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Dictamen n°: 265/21

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 09.06.21

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 9
de junio 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
promovido por D. ...... , por los danos y perjuicios que atribuye a una
cirugia de protesis total de cadera realizada en el Hospital General de
Villalba.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 14 de junio de 2018 la persona citada en el
encabezamiento, asistida por un abogado, presenta en el Servicio
Madrileno de Salud una reclamacion de responsabilidad patrimonial
en la que solicitaba una indemnizacion por los danos y perjuicios
derivados de la cirugia de cadera realizada en el centro hospitalario

anteriormente referido.

En el escrito se relata que el 16 de noviembre de 2016, el
reclamante acudié al Servicio de Urgencias del Hospital General de
Villalba por presentar dolor en la ingle derecha, irradiado hacia el
muslo derecho, alcanzandose el diagnostico de wuna posible
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trocanteritis. Anade que, en la consulta de Traumatologia de 21 de
noviembre de ese mismo ano, el diagnostico fue también de posible
trocanteritis y sindrome piramidal, pautandose realizar unas
radiografias, ejercicios y medicacion. El resultado de las mencionadas
radiografias, que se examinaron en la siguiente consulta de 30 de
noviembre, fue de coxartrosis bilateral en cadera derecha, con mayor
afectacion en el lado derecho, por lo que se recomendé una infiltracion

de cadera, que se realizo el 24 de enero de 2017.

El interesado continuia relatando que el 24 de marzo de 2017 le
comunicaron que se debia intervenir en corto plazo y ponerle una
protesis de cadera, aunque se recomendo aguantar el maximo posible,
debido a su joven edad. Sin embargo, los dolores persistian, por lo que
el 21 de agosto de 2017 acudi6o de nuevo a Urgencias, donde la
pautaron una fuerte medicacion analgésica y le citaron en consulta de
Traumatologia el 24 de agosto. Refiere que ese dia firmoé el documento
de consentimiento informado para la cirugia en el que se exponian las
posibles complicaciones de la intervencion, entre las que no constaba

la posibilidad de sufrir hipermetria.

Continuando con el relato factico de la reclamacion, el interesado
explica que el 21 de septiembre de 2017 se llevo a cabo la cirugia,
constando en el protocolo quirurgico que se produjo una rotura de la
pared medial de acetabulo, defecto que se rellené con injerto oseo.
Refiere que, al dia siguiente de la intervencion, en la consulta de
Rehabilitacion se observo que la rodilla se encontraba en forma de
flexo, por lo que fue remitido a Traumatologia, donde le comunicaron
que se trataba de una reaccion normal debido a la reciente operacion,
y que en un periodo aproximado de un mes desapareceria. Recibio el
alta hospitalaria el 24 de septiembre de 2017, citandole para una

revision que tendria lugar en el mes de noviembre.
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Segun relata el interesado, en la revision del dia 3 de noviembre,
el traumatologo observé una gran dismetria, que, segun dice le
comunicaron, no entraba en los parametros de normalidad. Tras la
realizacion de una radiografia, el 23 de noviembre de 2017 le
diagnosticaron una gran dismetria por hipermetria respecto del
miembro inferior derecho, causada por 4 centimetros de diferencia
entre las tibias, si bien se comunicé que la dismetria se reduciria en
0,5 centimetros gracias a la rehabilitacion, quedando finalmente en 3,5
centimetros, lo que, segun subraya, no ocurrio, permaneciendo en todo
momento en 4 centimetros, por lo que se recomend6 un alza de dicho
tamano; no obstante, fue necesario aumentarla a 5 centimetros para

conseguir la estabilidad del paciente.

El interesado reprocha que el documento de consentimiento
informado no puede amparar la negligencia, siendo ademas un
formulario genérico, parco e incorrecto, en que no constaba
informaciéon respecto de las posibles secuelas especificas que podia
sufrir el paciente, tal y como resulto ser la dismetria en la pierna

derecha.

El interesado también denuncia la falta de medicion y
comprobacion de la longitud de los miembros inferiores del paciente
previo a la intervencion, pues dicha actuacion no consta en la historia
clinica y el reclamante tampoco recuerda que se le practicase. Subraya
que la primera medicion se realiz6 1 mes después de la intervencion
por lo que sostiene que no se puede alegar que la dismetria fuera

previa a la cirugia sin haber procedido a una medicion previa.

En virtud de lo expuesto solicita una indemnizacion de 73.641,16

euros, desglosada en los siguientes conceptos:

A. Danos por secuelas, 54.321,26 euros, en base a:
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1. Perjuicio personal basico.

