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Dictamen n°: 598/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 26.10.11

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 26 de
octubre de 2011, sobre consulta formulada por el Consejero de Sanidad, al
amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de
diciembre, en el asunto promovido por P.J.P., J.L.J.P., GJ.J.P, RJ.DP. y
E.ILJ.P. por un seguimiento supuestamente insuficiente en el Hospital
Puerta de Hierro del melanoma de coroideo que padecia la esposa y madre

de los reclamantes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Consejero de Sanidad, mediante escrito de 1 de
septiembre de 2011, registrado de entrada el 7 del mismo mes, se formula
preceptiva consulta a este Consejo Consultivo y corresponde su estudio,
por reparto de asuntos, a la Seccién VIII, presidida por el Excmo. Sr. D.
Andrés de la Oliva Santos. Este formula y firma la propuesta de dictamen,
deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente de este

Consejo Consultivo en su sesién de 26 de octubre de 2011.

El escrito solicitando el dictamen preceptivo fue acompanado de
documentacién que, en formato CD, adecuadamente numerada y foliada, se

considero suficiente.
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SEGUNDO.- Del expediente remitido, interesa destacar los siguientes

hechos relevantes:

El 12 de abril de 2006, los interesados presentan escrito de reclamacion

en el registro de la Delegacion del Gobierno en Murcia, en el que exponen:

Que formulan la reclamacién como esposo e hijos de la fallecida asi como
en su condicion de herederos de la misma. Aportan certificado de

defuncion, testamento otorgado por la finada y libro de familia.

Que, en el ano 1998, la paciente, esposa y madre de los reclamantes, fue
diagnosticada de melanoma de coroideo en el ojo derecho. Este es el tumor
primario intraocular mas comun en adultos y se origina de las células
pigmentadas de la coroides del ojo, por lo que no es un tumor que se inicia
en otras partes del cuerpo y se disemina al ojo. El melanoma coroideo es
maligno, lo que significa que es un cancer que puede metastatizar y

eventualmente diseminarse a otras partes del cuerpo.

Al objeto de tratar dicha dolencia, a la paciente se le practico
inicialmente una braquiterapia con hilos de iridio, termoterapia
transpupilar con laser de diodo, con posterior aplicacion de radioterapia en
un intento por conservar el ojo afectado y posiblemente la visién util. En el
ano 2001, tras la aparicién del melanoma de coroides con recidiva local
hubo de practicarse la enucleacién del ojo derecho como ultima solucién
para tratar el tumor. La intervencién le fue practicada en el Hospital
Puerta de Hierro y se siguié integramente el control y revisién
postoperatorios en el mismo centro hospitalario hasta la fecha de

fallecimiento de la paciente.

Tras la practica de la enucleacién llevada a cabo para remover el tumor,
la paciente siguié acudiendo puntualmente al Hospital Puerta de Hierro a
fin de realizar revisiones de control, con una periodicidad de tres meses

durante el primer ano, para continuar seguidamente con revisiones anuales.
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Es importante enfatizar -senalan los reclamantes- la importancia de la
realizaciéon de revisiones oftalmolégicas periédicas en pacientes con
antecedentes de melanoma de coroideo, pues el riesgo de sufrir un cdncer

recurrente aumenta.

Esta préactica permite una importante mejoria en la calidad de asistencia
de estos pacientes al detectar estas enfermedades en estadios precoces
cuando todavia son susceptibles de ser tratados con terapias adecuadas, que

contrarresten y controlen los efectos de la enfermedad.

En estas situaciones se deben practicar examenes/controles médicos
trimestrales que deben incluir funduscopia, toma de fotografias y estudios
ecograficos, dado que la principal complicacién de esta opcién es la posible

activacion del tumor y su crecimiento.

Todo el control/revisién de la enfermedad de la causante se desarrolld en
el Hospital Puerta de Hierro mediante revisiones periédicas que fueron
dilatdndose en el tiempo, llegando a ser anuales una vez transcurrido el
primer ano desde la intervencién de enucleacion. Los reclamantes afirman
que el relajado protocolo médico de revision aplicado a la paciente resulta a
todas luces insuficiente, mdxime teniendo en cuenta que todos los estudios
médicos que se han desarrollado del melanoma de coroides concluyen en
que este tipo de cdncer suele ser recurrente e incluso en un gran nimero de
caso puede derivar en metdstasis. Para tal conclusion se han tomado como
base estudios estadisticos que demuestran que el control permanente del
estado del paciente es prioritario para poder detectar a la mayor celeridad el
tumor recurrente (no aportan estos estudios a la reclamacién ni se efectua

cita de los mismos).

