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Dictamen n.°: 138/25

Consulta: Consejera de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 13.03.25

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 13 de
marzo de 2025, sobre la consulta formulada por la consejera 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. ...... ,
(en adelante “la reclamante”), por los danos y perjuicios que entiende
sufridos, atribuidos a una incorrecta asistencia médica en el Hospital
Universitario Fundacion Jiménez Diaz, con ocasion de la realizacion de

una discectomia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 13 de octubre de 2021, la reclamante,
actuando representada por abogado, registra escrito de responsabilidad
patrimonial, por los danos y perjuicios que entienden se le han generado
como consecuencia de una incorrecta asistencia médica en el Hospital

Universitario Fundacion Jiménez Diaz (en adelante HUFJD).

La reclamacion relata que en el mes septiembre del ano 2020, la
interesada sufri6 una lesibn mientras se encontraba en un

entrenamiento, a raiz de la que mantuvo una consulta teleféonica con el
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Centro de Salud de Santa Monica, donde le fue pautado un tratamiento

conservador, acudiendo igualmente a sesiones de fisioterapia.

Toda vez que su situacion no mejoraba, acudio via urgencia a su
centro de Atencion Primaria, donde se le decidi6 administrar Enantyum
inyectado y solicitar la realizacion de radiografias en el Hospital

Universitario del Sureste.

Continua senalando que ante la intensidad de los dolores y la lista
de espera existente en el meritado centro hospitalario, decidié solicitar
una canalizacion para ser vista en el Centro de Especialidades de
Pontones, adscrito al HUFJD.

La consulta con el Servicio de Traumatologia tuvo lugar el dia 30 de
septiembre de 2020. Tras las exploraciones oportunas el facultativo
advirtio a la reclamante que era probable que tuviera danado el disco de
la vértebra L-35, solicitando la realizacion de una RMN, que se efectud el 6
de octubre de 2020, informando de la presencia de una anomalia
transicional de lumbarizacion parcial de S1 y una hernia discal en L5-S1

que producia estenosis severa.

Ante estos resultados, la traumatéloga comunico telefonicamente a
la reclamante que la derivaba al Servicio de Neurocirugia para que
valorasen si aplicar un tratamiento conservador o proceder con una

intervencion quirargica.

Asi, el dia 20 de octubre de 2020, acudié a consulta del Servicio de
Neurocirugia del HUFJD, donde el facultativo indico que no era viable un
tratamiento conservador y que era necesario proceder con la cirugia a la
mayor brevedad, pues de no ser asi podria no recuperarse la fuerza y

sensibilidad en la pierna izquierda.

El 3 de noviembre del ano 2020, se llevdo a cabo la intervencion.

Segun se describié en el informe correspondiente la misma consistio en
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una discectomia en L5-S1 izquierda. Dados los dolores que presentaba
en el postoperatorio se le realizo una RMN, siendo posteriormente dada
de alta.

Segun se indica, ya en su domicilio accedié al “Portal del Paciente”
para comprobar si ya estaban los resultados de la RMN, apercibiéndose
en ese momento que el radiologo informaba que persistia la hernia discal
lumbar L5-S1, por lo que se puso en contacto teleféonico con el HUFJD
para poner en conocimiento lo evidenciado en la RMN, senalando la
facultativa actuante que se habia equivocado de disco y habia operado
L4-LS.

Por ello, el dia 13 de noviembre del ano 2020, fue sometida a una
nueva intervencion en la que se llevo a cabo la discectomia en el espacio

vertebral correcto.

El dia 3 de diciembre de 2020, acudi6 a revision, donde se le pautoé
tratamiento de rehabilitacion y se cito en abril del ano 2021 para realizar

una RMN de control y consulta.

Se resena finalmente que la reclamante se encuentra aun a fecha de
la reclamacion, en seguimiento por estos hechos, habiendo acudido a
diversas consultas (27 de marzo; 8 de abril; 9 de junio 11 y 13 de agosto,
todas ellas del ano 2021) a consecuencia de la clinica que aun presenta,
entre la que destaca la existencia de dolores e incluso algun episodio de

falta de control del esfinter anal.

Sobre la base de lo expuesto, los reproches asistenciales formulados

a la asistencia prestada vienen referidos a:

- Vulneracion de su derecho a la libre autodeterminacion, en tanto

que el documento de consentimiento informado que se le ofreci6 y
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suscribio, lo era para realizar una cirugia distinta de la que efectivamente

se llevo a cabo.

- La indicacion del tipo de cirugia en vista del tamano de la hernia.

- Operar en un espacio equivocado (un disco sano) dejando sin

solucionar el problema que presentaba la reclamante.

- Un incorrecto seguimiento postoperatorio, llegando a darse el alta
a la reclamante sin conocer los resultados de la RMN realizada que

evidenciaba que la intervencion no se llevo a cabo en el lugar correcto.

No se cuantifica la indemnizacion pretendida.

Se adjunta a la reclamacion, copia de escritura publica de poder
general para pleitos, de 29 de septiembre de 2021, otorgada por la

reclamante en favor del abogado actuante.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la reclamacion, el 6rgano instructor
solicito la historia clinica, pudiéndose extraer los siguientes hechos de

interés:

La reclamante, de 22 anos de edad a la fecha de los hechos objeto de
reclamacion, carecia de antecedentes médicos relevantes a los efectos de

la reclamacion interpuesta.

