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SENTENCIA N° 153

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION NOVENA

Imos Sres.:

Presidente:
I)cm Ramén Verma Olarte. ﬁg ' HASTRE CoLEGHD PROCLRADDREY HEAVTTYN
Magistrados: R
D* Angeles Huet de Sande } . ey 7
D. Juan Miguel Massigoge Benegiu. f . F@ E 2 FER 200 {
D*. Berta Santillan Pedrosa. L ““““““ ) WMMW{ j
D. José Luis Quesada Varea ’ é

Dofia Margarita Pazos Pita

En la Villa de Madrid a doce de febrero de dos mil ocho.

Visto por la Seccién Novena de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madnd el presente
recurso contencioso administrativo n® 36/05, interpuesto por la Procuradora
de los Tribunales dofia Paloma Solera Lama, en nombre y representacion
de don 7 S
contra la desestimacién presunta por silencio de su reclamacion por
responsabilidad patrimonial de la Administracion presentada ante la

~con fecha 28 de enero de 2004 habiendo sido parte
1a Administracién demandada, representada por los Servicios Juridicos de
la Comunidad de Madrid. Ha intervenido como codemandada
) I ) ) *, procesalmente representada por el
Procurador de los Tribunales don Coo.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Interpuesto el recurso y seguidos los tramites pmvmtm
en la ley, se emplazé a la parte demandante para que formalizara la
demanda, dandose cumplimiento a este tramite dentro de plazo, mediante
escrito en el que se suplica se dicte sentencia declarando no ser ajustada a
Derecho la resolucidn administrativa objeto de impugnacion.

SEGUNDO: Por los Servicios Juridicos de la (“omumdad de *\/!adnd
Y por la representacion procesal de la codemandada, *
", se contesta a la demanda, mediante escritos en
los que, respectivamente, se suplica se dicte sentencia en la que se confirme
la resolucidn recurrida por encontrarse ajustada a Derecho.

TERCEROQ: Habiéndose recibido el presente proceso a prucba y
presentados por las partes escritos de conclusiones, quedaron los autos
pendientes para votacion y fallo

CUARTO: En este estado se sefiala para votacion y fallo el dia 7 de
febrero de 2008, teniendo lugar asi.

QUINTO: En la tramitacién del presente recurso se han observado
las prescripeiones legates.

Siendo Ponente Iz Magistrada llma. Sra. D% ANGELES HUET DE
SANDE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Fl presente recurso contencioso administrativo  s¢
interpone por don ’

-

contra la desestimacién presunta por sienclo de su
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reclamacién por responsabilidad patrimonial de la Administracion

presentada ante la . con fecha 28 de enero de 2004,
por la atencidn sanitaria recibida por su, respectivamente, madre y €sposa,
dofia ' h ’ hasta su fallecimiento, ¢l dia 7 de

noviembre de 2003, v en concreto, por el retraso habido en el diagnostico
del cancer gastrico del que fallecio.

SEGUNDO: Para la resolucién del presente recursc contencioso
administrativo resulta necesario tener en cuenta los siguientes hechos
derivados del expediente administrativo, de la prugba practicada y de las
alegaciones de las partes:

a).- La madre v esposa de los recurrentes, dofia Y
desde el 27 de agosto de 2001, fue seguida en consulta del Servicio de
Enfermedades del Sistema Inmune del Hospital conel

diagnéstico  de uveitis-vasculitis  retiniana bilateral, instaurdndosele
tratamiento con el que mejord la visién y la audicidn y, ligeramente, el
estudio de fondo de ojo.

Tras diversas revisiones, en diciembre de 2001, presenta
empeoramiento ocular por lo que se corrige el tratamiento, mejorando la
sintomatologia ocular.

La paciente seguia controles conjuntos en el Hospital
; en el ambulatorio de atencion primaria,

b).- La evolucién inicial es favorable, pero, entre junio de 2002 v
enero de 2003, contando con sesenta afios de edad, coincidiendo con una
reactivacién de la uveitis, presenta alteraciones analiticas consistentes,
basicamente, en una anemia normocitica.

¢).- En diciembre de 2002, es valorada en consulta en el Hospital,
. refiriendo la presencia de aftas orales recurrentes y clinica sugestiva de
apnea del suefio, asi como dudosa pérdida de fuerza con mejoria de la
hipoacusia. En los andlisis la hemoglobina es de 11,5 g/dL. Se asocia
azatioprina al tratamiento.