Plantean los reclamantes que no se dio estricto cumplimiento por parte
del Hospital Puerta de Hierro al protocolo médico pertinente, que,

atendiendo a la agresividad del carcinoma y a la frecuencia de su
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recurrencia, establece un periodo de control revisién mucho mds préximo
en el tiempo. Ello obedece -reiteran los reclamantes- a que es de vital
importancia detectar en fases muy precoces este tipo de tumor para

contrarrestar del modo mds adecuado y rdpido sus efectos.

El estudio del estadio del cdncer puede incluir gammagrafias, como las
de higado y huesos, estudios con contrastes, tomografias computadorizadas
(TC) o imdgenes por resonancia magnética (RM) para determinar si el
cancer se ha extendido. En el caso del melanoma de coroides que padecia la
fallecida, una exploracién con ultrasonidos (ecograﬁa), procedimiento
indoloro e inofensivo que utiliza ondas sonoras que muestran la estructura
de los 6rganos internos, hubiese sido suficiente para identificar y
determinar el tamano del cdncer de higado y haber actuado en

consecuencia.

También reprochan la asistencia prestada a la fallecida en Murcia,

hechos que no son relevantes para la emisién del presente dictamen.

Por lo expuesto, solicitan una indemnizacién valorando los danos, segin
exponen: “En base a las circunstancias concurrentes y a que el error en el
diagndstico estd en estrecha relacion con la muerte de [la fallecida]
estimamos la cantidad de trescientos un mil euros (300.001°00 €) como
ajustada a Derecho, a pesar de que como adelantamos ninguna cantidad
econdmica puede compensar en modo alguno tan gran pérdida humana.
Subsidiariamente, para el caso de desestimacion de la citada
indemmnizacion, y tomando como bases/reglas para su cuantificacion con
cardcter analogico seguido en supuestos como el presente el Baremo
establecido por la Disposicion Adicional 8¢ de la Ley de Ordenacion y
Supervision del Seguro Privado para los darnos y lesiones sufridas como
consecuencia de los accidentes de circulacion /qu 30/95) para el ano

2005 calculamos la indemnizacion conforme a la Tabla 1 a del Anexo
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Uno que recoge las indemnizaciones bdsicas por muerte, incluidos danos

morales.
1°) Indemmnizaciones Bdsicas
a) A [cdnyuge]: 93.166,95 euros.
b) A [hijo menor de edad]: 38.819,56 euros.
¢) A [hija de 20 afios]: 15.257,82 euros.
d) A [hija de 25 arios]: 7.763,91 euros.
e) A [hijo de 28 anos|: 7.763,91 euros.
2°) Factores de Correccion
a) Perjuicio Economico de la victima (10 %): 16.504'22 euros

b) Circunstancias familiares especiales: Incapacidad laboral del esposo
perjudicado (25 % sobre a): 23.291'74 euros.

La cuantia total de la indemnizacion obtenida siguiendo este meétodo de
valoracion ascenderia a doscientos cuatro mil ochocientos treinta 'y siete con
noventa 'y seis euros (204.837'96 €)”

De la documentacion clinica que obra en el expediente se desprende lo

siguiente:

La paciente fue vista por primera vez en consulta de Oftalmologia del
Hospital Puerta de Hierro, el 28 de julio de 1998, con el diagnéstico de
melanoma coroideo en ojo derecho. En la ecografia se apreciaba un tumor
coroideo cupuliforme, de reflectividad interna baja, de 2,9 mm de espesor,
8,3 mm de base transversal y 12,2 de base longitudinal. EI 19 de agosto de
1998, se realiz6 tratamiento con termoterapia transpupilar con laser diodo

(TTT), se revisé a la semana, al mes y a los 2 meses post-TTT,



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

observdndose crecimiento en espesor (a 3,5 mm) y marginal (10,6x14,5

mm), por lo que se indic6 tratamiento con braquiterapia.

Tras consulta en Oncologia Radioterapica, el 12 de noviembre de 1998
se procedi6 a la colocacion de 4 hilos de Iridio 192 que fueron retirados 3

dias después.

En consulta de 17 de febrero de 1999, primera visita post-braquiterapia,
se comprobé por ecografia la reduccion del volumen tumoral, con 2,4 mm
de espesor y se indic6é revision en 3 meses. El 20 de mayo de 1999
presentaba una agudeza visual en OD de 0,05 dificil, y en la ecografia un
espesor del tumor de 2,3 mm, base transversal de 7,5 mm y base

longitudinal de 10,7 mm. Se cit6 a la paciente en 6 meses.

En revisién efectuada el 18 de noviembre de 1999, la paciente
presentaba una agudeza visual de 0,05 dificil, y en la ecografia un espesor
de 1,8 mm, base transversal de 6,2 mm y longitudinal de 12,2 mm, por lo

que, a la vista de la reduccion del tumor, se indic6 revisién en 1 ano.

El 28 de noviembre de 2000, la paciente presentaba una agudeza visual
en OD de movimiento de manos, en el fondo de ojo y ecografia ocular se
comprueba remision (1,7 mm de espesor), sintomas de ojo seco, cito en 1

ano.

