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Dictamen n°: 145/21

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 23.03.21

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 23
de marzo de 2021, sobre la consulta formulada por el consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial
sanitaria promovido por Dna. ...... (“la reclamante”), por los danos
sufridos como consecuencia de una intervencion practicada en el
Hospital General de Villalba (HGV) para colocarle una protesis de

cadera.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado en el Registro General del
Ayuntamiento de Alpedrete el dia 4 de diciembre de 2018, la persona
referida en el encabezamiento formuld, reclamacion de responsabilidad
patrimonial por el dano, consistente en una fractura de fémur que se le
ocasiono6 durante la cirugia que le fue practicada en dicho hospital el 4
de agosto de 2015 para implantarle una protesis de cadera en el
Hospital General de Villalba (HGV).

En el escrito de reclamacion aduce que en la operacion que le fue

practicada le fracturaron el fémur. Asi mismo expone otra serie de
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quejas en relacion con la asistencia que le fue dispensada, en concreto
afirma que a los dos dias de la intervencion ya quisieron darle el alta a
lo que se negd dado que tenia mareos y pérdidas de conocimiento, que
le dispensaron un medicamento al que era intolerante y que, a pesar
de saberlo, no lo quitaron del informe por lo que las enfermeras
continuaban llevandoselo. Contintia narrando que una vez en su casa,
su debilidad era extrema siendo diagnosticada de anemia por su
meédico de Atencion Primaria, asi mismo indica que soélo le
proporcionaron cinco sesiones de rehabilitacion, habiendo tenido que
acudir a un fisioterapeuta privado. Afirma asimismo que padece
dolores a mitad del muslo que le aseguraron que nada tenian que ver
con la operacion, pero que otro doctor le indicé que “dichos dolores
provienen del vastago de la prétesis colocada el 4 de agosto de 20157,
habiéndosele ofrecido tratamiento quirurgico. Considera que no sélo la
intervencion que le practicaron no fue correcta, sino que ha sido
enganada respecto del origen de sus dolores. Concluye solicitando una
indemnizacion que no cuantifica por “depender de un fisioterapeuta y
una persona que me ayude en las tareas domésticas” (...) “al ser ya un

problema de por vida y no poder realizar una vida normal”.

Aporta para acreditar estos extremos diversas facturas por la
asistencia dispensada por un fisioterapeuta y facturas de lo que

parecen ser obras de adaptacion de su hogar.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

1.- La reclamante de 69 anos de edad en el momento de los
hechos, ingreso el 1 de agosto de 2015 en el Servicio de Urgencias del
HGV remitida desde el Hospital Nuestra Sefiora de Sonsoles de Avila,
por fractura subcapital de cadera derecha tras caida accidental desde
propia altura. Ese mismo dia queda pendiente de tratamiento

quirurgico definitivo, constando anotado que se le realiza estudio pre
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quirurgico y “se entrega consentimiento informado en papel” (folio 174).

El 4 de agosto de 2015 se procede a la colocacion de protesis de
cadera derecha no cementada. Durante la escopia intraoperatoria se
aprecia fractura periprotésica de fémur “subsidiaria de tratamiento
conservador en el momento actual”. La paciente es dada de alta el dia 9
de agosto de 2015, anotandose en la historia clinica “Durante su
ingreso la paciente permanece hemodinamicamente estable, afebril, con
buen estado de la herida quirurgica. La paciente tolera la sedestacion y
moviliza de manera activa cadera, rodilla y pies. Se realiza RX de
control y se inicia profilaxis antibidtica y antitrombdtica segun protocolo.

Dado la evolucion favorable se autoriza alta hospitalaria en descarga’.

2.- En el seguimiento de su estado posterior al alta se da cuenta
de la evolucion de la paciente, asi el dia 14 de septiembre se anota

“PTC bien colocada. Fx periprotésica en vias de la consolidacion”.

En la consulta de Rehabilitacion del dia 16 de septiembre se
indica “actualmente dolores generalizados, no ha iniciado carga. Ha
realizado ejercicios de fortalecimiento”, (...) “Inicia marcha en paralelas
con mal patrén flexor y escasa carga, refiere miedo asociado” siendo el
juicio clinico “PTC bien colocada. Fx. periprotésica en vias de la

consolidacion”.

