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Dictamen n°: 220/18

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 17.05.18

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 17 de
mayo de 2018, 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 el procedimiento de responsabilidad patrimonial promovido por Dna.
...... (en adelante “la reclamante”, “la interesada” o “la paciente”) en
relacion con la asistencia sanitaria dispensada por el Hospital
Universitario Rey Juan Carlos al realizarle infiltraciones sin resultados y

con defectos de informacion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado en el registro del Cuartel General
del Ejército del Aire el 26 de febrero de 2016, la interesada antes citada,
que dice actuar asistida de los letrados que relaciona, formula
reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafnos y perjuicios
sufridos por la, a su juicio, atencion irregular prestada a la misma por el
Hospital Universitario Rey Juan Carlos. Segun refiere en su escrito, en
octubre de 2013, cuando tenia 36 anos de edad acudi6é a su médico de
cabecera por sufrir un cuadro intenso de lumbociatica de repeticion
irradiado a los miembros inferiores por lo que se le dio de baja y se le

derivo a especialistas, quienes tras ver una resonancia magnética (RNM)
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que le hicieron en junio, le diagnosticaron “lumbociatalgia izquierda” le
pautaron tratamiento y le prescribieron nueva RNM, hecha el 29 de
octubre, que objetivo, segun consta en revision de fecha 4 de noviembre,
“leve hiperlordosis lumbar. Minimo Abombamiento L4-L5 sin aparente
compromiso radicular”, por lo que la remitieron al Servicio de

Rehabilitacion donde no logr6é mejoria clinica.

Refiere que en enero de 2014 le indicaron un electromiograma que
arrojo resultados normales, por lo que en febrero de 2014 el médico
Traumatologo le dio el alta médica y la derivo al Servicio de Neurologia y a
la Unidad del Dolor del Hospital Universitario Rey Juan Carlos. En la
consulta de Neurologia de febrero de 2014 le confirmaron el diagnostico
de “lumbociatalgia izquierda sin claros signos de radiculopatia ni
neuropatia” y le solicitaron RNM Lumbosacra, y en marzo de 2014, la
Unidad del Dolor le diagnosticé “sindrome miofascial cintura pélvica

izquierda” para cuyo tratamiento de pautaron infiltraciones y farmacos.

Reprocha que le realizaron tres infiltraciones deficientes en que
empeoro su estado al ser distinto el facultativo que la prescribia y el que
la ejecutaba. Especifica que en la de 8 de mayo de 2014 habia firmado un
consentimiento informado para infiltracion mediante control radiografico
y, sin embargo, se la realizaron mediante ecografo; que en la de 12 de
agosto le hicieron la puncion sobre los musculos del “cuadrado lumbar,
psoas iliaco y piriforme izquierdo”, cuando en junio le habian prescrito la
puncion en el “cuadrado lumbar y piriforme izquierdo”, sin que su dolor
mejorara sino que se acentuo, recibiendo el alta el 11 de septiembre de
2014 y derivacion a seguimiento de Unidad del Dolor; y que en diciembre
de 2014 le abordaron en la zona sacroiliaca izquierda, cuando en octubre
le habian prescrito que la puncion fuera sacrococcigea, sin que, en todo
caso, se le brindara consentimiento informado para esta tercera

infiltracion, sufriendo mayor parestesia, calambre y dolor.
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Anade que en la revision de 12 de enero de 2015 mostré su
insatisfaccion en la Unidad del Dolor porque no habia mejorado, por lo
que la propusieron una cuarta infiltracion, que se realizé el 23 de enero
bajo sedacion superficial, pese a lo que no se mitigd su sintomatologia
dolorosa, por lo que en mayo de 2015 solicito segunda opinion meédica en
el Hospital Universitario Puerta de Hierro; que le realizaron un
electromiograma el 29 de mayo que observé “algunos potenciales de
denervacion cronica de S17, y que en la Unidad del Dolor a que acudio6 el
10 de agosto, confirmaron el diagnostico de “hiperlordosis lumbar” y le
propusieron como tratamiento alternativo de bloqueo diagnostico
terapéutico, una “radiofrecuencia intracanal del ganglio de raices
dorsales”, que le realizaron en agosto y octubre de 2015, con el que ha

experimentado notable mejoria.