El 22 de septiembre de 2020, tiene lugar una consulta telefénica con
el facultativo de Atencion Primaria del Centro de Salud Las Acacias, ante
la lumbociatica padecida desde hace 14 dias, pautandose dexketoprofeno

y Diazepam.

El dia 24 de igual mes y ano, acude a dicho centro de salud, por
empeoramiento. En anotacion se consigna “nota calambres en MIL
Lasségue negativo, no alteracion NV distal, consigue ponerse en pie y

carninar suavemente. Indico aine Im ahora. No vasovagal. Explico ejercicio
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suave, calor local, analgesia y valorar evolucion”. Se pauta la realizacion

de una radiografia.

El 6 de octubre de 2020, se realiza resonancia de columna lumbar
sin contraste, que se informa como “ANOMALIAS TRANSICIONALES

lumbarizacion parcial de S1.
VERTEBRAS: Altura, morfologia y senal normal
ESTATICA VERTEBRAL: Normal
ALINEACION VERTEBRAL: Normal
DISCOS INTERVERTEBRALES: Discopatia degenerativa:

L5-S1:protrusion discal subarticular izquierda de 9 x 8 x 9 mm (T x AP
x L) con estenosis severa del receso lateral y compromiso de la raiz de L5

izquierda
ART. INTERAPOFISIARIAS: Normales

CANAL RAQUIDEO: Estenosis Secundaria del receso lateral L5-S1

izquierdo por la protrusion referida.
CONO MEDULAR: Normal, a la altura de L1”.

Concluyéndose en la presencia de una protrusion discal focal L5-S1

subarticular izquierda con compromiso de la raiz de LS izquierda.

El 3 de noviembre de 2020, ingresa en el HUFJD para cirugia
programada. En cuanto a la intervencion quirurgica se consigna

“procedimiento Quirtrgico: Microdiscectomia L5-S1 izquierda.

Abordaje: Abierto.
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Lateralidad: Izquierda.

Con drenaje: No.

- Via de acceso: Interlaminar

-Hallazgos: Hernia discal L5-S1 izquierda

- Técnica Intervencion: Tras consentimiento informado y bajo

anestesia general se procede al marcaje de incision con rx intraoperatorio.

Se realiza diseccion subperiotica del espacio L5-S1, se confirma

espacio L5-S1 con rx.
Se realiza flavectomia, hemilaminectomia parcial de L5 izquierda.
Se identifica raiz S1 izquierda, y hernia discal L5-S1.

Se realiza microsdiscectomia L5-S1 evidencidndose disco muy friable,

hasta liberacion de raiz.
Hemostasia. Se aplica dexametasona en region quirtrgica.
Cierre por planos”.

El 4 de noviembre de 2020, se interesa RMN lumbar. Al dia
siguiente, se procede con la RMN pautada, al tiempo que se decide el alta

domiciliaria con prevision de revision en consulta.

La RMN realizada acredita la persistencia de la hernia discal L5-S1
izquierda y del compromiso radicular, por lo que se decide reintervencion

quirurgica mediante nueva discectomia lumbar.

El 13 de noviembre de 2020, se procede con dicha reintervencion
quirurgica, consignandose en la historia clinica al respecto de la misma
“PROCEDIMIENTO: Discectomia L5-S1 izquierda. Reintervencion. {(.....)
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- Técnica Intervencion: Anestesia general. Dectibito prono sobre

soporte lumbar. Se amplia incisién previa al espacio discal inferior

L5-S1 (anomalia de transicion con lumbarizacion de S1). Abordaje

unilateral izquierdo. Flavectomia y hemilaminectomia parcial

L5-S1. Con visién de microscopio quirirgico se observa raiz nerviosa
muy comprimida por cupula herniaria subyacente. Se practica discectomia
del espacio con ayuda de curetaje, gancho y pinzas de disco. El tejido
discal estd muy gomoso y adherido a planos de ligamento vertebral comin
y de platillos. Se va extrayendo a pequenos fragmentos, y en algin
momento sale algun fragmento mas grande. Al finalizar se consigue
vaciado de la mayor parte del espacio discal y la raiz nerviosa queda libre
de compresiones y perfectamente desplazable. Se instila dexametasona

epidural. Cierre de forma convencional sin complicaciones”.

En cuanto a la evolucion postquirurgica de la reclamante, se recoge
“durante la evoluciéon postoperatoria la paciente presenta mal control del
dolor y mala tolerancia a ciertos analgésicos 1V, situacién que va
mejorando algo posteriormente. Refiere que el dolor ha tenido un cambio de
patréon, que es sobre todo en talon izquierdo, y ambas rodillas. La cidatica
es menos intensa y no tiene apenas dolor lumbar. No pérdida de fuerza

motora’.

El 16 de noviembre de 2020, es dada de alta con prevision de

revision en Neurocirugia en dos a tres semanas.

El 3 de diciembre de 2020, acude a revision en dicho Servicio de
Neurocirugia. Consta al respecto de la misma “buena evolucién. Sin

lumbalgia y la ciatalgia ha remitido casi por completo.

Quedan todavia molestias en gemelo izquierdo, algo de quemazoén en

planta de pie y dolor puntual en nalga
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Se solicita valoracion para tto. Rehabilitador.