El 24 de septiembre la paciente acude de nuevo a Consultas
Externas de Rehabilitacion del HGV, donde refiere dolor al bajar las
escaleras en la ambulancia y poca fuerza en la pierna. “A la exploraciéon
no presenta signos inflamatorios agudos, no deformidad, no crepitacion.
Dolor a la palpaciéon pata de ganso y al estiramiento de isquiotibiales.
Resto sin alteraciones Plan: se explica a la paciente que presenta una

tendinopatia de isquiotibiales”.

En el informe de evolucion de Rehabilitacion correspondiente al
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dia 5 de octubre se anota “la paciente ha realizado tratamiento con
buena evolucion. Refiere mejoria, camina con dos bastones. EF: MID:
alineado. Cadera: Cicatriz con buena evolucion, no signos de infeccion,
no adherida. Buena movilidad. Realiza transferencias auténomas con
buen patrén. Mantiene bipedestacion estable. Realiza marcha con dos
bastones con buen patrén. Sube y baja escaleras con apoyo en
barandilla y muleta”. Se indica como plan: “Buena evolucion, la
paciente realiza marcha con ayudas técnicas de forma estable, se
realizard una sesién mds para repasar ejercicios de fortalecimiento y se
cursa alta de Rehabilitacion tras cumplir objetivos de tratamiento.

Continuard pautas y ejercicios en domicilio”.

El dia 19 de octubre acude al Servicio de Traumatologia y Cirugia
Ortopédica del HGV. La radiografia de control mostraba fractura en
consolidacion. Referia dificultad para caminar por debilidad muscular,
se hizo constar que habia sido valorada por Rehabilitacion y concluido
el tratamiento rehabilitador. Se indic6 como plan “soltar una muleta”y

revision en 2 meses con radiografia.

En la revision de Traumatologia de 21 de diciembre de 2015 se
indica que la paciente lleva cuatro meses y medio de evolucion y que
esta haciendo fisioterapia privada para recuperacion funcional. Se
anota “dolor en rodilla derecha en relaciéon con artrosis. Deambula sin
ayudas técnicas, esta recuperando funcion. EF: NO trendelemburg.
Buena movilidad. Dolor en trocanter mayor”. Se indicé como plan
continuar en la misma linea, “en ir ganando fuerza y mejorar
deambulacion”, “puede hacer vida normal”. Fue dada de alta médica

con indicacion de revision a los 6 meses.

El 23 de junio de 2016 se anota “casi un ario de FX de cadera
derecha tratada con PTC derecha con Fx periprotdsica. Actualmente
hace vida normal, natacion. Consulta porque se ha hecho prueba en la

farmacia con T Score de -1.8 (osteopenia) Solicito valoraciéon por
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reumatologia. Cito en un ario RX.” En relacion con ello en la Historia
Clinica se refleja el seguimiento por parte del Servicio de Reumatologia
de un proceso de osteoporosis diagnosticado el 8 de julio de 2016 en el
que se deja constancia de haber rechazado el tratamiento propuesto en
enero de 2017.

El 26 de junio de 2017 en la anotacion correspondiente a la
revision traumatologica consta “2 anos de evolucion. RX no cambios con
respecto a previa. NO complicacion de componentes. Tiene dolor en
trocanter mayor. Se propone infiltracion. Mejoria clinica tras infiltracion.

Cito en 3 meses para ver evolucion”.

En la revision del dia 7 de septiembre de 2017 por el Servicio de
Traumatologia y Cirugia Ortopédica se hizo constar que con la
infiltracion solo mejoro parcialmente una semana. “Dolor en muslo
derecho ocasional”. Se solicito analitica con reactantes de fase aguda,

gammagrafia y ecografia de caderas.

El dia 27 de octubre de 2017 se informaron los resultados de las
pruebas realizadas. La gammagrafia concluyé que no se evidenciaba
proceso infeccioso/inflamatorio activo en cadera derecha. En la
ecografia de cadera derecha se objetivan hallazgos compatibles con
tendinosis de tendon de gluteo medio y signos de entesopatia y la

analitica no presentaba datos de infeccion.

La paciente refiere que tiene dolor en el muslo, pero le permite
hacer vida y deambular. Ademas, se objetiva trocanteritis. “Comento
los resultados y la posibilidad de necesitar cirugia de recambio protésico
en un futuro. No por el momento. Continuard con revisiones periddicas
con Rx”. Se le indica la posibilidad de realizar fisioterapia en su centro
de salud a criterio de su meédico de Atencion Primaria por la

trocanteritis.
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Con fecha 28 de diciembre de 2017 se recogio en la historia
clinica de su centro de salud que la paciente no habia acudido a la cita
en consulta de la Unidad de Fisioterapia ni habia llamado para

anularla.