Considera que por las infiltraciones realizadas en el Hospital
Universitario Rey Juan Carlos sufrié padecimientos y que hoy tiene
limitaciones en actividades de cargas y posturas forzadas que afectan a
su profesion de enfermera, que ejerce en situacion de alta con

limitaciones.

Solicita una indemnizacion que no cuantifica y aporta diversos
informes médicos de la historia clinica asi como de salud laboral del

hospital en el que trabaja (folios 1 a 64 del expediente administrativo).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes hechos

de interés para la emision del Dictamen:

La reclamante es vista en enero de 2014 por los Servicios de
Traumatologia y Rehabilitacion del Hospital Universitario Rey Juan
Carlos en relacion con una lumbalgia mantenida desde octubre del 2013
que la interesada describia como muy incapacitante. Con una RNM
lumbar, realizada en octubre del 2013, en la que se descarta compresion

radicular y un electromiograma realizado en enero de 2014 que descarta
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radiculopatia o neuropatia periférica, el Servicio de Terapéutica del Dolor
del citado hospital la ve el 5 de marzo del 2014, y tras una exploracion
compatible le diagnostica sindrome miofascial de cintura pélvica izquierda
(fundamentalmente piriforme, pero también cuadrado y psoas). Con este
diagnostico, se programa infiltracion diagnostica de dichos musculos,
tratamiento farmacologico con etoricoxib y yurelax y se programa revision

en consulta en tres meses.

El 8 de mayo se realiza bloqueo de dichos musculos bajo control
ecografico sin incidencias. Se inyecta anestésico local y esteroide como es
habitual en este tipo de procedimiento. El 6 de junio es vista de nuevo en
consulta donde dice haber notado una mejoria de un 20% en el dolor tras
la infiltracion. Nota mejoria en la zona correspondiente al musculo psoas
y menos en los musculos lumbar y piriforme. Se encuentra en ese
momento sin tratamiento oral. Se decide citarla de nuevo para una nueva
infiltracion, esta vez de los musculos cuadrado lumbar y piriforme, y se

pide revision en 3 meses.

El 12 de agosto se realiza la infiltracion bajo control radiologico sin
incidencias (musculos cuadrado lumbar, psoas iliaco y piriforme
izquierdos). El 25 de agosto es vista de nuevo en consulta y alli refiere no
haber mejorado nada. Tampoco ha tolerado el tratamiento oral con
Zaldiar. Se encuentra en tratamiento con diazepam. También refiere
ausencia de mejoria tras tratamiento rehabilitador. A la exploracion,
presenta dolor en puntos gatillo para musculo piriforme izquierdo, siendo
negativos para el resto de musculos. También presenta algunos signos de
dolor a nivel de la articulacion sacroiliaca. Se inicia tratamiento con
tryptizol y palexia, y se plantea posibilidad de repetir técnica si no mejora

en la siguiente revision en mes y medio.

En la revision del dia 10 de octubre y en vista de la no mejoria, pese a
las dos infiltraciones previas y al tratamiento farmacologico se plantea la
posibilidad de un bloqueo de articulacion sacroccigea. Se disminuye la

dosis de tryptizol con idea de suspenderlo (la paciente asocia la toma de
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este farmaco a la aparicion de migranas). También se comenta que en la
siguiente revision se valorara realizar un bloqueo diagnoéstico de la
articulacion sacroiliaca vs bloqueo caudal en el caso de que no exista
mejoria clinica. Se recomienda tomar analgesia por via oral a demanda y

continuar con fisioterapia.

El dia 4 de diciembre, se le realiza un bloqueo de articulacion
sacroiliaca izquierda con control radiolégico. Durante la realizacion de la
prueba, la imagen radiolégica muestra una mala distribucion del
contraste, pese a que 'la sensacion al tacto fue buena', por lo que la
doctora da la infiltracion por finalizada. La doctora plantea la posibilidad
de repetir la infiltracion por otro abordaje o con control ecografico en caso

de que no resulta eficaz.

El 12 de enero de 2015 la paciente es vista en consulta y se encuentra
muy indignada por la falta de mejoria tras los bloqueos. Refiere que se le
hizo una infiltracion sacroiliaca en lugar de la sacrococcigea que se le
indico en primera instancia. Tras explorarla se considera que padece una
radiculalgia Sl izquierda con diagnostico diferencial de dolor secundario a
rotacion de disco sacrococcigeo. El 23 de enero se le realiza bloqueo del
ganglio impar y bloqueo intradiscal sacrococcigeo + radiofrecuencia
pulsada de nervio coccigeo izquierdo, junto con bloqueo caudal S3-4 bajo

sedacion superficial.

