Audiencia Provincial Civil de Madrid
Seccidon Decimocuarta
¢/ Santiago de Compostela, 100 , Planta 6 - 28035

Tfno.: 914933893/28,3828
37007740

N.1.G.: 28.079.00.2-2016/0039140
Recurso de Apelacion 689/2019

O. Judicial Origen: Juzgado de 12 Instancia n° 07 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 238/2016

APELANTE: PROCURADOR D./Diia. MARIA ISABEL CAMPILLO GARCIA
APELADO: D./Diia. PROCURADOR D./Diia. PALOMA SOLERA LAMA

SENTENCIA

TRIBUNAL QUE LO DICTA:
ILMOS/AS SRES./SRAS. MAGISTRADOS/AS:

D. JUAN UCEDA OJEDA

DA. PALOMA GARCIA DE CECA BENITO

D. SAGRARIO ARROYO GARCIA

En Madrid, a ocho de junio del dos mil veinte.

VISTO, Siendo Magistrado Ponente D. SAGRARIO ARROYO GARCIA.

La llma. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida por los Sres. que al margen
se expresan, ha visto en trdmite de apelacion los presentes autos civiles de Procedimiento
Ordinario n° 238/2016 procedentes del Juzgado de Primera Instancia n°® 7 de Madrid, en los
que aparece como parte apelante....., representada por la Procuradora DONA MARIA
ISABEL CAMPILLO GARCIA, y defendida por la Letrada DONA MARIA TERESA
BUENO LATORRE; y como apelada....., representada por la Procuradora DONA
PALOMA SOLERA LAMA, asistida de letrado DON ALVARO SARDINERO GARCIA,,

todo ello en virtud del recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia dictada por el
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mencionado Juzgado, de fecha 19 de julio de 2019.

Se aceptan y se dan por reproducidos en lo esencial, los antecedentes de hecho de la

Sentencia impugnada en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Madrid se dict6 Sentencia
de fecha 19 de julio de 2019, cuyo fallo es del tenor literal siguiente: “Que ESTIMANDO
EN PARTE la demanda de juicio ordinario interpuesta por la Procuradora D? Paloma Solera
Lama, en nombre y representacion de D?, debo CONDENAR Y CONDENO a la demandada
a abonar a la parte actora la cantidad de 82.646 euros, en concepto de dafios y perjuicios
sufridos por la demandante, con méas intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro desde la fecha de la audiencia previa del articulo 414 LEC del Procedimiento
Ordinario 1669/2012 del Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Madrid. No procede hacer

especial imposicion de las costas procesales causadas”.

SEGUNDO.- Notificada la mencionada resolucion, se interpuso recurso de
apelacion por la parte demandada , al que se opuso la representacion de la demandante, y tras
dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 457 y siguientes de la LEC, se remitieron las

actuaciones a esta seccidn, sustanciandose el recurso por sus tramites legales.

TERCERO.- Por Providencia de esta Seccion, se acordd para deliberacion,
votacion y fallo el dia 2 de junio del 2020.

CUARTO.- En la tramitacién del presente procedimiento han sido observadas las

prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se aceptan en parte los razonamientos juridicos de la resolucién que ha sido

apelada en los términos que, a continuacion, se expondran.

PRIMERO.- Para la resolucién del presente recurso hemos de comenzar por

establecer sus antecedentes.

