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Dictamen n°: 537/19

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 12.12.19

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid aprobado por unanimidad en su sesion de 12 de
diciembre de 2019, emitido ante la consulta formulada por el consejero
de Sanidad al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en relacion con la reclamacion formulada Dna. ...... (en
adelante “la reclamante”), asistida de un abogado, por los danos y
perjuicios que atribuye a la deficiente asistencia sanitaria prestada por
el Hospital Fundacion Jiménez Diaz (HFJD) en relacion con las secuelas

derivadas de una cirugia en pie derecho sin pruebas previas adecuadas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 3 de octubre de 2017, la persona citada en el
encabezamiento presenta un escrito de reclamacion por responsabilidad
patrimonial como consecuencia de la deficiente asistencia sanitaria
recibida en el HFJD.

Expone que, debido a los intensos dolores que padecia, el 24 de
diciembre de 2016 acudio6 a la consulta de un traumatoélogo especialista
en la materia, que observo el pie descalzo de la reclamante y sin realizar

exploracion alguna ni pruebas de imagen, diagnosticé dedo en maza.
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Refiere que se decidi6o someter a la paciente a una intervencion
para corregir la patologia descrita, firmando en ese momento el
consentimiento informado sin ninguna explicacion adicional vy

programando la intervencion para el 31 de enero de 2017.

Senala que el 20 de enero de 2017, después de la realizacion de las
pruebas solicitadas por el Servicio de Anestesiologia, firmo
consentimiento informado para “pie derecho 4° dedo en maza” y se
practico la intervencion prevista. Anade que sin embargo, en funcion de
lo dispuesto en el protocolo quirurgico, no fue intervenida de la

patologia que padecia sino de otra bastante distinta.

Explica que el 6 de abril de 2017, acudio a la consulta de revision
postquirurgica programada e informé al facultativo que los dolores no
habia remitido, que tenia el dedo acorchado y que no le apoyaban los
dedos en el suelo, no pudiendo caminar mas de diez minutos seguidos
con una cojera significativa, y que el doctor normalizé la situacion
debido al tipo de intervencion al que habia sido sometida y procedio al

alta.

Refiere que el dia 15 de abril acudiéo a su meédico de Atencion
Primaria que quedo “sorprendida ante la prontitud del alta” y solicité Rx
que concluy6é “Cambios postquirtirgicos en la falange proximal del 4°
dedo”, se derivo de nuevo al especialista, en este caso del Hospital
Universitario de Mostoles, que la vio por primera vez en consulta el dia
27 de abril y el 8 de junio en revision donde se le explico que los dolores
que padecia se debian al mal apoyo del pie, volviendo a pautar revision

después del verano.

Pone de manifiesto que en el momento de formular la reclamacion
todavia se encuentra en evolucion, continua con intensos dolores,
incapacitada para la marcha y para sostenerse en pie por lo que ha

tenido que anular los dos viajes que tenia previstos para vacaciones.
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Considera como actos médicos reprochables el incorrecto manejo

de la paciente, la ausencia de pruebas preoperatorias, y la utilizacion de
una técnica quirurgica inadecuada, puesto que la intervencion de dedo
martillo se realiz6 sin ninguna prueba de imagen previa que pudiera
permitir al cirujano la verdadera patologia, puesto que como dispone la
historia clinica, en la primera consulta el diagnostico fue de dedo en
maza. Critica que no se le informase de la opcion de un tratamiento

conservador.

Cuantifica el importe de la indemnizacion en 21.973,54 euros.

Acompana al escrito de reclamacion diversa documentacion
meédica, partes de baja por incapacidad temporal y facturas emitidas

por dos agencias de viajes en junio de 2017.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del presente dictamen:

Consta en el expediente que la reclamante, de 59 anos en el
momento de los hechos, acudié6 a la consulta del Servicio de
Traumatologia y Cirugia Ortopédica del HFJD el dia 29 de diciembre de
2016, constando en el informe emitido por el facultativo: “pie derecho en

maza para cirugia”.

En esa misma fecha firmé el documento de consentimiento
informado para cirugia de la patologia del antepié, en el que consta
como consecuencias de la intervencion “(...) el acortamiento de los dedos
intervenidos, asi como una incapacidad para moverlos adecuadamente.
Dicha incapacidad puede ser temporal aunque puede persistir una
pérdida de movilidad variable no predecible secundaria al proceso de
cicatrizacion normal (...) Ocasionalmente puede presentarse un sindrome

doloroso complejo con dolor prolongado en el tiempo”.

