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Dictamen n°: 104/21

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 23.02.21

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 23 de
febrero de 2021, sobre la consulta formulada por el consejero de Sanidad
al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial promovido por Dna. ...... ,
por los danos y perjuicios derivados de una intervencion quirurgica de
fractura de cadera realizada por el Servicio de Cirugia Ortopédica y

Traumatologia del Hospital Fundacion Jiménez Diaz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por medio de escrito presentado en el registro de la
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, el 13 de noviembre
2017, un abogado en representacion otorgada por poder notarial de la
persona senalada en el encabezamiento de este escrito, formula
reclamacion de responsabilidad patrimonial en la que senala que el 25 de
febrero de 2016 la reclamante sufri6 una caida en la calle siendo
trasladada al Hospital Fundacion Jiménez Diaz (HFJD). La asistieron bajo
la cobertura del Servicio Madrileno de Salud y la operaron por rotura de

fémur y cadera, con colocacion de material de osteosintesis.
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Anade que, posteriormente y tras un complicado postoperatorio, al
retirarle el material de osteosintesis le rompieron la caratula interna de la

rodilla.

La reclamante acudio al Hospital Nisa de Aravaca, donde la tuvieron
que volver a operar el 19 de enero de 2017, siendo ésta ultima operacion
la definitiva, siguiéndose rehabilitacion hasta la fecha de la reclamacion.
La colocacion de tornillos inadecuados en la primera intervencion y la
rotura durante la posterior operacion de retirada en el referido hospital, es
lo que al parecer ha ocasionado un largo periodo de incapacidad temporal

y secuelas, que en estos momentos estan pendientes de determinar

También refiere que el largo periodo de baja ocasioné que la
reclamante tuviera que cerrar su negocio de tienda de complementos y
bisuteria con graves perjuicios economicos que se suman a lo anterior.
Refiere que ha solicitado los historiales médicos para poder emitir informe
pericial completo de las causas de la responsabilidad, si bien ya avanza
“de forma estimativa,” y sin concretar, “la concurrencia de los requisitos y
perjuicios reclamados; existe vulneracion de lex artis por mala praxis, falta
de consentimiento, error de diagndstico, falta de medios y dario

desproporcionado”.

Termina solicitando, por “darno corporal, patrimonial y morales”; sin

perjuicio de pericial que dice aportara, la cantidad de 300.000 euros.

En fecha 20 de febrero de 2018, a instancia del Servicio de
Responsabilidad Patrimonial del SERMAS, aporta documentacion médica
del Hospital Nisa Aravaca, donde consta que la paciente, ahora
reclamante, fue intervenida en ese centro sanitario del 19 de enero de
2017 por pseudoartrosis de cuello proximal del fémur izquierdo,
procediendo a retirada de materia de osteosintesis previo, nuevo fresado y

colocacion de clavo intramedular.
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SEGUNDO.- En relacion con el contenido de la reclamacion, la
consulta del expediente administrativo ha puesto de manifiesto los

siguientes hechos:

La reclamante, nacida en el ano 1957, es trasladada por el SAMUR al
Hospital FJD en fecha 25 de febrero de 2016 por traumatismo en miembro

inferior izquierdo, por caida fortuita en la via publica.

Tras exploracion y pruebas de rayos X, se le diagnostica fractura
subtrocanterea de cadera izquierda informandose a paciente y familia de
la necesidad de cirugia, quedando ingresada al efecto y, tras firma de
consentimientos informados para cirugia y de anestesia, es intervenida el
dia 27 de febrero, bajo anestesia raquidea, y se procede a la reduccion

cerrada y osteosintesis con clavo endomedular.

El control radiolégico postoperatorio es satisfactorio, si bien precisa
de trasfusion de hematies por anemia, siendo finalmente dada de alta

hospitalaria el dia 2 de marzo, con las indicaciones preceptivas.

El 12 de abril de 2016 acude a revision, siendo los resultados de la
prueba de rayos x correctos, sin desplazamientos secundarios y sin
problemas en la cicatrizacion ni signos de infecciones. Se le indica carga
parcial con dos muletas y se le ensena ejercicios de rodilla e indicacion de

revision en seis semanas con rayos X.