1.- Sintesis de la sentencia de primera instancia

La sentencia apelada estima en parte la demanda, en la misma se resefian las
pretensiones de las partes, en sintesis, en la demanda se alega que la actora, de 54 afios,
casada y con dos hijas, tiene concertada p6liza de servicios sanitarios con la demandada; en
su momento, interpuso demanda contra la misma por mala praxis, que concluyd con
sentencia, firme, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Madrid, en el
procedimiento ordinario 1669/2012, de fecha 27-11-2014, en la que se estimaba
parcialmente la demanda, condenando a los dafios y perjuicios valorados conforme al
baremo del RDLeg. 8/2004, por los conceptos de 47 dias de ingreso hospitalario (3.195,06 €)
secuelas fisicas (9.633,6 €) y dafios morales por la mala evolucion de la enfermedad y los
ingresos en UCI (3.000 €); en el momento de interposicion de la anterior demanda la
paciente no habia sido reconocida como incapacitada permanente, por lo que no podian
reclamarse ni acreditarse los factores de correccién del precitado RDLeg. 8/2004, tampoco
se solicitd ningan factor de correccion por ingresos al estar la demandante en edad laboral.
Nada se reclamo por secuelas animicas derivadas de los dafios ocasionados, pues la paciente
no presentaba antecedentes psiquicos o animicos antes de las operaciones lesivas realizadas
con mala praxis segin la sentencia. Se le reconocié a la demandante la incapacidad
permanente en grado de total y un grado de minusvalia del 50%, la incapacidad permanente
mediante resolucion de 26-4-2013, es decir, después de la demanda, y el grado de minusvalia
se le reconocio6 el 20-8-2013, documentos que se aportaron en el anterior procedimiento en el
acto de la audiencia previa, no como ampliacion, ni como hechos complementarios o nuevos,
sino como prueba admitida a los solos efectos de determinar que los dafios no eran previos
a los actos médicos realizados por Sanitas, no se efectu6 reclamacién alguna por factor de

correccion por IP Total y minusvalia del 50%, ni por secuelas animicas o psicoldgicas. Se
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reclaman en la demanda por dafios psicoldgicos 23 puntos (en total 24.909 €), por IP total y
minusvalia al 50% la cantidad aproximada de 54.000 €; por factor de correccidn por ingresos
netos 3.737 €, por perjuicios morales a familiares la cantidad de 30.000 €, mas intereses del

articulo 20 LCS; a tales efectos se aporta informe pericial.

En cuanto a la alegacion de la demandada de cosa juzgada se reitera la
argumentacion del auto de 17-1-2018, desestimatorio de la citada excepcion, en el sentido de
que no media en el caso enjuiciado una completa preclusion de los actos de alegacion en
relacion a la demanda actual, a los efectos del articulo 222.1 y 2 LEC, al ser el
reconocimiento de la IP posterior a la anterior demanda, aunque el decreto de admision sea
posterior, al haberse presentado la anterior demanda el 23-11-2012, siendo este momento el
que determina la preclusién de hechos y fundamentos juridicos, conforme al articulo 400

LEC, que se remite a los conocidos en el momento de interposicion de la demanda.

En cuanto a la procedencia de los distintos conceptos indemnizatorios que se
reclaman en la demanda, por la demandada no se aporta informe pericial tendente a rebatir el
alcance y valoracion fijada en el informe emitido por el Dr. (documento 13 de la demanda),
pues respecto de las secuelas psicoldgicas la oposicién se cifie a la referencia que se contiene
en el informe de Dra. de fecha 7-8-2013 (documento 3 de la contestacion) por estar
atravesando la demandante una grave crisis matrimonial lo que seria la causa del estado
ansioso depresivo leve que se recoge en el informe. Extremo éste que es negado por el perito

propuesto por la parte actora.

En cuanto a los dafios morales complementarios por lesiones permanentes
que impiden totalmente la actividad habitual de la incapacitada (IP total y minusvalia del
50%) la parte demandada no niega la procedencia del concepto, sino que opone la
excesividad en el célculo de los dafios morales complementarios, que no habria de tener en
cuenta la esperanza de vida, sino considerar la edad de jubilacién a los 65 afios y el hecho de
qgue la demandante pueda desempefiar otros tipos de trabajos distintos de su profesion
habitual; sin embargo, estos argumentos no pueden ser estimados, asi, a titulo de ejemplo, la
STS 568/2013 de 30 de septiembre.

En cuanto a la peticion del factor de correccion por ingresos netos, por las
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cuantias reconocidas en la anterior sentencia, asi como sobre las secuelas animicas que se

resarcen en la presente resolucion, procede acordarlos.

