para sanear la
rodilla izquierda y comprobar su estado. Ademas, se remitio al paciente

a la Unidad del Dolor para tratar la lumbalgia cronica.

Afirma que, como era el tercer especialista que le veia, el paciente
pregunto si seria él mismo el que realizaria la cirugia, asegurandole que
le veria en la mesa de operaciones y que no realizaria una
meniscectomia completa, que en todo caso extraeria alguna parte que

pudiera estar desprendida.

Refiere que el 11 de febrero de 2017 ingresé en el HUFJD para que
le realizaran la artroscopia en la rodilla izquierda, pero, sin embargo, no
se le explicaron los riesgos a los que se sometia con la intervencion ni
firm6 ningin consentimiento informado. Ademas, al entrar a quiréfano,
vio que otro doctor seria el que llevaria a cabo la artroscopia. Por ello,
comento con el nuevo especialista lo que le habia aconsejado el segundo
traumatoélogo, que descarto la operacion, exponiendo que no queria que

le tocaran el menisco porque la retirada masa muscular que se
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interpone en la friccion con el cartilago rotuliano no era buena idea,

ademas del riesgo de infeccion.

Anade que solicitdo poder ver la intervencion durante su practica,
pero la pantalla que estaba enfocada al paciente no funcionaba, y que el
especialista le comento que todo estaba muy bien por lo que la cirugia
seria breve. No obstante, para la sorpresa del paciente, la intervencion
se realizo en la rodilla “DERECHA!!!”. Reproduce en parte el informe del
ciryjano, en el que se indica que se practico la artroscopia por rotura de

menisco interno de rodilla derecha.

Incide en que, tal como figura en la historia clinica, el paciente
nunca ingres6 por rotura de menisco interno de ninguna de las dos
rodillas por lo que considera que el facultativo desconocia no solo la
rodilla que debia intervenir, sino que tampoco sabia el motivo. Insiste a
su vez en que a pesar de que el paciente verbalizo que no queria que le
tocaran el menisco, el cirujano practico una meniscectomia, explicando
que esta consiste en la extraccion quirurgica de la totalidad o una parte

de un menisco desgarrado.

Refiere que el paciente presenta parestesia en la zona intervenida,
ademas de unos intensos dolores y una movilidad reducida. Tiene
dificultad para la bipedestacion, para la que debe ayudarse de baston,
entorpeciendo el resto de actividades de la vida diaria. En este sentido,
anada que una vez agotada la duracion maxima de la incapacidad
temporal, se ha iniciado de oficio el expediente de incapacidad

permanente con fecha 30 de noviembre de 2017.

En resumen indica que se ha sometido al interesado a una
intervencion innecesaria y no se ha resuelto el problema, sino que se ha
visto agravado, provocandole un dano que no tiene el deber de soportar,
y sin olvidar que el paciente no recibié informacion alguna, ni verbal ni

escrita sobre los posibles riesgos de la artroscopia.
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Considera reprochables los siguientes actos médicos:

1.- No se pusieron los medios protocolizados para evitar errores de
lateralidad, precisando que en la historia clinica figura un informe
preoperatorio de anestesiologia, de fecha 29 de noviembre de 2016,
donde se apunta el diagnoéstico y la intervencion propuesta pero se
obvia por completo la lateralidad, sin que se preguntara al paciente o a

sus familiares por la rodilla a intervenir para evitar errores.

2.- Falta de informacion y consentimiento relativo a la artroscopia,
puesto que el paciente no firmo ningun consentimiento informado y no
se le explicaron los riesgos de la intervencion a la que iban a someterle,
siendo en este caso el consentimiento de vital importancia, pues segin
le comunico el facultativo en la consulta, la artroscopia se realizaria en

la rodilla izquierda y no en la derecha.

3.- Técnica quirurgica inadecuada teniendo en cuenta que el
facultativo indicé que la artroscopia debia realizarse en la rodilla
izquierda y con la finalidad de observar el estado de la articulacion y
limpiar si fuera necesario, y sin embargo, segun dispone el informe del
cirujano, el paciente ingres6 por rotura de menisco interno de la rodilla

derecha, realizando una meniscectomia y desbridamiento artroscoépico.

Considera por tanto acreditado que la técnica quirurgica utilizada
en la rodilla derecha no fue la adecuada y que el cirujano desconocia el
diagnostico por el que se indico la intervencion. Anade que el paciente
estaba diagnosticado de quiste de Baker en la rodilla derecha y no se

aprovecho la cirugia para retirarlo.

Aplicando a titulo orientativo “y de forma muy ponderada” la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los danos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, por la que se da publicidad a las cuantias de

las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes en accidente de
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trafico -en adelante, Ley 35/2015-, considera adecuado el

reconocimiento de una indemnizacion por importe de noventa y ocho
mil trescientos noventa y dos euros con treinta y siete céntimos
(98.392,37 €), mas intereses, sin perjuicio de una posterior liquidacion

en atencion a la evolucion de sus patologias y necesidades asistenciales.