En fecha 31 de mayo se hace nueva revision, constatandose en la
radiografia el avance de la consolidacion de la fractura proximal. En esa
revision indica que fue a un centro privado donde se le realizo TAC en el
que se aprecio hematoma perilesional en la porcion proximal, fragmento
o0seo en diafisis distalfemoral en intima relacion con el tornillo distal que

fija el clavo endomedular.
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El 28 de junio de 2016, se comprueba en revision tras nueva
radiografia signos de consolidacion. No constando mas datos clinicos de
asistencia sanitaria especializada prestada en la Fundacion Jiménez Diaz
ni en ninguan otro centro de la red del SERMAS, pese haberse indicado a la

paciente que acudiese en cuatro meses con radiografia de control.

En Atencion Primaria si consta que el 28 de noviembre de 2016 la
paciente refiere intervencion programada en un centro privado para el 22
de diciembre, lo que se confirma el dia 15 de diciembre. El 25 de enero de
2017, acude su marido a Atencion Primaria a recoger baja por
incapacidad temporal, lleva informe de hospital privado, y se refiere que se

quita clavo y se hace injerto autologo el anterior dia 19 de enero

TERCERO.- Presentada la reclamacion se inici6 el procedimiento de
responsabilidad patrimonial al amparo de lo dispuesto en la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Con fecha 24 de abril de 2018, se dio traslado de la reclamacion al
Hospital Fundacion Jiménez Diaz para su personacion, recabar historia

clinica e informe del servicio afectado.

El citado centro hospitalario concertado remitio la historia clinica e
informe del jefe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia, fecha

el 27 de septiembre de 2018, en el que se hace constar:

1.- Que la paciente fue intervenida el 27 de febrero de 2016, por
fractura persubtrocantarea de fémur izquierdo, mediante reduccion
cerrada y fijacion de enclavado endomedular largo femoral. La
intervencion se realizd sin ninguna complicacion, y como incidencia se
produjo una efraccion de la cortical medial a nivel del bloqueo distal del

clavo.

2.- La paciente fue revisada en fechas 12 de abril, 31 de mayo y 28 de
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junio de 2016. En las radiografias de control se mostraban evidentes
signos avanzados de consolidacion de la fractura principal, sin
movilizacion del implante, asi como integracion 6sea de la cortical medial

del bloque distal del clavo.

3.- Que el tratamiento aplicado es el correcto de acuerdo con la lex
artis y es prueba fehaciente de ello que las sucesivas radiografias

evidenciaron curacion de la fractura.

4.- Que el diagnostico registrado en los informes del hospital privado
es el de “pseudoartrosis de cuello de fémur”. El cuello de fémur es una
region anatomica completamente distinta a la region persubtrocantérea,
donde se produjo la fractura tratada en la FJD y a la cortical media,
donde tuvo lugar la efraccion de la cortical. Ademas, el diagnostico de
pseudoartrosis en la region persubtrocantarea es excluyente con el de
fractura y no puede ser cierto dado que el diagnostico de consolidacion se
confirmo6 radiograficamente. Es por tanto indudable que dicho diagnostico
del cuello del fémur no tiene relacion alguna con la lesion tratada en la
FJD.

Por ultimo, consta también el informe de la Inspeccion Sanitaria que,
tras analizar los antecedentes del caso y los informes emitidos en el curso
del procedimiento y realizar las correspondientes consideraciones

meédicas, formula las siguientes conclusiones:

“PRIMERA.- La ultima vez que acude a consulta de COT es en fecha 28
de junio de 2016. No hay constancia en ningun soporte documental de
que D* S. C. volviera a solicitar asistencia al Servicio de COT a pesar
de que se le habia indicado acudiese a revisién cuatro meses después
con radiologia de control. A partir del 28 de junio de 2016 no vuelve a
consulta de COT ni hay registros de que la demandara ni en Primaria

ni en Especializada
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SEGUNDA.- La asistencia sanitaria facilitada a D* M° S. S. por el
Servicio de COT de la FJD se ha ajustado rigurosamente a los
conocimientos actuales de la Medicina desde el 25 de febrero hasta el
28 de junio de 2016. Se ha comprobado por la Inspeccion Sanitaria que
los estudios radiolégicos postquirtirgicos muestran signos de
consolidacion y la cirugia fue correcta. La complicacion efraccién de la

cortical distal se estaba resolviendo adecuadamente.

TERCERA.- El CI quirurgico firmado por la paciente es genérico. No se
puede afirmar ni negar si el riesgo de complicaciéon de efraccion ésea

era conocido por la paciente.

CUARTA.- La posibilidad de una segunda intervencion esta consignada
en la historia de Atencién Primaria desde el dia 18 de mayo de 2016,
lo que no coincide en absoluto con el criterio de COT de la FJD en esas
fechas.