Asimismo, en la historia clinica de atencién primaria que nos ha sido
remitida, a peticidn de la parte actora, en la fase de prueba de este recurso,
consta que, el dia 3 de diciembre de 2002, la paciente “refiere molestias
epigastricas de 15 dias de evolucin™.
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d).- En nueva valoracién en el Hospital, el dia 13 de enero de 2003,
ia hemoglobina es de 11,1 g/dL. La paciente refiere encontrarse fatal de la
cabeza y los ofdos con cefalea que se alivia con paracetamol. Desde el
punto de vista ocular refiere empeoramiento que mejord tras aumentar la
dosis de esteroides y tratamiento topico cuando fue valorada por
oftalmologia. Se suspende la ciclosporina de forma progresiva y 5S¢
aumenta la dosis de azatioprina.

e).- En febrero de 2003, es valorada nuevamente en el Hospital,
siendo la situacion estable.

En la historia clinica de atencién primaria consta que, con fecha 14
de febrero de 2003, la paciente “comenta que viene con dolor tordcico de 4
dias de evolucion: Me duele al respirar, al sentarme, cuando me toco”.

f).- En marzo de 2003, es vista nuevamente en consulta en el
Hospital, sefialdndose su estabilidad, habiendo presentado un episodio de
visién borrosa gque cedié con tratamiente esteroideo topico. La RMN
cerebral realizada en diciembre de 2002, es informada como normal, En los
analisis presenta una hemoglobina de 9,7 g/dL. En esta revision en el
Hospital la paciente refiere sangrado vaginal y astenia en las ultimas
semanas. Se solicita interconsulta a Ginecologia y se¢ plantea revision con
nuevos analisis. Se disminuve la dosis de azatioprina ante el aumento de las
alteraciones en el perfil hepatico. El resultado de Ia interconsulta a
ginecologia es normal.

En el servicio de atencién primaria, al que la paciente también acude
regularmente, en la analitica en marzo de 2003, detectan también la
continuacién de la anemia normocitica hipocrémica con ligera elevacién de
las transaminasas por lo que se solicitd una ecografia abdominal.

Asimismo, en la historia clinica de atencién primaria consta que el
dia 7 de marzo de 2003, se instaura una dieta hiposodica y que la paciente
refiere marcha inestable v que tiene miedo a salir sola.

g).- En abril de 2003, es vista nuevamente en consulta del Hospital.
Se encuentra estable. Conserva apetito y peso. Se realiza exploracion fisica
completa en la que sblo destaca la presencia de minimos edemas
maleolares. Presenta hierro bajo. Se realizaron marcadores tumorales
mostrandose elevados el CA 153 (312.6, normal <30) v el CA 19.9 (36,
normal <35). Se solicita estudio de sangre oculta en heces, ecografia
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abdominal. se inicia tratamiento con hierro y acido félico y se planea
revisién en un mes, o antes, con el resultado de una mamografia que se le
ha realizado va v con nuevos andlisis.

h).- En nueva consulta en el Hospital en mayo de 2003, en analisis
presenta una hemoglobina de 11 g/dL. La sangre oculta en heces se
describe como negativa. En la ecografia abdominal el resultado fue de
esteatosis hepatica. En Ja radiografia de térax que también se le realizd
reflejé aumento de partes blandas de la axila derecha y pinzamiento del
seno costodiafragmatico izquierdo, La paciente continiia con vision borrosa
ocasional, hipoacusia vy sensacion de inestabilidad. No se palpan
adenopatias ni masas axilares. Se sefiala que la etiologia de la anemia
probablemente sea multifactorial (ferropenia, folico limite y enfermedad
crénica) v la alteracién de las enzimas hepdticas se relaciona con la
esteatosis hepatica v el tratamiento de azatioprina. Se disminuye la dosis de
esteroides, se queda pendiente de valorar la mamografia con los radiologos
y realizar seguimiento analitico de la cifra de CA 15.3. El resultado de la
mamografia es normal,

En nuevos analisis de 6 de junio de 2003, presenta mejoria de la
funcion renal, CA 153 de 53,6 y CA 19.9 de 35.

“Se decide mantener una actitud expectante”, segun se expone en el
informe de alta obrante al folio 35 del expediente,

i).- El dia 1 de julio de 2003, es valorada en consulta en el Hospital,
refiriendo astenia importante v disminucion del apetito sin disminucion de
peso. Se vuelve a sefialar la presencia de sintomatologia compatibie con
apnea del suefio. Se recomicnda mantener tratamiento igual y repetir
analisis.

i)- El dia 1 de agosto de 2003, se anotan los andlisis con
hemoglobina de 11,9 g/dL. Se realizan nuevos analisis en los que la
hemoglobina es de 11.7, el CA 15.3 se ha normalizado y presenta un CA
19.9 de 48,

k).- En valoracién en el Hospital de 135 de septiembre de 2003,
refiere molestias epigastricas inespecificas que desaparecen con antiacidos.
Se disminuve dosis de prednisona ¥ se programa seguimiento en consulta
para octubre.