Adjunta con su escrito de reclamacion documentacion clinica y

sobre la incapacidad permanente.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del presente dictamen:

El reclamante, de 53 anos de edad en el momento de los hechos,
con antecedentes medico quirurgicos de lumbalgias de repeticion (hay
referencias a episodios desde antes del 7 de enero de 2019) + Episodio
activo en el momento de la consulta; dos artroscopias previas sobre
rodilla derecha; cirugia del opérculo toracico bilateral y cirugia
correctora del tunel del carpo bilateral; dorsalgia estudiada en
Reumatologia sin seguimiento posterior, acude el dia 17 de junio de
2016 a Consultas Externas de Traumatologia del HUFJD remitido por
su médico de Atencion Primaria, por gonalgia a estudio bilateral de

predominio izquierdo.

Con juicio diagnostico de gonalgia bilateral a estudio y episodio de

lumbalgia agudo se cita para revision con RM, RXs y axiales.

Con fecha 26 de julio de 2016 acude a la consulta de
Traumatologia para conocer los resultados de las pruebas realizadas,

figurando en el informe emitido los siguientes:
“RM:

RD: condropatia rotuliana G° II+ tendinopatia rotuliana distal+
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meniscopatia interna + pequeno quiste de Baker

Rodilla izquierda (RI): condropatia rotuliana G° I+ meniscopatia

interna.
Columna lumbar: cambios degenerativos discales a varios niveles”.
Se aconseja fisioterapia en el area y remitir de nuevo si no mejora.

El dia 25 de noviembre de 2016 acude de nuevo para valoracion
evolutiva. Ante mala respuesta a la fisioterapia se ofrece al paciente
cirugia de artroscopia para rodilla izquierda, constando que acepta, y se
incluye en lista de espera quirurgica. Se indica en el informe “Pendiente

de firmar consentimiento informado. Pasarlo el dia de la cirugia”.

El 11 de febrero de 2017 ingresa en el HUFJD para realizar la
intervencion de artroscopia de rodilla izquierda. Se realiza durante la
exploracion meniscectomia y sinovectomia sin complicaciones precoces.
Se da alta a domicilio con indicaciones y precauciones postquirurgicas,
por escrito. No se realiza en el informe de alta, de la misma fecha,

ninguna anotacion sobre firma del consentimiento informado.

El dia 7 de abril de 2017 acude a consulta de Rehabilitacion del
HFJD. En la exploracion se hace referencia a uso de baston para la
deambulacion, asi como que ya lo venia usando por lumbalgia irradiada
de anos de evolucion. Consta que ha realizado 10 sesiones sin mejoria,
sensacion de inestabilidad de rodilla. Se pauta tratamiento para
“potenciacion de cuadriceps e isquios, bicicleta estatica, US pulsado sobre

rotuliano einterlineas”.

En la revision en Consulta de Rehabilitacion del dia 21 de abril de
2017, el informe emitido senala que a pesar de buena tolerancia a los

ejercicios indicados y que la flexoextension conseguida es completa, se
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indica que el dolor es continuo y no controlado por analgesia oral. Se

decide continuar tratamiento de rehabilitacién a dias alternos.

El dia 5 de mayo de 2017 acude de nuevo a Consulta de
Rehabilitacion del HUFJD. Refiere tras 24 sesiones encontrarse similar
de dolor y persistencia de inestabilidad de rodillas. Ante la posibilidad
de que la clinica sea derivada de su patologia de columna y sospecha de

mielopatia se indica nueva RM, EMG y valoracion con los resultados.

En el informe del Servicio de Rehabilitacion de fecha 12 de junio de
2017 consta: Sin cambios en RM lumbar (29/05/2017) respecto previas
y EMG (09/06/2017) que descarta neuropatia compresiva a nivel
lumbar. Se procede a alta con comentario: “el paciente aunque ha
mejorado parcialmente, refiere que mantiene dolor (ya previo y en
seguimiento por unidad del dolor) se informa de la actitud ante las
patologias de dolor crénico en las que se descarta patologia neuroldgica,
sin indicaciéon de cirugia, deben ser atendidas en fisioterapia de atencion

primaria’.

A partir del dia 26 de septiembre de 2017 el interesado acude al
especialista de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del Hospital General

Universitario Gregorio Maranon.

El dia 1 de diciembre de 2017 se propone desde el equipo de
valoracion de Incapacidades de INSS la calificacion de incapacitado

permanente en grado total.

TERCERO.- A raiz de la formulacion del escrito de reclamacion, se
ha instruido el procedimiento de responsabilidad patrimonial conforme
a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPAC).
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Por medio de escrito de fecha 24 de junio de 2019 el interesado
aporta distinta documentacion médica del HGUGM asi como la
resolucion de la directora provincial del INSS, de fecha 2 de febrero de
2018 por la que se aprueba la pension de incapacidad permanente, en
el grado de total para la profesion habitual, con reconocimiento de un

grado de discapacidad del 33%.