QUINTA.- Entre el 18 de mayo de 2016 y el 10 de octubre de 2016 en
el que no figuran consultas, no hay informaciéon sobre la situacion
clinica de la paciente ni en Primaria ni en Especializada. Aunque si
estaba de baja laboral y se deduce que MAP consideraba estaba

incapacitada laboralmente”.

Concluida la instruccion del expediente, se confirié tramite de
audiencia a la reclamante y a la Fundacion Jiménez Diaz por oficios de 10

de mayo de 2019.

Mediante escrito de 7 de junio del mismo ano, la reclamante, a través

«

de su representacion, manifiesta que “ impugnamos Informe de Inspecciéon
por no haber valorado los informes aportados por esta parte en fecha 21 de
febrero de 2019, que constan en el indice como subsanacién, habiéndose
basado tunicamente en los Informes de la Fundacion Jiménez Diaz, sin tener
ninguna consideracion de los Informes del Hospital de Nisa donde viene

recogida la posterior intervencion a la que fue sometida la Sra. S. y la
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problematica que sufrié mi mandante.

Por su parte, la Fundacion Jiménez Diaz manifiesta en tramite de
audiencia que se opone a la reclamacion por considerar su actuacion

conforme a la lex artis ad hoc.

A la vista de lo alegado por la reclamante, se emitiéo nuevo informe de
la Inspeccion médica con fecha 12 de agosto de 2019, en el que anade dos

nuevas conclusiones:

“SEXTA.- En la tercera actuacion del informe previo se expone que la
inspectora que suscribe ha visualizado los documentos sobre

asistencia sanitaria privada recibida en Hospital NISA.

El HOSPITAL PRIVADO NISA no es objeto de reproche por parte de la

interesada.

SEPTIMA.- El Jefe de Servicio de COT en su informe (folio n° 5 del pdf.)
expone: El diagnéstico registrado en los informes del hospital NISA de
Aravaca es el de pseudoartrosis de cuello de fémur. El cuello del fémur
es una region anatomica completamente distinta a la region

persubtrocantérea.

La Inspeccién Sanitaria afirma que el cuello del fémur es una regién

anatémica completamente distinta de la region persubtrocantérea’.

Dandose nuevo plazo de audiencia a la reclamante y a la FJD, no

constan nuevas alegaciones.

Finalmente, con fecha 13 de diciembre de 2019, se formul6é por la
viceconsejera de Asistencia Sanitaria propuesta de resolucion en el
sentido de desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial al no

haberse acreditado mala praxis ni nexo causal con el dano reclamado.
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No constando mas actuaciones, el representante de la reclamante
insto el impulso del procedimiento mediante escrito de fecha 19 de enero
de 2021.

CUARTO.- El 22 de enero de 2021 tuvo entrada en el registro de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud de

dictamen en relacion con la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

Correspondié la solicitud de consulta del presente expediente al
letrado vocal D. Carlos Hernandez Claverie, que formul6é y firmo6 la
oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de

esta Comision Juridica Asesora en su sesion de 23 de febrero de 2021.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid emite su dictamen preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f) a.
de su Ley 7/2015, de 28 de noviembre, por ser la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de cuantia superior a 15.000 euros y a
solicitud de un o6rgano legitimado para ello, segun el articulo 18.3.a) del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 5/2016, de
19 de enero, del Consejo de Gobierno (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, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (LPAC).
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La reclamante ostenta legitimacion activa para deducir la pretension
de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 32.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP), en cuanto al dano alegado que la atencion sanitaria

presuntamente negligente le haya podido ocasionar.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid, en
tanto que la asistencia fue dispensada en el Hospital Universitario
Fundacion Jiménez Diaz, integrado en la red sanitaria publica madrilena
por convenio singular, prestandose la asistencia al amparo del mismo. A
este respecto esta Comision viene reconociendo en numerosos dictamenes
(323/20 de 28 de julio, 222/17 de 1 de junio, 72/18 de 15 de febrero y
219/18 de 17 de mayo), 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 Islas 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 12* 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 sanitarios,
por lo que no es posible que se les demande ante la jurisdiccion civil ya

que actuan en funciones de servicio publico.

No obstante, debe senalarse que no cabe valorar la actuacion del
centro privado al que acudi6 la reclamante al abandonar la sanidad
publica, dado que la asistencia prestada en aquel lo fue en virtud de un

seguro privado y, por ende, ninguna responsabilidad tiene la Comunidad
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de Madrid por la atencion sanitaria prestada por centros ajenos a la

misma.