En lo referido a la solicitud de perjuicios morales a familiares no procede

acordarlos.

En consecuencia, se estima la demanda en la cantidad de 82.646 €, mas
intereses del articulo 20 LCSeguro desde la fecha de la audiencia previa en el procedimiento
ordinario n°® 1669/2012 del Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Madrid.

2.- El recurso de apelacion se fundamenta, en sintesis, en los siguientes motivos:

2.1.- Vulneracion de los articulos 222 y 400 LEC

De conformidad al articulo 400.1 parrafo segundo LEC se permite formular
alegaciones complementarias o de hechos nuevos o de nueva noticia con posterioridad a la
demanda. En el presente supuesto el primer procedimiento se insta mediante demanda en
noviembre de 2012 contra mi representada y el facultativo, en reclamacion de 114.308,81 €,
la demanda se admite el 23-5-2013 y se dicta sentencia el 29-11-2014 por la que se condena
a mi representada a la cantidad de 15.828,66 €. En febrero de 2016 se insta nueva demanda
en reclamacion de 116.646 €, siendo las secuelas consecuencia del tratamiento realizado por
el Dr. y que, segun la tesis de la demandante, no pudieron ser reclamadas en el
procedimiento anterior, por ser para dicha parte desconocidas.

Al concederse la IP total para su ocupacion habitual en abril de 2013 pudo
haberse alegado como hecho nuevo a los efectos del articulo 286 LEC, sin haber causado
indefension a esta parte, pues ni tan siquiera habia sido admitida a tramite la demanda. En la
Audiencia Previa pudieron haberse efectuado alegaciones complementarias o alegado hechos
nuevos lo que no hizo, pues se limitd a presentar la resolucion de INSS sin manifestar en

ningln momento su intencién de reclamar por dicho concepto.

El articulo 222.2 parrafo segundo LEC se refiere a la “completa preclusion de

los actos de alegacion en el proceso”, y en presente supuesto la demandante debidé ampliarla
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antes de contestarse por esta parte (pues se contesto el 11 de julio de 2013). Por lo que
hemos de entender que la actora renuncid, de una manera tacita, a reclamar una parte de la
indemnizacién que le pudiera corresponder, méxime cuando también pudo haber ampliado la
demanda por acumulacién, como le permite el articulo 401 LEC. A tales efectos STS
629/2013 de 28 de octubre.

2.2.- Vulneracion del articulo 217 LEC y de la doctrina jurisprudencial

La demandante no ha acreditado la existencia de secuelas psicolégicas, ni

tampoco que traigan causa de la cirugia practicada por el Dr.

La demandante tenia antecedentes de enfermedad ansioso-depresiva con
anterioridad a la primera cirugia (4-5-2011), pues consta que ya estaba siendo tratada con
citalopram (medicacién para tratar la depresion y la ansiedad) en el informe del servicio de
anestesiologia de 27-4-2011 (pdg. 32 del documento 10 de la demanda) tratamiento que
continud en el tiempo y asi se refleja en los informes clinicos de 15-09-2011 (pag. 1 del
documento 10 de la demanda); 24-11-2011 (pag. 2 del documento 10 de la demanda) 19-1-
2012 (pag. 3 del documento 10 de la demanda), 9-2-2012 (pag. 12 del documento 10 de la
demanda), 8-3-2012 (pag. 5 del documento 10) y 14-5-2012 (péag. 54 del documento 10).

Durante 2013 continu6 tomando escitalopram y tranquimacin (como consta
en los informes que obran a los folios 64, 104, 103, 67 y 101 del expediente administrativo)
y que es el mismo que ya tomaba con anterioridad al 27-4-2011 (fecha del informe del
anestesista previo a la cirugia). De igual modo, el informe pericial elaborado por don José
Herranz Ruiz (pag. 40 del expediente administrativo) en el que en el apartado “Antecedentes
personales” consta “ansiedad”, este informe se elabora el 15-11-2012, en el que se hace una
valoracion del dafio corporal, donde no aparece como secuela la ansiedad, porque ya la

padecia con anterioridad.