Psedrid
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En el informe emitido por la médico de atencidn primaria, que obra
en el expediente v que ha sido aportado también con la demanda, se afirma
que en septiembre de 2003, “al persistir sintomatologia asociada a dolor
epigastrico, que no mejoro con medidas dietéticas v antivlcerosos (se
cambia omeprazol por pantoprazol), se solicité un EGD".

.- El dia 1 de octubre de 2003, acude al Servicio de Urgencias por
no mejorar el cuadro clinico, con un cuadro de dolor epigéstrico de dos
semanas de evolucion, El abdomen es doloroso a la palpacion epigéstrica,
palpandose una zona indurada en dicha localizacidn. Se realizan analisis en
los que no existen hallazgos relevantes. La ecografia abdominal muesira
ecogenicidad hepatica discretamente aumentada en relacion con la
hepatopatia y/o esteatosis. La paciente mejora tras la administracién de
ranitidina oral v nolotil intramuscular. Es dada de alta con el diagnéstico de
epigastralgia en probable relacidn con  gastritis, recomendandose
seguimiento por su médico de cabecera.

El dia 6 de octubre de 2003, consulta nuevamente, confirmando el
cuadro de dolor epigastrico y que sc acompaiia de nauseas y vomitos.
Refiere estrefiimiento de una semana de evolucidn, Se repiten analisis y
radiografia de abdomen sin hallazgos significativos. Queda asintomatica
tras nolotil y primperan,

El dia 7 de octubre acude al Servicio de Enfermedades del Sisterna
Inmune, adelantando la cita, por cuadro de tres semanas de evolucidn de
dolor en piso abdominal superior v aumento del perimetro abdominal,
acompafiado de vomitos alimenticios, A la exploracién fisica presenta un
ahdomen distendido con peristaltismo disminuido y difusamente doloroso
sobre todo en epigastrio con circulacidn colateral evidente. En ese
momento la paciente estaba en tratamiento con ranitidina en lugar de
omeprazol que habia tomado con anterioridad. Se encontraba pendiente de
andlisis realizados y de un estudio gastroduodenal solicitado por su medico
de cabecera, por lo que no se reitera la peticion,

El dia 13 de octubre de 2003, acude, de nuevo, sin cita, y ante la
sintomatologia (dolor epigastrico, aumento del perimetro abdominal,
vomitos, no puede apenas ingerir alimentos), se decide su ingreso. Se
solicita TC abdominal v gastroscopia. El TC de 20 de octubre de 2003, es
compatible con neoplasia gastrica. El 22 de octubre de 2003, se realiza
gastroscopia que confirma la presencia de una neoplasia antral que se
biopsia, siendo su resultado de tejido necrético no existiendo datos de
malignidad.

1% a7y FREIRNG: 23
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El dia 30 de octubre de 2003, se realiza paracentesis diagndstica
guiada por ecografia para estudio anatomopatoldgico que se informa el 4 de
noviembre de 2003, como adenocarcinoma. Se informd a la paciente y a la
familia del prondstico, decidiéndose, de acuerdo con ellos, tratamiento
paliativo que evoluciona de forma desfavorable.

m).- La paciente fallece el dia 7 de noviembre de 2003, a los sesenta
afios de edad.

TERCERO: Se alega en la demanda que se ha producido una
demora de diez meses en diagnosticar un céncer géstrico, pues, a pesar de
los sintomas que presentaba la paciente desde principios de 2003
(fundamentalmente, dolor epigéastrico, marcadores tumorales elevados,
anemia, etc.), no se le hicleron hasta cctubre de 2003, las pruebas
diagnosticas adecuadas y que, de haberse realizado a principios de 2003,
hubieran permitido diagnosticar con antelacion dicho cancer, de forma que,
cuando en octubre de 2003, se diagnostica el céncer va estaba en fase
terminal v sélo cabia un tratamiento paliativo. Entienden los recurrentes
que este retraso diagnostico de la Administracion sanitaria es contrario a la
“lex artis” y ha determinado el fallecimiento de su madre y esposa ya que
un dmmmmg anterior, a principios de 2003, hubiera ofrecido mayores
posibilidades de supervivencia y una mejor calidad de vida de ésta. Por
cllo, consideran que s¢ dan todos los presupuestos de la accion de
responsabilidad patrimonial que ejercitan y solicitan una indemnizacion por
importe total de 160,000 euros,

La representacion procesal de la Administracién demandada v la de

la gi‘xii’.,ﬁ{’ﬁéﬂf’”ﬁ codemandada,

-7, consideran que la atencion sanitaria recibida nor dofia

B "+ ha sido la adecuada, no pudiendo liegarse a un
gmat;% cierto con anterioridad debido a la absoluta falta de sintomas
quf’: indicaran la presencia de una neoplasia gastrica ya que la paciente no
presentd sintomatologia digestiva hasta septiembre de 2003, apenas un mes
antes del alcanzarse el diagnostico de neoplasia, en octubre de 2003, Por
tante, no fue posible Hegar a un diagndstico antes del momento en que s¢
hizo porque los sintomas de la paciente indicaban una enfermedad
completamente distinta, sin que existiera indicio alguno de la existencia de
una neoplasia gastrica. Por ello, entienden que no ewste relacion de
causalidad entre la actuacidn sanitaria y el fallecimiento de la paciente. Y
en {in, consideran excesivas las cantidades gue se reclaman. Por todo ello,
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solicitan la desestimacion de la demanda por entender que no se dan los
requisitos de la accidn de responsabilidad patrimonial que se ejercita.