Considera que a la vista de dicha documentacion se debe realizar
una actualizacion de la indemnizacion reclamada inicialmente, que

cuantifica en la cifra total de 279.954,89 .

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 81 de la LPAC se

recaba el informe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia.

En lo referente a la falta de informacion y ausencia de firma de
consentimiento informado, el informe refiere que como a todos los
pacientes a los que se les propone un tratamiento quirurgico, en el
momento de la consulta en la que se indico la cirugia al reclamante se
le explicaron los riesgos y beneficios potenciales de las diferentes
alternativas terapéuticas, y que obviamente, el facultativo se encontraba
abierto a resolver cualquier duda respecto al procedimiento quirurgico
planteado. Explica que “lamentablemente” no pudo recogerse el
consentimiento informado en ese momento debido a que por un
problema informatico no funcionaba la “Tablet” destinada a tal efecto y
considera que, por tanto, si se ofrecio informacion que el paciente

considero suficiente en ese momento.

Afirma que el cirujano conocia perfectamente las lesiones de la
rodilla a intervenir dado que estan indicadas en el parte quirurgico y
revisO previamente la historia clinica, perfectamente accesible desde el

quiréfano.

En lo que concierne al cirujano responsable de la intervencion,

explica que en ese servicio siempre respetan la libertad del paciente de

10/28



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

elegir un cirujano determinado para llevar a cabo la operacion, y que

este detalle queda reflejado en el historial clinico y en la tramitacion
administrativa de la intervencién quirargica, pero que en este caso, no

consta ese deseo y por ello fue asignado a otro cirujano.

En cuanto al error de lateralidad reprochado por el reclamante,
sostiene que tal y como refleja el informe de la resonancia magnética, el
paciente presentaba lesiones similares en ambas rodillas, y que
revisados los hechos acontecidos el dia de la intervencion, el cirujano
que llevo a cabo la artroscopia la realizo en la rodilla derecha debido a
que fue la que se encontro presentada al entrar al quiréfano. Anade que
“sorprendentemente el paciente no hizo ningun argumento ni pregunta el

dia de la intervencion quirurgica al respecto”.

En cuanto al procedimiento quirurgico, senala que de acuerdo con
el conocimiento actual en patologia de rodilla no tiene fundamento
alguno el argumento de que el menisco debia conservarse y que, mas
bien al contrario, la reseccion de la parte lesionada del menisco

(meniscectomia) previene lesiones del cartilago futuras.

Explica en cuanto al postoperatorio que, como jefe del Servicio de
Cirugia Ortopédica y Traumatologia, solicité que fuera citado el paciente
y pudo mantener una entrevista con €l en la que comentaron y
discutieron los hechos acaecidos extensamente. Refiere que tranquilizo
al reclamante sobre las consecuencias de realizar la cirugia en la rodilla
derecha, al tratarse la artroscopia de un procedimiento diagnostico y
terapéutico minimamente invasivo, y le ofrecio toda la infraestructura y
el equipo del hospital para continuar el seguimiento y tratamiento de
ambas rodillas, pero el paciente manifesté6 su pérdida de confianza en
ese centro y ejercio su derecho a la libre eleccion de facultativo

solicitando cita en otro hospital.

Formula las siguientes conclusiones:
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“1. El paciente presentaba una patologia similar y objetiva en ambas

rodillas, como confirman los informes de resonancia magnética.

2. A pesar de estar programada la intervencion en la rodilla
izquierda, se operd la derecha. La rodilla derecha también se
encontraba lesionada. Esta operaciéon no supuso perjuicio alguno en
esa rodilla al tratarse de un procedimiento diagndstico y terapéutico

minimamente invasivo”.

El informe de la Inspeccion Sanitaria, de fecha 19 de julio de 2019,
tras analizar el expediente, explica que, segun la literatura consultada
la indicacion de artroscopia se realiza para revisar la situacion de lesion
intraarticular sospechada en rodilla dolorosa 'y limitante
funcionalmente. Precisa que, en este caso, aunque tenia lesion de
mayor grado en la rodilla derecha se le propone en la rodilla izquierda

ya que en ese momento referia mayor clinica en la izquierda.

A continuacioén, confirma que no se encuentra en la historia clinica
motivo de cambio de lateralidad antes de la cirugia ni durante la
misma; y que, aunque las secuelas presentadas sobre la rodilla derecha
estan dentro de las complicaciones posibles tras la técnica, atendiendo
a que no era esa la rodilla a intervenirse es posible que no se hubieran
producido en la intervencion de la rodilla izquierda programada o en la

rodilla derecha si se hubiera programado posteriormente.

Precisa que las secuelas valoradas por Tribunal de INSS no son
solo derivadas de su patologia rotuliana, y concluye que hubo un
cambio inexplicable no indicado en la historia clinica en la lateralidad
de la cirugia de artroscopia, y que las complicaciones y limitaciones
resultantes de dicha intervencion podrian no haber sucedido si se

hubiese mantenido la lateralidad indicada.