También se reclama por padecer, segin el criterio del perito Dr., “un
trastorno organico de personalidad leve”, sin que conste informe alguno ni de psiquiatria ni
psicoldgico que diagnostique esta secuela, sin que pueda deducirse del informe de la Dra. de

fecha 7-8-2013. El perito en el acto del juicio no pudo concretar en qué informe constaba, y
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manifiesta que no tiene por qué haber un informe. Ni tan siquiera consta en el dictamen
médico de la Comunidad de Madrid, basado en el informe de laen el que tan solo se
diagnostica un trastorno depresivo. No consta que después del informe de la Dra. se le haya
pautado un tratamiento farmacoldgico ni que haya realizado sesiones de terapia psicologica,

para paliar esta secuela. Por lo que no procede indemnizacion respecto de la misma.

2.3.- Error en la apreciacion de la prueba

Se concede 54.000 € por IP total para su trabajo habitual, sin tener en cuenta
que no todas las dolencias, por las que se concede dicha incapacidad, son consecuencia de la
cirugia, sino que ya las padecia con anterioridad. Asi la actora, en fecha 12-4-2011,
presentada una espondilolistesis L-5-S1 grado II/1I1 (mas del 33% del grado vertebral).
Discopatia L5-S1 severa con lisis pedicular sin estenosis de canal ni hernia discal. Y tras el
proceso quirdrgico llevado a cabo en mayo de 2011 presentaba espondilolistesis grado Il con
espondilolistesis L-5-S1 persistencia de compromiso neurolégico, lumbociatica directa

derecha persistente con lesidn denervatoria L5 grado moderado importante.

La invalidez segun EVI1 se le concede por las siguientes dolencias: -Espondilolistesis
grado Il con L5-S1, -Radiculopatia L5-S1, - Signos de necrosis vascular bilateral y bursitis

principalmente D.

En el dictamen emitido por la Comunidad de Madrid figura: -Limitacion funcional
de columna por espondilolistesis de etiologia no filiada, -Trastorno de la afectividad, -

Limitacion funcional en miembro inferior por necrosis aséptica 6sea de etiologia vascular.

Por lo tanto, las afecciones que se recogen tanto en el informe de sintesis como en el
dictamen técnico de la Comunidad de Madrid son preexistentes a la cirugia de mayo de
2011, a excepcion de los signos de necrosis que es consecuencia de problemas vasculares sin
relacién con la cirugia. La Unica dolencia con relacion a la cirugia es la radiculopatia
(lumbociatica) y por si sola no hubiera sido determinante para la concesiéon de la IP

permanente total para su profesion habitual.

A todo ello hemos de afiadir que los célculos (en la demanda) no se hacen sobre los
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afios de vida laboral, sino sobre la expectativa de vida de las mujeres, que el demandante

calcula en 88 afos.

Por todas estas consideraciones procederia el minimo establecido en el baremo, es
decir, 18.141,09 €.

2.4.- Aplicacion indebida del articulo 20 Ley Contrato de Seguro

Es aplicable el apartado 8 del articulo 20 LCS. En todo caso, no procede establecer
los mismos desde la fecha de la audiencia previa del anterior procedimiento, pues en el
citado acto solo se tuvo conocimiento de la resolucién del INSS, pero no con relacion a las
secuelas animicas, pues la primera noticia que se tiene de su existencia es el 11-11-2015,
fecha de recepcion del burofax, y de las que nada se dijo en el primer procedimiento. Por lo

que los intereses, en su caso, se devengarian desde la fecha de recepcion del burofax.

3.- Por la representacion de la apelada se opone a los motivos del recurso formulado

de contrario.

SEGUNDO: Vistos los motivos del recurso, en primer lugar, procede resolver sobre
si es de apreciar la excepcion de cosa juzgada, a los efectos de los articulos 400 y 222.2
LEC.

Para resolver sobre la citada excepcién debemos de tener en cuenta los antecedentes

gue constan en las actuaciones.