CUARTO: Asi establecidos los hechos v determinadas las
posiciones de las partes, procede analizar ahora si concurren en ¢l presente
caso los presupuestos determinantes del nacimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, tal y como aparece regulada en los arts,
139 y siguientes de la LRIyPAC.

Como es sabido, la juz*ispmdﬁncia del Tribunal Supremo viene
reiteradamente exigiendo para apreciar la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas que el particular sufra una lesion en sus
bienes o derechos que no tenga obligacidn de soportar (daiio antijuridico) v
que sea real, concreta v susceptible de evaluacidn econdmica; que la lesién
sea impumbk a la Administracién y consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos y que, por tanto, exista una
relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesion,
sin que €sta sea producida por fuerza mayor.

En el presente caso, la tesis esencial que sustenta la demanda
sostiene que ha existido un retraso en diagnosticar el cancer géstrico de
dofia , pues, a pesar de que existian ya sintomas que
pudieran hacerlo smxpechar desde principios de 2003 (fundamentalmente,
dolor epigastrico, marcadores tumorales elevados, anemia, etc.), no se le
hicieron las pruebas diagnosticas adecuadas en dicho momento, sino que
tales pruebas no se realizaron hasta octubre de 2003, momento en que s¢
diagnosticod el cancer de estdmago cuando va estaba en fase terminal y solo
cabia un tratamiento pahativo.

Para valorar si esta tesis que vertebra la demanda tiene apovo en el
material probatorio obrante en autos, oS pPreciso  que expongamos
brevemente cuanto, en e¢sencla, se sostiene en los dictdmenes periciales
obrantes en autos.

En el mforme pericial aportado por la parte actora, elaborado por una
doctora especialista en oncologia radioterapica, ratificado a presencia de la
Sala, se manifiesta que:

<. Ante una persistencia de una anerna giue Se mantiene en el
tempa, se deberia haber tenido en cuenta:

3
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- Sintomas clinicos de que se acompafiaba. cefalea, disnea de
esfuerzo, irritabilidad v asociarlas a un tipo determinado de anemia.

- Estudiarla con mas detenimiento, utilizando todas las armas a
nuestro alcance:

@) Todos los pardmetros analiticos posibles para ilegar a un
diagnostico de filiacion.

bj Utilizacion de pruebas como biopsia de médula dsea que nos
aclara con alta especificidad y sensibilidad la causa de la anemia.
¢) Cursar interconsulta a hematologia.

d) No encasillar la causa de la anemia a la enfermedad crénica de la
puaciente.

- Atender correctamente el aumento de los enzimas hepaticos
estudidndolos con mas pruebas objetivas v si es preciso derivar el estudio
mediante interconsulta al Servicio del aparato digestivo.

- La elevacion de los marcadores tumorales orientan hacia un muy
posible proceso neopldsico. Por tanto aungue no aparecieron los sintomas
digestivos hasta muy tarde, una anemia ferropénica como la existente junto
con una elevacion de los marcadores tumorales es obligatorio descariar
diversos procesos ncoplasicos entre los gue se encuentra la neoplasia
gasirica. .

Si se hubiera interpretado correciamente el signo analitico de la
anemia, filiando correctamente su origen y no justificandolo por la
enfermedad crénica de la  paciente y solicitando  exploraciones
complementarias, se habria llegado al diagnostico corvecto. permitiendo
ofrecer al paciente un tratamiento con mejor porcentaje de supervivencia,
atendiendo « tiempo vy calidad de Ia misma. ..»

Esta opinién no es compartida por los peritos que elaboran ¢l
informe aportado por la aseguradora codemandada, especialistas en
medicina interna, obrante al expediente, en ¢l que se explica que:

«..En cuanto a la anemia, la cifro de hemoglobina se mantiene

de

L7

estuble y ¢l estudio ferrocinétice es compatible con una anemia d
mecanismo mixto. ... En ese momento la paciente no refiere ninguna

sintomatologia digestiva ...

Falsegivied 9
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Je forma correcia v como parte del estudio inicial de una ¢ G
De forma correcta v coma parte del estudio inicial de una anemia

Sferropénica se solicita una determinacion de sangre oculta en heces ...