3/14



El documento refleja como alternativas al procedimiento quirurgico
“el tratamiento con analgésicos y antiinflamatorios, calzado adecuado,
plantillas de descarga, fundas de silicona o algun tratamiento similar
puede servir para mejorar las molestias pero no para corregir la

deformidad ni evita una intervencioén posterior”.

Fue intervenida quirurgicamente en el HFJD el dia 31 de enero de
2017 para realizar correccion de pie derecho mediante “reparacion 4°
dedo en martillo pie derecho mediante condilectomia y tenodermodesis”,
y dada de alta en esa misma fecha, con la indicacion de acudir a

consulta con su cirujano para revision en 6-8 semanas.

Acude a revision el dia 6 de abril de 2017, constando en el informe:
“Viene tras cirugia, aspecto satisfactorio, se queja de acorchamiento.

Buena evolucion para el tiempo transcurrido. Alta”.

El dia 15 de abril de 2017 se realiza radiografia de 4° dedo del pie
derecho: “Cambios postquirurgicos en la falange proximal del 4° dedo.
Estructuras 6seas de morfologia y densidad normal, sin evidencias
lesiones liticas ni blasticas. No se aprecian lineas de fracturas. Correcta
alineaciéon de elementos 6seos. Espacios articulares conservados. No se

observa alteraciones en partes blandas”.

El 21 de abril de 2017 es derivada por su médico de Atencion
Primaria a Traumatologia y acude al Servicio de Traumatologia del

Hospital de Méstoles en las siguientes fechas:

- 27 de abril de 2017: “sigue con dolor e hinchazén. Su traumatélogo
le ha dado el alta. En inspeccién la apariencia es buena en el plano
sagital, con hinchazoén que en ocasiones puede considerarse normal en
este tipo de intervencion quirtrgica (...) Revision en seis semanas con
nueva RX (...)".
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-8 de junio de 2017: “...) Cuenta con muchos dolores en el antepié

que parecen secundarios al mal apoyo. Le insisto que es pronto, que
seguramente mejore. Citar después del verano”.

-24 de julio de 2017: “...) La apariencia es buena, no impresiona
que pueda rozar el calzado. Recomiendo esperar, tal como refiere (Dra.
Anterior). Me ensefia documentos en los que consta que la intervencion
quirtirgica para la que se le puso en lista de espera quirurgica fue para
dedo en maza. Revision en tres meses”.

- 28 de octubre de 2017: “(...) en el pie aporta resonancia magnética
(...) No doy valor. Seguir en esta linea. Se va a incorporar, lo cual le puede

venir bien”.

TERCERO.- A raiz de la formulacion del escrito de reclamacion, se
ha instruido el procedimiento de responsabilidad patrimonial conforme
a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPAC).

Se ha incorporado al procedimiento la historia clinica de la

reclamante.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 81 de la LPAC se ha
recabado el informe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia
de HFJD de 6 de marzo de 2018 que senala que la cirugia por
deformidad de los dedos menores en el pie, ya sea martillo, maza, etc.
consiste en enderezar el dedo, y que la cirugia de los dedos menores del
pie no requiere de forma preceptiva ningun estudio de imagen especifico

para proceder a su correccion quirurgica.

Explica que la técnica habitual para la correccion de las
deformidades mencionadas consiste basicamente en realizar una
condilectomia y teno-dermoplastia, si bien durante la cirugia se observa

una correccion insuficiente se puede anadir una capsulotomia,
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alargamientos del tendon o técnicas similares hasta obtener la

correccion deseada.

Afirma que en el caso de la reclamante se aplico el tratamiento
correcto para su deformidad segun lex artis, consiguiendo el resultado
de correccion que se pretendia con la cirugia propuesta y llevada a
cabo, senalando que asi lo corroboran tanto el estudio de la resonancia
magnética realizado e informado el 26 de agosto de 2017, y el informe
del traumatologo de 27 de abril de 2017 del Hospital de Mostoles.

Considera que de la documentacion aportada no hay datos
objetivos que puedan relacionar la cirugia llevada a cabo en el HFJD

con los sintomas que declara sufrir la paciente.

Anade que una cirugia como la practicada a la reclamante no ha
producido en ningin caso descrito en la literatura médica dolores
intensos como los que describe la demandante, y que la complicacion
tardia mas importante seria la falta de correccion completa de la
deformidad que en el caso que nos ocupa es, de forma objetiva,

satisfactoria.