Por dofia ... se interpuso demanda de juicio ordinario contra .... y don....., en fecha
23 de noviembre de 2012 (tal y como consta en el sello que obra al folio 52), en la que se
reclamaba la cantidad de 114.308,81 €, desglosados en 50 dias de ingreso hospitalario, 257
dias impeditivos, secuela Radiculopatia L5-S1 y dafio moral (folios 62 y 63 de las
actuaciones). La citada demanda fue turnada al Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Madrid
procedimiento ordinario 1669/2012 y admitida a trdmite mediante Decreto de 13 de mayo
de 2013 (folios 327 a 329). Se dicto sentencia de fecha 27 de noviembre de 2014 por la que

se estima en parte la demanda condenando a ..., a la cantidad de 15.828,66 euros més
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intereses del articulo 576 LEC (folios 39 a 50 de las actuaciones).

La demanda de la que deriva el recurso que resolvemos se interpone por dofia
....contra..; por los siguientes conceptos: -Dafios psicologicos, - dafios morales
complementarios por lesiones permanentes que impiden totalmente la actividad habitual
(incapacidad permanente total y minusvalia del 50%), - factor de correccion por ingresos

netos y — perjuicios morales a familiares.

Con tales presupuestos no puede apreciarse la cosa juzgada que se pretende, pues a
los efectos del articulo 400.2 LEC, con relacion al 410 de la misma Ley, asi como con base
al articulo 222.2 de la Ley procesal civil, aunque puede apreciarse identidad subjetiva y
referirse ambos a la intervencién quirargica del 4 de mayo de 2011 (causa de pedir) y
posteriores, nos encontramos ante pretensiones distintas, que incluso no podian deducirse a
la fecha de la anterior demanda, asi la resolucién en la que se reconoce la Incapacidad
Permanente total para la profesion habitual es de fecha 23 de abril del 2013 (folio 246) y, por
lo tanto, posterior a la anterior demanda; a su vez, el reconocimiento del grado total de
discapacidad del 50% es de fecha 20 de agosto de 2013 (folio 249 y vuelto), y de igual
modo, el informe de la doctora por “cuadro ansioso depresivo” de fecha 7 de agosto de 2013

(folio 258 de las actuaciones).

Al tratarse de pretensiones distintas a las ejercitadas en el anterior procedimiento no
pueden verse afectadas por la cosa juzgada, sin que del articulo 222.2.11 LEC se deduzca que
en el anterior procedimiento debieron de haberse ejercitado las pretensiones de la nueva
demanda, por la via de alegaciones complementarias, ex articulo 426 LEC, o como hechos
nuevos, a los efectos del articulo 286 de la misma Ley, pues ello se ha de referir a las
pretensiones ejercitadas en la anterior demanda, pero no respecto de pretensiones distintas y
no ejercitadas, de ahi la diccion del articulo 222.2.1I *“...en relacion con el fundamento de
las referidas pretensiones...”. Todo ello sin perjuicio de que, al examinar los distintos
motivos del recurso, debamos de examinar si se refieren a pretensiones ya ejercitadas en el

anterior procedimiento.

A tales efectos, traemos a colacién la Sentencia de esta Secciéon 142 de 18 de febrero
de 2019 recurso 510/2018 “CUARTO. No podemos compartir la valoracion que hace la
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parte apelante sobre la cosa juzgada, pues es necesario tener presente que para que entre en
juego el articulo 400 de la LEC es necesario que concurran ciertos elementos que no
apreciamos en este caso.

Para decidir si existe cosa juzgada material con efecto negativo excluyente debe
examinarse si existe identidad subjetiva en las personas que han sido parte en los dos
procedimiento y objetiva al ser idéntico el objeto o la pretension deducida en los mismos, sin
que sea determinante la causa de pedir, pues la nueva ley, separandose de la anterior
legislacion en la que se exigia para apreciar la cosa juzgada una identidad absoluta entre
las personas litigantes, el petitum y la causa de pedir(ver el articulo 1.252 del Cddigo
Civil derogado), para apreciar la existencia de la cosa juzgada se fija exclusivamente en las
partes y en el petitum u objeto del proceso, sin que excluya la misma que se invoquen otros
hechos y fundamentos juridicos que pudieran apoyar la pretension del actor pues si los
mismos pudieron haber sido alegados en el anterior proceso por el actor concurre la
excepcion que estamos analizando, asi el articulo 400 de la LEC indica que : ""1. Cuando lo
que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o
titulos juridicos, habran de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse
al tiempo de interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso
ulterior.