*Dismetria por hipermetria del miembro inferior derecho de 5

cm...15 puntos.
*Flexo de rodilla derecha...5 puntos.
Total...24.642,08 euros.
*Perjuicio estético medio...14 puntos.
Total, por perjuicio personal basico ...39.321,26 euros
2. Perjuicio personal particular:

*Perjuicio moral por pérdida de calidad de vida ocasionada por las

secuelas, moderado...15.000 euros.
B. Lesiones temporales, 17.319,90 euros, en base a:
1.Perjuicio personal particular,
- Estancia hospitalaria grave, 3 dias x 75 euros...225 euros.
- Baja moderada, 193 dias x 52 euros...10.036 euros.
2. Perjuicio patrimonial,
- 4 alzas por ano...7.058,90 euros.

El escrito de reclamacion se acompana con diversa
documentacion médica, los partes relativos a la incapacidad temporal

del interesado y unas facturas (folios 1 a 151 del expediente).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:
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El reclamante, de 43 anos de edad en la fecha de los hechos, el 7
de noviembre de 2016 acudi6o al Servicio de Urgencias del Hospital
General de Villalba por un cuadro de dolor en region proximal del
muslo derecho. El juicio clinico fue de una posible trocanteritis,

remitiendo al reclamante a la consulta de Traumatologia.

El dia 21 de noviembre de 2016, el interesado fue visto en el
Servicio de Traumatologia, diagnosticandose un sindrome piramidal
ademas de la posible troncateritis. Se pautaron pruebas radiologicas y

revision en 15-20 dias.

El reclamante acudio a revision el 30 de noviembre de 2016,
alcanzandose el diagnostico de coxartrosis bilateral, mas acusada en la
cadera derecha. Se anoté que se habia explicado la patologia y se
habia recomendado infiltracion de cadera, que se realizo el 24 de enero

de 2017, con corticoides y un anestésico.

En la consulta de 24 de marzo de 2017 el reclamante refirio
mejoria. El especialista explico la patologia, indicando al interesado
que padecia coxartrosis severa y que iba a precisar tratamiento
quirurgico a corto plazo. Se recomendo6 nueva infiltracion y revision en

tres meses.

El 21 de agosto del 2017, el reclamante acudio al Servicio de
Urgencias del Hospital General de Villalba, por la persistencia e
incremento del dolor, que le impedia dormir. Se pautoé analgesia y se
recomendo reposo hasta la cita que tenia en la consulta de

Traumatologia para el dia 24 de agosto.

En la consulta de 24 de agosto de 2017, el reclamante mostro su
deseo de ser intervenido quirurgicamente pues el dolor no mejoraba

con el tratamiento analgésico. Se anotdé que se habia consensuado la
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cirugia de protesis total de cadera y que se habian explicado los riesgos

y beneficios de la intervencion.

El reclamante firm6 ese mismo dia el documento de
consentimiento informado para la cirugia. En dicho documento se
describe el procedimiento, sus riesgos y complicaciones mas
habituales, y las alternativas. En el apartado de “consecuencias
seguras” el documento recoge que “para implantar la prétesis de cadera
es necesario extirpar parte del hueso de la articulaciéon y su adaptaciéon
puede tener como consecuencia el alargamiento o el acortamiento de los

huesos y secundariamente el miembro intervenido”.

El 21 de septiembre de 2017 el reclamante fue intervenido de
protesis total de cadera derecha. En el protocolo quirurgico consta que
se produjo una rotura de la pared medial del cotilo (al hacer el fresado
progresivo hasta 56), defecto que se rellen6 con injerto 6seo, que se

coloco al fondo.

El reclamante comenzo rehabilitacion el dia siguiente a la
intervencion. Se apreci6 importante dismetria que se puso en
conocimiento del traumatélogo que explico que era pronto para
mensuracion. Propuso trabajar la deambulacion y posterior valoracion

en consulta al alta.
El 24 de septiembre, el interesado recibio el alta hospitalaria.

En la revision de 3 de noviembre de 2017, el reclamante refirio
dolor anterior de rodilla. Se anoté que se observaba que caminaba en
flexo y que eso aumentaba la presion en la rotula. Ademas, se aprecio
una dismetria que parecia mayor de 2 cm, por lo que se pidiod

radiografia de mensuracion.

El 23 de noviembre de 2017, el reclamante acudio a revision. El

interesado presentaba mucho dolor en la rodilla y en la columna y
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continuaba caminando en flexo, con cojera. En la radiografia de
mensuracion (radiografia rotada), se objetiva diferencia de longitud de
tibia de 3 cm (mas larga el izquierdo). Se anoté que el reclamante no
queria cirugia en ese momento y que se propuso alza de 4 cm en lado
izquierdo. Se pautoé revision con EMG de gluteo y Rx mensuracion de
miembros y columna total con alza. Consta que se explico que la
solucion definitiva seria quirurgica y que se derivo al reclamante al

Servicio de Rehabilitacion para mejoria del flexo de rodilla y del dolor.