En esta misma fecha fue vista en consulta de Oncologia Radioterapica,
donde refiri6 pérdida de visién acusada, dolor retroocular, ojo con
sequedad, no molestias sistémicas, dispepsia que ya tenia antes y se
encontraba muy angustiada por miedo a que se volviera a reproducir. Se
anot6 que la paciente estaba en tratamiento farmacolégico para su

depresion, que ya tenia con anterioridad.

El 9 de octubre de 2001, en la ecografia ocular se comprobé

crecimiento tumoral, 8,7 mm de espesor y 18,2 mm de base transversal, se
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diagnostica de recidiva local tumoral y glaucoma neovascular, ojo ciego y

doloroso. Como tratamiento se programé para enucleacion, que se realizé el

19 de octubre de 2001.

Fue vista en consulta el 23 y el 29 de octubre de 2001. Segin informe
anatomopatoldgico se trataba de un melanoma fusocelular, se indic6 que

podia acudir al protésico.
Fue vista por dltima vez en Oftalmologia el 13 de noviembre de 2001.

Este mismo dia, acudié a consulta en Oncologia y se la cité en 3 meses.
No consta que la enferma acudiera a esta cita y la siguiente consulta en
Oncologia del Hospital Puerta de Hierro tuvo lugar el 29 de enero de
2003. Ese dia, la paciente refiri6 dolor hemicraneal derecho desde la
cirugia, no presentaba dolor a otros niveles, ni hepatomegalia, la analitica
fue normal, incluyendo enzimas hepdticas normales, salvo aumento de

glucemia. Se solicit6 analitica y se cité en 1 ano.

En consulta de 28 de enero de 2004, la analitica fue normal incluyendo
transaminasas, no molestias salvo picor en ojo contralateral, manifestd

dolores 6seos de larga evolucion. Se cit6 en 1 ano.

Con fecha 13 de julio de 2005 consta anotado en la historia: "7zos

comunican fallecimiento por metdstasis hepdticas el 21 de junio de 2005

TERCERO.- Por los hechos que anteceden, se ha instruido el
correspondiente  procedimiento de responsabilidad patrimonial, de
conformidad con lo establecido en los articulos 39 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC) y en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (RPRP).
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Ademas del escrito de reclamacién de responsabilidad patrimonial a la

Administracién Publica, se han incorporado al expediente:
- Historia clinica de la paciente (folios 49 a 120).

- Informe del jefe del Servicio de Oftalmologia, de 1 de agosto de 2006

(folio 62), complementado a peticién del inspector el 16 de noviembre de

2006 (folio 120).

- Informe del jefe del Servicio de Oncologia Radioterdpica y de los
médicos intervinientes de este Servicio, de 7 de agosto de 2006 (folios 50 a

61), complementado a solicitud del inspector médico el 22 de noviembre

de 2006 (folios 123 y 124).

- Informe de la Inspeccién Sanitaria, de 11 de diciembre de 2006 (folios
196 a 203), que concluye: “consideramos que la actuacion meédica del
Servicio de Ofialmologia y del Servicio de Oncologia Radioterdpica del
Hospital Puerta de Hierro ha sido correcta y adecuada a los conocimientos
médicos actuales, y que dadas las caracteristicas de este tipo de tumor,
aungue se hubieran establecido unas revisiones médicas mds extensas y
Jrecuentes no se hubiera evitado el fallecimiento de la paciente, ya que las
metdstasis pueden llegar a diagnosticarse hasta 20 anos después del
diagnostico inicial del melanoma y al no haber tratamiento efectivo de

dichas metdstasis no se hubiera podido evitar tan fatal desenlace’.

- Informe pericial solicitado por la compania aseguradora del Servicio
Madrileho de Salud, emitido por dos doctoras especialistas en

Oftalmologia, que concluye:

“l. La redamante padecic un melanoma coroideo ocular (tumor
maligno del globo ocular), que fue tratado de manera adecuada en el
Hospital Puerta de Hierro. Se aplico primero tratamiento local mediante

termoterapia transpupilar, y posteriormente bragquiterapia (radioterapia



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

local). Finalmente, se tuvo que proceder a la enucleacion ( extirpacion del

globo ocular).

