JUZGADO DE 12 INSTANCIA N° 71 DE MADRID
Calle del Poeta Joan Maragall, 66 , Planta 7 - 28020
Tfno: 914932900,01, 02

Fax: 914932904

42020310

NIG: 28.079.00.2-2018/0015422
Procedimiento: Procedimiento Ordinario 167/2018
Materia: Indemnizacién de dafios y perjuicios

Demandante: D./Dfia. PROCURADOR D./Diia. PALOMA SOLERA LAMA
Demandado:
PROCURADOR D./Dfia. MARIA ESTHER CENTOIRA PARRONDO

Vistos por el Sr. D. Antonio Castro Martinez, Magistrado Juez del Juzgado de 12.
Instancia n? 71 de Madrid los autos de juicio ordinario sefialados con el numero
167/2018 de los de este Juzgado, seguidos a instancias de la Procuradora D2.
Paloma Solera Lama en nombre y representacion de D2., asistida por el Letrado
Alvaro Sardinero Garcia, contra ..representado por la Procuradora D2. Maria
Esther Centoira Parrondo, y asistido por el Letrada Azafiedo Herrero.

SENTENCIA N° 190/2019

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D./Dfia. ANTONIO CASTRO MARTINEZ
Lugar: Madrid
Fecha: doce de septiembre de dos mil diecinueve

ANTECEDENTES DE HECHO

12) Con fecha 29.01.2018, por la Procuradora Sra. Solera Lama en la
representacion indicada se present6 ante el Decanato de estos Juzgados para su
reparto la demanda origen de estos autos, en la que tras exponer los hechos y
fundamentos de Derecho que estim6 aplicables al caso, y que aqui se dan por
integramente reproducidos, terminaba suplicando se dictara Sentencia por la que
se condenara a los demandados al pago de la cantidad reclamada.

22) Por Decreto de uno de marzo de dos mil dieciocho, se admitié a tramite la
demanda, acordandose igualmente se diera traslado de la misma a la parte
demandada para que la contestara, lo que verificd en el término legalmente
establecido al efecto.

32)En la misma resoluciéon se convocé a las partes para la celebracion de la
audiencia previa legalmente prevenida para esta clase de juicios, a cuyo efecto se
sefial6 dia y hora, y en la que las partes, no siendo posible el acuerdo, se ratificaron
en sus respectivos escritos de demanda y contestacion.
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Recibido el articulo a prueba se propusieron por las partes los medios que
estimaron oportunos, admitiéndose la totalidad de la propuesta, sefialdndose
finalmente fecha para la celebracidn del juicio.

4°) En la fecha previamente sefialada al efecto tuvo lugar el acto de la vista, en la
que fue practicada la prueba, con el resultado que obra en las actuaciones, recogido
en el soporte audiovisual al efecto instalado en la Sala de audiencias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ejercita por la actora la denominada accién directa frente a la ya
expresada parte demandada, en su calidad de aseguradora del Servicio de la Salud
en el que se integran los Centros Sanitarios () donde fue atendido el paciente, hijo
de la demandante, en el proceso de diagnostico y seguimiento de un nevus
melanocitico congénito. La accion aqui ejercitada se prevé en el articulo 76 de la
Ley de Contrato de Seguro, del siguiente tenor literal: «El perjudicado o sus
herederos tendrdn accién directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento
de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir
contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o
perjuicio causado a tercero. La accién directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no
obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que
tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accién directa, el asegurado estard
obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos la existencia del
contrato de seguro y su contenido». De esta forma, se facilita al perjudicado la
reclamacion del dafio imputable al asegurado, y cubierto por el asegurador,
configurando asi una accién auténoma reconocida al perjudicado, independiente
de la que pudiere ejercitar frente al causante del dafio. EI Tribunal Supremo, en
su Sentencia de 5 de junio de 2019 sefiala como (...) hitos relevantes de la
doctrina jurisprudencial en relacién a la accién directa, los siguientes: (i) Se trata de
una accion autonoma e independiente de la que puede tener el perjudicado frente
al asegurado y se configura como un derecho de origen legal que tiene como
finalidad la satisfaccion del dafio producido al tercero perjudicado ( STS 484/2018,
de 11 de septiembre ). (ii) Implica "un derecho propio -sustantivo y procesal- del
perjudicado frente al asegurador, con el propdsito, de una parte, de un resarcimiento
mds rdpido [..] y, de otra parte, de eludir la via indirecta en virtud de la cual el
perjudicado habria de reclamar al causante del dafio y éste al asegurador, lo que
provocaba una innecesaria litigiosidad” ( STS 87/2015, de 4 de marzo ). (iii) El
derecho del tercero a exigir del asegurador la obligacion de indemnizar no es el
mismo que el que tiene dicho tercero para exigir la indemnizacion del asegurado,
causante del dario. Es decir, el perjudicado tiene dos derechosa los que
corresponden en el lado pasivo dos obligaciones diferentes: "la del asegurado
causante del dano (que nace del hecho ilicito en el dmbito extracontractual o el
contractual) y la del asegurador (que también surge de ese mismo hecho ilicito, pero
que presupone la existencia de un contrato de sequro y que estd sometida al régimen
especial del articulo 76)" ( STS 200/2015, de 17 de abril , que cita la deS12 de
noviembre de 2013). (iv) La conexidad de ambos obligados resulta de su condiciéon
de deudores solidarios. Por ello, el cumplimiento de la obligacion por cualquiera de
los dos responsables solidarios extingue la obligacion por efecto del art. 1145.1 CC (
STS 87/2015, de 4 de marzo). (v) El art. 76 LCS, al establecer que la accion directa
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es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador frente al
asegurado, configura una accién especial, que deriva no solo del contrato sino de la
ley (STS 200/2015 ). (vi) La inmunidad de la accidn directa a las excepciones que el
asegurador tenga contra su asegurado significa que no puede oponer las excepciones
personales ni las derivadas de la conducta del asegurado, como por ejemplo el dolo,
pero si las excepciones objetivas, tales como la definicion del riesgo, el alcance de la
cobertura y, en general, todos los hechos impeditivos objetivos que deriven de la ley o
de la voluntad de las partes del contrato de seguro ( STS 200/2015, de 17 de abril ,
con cita de las de 26 de noviembre de 2006 , 8 de marzo de 2007 y 23 de abril de 2009
). (vii) En particular, "la delimitacion del riesgo efectuada en el contrato resulta
oponible [...] al tercero perjudicado, no como una excepcion en sentido propio, sino
como consecuencia de la ausencia de un hecho constitutivo del derecho de aquel
sujeto frente al asegurador. Ese derecho podrd haber nacido frente al asegurado en
cuanto causante del danio, pero el asegurador no serd responsable, porque su
cobertura respecto al asegurado contra el nacimiento de la obligacion de indemnizar
sélo se extiende a los hechos previstos en el contrato. En tales casos, queda excluida la
accién directa, pues el perjudicado no puede alegar un derecho al margen del propio
contrato” (STS 730/2018, de 20 de diciembre, que cita las sentencias 1166/2004, de
25 de noviembre; 268/2007, de 8 de marzo; 40/2009, de 23 de abril ; 200/2015, de
17 de abril ; y 484/2018, de 11 de septiembre ).