En la revision de 10 de enero de 2018 del Servicio de
Rehabilitacion se constaté que persistia el dolor en la rodilla derecha,
en relacion al flexo, que aumenta al caminar y que utilizaba alza de 3,5
cm en el pie izquierdo. Se anot6 una dismetria desde ombligo a maléolo
derecho de 98,5 cm y a maléolo izquierdo 94,5 cm y dismetria por
confrontacion 4,5 mas larga derecha. El reclamante en ese momento
corregia practicamente el flexo con 5 cm de alza, pero la bascula

pélvica en la marcha seguia existiendo.

El 28 de marzo de 2018, el interesado acude a nueva revision del
Servicio de Rehabilitacion. Se anot6é una evolucion favorable. No referia
dolor ni en la rodilla ni en la cadera y parecia haber disminuido la

dismetria (0,5-1cm).

El reclamante recibio el alta de Rehabilitacion el 23 de abril de
2018. Se anotdo que el reclamante utilizaba 5 cm de alza en el pie
izquierdo para compensar dismetria y que ya no referia dolor en la
rodilla contralateral. Consta que el interesado estaba trabajando,
muchas horas al dia y apenas tenia tiempo para ejercicios. Al alta se
aconsejo analgesia en caso de dolor y ejercicios de fortalecimiento de

gluteo medio, segun posibilidades.
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Segin la documentacion aportada por el interesado, el
reclamante permanecio de baja laboral desde el 21 de septiembre de
2017 hasta el 4 de abril de 2018.

El 21 de junio de 2018, el reclamante acudi6o a consulta de
Psiquiatria por un trastorno de adaptacion con sintomatologia ansioso-
depresiva. Se anot6é que tras una operacion de cadera habia sufrido
una dismetria que habia afectado a todos los ambitos de su vida con

una gran disminucion de la calidad.

El reclamante acudi6o a revision del Servicio de Traumatologia y
Cirugia Ortopédica el 25 de junio de 2018. El interesado continuaba
clinicamente igual. Se ajusto la medicacion y se pauto revision para
después del verano. También se entrego informe para que solicitara el

reconocimiento de discapacidad.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordoé la instruccion
del expediente conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de Ilas

Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Consta que se dio traslado del inicio del expediente al reclamante
y al Hospital General de Villalba, en cuanto centro concertado con la
Comunidad de Madrid.

El 21 de septiembre de 2018 el Hospital General de Villalba
remitié la historia clinica del interesado y el informe del Servicio de

Traumatologia y Cirugia Ortopédica del centro hospitalario (folios 157
a 536).

En el informe del citado servicio se aclara que la dismetria de
miembros interiores es una de las complicaciones mas frecuentes de la
artroplastia total de cadera, habiéndose descrito tasas muy variables

en la literatura médica, en rangos tan amplios como del 16% al 96%.
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Senala que es importante distinguir en el caso de las dismetrias de
miembros inferiores, la dismetria real, la aparente y la percibida y que,
en muchos casos, la dismetria que aparece en un paciente que ha sido
sometido a una artroplastia total de cadera es mixta. En el caso del
reclamante, el informe detalla que el hecho de que el paciente utilice

un alza de 5 cm no supone que la dismetria real tenga esa medida.

El informe seniala que no es cierto que la informacion que recibio
el reclamante fuera la proporcionada, exclusivamente, por el
documento de consentimiento informado, pues sostiene que antes de
la cirugia, verbalmente y de forma comprensible y adecuada, se ofrecio
al paciente toda la informacion disponible sobre la intervencion y
entendi6 la misma, asi como sus riesgos y complicaciones; y, por este
motivo, a continuacion, se le entrego el consentimiento informado que
hace constar la posibilidad de hipermetria como una consecuencia

segura del procedimiento

Anade que la realizacion de una mensuracion de miembros
interiores previa a la cirugia es recomendable, aunque no obligatoria y
el reclamante tenia una radiografia de la pelvis de 30 de noviembre de

2016 sobre la que se pudo realizar la planificacion quirurgica.

Ademas, subraya que el reclamante ha sido valorado y tratado en
las consultas correspondientes, realizandose un correcto seguimiento y

un tratamiento rehabilitador que ha mejorado su situacion.