Se recomienda continuar con adecuados cuidados posturales de
columna lumbar. Durante los primeros 3 meses tras la cirugia no realizar

sobrecargas importantes con la columna’.
Se prevé revision en cuatro meses, con RMN lumbar de control.

En dicha fecha se procede a su inclusion en la lista de espera de
Rehabilitacion, constando en la historia clinica que el 30 de diciembre de
2020, tiene lugar el fin del tratamiento, figurando que ha recibido tres

sesiones.

El 8 de abril de 2021, acude nuevamente a consulta de revision en
Neurocirugia, reflejandose en relacion a la misma “evolucién favorable si
bien queda dolor residual en zona sacroiliaca derecha y en menor
intensidad algo de lumbalgia. No ciatalgia. Algo de acorchamiento en
muslo no constante. Esta haciendo tratamiento de fisioterapia, y realiza

ejercicios de natacion.

*RM lumbar: Buen resultado radiolégico sin hernias discales ni

compresiones radiculares en el momento actual.
Minimos cambios posquirurgicos y degenerativos en zonas discales

Se recomienda continuar con adecuados cuidados posturales de

columna lumbar y medidas rehabilitadoras.
Incrementar progresivamente segun tolerancia su actividad fisica
No precisa mads revisiones salvo empeoramiento”.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion del

procedimiento de responsabilidad patrimonial de acuerdo con la Ley
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39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Por escrito de la instruccion de 21 de octubre de 2021, dirigido al
abogado actuante se le informa de la admision a tramite de la
reclamacion, de la normativa de aplicacion, del plazo de resolucion y de
los efectos del silencio administrativo para el caso de inexistencia de

resolucion expresa.

Por escrito de la instruccion notificado en igual fecha, se pone en
conocimiento del HUFJD la interposicion de la reclamacion,
emplazandole para su personacion en el expediente, requiriendo copia de
la historia clinica e informe del servicio afectado. De igual modo se les
requiere para que informen si la atencion fue o no prestada a través del
concierto existente con la Consejeria de Sanidad, y si los facultativos
intervinientes en dicha atencion pertenecen a la Administracion Sanitaria

Madrilena.

Por escrito de 28 de octubre de 2021, la aseguradora del SERMAS
acusa recibo de la comunicacion de la interposicion de la reclamacion
que nos ocupa, senalando al respecto que “observamos que los hechos

reclamados ocurren en el Hospital Universitario Fundacién Jiménez Diaz.

Al no estar asegurado por SHAM dicho centro sanitario, informamos
que no podemos dar garantia a la asistencia prestada en el mismo,
rogando se informe a la compania aseguradora del mismo de esa nueva

declaracion”.

Con fecha 18 de noviembre de 2021, el HUFJD se persona en el
expediente tramitado, aportando copia de la historia clinica del
reclamante, informe del Servicio de Neurocirugia, informando igualmente

que la asistencia fue prestada al amparo del concierto existente.
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En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 81.1 de la LPAC,
figuran en el expediente, los correspondientes informes de los servicios
meédicos del HUFJD que prestaron la asistencia médica objeto de

reproche.

Asi, fechado el 4 de noviembre de 2021, figura informe del Servicio
de Neurocirugia, en el que al respecto de la asistencia reclamada se
senala “tras valorar la Resonancia realizada la Dra. (....) observa que
queda hernia discal, y los datos sugieren: que se opero el espacio superior
al afectado, es decir el L4-L5, pese a comprobarlo con radiologia
intraoperatoria. Explicé en ese momento a la paciente que puede deberse a
la anormal situacion de tener una lumbarizacion parcial. La lumbarizacion
es una anomalia en la que la diferenciacion entre las vértebras lumbares y
el sacro no es completa, hay alguna vértebra sacra que parece un poco una
normal. Esto es una variante anatémica que dificulta el recuento de las
vértebras. La paciente habia sufrido nuevo deterioro importante, por lo que

se recomienda nueva cirugia.

Posteriormente se realizé una segunda intervencién, para la que se
asigné a otro neurocirujano por deseo de la paciente. El 13 de noviembre
se realiz6 la extirpacion de la hernia, es decir, 23 dias después de la
primera valoracién en Neurocirugia y un mes y 17 dias después de la

resonancia que diagnostico la hernia”.

Continua senalando que “de los hechos descritos, es cierto que en la
primera intervenciéon no se extirpé la hernia L5S1 sino un pequeno

fragmento del disco superior.

La explicacion de que ocurriera eso radica en que para la intervenciéon
de microdiscectomia no existe un sistema perfecto de orientacion que
permita ver el disco herniado, se puede utilizar, y asi se hizo en este caso,
un sistema de radiologia simple. Los Rayos X simples, no muestran la
hernia, sino los cuerpos vertebrales, el cirujano debe interpretar la imagen

de los cuerpos vertebrales, y compararla con la imagen la RM para llegar
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al espacio correcto. Es una maniobra que no siempre es perfecta. Por ese
motive, el consentimiento informado de la cirugia de hernia discal indica
que existe un riesgo del 1% de operar un espacio diferente. En este caso
ocurrié pese a utilizar la radiologia dentro del quiréfano, es decir, se
usaron los medios disponibles, y se hizo conforme a la lex artis. Esta
situacion no debe confundirse con los casos en los que se comete un error y
se opera el lado equivocado, o un procedimiento incorrecto. En este caso, es
algo que estda en consentimiento informado porque no existe la forma

perfecta de evitarlo y hacerlo riesgo O.