Por lo que se refiere al plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 67.1 LPAC, el derecho a reclamar prescribe en el transcurso de un
ano a contar desde el hecho causante o de manifestarse su efecto lesivo.
En caso de danos fisicos, el plazo empezara a computarse desde la

curacion o determinacion de las secuelas.

En el caso examinado, la reclamacion imputa el origen de los
perjuicios a la intervencion quirurgica realizada el 27 de febrero de 2016,
y si bien la ultima revision data de 28 de junio de ese ano, consta que ha
estado de baja y que hubo una segunda intervencion en un centro privado
en enero de 2017. Ello hace que la reclamacion presentada el 13 de
noviembre de 2017 se pueda considerar formulada en plazo, sin perjuicio
de la concurrencia o no de los elementos propios de la responsabilidad

patrimonial que luego analizaremos.

Entre los tramites seguidos, tal como ha quedado expuesto en los
antecedentes de hecho de este dictamen y segun exige el articulo 81.1 de
la LPAC, se ha recabado informe del servicio relacionado con el dano
alegado, es decir, el Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del
Hospital Fundacion Jiménez Diaz y un informe de la Inspeccion Médica

sobre los hechos que motivan la reclamacion.

Por ultimo, se ha formulado la correspondiente propuesta de
resolucion, propuesta remitida, junto con el resto del expediente, a la

Comision Juridica Asesora para la emision del preceptivo dictamen.

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la instrucciéon
del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido ningun tramite

que tenga caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.
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No obstante, cabe recordar que el articulo 91.3 de la LPAC fija un
plazo de seis meses para la resolucion del procedimiento. En el caso que
nos ocupa, la tramitacion se ha dilatado mas de tres anos sin causa
justificada. El incumplimiento de ese plazo de manera tan amplia como la
acaecido en este procedimiento, si bien carece de efectos invalidantes y no
exime de la obligacion de resolver, supone una manifiesta vulneracion del

principio de buena administracion.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion se
recoge en el articulo 106.2 de la Constitucion Espanola, que garantiza el
derecho de los particulares a ser indemnizados de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos por
la ley, prevision desarrollada por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico en su Titulo Preliminar, Capitulo 1V,
articulos 32 y siguientes, y que, en términos generales, coincide con la

contenida en los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, requiere la

concurrencia de varios requisitos:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente 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.
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c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento

del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.
Asi, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009
(recurso de casacion 1515/2005) y otras sentencias alli recogidas, “no
todo dano causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que
tendra la consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente,
aquella que reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los darnos derivados de la

actuacion administrativa”.

Ha destacado esa misma Sala (por todas, en Sentencia de 16 de
marzo de 2016, RC 3033/2014), que es el concepto de lesion el que ha
permitido configurar la institucion de la responsabilidad patrimonial con
las notas caracteristicas de directa y objetiva, dando plena armonia a una
institucion como garantia de los derechos de los ciudadanos a no verse
perjudicados de manera particular en la prestacion de los servicios
publicos que benefician a la colectividad, y que ese concepto de lesion se

ha delimitado con la idea de constituir un dano antijuridico:

“(...) lo relevante es que la antijuridicidad del danio es que no se imputa
a la legalidad o no de la actividad administrativa -que es indiferente
que sea licita o no en cuanto que la genera también el funcionamiento
anormal de los servicios- o a la misma actuacién de quien lo produce,
que remitiria el debate a la culpabilidad del agente que excluiria la
naturaleza objetiva; sino a la ausencia de obligacién de soportarlo por
los ciudadanos que lo sufren. Con ello se configura la institucion desde
un punto de vista negativo, porque es el derecho del ciudadano el que
marca el ambito de la pretension indemnizatoria, en cuanto que soélo si
existe una obligacion de soportar el dario podra excluirse el derecho de
resarcimiento que la institucion de la responsabilidad comporta (...).

Interesa destacar que esa exigencia de la necesidad de soportar el
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dano puede venir justificada en relaciones de la mas variada
naturaleza, sobre la base de que exista un titulo, una relaciéon o
exigencia juridica que le impone a un determinado lesionado el deber

de soportar el dano”.

En concreto, cuando se trata de danos derivados de la asistencia
sanitaria, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
derivadas de la especial naturaleza de ese servicio publico porque el
criterio de la actuacion conforme a la denominada lex artis se constituye

en parametro de la responsabilidad de los profesionales sanitarios.