Consta también en el expediente el informe de la Inspeccion
Sanitaria que, tras analizar la historia clinica del interesado y el
informe emitido por el Servicio de Traumatologia y Cirugia Ortopédica
asi como realizar las oportunas consideraciones médicas, concluyo que
es cierto que la dismetria es una complicacion frecuente en la
artroplastia de cadera y que al reclamante se le informo, y asi consta

en el documento de consentimiento informado, pero en ningun sitio
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habla de una dismetria real de 4 cm, ya que la posible dismetria
postquirirgica no suele ser superior a 1 cm. Anade que también es
cierto que la medicion prequirurgica no es preceptiva, pero si es muy
recomendable; de hecho, considera que la planificacion quirurgica
sobre una radiografia de caderas de 9 meses anteriores, no parece que
fuera la mas correcta, dada la importante dismetria producida. Por
ualtimo, la Inspeccion Sanitaria considera que la dismetria funcional se
ha corregido con fisioterapia, pero no se ha podido corregir la dismetria
real, lo que le supone al reclamante un alza en el zapato de S cm,
cojera y un trastorno adaptativo, ademas de tener que soportar una

nueva intervencion quirurgica si presenta molestias progresivas.

El 21 de febrero de 2020 emiti6 nuevo informe el Servicio de
Traumatologia y Cirugia Ortopédica del Hospital General de Villalba,
en el que senala que en ningun lugar del consentimiento se hace
referencia a una dismetria de 4 cm porque no se menciona la
magnitud de las posibles dismetrias, pero si que queda claro que es
una de las complicaciones mas frecuentes en dicha cirugia, como asi
se expresa en el apartado de “consecuencias seguras”. Incide en que la
medicion de la longitud total de los miembros inferiores prequirurgica
no es obligatoria, ni se realiza sistematicamente en la mayoria de los
centros, por lo que no considera que su falta sea negligente ni la causa
Unica de un mal resultado, pues ademas segun senala existen otros
muchos casos en la bibliografia o en su propia casuistica con buen
resultado sin necesidad de mensuracion previa. Anade que la
dismetria funcional aun tiene margen de correccion con fisioterapia y

que el alza de 5 cm que utiliza el paciente sobrecorrige la dismetria.

Una vez instruido el procedimiento se confirio tramite de

audiencia al interesado y al centro hospitalario.

Consta en el expediente que el Hospital General de Villalba

formulo alegaciones en las que sostuvo que la actuacion del centro
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hospitalario fue conforme a la lex artis con fundamento en los informes
del Servicio de Traumatologia y Cirugia Ortopédica, implicado en el

proceso asistencial del reclamante.

También formul6é alegaciones el interesado que, con base a lo
informado por la Inspeccion Sanitaria consider6é que la Administracion
reconocia que una dismetria de tal tamano (5 cm) era algo inexcusable,
desproporcionado, completamente alejado de la buena praxis, pues
como indica el inspector, seria entendible que la dismetria fuera de
aproximadamente lcm, pero, en este caso, lo quintuplica. Incidi6 en
que el hecho de que no realizar una medicion prequirdargica y de no
planear con el suficiente detalle la intervencion, causé un dano

corporal que el paciente no tenia el deber de soportar.

Finalmente, el 25 de mayo de 2021 se formuloé propuesta de
resolucion en la que se estimaba parcialmente la reclamacion al
entender que, la dismetria, aun siendo un riesgo probable, no lo era en
esa dimension, y, por tanto, el reclamante no tenia obligacion juridica
de soportar tal consecuencia, reconociendo una indemnizacion de
29.452,25 euros,

CUARTO.- El 10 de mayo de 2021 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud
de dictamen en relacion con la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.

Correspondi6 la solicitud de consulta del presente expediente
217/21 a la letrada vocal Dna. Ana Sofia Sanchez San Millan que
formulo y firmoé la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion
de 9 de junio de 2021.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
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CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de cuantia superior a 15.000 euros, y a solicitud del
consejero de Sanidad, 6rgano legitimado para ello de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 18.3.a) del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, aprobado por el Decreto 5/2016, de 19 de enero, (en adelante,
ROFCJA).

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

patrimonial de las Administraciones Publicas.

El reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 4
de la LPAC y el articulo 32 LRJSP, en cuanto es la persona que recibi6

la asistencia sanitaria reprochada.

La legitimacion pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que la asistencia sanitaria se presto
por el Hospital General de Villalba, en virtud del concierto suscrito con

la Comunidad de Madrid. Como hemos dicho reiteradamente, es
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imputable a la Administracion sanitaria la responsabilidad por el
funcionamiento de los servicios publicos en el seno de las prestaciones
propias del Sistema Nacional de Salud, sea cual fuere la relacion
juridica que la une al personal o establecimientos que directamente
prestan esos servicios, sin perjuicio de la facultad de repeticion que
pudiera corresponder. En este sentido se manifesto el Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid (valgan por todos los
dictamenes 211/12, de 11 de abril y el mas reciente 13/15, de 21 de
enero) y ha sido reiterado por esta Comision Juridica Asesora
(Dictamenes 112/16, de 20 de mayo, 203/17, de 18 de mayo y
107/18, de 8 de marzo) asumiendo la reiterada doctrina del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid expresada, entre otras, en las
Sentencias de 30 de enero (recurso 1324 /2004, Sala de lo contencioso-
Administrativo, Seccion 82) y de 6 de julio de 2010 (recurso 201/2006,