(viii) La accién directa se entiende sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado; precisamente, este derecho de repeticion solo tiene
sentido porque el asegurador no puede oponer al perjudicado el comportamiento
doloso del asegurado. (ix) Su regulacién no impide que la pretensién objeto de la
accion se someta al régimen del art. 219 LEC , dejando la cuantificacion de la
indemnizacién para un momento posterior ( STS 213/2015, de 17 de abril ): la
aseguradora no queda privada de la posibilidad de excepcionar las cldusulas
delimitativas del riesgo, como es el capital mdximo por siniestro "pues nada impedia
a la aseguradora plantear o excepcionar esas supuestas cldusulas delimitativas del
riesgo tanto en el primer pleito como en el segundo”. En esencia, el tratamiento
jurisprudencial se basa en tres principios destacados por doctrina autorizada:
autonomia de la accién, solidaridad de obligados y dependencia estructural respecto
de la responsabilidad del asegurado (...).

La parte demandada, , se opone a la demanda alegando que -a la vista de la
documentaciéon médica aportada en la demanda- no se desprende la existencia de
una mala 'praxis’ médica, entendiendo, por otra parte, que el menor fue revisado de
su patologia. Alega, ademas, su falta de legitimacién pasiva, por entender que la
reclamacion estaria fuera del periodo de vigencia de la pdliza suscrita con la
aseguradora aqui demandada. Fundamenta dicha alegacion la parte demandada,
por entender que la péliza estaria en vigor inicamente hasta noviembre de dos mil
dieciséis, y que el burofax remitido por la actora a la aseguradora aqui aparte
demandada, es de fecha 1/2/2017 (entregado el dia 3/02/2017). Sin embargo, se
ha de considerar que la patologia que padecia el hijo de la demandante precis6 de
una atencién continuada en los distintos hospitales practicamente desde que nacié
(por el caracter congénito y antecedentes familiares de la misma enfermedad), y
que su fallecimiento acaece el dia 13/02/2016, cuando la péliza se hallaba vigente;
se discute no obstante por la aseguradora que la comunicacion se hubiera hecho
dentro del periodo de reclamacién a la aseguradora, segin lo que en el contrato de
seguro consta en su clausula 192, en cuyo parrafo segundo, en relacion al dmbito
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temporal de la cobertura, -que se extenderia (pagina 9), desde el 1/01/200, hasta
el 2/11/2016- prevé que el plazo maximo de notificacion al asegurador serd de seis
meses desde el vencimiento de la pdliza (..); por otra parte, el tratamiento
diferenciado de la reclamacion frente al causante del resultado dafioso, o frente a
su aseguradora, se deduce de la clausula 24.20, en la que se prevé la exclusion de la
cobertura (...) una vez finalizado el periodo de vigencia del contrato, [0] el periodo de
notificacién al asegurador (..). De esta forma, considerando que el hecho
determinante de la reclamacién (fallecimiento del paciente) tuvo lugar durante el
periodo de vigencia de la poliza, y la reclamacion a la aseguradora se produce
dentro de los seis meses siguientes a su vencimiento, se estima que la accién se
dirige dentro del término de vigencia de la pdliza.

SEGUNDO.- De los hechos referidos en el escrito demanda, esquematicamente
expuestos, resulta:

.... (n. 8/08/2007), tinico hijo de la aqui demandante, D2., presentaba una lesion
cutanea denominada «nevus melanocitico congénito gigante», patologia de etiologia
hereditaria. Entre dos mil ocho y 2011, fue intervenido de la referida lesion
cutanea hasta en ocho ocasiones en EL HOSPITAL El 9/06/2010, se practico al
paciente un Rx de térax, que fue informada como normal; ante la posibilidad de
que pudieran presentarse, o existir, otras anomalias, la Pediatra que le atendia
solicit6 una segunda revisién de la misma prueba, cuyo resultado concluia que no
se observan lesiones nodulares en el parénquima. En los afios 2011 y 2012 se
practicaron varias pruebas de diagndstico por imagen (radiografias de térax y
craneo, y RMN de craneo). El 30/01/2013, en el HOSPITAL, al presentar un
cuadro de infeccién respiratoria, se le practic6 una nueva radiografia de toérax,
presentando el paciente en ese mismo periodo varias infecciones respiratorias y
tos persistente.