El informe de la empresa aseguradora del SERMAS, realizada por

meédico especialista en Valoracion del Dano, verifica a su vez una serie
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de consideraciones médicas y tras efectuar un resumen del expediente,

senala que, a pesar de lo expuesto por el servicio médico responsable en
el informe emitido con motivo de la reclamaciéon, es indiscutible que se
habia programado la cirugia artroscopica en la rodilla izquierda y que,

por error, se le interviene de la derecha.

Anade que en todo el evolutivo asistencial se comprueba que la
patologia lumbar artrosica podria ser la desencadenante de la

inestabilidad de las rodillas referida por el paciente.

En cuanto a la cirugia realizada en la rodilla derecha, de acuerdo
con el informe de la intervencion quirurgica que reproduce, precisa que
lo que se realiza es una artroscopia diagnostica afirmando que, en este
caso, es la mejor y Unica técnica de explorar la situacion real de la
rodilla; y que el unico procedimiento que se le realiza es una
meniscectomia parcial que, hoy por hoy, considera que sigue siendo la
intervencion mas habitual en las roturas de menisco. Explica que, al
extraer el segmento danado del menisco, la meniscectomia parcial alivia

el dolor y los sintomas mecanicos.

El informe explica que actualmente, la principal indicacion para la
meniscectomia parcial es una rotura del menisco en la que las otras
opciones terapéuticas tengan pocas probabilidades de éxito; y que
algunas de las roturas que cumplen estos criterios son las roturas
degenerativas del menisco, formas de rotura complejas, roturas
cronicas con desplazamiento y deformacion plastica y roturas en la
region blanca-blanca del menisco (profundidad de la hendidura
superior a los 8 mm). Otra indicacion para la meniscectomia parcial es

el fracaso de una reparacion previa del menisco.

Anade que la meniscectomia parcial artroscopica es muy eficaz en
la eliminacion de los sintomas agudos, tiene un riesgo bajo de

complicaciones y permite una vuelta a la actividad tras pocas semanas.
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Precisa no obstante que, aunque la meniscectomia parcial ofrece
excelentes resultados a corto plazo, extraer tejido del menisco puede
tener consecuencias negativas a largo plazo y que, con el tiempo,
muchos pacientes que se han sometido a una meniscectomia parcial

terminan padeciendo artrosis en la rodilla.

Considera en resumen que al paciente se le realiza una cirugia en
la rodilla contralateral, precisando revisiones posteriores y tratamiento
rehabilitador hasta su alta médica el 9 de junio de 2017 en el HUFJD,
indicando que sus patologias algicas se deben a las artrésicas y que

deben ser controladas por su médico de Atencion Primaria.

Efecttia una valoracion del dano corporal siguiendo los parametros
contenidos en la Ley 35/15, y RD 1971/1999, y propone una

indemnizacion total de 13.252,21 euros.

Conferido tramite de audiencia al centro concertado y al
reclamante, consta la formulacion de alegaciones por el interesado en
las que abunda en su escrito de reclamacion inicial, critica el informe
de la Inspeccion, y en cuanto a la valoracion de los danos efectuada por
la compania aseguradora del SERMAS, considera que si debe tenerse en
cuenta la incapacidad laboral otorgada al paciente a la hora de
establecer una indemnizacion, pues a pesar de ser un paciente
pluripatologico, es la intervencion de la rodilla derecha la que propicia
su concesion. Reprocha en segundo lugar que no se valoran los danos
morales, no se tiene en cuenta que el paciente no habia consentido
dicha intervencion y que, aunque el consentimiento informado constara
firmado, el mismo seria para la otra rodilla. Por ultimo, indica que
respecto al dano emergente no se han tenido en cuenta lo dispuesto en
el art.116.4 de la Ley 35/2015. Considera en todo caso incomprensible
la valoracion realizada por alguien que ni siquiera ha realizado una

exploracion al paciente a fin de verificar su estado actual y como las
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lesiones que presenta influyen en la realizacion de las actividades

basicas de la vida diaria.

Finalmente, la viceconsejera de Asistencia Sanitaria ha formulado
propuesta de resolucion de 21 de mayo de 2020 en el sentido de estimar
parcialmente la  reclamacion  formulada  reconociendo  una
indemnizacion a su favor, por importe total de trece mil doscientos
cincuenta y dos euros con veintiin céntimos (13.252,21 €), pendiente

de actualizar a la fecha en que se ponga fin al procedimiento.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de
entrada en la Comision Juridica Asesora el dia 16 de junio de 2020 se

formulo preceptiva consulta a este 6rgano.

Ha correspondido su estudio, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. Laura Cebrian Herranz, que formuldé y firmé la oportuna
propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de esta

Comision Juridica Asesora en su sesion de 6 de octubre de 2020.

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentacion

que se considero suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, por ser
la reclamacion de responsabilidad patrimonial de cuantia superior a

15.000 euros y a solicitud de un organo legitimado para ello a tenor del
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articulo 18.3 del Reglamento de Organizacion y funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid aprobado por
Decreto 5/2016, de 19 de enero (ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada, segun consta en
los antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en la Ley 39/2015, de
1 de octubre de Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas (LPAC).

El reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo del articulo 4
de la LPAC al ser la persona que recibio la asistencia sanitaria objeto de

reproche.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid,
toda vez que la asistencia sanitaria reprochada se presté en un centro
hospitalario de su red asistencial aun siendo gestionado por una

empresa privada.

A este respecto esta Comision viene reconociendo la legitimacion de
la Comunidad de Madrid en los supuestos en los que la asistencia
sanitaria se presta en centros concertados siguiendo el criterio
mantenido por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencias
como la de 14 de marzo de 2013 (rec. 1018/2010).

En esta misma linea se situa la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de las I[slas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de mayo de
2019 (rec. 68/2019) que, tras destacar que la LPAC no recoge una
prevision similar a la disposicion adicional duodécima de la LRJ-PAC,
considera que, en los casos en los que la asistencia sanitaria a usuarios
del Sistema Nacional de Salud es prestada por entidades concertadas
con la Administracion (como era el caso), se trata de sujetos privados

con funciones administrativas integrados en los servicios publicos
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sanitarios, por lo que no es posible que se les demande ante la

jurisdiccion civil ya que actian en funciones de servicio publico.

En cuanto al plazo, las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial, a tenor del articulo 67.1 de la LPAC, tienen un plazo de
prescripcion de un ano desde la produccion del hecho que motive la
indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo, que se contara, en el
caso de danos de caracter fisico o psiquico, desde la curacion o la fecha

de determinacion del alcance de las secuelas.

En el caso sometido a dictamen, el alta tras la intervencion
quirurgica se produjo el dia 11 de febrero de 2017, y el alta por el
Servicio de Rehabilitacion del HUFJD tuvo lugar el dia 9 de junio de
2017, por lo que la reclamacion presentada el dia 7 de junio de 2018

esta en todo caso formulada dentro del plazo legalmente establecido.

El procedimiento seguido no adolece de ningun defecto de
anulabilidad o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas las
actuaciones necesarias para alcanzar adecuadamente la finalidad
procedimental y, asi, se han solicitado los informes preceptivos

previstos en el articulo 81 LPAC.

También consta haberse solicitado informe a la Inspeccion

Sanitaria, y se ha incorporado al procedimiento la historia clinica.

Después de la incorporacion al procedimiento de los anteriores
informes se ha dado audiencia al reclamante que presento escrito de
alegaciones. Finalmente se ha formulado la oportuna propuesta de

resolucion.

TERCERA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que tiene su fundamento en el articulo 106.2 de la

Constitucion y su desarrollo en la actualidad tanto en la LPAC como en
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la LRJSP, exige, segin una constante y reiterada jurisprudencia, una
serie de requisitos, destacando la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de marzo de 2014 (recurso 4160/2011) que, conforme el articulo 32 de

la LRJSP, es necesario que concurra:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
econoémicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de

personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos

extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal.
c) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafno

cabalmente causado por su propia conducta.

Igualmente exige la jurisprudencia el requisito de la antijuridicidad
del dano que consiste, no en que la actuacion de la Administracion sea
contraria a derecho, sino que el particular no tenga una obligacion de
soportar dicho dano [asi sentencias de 1 de julio de 2009 (recurso
1515/20095) y de 31 de marzo de 2014 (recurso 3021/2011)].

CUARTA.- En la asistencia sanitaria, la responsabilidad
patrimonial presenta singularidades derivadas de la especial naturaleza
de ese servicio publico. El criterio de la actuacion conforme a la
denominada lex artis se constituye en parametro de la responsabilidad
de los profesionales sanitarios, pues la responsabilidad no nace sélo por
la lesion o el dano, en el sentido de dano antijuridico, sino que soélo
surge si, ademas, hay infraccion de ese criterio o parametro basico.

Obviamente, la obligacion del profesional sanitario es prestar la debida
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asistencia, sin que resulte razonable garantizar, en todo caso, la

curacion del enfermo.

Segun la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (Seccion 5% de 15 de marzo de 2018 (recurso de
casacion 1016/2016), la responsabilidad patrimonial derivada de la
actuacion médica o sanitaria, como reiteradamente ha senalado dicho
Tribunal [por todas, sentencias de 21 de diciembre de 2012 (recurso de
casacion num. 4229/2011) y 4 de julio de 2013, (recurso de casacion
num. 2187 /2010)] que «no resulta suficiente la existencia de una lesion
que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como modo
de determinar cudl es la actuacion médica correcta, independientemente
del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo ya que no le
es posible ni a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo caso,
la sanidad o la salud del paciente”, por lo que “si no es posible atribuir la
lesion o secuelas a una o varias infracciones de la lex artis, no cabe
apreciar la infraccién que se articula por muy triste que sea el resultado
producido” ya que “la ciencia médica es limitada y no ofrece en todas
ocasiones Yy casos una respuesta coherente a los diferentes fenémenos
que se producen y que a pesar de los avances siguen evidenciando la

falta de respuesta légica y justificada de los resultados”.

