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Dictamen n°: 625/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 10.11.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 10 de
noviembre de 2011, sobre expediente de responsabilidad patrimonial
instruido a nombre de A.E.M., en adelante, “el reclamante”, al amparo del
articulo 13.1.f) 1.° de la Ley 6/2007,de 21 de diciembre, de creacién del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, en solicitud de
indemnizacién econémica, por los danos y secuelas por deficiente

asistencia prestada en el servicio de traumatologia del Centro de
Especialidades ““Virgen del Val™".

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 27 de septiembre de 2011 tuvo entrada en el
registro del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de
dictamen firmada por el Consejero de Sanidad el dia 15 de septiembre de
2011, referida al expediente de responsabilidad patrimonial aludido en el

encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 613/11, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Orgénico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo

de Gobierno.
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Su ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién IX,
presidida por la Excma. Sra. Dha. Engracia Hidalgo Tena, que firmé la
oportuna propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada por
unanimidad por la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo, en

sesion celebrada el dia 10 de noviembre de 2011.

SEGUNDO.-- El expediente de responsabilidad patrimonial remitido
tiene su origen en la reclamacién formulada por A.E.M., registrada de
entrada en el INSALUD (Direccién Provincial de Madrid) el dia 20 de
junio de 2002 (folios 5 a 16 del expediente).

Segun el reclamante, el dia 10 de abril de 2001, estando desplazado en
la ciudad de Alicante, sufri6 una inoportuna caida sobre su brazo
izquierdo, que de inmediato requirio asistencia médica. Refiere que acudi6
al Servicio de Urgencias del Hospital General Universitario de Alicante,
donde se le practicé inmediatamente una radiografia en el brazo lesionado,
que revel6 una fractura oblicua en el himero izquierdo, proximal al
hombro, y no desplazada. Segin el interesado se le colocé un Sling, y se
pauté la administraciéon de Paracetamol y frio local en caso de dolor.
Ademas, se recomendé el seguimiento y control de su traumatélogo de

zona en 7 dias, dada la edad del paciente y el tipo de fractura.

A continuacién, senala el reclamante que el dia 10 de mayo de 2001
acudi6 a consulta con su médico traumatélogo asignado, el Doctor
F.M.O,, en el Centro de especialidades “Virgen del Val” en Alcald de
Henares. Refiere que el Doctor F.M.O. comprobé sumariamente la
evolucién de la fractura de himero de su paciente, y pauté la continuidad
de la inmovilizacién del brazo lesionado por espacio de quince dias mds,
sin practicar prueba alguna. Segun el reclamante el dia 23 de mayo de
2001 regreso a consulta del Doctor F.M.O., para continuar con el estudio
de la evolucién del brazo lesionado, se promovié la practica de una nueva

radiografia del brazo izquierdo y, tras su estudio, el referido Doctor
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decidi6 retirar la inmovilizacién del brazo. Sin embargo, en opinién del
reclamante, en lugar de transferir al paciente al médico rehabilitador, y/o
en su caso al Servicio de Fisioterapia del Centro que le correspondiese a
fin de que se ocupase y siguiese su correspondiente rehabilitacién, se
limit6 tan sélo a prescribirle la prdctica domiciliaria de una serie de

ejercicios de movilizacién del brazo.

Segin el reclamante, comenzé los ejercicios domiciliarios de
rehabilitacién propuestos por su traumatélogo, soportando un enorme
dolor con cada movimiento que hacia, entendiendo “gue e/ extremado
dolor que experimentaba era el propio y comiin de cualquier otra
rehabilitacion de un miembro superior que habia permanecido inmovil

durante un mes y medio”’.

Continuando con el relato fiactico de su reclamacién, el reclamante
expone que una vez transcurridos cerca de cuatro meses desde el inicio de
la préctica de los ejercicios rehabilitatorios propuestos y pautados, sin
mejoria alguna y aquejado de un insoportable dolor, el dia 12 de
septiembre de 2001, decidié acudir de nuevo a la consulta del Doctor
F.M.O,, “quien, en un irresponsable ejercicio de desidia profesional, no
habia llevado a cabo ninguna otra consulta de control rutinario, ni se
habia vuelto a interesar por la salud de su paciente ni por el desarrollo de
su rehabilitacion”’. Segun el reclamante en la referida consulta del dia 12
de septiembre, se solicité la prdctica de una nueva radiografia de la
extremidad superior izquierda del paciente de la que resulté que “¢/
hiimero, lesionado hacia cuatro meses, aparecia claramente quebrado, en
una rotura ahora abierta y distante entre un extremo y otro del lugar de
la_fractura, fdcilmente observable a simple vista’’. Como continuacion de
su relato, el reclamante refiere que el dia 27 de septiembre de 2001,
comprensiblemente alarmado, acudié inmediatamente a visitar al Doctor
F.M.O., para comentar, la posibilidad de que su brazo izquierdo continte