La decision de solicitar estudio digestivo de imagen y/o endoscopico
se pospone hasta conocer el resultado del test de sangre oculta en heces y
el resultado de la ecografia abdominal solicitada, no pudiendo
considerarse esta decision como errdnea, especialmente en ausencia de
sintomatologia digestiva.

Es probable gue wna ver recopilados todos los datos de las
exploraciones solicitadas a finales de junio-primeros de julio de 2003 y
ante la persistencia de la anemia y los reactantes de fase aguda en
ausencia de datos de reactivacion de su enfermedad ocular hublera sido
recomendeable el iniciar estudios del tubo digestivo para intentar filiar la
causa de la ferropenia, pero en todo caso este hecho no hubiera cambiado
la evelucicn, pues inicialmente v ante la ausencia de sintomatologia
digestiva (recordemos que en contra de lo que sefialan los reclamantes la
paciente no refiric sintomatologia digestiva hasta mediados de septiembre
de 2003, apenas un mes antes del diagnidstico) se hubiera iniciado el
estudio por ¢l colon, por lo que el adelanto en el diagndstico de existir
habric sido minimo y por tanto sin influencia en el prondstico.

Respecto a los marcadores tumorales su utilidad sélo  estd
reconocida en el seguimiento de tumores ya diagnosticados, no siendo
demostrativos para estublecer un diagnostico. ... En cuanto al ascenso del
CA 15.3 que se asocia habitualmente a los cinceres de mama, se queds
pendiente de la mamografia que se le habia realizado a la enferma. EI CA
19.9 mostré cifras prdcticamente normales y pese a la presencia de
patologia biliar previa se realizaron determinaciones seriadas del mismo
(que mostraron niveles practicamente normales hasta el final de la
evolucion) v una ecografic abdominal gque no objetive patologia
destacable. Tampoco en la radiografia de idrax realizada como parte del
estudio il en casos de buscar neoplasias ocultas demostré la presencia de
datos relevantes. ..»

Posteriormente, cstos peritos de la aseguradora codemandada
efectian una ampliacion de su informe, a la vista del mforme pericial
aportado por la parte actora, en el que insisten en que:

«..Las caracteristicas iniciales de la anemia orientaban a una

anemia de trastorno cronico ..
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Se continud el segquimiento de la paciente, no “encasillando” la
causa de la anemia como manifiesta la perito en su iiforme. Prueba de
esto es gue se siguic a la enferma de forma continuada y ante la aparicion
de datos que sugerian un mecanismo mixto se derivé a la paciente al
especialista de ginecologia al referir la paciente pérdidas hemdticas a este
nivel, siendo ésta una decision acertada,

La elevacion de marcadores tumorales no tiene utilidad en el
diagnostico de una neoplasia, aungue si puede tenerlo en el seguimiento
posterior de las mismas para el control de la respuesta al tratamiento y/o
aparicién de recidivas. En todo caso, en el caso que nos ocupa, el
marcador tumoral gue se encontraba claramente elevado en esta enferma
es el CA 15.3 que es un marcador de un tumor mamario. ...y

Concluyen dichos peritos en su informe lo siguiente:

« / fue diagnosticada de panuveitis
sin encontrarse una causa subvacente de la misma pese a al realizacién de
un completo estudio por parte de los Servicios de Medicina Interna v de
Enfermedades del Sistema Inmune del Hospital

Recibio tratamiento adecuado ... . Dicho tratamiento consiguic

b H

estabilizar la situacion oftalmolégica de la enferma.

El seguimiento de la paciente fue continuado, realizdndose las
oportunas modificaciones de tratamiento en funcién de la respuesta clinica
v analitica y de los efectos adversos de los fdrmacos utilizados.

Pese a que las alteraciones analiticas que presentaba la paciente
encontraban su explicacion en la patologia de la enferma, ante su
persistencia pese al “aparente control” de la sintomatologia ocular se
decidic con buen criterio reevaluar a la paciente mediante un completo
estudio encaminade a buscar otras causas gque permitiesen explicar
Sfundamentalmente la anemia v la persistencia de los reactantes de fase
aguda.

Como fruto de ese estudio se comprobd la presencia de una anemia
de etiologia mixta (distinta a la que presentaba anteriormente y que
cumplia las caracteristicas de anemia erdnica) cursandose diversas
solicitudes para intentar filiar su etiologia.

FREIHA:
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La paciente no presento sintomatologia digestiva hasta mediados de
septiembre de 2003 apenas un mes antes de alcanzarse el diagnostico.

En base a la documentacion anclizada no existia criterio para
iniciar un estudio del tubo digestivo con anterioridad a julio de 2003
Incluso aunque se hubiese iniciado en ese mismo momento, dada la
ausencia de sintomatologia digestiva, se deberia haber comenzado por el
colon, por lo que el supuesto adelanto en el diagndstico hubiera sido
inferior a los tres meses.