La carga de la alegacién a que se refiere el parrafo anterior se entenderd sin
perjuicio de las alegaciones complementarias o de hechos nuevos o de nueva noticia
permitidas en esta Ley en momentos posteriores a la demanda y a la contestacion.

2. De conformidad con lo dispuesto en al apartado anterior, a efectos de
litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un
litigio se consideraran los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen
podido alegarse en éste".

En definitiva la cosa juzgada se extiende a los hechos y fundamentos juridicos que se
invoquen en el nuevo proceso cuando pudieron haberse alegado con anterioridad en funcion
de la pretension deducida en el anterior procedimiento, pero no entra en juego cuando se
trata de pedimentos o pretensiones distintas, pues la preclusion alcanza solamente a los
hechos y las causas de pedir deducibles pero no deducidas en el anterior procedimiento en
funcion de la pretension en aquel ejercitada pero nunca a las pretensiones o peticiones
deducibles pero no deducidas, es decir que se pudieron haber acumulado al primer

procedimiento pero que no incluyeron, pues si lo pedido varia, si lo solicitado en el segundo
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procedimiento no es de la misma naturaleza o no puede entenderse comprendido en lo

pedido en el primero, la preclusion del articulo 400 de la LEC no tiene lugar”.

Por lo tanto, en principio, al encontrarnos ante pretensiones distintas no puede

aplicarse el articulo 222.2 LEC.

A su vez, debemos de tener en cuenta que las pretensiones ejercitadas en la demanda
objeto del presente recurso, con las precisiones que realizaremos al resolver los demas
motivos de apelacion, se producen con posterioridad a la anterior demanda, por lo que no
puede afectarle la cosa juzgada, a tales efectos STS 20 de octubre del 2015
Recurso: 3140/2014 “Estamos ante la llamada cosa juzgada temporal, o lo que la doctrina
conoce con el nombre de limites temporales de la cosa juzgada, que es admitida por nuestra
jurisprudencia, especialmente en aquellos supuestos en que el curso cronolégico de
las lesiones muestra la aparicion de dafios nuevos, o una agravacion del anteriormente
apreciado, siempre que el nuevo dafio o la agravacion se descubra en fecha posterior.
Supone que una sentencia puede servir de complemento a otra cuando en ésta no se
pudieron tener en cuenta determinados supuestos, no a hipétesis en que la indemnizacién
pudo preverse con anterioridad (SSTS 19 febrero 1973, 27 enero 1981, 13 mayo 1985, 9
febrero 1988y 15 marzo 1991), y, en cualquier caso, no podria conllevar que el plazo
inicial de prescripcion volviera a computarse para todos ellos. En la actualidad, la
posibilidad de indemnizar por dafios sobrevenidos esta reconocida en el Anexo. Primero. 8
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor
30/1995”.

Sin que, en contra de lo que se pretende en el recurso, pueda derivarse un
deber para la parte de esperar a que se produzcan todas las consecuencias del hecho origen
del dafio, o un deber de acumulacidn, a los efectos del articulo 401.2 LEC, o que la parte
debiera haber desistido de las anteriores pretensiones para ejercitarlas todas en un mismo

procedimiento.

En consecuencia, procede desestimar el primer motivo del recurso de

apelacion, en los téerminos analizados.