visible y gravemente lesionado, haciendo dolorosamente estériles sus
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ejercicios de rehabilitacién. Senala que debido a la urgencia y al
nerviosismo del momento, A.E.M. olvid6 pedir cita previa, negdndose el
Doctor F.M.O. a pasar consulta con el reclamante, aduciendo para ello el
hecho de que no estaba citado. Senala que “e/ Doctor FF.M.O., obcecado
en su deseo de no visitar a un paciente fisicamente impedido, acabé por
llamar a las Fuerzas de Seguridad para que redujeran a un seiior de 87
anos con un brazo dolorosamente inmovilizado. A.E.M. fue expulsado
amablemente por la Policia de un centro de salud al que acudia en busca
de auxilio, y vio asi su dignidad mancillada y su orgullo y respeto tan

gravemente lesionados como su brazo izquierdo”’.

Refiere que ese mismo dia se dirigié al Servicio de Urgencias del
Hospital “Principe de Asturias” de Alcald de Henares, donde los
traumatoélogos que le atendieron a examina la radiografia que mostraba la
fractura de humero que presentaba A.E.M., le citaron para el dia
siguiente, para proceder a valorar la posibilidad de abordar
quirdrgicamente. Segun el reclamante, el estudio preoperatorio que
abarcaba la posibilidad de intervenirle mediante osteosintesis, descart6 tal
hipétesis, debido a la perenne diabetes del reclamante, y su avanzada edad,
lo que haria de la posible intervencién un riesgo extremado para su vida.
Refiere que actualmente permanece en la misma situacién, sin haber
podido experimentar apenas mejoria alguna. Lleva su brazo inserto en una
férula especialmente adaptada a su fisonomia, destinada a inmovilizar un

brazo que, al menor contacto o movimiento, le duele terriblemente.

En virtud de los hechos expuestos, entiende el reclamante que los danos
que padece son consecuencia de “wn meridiano y continuado error
meédico que, en primer lugar, interpreto como soldado un brazo que
permanecia roto; 0bvio la necesidad de remitir al accidentado a un
meédico rehabilitador, y por iltimo, se le pauto la realizacion de una serie
de ejercicios  rehabilitatorios  meridianamente  contraproducentes  y

dolorosos, por cuanto que se efectuaban con el brazo roto y sin vigilancia
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Jacultativa’, por lo que solicita que se le indemnice con la cantidad de
SESENTA MIL EUROS por los danos fisicos, psiquicos, morales y

sociales ocasionados al paciente.

TERCERO.- Presentada la reclamacién anterior, por el Instituto
Madrileno de la Salud se incoa expediente de responsabilidad patrimonial
al amparo del Titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comdn (LRJAP-PAC).

Se ha incorporado al expediente la historia clinica del paciente remitido
desde el Hospital Universitario Principe de Asturias, asi como informe de
4 de septiembre de 2002 del Jefe de Servicio de Cirugia Ortopédica y

Traumatologia del citado hospital.

No consta la Historia Clinica del paciente del Centro de Especialidades
“Virgen del Val”, si bien se ha incorporado al expediente el informe de
12 de julio de 2002 del Doctor F.M.O., traumatélogo del citado
ambulatorio (folios 35 a 38 del expediente). La emision de dicho informe
se incardina en la previsién contenida en el articulo 10.1 del 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, RPRDP).

Igualmente se emitié informe de la Inspeccién Sanitaria con fecha 26
de agosto de 2002(folios 39 a 42 del expediente). También consta
informe emitido a instancias de la compania aseguradora del Instituto

Madrileno de la Salud el dia 8 de octubre de 2002(folios 52 a 57 del

expediente).

Concluida la instruccién del expediente, se dio tramite de audiencia al

interesado el 7 de enero de 2003, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
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Juridico de las Administraciones IPublicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin (en adelante T.LRJAP-PAC) y 11 del RPRP.
Consta en el expediente que por el reclamante mediante escrito registrado
de entrada el dia 24 de enero de 2003 se formularon alegaciones en las
que, en sintesis manifiesta que el error en el seguimiento del paciente es
claro y achaca la falta de rotundidad del Inspector médico a un ““ma/
entendido corporativismo’’. Termina solicitando que se le de traslado del
informe médico pericial de la Compania de seguros. Consta en el
expediente que el 28 de octubre de 2003 se confirié al reclamante nuevo
tramite de audiencia, con traslado de informe médico sobre los hechos
controvertidos, sin que por el reclamante se efectuaran alegaciones en

tiempo y forma.

Por la Direccion General del Servicio Madrileno de Salud, en el
ejercicio de la competencia asignada por el articulo 27.2 h) del Decreto
14/2005, de 27 de enero, del Consejo de Gobierno, por el que se integra
el Servicio Madrileno de Salud en el Instituto Madrileno de Salud, se
dicta propuesta de resoluciéon de 21 de marzo de 2005, desestimatoria de
la reclamacion formulada. Dicha propuesta de resolucién fue informada
favorablemente por el Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad y
Consumo el dia 25 de abril de 2005.