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

Debe tenerse en cuenta que actualmente, tras la derogacion de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), no existe un precepto equivalente a la disposicion adicional
duodécima de la citada norma. No obstante, se ha de considerar lo
resuelto por la Sentencia de 22 de mayo de 2019 del Tribunal Superior

de Justicia de Canarias (recurso de apelacion 69/2019) al declarar:

“Lo mas decisivo es que la gestion indirecta del servicio publico de
salud mediante un contrato ptblico de gestion de servicios no
elimina la responsabilidad directa del titular del servicio ptblico
que sigue siendo garante y responsable del funcionamiento del
servicio en relacion con los danos y perjuicios causados al
perjudicado y beneficiario del mismo sin perjuicio de repetir contra
el centro sanitario subcontratado cuya responsabilidad solidaria

puede ser declarada por la Administracién en el mismo proceso
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administrativo de responsabilidad patrimonial (STS 20 noviembre
2018 168517).

No se trata sélo de la ejecucion de un contrato administrativo por
un contratista que perjudica a un tercero que ninguna relacion
juridica tenia con la Administracion contratante. La responsabilidad
patrimonial se origina por la prestaciéon de un servicio publico por
un particular, pero por cuenta y encargo de la Administracion a
quien le viene obligada su prestacion y no se le exime de
responsabilidad ya que se enjuicia el servicio publico mismo con

independencia de quien lo preste”.

En cuanto al 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 (cfr. articulo 67.1 de
la LPAC). En el presente caso, el reclamante denuncia la mala praxis
que en su opinion se produjo en la cirugia realizada el 21 de
septiembre de 2017, de la que recibi6 el alta hospitalaria tres dias mas
tarde, por lo que cabe entender formulada en plazo legal la
reclamacion presentada el 14 de junio de 2018, con independencia de

la fecha de la curacion o de determinacion de las secuelas.

En cuanto al procedimiento, de acuerdo con el articulo 81 de la
LPAC, se recabo el informe del Servicio de Traumatologia y Cirugia
Ortopédica del Hospital General de Villalba, implicado en el proceso
asistencial del interesado. También ha emitido informe la Inspeccion
Sanitaria y se ha conferido el correspondiente tramite de audiencia al
reclamante y al centro hospitalario. Finalmente, se ha redactado la
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio de la reclamacion

de responsabilidad patrimonial formulada.

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la

instruccion del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido
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ningun tramite que tenga caracter esencial o que resulte

imprescindible para resolver.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion
se recoge en el articulo 106.2 de la Constitucion Espanola y 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.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada de la que es
exponente la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018

(num. rec. 5006/2016), requiere la concurrencia de varios requisitos:

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

de personas.

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

extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal.

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

fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el
dano. Asi, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de
2009 (recurso de casacion 1515/2005) y otras sentencias alli

recogidas, “no todo dano causado por la Administracion ha de ser
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reparado, sino que tendra la consideracién de auténtica lesion
resarcible, exclusivamente, aquella que reuna la calificacion de
antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el deber juridico

de soportar los danos derivados de la actuacion administrativa”.

En 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 porque el
criterio de la actuacion conforme a la denominada lex artis se
constituye en parametro de la responsabilidad de los profesionales

sanitarios.

Asi, el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada en numerosas
ocasiones (por todas, la STS de 15 de marzo de 2018, RC 1016/2016)
ha senalado que “no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mds alld de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como
modo de determinar cual es la actuaciébn médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administraciéon
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente, por lo que st
no es posible atribuir la lesién o secuelas a una o varias infracciones de
la lex artis, no cabe apreciar la infraccion que se articula por muy triste
que sea el resultado producido ya que la ciencia médica es limitada y no
ofrece en todas ocasiones Yy casos una respuesta coherente a los
diferentes fenémenos que se producen y que a pesar de los avances
siguen evidenciando la falta de respuesta légica y justificada de los

resultados”.

CUARTA.- En el presente caso, como hemos visto en los
antecedentes, el reclamante reprocha haber sufrido una gran dismetria
por hipermetria como consecuencia de la cirugia de protesis total de

cadera realizada en el Hospital General de Villalba. El interesado
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entiende que ha sufrido un dano desproporcionado, pues, aunque la
dismetria puede ser una complicacion posible de la cirugia, no lo es en
la proporcion que la sufrio el reclamante y que le obliga a llevar un alza
de 5 cm. Sostiene que dicho dano se debio a la falta de realizacion de
una mensuracion prequirurgica y a la ausencia de una adecuada
planificacion de la cirugia. Ademas, reprocha falta de informacion

previa a la cirugia sobre la complicacion posteriormente sufrida.