Los datos no sugieren que la paciente haya sufrido un dano por la
primera intervencién, mas alld de los 10 dias de retraso. Queda la cuestion
de la pequena lesiéon producida en el disco L4L5, la cual es minima, como
se pone de manifiesto en que la Resonancia postoperatoria, no observa
diferencias, hasta el punto de que el radiélogo no es capaz de apreciar en

su informe lo que ha ocurrido”.

De igual modo, figura informe de facultativo de Atencion Primaria,
del Centro de Salud Santa Monica, de 4 de enero de 2022, en el que se

limita a dar cuenta de la asistencia prestada a la reclamante.

Por la Inspeccion Médica se emite el correspondiente informe el 19
de enero de 2023, en el que se entiende que ha habido una actuacion
contraria a la lex artis ad hoc, en lo referido al documento de
consentimiento informado firmado por la reclamante en octubre de 2020,
en el que no se recogia la complicacion por ella sufrida, al ser para otro

tipo de intervencion quirurgica.

Figura en el expediente, escrito de la aseguradora del HUFJD, de 4

de julio de 2024, en el que se indica que la negociacion entablada con la
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reclamante ha fracasado “dada la imposibilidad de acercamiento de

posturas sobre la valoracion del darno”.

En linea con ello, obra informe de valoracion del dano elaborado por
licenciada en Medicina y Cirugia, en el que se recoge una indemnizacion
por importe de 14.414,28 euros, con el desglose que es de observar, a lo
que indica deberia anadirse la indemnizacion por la incorreccion del
documento de consentimiento informado que no se valora al no estar

sujeto a baremo.

El 14 de octubre de 2024, se notifica el preceptivo tramite de
audiencia a la reclamante, formulandose alegaciones con esa misma
fecha, en las que se limita a reiterarse en la reclamacion interpuesta,
mostrando su disconformidad con la indemnizacion propuesta en el

expediente.

Concedido igual tramite de audiencia al HUFJD, se formulan
alegaciones el 23 de octubre de 2024, en las que solicita se dicte
resolucion que contemple que se ha actuado conforme lex artis,
estimando parcialmente la reclamacion exclusivamente en razon de que
no se recogio el error en la identificacion del espacio intervertebral en el

consentimiento informado firmado por la paciente para su intervencion.

Por la viceconsejera de Sanidad se formula el 11 de febrero de 2025,
la oportuna propuesta de resolucion en la que se interesa estimar
parcialmente la reclamacion interpuesta, reconociendo a la reclamante

una indemnizacion por importe de 17.483,83 euros.

CUARTO.- El 19 de febrero de 2025, 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.
Correspondio la solicitud de consulta del presente expediente 97/25 al
letrado vocal D. Javier Espinal Manzanares que formulé y firmoé la

oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de
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esta Comision Juridica Asesora en sesion del dia citado en el

encabezamiento.

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, de 28 de
diciembre al tratarse de una reclamacion de responsabilidad patrimonial
de cuantia indeterminada, y a solicitud de la consejera de Sanidad,
organo legitimado para ello de conformidad con lo dispuesto en 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, (en adelante, ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, se regula en la LPAC de conformidad con su articulo 1.1,
con las particularidades previstas para los procedimientos de
responsabilidad patrimonial en los articulos 67, 81 y 91. Su regulacion
debe completarse con lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (en lo sucesivo, LRJSP), cuyo
capitulo IV del titulo preliminar se ocupa de la responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas.

En cuanto a la legitimacion, la reclamante ostenta legitimacion
activa para promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al
amparo del articulo 4 de la LPAC y el articulo 32 de la LRJSP, al ser la

directamente afectada por la actuacion médica objeto de reproche.
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La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid, toda
vez que la asistencia sanitaria fue dispensada por el HUFJD, en virtud
del concierto suscrito con la misma. En este punto cabe indicar que es
imputable a la Administracion sanitaria la responsabilidad por el
funcionamiento de los servicios publicos en el seno de las prestaciones
propias del Sistema Nacional de Salud, sea cual fuere la relacion juridica
que la une al personal o establecimientos que directamente prestan esos
servicios, sin perjuicio de la facultad de repeticion que pudiera
corresponder. En este sentido se ha manifestado esta Comision Juridica
Asesora (dictamenes 112/16, de 19 de mayo; 193/17, de 18 de mayo y
107/18, de 8 de marzo, entre otros muchos) asumiendo la reiterada
doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Madrid expresada, entre
otras, en las sentencias de 30 de enero (recurso 1324/2004, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 8% y de 6 de julio de 2010 (recurso

201/2006, Sala de lo Contencioso- Administrativo, Seccion 9%).