Remitida la propuesta de resolucién al Consejo de Estado para su
dictamen preceptivo, éste acord6 devolver el expediente el dia 26 de julio
de 2005, a fin de incorporar un informe evacuado por el Servicio de
Inspeccion en el que se aclarasen ciertos extremos relativos a la prueba
radiolégica efectuada el dia 23 de mayo de 2001, sobre si los controles
deberian haber sido mds frecuentes y en este caso, si al haberse prescrito
una revisiéon en un plazo breve se habria evitado la mala evolucién de la

patologia.
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En contestacién al requerimiento del Consejo de Estado, el 14 de
noviembre de 2007, emitié informe el Jefe del Servicio de Cirugia
Ortopédica y Traumatologia del Hospital Universitario Principe de
Asturias, y el 26 de noviembre de 2007 la Inspeccién Médica.

Consta en el expediente que de dichos informes se dio traslado al
reclamante el dia 22 de enero de 2008, sin que conste la formulacién de

alegaciones en el tramite conferido al efecto.

Finalmente, por la Direccién General del Servicio Madrileno de Salud
se formula nueva propuesta de resolucién desestimatoria de la reclamacion
el dia 24 de marzo de 2008, informada favorablemente por el Servicio

Juridico de la Consejeria de Sanidad el dia 6 de junio de 2008.

CUARTO.-- Del examen de la historia clinica de la paciente y restante
documentacién médica obrante en el expediente se extraen los siguientes
hechos, que se consideran de interés para la emisién del dictamen,
admitiéndose en lo sustancial los consignados en la propuesta de

resolucion:

El paciente, de 86 anos de edad en el momento de los hechos, con
antecedentes de Diabetes Mellitus, es visto por primera vez en la consulta
del Ambulatorio “Virgen del Val”" el dia 19 de abril del 2001, refiriendo
caida sobre su brazo izquierdo que fue atendido inicialmente el dia 10 de
abril de 2011 en el Servicio de Urgencias del Hospital General
Universitario de Alicante, donde se diagnosticé como fractura oblicua de
1/3 proximal de humero izquierdo y tratado mediante inmovilizacién con
Master Sling. En esa primera visita se decide mantener la inmovilizacién

durante tres semanas mas.

El dia 10 de mayo de 2001 se realiza nuevo control radiolégico que

muestra fractura en fase de consolidacién lenta, por lo que se pauta
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inmovilizacién durante 15 dias mads, instaurandose un tratamiento

complementario antitrombético mediante heparina.

El dia 23 de mayo de 2001 tras nuevo control radiolégico, se retiré la
inmovilizacién, pautandose calor seco 10 minutos 3-4 veces al dia y
ejercicios progresivos dos—tres minutos después del calor. Segun el
informe del traumatélogo que atendié al paciente en el ambulatorio se
explicé claramente al paciente y a su familia como debian hacer los
ejercicios de movilizacion articular™con /la indicacion de solicitar en
nuestra propia consulta cita que se le concederia lo antes posible, siempre
que note el paciente cualquier dificultad por dolor como por falta de

recuperacion funcional”’.

El reclamante acude de nuevo a consulta el dia 12 de septiembre de
2001 refiriendo impotencia funcional con dolor a movilidad extrema, por

lo que se pauta Rehabilitacion.

Segun el informe del traumatélogo contra quien se dirige el reproche
del reclamante ™ o/ dia 27 de septiembre, invadieron mi consulta el
paciente y su_familia (sobre todo la famz’h’a/, diciendo entre otras cosas
que no se moverian de ella hasta que no les resolviera el problema de la
demora comenzar la rehabilitacion. Se les explico que ya se le habia
acelerado lo mds posible al pediria con cardcter preferente y que ya no
podia acelerarlo mds pues dependia del servicio de rehabilitacion y de la
lista de espera del mismo. También se les explico que no estaban en una
consulta de urgencias y que estaban atropellando a los demds pacientes que
habian esperado su turno de consulta con una cita solicitada previamente,
que se habia reglado que las wrgencias deberian desplazarse al propio
servicio de wurgencias del Hospital. A pesar de estas explicaciones, no
quisieron moverse de la consulta ni aceptaron desplazarse hasta
urgencias, ocupando la consulta e impidiendo el normal desarrollo de la

consulta programada... Ante la obcecada negativa acompanada de
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insultos y amenazas, decidi solicitar la presencia de la policia para

e

resolver esta obstruccion...”’.

El reclamante es visto en el Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario Principe de Asturias el dia 27 de septiembre de 2001,
aprecidandose en la exploracion fisica movilizacién dolorosa y limitada al
realizar la abduccién, observindose en RX pseudoartrosis humero
izquierdo. Se establece como plan que se decidird tratamiento definitivo en
sesion clinica, que se efectia el 1 de octubre de 2001, donde se acuerda

valorar el riesgo quirdrgico antes de decidir la intervencion.