2. El diagnostico y tratamiento de la reclamante fue adecuado, y
desgraciadamente no se puede afirmar (y por eso en este tipo de
enfermedad no se hace énfasis en el diagndstico precoz de las metdsiasis)
que el hecho de realizar revisiones mds frecuentemente, o de diagnosticar
las metdstasis hepdticas de manera mds precoz, hubiese tenido ningiin tipo
de influencia (ni positiva ni negariva) en el prondstico de la enfermedad,

0 en las posibilidades de supervivencia de la paciente

3. No es correcto afirmar, como hacen los herederos de la reclamante,
que si se hubiesen realizado revisiones con mayor frecuencia, se hubiese
asegurado un diagndstico a tiempo (del cdncer de higado que sufrid aios
después, en 2005 ) Y un tratamiento inmediato que hubiese impedido el
desenlace posterior. Desgraciadamente, las metdstasis hepdticas que sufrio
la  reclamante no tenian ni tratamiento preventivo, ni tratamiento
curativo, el momento de diagnostico de las mismas no era relevante, ya
que la supervivencia no mejora aungue el diagndstico se haga de forma
mds precoz. Y desgraciadamente no hay ninguna manera de impedir que
un melanoma de coroides wmetastatice, ni mediante tratamientos 1L

mediante revisiones mds_frecuentes.

4. Tampoco es correcto afirmar que si el Hospital [centro de Murcia
en que se traid a la enferma y que también es reclamado| hubiese
realizado el diagnodstico de las metdstasis hepdticas el 3 de diciembre, el
tratamiento, el avance de la enfermedad, el estado de la paciente, y las
posibilidades de supervivencia habrian sido distintas, y hubiese ayudado a
salvar su vida o al menos retardar su muerte. Esto no es correcto, ya que
las  metdstasis  hepdticas del melanoma coroideo no tienen ningiin

tratamiento til, ni existe ningun tratamiento que haya demostrado
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alargar la vida del paciente, ni evitar su_fallecimiento, independientemente

del momento en que se diagnostiquen dichas metdstasis™.

Se ha conferido el tramite de audiencia a los interesados el 2 de octubre
de 2009, notificado el 9 de noviembre, en observancia de lo dispuesto en
los articulos 84.1 de la LRJ-PAC y 11 del citado Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo.

En uso de este trdmite, los reclamantes formulan alegaciones en las que
muestran su disconformidad con los informes incorporados al expediente

argumentando:

Que los informes son “deterministas” al afirmar que las metdstasis
derivadas del cdncer padecido por la fallecida no son curables, afirmando
que “tal «determinismo» es contradictorio con el argumento estadistico que
se ofrece primero pues en dicha estadistica no se infiere tal imposibilidad,
sino que se nmos ofrecen posibilidades aprioristicas (2/3 de no sufrir
metdstasis en los 5 primeros anos y 1/3 -la mitad en los 10 primeros

anos ... etc.)”

Que no se han seguido los plazos de revision recomendados: “Se
argumenta que las revisiones han seguido el protocolo médico en estos
casos, sin embargo un andlisis del expediente evidencia que ello solo se
produce entre febrero y nmoviembre de 1999 se realizan tres
controles/ revisiones, en los que no se evidencia nada significativo. Por el
contrario, transcurren dos anos hasta otra revision, y no es hasta un ano
) tres meses mds tarde (octubre de 2001) cuando, a instancias de la
Jallecida por los dolores que padece, se le realiza revision... que concluye
con la enucleacion del ojo; vy, tras ello, los revisiones no se realizan en
intervalos de 6 meses sino de mds de un ano, y siempre a instancias de la
paciente”. (...) “Tanto la bibliografia como los doctores del Servicio de
Oncologia Radioterdpica que le trataron en el Hospital Puerta de Hierro

10
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de Madrid, coinciden que los primeros 5 anos debe revisarse cada 6
meses. La paciente tuvo recidiva tumoral en el 2001, por tanto en el ano
2004 debia estar siendo revisada semestralmente bien por este servicio o
bien por el Servicio Murciano de Salud. La paciente estaba siendo

revisada anualmente”.

Por lo cual insisten en que la enferma debié haber estado sometida a

revisiones periodicas mds frecuentes.

El 13 de junio de 2011, la Secretaria General del Servicio Madrileno de
Salud (por delegacion de firma de la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria
en virtud de Resolucion 26/2010, de 28 de julio) elevé propuesta de

resolucion desestimatoria.

El Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad emitié informe el 9 de
agosto de 2011 en el que informa que procede la desestimacion de la

reclamacidn.

A la vista de los relatados antecedentes de hecho, cabe hacer las

siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de
diciembre (LRCC), y a solicitud de un drgano legitimado para ello, segtin
el articulo 14.1 LRCC.

SEGUNDA.- Como resulta de los antecedentes, el procedimiento de
responsabilidad patrimonial se inici6 a instancia del marido y los hijos de la

paciente.

11
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No cabe dudar de su legitimacién activa como familiares en virtud del
dano moral ocasionado por el fallecimiento de su esposa y madre, quedando
la relacién de parentesco acreditada mediante la presentacion de libro de

familia.