En esta misma linea se situa la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Décima, de 16 de octubre de 2023 (rec. 50/2022) al senalar “en la
contestacion de la Comunidad sobre la exoneracion de responsabilidad de
la Administracion de la Comunidad pues la relaciéon que tiene con IDC
Salud-Valdemoro es la propia de un concierto, y, en cuanto tal es IDCSalud
quien tiene que asumir esa responsabilidad. No es cierto, la
responsabilidad frente al perjudicado es solidaria, y existen numerosos
argumentos para llegar a tal conclusién, y a ellos nos referimos en nuestra
reciente sentencia de fecha de 9 de junio de 2022 (Rec. 500/2020) en que
nos remitiamos a otros muchos pronunciamientos anteriores de esta Sala,
pero vamos a destacar, por su similitud con el presente caso, la ratio
decidendi contenida en la sentencia de esta misma Sala y Seccion de fecha
7 de octubre de 2015 (recurso n° 1365/2012), resolucion en la que con

reiteracion de lo declarado en la precedente de 17 de julio de 2014”.
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En lo relativo al plazo de presentacion de la reclamaciéon, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 67.1 LPAC, el derecho a reclamar
prescribira al ano de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo, precisando que, en caso
de danos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a
computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas. En el presente caso, la reclamacion se formula con fecha 13 de
octubre de 2021, constando en las actuaciones que la asistencia médica
reprochada se produce el 3 de noviembre de 2020, por lo que
considerando estas fechas cabe entender que la reclamacion ha sido

formulada dentro del plazo legalmente previsto.

Por lo que se refiere al procedimiento seguido en la tramitacion de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial, se observa que en
cumplimiento del articulo 81 de la LPAC, se han emitido informe por el
servicio médico del HUFJD que intervino en la asistencia prestada al
reclamante, asi como por el facultativo de Atencion Primaria. De igual
modo consta incorporada la historia clinica de la asistencia prestada al
paciente en el citado HUFJD. Tras ello, se confirié tramite de audiencia a
la reclamante y al HUFJD que hicieron uso del tramite concedido en los

términos expuestos.

Finalmente se redact6é la propuesta de resolucion de estimacion

parcial de la reclamacion de responsabilidad patrimonial planteada.

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

que tenga caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

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
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funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos por

la ley, prevision desarrollada por la LRJSP.

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.

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 darnio 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 danos derivados de la

actuacion administrativa”.

En el ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio publico
de que se trata, se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc como
parametro de actuacion de los profesionales sanitarios. En este sentido la

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de marzo de
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2022 (recurso 771/2020), recuerda que, segun consolidada linea
jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo: «el hecho de que la
responsabilidad extracontractual de las Administraciones publicas esté
configurada como una responsabilidad objetiva no quiere decir, ni dice, que
baste con haber ingresado en un centro hospitalario publico y ser sometido
en el mismo al tratamiento terapéutico que el equipo médico
correspondiente haya considerado pertinente, para que haya que
indemnizar al paciente si resultare algun dano para él. Antes, al contrario:
para que haya obligacion de indemnizar es preciso que haya una relacion
de antijuridico, es decir: que se trate de un dano que el paciente no tenga
el deber de soportar’, debiendo entenderse por dario antijuridico, el
producido (cuando) no se actué con la diligencia debida o no se respeté la

lex artis ad hoc”.

En consecuencia lo unico que resulta exigible a la Administracion

"

Sanitaria . es la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcién del
conocimiento de la prdctica médica, sin que pueda sostenerse una
responsabilidad basada en la simple produccion del dano, puesto que en
definitiva lo que se sanciona en este tipo de responsabilidad es una
indebida aplicacion de medios para la obtencion de resultado, que en
ningun caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el

paciente” ( STS Seccion 6% Sala C-A, de 7 marzo 2007).

En la mayoria de las ocasiones, la naturaleza juridica de la obligacion
de los profesionales de la medicina no es la de obtener en todo caso la
recuperacion de la salud del enfermo, obligacién del resultado, sino una
obligaciéon de medios, es decir, se obligan no a curar al enfermo, sino
unicamente a dispensarle las atenciones requeridas, segun el estado de la
ciencia (SSTS de 4 de febrero y 10 de julio de 2002 y de 10 de abril de
2003).

En definitiva, el titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial

por los danos o perjuicios generados por el funcionamiento normal o
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anormal de los servicios de asistencia sanitaria, no consiste sélo en la
actividad generadora del riesgo, sino que radica singularmente en el
cardacter inadecuado de la prestacion médica llevada a cabo, que puede
producirse por el incumplimiento de la lex artis o por defecto, insuficiencia

o falta del servicio.

A lo anterior hay que anadir que no son indemnizables los darnios que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido evitar o
prever segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento que se producen aquéllos, de suerte que si la
técnica empleada fue correcta de acuerdo con el estado del saber, el dano
producido no seria indemnizable por no tratarse de una lesion antijuridica
sino de un riesgo que el paciente tiene el deber de soportar y ello aunque

existiera un nexo causal.

En la asistencia sanitaria el empleo de la técnica correcta es un dato
de gran relevancia para decidir st hay o no relaciéon de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y el resultado producido ya que cuando
el acto médico ha sido acorde con el estado del saber, resulta
extremadamente complejo deducir si a pesar de ello causé el dario o mads
bien pudiera obedecer a la propia enfermedad o a otras dolencias del

paciente».

CUARTA.- En este caso, como hemos visto en los antecedentes, la
reclamante entiende que se ha producido una incorrecta asistencia
meédica, con ocasion de la intervencion quirurgica de discectomia a la que

fue sometida.