Asi, el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada en numerosas
ocasiones (por todas, la STS de 19 de mayo de 2015, RC 4397/2010) ha
senalado que '(...) no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mds 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 actuacién 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 Administracion 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
infraccion que se articula por muy triste que sea el resultado producido ya
que la ciencia médica es limitada y no ofrece en todas ocasiones y casos
una respuesta coherente a los diferentes fenémenos que se producen y que
a pesar de los avances siguen evidenciando la falta de respuesta logica y

justificada de los resultados”.

CUARTA.- Del breve resumen de los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial incluidos en la consideracion juridica
precedente, se deduce que no cabe plantearse una posible responsabilidad
de la Administracion sin la existencia de un dano real y efectivo a quien
solicita ser indemnizado. En este sentido recuerda la Sentencia de 13 de

febrero de 2018 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (recurso
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597/2017), con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que “la
existencia de un dano real y efectivo, no traducible en meras especulaciones
o0 expectativas” constituye el nucleo esencial de la responsabilidad
patrimonial traducible en una indemnizacion econémica individualizada,
de tal manera que resulte lesionado el ambito patrimonial del interesado
“que es quien a su vez ha de soportar la carga de la prueba de la realidad

del darno efectivamente causado”.

En el presente supuesto, la reclamante alega que la actuacion
sanitaria reprochada ha causado un largo periodo de incapacidad y

secuelas que no determina.

A este respecto, cabe avanzar que la reclamacion hace referencia a
una rotura de la cara interna de la rodilla al retirarle el material de
osteosintesis, sin que exista ningun dato del que pueda deducirse esa
complicacion ni la retirada de material de osteosintesis en un centro de la

red sanitaria publica, como se indica en la reclamacion.

No obstante, procede analizar si la asistencia sanitaria prestada por
el Servicio de Traumatologia del HFJD incidio en el periodo de incapacidad

y produjo alguna secuela como de manera genérica refiere la reclamacion.

A este respecto, como senalan tanto el informe del Servicio como la
inspectora meédica, las radiografias valoradas por los distintos
traumatologos que atendieron a la paciente y revisadas por la propia
inspectora, muestran la consolidacion de la fractura de la que fue
intervenida, manteniendo reduccion y longitud femoral, lo que sin duda

evidencia una correcta técnica.

El informe del jefe del Servicio de Traumatologia interviniente si
recoge como incidencia una efraccion de la cortical medial a nivel del
bloqueo distal del clavo; sin embargo, resalta la falta de relevancia de ese
hecho en la evolucion de la paciente, mostrando las radiografias la

formacion de callo e integracion 6sea de la cortical. La inspeccion meédica,
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por su parte, tras analizar la literatura cientifica, recoge esa incidencia
como habitual en la utilizacion del tipo de clavo implantado. Segun se
expone en los estudios, ello esta motivado por el disennio del material de
osteosintesis y su adaptacion a la poblacion espanola, si bien se resalta

que no tiene incidencia clinica significativa en la mayor parte de los casos.

Por tanto, la efraccion es un riesgo de la intervencion que no implica
mala praxis de los facultativos y que en el caso de la reclamante

evolucion6 sin repercusion alguna, segun las pruebas radiograficas.

Por otra parte, las supuestas lesiones en la retirada de material de
osteosintesis son ajenas a la asistencia sanitaria prestada por el Hospital
Fundacion Jiménez Diaz, en tanto se llevo a cabo en un centro privado

meses después del abandono de la paciente de la sanidad publica.

Asimismo, como senalan tanto el informe del Servicio de
Traumatologia como la inspeccion meédica, la intervencion llevada a cabo
en el hospital ajeno a la red publica es en una zona anatomica totalmente
diferente a la tratada, lo que hace que, en esa supuesta necesidad de
segunda intervencion, no pueda apreciarse relacion de causalidad alguna

con la asistencia que nos ocupa analizar.

Por ultimo, se hace preciso valorar la posible insuficiencia del
consentimiento informado que refiere el informe de la inspectora médica,
deficiencia de informacion que, aunque de forma muy genérica, se senala
en la reclamacion. En ese sentido, cabe recordar que la conclusion tercera
del informe de la inspeccion senalaba” EI CI quirurgico firmado por la
paciente es genérico. No se puede afirmar ni negar si el riesgo de

complicacion de efraccion ésea era conocido por la paciente”.