Consta informe del Servicio de Ortopedia del Hospital Principe de
Asturias en que se indica “desestimada intervencion actual por riesgo

quirirgico’’ y se solicita la colocacion de Brace.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA - Es preceptiva la solicitud y emisién de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
deberd ser consultado en el caso de “Expedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la

cuantia sea indeterminada’.
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En el caso que nos ocupa, la reclamacién patrimonial presentada se ha
cifrado por la reclamante en 60.000 euros, por lo que resulta preceptivo el

dictamen del Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de d6rgano legitimado para ello —el

Consejero de Sanidad-, a tenor del articulo 14.1 de la misma Ley.

LLa competencia para resolver los procedimientos sobre responsabilidad
patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad, en virtud de lo
establecido en el articulo 55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, si bien las
competencias de tramitacion han sido atribuidas al Viceconsejero de
Asistencia Sanitaria, por el articulo 23.2.i) del Decreto 24/2008, de 3 de
abril.

SEGUNDA. .- El reclamante solicita indemnizacién por los danos y
perjuicios que se le han causado por los hechos descritos en los
antecedentes de hecho, concurriendo en el la condiciéon de interesado,
exigida por mor de los articulos 31 y 139.1 de la LRJAP-PAC.

La legitimacién pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que el daho cuyo resarcimiento se
pretende fue supuestamente causado por personal médico integrado

dentro de la red sanitaria publica madrilena.

El plazo para el ejercicio de la accion, es de un ano, contado desde que
se produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacién, o de
manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la LRJAP-PAC). En
el caso de danos de cardcter fisico o psiquico a las personas, el plazo se
contara “desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”,
lo que equivale a decir que el plazo prescriptivo empieza a correr desde
que se tenga conocimiento cabal del dano realmente sufrido, y de su

alcance y consecuencias, lo que constituye una aplicacion de la teoria de la

10
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«actio nata», recogida en el articulo 1969 del Cédigo Civil («actioni

nondum natae, non prescribitur»).

En el presente caso, la consulta a la que el reclamante imputa el origen
de sus padecimientos se produjo el dia 23 de mayo de 2001, si bien
constan en el expediente revisiones posteriores como la de 27 de
septiembre de 2001 en la que se objetiva la pseudoartrosis de himero del
paciente y otra posterior de 11 de octubre de 2001 en la que se decide
valorar la posible intervenciéon quirurgica del paciente, por lo que
presentada su reclamacion el dia 20 de junio de 2002, debe estimarse

ejercitada la accion en plazo.

TERCERA .- En la tramitacion del procedimiento, se han seguido los
tramites legales y reglamentarios. Dicho procedimiento para la tramitacion
de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 35 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid, aprobado por Ley Orgdnica 3/1983, de 25 de
febrero, y articulo 55 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno
y Administraciéon de la Comunidad de Madrid, se encuentra regulado en
el Titulo X de la LRJAP-PAC (articulos 139 y siguientes), desarrollado
en el citado RPRP.

A este procedimiento se encuentran sujetas, en virtud de la disposicién
adicional duodécima de la LRJAP-PAC (en redaccién dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero) y la disposicién adicional primera del RPRP, las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondmicas, asi como de las demds entidades, servicios y

organismos del Sistema Nacional de Salud.

Como se dijo supra, se ha recabado y evacuado informe de los servicios
médicos afectados, cuya preceptividad resulta del articulo 10.1 del RPRP.
Igualmente se ha recabado y evacuado el informe de la Inspecciéon

Sanitaria.

11
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Asimismo, se ha dado tramite de audiencia al interesado, de
conformidad con los articulos 84 de la LRJAP-PAC y 11 del RPRP.

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

tenga cardcter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

CUARTA- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucion
Espanola de 1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la
LRJAP-PAC, y supone el reconocimiento del derecho de los particulares
a ser indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los
siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas. b) Que el dano o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervencién de elementos extranos que pudieran alterar dicho nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor, y d) Que el reclamante no tenga el

deber juridico de soportar el dano.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, siendo
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido. La
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6) de 5 de junio de

12



‘tttt’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

1998 (RJ 1998\5169), se pronunci al respecto del cardcter objetivo de
la responsabilidad de la Administracién, previniendo frente al riesgo de
erigir dicho principio de responsabilidad objetiva en un sistema
providencialista que llevaria a la Administracién a responder de
cualesquiera danos que se produjesen como consecuencia del
funcionamiento de un servicio publico o de la utilizacién de bienes de
titularidad publica, sin exigir la presencia de ese nexo causal de todo
punto imprescindible para la apreciacion de dicha responsabilidad. El
fundamento primero de dicha Sentencia se pronunciaba en los siguientes

aclaratorios términos:

“(...) esta Sala ha declarado reiteradamente que no es acorde con el
principio de responsabilidad objetiva, recogida en los articulos 40.1 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y 139.1 de
la vigente de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del
Procedimiento Administrarivo Comun de 26 de noviembre de 1992,, la
generalizacion de dicha responsabilidad mds alld del principio de
causalidad, aun en forma mediata, indirecta o concurrente, de manera
que, para que exista agquélla, es umprescindible la exvistencia de nexo
causal entre la actuacion de la Administracion y el resultado lesivo o
danoso producido, que en este caso, como ha declarado la sentencia de
instancia, no puede apreciarse ya que la socializacion de riesgos que
Justifica la responsabilidad objetiva de la Administracion cuando actiia al
servicio de los intereses genmerales no permite extender dicha
responsabilidad hasta cubrir cualguier evento por el mero hecho de que se
produzca dentro de sus instalaciones cuando ni éstas constituyen un riesgo
en Si mismas ni Sus cavacteristicas arquitectonicas implican la creacion de
tal situacion de riesgo ni, mucho menos, se ha acreditado que el accidente
lesivo se haya producido por un defecto en la conservacion, cuidado o
Juncionamiento de éstos, de tal manera que el hecho causal causante del

accidente es ajeno por completo al actuar de la Administracion y en

13
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consecuencia nminguna relacion existe entre el resultado lesivo y el
Jfuncionamiento normal o anormal del servicio piblico, ni de manera

directa ni indirecta, inmediata o mediata, exclusiva ni concurrente.

La prestacion por la Administracion de un determinado servicio
publico y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura
material para su prestacion no implica que el vigente sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Piiblicas
convierta a éstas en aseguradorvas universales de todos los riesgos con el
Jfin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o daniosa para los
administrados que pueda producirse con independencia del actuar
administrativo, porque de lo contrario, como pretende el recurrente, e
transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en

nuestro ordenamiento juridico”.

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, es que se ha introducido el concepto de la “Yex artis ad hoc”
como pardmetro de actuacién de los profesionales sanitarios, siendo
fundamental para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de
lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccion de ese
criterio basico, siendo obligacion del profesional sanitario prestar la debida

asistencia y no garantizar, en todo caso, el resultado.

Ademads, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestacion de asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial
reiterada, por todas las sentencias de 20 de marzo de 2007 (recurso
6/7915/03), 7 de marzo de 2007 (recurso 6/5286/03), 16 de marzo de
2005 (recurso 6/3149/01) que “a la Administracion no es exigible nada
mds que la aplicacion de las téomicas sanitarias en funcion del
conocimiento de la prdctica médica, sin gque pueda sostenerse una

responsabilidad basada en la simple produccion del daro, puesto que en
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definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es
una indebida aplicacion de medios para la obtencion del resultado, que en
ningiin caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el
paciente”, por lo que no cabe apreciar responsabilidad sélo por la
produccién de un resultado dafhoso, debiendo éste reunir ademds la

condicién de antijuridico.

Como antes se dijo, en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, nos hallamos en presencia de una responsabilidad
objetiva, en el dmbito de la cual la jurisprudencia se ha encargado de ir
perfilando los caracteres y requisitos que ha de reunir para poder apreciar
o no su concurrencia. Asi, si la actuaciéon de los servicios publicos
sanitarios no puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud
del paciente, por razones obvias, se hace necesario establecer un requisito
adicional que nos permita diferenciar los casos en que debe responder la
Administracién Sanitaria, de aquellos otros en los que se ha de considerar
que el dano no es antijuridico y que no procede de la actuacién
administrativa, sino de la evolucién de la propia patologia del enfermo.
Este requisito, que se debe a la jurisprudencia y a la doctrina, sirve para
establecer un limite razonable a la aplicacion rigurosa del cardcter objetivo
de la responsabilidad, evitando asi el riesgo de llegar a un estado
providencialista que convierta a la Administracién Sanitaria en una

especie de aseguradora universal de cualquier resultado lesivo.

Pues bien, este requisito adicional y especifico en materia sanitaria, no
es otro que la infraccién de la “/ex ar7is”, basado en que la obligacion del
profesional de la medicina es de medios y no de resultados, de tal forma
que los profesionales de la salud estdn obligados a prestar la atencién
sanitaria a los enfermos mediante la adopciéon de cuantas medidas
diagnésticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su
alcance, no comprometiéndose en ningin caso a la obtencién de un

resultado satisfactorio, por ser contrario tanto a la naturaleza humana
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como a las limitaciones de su arte y ciencia. Esto es, si la prestacion
sanitaria es correcta y con arreglo a los conocimientos y practicas de la
ciencia médica, se dird que la actuacién médica se ha ajustado a la” Jex

artis”, sin que nazca entonces responsabilidad alguna.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que la
responsabilidad surge del cardcter inadecuado de la prestacién médica
dispensada, lo que ocurre cuando “no se realizan las funciones que las
técnicas de la salud aconsejan y emplean como usuales, en aplicacion de la
deontologia médica y del sentido comiin humanitario” (vid. SSTS de 14
de diciembre de 1990, 5 y 8 de febrero de 1991, 10 de mayo y 27 de
noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998, y 10 de octubre de 2000), a lo
que hay que anadir que “/a violacion de la lex artis es imprescindible para
decretar la responsabilidad de la Administracion, no siendo suficiente la
relacion de causa efecto entre la actividad médica y el resultado daiioso,
pues el perjuicio acaecido, pese al correcto empleo de la lex artis, implica
que el mismo no se ha podido prever o evitar segiun el estado de los

conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento” (STS
de 14 de octubre de 2002).