El 23 de febrero del 2015 se ve a la reclamante en consulta, quien
refiere mejoria a nivel sacrococcigeo, aunque continta con dolor irradiado
por la cara externa del miembro inferior izquierdo (MII) (posible discopatia
L4-5). Se continua con la misma terapia y se deja como opcion futura la
realizacion de radiofrecuencia epidural con catéter. Se programa revision

en dos meses.

El 20 de abril de 2015, es vista de nuevo en consulta y refiere que el
dolor parece estar controlado pero que las molestias en su MII siguen

igual. Solo toma como tratamiento enantyum. Se indica la radiofrecuencia
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epidural con catéter a ese nivel, pero la reclamante no se somete a este
procedimiento y no es vista de nuevo en consulta del Hospital

Universitario Rey Juan Carlos.

El 19 mayo de 2015 acude a consulta de Neurologia del Hospital
Universitario Puerta de Hierro, que refiere “en el momento actual entre los
posibles diagnésticos de radiculopatia S1 izquierda y dolor secundario a
rotacion de disco sacrococcigeo”. El 29 de mayo de 2015 le realizan un
electromiograma con exploracion de las raices desde la LS a S2 sin
observarse denervacion aguda y se observan algunos potenciales de
denervacion cronica en S1, por lo que se concluye que “no se observa

radiculopatia activa en este estudio”.

El 10 de agosto de 2015, la Unidad del Dolor de dicho hospital
establece el juicio critico de “lumbocidtica izquierda crénica, territorio L5-
S1. No ha respondido a bloqueo de musculo piramidal”, y propone un
bloqueo diagnostico terapéutico “BRS del GRD L5 y S1 + RFP”, que se le
realiza el 12 de agosto. El 21 de octubre de 2015 le realizan también
“radiofrecuencia epidural con catéter de raices L5 y S1 izdas (45V 240seg
42°C). Ademas bloqueo epidural adyacente a dichas raices administrando

4ml de L-Bupi 0,06 + 3mg de betametasonal’.

TERCERO.- Presentada la reclamacion se acordo la instruccion del
expediente, conforme a lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJ-PAC) y el
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo (en adelante, RPRP), para notificacion a la
interesada y al Hospital Universitario Rey Juan Carlos (folios 65 a 68). El
centro hospitalario contestéo con escrito de 7 de abril de 2016, que la
atencion a la reclamante fue en virtud del concierto suscrito con la
Comunidad de Madrid, siendo los facultativos, personal de la empresa

que gestiona los servicios sanitarios de ese hospital.
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En cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 10 del RPRP, se ha
incorporado al expediente, ademas de la historia clinica el informe
preceptivo del Servicio médico afectado, en concreto el informe de 5 de
abril de 2016 del jefe del Servicio de Anestesia, Reanimacion y
Terapéutica del Dolor del Hospital Universitario Rey Juan Carlos (folios
144 y 145). Dicho informe refiere la atencion dispensada a la reclamante
y concluye que la atencion fue conforme a la lex artis ya que tienen
capacidad material y personal para realizar las técnicas que emplearon
con la reclamante, actuandose en obligacion de medios conforme a unas
molestias y una clinica, a lo que se suma que el médico que realiza las
infiltraciones tiene tanta capacidad como el que las indica en consulta,
siendo posible cambiar la zona infiltrada en razéon de la sintomatologia

con el consentimiento del paciente.

Se ha incorporado al expediente, el informe de fecha 17 de junio de
2016 de la Inspeccion Meédico Sanitaria (folios 365 a 370), que tras
examinar la reclamacion, la documentacion obrante en el expediente y los

hechos acontecidos, concluye que:
“1 ¢ El tratamiento del dolor lumbar es complejo en si mismo

2° Hay numerosas técnicas que se pueden aplicar y a esa paciente se
la han aplicado todas ellas, de forma sucesiva, aunque no haya tenido

éxito en la obtencion de resultados.