A este respecto, el consentimiento para tratamiento quirurgico de
fractura del extremo proximal del fémur derecho firmado por

representacion, hace constar como posibles complicaciones, entre otras, la
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rotura o estallido del hueso o el retraso o fracaso de la consolidacion 6sea;

sin que aparezca propiamente la efraccion 6sea del cortical.

Para valorar si esa informacion es insuficiente o no, cabe traer a
colacion la doctrina sobre el contenido y forma de la informacion que debe
darse al paciente, conforme a los articulos 4 y 8 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, de Autonomia del Paciente. Asi, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en su sentencia de 26 de abril de 2017 (Rec.
75/2017), recogiendo la jurisprudencia al respecto, dice: En consecuencia,
la informacién proporcionada se considera suficiente por cuanto, como ha
destacado la jurisprudencia, la informacién previa a la actividad médica no
puede ser excesiva, ilimitada, ya que de lo contrario puede contrarrestar su
propia finalidad. Pretender que en la informacion previa se constaten todos
Yy cada uno de los riesgos y posibilidades existentes supone - por exceso -
contravenir los principios de la norma, ya que no se respetaria la exigencia
de claridad, concrecion y adaptacion a los conocimientos de quienes lo
reciben. Esto es, se debe evitar el exceso en el contenido de la informacion
que se ofrece para que sea realmente efectiva y no desmedida. En este
sentido, en la STS 9 de octubre de 2012 , (recurso de casacion 6878/2010 )
se senala que «a informacién no puede ser ilimitada o excesiva, so pena de
producir el efecto contrario, atemorizante o inhibidor y que ha de ofrecerse
en términos comprensibles, claros y adaptados al usuario de la asistencia.
Por tanto, es un derecho que ha de ponerse en relacién con los datos que en
concreto se han de transmitir y la finalidad de la informacién misma en
cuanto al conocimiento de los riesgos y alternativas existentes segun el

estado de la técnicay.

A la vista de esa doctrina, el documento de consentimiento que nos
ocupa y que, segun consta en el mismo, es el aprobado por la Sociedad
Espanola de Cirugia Ortopédica y Traumatologia, no puede considerarse
insuficiente en la informacion que proporciona por el hecho de no recoger
expresamente como complicacion “la efraccién 6sea del cortical’, términos

desconocidos para cualquier persona ajena a las ciencias de la salud. Lo

16/18



N\ COMISION
Ay J A JURIDICA
U/ ASESORA

que si recoge el consentimiento son consecuencias que, excepcionalmente,
puede provocar la efraccion, como son la fractura 6sea o fracasos en la
consolidacion 6sea, eventos que, en cualquier caso, no se produjeron en el

supuesto que nos ocupa.

Unido a la adecuada informacion proporcionada, estaria esa ausencia
de consecuencias de la efraccion y, por ende, de dano efectivo derivado de
la intervencion. Ello hace que la hipotética defectuosa informacion no sea
indemnizable, ya que como recoge el Tribunal Supremo, en su sentencia
de 4 de abril de 2006, ( Rec. 3409/2002) “ aun cuando la falta de
consentimiento informado constituye una mala praxis ad hoc, no lo es
menos que tal mala praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad
patrimonial si del acto médico no se deriva dano alguno para el recurrente y
asti lo precisa la sentencia de 26 de marzo de 2002, que resuelve recurso de
casaciéon para unificacion de doctrina en la que se afirma que para que
exista responsabilidad es imprescindible que del acto médico se derive un
darno antijuridico porque si no se produce éste la falta de consentimiento

informado no genera responsabilidad”.

En efecto, no de todo incumplimiento del consentimiento informado
se deriva responsabilidad pues se requiere que se haya ocasionado un
resultado lesivo. En el supuesto de intervencion satisfactoria e
inexistencia de dano fisico, dificilmente puede entenderse que se origine

una reclamacion.

Asi, al hecho de la existencia de informacion suficiente para que la
paciente tomara la decision sobre la intervencion a la que fue sometida, se
une que la incidencia ocurrida no produjo afectacion alguna en la
evolucion de la patologia, lo que nos debe llevar a excluir responsabilidad

por falta de consentimiento.

Por todo cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente
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CONCLUSION

Procede la desestimacion de la presente reclamacion de
responsabilidad patrimonial, al no apreciarse dano en la prestacion

sanitaria prestada por la Comunidad de Madrid.

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 23 de febrero de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 104 /21

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid

18/18