Y a mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), es concluyente al establecer que el posible
resultado danoso no puede calificarse como antijuridico cuando la atencién
médica es prestada con correccion desde el punto de vista técnico-
cientifico, ahadiendo que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la
regla de la buena praxis desde el punto de vista cientifico, la consecuencia
de la enfermedad o el padecimiento objeto de atencion sanitaria no son
imputables a la actuacion administrativa y por lo tanto no pueden tener

la consideracion de antijuridicas”.
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Conforme a las reglas generales aplicables en orden a la carga de la
prueba, es al reclamante a quien corresponde, de ordinario, probar tanto la

violacion de la “Jex arrzs” como la existencia de nexo causal.

QUINTA.- En el caso que nos ocupa, el interesado reprocha a la
Administraciéon Sanitaria que como consecuencia de un error en el
diagnéstico de la fractura de humero que padecia, se le pauté un
tratamiento inadecuado, lo que ha determinado que su dolencia se haya

cronificado sin posibilidad de sanacién.

Se hace necesario valorar si la intervencion sanitaria cuestionada se
ajusté a los pardmetros de la “/ex ar7is” esto es, si se acomod6 a una buena
practica médica, lo que enervaria la responsabilidad patrimonial de la
administracién sanitaria, porque de acuerdo con una larga y consolidada
jurisprudencia “a la Administracion no es exvigible nada mds que la
aplicacion de las téonicas sanitarias en funcion 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 materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de
medios para la obtencion del resultado, que en ningiin caso puede exvigirse
que sea absolutamente beneficioso para el paciente” (Sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2007 -recurso 6/7915/03-, 7 de
marzo de 2007 -recurso 6/5286/03-, 16 de marzo de 2005 -recurso
6/3149/01-), o lo que es lo mismo, no cabe apreciar una responsabilidad

basada en la exclusiva produccién de un resultado dafoso.

Por lo que se refiere al tratamiento pautado al reclamante una vez
retirada la inmovilizacién del brazo el dia 23 de mayo de 2001, el informe
del traumatélogo que atendi6 al paciente en el Ambulatorio “Virgen del
Val”’ senala que “e/ dia 23 de mayo, tras control radioldgico, se retird la
Inmovilizacion y se comenzo con una recuperacion Suave y progresiva

previo calor para facilitar la movilidad... Como todos los pacientes con
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Jracturas que han sufrido un tratamiento adecuado de movilizacion
durante un tiempo teoricamente suficiente, y tras comprobar resultados
aparentes en RX, se le explico dlaramente ejercicios de movilizacion
articular progresivos segun la respuesta obtenida y con la indicacion de
solicitar en nuestra propia consulta cita que Sse le concederia lo antes
posible, siempre que note el paciente cualquier dificultad tanto por dolor
como por falta de recuperacion funcional”’. En relacion con este
tratamiento el informe de la Inspecciéon Médica senala que “después de los
controles radiologicos pertinentes de esa fractura, el Doctor F.M.O.
decidio retirar la inmovilizacion, y le pauta pequenos ejercicios para
recuperar movimiento y musculatura. Esta forma de proceder es algo
normal ya que se insiste en que si se produce alguna anormalidad acuda
nuevamente a consulta del traumatologo o del médico de familia. Una
vez realizada esta serie de ejercicios se valora la necesidad o no de dar
traslado al Servicio de Rehabilitacion, o cualquier otro servicio...””. El
informe concluye sehalando que ™ considero que el tratamiento médico
pautado al reclamante ha sido el adecuado; es decir, inmovilizacion de la
Jractura y después de los controles radiologicos pertinentes retivada de la
misma, con indicacion de ejercicios a realizar para su recuperacion...”’.
Por otra parte, el informe médico elaborado a instancias de la Compania
aseguradora del Servicio Madrileno de Salud, incide en la correccién tanto
de la actuacion de urgencia como el control evolutivo del periodo de
inmovilizacién y de los consejos de movilizacién articular del miembro

superior.