Sin embargo, no procede la legitimacion activa como herederos, ya que
no cabe que sucedan a la fallecida en una indemnizacién por los danos
fisicos padecidos por esta al tener estos danos el cardcter de personalisimos,
de suerte que, como tales, s6lo pueden ser reclamados por la persona que

los ha padecido.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de
2004 (Recurso 7002/2000) establece que “No se solicita por quienes
gjercen esta accion que se reparve el perjuicio que derivo para ellos del
Jallecimiento del ser querido sino que lo que se pretende que se repare es el
pretium doloris que aquél experimento durante el tiempo que transcurrio

entre que se le diagnostico la enfermedad y su muerte.

No es posible aceptar esa pretension Yy ello porque fallecida una persona
se extingue su personalidad juridica, y, por tanto, no puede nacer en su
Javor una pretension al resarcimiento del dano, es decir, de ningiin dasio
material por su muerte o moral por los padecimientos experimentados
como consecuencia de sufrir la enfermedad que le fue transmitida. Esta
accion personalisima la hubiera podido ejercer en vida quien padecio ese
dano moral, e, incluso, si hubiera fallecido una vez iniciada la accion y se
hubiera acreditado el dafio y se hubiera dispuesto una indemnizacion, los
beneficiarios de ella in iure propio, que no como herencia puesto que la
indemmnizacion no habria alcanzado a integrarse en el caudal hereditario,
9, aun si asi_fuese, quienes tuvieran derecho a ella lo tendrian por el titulo

de convivencia y afectividad mds que por el de herederos propiamente

dicho.

12
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El daiio moral que por la muerte de su hijo y hermanos pudieron
reclamar los recurrentes ya les fue reconocido por la Sentencia en su

momenito”™,

Asi pues, la legitimacion activa queda circunscrita unicamente al dano

moral, pero ha de negarse en lo que respecta al sufrimiento de la enferma.

Concurre legitimacién pasiva en la Comunidad de Madrid, al
encontrarse el Hospital Puerta de Hierro integrado en la red publica
sanitaria del Servicio Madrileno de Salud, si bien inicamente respecto de la
actuacion médica prestada en este centro y no por las actuaciones médicas
que también son objeto de reproche y que fueron prestadas en la sanidad

publica murciana, respecto de las que la legitimacion pasiva es inexistente.

No nos encontramos, en este caso, ante un supuesto de responsabilidad
solidaria, sino ante un caso en el que cada Administraciéon deberia
responder de las actuaciones prestadas por sus respectivos centros, ya que
tal como establece el articulo 140.2 LRJ-PAC: “En otros supuestos de
concurrencia de varias Administraciones en la produccion del dano, la
responsabilidad se fijard para cada Administracion atendiendo a los
criterios de competencia, interés publico tutelado e intensidad de la
intervencion. La responsabilidad serd solidaria cuando no se posible dicha
determinacion”™. En el caso objeto de este dictamen, estan perfectamente
diferenciadas las asistencias recibidas en Madrid y en Murcia (aqui no
mencionadas), por lo que no procede la responsabilidad solidaria, sino la
que se derive de las concretas actuaciones prestadas por el Hospital Puerta

de Hierro a la paciente.

El articulo 142.5 de la LRJ-PAC dispone que “¢/ derecho a reclamar
prescribe al aiio de producido el hecho o el acto que motive la

indemmizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de daiios, de

13
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cardcter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezard a computarse

desde la curacion o determinacion del alcance de las secuelas™.

En el caso sometido a dictamen, consta que la enferma fallecié el 1 de
junio de 2005, por lo que la reclamacién presentada el 12 de abril de

2006 ha de considerarse formulada en plazo.

TERCERA.- En cuanto al procedimiento, es necesario senalar
especialmente que el referido informe del Servicio Juridico en la Consejeria
se ha emitido con posterioridad al tramite de audiencia concedido a los
reclamantes. Tal irregularidad no es invalidante en este caso por cuanto el
informe no aporta nada nuevo al expediente, limitdindose a dar escueto
respaldo juridico a la propuesta de la Administracion, de modo que el
desconocimiento de ese informe no puede causar indefension a los

reclamantes.

Cosa distinta es que no resulte razonable ni procedimentalmente
justificado que el informe del Servicio Juridico aparezca emitido con
posterioridad a la propuesta de resolucién y no ésta con posterioridad al
asesoramiento juridico que la Consejeria tenga previsto obtener
internamente, como serfa, en cambio, razonable (arg. art. 82 LRJAD-
PAC). Este Consejo Consultivo entiende que los expedientes de
responsabilidad patrimonial deben finalizar con las correspondientes
propuestas de resolucién y es sobre éstas, con conocimiento de todos los
antecedentes, sobre las que emite dictamen juridico preceptivo este érgano

consultivo.