El dia 5/02/2012 fue practicada otra radiografia de tdrax, al presentar el menor
un cuadro de infeccidn respiratoria, en cuyo resultado se objetivd una
«condensacién con derrame pleural en el 16bulo inferior izquierdo»; el diagnéstico
fue neumonia, que se trat6 con antibidticos. En una nueva Rx. de térax practicada
con fecha 11/02/2012, el resultado muestra una evolucion favorable de la
neumonia; no obstante, el dia 14/02 /2012, presenté de nuevo fiebre, acudiendo al
mismo Centro Hospitalario, en donde se practican nuevas radiografia y ecografia
de torax, observandose, como resultado de la Rx. un «empeoramiento radiolégico
de la consolidacion alveolar descrita en el I6bulo inferior izquierdo, con aumento de
derrame pleural (..)», y en la Ecografia una persistencia de derrame pleural
izquierdo, de dimensiones prdcticamente idénticas a las que se objetivaron en una
ecografia anterior, afladiendo el informe del Radidlogo que «(..) no se puede
descartar una complicacion supurativa en el seno de la consolidacion».

El dia 16/02/2015, el paciente fue trasladado al HOSPITAL practicandose las
mismas pruebas diagnosticas (radiografia y ECO de torax), objetivandose en la
primera (...) opacidad en el aspecto lateral de hemitérax izquierdo en relacién con el
derrame pleural (...), y, en el resultado de la ecografia derrame pleural izquierdo de
predominio subpulmonar (...). Colapso de LII sin cambios significativos (...) En la Rx.
practicada en 20/02/2015, persiste opacidad retrocardiaca y en hemitérax
izquierdo. En la ecografia toracica practicada el 23/02/2015 se observé derrame
pleural izquierdo que se extiende hasta tercio medio/superior de hemitérax (...), lo
que se confirma en la misma prueba practicada el dia 26/02/2015. Con fecha
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27/02/2015 fue dado de alta, pautandose tratamiento antibiotico. El1 2/03 /2012
el paciente acude al Servicio de Urgencias del HOSPITAL por dolor tordcico; en la
Rx. de térax practicada se observa clara mejoria respecto a radiografia de térax
previa, sin aumento de la zona de derrame (aunque con persistencia del mismo), con
disminucion del drea de opacidad retrocardiaca, constando en el comentario de
evolucion del informe que la radiografia descarta que el dolor tordcico se deba a una
complicacién de la neumonia por la que fue ingresado, siendo dado de alta a
continuacion, el mismo dia del ingreso. El 26/03/2015 en una ecografia de térax
practicada en un control en Consultas Externas se aprecia resolucion del derrame
pleural (..); el 22/04/2015 fue tratado en el HOSPITAL por presentar disnea,
siendo dado de alta el mismo dia.

Con fecha 2/07/2015, el paciente es llevado al HOSPITAL por «dolor abdominal,
tos seca y febricula», constatdndose pérdida de peso (3 Kg. en el ultimo mes);
revisada la radiografia de uno de julio, se evidencia (...) lesién ocupante de espacio
de LIl y un dudoso nédulo en pulmén contralateral. En el informe de esta ultima se
recomienda (...) valorar la posibilidad de una lesién congénita, un pseudotumor
inflamatorio, o una alteracién del parénquima subyacente causada por una previa
neumonia, recomendando igualmente que el paciente fuera estudiado con otros
métodos de [diagnostico] por imagen (...), En el TAC toracico-abdominal realizado
durante el ingreso hospitalario del paciente, se encuentra gran masa [que] ocupa
prdcticamente la totalidad del LII que presenta un componente endobraquial con
obstruccion (...)- Enfermedad tumoral diseminada de probable origen pulmonar con
metdstasis 0seas y metdstasis hepdticas. E1 3/07 /2015 fue trasladado al HOSPITAL
donde se practicaron pruebas complementarias, entre ellas una Rx. de térax que
revel6 (...) al menos dos opacidades nodulares en campo inferior de hemitérax
derecho. Engrosamiento de la linea paravertebral derecha probablemente por
adenopatias.

Tras la realizacion de otras pruebas, se diagnosticé al paciente «melanoma cutdneo,
BRAF negativo, con diseminacién secundaria, con metdstasis pulmonares, dseas y
hepdticas». Se inicié posteriormente tratamiento quimioterapico.

En los meses posteriores, la enfermedad sigui6 progresando con la aparicion de
sintomas de comprension dsea, por las metastasis 0seas vertebrales. En el PET-
TAC practicado el dia 30/12/2015 se observa «aparicion de metdstasis en
pdncreas, rifiones, piel, cerebro, silla turca, brazo y mesenterio».

.... (n.8/08/2007), falleci6 el dia 13/02/2016.