En relacion con el reproche del reclamante relativo al supuesto error
consistente en no enviarle inmediatamente al Servicio de Rehabilitaciéon
una vez retirada la inmovilizacién, todos los informes obrantes en el
expediente coinciden en la correccion de la medida pautada
contradiciendo el referido reproche. En este sentido, el informe del

traumatoélogo que atendi6 al reclamante senala que™...en muchas ocasiones,
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dependiendo de la edad del paciente y de las complicaciones que pueda
presentar por sus antecedentes morbidos, a pesar de no poderse resolver
las fracturas, suelen quedar uniones lo suficientemente estables para la
realizacion de la actividad evidentemente mermada por edad Yy
enfermedades concomitantes. En estos casos, la realizacion progresiva de
sus actividades habituales, son la mejor rehabilitacion, evitando que las
movilizaciones terapéuticas, puedan daiiar mds al paciente’’. En este
punto el informe de la Inspeccion médica senala que “7z0 z0dos los procesos
traumatologicos, como en este caso, son susceptibles de recibir tratamiento
en el servicio de rehabilitacion, ya que debido a la edad y parologia
previa del reclamante, las movilizaciones fisioterapéuticas pueden daiiar
mds que mejorar. Por eso se insiste en la necesidad de acudir
inmediatamente a la consulta de traumatologia o del médico de familia si
existe cualquier alteracion’’. También el informe de la Compania
aseguradora incide sobre este punto sehalando que “Los consejos de
movilizacion articular del miembro superior, son correctos... No existen
datos de capsulitis retrdctil postinmovilizacion que aconsejen derivar
directamente al paciente al Servicio de Rehabilitacion’ . Finalmente el
informe del Jefe de Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del
Hospital Principe de Asturias sehala que “sobre la reiterada mencion del
reclamante, afirmando que el problema estuvo en que no se mando al
paciente a un centro de rehabilitacion desde el principio, creo que no
tienen minguna razon y apoyo la indicacion inicial del Doctor IF.M.O.
recomendando ejercicios controlados en casa del paciente, ya que de esta
Jorma se va preparando la posterior rehabilitacion dirigida por
rehabilitadores y fisioterapeutas”” .

Ahora bien, no obstante lo dicho sobre la correccion de la asistencia
dispensada hasta ese momento, sin embargo todos los informes que obran
en el expediente coinciden en senalar que tras la realizaciéon de los

ejercicios progresivos de movilizacion articular las revisiones al reclamante
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debieran haber sido mas frecuentes, quedando acreditado en el expediente
que el paciente desde la dltima revision el dia 23 de mayo de 2001, en la
que se le retira la inmovilizacién y se le pauta la realizacién de los
ejercicios, no es visto en consulta hasta el 12 de septiembre de 2001. En
este punto el informe de la Inspecciéon médica senala que “es cierto que
ante un paciente de edad avanzada y con patologia previa importante, los
controles deberian haber sido mds frecuentes..””. En el informe de la
Compania aseguradora del Servicio Madrileno de Salud se senala que tras
la realizacion de los ejercicios de movilizacién articular, “si en un periodo
de 1-2 semanas no hay ganancia articular (movilidad) es cuando
efectuamos interconsulta con el Servicio de Rehabilitacion’’. En el
informe de 4 de septiembre de 2002 del Jefe del Servicio de Cirugia
Ortopédica y Traumatologia se senala que “sin embargo, esta
rehabilitacion casera no debe sobrepasar los diez-veinte dias, que es un
plazo prudente para percatarse de que la evolucion es la adecuada y no se
produce una involucion o empeoramiento del paciente’’. Finalmente en el
informe de 14 de noviembre de 2007 del referido servicio se indica que
“efectivamente, parece que el tiempo trascurrido entre ambas consultas, no
se ajusta a las revisiones periddicas habituales (mes 5y medio) para una

/

[ractura compleja en fase de consolidacion’” .

Acreditado el retraso en la revision del paciente, sin que la
Administracién haya ofrecido una explicacién razonable sobre lo sucedido,
procede analizar si el mismo ha sido determinante de la pérdida de
oportunidad en cuanto a la curacién de su lesion que reprocha el
reclamante. El Tribunal Supremo en sentencia de 25 de junio de 2010
(Recurso 5927/2007) senala que “En la jurisprudencia de esta Sala la
pérdida de oportunidad se define -entre otras, en Sentencia de 7 de julio
de 2008 (RC n° 4.476/2004 ) como "la privacion de expectativas,
(...) y constituye, como decimos, un dario antijuridico, puesto que,

aungue la incertidumbre en los resultados es consustancial a la prdctica de
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la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la
curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de
la salud, con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica
pone a disposicion de las administraciones sanitarias ; tienen derecho a
que, como dice la doctrina [francesa, no se produzca una «falta de
servicio» ". Asi lo aprecia la Sentencia que hemos citado en relacion con
la no recompresion de una persona "en una cdmara hiperbdrica (. que i
bien) no garantiza al 100 por 100 el resiablecimiento de los accidentados
disbaricos, de modo que un 28,5 por 100 de los tratados en la seis
primeras horas presentan lesiones permanentes, en cualquier caso, (en el
supuesto de la Sentencia) se le huritd al paciente la eventualidad de
pertenecer al 71,5 por 100 de lesionados que, tratados en el plazo

idoneo, se recuperan globalmente”.