El informe juridico interno de la Consejeria emitido con posterioridad a
la propuesta de resolucion, ademas de no responder a ningun criterio légico
y aparecer como una suerte de control juridico de la propuesta en lugar de
un elemento digno de consideracién para formularla, presenta el riesgo de

que, en cuanto no se limite a respaldar la propuesta de modo escueto y
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meramente formal, exija no dar por finalizado el procedimiento sin permitir
a los interesados en el procedimiento formular alegaciones (art. 84
LRJAP-PAC), lo que implicaria, para este Consejo, la necesidad juridica
de devolver el expediente a fin de que no se aprecie indefensién al

tramitarlo.

Es deseable, por lo expuesto, a juicio del Consejo Consultivo, que,
conforme al procedimiento legal y a la racionalidad administrativa, los
asesoramientos juridicos internos de las Administraciones consultantes sean
previos a las propuestas de resolucién, con las que deben terminar los
expedientes antes de ser remitidos para preceptivo dictamen de este

Consejo.

CUARTA.- La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas viene establecida, con el médximo rango normativo, por el articulo
106.2 de nuestra Constitucion, a cuyo tenor: "los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemmnizados por
toda lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de
Juerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos”. La regulacion legal de esta responsabilidad estd
contenida en la actualidad en la LRJ-PAC y en el reglamento de desarrollo
anteriormente mencionado. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC

dispone, en sus apartados 1 y 2, lo siguiente:

"1.- Los particulares tendrdn derecho a ser indemmnizados por las
Administraciones Piiblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o

anormal de los servicios piiblicos.
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2.- En todo caso, el dano alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas’.

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo, que plantea el estado de
la cuestién en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién
-Sentencias de 26 de junio (recurso 6/4429/04), 29 de abril (recurso
6/4791/06) y 15 de enero (recurso 6/8803/03) de 2008- para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos
los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio,
evaluable economicamente e individualizado en relacién a una persona o
grupo de personas. b) Que el dano o lesién patrimonial sufrida por el
reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es
indiferente la calificacion- de los servicios publicos en una relaciéon directa
e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos
extrafios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de
fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el

dano.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de Ia
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido.

QUINTA. - Por lo que se refiere a las caracteristicas del dano causado,
éste ha de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, siendo
solo indemnizables las lesiones producidas provenientes de danos que no
haya el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. La antijuridicidad
del dano viene exigiéndose por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(sentencias de 30 de octubre de 2003, recurso 6/1993/99, y de 22 de
abril de 1994, recurso 6/3197/91, que citan las demés).
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En el caso que nos ocupa esta acreditado el fallecimiento de una persona,
mediante informe médico, que provoca un “dasio moral cuya existencia no
necesita prueba alguna y ha de presumirse como cierto” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2004 -recurso 7013/2000- y
en similar sentido la Sentencia de 25 de julio de 2003 -recurso
1267/1999-) y que jurisprudencia consolidada ha admitido como supuesto
de lesién indemnizable (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1993 -recurso 395/1993-, 19 de noviembre de 1994 -
recurso 12968/1991- y 28 de febrero de 1995 -recurso 1902/1991-),
aunque de dificil valoracion econdémica. No habiéndose reclamado ni
acreditado la dependencia econémica de los reclamantes respecto de la

finada, el dano se circunscribe al estrictamente moral.

SEXTA .- Establecen las reglas de la carga de la prueba que en materia
de responsabilidad patrimonial, salvo circunstancias concretas que no
vienen al caso, dicha carga recae sobre quienes reclaman (Sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de julio de 2003 -recurso 1267/1999-, 30 de
septiembre de 2003 -recurso 732/1999- y 11 de noviembre de 2004 -
recurso 4067/2000-, entre otras).

Es necesario valorar si la intervencion sanitaria cuestionada se ajusté a
los pardmetros de la lex artis, esto es, si se acomodd a una buena practica
médica, lo que enervaria la responsabilidad patrimonial de la
administracién sanitaria, porque de acuerdo con una larga y consolidada
jurisprudencia, “a la Administracion no es exigible nada mds que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la
prdctica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la
simple produccion del daiio, puesto que en definitiva lo que se sanciona en
materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios
para la obtencion del resultado, que en ningiin caso puede exigirse que sea

absolutamente  beneficioso para el paciente” (Sentencias del Tribunal
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Supremo de 20 de marzo de 2007 -recurso 6/7915/03-, 7 de marzo de
2007 -recurso 6/5286/03-, 16 de marzo de 2005 -recurso 6/3149/01-),
o lo que es lo mismo, no cabe apreciar una responsabilidad basada en la

exclusiva produccién de un resultado danoso.

SEPTIMA .- Alegan los reclamantes una insuficiencia de medios en la
atencién dispensada a la enferma al afirmar que no se efectuaron las
revisiones y el seguimiento de su enfermedad con la periodicidad adecuada,

sino con una periodicidad mayor.