TERCERO.- La Sentencia de 31 marzo de 2000 de la Audiencia Provincial de
Malaga (Seccidn 62), tras la mencidon de los requisitos exigidos para el éxito de la
accion por culpa civil extracontractual, afiade que (...) sobre la responsabilidad
médica es doctrina reiterada y consolidada de la Sala 12 del Tribunal Supremo,
contenida entre otras en Sentencias de 16 de diciembre de 1997 (y 19 de febrero de
1998, la que indica que conviene verificar las siguientes precisiones ajustadas a una
respetuosa hermenéutica de nuestro Derecho Positivo, en relacion con la cuestionada
carga de la prueba: A) que ante todo conflicto tendente a exigir responsabilidad al
autor de una conducta o ilicito la carga de la prueba (...) es inevitable: el actor o
perjudicado debe probar la obligacion cuyo cumplimiento reclama, y el demandado
la extincidn de esa obligacion por su no incumplimiento; en consecuencia, aquel actor
habrd de acreditar no sélo la existencia de la obligacion, sino que el obligado no la ha
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cumplido por no actuar adecuadamente en la observancia de su prestacion; B)
trasladada esa teoria a las clases de responsabilidad contractual como
extracontractual -pues en ambas opera- resulta: 1. En la contractual, el acreedor o
perjudicado que acciona, deberd acreditar la obligacion y caracteristicas de la
prestacion -si es de hacer o de dar, si es de medios o de resultado- asi como el no
cumplimiento porque el deudor, no ha actuado bajo la observancia de los deberes de
esa prestacion (articulo 1101 del mismo texto legal), al no concurrir la exoneracién
del «casus» del articulo 1105, mientras que el deudor puede oponer, previa prueba, el
pago o cumplimiento. 2. En la extracontractual, el perjudicado o dafiado que acciona,
habrd de acreditar no sélo ese darfio sino también la autoria por el demandado de la
conducta danosa, el nexo causal y la voluntariedad de esa autoria por infringirse
deberes de prevencién o el general «<naeminem laedere»; siendo obvio que en esta
responsabilidad huelga la distincion entre la obligacién de medios y de resultado
(antes del «factum» danoso ni existe un destinatario de la accién ni, menos aun, una
concreta prestacién, salvo el genérico «alterum non laedere»), mds propia del
contexto o disefio de la responsabilidad contractual; al autor demandado, le basta
con oponerse a la reclamacion. 3. En la responsabilidad médica, por lo general, de
tipo contractual, tanto porque haya un contrato de asistencia tanto porque se integre
merced al mismo acto médico, el mecanismo de prueba de responsabilidad serd el
acorde con lo antes dicho a propdsito de la contractual: el actor o paciente habrd de
acreditar, no sélo el dano sino la autoria y relacién de causalidad y hasta la
infraccion de los deberes profesionales o «lex artis ad hoc»; de ahi que se afirme,
desde siempre, que al ser la obligacion del médico, la de observar esos deberes
asistenciales -entre los que estd, sin duda, el de informacién adecuada-, o sea los
«medios para curar» y no el resultado o la curacién del paciente, no cabe derivar del
dano o mal del paciente, sin mds, la responsabilidad del médico. 4. Por ello, cuando se
ubica la responsabilidad del médico en sede extracontractual la jurisprudencia ha
sostenido la excepcion a referida inversion del «onus probandi» o el seguimiento de
que «al actor le incumbe la prueba», con lo que, por este camino, se alcanza igual
solucién a la de la contractual. 5. En definitiva, el médico se obliga a «procurar la
salud o curacién-medios» pero no a la curacion efectiva-resultado; luego sélo cuando
en esa procura se demuestre su culpa o falta de diligencia responderd, y claro es, que
ese presupuesto entra de Illeno en el «onus probandi» del actor o paciente, siendo
pacifica la doctrina Jurisprudencial emanada de la Sala 12 del Tribunal Supremo la
que reitera que en sede de responsabilidad médica -tanto contractual como en la
extracontractual- opera la excepcion a la inversion de la carga de la prueba por lo
que la culpa asi como relacién de causalidad entre el daiio o mal del paciente y la
actuacion médica ha de probarla el paciente (Sentencias de 13 julio 1987, 12 julio
1988, 6 noviembre, 7 febrero y 6 junio 1990, 8 octubre 1992, 4 abril, 2 y 15
febrero y 23 marzo 1993, 29 marzo, 25 abril, 12 julio y 14 noviembre 1994, 16y
20 febrero 1995, 10 febrero, 8 abril, 1 junio, 25 y 31 de julio, 23 septiembre y 10
diciembre 1996, 20 junioy 10 noviembre 1997, entre otras), excepciondndose
esta doctrina en dos supuestos: a) cuando por la prdctica de una intervencion
quirtrgica reparadora o perfectiva o estética el paciente es cliente, y la obligacion ya
es de resultado por ubicarse el acto médico preciso en una especie de «locatio operis»
-Sentencias 25 abril 1994 y 11 febrero 1997-; y b) en aquellos casos en los que
por circunstancias especiales acreditadas o probadas por la instancia, el dafio
del paciente o es desproporcionado, o enorme (...) (Sentencias de 29 julio 1994, 2
diciembre 1996, 21 julio 1997 y 22 de mayo de 1998).
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Recuerda, por otra parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba
(Seccion 32) de 23 febrero de 1998, citando a la importante Sentencia de 11
marzo 1988 del Tribunal Supremo, (...) que la doctrina juridica vertida en torno a la
problemdtica planteada por la relacion de causalidad nos muestra la existencia de
dos teorias sucesivamente dominantes. La de la equivalencia de condiciones, segun la
cual se reputa causa toda condicion que ha contribuido al resultado, de forma que
éste no se hubiera producido si la condicion no se hubiera dado («condictio sine qua
non»), y la de la causalidad adecuada, que exige la determinacion de si la conducta
del autor del acto es generalmente apropiada para producir un resultado de la clase
dada y, solamente en el supuesto de que la contestacion sea afirmativa, cabria
apreciar la existencia de un nexo causal que abra paso a la exigencia de
responsabilidad, bien sea ésta civil o penal (...). [y que] dentro ya del campo de la
responsabilidad civil extracontractual, la moderna doctrina jurisprudencial de esta
Sala ha venido evolucionando en el sentido de abandonar posturas cercanas a la
teoria de la equivalencia de las condiciones, a la que en otros tiempos se mostro
propicia y, aun sin adscribirse expresamente a la de la causalidad adecuada ni a
cualquier otra de andloga significacion, optar decididamente por soluciones y
criterios que le permitan valorar en cada caso si el acto antecedente que se presenta
como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como
consecuencia necesaria, el efecto darioso producido, y buena muestra de ello es la
Sentencia de 13 octubre 1979, en la que se proclama que si ciertamente la actual
orientacion jurisprudencial, en orden a la aplicacién del art. 1902 del CC se viene
produciendo en el sentido de que, en determinadas circunstancias, la responsabilidad
se presume culposa, lo que impone que el autor del dafio deba acreditar, en tales
supuestos, haber actuado con la diligencia y cuidado que requieran las
circunstancias del tiempo y lugar concurrentes, es igualmente exacto que, en todo
caso, esa manifestacion objetivista que emana del principio de derecho «ubi
commodum, ibi est incommodum», con influencia en la interpretacion judicial de la
culpa, requiere, por esencia de las bases informadoras de la responsabilidad
extracontractual o aquiliana, la apreciacién de causa a efecto de la accion y omisién
culposa que se alega y el dafio que se pretende producido, (Sentencias de 13 junio
1942, 30 enero 1951, 30 junio 1954 y 29 octubre 1967), cuya apreciacion sélo es
adecuada cuando exista una verdadera relacién entre el hecho generador y su
resultado, es decir, en la culpa extracontractual la determinaciéon del nexo causal
entre la conducta del agente y el dano producido debe inspirarse en la valoracién de
las condiciones o circunstancias que el buen sentido sefiale en cada caso como indice
de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con
abstraccion de todo exclusivismo doctrinal y concretamente de las de dimensiones
filoséficas que agrupan, de un lado, a los partidarios de la causa eficiente y, de otro, a
los que mds bien se apoyan en el principio de razén suficiente, ni adoptar una postura
intermedia a favor de la «condictio sine qua non» o del factor predominante, de la
circunstancia principal o de cualquier otro elemento (...)