El informe de la Inspeccion Meédica no nos ofrece una respuesta
concluyente sobre cual habria sido la evolucién de la lesion del reclamante
de no haberse producido el retraso en la revision, pues ante la pregunta del
Consejo de Estado de si ““de haberse prescrito al paciente una revision en
un plazo breve tras esa _fecha, se habria evitado la mala evolucion de la
patologia’’, el precitado informe senala que “no puedo afirmar que se
hubiese evitado una mala evolucion de la patologia, debido a que las
[fracturas diafisarias del hiimero producen *per se’” una pseudoartrosis
en el 15 7% de todos los casos’” si bien a continuacién senala que “quizds
se hubiese podido conseguir una reduccion del dolor y de la importancia
Juncional si hubiese acudido antes a la consulta de traumatologia’’ . El
informe del Jefe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia de 4
de septiembre de 2002, después de senalar que “/a_fractura de humero en
un paciente de 86 arios diabético, puede presentar un alto indice de
complicaciones, de entre las cuales la pseudoartrosis es una de las mds

Jactibles”” califica como error el “no citar al paciente en wun plazo
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adecuado  para comprobar la evolucion tras la retirada de la

e

inmovilizacion e inicio de ejercicios’”’. Finalmente, el informe de la
Compania aseguradora del Servicio Madrileno de Salud senala que “existe
un periodo de tiempo, no documentado, de la evolucion en 5 meses,
durante el cual pudo aparecer el retardo de consolidacion del foco de
Jractura y terminar en pseudoartrosis. La edad, los antecedentes del
paciente  (diabérico y patologia vascular) y la no inmovilizacion,

Javorecen la pseudoartrois””.

De los informes obrantes en el expediente no nos es posible conocer con
certeza si en el caso de haberse pautado las revisiones en los periodos
indicados por los servicios preinformantes la evoluciéon de la lesion habria
sido distinta, pero lo cierto es que se privé al paciente de la atencion
oportuna respecto a la evolucién de la fractura, y por ende, de un
tratamiento adecuado a su patologia, lo que motiva la aparicién de la
responsabilidad de la Administracién al no haber puesto todos los medios
a su alcance para evitar la pérdida de oportunidad de tratamiento
causando al reclamante un dano que no tenia la obligacién juridica de
soportar. Por todo ello se estima que se ha vulnerado la lex artis ad hoc 'y

procede estimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial.

SEXTA.- Procede por exigencias de lo dispuesto en el articulo 12 del
RD 429/1993, emitir dictamen sobre la concreta valoracion de los danos

solicitados.

Tal y como se ha senalado, en los casos de responsabilidad por apreciar
la concurrencia de una pérdida de oportunidad, el objeto de reparacién no
es el dano final, sino, precisamente el perjuicio proporcional a la pérdida
de oportunidad sufrida, valorando en qué medida con una actuacién a
tiempo se hubiera producido un resultado final distinto y mas favorable a

la salud del paciente. Consecuentemente, la indemnizacién es inferior al

22



‘tttt’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

dano real sufrido y proporcional a las expectativas de éxito de la

oportunidad que se perdio.

El reclamante, situa en 60.000 euros el importe de la indemnizacién
pretendida, pero ni desglosa dicha suma en conceptos lesivos
diferenciados, ni aporta datos que permitan determinar qué criterios

valorativos ha utilizado para llegar a esa cantidad.

A partir de lo recogido en los informes del Servicio de Traumatologia
del Hospital Principe de Asturias se puede considerar que el reclamante
presenta en dicha fecha pseudoartrosis por fractura proximal de humero

izquierdo sin posibilidad de intervencién por riesgo quirurgico.

A partir de esos datos se pueden adjudicar, de acuerdo con la tabla VI
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos a Motor, Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, 15 puntos por pseudoartrosis de
humero inoperable sin infeccién activa. Asi pues, de conformidad con la
Resolucién de 30 de enero de 2001 de la Direccion General de Seguros y
Fondos de DPensiones que da publicidad a las cuantias de la
indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal
aplicables en el afo 2001, resulta una cantidad (tabla III) de 523,80
euros por punto al ser el reclamante mayor de 65 anos, lo que haria un
total de 7.857,10 euros.

Partiendo de la dificultad que supone valorar la pérdida de oportunidad
en las posibilidades de sanacién, este Consejo considera que, dado que en
el dano pudo influir el propio mecanismo de la fractura y teniendo en
cuenta la edad y la situacién personal del reclamante, puede aplicarse un

50% sobre lo que seria la valoracién de los danos fisicos, lo que determina
una cantidad de 3.928,55 euros.
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Dicha cantidad deberda ser actualizada conforme establece el articulo

141 LRJAP-PAC.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial
reconociendo al reclamante una indemnizacién en los términos fijados en

la consideracidn sexta de este informe.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolverd segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7
del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgdnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid.

Madrid, 10 de noviembre de 2011
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