El informe de la Inspeccion Sanitaria, tras analizar la historia
clinica y el informe emitido, efectia una serie de consideraciones

meédicas y concluye que la actuacion se ajusto a la Lex artis ad hoc.

Tras la incorporacion al procedimiento de los anteriores informes y
de la historia clinica, evacuado el oportuno tramite de audiencia a la
reclamante, formula alegaciones en las que efectia una critica al
informe de la Inspeccion y se reitera en lo expuesto en su escrito de

reclamacion.

Finalmente, el viceconsejero de Sanidad ha formulado propuesta

de resolucion de 12 de agosto de 2019 en el sentido de desestimar la
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reclamaciéon por no concurrir los presupuestos necesarios para declarar

la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de
entrada en la Comision Juridica Asesora el dia 16 de octubre de 2019

se formulo preceptiva consulta a este 6rgano.

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

Comision Juridica Asesora en su sesion de 12 de diciembre de 2019.

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentacion

que se considero suficiente.

A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, por ser
la reclamacion de responsabilidad patrimonial superior a 15.000 euros
y a solicitud de un 6rgano legitimado para ello a tenor del articulo 18.3
del Reglamento de Organizacion y funcionamiento de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid aprobado por Decreto
5/2016, de 19 de enero (ROFCJA).

SEGUNDA.-La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada, segun consta en

los antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en la LPAC, al haberse
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iniciado con posterioridad a su entrada en vigor, en virtud de lo

dispuesto en la disposicion transitoria tercera de esta ley.

La reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo del articulo 4
de la LPAC en relacion con el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) y por tanto,
para reclamar los danos que segun afirma, le han producido la

asistencia sanitaria recibida.

Se cumple, por otra parte, la legitimacion pasiva de la Comunidad
de Madrid, en cuanto la asistencia sanitaria se presto por el HFJD que
se trata de un hospital de gestion privada concertado con la Comunidad
de Madrid.

Asi, como ya senalé el Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid (valgan por todos los dictamenes 211/12, de 11 de abril y
13/15, de 21 de enero), asumiendo la también 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%), y ha sido reiterado
por esta Comision Juridica Asesora (asi los dictamenes 112/16, de 19
de mayo y 402/17, de 11 de octubre) 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.

Por lo que se refiere al requisito temporal, las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial tienen un plazo de prescripcion de un ano
desde la produccion del hecho que motive la indemnizacion o de

manifestarse su efecto lesivo, que se contara, en el caso de danos de
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caracter fisico o psiquico, desde la curacion o la fecha de determinacion

del alcance de las secuelas.

En el caso sometido a dictamen, la intervencion quiruargica tuvo
lugar el dia 31 de enero de 2017, por lo que la presentacion de la
reclamacion administrativa el dia 3 de octubre de 2017 tuvo lugar
dentro del plazo legal con independencia de la determinacion del

alcance de las secuelas.

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

previstos en el articulo 81 LPAC.

También consta haberse solicitado informe a la Inspeccion

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

Después de la incorporacion al procedimiento de los anteriores
informes se ha dado audiencia a la reclamante, que ha efectuado
alegaciones. Por ultimo se ha formulado la oportuna propuesta de

resolucion.

TERCERA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que tiene su fundamento en el articulo 106.2 de la
Constitucion y su desarrollo en la actualidad tanto en la LPAC como en
la LRJSP, exige, segun una constante y reiterada jurisprudencia, una
serie de requisitos, destacando la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de marzo de 2014 (recurso 4160/2011) que, conforme el articulo 32 de

la LRJSP, es necesario que concurra:
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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) Ausencia de fuerza mayor.

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

cabalmente causado por su propia conducta.

Igualmente exige la jurisprudencia el requisito de la antijuridicidad
del dano que consiste, no en que la actuacion de la Administracion sea
contraria a derecho, sino que el particular no tenga una obligacion de
soportar dicho dano (asi sentencias de 1 de julio de 2009 (recurso
1515/2005) y de 31 de marzo de 2014 (recurso 3021/2011)].

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 18
de septiembre de 2017 (recurso 787/2015 ), recuerda que, segun
consolidada linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo,
“en las reclamaciones derivadas de la actuaciéon médica o sanitaria no
resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la
responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que
es preciso acudir al criterio de la lex artis, que impone al profesional el
deber de actuar con arreglo a la diligencia debida, como modo de

determinar cudl es la actuacion médica correcta, independientemente del
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resultado producido en la salud o en la vida del enfermo ya que no le es

posible ni a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo caso, la
sanidad o la salud del paciente. Asi pues, sélo en el caso de que se
produzca una infraccion de dicha lex artis responderia la Administraciéon
de los danos causados; en caso contrario, dichos perjuicios no son
imputables a la Administraciéon y no tendrian la consideraciéon de

antijuridicos por lo que deberian ser soportados por el perjudicado”.