Como es sabido, constituye jurisprudencia consolidada la que
afirma que el obligado nexo causal entre la actuacion meédica
vulneradora de la lex artis y el resultado lesivo o dafioso producido
debe acreditarse por quien reclama la indemnizacion, si bien esta regla
de distribucion de la carga de la prueba debe atemperarse con el
principio de facilidad probatoria. Ahora bien, si esta es la regla general,
en determinadas ocasiones la jurisprudencia admite la inversion de la
carga de la prueba, como es el caso de que, como consecuencia de la
asistencia sanitaria, se haya producido un dano desproporcionado, en
el que existe una presuncion de prestacion sanitaria contraria a la lex
artis que corresponde a los servicios médicos destruir mediante la

aportacion de la pertinente prueba.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2016
(recurso 2822/2014) resume los requisitos de esta figura de dano
desproporcionado, tal y como la ha configurado la jurisprudencia

contencioso-administrativa:

«La doctrina del dario desproporcionado o "resultado clamoroso”

significa lo siguiente:

1° Que el resultado danoso excede de lo previsible y normal, es
decir, no guarda relacion o proporcion atendiendo a la entidad de la

intervencion médica pues no hay dano desproporcionado, por
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ejemplo, si el resultado lesivo es un riesgo inherente a la

intervencion, pero ha habido una errénea ejecucion.

2° El darnio desproporcionado implica un efecto danoso inasumible -
por su desproporcion- ante lo que cabe esperar de la intervencion
médica; es, por tanto, un resultado inesperado e inexplicado por la

demandada.

3°Ante esa quiebra de lo normal, de lo esperable y lo
desproporcionado del efecto danoso, se presume que el dano es
causado por una quiebra de la lex artis por parte de la
Administracion sanitaria, presuncién que puede destruir si prueba
que la causa estd fuera de su dmbito de actuacion, es decir,

responde a una causa de fuerza mayor.

4° Por tanto, para que no se le atribuya responsabilidad por dano
desproporcionado, desde el principio de facilidad y proximidad
probatoria la Administracion debe asumir esa carga de probar las

circunstancias en que se produjo el dano.

5° De no asumir esa carga, la imprevisibilidad o la anormalidad
del dano causado atendiendo a la entidad de la intervencion
médica es lo que hace que sea antijuridico, sin que pueda
pretextarse un caso fortuito, excluyente de la responsabilidad por el

dano causado».

En el presente caso, las afirmaciones del reclamante resultan

corroboradas por la Inspeccion Sanitaria, que sostiene en el juicio

critico de su informe que, si bien es cierto que la dismetria es una

complicacion posible de la cirugia a la que se sometio el interesado, sin

embargo, solo una dismetria inferior a 1 cm se considera aceptable. En

el caso del interesado, la Inspeccion Sanitaria entiende que ha sufrido

una dismetria que excede lo que se puede considerar razonable. Asi

explica que el reclamante padece una dismetria de tipo mixto: real y
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funcional. La primera se debe a diferencias estructuras esqueléticas y
la segunda a factores funcionales, como pueden ser las contracturas
musculares. Segun la Inspeccion Sanitaria el tratamiento rehabilitador
ha conseguido mejorar la dismetria funcional en 0,5-1 cm, sin
embargo, se ha mantenido la dismetria real en 4 cm, lo que conlleva,
en sus propias palabras, que el interesado tenga que portar un alza de
S5 cm y que sufra cojera y un trastorno adaptativo, ademas de tener
que soportar una nueva cirugia en el caso de que persistan las

molestias que padece.

En estas circunstancias, corresponde a la Administracion dar
una explicacion razonable de lo sucedido, en virtud, como hemos
dicho, del principio de facilidad y proximidad probatoria, porque la
doctrina del dano desproporcionado hace responder a la
Administracion cuando se produce un resultado danoso que
normalmente no se produce mas que cuando media una conducta
negligente, salvo que acredite que la causa ha estado fuera de su

esfera de actuacion.

En esa hipétesis de dano desproporcionado Unicamente no es
posible aplicar dicha doctrina cuando el resultado se presenta como
una opcion posible (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de enero de
2012, RC 6710/2010); cuando dicho resultado constituye un riesgo
propio de la intervencion médica en un porcentaje considerable
(Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2011, RC
1773/2009), y cuando existe actividad probatoria que llega a
convencer al organo judicial respecto a como se ha producido tal
resultado (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2012,
RC 772/2012).