Asi en sus alegaciones afirman: “Se argumenta que las revisiones han
seguido el protocolo médico en estos casos, sin embargo un andlisis del
expediente evidencia que ello solo se produce entre febrero y noviembre de
1999 se realizan tres controles/revisiones, en los que no se evidencia nada
significativo. Por el contrario, transcurren dos anos hasta otra revision, y
no es hasta un aro y tres meses mds tarde (octubre de 2001) cuando, a
instancias de la fallecida por los dolores que padece, se le realiza
revision... que concluye con la enucleacion del ojo; y, tras ello, los
revisiones no se realizan en intervalos de 6 meses sino de mds de un ano,
) siempre a instancias de la paciente”. (...) “Tanto la bibliografia como los
doctores del Servicio de Oncologia Radioterdpica que le trataron en el
Hospital Puerta de Hierro de Madrid, coinciden que los primeros 5 anios
debe revisarse cada 6 meses. La paciente tuvo recidiva tumoral en el
2001, por tanto en el aino 2004 debia estar siendo revisada
semestralmente bien por este servicio o bien por el Servicio Murciano de

Salud. La paciente estaba siendo revisada anualmente”.

Estas afirmaciones quedan desmentidas por los datos de la historia
clinica: en el Servicio de Oftalmologia, tras la consulta de 18 de noviembre
de 1999 se cita a la paciente para revisiéon en un ano y consta la consulta
realizada el 28 de noviembre de 2000, en la que se comprueba remisién y

disminucién de tamano del tumor, por lo que se cita de nuevo en un ano
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constando igualmente la consulta realizada el 9 de octubre de 2001 en la
que se diagnostica recidiva y se programa la enucleacion del ojo, que se
realiza el 19 de octubre de 2001. El Servicio de Oftalmologia, tras las
revisiones postoperatorias, da de alta a la paciente el 13 de noviembre de
2001 puesto que, como expresa el informe pericial incorporado al
expediente, “una vez realizada la enudleacion (extirpacion completa del
globo ocular, que es donde se asentaba el tumor primario), no es posible

realizar revisiones oftalmologicas del ojo, ya que ese 0jo ya no existe”.

En cuanto a las revisiones en el Servicio de Oncologia, consta que tras la
consulta de 13 de noviembre de 2001 se cit6 a la paciente a los tres meses
sin que ella acudiera a la cita, no volviendo a la consulta de Oncologia
Radioterapica hasta el 29 de enero de 2003.

A partir de esta consulta la paciente es revisada anualmente y no
semestralmente, como exponen los reclamantes, pero esta circunstancia
queda explicada en el informe emitido por el Servicio de Oncologia
Radioterapica: “Dado que las metdstasis de los melanomas de la coroides
no tienen tratamiento efectivo, no existen pautas de seguimiento oncologico
establecidas. Cabe reseriar como ejemplo que el grupo Collaborative Ocular
Melanoma Study Group de los Estados Unidos establecio para el
seguimiento una periodicidad de seis meses durante los primeros cinco
aiios y de anual a partir del quinto ano (Arch Ophihalmol.
2001;119:969-982, J Clin Oncol 2004; 22:2438-2444). Es preciso
resenar que en la investigacion dlinica los intervalos entre revisiones son
menores porque no soélo se pretende el beneficio del paciente, sino que
intentamos obtener informacion cientifica adicional, lo que requiere un
control pautado y mds frecuente. En cuanto a los estudios a realizar en la
evaluacion oncologica se limitan por lo general a andlisis bdsicos con
enzimas hepdticos (Arch Ophthalmol. 2001; 119:969-982; J Clin
Oncol 2004; 22:2438- 2444). Owras pruebas, como la ecografia
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hepdtica, se solicitan cuando la paciente refiere sintomas o cuando se
observan alteraciones de los valores de los enzimas hepdticos (Arch
Ophthalmol. 2001; 119:969-982; ] Clin Oncol 2004, 22:2438-
2444). Las metdstasis del melanoma de coroides no tienen tratamiento
efectivo. El diagndstico precoz de las metdstasis no mejora las expectativas
de supervivencia (] Clin Oncol 2005; 23:8076-8080). Por esta razin
los expertos son muy escépticos acerca de la utilidad de las revisiones y del
seguimiento de estos pacientes ( Expert Rev Anticancer Ther 2006;
6:493-506; Ophthalmol Glin North Am. 2005;18:143-150; Int
Ophihalmol Glin 2006; 46:133-149)":