En este caso, de acuerdo con las alegaciones efectuadas en la
reclamacion, lo relevante a la hora de enjuiciar la responsabilidad
patrimonial es si efectivamente se incurrié en la mala praxis denunciada,
pues como hemos senalado reiteradamente en nuestros dictamenes, en la
medicina curativa nos encontramos ante obligaciones de medios y no de

resultado, de tal forma que se cumple la lex artis cuando se utilizan todos
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los medios (de diagnostico, de tratamiento, etc.) de los que se dispone.
También hemos dicho con frecuencia que esta obligacion de medios debe
entenderse cenida al contexto del momento y las circunstancias en que
se efectiia la asistencia, es decir, a los sintomas que presenta el paciente
y a las probabilidades, en funcion de los mismos, de que padezca una
determinada patologia. En este sentido, con cita de la jurisprudencia,
hemos recordado que lo que procede es un empleo de medios ordinarios y
diligencia para cerciorarse de los diagnosticos que se sospechen, sin que
se pueda cuestionar el diagnostico inicial por la evolucion posterior de los

acontecimientos.

Centrado asi el objeto de la reclamacion, vamos a analizar los
reproches formulados, partiendo de lo que constituye la regla general y es
que la prueba de los presupuestos que configuran la responsabilidad
patrimonial de la Administracion corresponde a quien formula la
reclamacion. En este sentido se ha pronunciado, entre otras, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de abril de 2022
(recurso 1079/2019), con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Ademas, como anade la citada sentencia, “las alegaciones sobre
negligencia médica deben acreditarse con medios probatorios idoneos,
como son las pruebas periciales médicas, pues estamos ante una cuestion

eminentemente técnica’.

Partiendo de lo senalado, entendemos que la reclamante no ha
aportado prueba alguna que venga a acreditar que la asistencia prestada
fuera incorrecta en los términos que son objeto de reproche, mientras
que, por el contrario, los informes médicos que obran en el expediente
contrastados con la historia clinica examinada descartan la mala praxis

denunciada.

Particularmente, la Inspeccion Sanitaria, tras analizar el proceso
asistencial que consta en las actuaciones, ha considerado que la

actuacion asistencial prestada fue conforme a la lex artis, sin perjuicio de
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lo senalado en relacion a la informacion suministrada a la paciente. En
este punto cabe recordar el especial valor que esta Comision Juridica
Asesora atribuye a la opinion de la Inspeccion Sanitaria, pues, tal y como
recuerda el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, asi su Sentencia de
24 de mayo de 2022 (recurso 786/2020), “sus consideraciones médicas y
sus conclusiones constituyen también un elemento de juicio para la
apreciacion técnica de los hechos juridicamente relevantes para decidir la
litis puesto que, con cardcter general, su fuerza de conviccion deviene de
los criterios de profesionalidad, objetividad, e imparcialidad respecto del
caso y de las partes que han de informar la actuacion del Médico

Inspector, y de la coherencia y motivacion de su informe”.

Refleja en primer lugar el inspector actuante que el HUFJD actuo de
manera diligente con la paciente, senalando como consideracion general
que “no haber tratado con esa diligencia a la paciente podia haber tenido
consecuencias definitivas y no haber podido recuperar fuerza y

sensibilidad como se ha conseguido en este caso”.

Por lo que se refiere al aspecto técnico de la asistencia prestada a la
paciente, senala la Inspeccion que “la RNM que se hace el 6 de octubre de
2020 en la FJD demuestra que hay una hernia de disco, ademds de una
lumbarizacién parcial , es decir que parece que el paciente tenga una
vértebra mas y sea mas facil la equivocacion en la intervencion pese a que
se utilice apoyo radiolégico en la intervenciéon y es por eso que se asume
que puede existir una posibilidad de error del 1 % y eso se refleja en el
consentimiento informado de las intervenciones de hernia discal , y asi se

hizo en la segunda intervencion del dia 13”.

Continua senalando al respecto el informe de la Inspeccion que “la
intervencion se realizé contando con todos los medios necesarios como es
contar radiologia dentro del quiréfano y en el parte de quiréfano se afirma

que se realizé diseccion del espacio con radiologia’.
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Con independencia del reproche formulado por la Inspecciéon en
relacion a la informacion suministrada a la paciente, al que luego nos
referiremos, es lo cierto que el error padecido por la cirujana actuante
figura, en el documento de consentimiento informado, como riesgo
general de la discectomia lumbar practicada a la interesada, indicandose
que el error de espacio intervertebral concurre en un porcentaje de casos

que se situa en una horquilla de entre el O al 1,4%.

Descarta, por otro lado, un eventual incorrecto seguimiento
postoperatorio de la primera intervencion, indicando al respecto que “un
aspecto relevante para conocer los hechos y el resultado de la intervencion
es la actitud diligente del centro que al no ceder el dolor tras la
intervencion, la hacen una RNM antes de dar el alta a la paciente lo que

consideramos otro factor determinante de buena prdctica’.

Cabe estar por tanto a la conclusion alcanzada por la Inspeccion al
entender que “en lineas generales, no se ha podido objetivar ningun
comportamiento negligente ni dejadez del deber del cuidado en los
profesionales sanitarios que atendieron a D¢ (...) los dias 3 y 13 de
noviembre de 2020 en el Hospital Universitario Fundacién Jiménez Diaz
sino que al contrario se actudé de forma diligente para lograr el mejor
resultado para la recuperacion de su salud, actuando de forma diligente en

todo momento”.