En este caso cabe considerar que el Hospital General de Villalba,
a través del Servicio de Traumatologia y Cirugia Ortopédica, implicado

en el proceso asistencial del interesado, no ha ofrecido una explicacion
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cientifica razonable de 1lo sucedido que pudiera exonerar su
responsabilidad conforme a lo anteriormente expuesto. En efecto, los
informes emitidos por dicho servicio pretenden descargar su
responsabilidad con el argumento de que la dismetria es una
complicacion posible de la cirugia a la que se sometié el reclamante,
cuestion que como hemos visto no resulta controvertida, si bien no
explica porque en el caso del interesado dicha dismetria alcanza una
magnitud superior a la que el propio informe del servicio implicado
considera aceptable, que es la de 1 cm. Tampoco proporciona ninguna
aclaracion sobre el modo en que se llevo a cabo la planificacion de la
cirugia, y como pudo realizarla contando con una radiografia de 9
meses previa a la intervencion, teniendo en cuenta que la Inspeccion
Sanitaria considera que no es en modo alguno correcto realizar dicha

programacion sobre una radiografia hecha con dicha antelacion.

Con estos datos, puesto que no se ha negado la relacion de
causalidad entre la cirugia y la dismetria sufrida por el interesado, que
dicha dismetria alcanzo niveles superiores a los que se pueden
considerar aceptable, y que no se ha aportado por la Administracion
Sanitaria una explicacion razonable de la asistencia médica prestada
que explique como la realizacion tal intervencion haya producido tal
dano inusitado, hemos de concluir que estamos ante un dano

desproporcionado.

Ante la ausencia de una explicacion razonable por parte de la
Administracion Sanitaria ante un dano que excede de lo comun en este
tipo de cirugias, como afirma la Inspeccion Sanitaria en su informe, no
podemos considerar mas que al reclamante se le ha causado un dano

desproporcionado, anormal para este tipo de intervenciones.

No obstante, debemos descartar el defecto de informaciéon que
invoca el interesado pues el documento de consentimiento informado

que firmo6 con caracter previo a la cirugia de protesis total de cadera
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puede considerarse completo en cuanto que recoge el procedimiento y
sus riesgos y complicaciones, entre los que se incluye como

«

“consecuencia segura” la dismetria al recoger como posible “el
alargamiento o el acortamiento de los huesos y secundariamente el
miembro intervenido”, si bien légicamente no puede contemplar una
dismetria de la magnitud que sufrio el reclamante, pues como hemos
venido senalando constituye algo inusual en este tipo de
intervenciones. En este sentido cabe recordar que el documento de
consentimiento informado “no debe abarcar todos los posibles
resultados lesivos que pudieran derivarse de la intervencion sino los
riesgos especificos y probables segtin el estado de la ciencia” (Sentencia

del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2 de junio de 2010).

QUINTA.- Procede emitir dictamen sobre la concreta valoracion

de los danos solicitados.

A estos efectos se ha de tener en cuenta, con caracter orientativo,
el baremo establecido en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoracion de los danos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion (en adelante, Ley
35/2015), de conformidad con lo establecido en el apartado 10 de su
disposicion transitoria, de aplicacion al presente caso al haber
ocurridos los hechos con posterioridad a la entrada en vigor de dicha

ley.

En el escrito de reclamacion, el interesado ha fijado una
indemnizacion de 73.641,16 euros, desglosada en los siguientes

conceptos:
A. Danos por secuelas, 54.321,26 euros, en base a:

1. Perjuicio personal basico.
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eDismetria por hipermetria del miembro inferior derecho de 5

cm...15 puntos.
*Flexo de rodilla derecha...5 puntos.
Total...24.642,08 euros
ePerjuicio estético medio...14 puntos.
Total, por perjuicio personal basico...39.321,26 euros
2. Perjuicio personal particular:

*Perjuicio moral por pérdida de calidad de vida ocasionada por las

secuelas, moderado...15.000 euros.
B. Lesiones temporales, 17.319,90 euros, en base a:
1. Perjuicio personal particular,
- Estancia hospitalaria grave, 3 dias x 75 euros...225 euros.
- Baja moderada, 193 dias x 52 euros ...10.036 euros.
2. Perjuicio patrimonial,
- 4 alzas por ano...7.058,90 euros.

Por su parte la propuesta de resolucion, desconocemos si en base
a algun informe pericial que no se ha incorporado al procedimiento, fija
la indemnizacion en 29.452,25 euros, en base a los siguientes

conceptos:

Lesiones temporales:
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- 120 dias de perjuicio personal particular moderado x 54,30 =
6.516 euros.

Secuelas:

- Funcionales (Perjuicio Personal Basico): 15 puntos por dismetria

en el miembro inferior derecho, 16.936,25 euros.