Constituye también jurisprudencia consolidada la que afirma que
el obligado nexo causal entre la actuacion médica vulneradora de la lex
artis y el resultado lesivo o danoso producido debe acreditarse por quien
reclama la indemnizacion, si bien esta regla de distribucion de la carga
de la prueba debe atemperarse con el principio de facilidad probatoria,
sobre todo en los casos en los que faltan en el proceso datos o
documentos esenciales que tenia la Administracion a su disposicion y
que no aporté a las actuaciones. En estos casos, como senalan las

Sentencias de 19 de mayo de 2015 (recurso de casacion 4397/2010) y
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de 27 de abril de 2015, (recurso de casacion num. 2114/2013), en la
medida en que la ausencia de aquellos datos o soportes documentales
“puede tener una influencia clara y relevante en la imposibilidad de
obtener una hipétesis lo mds certera posible sobre lo ocurrido”, cabe
entender conculcada la lex artis, pues al no proporcionarle a los
recurrentes esos esenciales extremos se les ha impedido acreditar la

existencia del nexo causal.

QUINTA.- En el caso que nos ocupa queda suficientemente
acreditado en el expediente que el reclamante debia ser sometido a una
intervencion quirurgica de artroscopia en la rodilla izquierda y por

error, se le someti6é a una meniscectomia en la rodilla derecha.

Del error queda la pertinente constancia en la historia clinica y es
reconocido en el informe emitido por el servicio causante del dafno. Por
su parte, la Inspeccion Sanitaria afirma que la rodilla derecha no era
objeto de la intervencion y que no se encuentra en la historia clinica
motivo de cambio de lateralidad antes de la cirugia ni durante la

misma.

Resulta evidente y no requiere mayor esfuerzo argumentativo que
el interesado no tiene la obligacion juridica de soportar el dano causado
por este funcionamiento inadecuado de los servicios sanitarios, por lo

que procede reconocer la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

SEXTA.- Sentada la obligacion de indemnizar al paciente, a la hora
de proceder a la valoracion del dano que ha padecido, contamos como
elementos probatorios con el historial clinico y con el informe pericial de
valoracion del dano corporal emitido con fecha 14 de febrero de 2020 a
solicitud del SERMAS.

Por lo que se refiere a la posicion del reclamante, mediante escrito
de fecha 24 de junio de 2019, concret6 los conceptos y la cuantia de la

indemnizacion que pretende recibir.
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Conviene por tanto analizar la procedencia de reconocer dichos

conceptos de forma paralela al analisis del informe de valoracion del
dano corporal emitido en el procedimiento, cuyos criterios hace propios

la propuesta de resolucion.

Tanto el dictamen pericial como el escrito del interesado se refieren
en primer lugar a las indemnizaciones por lesiones temporales. El
interesado reclama una indemnizacion de 30.636,41 € (29.036,41 € por
perjuicio personal basico y por pérdida de calidad de vida, y 1.600 € por

intervencion quirurgica).

El dictamen pericial considera un dia de perjuicio personal
particular grave por el dia de la cirugia (77,61 euros), y 118 dias de
perjuicio personal particular moderado contados desde el dia de la
intervencion hasta el dia del alta médica en la consulta de
Rehabilitacion del HUFJD el dia 9 de junio de 2017 en que se le remite
a fisioterapia de Atencion Primaria y control por su médico de Atencion
Primaria, teniendo en cuenta que se trata de ofrecer tratamientos de

mantenimiento o paliativos de patologias cronicas y degenerativas.

Consideramos en este punto mas acertado el criterio del perito por
cuanto el reclamante pretende una indemnizacion por todo el periodo
de baja laboral ocasionado por otras patologias degenerativas y por las
que, tal y como consta en la resolucion del INSS, también se le reconoce
la incapacidad permanente total —en total, 557 dias-. Sin embargo, el
periodo indemnizable seria en efecto el periodo de incapacidad temporal
derivado de la intervencion practicada por error en la rodilla derecha lo

que supone un quantum indemnizatorio de 6.349,58 € (118 x 53,81 €).

En cuanto a la indemnizacion por intervencion quirurgica, el
reclamante cuantifica este concepto en la cifra de 1.600 € que es el
maximo previsto, mientras que el dictamen pericial contempla 1.150 €.

Una vez comprobada la clasificacion terminologica y codificacion de
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actos y técnicas meédicas, se comprueba que la intervencion de
“Meniscectomia. Tratamiento por artroscopia” se incluye en el grupo
quirurgico V con un tramo indemnizatorio de entre 1.001 y 1.150 €,
motivo por el cual, la indemnizacion fijada por este concepto en el

dictamen pericial también se considera correcta.

Por lo que respecta a los perjuicios patrimoniales, el reclamante
solicita una indemnizacion de 44.237,18 € en concepto de lucro cesante
como resultado de multiplicar 557 (dias de baja) x 79,42 €/dia. El
dictamen pericial no incluye ninguna valoracion por este concepto,
debiendo en este punto precisar que el reclamante no ha presentado

documentacion acreditativa que permita su reconocimiento.