Posteriormente, el mismo informe insiste: “Como se ha mencionado
anteriormente la periodicidad es correcta y es la aplicada por los grupos
internacionales que tienen las experiencias mds extensas en melanomas de
la coroides como el Collaborative Ocular Melanoma Study Group pese a
que la frecuencia de las revisiones realizada por los grupos de
invvestigacion es _frecuentemente mayor que la que se precisa en la rutina
clinica por tratarse de grupos de investigacion (Arch Ophtha/mol. 2001;
119:969-982; ] Clin Oncol 2004; 22:2438-2444). La ausencia de
ventaja de una periodicidad mayor se debe a gque unas revisiones mds
[recuentes no impiden gque aparezcan las metdstasis, las metdstasis no
tienen tratamiento efectivo y no son curables y el inicio del tratamiento
cuando las meidstasis son mds pequeiias no mejora la supervivencia (J
Clin Oncol 2005; 23:8076-8080). Por esta misma razin no hay
prueba de que una ecografia hepdtica realizada cuando la paciente no
presentaba sintomas hubiese resultado beneficiosa, dado que el proceso que
se hubiese podido diagnosticar mediante la ecografia habria sido de todos

modos incurable”,

En definitiva, no existen protocolos que establezcan un plazo de revisién

semestral en los primeros cinco anos, sino que se trata de un periodo
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establecido dentro de un estudio de investigacion cientifica con fines no
terapéuticos sino investigadores. No cabe, por tanto, considerar incumplido

protocolo médico alguno.

La discrepancia de fondo sobre este asunto planteada por los reclamantes
es que no admiten lo que denominan “determinismo™ al considerar que la
rotunda afirmacién de que la metdstasis sufrida por la fallecida ere
incurable es contradicha por los datos estadisticos aportados por los
informes: “zal «determinismo» es contradictorio con el argumento estadistico
que se ofrece primero pues en dicha estadistica no se infiere tal
imposibilidad, sino que se nos ofrecen posibilidades aprioristicas (2/3 de
no sufrir metdstasis en los 5 primeros anos y 1/3 -la mitad en los 10

primeros anos ... et. )

Sin embargo, la estadistica citada no se refiere a supuestos curables o
incurables de metastasis sino a supuestos de aparicién de metdstasis o no.
Quedando claro, a la vista de los informes médicos aportados, que la
metdstasis puede existir desde el momento de diagndstico del melanoma de

coroides, aunque se manifieste con posterioridad.

Asi, el informe pericial emitido por dos oftalmdlogas expresa: “Ezn e/
momento del diagnostico del tumor primario (melanoma  ocular),
solamente el 2 por ciento de los pacientes presentan metdstasis apreciables
(diseminacion a distancia), aungue para que dichas metdsiasis puedan
apreciarse y detectarse deben tener un tamano relattvamente grande. Se
cree que alrededor de un tercio o un medio de los pacientes presentan, en el

momento del diagnostico del tumor primario (..)

En este caso concreto, desgraciadamente, hay que tener en cuenta un
punto importante: las metdsiasis del melanoma (es decir, la diseminacion
del melanoma a otras partes del cuerpo -en este caso el higado- diferentes

del tumor inicial -en este caso ocular-) mno tiene mningiin tipo de
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tratamiento til, independientemente de cudndo se realice su diagnostico.
Por lo tanto, el hecho de diagnosticar dichas metdstasis de forma precoz no
mejora la supervivencia de los pacientes, ya gue no existe tratamiento
efectivo para las mismas. Y es precisamente por esto por lo que no existen
pautas de  diagnostico  precoz (revisiones peridodicas  [frecuentes... )

recomendadas en la literatura médica al respecto”.

A la vista de este informe, que los reclamantes pretenden rebatir
confundiendo probabilidades de metastasis con probabilidades de curacion
del cdncer metastatizado, resulta claro que no se ha producido un
incumplimiento en la obligacién de medios de la Administracién sanitaria,
ya que no existe, ni puede existir, una obligacién de resultados, como

quedd expuesto en la consideracién juridica sexta.

El informe de la Inspeccion Sanitaria es también claro al concluir que las
metastasis del melanoma ocular carecen de tratamiento efectivo, por lo que

no se hubiera podido evitar el fallecimiento de la paciente.

Tanto el informe pericial como el de la Inspecciéon confirman la

adecuacion de la asistencia recibida por la paciente a la lex arvis.

El informe del médico inspector expresa literalmente: “Consideramos
que la actuacion meédica del Servicio de Ofialmologia y del Servicio de
Oncologia Radioterdpica del Hospital Puerta de Hierro ha sido correcta y

adecuada a los conocimientos meédicos actuales”,

Esta afirmacién determina la aplicacion del articulo 141.1 LRJ-PAC:
“No serdn indemnizables los daiios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segiin el estado de
los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aguellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones

asistenciales o economicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.
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Puesto que, en el momento actual, la Medicina no puede suministrar
tratamiento a las metdstasis derivadas del melanoma de coroides, el
fallecimiento por este mal era inevitable segin el estado actual de

conocimientos de la ciencia, por lo que no entrana un dano antijuridico.

Por todo lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon no concurrir el requisito de antijuridicidad en el dano y

por haber sido la actuacién médica conforme a /z lex artis ad hoc.

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 este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 26 de octubre de 2011
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