Este supuesto adelanto en el diagnostico no supondria en nuestro
criterio un cambio sustancial en cuanto al prondstico y evolucion de la
paciente en base al tumor finalmente diagnosticado que suele ser de larga
evolucion y asentar sobre lesiones precancerosas.

Una ver realizado el diagnostico se acrud de forma adecuada
informando a la paciente y a la _familia del prondstico y las alternativas
terapéuticas, decidiéndose de comin acuerdo con ellos un tratamiento
paliativo siendo ésta una actitud acertada»

QUINTO: Como puede apreciarse de los extractos de ambos
informes periciales que acabamos de transcribir, el informe pericial
aportado por la parte actora, en esencia, sostienc que la persistencia de la
anemia, los sintomas que la acompafiaban (cefalea, disnea de esfuerzo,
inestabilidad), unido a la elevacién de los marcadores tumorales, debieron
orientar, toda esta conjuncién de factores, hacia un muy posible proceso
neoplasico, siendo obligatorio, en el criterio de esta perito, por estas
razones, descartar los diversos procesos neoplasicos posibles, entre los que
se encuentra la neoplasia gastrica.

En cambio, el informe pericial aportado por la aseguradora
codemandada sostiene, en esencia, que la ausencia de sintomatologia
digestiva referida por la enferma hasta septiembre de 2003, fue la que
determiné que no se hicieran con anterioridad las pruebas encaminadas a
descartar un problema digestivo como causante de la anemia que hubieran
permitido diagnosticar antes ¢l carcinoma finalmente diagnosticado a 1a
paciente. Ademas, considera dicho mforme que el dato atinente a los
marcadores tumorales no fue determinante porque, por una paric,
“Respecto a los marcadores fumorales su utilidad solo estd reconocida en
el seguimiento de tumores ya diagnosticados, no siendo demostrativos para
establecer un diagndstico” v, por otro, porque el marcador tumoral
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realmente elevado desde el principio era el CA 153, que se refiere al
cancer de mama v que fue descartado con la correspondiente mamografia,
Por ello, los peritos que han claborado este informe a peticion de la
codemandada, consideran que, si bien desde “finales de junio-primeros de
Julio de 2003 y ante la persistencia de la anemia y los reactantes de fase
aguda en ausencia de datos de reactivacion de su enfermedad ocular
hubiera sido recomendable el iniciar estudios del tubo digestivo para
intentar filiar ia causa de la ferropenia”, sin embargo, “en todo caso, este
hecho no hubiera cambiado la evolucion, pues inicialmente y ante la
ausencia de sintomatologia digestiva {recordemos que en contra de lo que
sefialan los reclamantes la paciente no refirio sintomatologia digestiva
hasta mediados de septiembre de 2003, apenas un mes antes del
diagnéstico) se hubiera iniciado el estudio por el colon, por lo que el
adelanto en el diagndstico de existiv habria sido minimo y por tanto sin
influencia en el prondstico”.

De lo expuesto en ambos informes se desprende que dos datos
resultan esenciales, por una parte, cudndo comenzd la sintomatologia
digestiva en la paciente y, por otra, el significado que debiera haberse dado
a los marcadores tumorales.

SEXTO: Fn cuanto a los marcadores tumorales, como hemos dejado
expuesto en el Fundamento Juridico Segundo, apartado f), en abril de 2003,
persistiendo la anemia, se realizaron marcadores tumorales, mostrandose
elevados el CA 15.3 (312,6, normal <30) y el CA 19.9 (36, normal <35).
[En nuevos analisis de 6 de junio de 2003, presenta CA 15.3 de 53,6 y CA
19.9 de 35 (Fundamento Juridico Segundo, apartado h). Y en agosto de
20073, se realizan puevos andlisis en los que presenta un CA 199 de 48
(Fundamento Juridico Segundo, apartado )],

Sostiene el informe pericial aportado por la aseguradora
codemandada que el mas elevado era el CA 153 y que esie marcador
tumoral, si bien no permite un diagndstico, “se asocia habiualmente a los
cénceres de mama”, que en este caso fue descartado, siendo la elevacién
del otro marcador CA 19.9 minima. En el acto de ratificacion judicial de su
informe, el citado perito insiste en que “el CA [3.3 es un marcador util en
el seguimiento del cancer de mama y el otro marcador el CA 199 es un
marcador sospechoso de tumor pancredtico, aungue puede ser de otras
neoplasias de origen digestivo, se encontraba minticamente elevado”.
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La perito designada por la parte actora coincide en su informe con
los peritos de la aseguradora codemandada en que tales marcadores
tumorales son sélo “indicativos v no diagndsticos”, pero entiende, a
diferencia de éstos, que, en conjuncién con los demads factores, si eran
relevantes en este caso e insiste, en el acto de ratificacion judicial de su
informe, en la importancia en este caso de los citados marcadores
tumorales, junto con la restante sintomatologia que describe en su informe,
para descartar posibles neoplasias, no sélo mamarias. Y asi, explica que “ef
CA 15.3 se utiliza en el seguimiento de la neoplasia de mama, pero se
eleva en muchos tumores mas”,