3° En la sanidad ptublica, no se da siempre en los servicios
especializados la necesaria, la continuidad asistencial y uno es el que
sienta la indicaciéon y otro el que realiza la técnica, que es lo que pasoé

en este caso y no por ello es sinénimo de mala praxis.

4° las consecuencias de la infiltracion, en el sacro iliaco en lugar del
sacrococcigea son reversibles y desaparecen con el tiempo. No
apreciamos que se hayan producido consecuencias o dano

permanente a la paciente por esta actuacion

7/22



5° la paciente desestimé seguir tratamiento en ese centro las opciones

terapéuticas que le dieron

Entendiendo que la paciente, este disgustada por no obtener los
resultados esperados y porque inicialmente le dijeron en una ocasion
infiltracion en la articulacién sacrococcigea en lugar de la articulacion
sacroiliaca que es en la que se la hicieron consideramos que no se ha

producido mal praxis en este caso”.

Obra en el expediente un informe médico pericial de la aseguradora del
Servicio Madrileno de Salud, de fecha 27 de septiembre de 2016 (folios
371 a 381), que concluye que el sindrome de dolor miofascial lo presentan
el 80% de los pacientes que acuden con dolor crénico de espalda a la
consulta, siendo un diagnostico clinico cuyo tratamiento no es facil,
entendiendo que se hizo lo correcto al pasar a las técnicas invasivas con
anestésicos locales, realizadas mediante TAC, ECO, fluoroscopia y
neuroestimulacion, por lo que “en todo momento se actué de acuerdo a la

lex artis”.

Tras la incorporacion al procedimiento de los anteriores informes, se ha
evacuado el oportuno tramite de audiencia, notificado al Hospital
Universitario Rey Juan Carlos y a la reclamante en fechas 11 de junio y

13 de julio de 2017, respectivamente (folios 382 a 387).

El hospital concertado presenta escrito de alegaciones el 20 de julio de
2017, en el que afirma que ha quedado probado del expediente la
actuacion del hospital ha sido conforme a la lex artis ad hoc y solicita que

se desestime la reclamacion (folios 388 a 390).

Consta en el expediente que la interesada presenta escrito de
alegaciones en fecha 4 de agosto de 2017, en el que indica que es
indubitado que la infiltracion se le hizo en la zona sacroiliaca en lugar de
la sacroccigea, que ha habido un funcionamiento anormal de la
Administracion, que se infringio el derecho a la informacion a la paciente

y que no mejoro tras el tratamiento, e incluso empeoro (folios 391 a 398).
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Con fecha 20 de marzo de 2018, el viceconsejero de Sanidad formula
propuesta de resolucion que desestima la reclamacion al considerar que

no se ha demostrado una mala praxis (folios 399 a 402).

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad, de 13 de abril de 2018
con registro de entrada en ésta Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid el dia 16 de abril de 2018, se nos formuld

preceptiva consulta.

Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente,
registrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
con el n® 175/18, al letrado vocal D. Roberto Pérez Sanchez, que formulo
y firmo la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada, por el
Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion de 17 de mayo de
2018.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo esta acompanado de
documentacion en soporte CD, adecuadamente numerada y foliada, que

se considera 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, de 28 de
diciembre, por ser la reclamacion de responsabilidad patrimonial de
cuantia indeterminada y a solicitud de un organo 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 (en adelante, ROFCJA), aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de

enero, del Consejo de Gobierno, (“sera recabado (...) por el Presidente de la
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Comunidad de Madrid, el Consejo de Gobierno o cualquiera de sus

miembros”).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado a solicitud de interesada segiun consta en los
antecedentes, se encuentra regulada en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPAC), al igual que lo hacian los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC, desarrollados en el RPRP.

La disposicion transitoria tercera de la LPAC dispone que “a los
procedimientos ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley no les
serd de aplicacion la misma, rigiéndose por la normativa anterior”, por ello,
al haberse iniciado el procedimiento de responsabilidad patrimonial con
anterioridad a la entrada en vigor de la LPAC segun su disposicion final
séptima, la tramitacion se regira por los articulos 139 y siguientes de la
LRJ-PAC, desarrollados en el RPRP.