El dia 13 de marzo de 2018 acudi6 a nueva revision en el Servicio
de Traumatologia. Referia estar algo mejor tras la infiltracion de
trocanter, pero “sigue con molestia en 1/3 medio de muslo, tipo

pinchazo”.

En la revision del dia 18 de abril de 2018 la paciente no
presentaba mejoria con el tratamiento pautado. Dolor en muslo con
refuerzo en punta del vastago, no signos de hundimiento ni de
movilizacion. “Explico. La solucién pasaria por vdstago diafisario,
también explico que los vastagos largos, pueden dar dolores similares al

que tiene actualmente”.

De acuerdo con los datos de la historica clinica la reclamante
acude a un segundo centro hospitalario, el Hospital Universitario
Puerta de Hierro (HUPH) el 26 de julio de 2018 donde tras realizarle
diversas pruebas radio diagnoésticas se evidencian hallazgos
sospechosos de aflojamiento protésico en el componente acetabular y
femoral de la cadera derecha. “PTC con cotilo bien colocado sin signos
de osteolisis. Vastago con contacto en cortical medial y lateral. JC: efecto
punta” Se le explica que si hay dolor se puede plantear recambio del
vastago con las posibles complicaciones potenciales derivadas de la
cirugia. Si no hay dolor se puede seguir controles radiolégicos para ver

si hay progresion de la lisis.

3.- Segun resulta del informe de la Inspeccion Sanitaria (este dato
no aparece en la historia clinica del centro de salud), el 9 de enero de
2019 fue intervenida en una clinica privada para recambio de protesis

de cadera cambiando vastago.
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TERCERO.- Recibida la reclamacion por el Servicio Madrilefio de
Salud, se acordé la instruccion del expediente, conforme a lo previsto
en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo

Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).

Con fecha 1 de febrero de 2019 se comunica a la firmante de la
reclamacion el inicio del expediente y la normativa aplicable al mismo,
asimismo se le requiere para que indique la cuantia econémica de su
reclamacion y que se le ofrece la posibilidad de tramitar su
reclamacion a través del Servicio de Coordinacion de Conflictos, a lo
que la reclamante muestra su conformidad mediante escrito de fecha 3
de febrero de 2019. Esto no obstante el 18 de marzo de 2019 se
comunica a la reclamante que, una vez revisado el contenido de su
reclamacion, se ha considerado la no viabilidad de la tramitacion de la
misma a través del citado servicio, continuandose con el procedimiento

de responsabilidad patrimonial.

Asimismo, se notifica el siniestro a la compania aseguradora del
Servicio Madrilenno de Salud, que mediante escrito de fecha 18 de enero

de 2019, comunica que el HGV no esta asegurado con tal compania.

Se incorporo6 al expediente la Historia Clinica de la paciente y se
aporto el informe del jefe de Servicio de Cirugia Ortopédica y
Traumatologica del HGV (pag. 65 del expediente), en el que expone que
“el vastago que se implanta en una artroplastia total de cadera depende
de muchos factores, y no hay una unica opcién vdlida. Si bien hay
escuelas que abogan por la cementacion de todas las protesis
independientemente de la edad y condicién del paciente, la mayoria de
los cirujanos optan por no cementar los vastagos en pacientes jovenes
con buena reserva 6sea. En el caso de la paciente se tomé esta opciéon
dado que no tenia antecedentes médicos que hicieran presuponer la
mala calidad 6sea. En cuanto al tamano del mismo, no hay manera de

saber exactamente el tamano previamente a la intervencion. Incluso en
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casos de una estricta planificacion preoperatoria puede haber errores y
complicaciones. Un vdstago demasiado pequeno puede aflojarse y
hundirse precozmente, y uno demasiado grande provocar con facilidad
una fractura como la de la paciente. Sin embargo, este tipo de fracturas
también se pueden producir con un vdstago del tamario adecuado o
incluso con uno mas pequeno de lo indicado. En resumen, no hay ningun
motivo para justificar que el vastago elegido no fuera el indicado para la

paciente”.