En cuanto a las indemnizaciones por secuelas, el reclamante
considera que las secuelas de la intervencion de la rodilla derecha
serian las previstas en el baremo médico como “secuelas combinadas de
lesiones menisco-ligamentosas” (5-20 puntos), contemplando el maximo
de esta secuela. El dictamen pericial considera que se trata de “secuelas
meniscales (operadas o no) con sintomatologia” proponiendo a su vez el
maximo previsto en el baremo -5 puntos-, considerando la
sintomatologia residual y que vendria a equiparase con el maximo de la
secuela de agravacion de artrosis previa en la rodilla, también con un
arco de 1 a 5 puntos. Teniendo en cuenta que ningun informe se refiere
a lesiones de los ligamentos de la rodilla derecha como consecuencia de
la intervencion, se reputa acertada la identificacion de la secuela

efectuada por la perita, y su cuantificacion en la cifra de 4.120.01 €.

El interesado reclama a su vez 50.000 € en concepto de “perjuicio
moral por pérdida de calidad de vida ocasionada por las secuelas.
Grave”. El dictamen de la perita, no se refiere a este concepto,
precisando el articulo 107 de la Ley 35/2015 que la indemnizacion por
el mismo tiene por objeto compensar el perjuicio moral particular que

sufre la victima por las secuelas que impiden o limitan su autonomia
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personal para realizar las actividades esenciales en el desarrollo de la

vida ordinaria o su desarrollo personal mediante actividades especificas.

Procede recordar en este punto que en la reclamacion inicial el
interesado refiere presentar parestesia en la zona intervenida; intensos
dolores y wuna movilidad reducida, asi como dificultad para la
bipedestacion, para la que debe ayudarse de baston, entorpeciendo el

resto de actividades de la vida diaria.

Sin embargo, en el informe de Traumatologia y Cirugia Ortopédica
de fecha 17 de junio de 2016, consta que el paciente es remitido por el
médico de Atencion Primaria por dolor de rodillas, y que le produce
mucho dolor sobre todo bajar y sensacion de inestabilidad, refiriendo

empeoramiento muy marcado en los ultimos seis meses.

Por otro lado, el informe de Consultas Externas de Rehabilitacion
del HUFJD de fecha 21 de marzo de 2017 indica que el paciente
“marcha con bastén, ya lo usaba previamente por lumbalgia irradiada a
gluteos de anos de evolucién”. En este mismo informe se indica respecto
de la rodilla derecha: “cicatrices portales artroscopia buen aspecto. No

tumefaccion, no deformidad. Extension completa, flexion 100%”.

En el informe de alta del Servicio de Rehabilitacion del HUFJD de
fecha 9 de junio de 2017 se indica que el paciente, aunque ha mejorado
parcialmente, refiere que mantiene dolor “(ya previo y en seguimiento
por Unidad de Dolor)”.

El contenido de los citados informes permite afirmar que las
dolencias que el paciente considera secuelas de la intervencion
quirurgica realizada por error en la rodilla derecha, ya estaban
presentes antes de la citada intervencion por lo que no procede el

reconocimiento de la indemnizacion solicitada por el citado concepto.
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En cuanto a los perjuicios estéticos, frente a los seis puntos que
fija el interesado, el dictamen pericial propone dos puntos (1.555,01 €)
por las cicatrices producidas por los portales artroscopicos de las
precisa que en ningun informe se describe que hayan quedado de
aspecto patologico (queloides, hipertroficas, etc). En apoyo de dicha
argumentacion ha de anadirse que el Servicio de Rehabilitacion del
HUFJD hace constar en los informes posteriores a la intervencion que
las cicatrices portales de la artroscopia tienen buen aspecto, y que no

hay tumefaccion, ni deformidad.

Finalmente, el reclamante solicita 127.043,00 € por perjuicios
patrimoniales: 114.894,00 € en concepto de dano emergente por
rehabilitacion ambulatoria y domiciliaria, y resto de supuestos del
articulo 116.4; y 12.149,00 € en concepto de lucro cesante por ingresos

netos anuales.

El articulo 116 de la Ley 35/2015, se refiere a la “Rehabilitacion

domiciliaria y ambulatoria” en los siguientes términos:

“1. Se resarce directamente al lesionado el importe de los gastos de
rehabilitacion futura que, por el correspondiente informe médico,
precise el lesionado en el ambito domiciliario o ambulatorio respecto
de las secuelas a que se refieren las letras a), b) y c) del apartado 3

del articulo 113, después de que se produzca la estabilizacion.

2. La necesidad, periodicidad y cuantia de los gastos de
rehabilitacion  futura  deberan  acreditarse mediante el
correspondiente informe médico desde la fecha de estabilizacion de

las secuelas.

3. El importe mdaximo resarcible es el fijado en la tabla 2.C para

este tipo de gastos.