Finalmente, la Sentencia de 5 diciembre 1994 de la Audiencia Provincial de
Valladolid precisa que, (...) la doctrina jurisprudencial en aquellos supuestos de
intervenciones y operaciones médicas necesarias para una finalidad curativa o
terapéutica, viene, de forma undnime y reiterada, configurando la responsabilidad
del facultativo como una obligacién de medios y no de resultados, aplicando la
denominada «lex artis ad hoc», imponiendo a quien pretende la indemnizacion de los
dafios causados la carga de probar, ademds de estos danos, la culpa o actuacion
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negligente del profesional interviniente asi como la relacion causal entre su conducta
y el resultado lesivo producido (Sentencias entre otras muchas de nuestro Tribunal
Supremo de 6 noviembre 1990, 20 febrero 1992, 2 febrero 1993, 4 y 23 marzo
1993).

CUARTO.- Recuerda la Sentencia de 2 marzo de 2012 de la Audiencia
Provincial de Islas Baleares (Seccidon 52) que la materia relativa a la carga de la
prueba y las consecuencias derivadas de la falta de probanza estd regulada en el
articulo 217 LEC , precepto que, en sus apartados 2 y 3, establece que corresponde al
actory al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los
que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el
efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion, e incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los
hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o
enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el apartado anterior (...),
[para lo cual] el Tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponda a cada una de las partes del litigio (...).Por ello la regla
de la carga de la prueba ha de interpretarse teniendo en cuenta la doctrina de la
flexibilidad, en el sentido que no puede realizarse una interpretacién rigurosa y
rigida de dicha regla, como dice la STS de 20 de marzo de 1.987, y la doctrina de la
facilidad, desplazando la carga de una a otra parte segun la facilidad y
disponibilidad que expresamente contempla el apartado sexto del articulo 217 LEC.
Concretamente, la STS de 18 de mayo de 1988 declara en relacién con la doctrina
legal de la carga de la prueba que ha de interpretarse: "segun criterios flexibles y no
tasados, que se deben adaptar a cada caso, segun la naturaleza de los hechos
afirmados o negados y la disponibilidad o facilidad para probar que tenga cada
parte”. Por ello, continta diciendo la Sentencia que citamos, la regla de la carga de
la prueba ha de interpretarse teniendo en cuenta la doctrina de la flexibilidad, en el
sentido que no puede realizarse una interpretacion rigurosa y rigida de dicha regla,
como dice la STS de 20 de marzo de 1987, y la doctrina de la facilidad, desplazando la
carga de una a otra parte segun la facilidad y disponibilidad que expresamente
contempla el apartado sexto del articulo 217 LEC. Concretamente, la STS de 18 de
mayo de 1988 declara en relacién con la doctrina legal de la carga de la prueba que
ha de interpretarse: "segtin criterios flexibles y no tasados, que se deben adaptar a
cada caso, segun la naturaleza de los hechos afirmados o negados y la disponibilidad
o facilidad para probar que tenga cada parte”. Finalmente, la misma Sentencia de la
A.P de Islas Baleares, recuerda que, por principio general, la prueba de peritos es de
apreciacion libre, no tasada, valorada por el Juez segtin su prudencia arbitrio, sin que
existan reglas preestablecidas que rijan su estimacion, pues ni los anteriores
preceptos que regulaban la materia, ni el actual articulo 348 LEC, tienen cardcter
de preceptos valorativos de la prueba a efectos de casacion para acreditar el error de
derecho, pues la prueba en general es repetimos, de libre apreciacion por el Juez
(SSTS 17 de julio de 1987, 12 de noviembre de 1988 y 9 de diciembre de 1989, entre
otras). Y es que las reglas de la sana critica no estdn codificadas, han de ser atendidas
como las mds elementales directrices de lo l6gica (...).