La reclamante esta legitimada activamente, conforme al articulo 139 de
la LRJ-PAC, en tanto que recibi6 la asistencia sanitaria a la que imputa el

dano.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid por
cuanto el dano cuyo resarcimiento se pretende se imputa a personal
meédico del Hospital Universitario Rey Juan Carlos, en virtud del concierto
suscrito entre la empresa que ha asumido la prestacion sanitaria en el
citado centro hospitalario y la Comunidad de Madrid. 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 nos hemos

manifestado en numerosos dictamenes haciendo nuestro el criterio del
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Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid (valgan por todos los
dictamenes 211/12, de 11 de abril y el 3/15, de 21 de enero), 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%).

El plazo para el ejercicio de la accion indemnizatoria, es de un ano, a
contar desde que se produjo el hecho o el acto que motive la
indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la
LRJ-PAC). El hecho originante lo situa la interesada en las infiltraciones
practicadas entre el 8 de mayo de 2014 y 23 de enero de 2015 que afirma
no le surtieron efecto, al punto de acudir el 19 de mayo de 2015 a otro
centro sanitario donde tras dos bloqueos afirma que ha notado respuesta
positiva al dolor, y la reclamacion la formula el dia 26 de febrero de 2016,
por lo que no cabe duda que se haya presentado en plazo legal con

independencia de la fecha de curacion o de estabilizacion de las secuelas.

En otro orden de cosas, no se observa ningun defecto en el
procedimiento tramitado. Se han observado los tramites legales y
reglamentarios, marcados en la LRJ-PAC y en el RPRP. Se ha recabado el
informe, de acuerdo con el articulo 10 RPRP, del Servicio afectado del
Hospital Universitario Rey Juan Carlos, y el instructor del procedimiento

ha solicitado informe a la Inspeccion Sanitaria.

Tras la incorporacion de los anteriores informes, se ha dado
audiencia a la reclamante y al hospital que presté los servicios por
concierto de conformidad con los articulos 9, 10 y 11 del RPRP, y 82 y 84
de la LRJ-PAC.

Por 1ltimo, se ha formulado la correspondiente propuesta de

resolucion, tal y como establece el articulo 12.1 en relacion con el articulo
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13.2 del RPRP, 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 instruccion
del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido ningan tramite

que tenga caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

Se ha superado el plazo de seis meses previsto en el articulo 13.3 del
RPRP conforme al articulo 42.2 de la LRJ-PAC. Como hemos mantenido
en anteriores dictamenes, el transcurso del plazo de resolucion y
notificacion, no exime a la Administracion de su obligacion de resolver
expresamente y sin vinculacion alguna con el sentido del silencio
desestimatorio producido (articulos 42.1 y 43.3.b) y 142.7 de la LRJ-PAC
y 13.3 del RPRP), ni, en consecuencia, a esta Comision Juridica Asesora

de informar la consulta.

TERCERA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon se reconoce en el art. 106.2 de la Constitucién, 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 los articulos 139 y siguientes de la
LRJ-PAC, al igual que hoy se hace en la LPAC y en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP).

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, por todas, las
Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 17 de julio de 2015 (recurso de casacion 3547/2013) y 25 de
mayo de 2014 (recurso de casacion 5998/2011), requiere conforme a lo
establecido en el art. 139 de la LRJ-PAC:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e

individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.
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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. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 2007 (Recurso 10231/2003), con cita de otras
muchas declara que “es doctrina jurisprudencial consolidada la que
sostiene la exoneraciéon de responsabilidad para la Administracion, a pesar
del cardcter objetivo de la misma, cuando es la conducta del propio
perjudicado, o la de un tercero, la unica determinante del dano producido
aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio publico
(Sentencias, entre otras, de 21 de marzo, 23 de mayo , 10 de octubre y 25
de noviembre de 1995, 25 de noviembre y 2 de diciembre de 1996, 16 de
noviembre de 1998 , 20 de febrero, 13 de marzoy 29 de marzo de 1999)”.

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
cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segin la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 (recurso de casacion 1515/2005
y las sentencias alli recogidas) “no todo darno causado por la
Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd la consideracién de
auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que reuna la
calificacién de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el
deber juridico de soportar los danos derivados de la actuacion

administrativa”.

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

13/22



lesion o el dano, en el sentido de dano antijuridico, sino que solo surge si,
ademas, hay infraccion de ese criterio o parametro basico. Obviamente, la
obligacion del profesional sanitario es prestar la debida asistencia, sin

que resulte razonable garantizar, en todo caso, la curacién del enfermo.