Asimismo, afirma que la cirugia para la implantacion de una
protesis de cadera, debido a la presencia de una fractura de cadera,
presenta unos posibles riesgos que fueron informados a la paciente
con anterioridad a que se sometiera a la intervenciéon, como asi se
refleja en la historia clinica. Riesgos que también constan descritos en

el consentimiento informado que se le entrego el 1 de agosto de 2015:

“l. Rotura o perforaciéon de un hueso, al colocar la prétesis o mads

tardiamente,

2. Después de la intervencion presentard molestias en la zona de la
intervencion, debidas a la cirugia y a la adaptaciéon de los musculos
de la zona. Estas molestias se pueden prolongar durante algun
tiempo o bien hacerse continuas. Puede precisar reposo de la
articulacién, en cama o bien caminando sin apoyar dicha pierna,

segun el tipo y fijaciéon del implante. (...)”

Explica asimismo que no se han escatimado esfuerzos en la
recuperacion funcional del paciente y se ha realizado un seguimiento
muy cercano en consulta procurando un tratamiento adecuado de sus

dolencias.

Se ha incorporado asimismo al expediente informe de la
Inspeccion Sanitaria de fecha 8 de julio de 2020, (pag. 282 y ss. del

expediente). Asi como un requerimiento por parte de ésta al SERMAS
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ya que en la historia clinica falta el consentimiento firmado por la
paciente, que segun consta anotado se le entrego en Urgencias del
HGV en fecha 1 de agosto de 2015. Respecto de este ultimo mediante
escrito de fecha 2 de septiembre de 2020, se indica que dicho

documento no esta digitalizado.

En el informe concluye que la paciente conocia la fractura
periprotésica de fémur que se produjo durante la intervencion de la
protesis de cadera en agosto de 2015 y que dicha fractura era
subsidiaria de tratamiento conservador y que, en el control anual, en
junio de 2017, ante el dolor del fémur que referia la paciente,
Traumatologia procedio aplicar el Protocolo y, tras el estudio, en
octubre de 2017, se le inform6 de su situacion clinica y la opcion
terapéutica conservadora. La paciente opté por no acudir a la
Rehabilitacion programada por su médico en diciembre de 2017. El
HUPH, como segunda opinion, expreso criterio clinico similar en julio
de 2018. “Finalmente, sobre el farmaco para el tratamiento de la
osteoporosis indicado por reumatologia, como todo fdrmaco tiene sus
beneficios y riesgos, se le informé de los mismos y la paciente decidié no
tomarlo. Era su decision. Y Reumatologia tomé la suya, emitié su alta en

el Servicio de Reumatologia por osteoporosis”.

Sin embargo, dicho informe mas alla de referir los hechos de la
asistencia, las dos conclusiones antes indicadas y una descripcion de
la literatura médica en las fracturas periprotésicas en los pacientes con
fractura de cadera, no contiene juicio clinico sobre la adecuacion a lex
artis del tratamiento dispensado a la paciente, limitandose a
reproducir los datos de la historia clinica y del informe del servicio
actuante. Amén de que la conclusion sobre el rechazo de medicacion
en el Servicio de Reumatologia por su tratamiento de osteoporosis, no

constituye parte de los reproches efectuados por la reclamante.
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Terminada la instruccion del procedimiento, se confirié tramite de
audiencia a la reclamante que fue notificado el 23 de octubre de 2020,
sin que conste presentado un escrito de alegaciones. Asimismo, se
concedi6 dicho tramite al HGV. Este ultimo presenté el
correspondiente escrito el 27 de octubre de 2020 en el que se afirma
que la asistencia prestada a la paciente en el Servicio de Cirugia
Ortopédica y Traumatologica en todo momento fue adecuada a la lex

artis, remitiéndose al informe del jefe de servicio.

El 18 de diciembre de 2020, el viceconsejero de Asistencia
Sanitaria formulo propuesta de resolucion, desestimatoria de la
reclamacion, al considerar que la atencion médica dispensada a la
paciente fue acorde a la lex artis y que el dano por el que se reclama no

es antijuridico, recayendo sobre la interesada el deber de soportarlo.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad, con registro de
entrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid

el dia 23 de febrero de 2021, se formulo la preceptiva consulta.

Correspondié la solicitud de consulta del presente expediente
81/2021, a la letrada vocal Dna. Elena Hernaez Salguero, que formulo
y firmo la propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno

de esta Comision Juridica Asesora en sesion de 23 de marzo de 2021.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a) de la Ley 7/2015, de 28

de diciembre, al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
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patrimonial de cuantia indeterminada y por solicitud de o6rgano
legitimado para ello de conformidad con el articulo 18.3.a) del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto
5/2016, de 19 de enero (en adelante, ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte, se ha realizado conforme a

lo dispuesto en la LPAC.

La reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP) en cuanto que ha sufrido el dafio que imputa a

la actuacion médica que le fue dispensada en el HGV.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid por
ser la titular del servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dano,
estando integrado el HGV en la red publica sanitaria de la Comunidad
de Madrid, mediante el correspondiente concierto. A este respecto esta
Comision viene reconociendo en numerosos dictamenes (222/17 de 1
de junio, 72/18 de 15 de febrero y 219/18 de 17 de mayo), la
legitimacion de la Comunidad de Madrid en los supuestos en los que la
asistencia sanitaria se presta en centros concertados, siguiendo el
criterio mantenido por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
sentencias como la de 14 de marzo de 2013 (rec. 1018/2010). En esta
misma linea se situa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
las Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de mayo de 2019 (rec.
68/2019) que, tras destacar que la LPAC no recoge una prevision
similar a la disposicion adicional 12* de la LRJ-PAC, considera que en
los casos en los que la asistencia sanitaria a usuarios del Sistema
Nacional de Salud es prestada por entidades concertadas con la

Administracion (como era el caso), se trata de sujetos privados con
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funciones administrativas integrados en los servicios publicos
sanitarios, por lo que no es posible que se les demande ante la

jurisdiccion civil, ya que acttian en funciones de servicio publico.

El plazo para el ejercicio del derecho a reclamar es de un ano,
contado desde que se produjo el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo (ex articulo 67 LPAC).
En el presente caso, la actuacion médica origen de la reclamacion es la
intervencion para colocarle a la reclamante una proétesis en la cadera
derecha efectuada el 4 de marzo de 2015. Algunos de los danos
alegados por la reclamante, los relativos al alta hospitalaria tras la
intervencion y la administracion de un medicamento, estarian
prescritos al haber transcurrido con exceso el plazo para reclamar. Sin
embargo, los dolores manifestados tras dicha intervencion se
prolongan en el tiempo tal y como resulta de los informes incorporados
a la historia clinica, hasta que es intervenida para retirar la protesis en
una clinica privada el dia 9 de enero de 2019. Fecha que puede
considerarse como dies a quo del plazo, en los términos del articulo 67
de la LPAC, sin perjuicio de la posterior evolucion de las secuelas, por
lo que la reclamacion interpuesta el 4 de diciembre de 2018, estaria

formulada en plazo.

No se observa ningun defecto en el procedimiento tramitado. Se
ha recibido la historia clinica de la paciente e incorporado al
expediente y se ha recabado el informe del servicio del hospital al que
se imputa el dano, de acuerdo con los articulos 79 y 81 de la LPAC,
respectivamente; ademas, consta también emitido el informe de la

Inspeccion Sanitaria.

Tras la incorporacion de todo ello al expediente, se dio audiencia a
la reclamante y al HGV de conformidad con el articulo 82 de la LPAC,

sin que la reclamante haya formulado alegaciones.
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Finalmente, se dicté la propuesta de resolucion segun lo exigido
en el articulo 91 de la LPAC. En suma, pues, de todo lo anterior, cabe
concluir que la instruccion del expediente ha sido completa, sin que se
haya omitido ninglin tramite que tenga caracter esencial o que resulte

imprescindible para resolver.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion
se recoge en el art. 106.2 de la Constitucion Espanola, que garantiza el
derecho de los particulares a ser indemnizados de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos
por la ley, prevision desarrollada actualmente por la LRJSP, en sus

articulos 32 y siguientes.

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 21 de marzo de 2018 (recurso de casacion 5006/2016), de
11 de julio de 2016 (recurso 1111/2015) y 25 de mayo de 2016
(recurso 2396/2014), requiere el cumplimiento de los requisitos

siguientes:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo

de personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos

extranos que pudieran influir, alterando el nexo causal.

c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el
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funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por

fuerza mayor.

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

de soportar los darnios derivados de la actuacién administrativa”.