Por otra parte, y en particular, en lo referido a la prueba de peritos la SAP de Islas
Baleares (seccion 5) de 23 de marzo de 2015 explica las «reglas de valoracién de
la prueba pericial»: Con el sistema instaurado por la nueva LEC se establece que con
los escritos rectores del procedimiento (demanda y contestacién) se aporten los
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dictdmenes elaborados por los peritos de que los litigantes dispongan y consideren
necesarios para la defensa de sus derechos (art. 336) y, siguiendo la tendencia
apuntada en algunas sentencias de nuestro Tribunal Supremo, para acabar con la
discusion acerca de la naturaleza y valor probatorio de los dictdmenes aportados
unilateralmente por las partes (SSTS 18-5-93, 3-3-95) regula de forma minuciosa tal
aportacion (art. 335) ddndoles valor de verdadera prueba (art. 299.4) con traslado a
la parte contraria y manifestacion del deseo de que el perito comparezca a la vista
del juicio (art. 337.2 y 338), sin que por esa obtencion la ley rebaje el valor de su
naturaleza probatoria, frente al designado por el Tribunal (art. 339. 2); y nada
impide que en la dualidad comparativa de ambos pueda el Juzgado desde ese andlisis
critico del mismo fundar su resolucion en una u otra pericia o integrar todas ellas en
un proceso légico y racional de deduccién. Y que en la valoracién de la prueba
pericial el Juez o Tribunal deberd ponderar, entre otras, las siguientes cuestiones: a)
Los razonamientos que contengan los dictdmenes, y los que se hayan vertido en el
acto del juicio o vista en el interrogatorio de los peritos, pudiendo no aceptar el
resultado de un dictamen o aceptarlo, o incluso aceptar el resultado de un dictamen
por estar mejor fundamentado que otro (STS 10 de febrero de 1994); b) Deberd,
también, tener en cuenta el Tribunal las conclusiones conformes y mayoritarias que
resulten, tanto de los dictdmenes emitidos por peritos designados por las partes,
como de los dictdmenes emitidos por peritos designados por el Tribunal, motivando
su decision cuando no esté de acuerdo con las conclusiones mayoritarias de los
dictdmenes (STS 4 de diciembre de 1989); c) Otro factor a ponderar por el Tribunal
deberd ser el examen de las operaciones periciales que se hayan llevado a cabo por
los peritos que hayan intervenido en el proceso, los medios o instrumentos empleados
y los datos en los que se sustenten sus dictdmenes (STS 28 de enero de 1995); d)
También deberd ponderar el Tribunal, al valorar los dictdmenes, la competencia
profesional de los peritos que los hayan emitido, asi como todas las circunstancias
que hagan presumir su objetividad, lo que le puede llevar, en el sistema de la nueva
LEC, a que se dé mds crédito a los dictdmenes de los peritos designados por el
tribunal que a los aportados por las partes (STS 31 de marzo de 1997).

QUINTO.- En el presente caso, ademas de los informes periciales de parte, como
consta en autos, por el Dr. D. Médico Especialista en Radiologia, Perito designado
por este Juzgado, se aportd el Informe de fecha de cuatro de diciembre de dos mil
dieciocho. En el apartado 3 («Valoracion de las pruebas de imagen aportadas y
consideraciones médico periciales»), el Perito (tras considerar correcta la actuacién
médica en las pruebas practicadas al paciente hasta ese momento, y conformidad
con los informes radiolégicos emitidos), valorando la radiografia de térax y
ecografia de torax de 14/02/2015 (...), cuando habian trascurrido nueve dias desde
la aparicién de la consolidaciéon en la Rx, y desde el inicio del tratamiento
antibiético, y considerando que (..) existe mayor tamano de la consolidacién
alveolar y del derrame pleural que en las radiografias de 5/02 y 11/02 (...), y aunque
no se objetivan otras alteraciones valorables, y el informe radioldgico se considera
correcto, (..) al tratarse de una neumonia que no responde adecuadamente a
tratamiento antibidtico o neumonia progresiva, estaba indicada la realizacion de
tomografia computarizada (TC) de térax (nivel Il de evidencia cientifica), mds atin en
un paciente con una lesion cutdnea con posibilidad de malignizacion (...), prueba
radiodiagndstica que no lleg6 a realizarse, concluyendo el Perito que, no realizar la
referida prueba, supone que (...) que la actitud no fue correcta (...) y que no se
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pusieron al alcance del paciente todos los medios diagndsticos disponibles. Tal
circunstancia (...) dadas las caracteristicas de la tumoracién, segin resulté de la TC
que se le practico (...) casi cinco meses después [el 3/07/2015] (...), se podia deducir
que se trataba de una «tumoracién con componente endobronquial», de forma que
(.) la neumonia que presentaba el paciente era de origen obstructivo secundaria a le
lesion tumoral endobronquial (...), siendo, en consecuencia, (...) altamente probable
que dicha lesién hubiera podido ser diagnosticada mediante TC en ese momento (...);
considera el Perito informante que, al no apreciarse en las pruebas practicadas el
catorce de febrero de dos mil quince, lesiones en el campo derecho y resto del
torax, (...) es altamente probable (...) que la extension de la enfermedad fuera menor
en ese momento, y el diagndstico hubiera supuesto un prondstico mds favorable para
el enfermo. En relacién a la valoracién de Rx de térax y ecografia de térax de fecha
16/02/2015, y en atencién a que (...) la opacidad retrocardiaca que se aprecia en la
radiografia de tdérax, obliga a descartar otras causas (..), aparte de la
atelectasia/consolidacion secundarias a la neumonia previa, por lo que (...) en ese
momento existia indicacién de realizar TC tordcica, y esta prueba tampoco se realizé
(), lo cual supuso la pérdida de la «alta probabilidad» de haber diagnosticado la
tumoracion, al corresponderse (...) con la masa tumoral retrocardiaca en LIl que se
detecté en la TC de 3/07/2015. Finalmente, en el mismo informe, el Perito destaca
que cuando -debido a que el paciente presentaba dolor toracico- se practicé la
radiografia de térax de 2/03/2015, se podia apreciar (...) persistencia del drea de
opacidad retrocardiaca, con persistencia de derrame pleural (...), no obstante, el
paciente (...) fue «dado de alta sin mds pruebas de imagen»; por otra parte, en el
informe pericial se hace constar que (...) los médicos de urgencia (...) descartaron
(..) que el proceso neuménico en evolucion fuera en ese momento la causa del dolor
tordcico (..), por lo cual, segin el Perito judicialmente nombrado, (..) debid
indicarse nuevamente la realizacién de TC de térax, «y no se hizo». Lo mismo sucedi6
cuando, una vez (..) resuelto el derrame pleural y la clinica neumodnica, estaba
indicada la practica de una TC, indicacién que persiste ante el resultado de la Rx de
torax practicada el 1/06/2015, sin que se hubiera prescrito. En sus conclusiones el
Perito informante pone de manifiesto, que considera (...) altamente probable que,
de haberse realizado una TC tordcica al enfermo cinco meses antes (febrero de
2015), se hubiera diagnosticada la masa tumoral en LII, y la extension de la
enfermedad hubiera sido menor, condicionando todo ello un mejor prondstico para el
enfermo.