En este sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2000 (recurso n°® 8252/2000), 23 de febrero de 2009
(recurso n°® 7840/2004) y 29 de junio de 2011 (recurso n°® 2950/2007)
disponen que “se trata, pues, de una obligaciéon de medios, por lo que sélo
cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que, en ningun caso, pueda
exigirse la curacién del paciente. La Administraciéon no es en este ambito
una aseguradora universal a la que quepa demandar responsabilidad por
el sé6lo hecho de la produccién de un resultado darioso. Los ciudadanos
tienen derecho a la protecciéon de su salud (articulo 43, apartado 1, de la
Constitucion), esto es, a que se les garantice la asistencia y las
prestaciones precisas [articulos 1 y 6, apartado 1, punto 4, de la Ley
General de Sanidad (RCL 1986, 1316) y 38, apartado 1, letra a), del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (RCL 1994, 1825)] con
arreglo al estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en el
momento en que requieren el concurso de los servicios sanitarios (articulo

141, apartado 1, de la LRJ-PAC); nada mds y nada menos”.

La misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, en Sentencias de 19 de
julio de 2004 (recurso n°® 3354/2000) y 4 de abril de 2011 (recurso de
casacion n°® 5656/2006), afirma que “lo que viene diciendo la
jurisprudencia y de forma reiterada, es que la actividad sanitaria, tanto
publica como privada, no puede nunca garantizar que el resultado va a ser
el deseado, y que lo unico que puede exigirse es que se actue conforme a lo

que se llama lex artis”.

Segun la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (Seccion 4%) de 19 de mayo de 2015 (recurso de
casacion 4397/2010), la responsabilidad patrimonial derivada de la

actuacion médica o sanitaria, como reiteradamente ha senalado dicho

14/22



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

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 mds alld 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 Administraciéon 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 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 2 de
enero de 2012 (recurso de casacion num. 3156/2010) y 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
mas 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.
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QUINTA.- En el presente caso, resulta acreditado en el expediente que
a la reclamante se le pautaron sucesivamente unas infiltraciones
musculares de caracter diagnostico y terapéutico que fueron
practicandose en funcion de los resultados que iba ofreciendo cada una
de ellas, junto con el tratamiento farmacologico correspondiente. Tales
infiltraciones fueron realizadas por el Servicio de Anestesia, Reanimacion
y Terapéutica del Dolor una vez que los Servicios de Traumatologia y
Rehabilitacion habian diagnosticado una lumbalgia mantenida en el
tiempo que la reclamante definia como muy incapacitante y se le habian
realizado pruebas de imagen que descartaban compresion radicular,
radiculopatia o neuropatia periférica, por lo que el Servicio de Terapéutica

del Dolor diagnostico “sindrome miofascial de cintura pélvica”.

Segun resulta del expediente, la primera infiltracion y la cuarta son las
que produjeron mejoria del dolor segin refirio la propia reclamante, no
asi la segunda y la tercera. Hay que esperar a otros dos bloqueos
practicados en otro centro sanitario para que la reclamante refiera que

tiene mejoria en el tratamiento de la sintomatologia dolorosa que padece.

Queda acreditado igualmente que los meédicos que le atendian en
consulta y prescribian las infiltraciones eran profesionales diferentes a los
que las materializaban, que la primera infiltracién se habia informado con
control radiologico y se practicoé con control ecografico, que la segunda se
extendié al musculo psoas iliaco sin estar prescrita en consulta y que la
tercera se prescribio en zona sacroccigea y sin embargo, se practico en
zona sacroiliaca, sin que conste el consentimiento informado en el

expediente remitido.