En el presente caso, nos inclinamos por asumir cuanto, a este
respecto, se manifiesta por la perito designada por la parte actora por ser
especialista en oncologia (los peritos designados por la aseguradora
codemandada son especialistas en medicina interna) v porque, realmente,
cuanto por la perito de la parte actora se afirma no entra en contradiccion
con lo afirmado en el informe pericial aportado por la aseguradora
codemandada va que, una ¢osa es que ¢l marcador tumoral CA 5.3 sea un
marcador Gtil en el seguimiento del cdncer de mama con el que
habitualmente se asocia -como se afirma en ¢l informe pericial aportado
por la codemandada-, v otra, que no pueda ser indicativo también de otras
neoplasias, como afirma la perite designada por la parte actora.

Sin embargo, el extremo que nos resulta mas revelador es el atinente
al inicio de la sintomatologia digestiva por la paciente. En efecto, de lo
expuesto en el propio informe pericial aportado por la aseguradora
codemandada se desprende que el dato relativo a cuando la paciente
comenzo a referir sintomatologia digestiva resulta esencial para determinar
cuinde debieron iniciarse las pruebas diagnésticas relativas al aparato
digestivo y que hubieran permitido diagnosticar el carcinoma gastrico. Y
gste momento se sitia por la parte demandada y codemandada en
septicmbre de 2003,

Pues bien, como hemos dejado expuesto en la descripeion factica
contenida en el Fundamento Juridico Segundo, la paciente seguia controles
conjuntos en ¢l Hospital . 7 en el ambulatonio de
atencién primaria (apartado a, de dicho Fundamento Turidico), v st bien es
cierto que ambos informes periciales coineiden en afirmar que en la historia
clinica del Hospital " sblo consta que la paciente
refiriera sintomatologia digestiva en septiembre de 2003, sin embarge, tal y
como hemos dejado expuesto en el Fundamento Juridico Segundo apartado
¢), en la historia clinica de atencidn primaria que nos ha sido remitida, &
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paticién de la parte actora, en la fase de pm&%fx de este recurso, consta que
i dia 3 de diciembre de 2002, la paciente “refiere molestias epigdstricas de
z’ 5 dias de evolucion”.

Asimismo, en el informe emitido por la médico de atencion primaria
que obra en ¢l expediente y que ha sido aportado también con la demanda,
se afirma que, en septiembre de 2003, “al persistir sintomatologia asociada
« dolor epigdstrico, que no mejore con medidas dietéticas v antiulcerosos
(se cambia omeprazol por pantoprazol), se solicito un EGD” (Fundamento
Juridico Segundo, apartado j). Como destaca la parte actora, la utihizacion
en este informe emitido por la doctora de atencion primaria del término
“persistir” implica que la paciente venia manteniendo sintomatelogia
asociada a dolor epigastrico desde antes de septiembre de 2003, v no que
tal sintomatologia comenzara en septiembre de 2003. Ademas, dado que en
este informe de atencidn primaria s¢ manifiesta que dicha sintomatologia
de dolor epigdstrico no habia mejorado en septiembre de 2003, a pesar de
las medidas dietéticas y antiulcerosos, debemos deducir también,
razonablemente, que dicha sintomatologia de dolor epigéstrico se venia
produciendo con una cierta anterioridad, anteriovidad que debia ser
suficiente para haber dado tiempo a que se le aplicaran, para mejorar tal
sintomatologia, medidas dietéticas y antiulcerosos y para constatar que
dichas medidas, en septiembre de 2003, no habian mejorado la citada
sintomatologia anterior de dolor epigdstrico.

Por tanto, debemos concluir, a la vista de cuanto consta en la historia
clinica de atencién primaria, que la paciente va tenia sintomatologia de
dolor epigastrico desde diciembre de 2002, y que esta sintomatclogia
persistié a lo largo de 2003, siendo abordada en atencion primana con
medidas dietéticas vy antiulcerosos sin que se obtuviera mejoria @
septiembre de 2003, Que esta sintomatologia digestiva no aparezca
reflejada en la historia clinica de! Hospital no quiere decir que no existiera,
pues con claridad aparece reflejada en la historia clinica de atencion
primaria de forma expresa € indubitada.