QUINTA.- En linea con lo expuesto, resta por abordar el reproche
formulado por la reclamante, referido a la eventual vulneracion de su
derecho a la libre autodeterminacion, en tanto que el documento de
consentimiento informado que se le ofreci6 y suscribio, lo era para

realizar una cirugia distinta de la que efectivamente se llevo a cabo.

Conforme se ha visto anteriormente, esta queja es asumida por la
Inspeccion Médica, considerando que es el reproche del que resulta

acreedora la asistencia prestada.
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La Sentencia de 19 de julio de 2024, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion
Décima, sintetiza la posicion jurisprudencial sobre la prevision que nos
ocupa, senalando “en lo que ahora interesa, entre muchas otras, la
sentencia de Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2012, con cita de la
de 26 de marzo del mismo ano, declaraba lo siguiente: «Resulta claro que
tanto la vigente regulacién, mds detallada y precisa, como la anterior
coinciden en un punto esencial, esto es la exigencia del "consentimiento
escrito del usuario” (art. 10.6 Ley General de Sanidad, 14/1986, art. 8.2.
Ley 41/2002) para la realizacion de intervenciones quirtrgicas. Si bien
actualmente también se prevea respecto de procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasores Yy, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgo o inconvenientes de notoria Yy previsible repercusion

negativa sobre la salud del paciente.

Todo ello, a salvo claro estd de situaciones en que deban adoptarse
decisiones urgentes adecuadas para salvar la vida del paciente o cuando

el paciente no esté capacitado para tomar decisiones.

Se ha recordado en la Sentencia de 29 de junio de 2010, recurso de
casacién 4637/2008 lo dicho en la Sentencia de 16 de enero de 2007,
recurso de casacion 5060/2002 sobre que "El contenido concreto de la
informacioén transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede
condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia por razoén

de sus riesgos".

.../ ...Por ello la regulaciéon legal debe interpretarse en el sentido de
que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la
informacion no realizada por escrito. Sin embargo, al exigir que el
consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mds
adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la
nueva normativa contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad

suficiente para invertir la regla general sobre la carga de la prueba, (segin
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la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las -circunstancias
determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la

Administracion)".

Y una constante jurisprudencia (Sentencias de 16 de enero de 2007,
recurso de casacion 5060/2002, 1 de febrero de 2008, recurso de casacion
2033/2003, de 22 de octubre de 2009 , recurso de casacion 710/2008,
sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de casacion 3944/2008 )
insiste en que el deber de obtener el consentimiento informado del paciente
constituye una infraccion de la 'lex artis”" y revela una manifestacion

anormal del servicio sanitario.

... En fecha reciente el Tribunal Constitucional ha declarado (FJ 7°) en
su STC 37/2011 de 28 de marzo de 2011, estimando un recurso de
amparo por quebranto de los arts. 15 y 24.1. CE que "no basta con que
exista una situaciéon de riesgo para omitir el consentimiento informado,
sino que aquél ha de encontrarse cualificado por las notas de inmediatez y

de gravedad".

Nuestra jurisprudencia (SSTS 29 de junio 2010, rec. casacion
4637/2008, 25 de marzo de 2010, rec. casacion 3944/2008), sostiene que
no solo puede constituir infracciéon la omision completa del consentimiento

informado sino también descuidos parciales.

Se incluye, por tanto, la ausencia de la obligaciéon de informar
adecuadamente al enfermo de todos los riesgos que entrana una
intervencion quirurgica y de las consecuencias que de la misma podian
derivar una vez iniciada una asistencia hospitalaria con cambio de centro

meédico y tipo de anestesia.

Debe insistirse en que una cosa es la incerteza o improbabilidad de

un determinado riesgo, y otra distinta su baja o reducida tasa de
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probabilidad, aunque si existan referencias no aisladas acerca de su

produccién o acaecimiento.

Ademas, hemos desvinculado la falta o insuficiencia de
consentimiento informado, de la existencia de mala praxis, pues el defecto
o insuficiencia en el consentimiento constituye, en si mismo, mala praxis.
Asi lo acabamos de afirmar en nuestra sentencia de fecha 30 de

septiembre de 2011, recurso 3536/2007 y las que en ella se citan™.

Justifica la Inspeccion el reproche sostenido en relacion a la
informacion suministrada a la paciente con ocasion de la primera
intervencion quirurgica, indicando que “esta vez si conté con un
consentimiento informado que recoge que en las hernias de disco se puede
producir un error de localizaciéon del espacio intervertebral del O al 1,4 %,
esta apreciacion que se hace en este consentimiento previo a la segunda
intervencion para paliar los efectos la primera intervencion 10 dias
después , no figura en el consentimiento firmado para la intervencion que
se hizo la primera vez dias antes y donde ademds se filio la intervencion
en vez de discectomia lumbar como se hizo en la segunda ocasion , se filio
como por Laminotomia y foraminotomia y posible fijacién interespinosa y
este es el reproche que encontramos en la actuacién, el inadecuado
consentimiento informado que se firmé previamente a la primera

intervencion”.