Como senalamos anteriormente, en las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial por asistencia sanitaria es a la parte
reclamante a la que incumbe, como regla general ordinaria, la carga de la
prueba. Asi lo entendié también el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en la Sentencia num. 1707/2008, de 17 de septiembre, al matizar

que “corresponde al reclamante la prueba de todos los hechos constitutivos
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de la obligacién cuya existencia se alega. En particular, tiene la carga de
acreditar que se ha producido una violacién de la lex artis médica y que
ésta ha causado de forma directa e inmediata los danos y perjuicios cuya
indemnizacion reclama” y en la Sentencia de 20 de septiembre de 2016

(recurso 60/2014), con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En este caso, la reclamante no ha aportado al procedimiento tampoco
criterio médico o cientifico avalado por profesional competente, que sirva
para acreditar técnicamente, que haya sufrido un empeoramiento de su
patologia dolorosa a consecuencia de las infiltraciones realizadas, ni que
la situacion limitativa por dicho dolor que presenta en el momento de la
reclamacion traiga causa de las actuaciones que reprocha. Por el
contrario, como indican los informes y resulta del expediente, tal
sintomatologia es previa a las actuaciones por las que reclama, y las
actuaciones médicas fueron dirigidas precisamente a su diagnostico y

tratamiento.

El informe de la Inspeccion Médico Sanitaria es concluyente con la
correccion de la actuacion sanitaria dispensada a la reclamante, en los
términos que anteriormente hemos reproducido, al incidir que el hecho de
que en la sanidad publica un médico sea el que sienta la indicacion y otro
el que realiza la técnica no permite hablar de mala praxis, incidiendo en
que a la paciente se le practicaron sucesivamente todas las técnicas

aunque no se haya tenido éxito en la obtencion de resultados.

Es reiterada la doctrina de esta Comision que reconoce el especial valor
de la opinion de la Inspeccion Sanitaria tal y como reconoce el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, asi la sentencia de 16 de marzo de 2017
(recurso 155/2014) recuerda que: “Ha de tenerse en cuenta que, si bien
tanto el informe de la Inspecciéon Sanitaria como el resto de los que obran
en el expediente administrativo no constituyen prueba pericial en sentido
propiamente dicho, sus consideraciones médicas Yy sus conclusiones

constituyen también un elemento de juicio para la apreciacion técnica de
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los hechos juridicamente relevantes para decidir la litis puesto que, con
cardacter general, su fuerza de convicciéon deviene de los criterios de
profesionalidad, objetividad, e imparcialidad respecto del caso y de las
partes que han de informar la actuaciéon del Médico Inspector, y de la

coherencia y motivacion de su informe”.

Por su parte, el informe del Servicio afectado destaca que la reclamante
acudié a ellos con un dolor de larga duracion tras haberse descartado
patologia que se pudiera beneficiar de tratamiento quiruargico, por lo que
las Unicas opciones terapéuticas eran la optimizacion del tratamiento
farmacologico y el descarte de patologias subsidiarias de mejoria con
infiltraciones realizadas a distintos niveles con actitud diagnostica a la

vez que terapéutica.

Destaca asimismo que primera infiltracion se realizo mediante ecografo
por personal cualificado en ello y que la tercera se hizo en la articulacion
sacroiliaca aunque se planted6 en sacroccigea para la que firmo
consentimiento, si bien se lo habian planteado a la reclamante
anteriormente, asi como que todas las técnicas se realizaron por
profesionales con acreditada experiencia en la realizacion de las mismas.
Anade que “en todo momento se actud en respuesta a unas molestias y a
una clinica que dictaban el diagndstico diferencial y siempre intentando
realizar las opciones menos agresivas primero y con una mayor posibilidad
de mejoria. El médico que realiza las infiltraciones diagnésticas estd tan

capacitado para ello como el que lo indica en la consulta”.

Por tanto, consideramos que la actuacion meédica, coincidiendo los
informes obrantes en el expediente y sin que conste en el expediente
ninguna prueba pericial médica practicada en contrario, ha sido correcta
desde el punto de vista sanitario, salvo en el aspecto relativo al derecho
de informacion que ostenta la paciente para decidir si se somete a una
concreta intervencion, como a continuacion expondremos junto con sus

efectos en orden a la reclamacion formulada
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SEXTA.- Es importante destacar la relevancia de la informacion que ha
de suministrarse al paciente, tal y como se regula en la actualidad en la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, que define el consentimiento informado como la
conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en
el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion
adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud. El
articulo 8.1 de la misma ley dispone sobre el consentimiento informado
que: “Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la
informacién prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias
del caso”. Anade el apartado 2 del mismo articulo: “El consentimiento sera
verbal por regla general. Sin embargo, se prestard por escrito en los casos
siguientes: intervencidon quirurgica, procedimientos diagnésticos Yy
terapéuticos invasores Yy, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria Yy previsible repercusion

negativa sobre la salud del paciente”.