CUARTA . - En el presente caso, la reclamante reprocha que no se le
hicieran pruebas preoperatorias adecuadas y considera inadecuada la

técnica quirurgica empleada.

Sin embargo, para determinar la supuesta infraccion de la lex artis
debemos partir de la regla general de 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 la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de S de junio de 2017 (recurso 909/2014), con cita de la jurisprudencia

del Tribunal Supremo.

Es, por tanto, al reclamante a quien incumbe probar mediante
medios idoneos que la asistencia que le fue prestada no fue conforme a
la lex artis, entendiendo por medios probatorios idéneos segun la
Sentencia de 15 de noviembre de 2018 del Tribunal Superior de Madrid
(recurso: 462/2017) “los informes periciales e informes técnicos
incorporados a los autos y al expediente administrativo, pues se estd
ante una cuestion eminentemente técnica y en los cuales necesariamente
debe apoyarse el tribunal a la hora de resolver las cuestiones

planteadas”.

Pues bien, en este caso la reclamante no ha incorporado al
procedimiento ningun tipo de acreditacion de que la atencion que le fue

dispensada fuera contraria a la lex artis, sin que sirvan a este proposito
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las afirmaciones contenidas en el escrito de reclamacion sin sustento
probatorio alguno. Por el contrario, de los informes obrantes en el
expediente se infiere que la asistencia sanitaria dispensada a la

reclamante ha sido correcta.

En efecto, segun afirma la Inspeccion sanitaria en su informe,
después de reproducir el contenido del consentimiento informado
firmado por la reclamante, “...) no consta en la HC anotacién sobre si se
realizé o no exploraciéon en dicho momento. Pero si consta y asi firma y
declara la paciente que le ha sido explicado el procedimiento, lo ha

comprendido, ha podido aclarar sus dudas...”.

Considera que la informacion reflejada en el consentimiento

informado y firmada por la paciente es la correcta.

En relacion a la necesidad o no de realizar una prueba de imagen
previa a la intervencion quirargica, aclara que no es preceptiva ninguna
prueba de imagen previa, que el diagnodstico es clinico, se basa en el
examen fisico del pie y es en funcion de la deformidad que aprecia el
cirujano cuando este realiza una u otra actuacion, que

fundamentalmente se basa en realizar una condilectomia.

Por tanto, anade, no puede afirmarse que se realiz6 una técnica
quirurgica inadecuada, ya que el tipo de deformidad resulta evidente en
el campo quirurgico y ademas no se aprecia posteriormente en las

pruebas de imagen solicitadas que se produjera tal técnica equivocada.

Precisa que tampoco puede afirmarse que se manejara de manera
incorrecta a la paciente, que en relacion con la ausencia de pruebas
preoperatorias se realizaron las que fueron necesarias y que considera
intrascendente que en la lista de espera quirurgica pusiera “pie en

maza’ y fuera intervenida de dedo en martillo.
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Conclusion a la que debemos atenernos dado que el informe de la

Inspeccion Sanitaria obedece a criterios de imparcialidad, objetividad y
profesionalidad, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en multitud de sentencias, entre ellas, la dictada el
22 de junio de 2017 (recurso 1405/2012):

«

. sus consideraciones médicas y sus conclusiones constituyen un
elemento de juicio para la apreciacion técnica de los hechos
juridicamente relevantes para decidir la Litis, puesto que, con
caracter 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 actuacién del médico inspector, y

de la coherencia y motivaciéon de su informe.”

Procede finalmente reiterar que en el caso que nos ocupa, obra en
el expediente un documento de consentimiento informado, fechado y
con los nombres y firmas de la paciente y del médico informante, en el
que se senalan las posibles consecuencias de la intervencion quiruargica
asi como las alternativas a su realizacion, quedando por tanto la

reclamante informada de tales extremos.

Debemos recordar que el consentimiento informado supone “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 la salud”
(articulo 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ley basica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones

en Materia de Informacion y Documentacion Clinica).

En meérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la presente reclamacion al no haber quedado
acreditada la infraccion de la lex artis en la atencion dispensada a la

paciente, ni la antijuridicidad del dano.

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

Madrid, a 12 de diciembre de 2019

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 537/19

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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