Y este dato se pos revela como esencial ~f§igniendo las propias
explicaciones contenidas en el informe pericial aportado por la aseguradora
wézmaadadaa para concluir gue las pruebas diagndsticas relativas al
aparato digestivo debieron empezar a realizarse desde principios de 2003,
pues ya la paciente, desde diciembre de 2002, habia referido sintomatologia
de dolor epigdstrico, v no en el mes de octubre de 2003, que es cuant o se
realizaron (tras tres Ingresos sucesivos anteriores en el mismo mes de
octubre sin que se realizaran tales pruebas, como se explica en el
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Fundamente Juridico Segundo, apartado 1), Por ello, si se hubieran
realizado en ese momento anterior, principios de 2003, esto es, diez meses
antes, tales pruebas diagnosticas sobre el aparato digestivo, a Ia vista de la
sintomatologia digestiva que ya en ese momento padecia dofia

se hubiera podido diagnosticar en ese momento anterior el cancer gastrico
que le aquejaba v se hubiera podido “ofrecer al paciente un tratamiento
con mejor porcentaje de supervivencia, atendiendo a tiempo y calidad de
fla misma”, como concluye la perito designada por la parte actora.

La conclusidon alcanzada resulta coincidente, ademds, con el escueto
informe de la Inspeccion Médica obrante al expediente (que sélo contiene
conclusiones) en el que se afirma que «Seé produjo una demora de 10 mesés
en diagnosticar un cdncer gdstrico ... No parece que en caso de que se
hubiese realizado un diagnéstico certero de inmediato ... el resultado fuese
a ser distinto del acontecido, si bien es probable que el mismo se hubiese
demorado en el tiempo y probablemente la calidad de vida de la paciente
hubiese mejorado. ..»

Por lo expuesto, debemos conchuir que se dan en este caso todos los
presupuestos de la accidn de responsabilidad patrimonial de la
Administracion que se ejercita en la demanda.

SEPTIMO: Y resta por precisar la indemnizacion que corresponde a
la parte actora, esposo ¢ hijos de la fallecida, por el fallecimiento de su,
respectivamente, esposa y madre, dofia . le 60 afios
de edad.

La parte actora solicita en su demanda una indemnizacién por un
importe total de 160.000 euros, mds intereses, que en conclusiones
desglosa, con arreglo al baremo establecido en la legislacion del seguro del
automévil, de la siguiente forma: al esposo, 96.614 euros y a cada uno de
los hijos, mayores de 25 afios, 8.051,18 euros, en total, 120.768 euros, y el
resto hasta 160.000 euros, por los dafios ocasionados a la propia paciente.

Si bien dicho baremo no es de obligado seguimiento por la Sala,
siguiendo el mismo como eriterio objetivo orientador, y al haber sido
propuesto por la propia parte actora, debemos acceder, exclusivamente, a
los conceptos dafiosos incluidos en dicho baremo (los relativos al esposo ¥
a los hijos de la fallecida) que no incluye los dafios sufridos por el propio
paciente fallecido.
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Por tanto, acogiéndonos, de forma orientadora, a las cantidades
fijadas por los conceptos citados en el baremo actualizado a la fecha de esta
sentencia, corresponde fijar, por los conceptos que hemos mencionado, una
indemnizacién por un importe total de 130.000 euros, cantidad que, por lo
expuesto, se considera va actualizada a la fecha de esta sentencia y que, por
ello, no devengard més interés legal que el previsto en el art. 106.2 LI

OCTAVO: De conformicad con el art. 1391 de la ley de la
Turisdiccidn Contencioso Administrativa de 1998, no se hace un especial
pronunciamiento sobre las costas procesales causadas en esta instancia, al
no apreciarse temeridad ni mala fe en ninguna de las partes.

FALLAMOS

Que  ESTIMANDOC PARCIALMENTE el presente recurso

Tribunales dofia Paloma Solera Lama, en nombre y representacién de don

e e e el ey

ntra la
desestimacidn presunta por silencio de su reclamacion por responsabilidad
patrimonial de la Administracion presentada ante
con fecha 28 de enero de 2004, DEBEMOS ANULAR Y ANULAMOS
dicha resolucién por no ser ajustada al ordenamiento juridico y, en su lugar,
debemos reconocer el derecho de los demandantes a ser indemnizados por
la Administracién demandada en la cantidad total de 130.000 euros,
cantidad que se considera ya actualizada a la fecha de esta sentencia y que,
por tanto, no devengard mas interés legal que el previsto en el art. 106.2 L)

No ha lugar a la imposicién de las costas procesales causadas en esta
instancia.

Asi, por esta nuestra sentencia, juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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PUBLICACION: Leida y publicada que ha sido la enterior
sentencia en el mismo dfa de su fecha por la Iltma. Sra. Magistrada D®
Angeles Huet Sande, Ponente que ha sido para la resolucion del presente
recurso contencioso administrativo, estando celebrando audiencia publica
esta Seccidn, de lo que, como Secretaria de la misma, doy fe.

b

o

o
t
pe
[
-

Lt
i