En concreto, cuando se trata de danos derivados de la asistencia
sanitaria, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
derivadas de la especial naturaleza de ese servicio publico, en cuanto
que el criterio de la actuacion conforme a la lex artis se constituye en
parametro de la responsabilidad de los profesionales sanitarios. Asi, el
Tribunal Supremo en jurisprudencia reiterada (por todas, la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de 19 de mayo de 2015,
recurso de casacion 4397/2010) ha senalado que “no resulta suficiente
la existencia de una lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva mads
alla de los limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al criterio
de la lex artis como modo de determinar cudl es la 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
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente, por lo que si no es posible atribuir la lesién o secuelas a una o
varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la infracciéon 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 fenédmenos que se producen y que a

pesar de los avances siguen evidenciando la falta de respuesta légica y
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justificada de los resultados”. En analogo sentido, la Sentencia de 15
de marzo de 2018 (recurso de casacion 1016/2016).

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, conforme al articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, si bien esta regla de distribucion de la carga de la
prueba debe atemperarse, en los términos de la doctrina de la facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes. “El principio de
facilidad probatoria hace recaer las consecuencias de la falta de prueba
sobre la parte que se halla en una posiciéon prevalente o mds favorable
por la disponibilidad o proximidad a su fuente”. (STS de 17 de
septiembre de 2019, recurso de casacion 3575/2016).

Finalmente, para evaluar la correccion de una concreta practica
meédica hay que estar a la situacion y sintomas del momento en que se
realiza ésta. Ello se traduce en que se deben aplicar a los pacientes los
medios disponibles para su diagnostico y tratamiento. Esta obligacion
de medios (y no de resultados concretos) debe entenderse cenida al
contexto del momento y las circunstancias en que se efectua la
asistencia, es decir, a los sintomas que presenta cada paciente y a las
probabilidades, en funcion de los mismos, de que padezca una

determinada patologia.

Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de
2016 (recurso 2228/2014) destaca: “La asistencia sanitaria es una
obligacion de medios y no de resultados, de modo que no puede
apreciarse responsabilidad cuando se han empleado las técnicas y los
instrumentos de que se dispone. Y es precisamente lo acaecido en este
caso, en el que se han ido poniendo los medios adecuados, realizando
pruebas diagnésticas, acordes con lo que sugerian, desde el punto de

vista médico, las diferentes dolencias del recurrente”.
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CUARTA.- Del breve resumen de los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial incluidos en la consideracion juridica
precedente se deduce que, sin la existencia de un dano real y efectivo
por quien solicita ser indemnizado, no cabe plantearse una posible
responsabilidad de la Administracion. En este sentido recuerda la
Sentencia de 13 de febrero de 2018 del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (recurso 597/2017), con cita de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que “la existencia de un dano real y efectivo, no
traducible en meras especulaciones o expectativas” constituye el nucleo
esencial de la responsabilidad patrimonial traducible en wuna
indemnizacion economica individualizada, de tal manera que resulte
lesionado el ambito patrimonial del interesado “que es quien a su vez
ha de soportar la carga de la prueba de la realidad del dario

efectivamente causado”.

Conforme a lo que acabamos de decir, procede, en primer

término, analizar la realidad del dano alegado.

Aunque son varios los reproches que la reclamante dirige contra
la atencion que le fue dispensada en el HGV ciertamente soélo tiene la
consideracion de dano la propia rotura del fémur y el dolor que padece,
sin que las manifestaciones respecto a la prontitud del alta y la
dispensacion del medicamento respecto del que era intolerante puedan
residenciarse en la categoria de danos, sin perjuicio de las molestias
que le hayan podido producir. Por tanto, uUnicamente pueden
considerarse danos indemnizables los dolores que sufre en la mitad del
muslo y que, segun afirma la reclamante, “provienen del vastago de la

prétesis”.

Acreditada la realidad de los danos, resulta necesario examinar la
concurrencia de los requisitos de relacion de causalidad entre los
danos sufridos y la asistencia sanitaria prestada y la antijuridicidad

del dano que determinan la existencia de responsabilidad patrimonial.
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Para centrar la cuestion relativa a la supuesta infraccion de la lex
artis por parte de los profesionales que atendieron a la paciente,
debemos partir de lo que constituye regla general y es que la prueba de
los presupuestos que configuran la responsabilidad patrimonial de la
Administracion corresponde a quien formula la reclamacion. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5
de noviembre de 2019 (recurso 886/2017).

En el presente caso, la reclamante alega que el dolor en el muslo,
“que comenzo siendo leve y discontinuo”, al tiempo de la reclamacion lo
califica de insoportable y afirma que “en la ultima revision otro doctor

afirmé que dichos dolores provienen del vastago de la prétesis”.