Concluyendo que “no es menos cierto que la posibilidad de que se
produjera el error en la identificacion del espacio intervertebral a intervenir,
no se recogio en el consentimiento informado que la paciente firmo el 20 de
octubre de 2020, que trataba sobre laminotomia y foraminotomia, lo que
supone una actuacion contraria a la Lex artis ad hoc y desgraciadamente
en este caso se produjo el error de identificacion no contemplado

previamente en el consentimiento”.

Se infringidé por tanto el derecho a la informacion adecuada de la

paciente desde el momento en que se le ofreci6 un documento de
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consentimiento informado propio de otra intervencion quirurgica distinta
a la que se le realizo, siendo asi que como tal documento ajeno a la
misma no recogia como posible error general el que efectivamente
concurrio, que ya hemos visto si que figuraba como tal en el documento
de consentimiento propio de la discectomia que se le practico a la
paciente en las dos ocasiones de referencia y que uUnicamente se le

entrego para la segunda de ellas.

SEXTA.- Sentado lo anterior, procede pronunciarse sobre la

concreta valoracion de los danos solicitados.

La reclamante no cuantifica la indemnizacion pretendida ni en su
escrito de reclamacion inicial ni en las alegaciones formuladas en el

tramite de audiencia.

La propuesta de resolucion, sobre la base del informe de valoracion
del dano corporal antes mencionada, viene a reconocer como conceptos a

indemnizar los referidos a:

- Lesiones temporales, desde la fecha de la segunda cirugia, hasta la
fecha del electromiograma en que se considera establecido el cuadro

residual.
-Segunda cirugia, clasificada como grupo IV.
-Secuelas del nervio ciatico comun.
-Consentimiento informado parcial.

Expuesto en consideraciones anteriores que, siguiendo el
razonamiento ofrecido por la Inspeccion Médica, entendemos que no hay
infraccion alguna de la lex artis ad hoc en lo referido a la primera de las
intervenciones quirurgicas de las que fue objeto la paciente, se impone

senalar que conforme a ello seria improcedente la consideracion como
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indemnizables de los conceptos previstos en la propuesta de resolucion
referidos a las lesiones temporales, segunda cirugia y secuelas del nervio
ciatico, que exigirian una previa infraccion acreditada de la lex artis que
no concurre en el expediente que nos ocupa, en el que Unicamente se ha
producido uno de los errores generales propios de la intervencion

quirurgica desarrollada, tal y como se ha senalado con anterioridad.

Asi las cosas, el unico dano susceptible de ser indemnizado es el
referido a la infraccion del derecho de informacion de la paciente, al
habérsele proporcionado el documento de consentimiento informado de

una intervencion quirurgica distinta de la que realmente se le realizo.

La propuesta de resolucion entiende que ha habido un
incumplimiento parcial de la obligacion de informaciéon por cuanto en la
historia clinica, consulta clinica del 20 de octubre de 2020, se refleja que

se explico a la reclamante la cirugia programada.

No se comparte por esta Comision Juridica Asesora dicho parecer,
toda vez que se desconoce el alcance de la informacion que se le
proporcionoé a la paciente en la consulta de referencia, siendo lo cierto y
relevante que el documento escrito que se le proporcioné y que sirve para
que puede alcanzar un conocimiento completo y detallado de la
intervencion a realizar, sus eventuales complicaciones, riesgos
personalizados y demas circunstancias relevantes, es como se ha
senalado ajeno a la intervencion realizada, que tenia su propio
documento de consentimiento informado en el que si que se reflejaba el
eventual error que luego concurrio, respecto del que la paciente no tenia
conocimiento alguno previamente a la intervencion, por lo que no cabe
considerarlo como un mero descuido parcial, maxime cuando
efectivamente se produjo una de las posibles complicaciones propias de

la cirugia realizada.

Como senalabamos en nuestro dictamen 189/24, de 11 de abril, “en

estos casos la valoraciéon de dicho dano es extremadamente complicada
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por su gran subjetivismo -sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio de
2010 (recurso 592/2006) y 23 de marzo de 2011 (recurso 2302/2009)-. En
punto a su concreta indemnizacion, la reciente Sentencia de 11 de mayo de
2016 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (recurso. 1018/2013), resalta la dificultad de
cuantificar ese dario moral, para lo cual deberan ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso a la hora de determinar la cuantia
“de un modo estimativo atendiendo a las circunstancias concurrentes, sin
que, ni siquiera con cardcter orientativo, proceda fijar la cuantia de la
indemnizaciéon con base en moddulos objetivos o tablas indemnizatorias
como las contempladas en las resoluciones de la Direccién General de

Seguros y Fondos de Pensiones”.

Procede al senalar al respecto de esta valoracion que esta Comision
Juridica Asesora viene valorando el dano ocasionado por la falta de
consentimiento informado en la cantidad de 9.000 euros, por lo que se
impone estar a dicha valoracion al no concurrir otras circunstancias que

justifiquen una eventual variacion.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion presentada, por
vulneracion del derecho a la informacion de la paciente, que debera ser

indemnizada en la cantidad global y actualizada de 9.000 euros.

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
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quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 13 de marzo de 2025

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n.° 138/25

Excma. Sra. Consejera de Sanidad

C/ Aduana, 29 - 28013 Madrid
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