24/28



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

4. El estado vegetativo crénico y tetraplejia igual o por encima de

C4 se indemnizard hasta un mdximo de trece mil quinientos euros
anuales. Los casos en los que coincidan tetraparesias graves,
secuelas graves de lenguaje y trastornos graves neuropsicolégicos
los gastos de rehabilitacion futura se indemnizardn con un maximo
de nueve mil quinientos euros anuales. El resto de supuestos se
indemnizaran con un maximo de cinco mil ochocientos cincuenta

euros anuales”.

Del tenor literal del precepto se desprende que la situacion del
reclamante no se corresponde con la descrita en el mismo por lo que
tampoco tendria derecho a una indemnizacion por este concepto, a lo
que cabe anadir que de acuerdo con el informe de Consultas Externas
de Traumatologia del HUFJD de fecha 26 de julio de 2016, en esa fecha
el interesado ya habia sido derivado a sala de Fisioterapia de Atencion

Primaria por algia no traumatica.

En cuanto a los 12.149,00 € en concepto de lucro cesante por
ingresos netos anuales, el dictamen pericial no incluye ninguna
valoracion por este concepto, y de nuevo, el reclamante no ha

presentado documentacion acreditativa que permita su reconocimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, la aplicacion orientativa del baremo de
referencia no permite olvidar que dicho instrumento de valoracion del
dano esta pensado para un supuesto distinto al de la responsabilidad
sanitaria, cual es el propio de los accidentes de trafico. Este matiz
resulta especialmente relevante en los casos en los que los danos
sufridos por quien reclama no estén expresamente previstos en el
baremo, caso del paciente que acude a un centro sanitario con la
expectativa de ver solucionado o al menos mitigado un problema de
salud en este caso relacionado con su rodilla izquierda y, debido a un

inexplicable descuido, es intervenido de la rodilla derecha.
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Por ello, cabe apreciar, en adicion a los conceptos anteriormente
examinados, la generacion de un dano moral adicional al reconocido en
el baremo aplicado, que, atendidas las circunstancias del caso, puede

cifrarse en 3.000 euros.

De esta forma, la suma de todos los conceptos apreciados se eleva
a 16.252,21 euros. Esta cantidad debera ser objeto de actualizacion en
el momento del dictado de la resolucion conforme al articulo 34.3 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico —
LRJSP-.

SEPTIMA.- Resta analizar la reclamaciéon del interesado referida a
la falta de informacion y consentimiento relativo a la artroscopia,
basada en que no firmo6 ningan consentimiento informado y no se le
explicaron los riesgos de la intervencion a la que iban a someterle,
considerando que en este caso el consentimiento es de vital
importancia, pues segun le comunicé el facultativo en la consulta, la

artroscopia se realizaria en la rodilla izquierda y no en la derecha.

Figura en el expediente remitido a esta Comision documento de
consentimiento informado para artroscopia de rodilla en el que figura el
nombre y DNI del reclamante —paciente-, y del médico, “validado el dia
25 de noviembre de 2016”.

A su vez, el informe emitido por el Servicio de Traumatologia y
Cirugia Ortopédica del HUFJD con motivo de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial, indica que “lamentablemente” no pudo
recogerse el consentimiento informado en ese momento debido a que
por un problema informatico no funcionaba la “tablet” destinada a tal
efecto y considera que por tanto, si se ofrecio informacion que el

paciente consider6 suficiente en ese momento.

En este sentido, en el informe emitido por el facultativo el dia 25 de

noviembre de 2016 consta anotado “Ofrezco CAR - cirugia de
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artroscopia- rodilla I. El PAC —paciente- acepta. Pongo en LEQ -lista de

espera quirurgica- para CAR rodilla 1. Pido PREOP completo. Pendiente

de firmar CI Pasarlo el dia de la cirugia’.

De acuerdo con el contenido del citado informe, esta Comision
considera que puede entenderse acreditado que el interesado fue
informado de la intervencion propuesta por el facultativo y que la
acepto. El hecho de que el informe recoja que el consentimiento
informado esta pendiente de firma y que se entregara el dia de la
intervencion, refuerza y hace que cobre veracidad la explicacion ofrecida
acerca del mal funcionamiento de la “tablet” que impidi6 que el

documento fuera firmado.

Desde esta perspectiva, esta Comision considera que, sin perjuicio
del error a la hora de practicar la intervencion, los deberes de
informacién contemplados en la Ley 41/2002, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de

informacion y documentacion clinica si fueron observados.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion de responsabilidad
patrimonial objeto del presente dictamen, indemnizando al reclamante
por los perjuicios derivados de la intervencion quirurgica realizada por
error en la dorilla derecha, actuacion contraria a las exigencias de la lex

artis ad hoc, que se estiman en 16.252,21 euros. Esta cantidad debera
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ser objeto de actualizacion en el momento del dictado de la resolucion
conforme al articulo 34.3 de la LRJSP.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 6 de octubre de 2020

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 437/20

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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