Como es sabido, y asi lo destaca, entre otras, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de marzo de 2020
(recurso 829/2017) “las alegaciones sobre negligencia médica deben
acreditarse con medios probatorios idéneos, como son las pruebas
periciales médicas, pues estamos ante una cuestiéon eminentemente
técnica y este Tribunal carece de los conocimientos técnicos-médicos
necesarios, por lo que debe apoyarse en las pruebas periciales que
figuren en los autos, bien porque las partes hayan aportado informes del
perito de su eleccion al que hayan acudido o bien porque se hubiera
solicitado la designacion judicial de un perito a fin de que informe al

Tribunal sobre los extremos solicitados”.

La interesada no aporta informe pericial que acredite la realidad
de su afirmacion. Frente a esta ausencia probatoria, resulta acreditado
en la historia clinica que la paciente, una vez constatada la
consolidacion de la fractura periprotésica acaecida durante la
intervencion, fue dada de alta médica por el Servicio de Traumatologia
y Cirugia Ortopédica del HGV el dia 21 de diciembre de 2015, cuando
solo referia “dolor en rodilla derecha en relacién con artrosis”, del que

habia sido diagnosticada con anterioridad a la intervencion. Ademas, el
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dia 23 de junio de 2016 se hizo constar en la historia clinica que la

paciente hacia vida normal, natacion.

En relacion con los dolores en el muslo, aparecen por primera vez
mencionados en la historia clinica en la consulta del Servicio de
Traumatologia del dia 26 de junio de 2017 cuando refirio dolor en
trocanter mayor, que mejoro tras administracion de una infiltracion.
En la consulta del dia 7 de septiembre de 2017 el Servicio de
Traumatologia y Cirugia Ortopédica hizo constar que con la infiltracion
so6lo habia mejorado parcialmente del dolor durante una semana y que
le habia vuelto después y que presentaba “dolor en muslo derecho
ocasional”, por lo que se solicit6 analitica con reactantes de fase
aguda, gammagrafia y ecografia de caderas, para descartar infeccion.
En las pruebas solicitadas, se objetivaron hallazgos compatibles con
tendinolisis de tendon de gluteo medio y signos de entesopatia,
indicandose la posibilidad de necesitar cirugia de recambio protésico
en un futuro. Diagnéstico que corroboro el Servicio de Traumatologia
del Hospital Universitario Puerta de Hierro Majadahonda al senalar
hallazgos sospechosos de aflojamiento protésico en el componente
acetabular y femoral de la cadera derecha recomendando, si la

situacion clinica lo permitia, control evolutivo.

No obstante, consta en la historia clinica que la reclamante,
diagnosticada en julio de 2016 por el Servicio de Reumatologia de
osteoporosis, rechazo el tratamiento con biofosfanatos pautado por
dicho servicio para el control de dicha enfermedad, lo que podria haber

influido en el aflojamiento protésico diagnosticado.

Por otro lado, como resulta de la historia clinica y pone de
manifiesto el médico inspector en su informe, la paciente “opté por no
acudir a la rehabilitacion programada por su médico en diciembre de
2017

En cualquier caso, tampoco concurre la antijuridicidad del dano,
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pues tanto la fractura periprotésica ocurrida durante la intervencion,
como las molestias posteriores a la intervencion, que podian llegar,
incluso, a hacerse continuas, son complicaciones frecuentes de la
intervencion que se contemplaban en el documento de consentimiento
informado que, segun consta en la historia clinica, le fue entregado a

la paciente.

Si bien es cierto que tal documento no figura en el expediente
remitido a esta Comision Juridica Asesora, se trata de una cuestion
que no ha sido alegada por la reclamante que, en ningin momento ha
alegado la falta de informacion en relacion con la intervencion, sino
que reprocha “que la operaciéon no ha sido correcta” y que ha sido
enganada “durante dos anos y medio” porque los médicos le dijeron

que los dolores que sufria “no eran causa de la operacion”.

Este defecto en el expediente fue puesto de manifiesto por la
Inspeccion Sanitaria, sin que la interesada haya efectuado alegaciones

sobre esta cuestion en el tramite de audiencia.

En mérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial
al no resultar acreditados todos los danos invocados, ni la relacion de
causalidad y al no haberse acreditado mala praxis, ni concurrir la

antijuridicidad del dano.
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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 23 de marzo de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 145/21

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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