SEXTO.- Coincidente, en sus aspectos basicos, el Informe Pericial aportado por la
actora, y el presentado por el Perito judicialmente nombrado, y a la vista de la
documental médica obrante en los autos, y como resultado de la obligada
apreciacion conjunta de la prueba practicada, se ha de concluir que en Ia
(continuada) atenciéon médica prestada al fallecido hijo de la demandante se
aprecia una insuficiencia de los medios (especialmente de naturaleza
radiodiagndstica por imagen) que los distintos profesionales que intervinieron en
el proceso patolégico padecido por el hijo de la demandante, con el resultado final
de su fallecimiento; se ha de destacar igualmente, como se puso de manifiesto en el
acto del juicio, que la condicién de congénita de la dolencia que presentaba, y los
antecedentes familiares inmediatos que asimismo constaban en su historia clinica,
unido al propio tamafio del nevus [«nevus melanocitico congénito gigantey,
patologia de etiologia hereditaria, como ya se ha dicho], debieron alertar a los
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facultativos sobre la posible evolucion fatal de la dolencia, y, sin embargo, no es si
no hasta el ingreso del paciente el dos de julio de dos mil quince, cuando se
practica el TAC toracico-abdominal, en cuyos resultados se aprecia una enfermedad
tumoral diseminada de probable origen pulmonar con metdstasis dseas y metdstasis
hepdticas. Como sefiala el Perito judicialmente nombrado, la realizacién de una TC
tordcica al enfermo cinco meses antes (considerando el BRAF negativo) hubiere
mejorado sensiblemente el prondstico del enfermo y, sobre todo, supondria la
utilizacién de cuantos medios diagndsticos y curativos se tenian al alcance de los
facultativos, sin que exista acreditada una causa que pueda justificar el retraso en
una prueba de diagnéstico por imagen que hubiera determinado el verdadero
alcance de la enfermedad y su correcto diagnostico. Todo ello conlleva la
apreciacion de una negligencia, causalmente vinculada al resultado producido,
dafio del paciente que se ha de considerar, en este caso, indudablemente,
desproporcionado, o enorme, todo lo cual conlleva la estimacién de la demanda.

SEPTIMO.- Resulta incuestionable la exigencia de que el demandante acredite y
fundamente el quantum indemnizatorio que reclama, a lo que constante y
pacifica Jurisprudencia, que nos exime de su cita pormenorizada, se ha venido
refiriendo. Conviene, no obstante, recordar, como senala la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala I) de ocho de abril de dos mil dieciséis (Caso "Costa Concordia") que
esta admitida la utilizacion de las reglas del Baremo de la LSV
como criterios orientadores, es decir, para cuantificar las indemnizaciones por los
perjuicios causados a las personas como consecuencia del dafio corporal no
ocasionado por un hecho de la circulacién (de un vehiculo de motor).