- Perjuicio moral por pérdida calidad de vida (Perjuicio Personal

Particular): leve, 6.000 euros.

Contrastadas ambas valoraciones con los datos que obran en la
historia clinica cabe considerar, en cuanto a las secuelas reclamadas,
que deben reconocerse ambas, tanto la relativa a la dismetria por
hipermetria del miembro inferior derecho, que ambas estimaciones
fijan en 15 puntos, como la de flexo de rodilla derecha, valorada en 5
puntos por el reclamante, ya que el hecho de que la misma se vea
corregida por el uso del alza, como recoge la propuesta de resolucion y
se plasma en el evolutivo de Rehabilitacion, no excluye la existencia de
dicha secuela. Por lo expuesto, corresponderia por este concepto una

indemnizacion de 24.642,08 euros.

En cuanto al perjuicio estético, que el interesado califica como
medio y que la propuesta de resolucion excluye, consideramos que
debe reconocerse, pues en el evolutivo se refleja que persiste la cojera a
pesar de la rehabilitacion y el alza, si bien entendemos que debe
estimarse como moderado, pues no resulta acreditado que estemos
ante una cojera relevante a los efectos de los dispuesto en el articulo
102 de la Ley 35/2015. Por tanto, considerando 7 puntos por el
perjuicio estético moderado, le corresponderia una indemnizacion de

6.136,17 euros por este concepto.
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Por lo que atane al perjuicio moral por pérdida de calidad de vida,
que el interesado califica como moderado, coincidimos con la
propuesta de resolucion que dicho perjuicio debe calificarse como leve,
al superar las secuelas funcionales 6 puntos, a tenor de lo dispuesto
en los articulos 107 y 108 de la ley 35/2015, pues segun resulta de la
historia clinica el interesado sigue desarrollando su actividad
profesional como pescadero, sin que conste se vea limitada por la
hipermetria compensada con alza, lo que al contrario permitiria
calificar dicho perjuicio como moderado. Por este concepto cabe

reconocer una indemnizacién de 6.000 euros.

En lo que respecta al periodo de lesiones temporales, entendemos
que no procede la indemnizacion de los dias de hospitalizacion tras la
intervencion pues no consta acreditado que dicho periodo de
hospitalizacion haya resultado superior al que resulta habitual por la

cirugia de protesis de cadera.

En cuanto a los dias por perjuicio personal particular, ambas
valoraciones coinciden en calificarlo como moderado, si bien discrepan
en la consideracion de los dias a tener en cuenta que, para la
propuesta de resolucion son 120 dias, mientras que para el reclamante
son 193 dias que coinciden con el periodo de baja laboral. Si bien es
cierto que la valoracion del reclamante coincide con lo dispuesto en el
articulo 138 de la Ley 35/2015, segun el cual, el perjuicio moderado es
aquel en el que el lesionado pierde temporalmente la capacidad para
realizar una parte relevante de las actividades especificas de desarrollo
personal, entre las que el articulo 54 incluye el trabajo y el articulo
108 equipara la incapacidad laboral con el perjuicio moderado, lo
cierto es que también debe tenerse en cuenta que la cirugia de protesis
total de cadera lleva aparejado un periodo de recuperacion, aunque no
tenga complicaciones, por lo que parece razonable no atender a todo el
periodo reclamado sino al tiempo que precisé rehabilitacion para la

recuperacion de la complicacion sufrida que cabe reconocer en 120
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dias como hace la propuesta de resolucion. Por lo tanto, por este

concepto corresponde una indemnizacion de 6.516 euros.

Por ultimo, en cuanto al perjuicio patrimonial por la necesidad de
alzas ortopédicas en el futuro, el reclamante calcula un importe de
7.058,90 euros, en base a unos conceptos que no resultan
especificados en su escrito de reclamacion y que impiden realizar una
valoracion de los mismos. Por otro lado, dichas alzas podrian no ser
necesarias en el futuro al estar prevista la cirugia para la correccion de
la complicacion y en todo caso se trata de un gasto cubierto por el
Sistema Nacional de Salud, de acuerdo con lo establecido en el anexo
VI del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la Cartera de Servicios Comunes del Sistema Nacional de
Salud. Por tanto, entendemos que no cabe reconocer indemnizacion

por este concepto.

En definitiva, por todos los conceptos indemnizatorios
corresponde al interesado una indemnizacion de 43.294,25 euros,
cantidad que debera ser actualizada a la fecha que se ponga fin al
procedimiento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34.3 de
la LRJSP.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion presentada y
reconocer una indemnizacion de 43.294,25 euros, cantidad que debera

actualizarse a la fecha que se ponga fin al procedimiento.
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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 9 de junio de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 265/21

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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