Como manifesté el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en
sus dictamenes (con doctrina fijada en el Dictamen 483/11, de 14 de
septiembre), y hemos sostenido reiteradamente en nuestros dictamenes
(90/16, de 12 de mayo, 291/16, de 7 de julio y 502/16, de 3 de
noviembre, entre otros), la Administracion sanitaria ha de ser quien
pruebe que proporcioné al paciente todas aquellas circunstancias
relacionadas con la intervencion mientras éste se halle bajo su cuidado,
en virtud del principio de facilidad probatoria, ya que se trata de una de
sus obligaciones fundamentales en orden a determinar la suficiencia o
insuficiencia de la informacion y consiguiente formalizacion del

consentimiento o conformidad a la intervencion.

El incumplimiento de brindar informacion suficiente al paciente, y la

consiguiente omision del consentimiento informado, constituyen una
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mala praxis. Segun ha senalado el Tribunal Constitucional (STC
37/2011, de 28 de marzo) “El consentimiento y la informacién se
manifiestan como dos derechos tan estrechamente imbricados que el
ejercicio de uno depende de la previa correcta atenciéon del otro, razén por
la cual la privacion de informaciéon no justificada equivale a la limitacién o
privacion del propio derecho a decidir y consentir la actuacion médica,
afectando asi al derecho a la integridad fisica del que ese consentimiento

es manifestacion”.

Del expediente resulta que el consentimiento informado para la primera
infiltracion consignaba un medio radiologico y finalmente se hizo
ecografico, por lo que, aunque se hiciera por profesional capacitado para
ello, no consta la informacién adecuada a la reclamante; por otra parte,
también resulta que en la segunda infiltracion se actuo sobre el musculo
psoas sin que conste la previa informacion a la interesada; y finalmente,
que en la tercera infiltracion se actu6é en una zona distinta a la prescrita
en consulta aunque se hubiera planteado dicha posibilidad anteriormente
como dice el Servicio afectado, sin que conste el consentimiento

informado en el expediente remitido.

Esto es, en el caso examinado nos encontramos con que no existe
constancia fehaciente de que la paciente recibiera la informacion a la que
tenia derecho, por ello, consideramos que se le ha ocasionado un dano

moral.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 11 de noviembre de 2015 (recurso 328/2013) “En la
determinacion del importe de la indemnizacion de los danos y perjuicios
derivados de la falta de informacion adecuada al paciente, ha de tenerse
en cuenta que el Tribunal Supremo ha admitido en numerosas sentencias,
por todas las de 22 de octubre de 2009 , 25 de marzo de 2010 , 27 de
diciembre de 2011 y 26 de marzo de 2012 , que la omision o defectos
sustanciales del consentimiento informado constituye vulneracion de la lex

artis y funcionamiento anormal del servicio publico sanitario que produce
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un dano moral econémicamente indemnizable al paciente, siendo la
cuantificacion de la reparacion dificil de valorar por los Tribunales dada la
subjetividad que acompana siempre a ese dano moral, por lo que debe
ponderarse la cuantia a fijar de un modo estimativo atendiendo a las
circunstancias concurrentes, sin que, ni siquiera con cardcter orientativo,
proceda fijar la cuantia de la indemnizacion con base en médulos objetivos
o tablas indemnizatorias como las contemplada en las resoluciones de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones por la que se publican
las cuantias de las indemnizaciones que resultaran de aplicar en los
diversos periodos anuales el sistema para valoraciéon de los darios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién regulado
en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, ya que los mismos
abarcan la indemnizacion conjunta de los resultados materiales y del dano
moral derivado de ellos, pero no prevén moddulos exclusivamente
indemnizatorios del dano moral causado por falta o defecto de la debida

informacion’”.

Es decir, en la cuantificacion del importe de ese dafio moral por la
falta de informacion al paciente, no resultan de aplicacion ni siquiera con

caracter orientativo los modulos o tablas indemnizatorias citadas.

Por todo lo anterior, esta Comision considera adecuada la cantidad de

seis mil euros para la reclamante.

En meérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente
CONCLUSION

Procede estimar la presente reclamacion reconociendo a la reclamante,

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

Madrid, a 17 de mayo de 2018

La Vicepresidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 220/18

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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