En cuanto a los intereses a que se refiere el articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro, producido el siniestro objeto de cobertura, nace la obligacion de la
compania aseguradora de indemnizar el dafio producido, dentro de los limites de
la cobertura obligacién indemnizatoria que nace del propio contrato de seguro y
de la ley 50/1980, de 8 de Octubre reguladora del Contrato de Seguro, tanto para
los que son parte de la relacion contractual como para el tercer perjudicado o el
beneficiario. Cuando la compania aseguradora incumple su obligacién de
indemnizar y el plazo para el pago nace una responsabilidad por mora, prevista
legalmente en el apartado tercero del ya citado articulo 20 de la LCS, teniendo el
asegurado, el tomador, el tercer perjudicado o beneficiario no sélo la facultad de
exigirle el pago de la indemnizacidn derivada del siniestro, sino también el derecho
a solicitarle una indemnizacién por morosidad en concepto de intereses. El
Tribunal Supremo viene conceptuando la indemnizaciéon por intereses de demora
del articulo 20 de la LCS exigible a las compafiias aseguradoras de caracter
netamente sancionador, determinando que se trata de unos intereses punitivos,
correctivos, de castigo, en base a distintos argumentos jurisprudenciales: « (...) la
indemnizacién establecida en el articulo 20 de la LCS tiene desde su génesis un
marcado cardcter sancionador y una finalidad claramente preventiva, en la medida
en que sirve de acicate y estimulo para el cumplimiento de la obligacién principal que
pesa sobre el asegurador, cual es la del oportuno pago de la correspondiente
indemnizacién capaz de proporcionar la restitucion integra del derecho o interés
legitimo del perjudicado» (STS, Sala 12, de 14-03-2018); el propdsito del articulo
20, LCS es «sancionar la falta de pago de la indemnizaciéon o de ofrecimiento de una
indemnizacion adecuada» (STS, Sala 12, de 702-2018); o «impedir que se utilice el
proceso como instrumento para dificultar o retrasar el cumplimiento de la obligacién
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de pago al perjudicado» (STS, Sala 12, 19-12-2017). Estamos, finalmente, en
presencia de unos intereses de demora aplicables “ope legis”. Por otra parte, el
apartado 8 del art. 20 LCS establece que “No habrd lugar a la indemnizaciéon por
mora del asegurador cuando la falta de satisfaccion de la indemnizacién o de pago
del importe minimo esté fundada en una causa justificada o que no le fuere
imputable”. Entre otros, los criterios jurisprudenciales para excluirlos de la
aplicacion de la regla de exclusion: (i) la mera existencia de un proceso, es decir, el
hecho de acudir al proceso no justifica por si sélo el retraso. Para que asi sea, debe
de apreciarse una auténtica necesidad de acudir al érgano judicial para resolver si
debe o no nacer la obligacién de indemnizar: bien porque existen serias dudas a la
vista de las circunstancias del siniestro sobre su realidad, o porque de la mera
lectura del condicionado contractual hay dudas sobre la cobertura, siempre que la
discusioén judicial en torno a la cobertura no sea consecuencia de la oscuridad de
las clausulas de la poéliza, en cuyo caso, el hecho de acudir al proceso para aclararlo
no excusara a la aseguradora del pago de los intereses de demora, al serle ope legis
perjudicial la confusa redaccién dada a la péliza (STS, Sala 12, de 05-04-2016); (ii)
cuando el hecho controvertido del proceso judicial sea la culpa, bien por negarla
completamente o discrepar sobre el grado de responsabilidad que es atribuible en
casos de concurrencia de concurrencia de culpas; (iii) cuando la discrepancia del
proceso se centre en la cuantia de la indemnizacion reclamada, por cuanto en estos
casos en la aseguradora la que desatiende su deber de tasacién del dafo causado,
teniendo la obligacion legal de pagar o de consignar lo que a podria corresponder
al reclamante, sin perjuicio de que luego y en el caso de prosperar su oposicion al
pago de la indemnizacién reclamada tenga derecho a reclamar la restitucion de lo
abonado; y (iv) La iliquidez inicial de la indemnizacién aunque sea cuantificada en
la resolucién judicial, considerando la doctrina que «(...) la iliquidez inicial de la
indemnizacién que se reclama, cuantificada definitivamente por el érgano judicial en
la resolucion que pone fin al pleito, no implica valorar ese proceso como causa
justificadora del retraso, ya que debe prescindirse del alcance que se venia dando a la
regla «in illiquidis non fit mora», y atender al cardcter razonable de la para decidir la
procedencia de condenar o no al pago de intereses y concrecion del «dies a quo» (dia
inicial) del devengo, habida cuenta de que la deuda nace con el siniestro y el que la
sentencia que la cuantifica definitivamente no tiene cardcter constitutivo sino
meramente declarativo de un derecho que ya existia y pertenecia al perjudicado»
(STS, Sala 12, 08-02-2017). El dies a quo y el dies ad quem para el computo del
pago de los intereses de demora, la propia Ley de Contrato de Seguro determina en
los apartados 62y 72 del art. 20 ambos extremos sefialando como término final del
computo el dia en que la aseguradora efectivamente satisfaga la indemnizacién,
mediante pago, reparacion o reposicion al asegurado, beneficiario o perjudicado; y
sefialando como inicio del computo, con caracter general, la fecha del siniestro,
salvo que el asegurado o beneficiario incumpla con su obligaciéon de comunicar el
riesgo dentro del plazo de 7 dias, en este caso, el dia de inicio sera el de la
comunicacion, y respecto del tercero perjudicado o herederos, salvo cuando la
aseguradora pueda probar que no tuvo conocimiento del siniestro hasta que no le
fue formulada la reclamacion, en cuyo caso el dia del computo sera la fecha de la
reclamacion. La Jurisprudencia ha resuelto la controversia bajo criterios de
unificacion de doctrina establecidos por el Pleno de la Sala 12 del Tribunal
Supremo en Sentencia de fecha 21-12-2016 sefialando como dies a quo la fecha del
accidente por cuanto la existencia de la incapacidad no concurre tinicamente desde
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que se declara sino que se origina en el accidente y es consecuencia inherente al
mismo, sin que el acaecimiento real del evento pueda confundirse con la declaracion
formal de sus consecuencias. En este caso, al tratarse el evento dafioso de la muerte
del paciente, el computo inicial se considerara desde la fecha del fallecimiento
(13/02/2016).

OCTAVO.- De conformidad con el articulo 394.1 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, las costas procesales, se imponen a la parte demandada, por
cuanto se estima la demandada deducida.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacidn,

F A L L O

Que debo estimar y ESTIMO la demanda deducida por la Procuradora D?2.
Paloma Solera Lama en nombre y representacion de D2, contra representada por
la Procuradora D2. Maria Esther Centoira Parrondo, y en su virtud condeno a la
demandada a abonar solidariamente a la demandante D2. la cantidad de ciento
veintitrés mil euros (123.000°00 €), con mas los intereses legales que
correspondan sobre el referido importe, incluidos los sancionatorios a que se
refiere el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguros, computados todos ellos
desde el 13/02/2016 . Con expresa imposicion a la parte demandada de las costas
procesales de esta instancia.

Asi por esta mi Sentencia juzgando en primera instancia lo pronuncio y firmo

NOTIFIQUESE la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que no es
firme y contra la que cabe RECURSO DE APELACION, para ante la [lma. Audiencia
Provincial de Madrid, en los plazos y forma legalmente establecidos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Sr. Juez que la
suscribe estando celebrando audiencia publica de lo que yo, Secretario judicial, doy
fe.
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