Seccion n° 14 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 689/2019 11de19



TERCERO: De conformidad a lo desarrollado en el anterior fundamento hemos de
partir de la responsabilidad de la demandada apelante, como consecuencia de lo establecido
en la sentencia de 27 de noviembre de 2014 (folios 39 y ss.) en la que se establece la
responsabilidad de la compariia aseguradora, por lo que las cuestiones que debemos de
resolver es si las pretensiones que se ejercitan tienen su causa en la intervencion de fecha 4
de mayo de 2011 y posteriores, y establecido este extremo, las cuantias por las que procede

la indemnizacién.

Respecto a los dafios psicoldgicos, en la demanda se resefian como tales
“trastorno depresivo reactivo” y “trastorno organico de la personalidad leve”, que se valoran

en el informe pericial emitido por don en 23 puntos (folio 275).

En la sentencia apelada se tienen por acreditados los mismos de conformidad
al informe pericial, no desvirtuado de contrario, sin que puedan atribuirse a la “crisis

matrimonial” a la que se hace referencia en el informe de la Dra.

En cuanto a la prueba pericial no se trata de una prueba tasada, y ha de
estarse a lo dispuesto en el articulo 348 Ley de Enjuiciamiento Civil , conforme a la doctrina
jurisprudencial reiterada, asi, entre otras muchas, STS 29 de junio de 2015 recurso
1553/2013 "En el caso del informe pericial, el articulo 348 de la Ley Procesal dispone que
el tribunal los valorara "segun las reglas de la sana critica”, lo que significa precisamente
que no esta obligado a sujetarse estrictamente a su contenido y si Unicamente a razonar o
motivar adecuadamente sus apreciaciones acerca del informe"”, STS 27 de mayo de 2015
recurso 1122/2013 "En concreta referencia a la prueba pericial, a cuya valoracion se refiere
el motivo, la sentencia nim. 309/2005, de 29 abril recoge una reiterada doctrina de la Sala
en el sentido de que, como no existen reglas legales preestablecidas que rijan el criterio
estimativo de la prueba pericial (por todas, SS. 1 febrero y 19 octubre 1982), ni las reglas de
la sana critica estan catalogadas o predeterminadas (por todas, Sentencia 15 abril 2003), la
conclusion que resulta es, en principio, la imposibilidad de someter la valoracion de

la prueba pericial a la verificacion casacional.

Con estos presupuestos no podemos sino ratificar la valoracion que se efectua

en la sentencia apelada, al atribuir la causa de los dafios psicolégicos a la intervencién de 4
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de mayo de 2011 y posteriores, pues no puede derivarse la existencia de un cuadro ansioso-
depresivo previo a la precitada intervencion por haberse pautado, con anterioridad a la
misma, el farmaco citalopram, siempre y cuando como indica el perito Dr., en las
aclaraciones en el acto del juicio, la toma de un ansiolitico no implica un cuadro ansioso-
depresivo, pues se trataria de un sintoma, y el citado cuadro no aparece hasta el afio 2013
(hora 10:55 y 10:56). EI cuadro ansioso-depresivo consta como tal en el informe clinico de la
Dra., de fecha 7 de agosto de 2013, al sefialarse que la paciente ha sido derivada “por su
Médico de Atencion Primeria a nuestro Centro de Salud Mental en mayo de 2013, por

“cuadro ansioso-depresivo...” (folio 258 de las actuaciones).

De igual modo, se acredita la relacion de causalidad con la intervencion de 4 de
mayo 2011 y posteriores, con base a la conclusion cuarta del informe pericial: “Que
debemos entender que presenta como secuelas posteriores y reactivas a las numerosas
interacciones quirurgicas practicadas....” (folio 279). Sin que pueda ser Obice para establecer
la necesaria relacion de causalidad la mera referencia, en el informe de la Dra., a la crisis
matrimonial por la que atravesaba la paciente, pues como indica el perito don.. , en las
aclaraciones en el acto del juicio, la crisis matrimonial es algo casi anecddtico, pues continla

casada, son la consecuencia y no la causa (hora 10:34 del soporte audiovisual).

Establecida la relacion de causalidad entre las intervenciones a partir del 4 de

mayo de 2011 y los dafios psicoldgicos reclamados, procede examinar cuéles con estos.

Se constata la existencia de un cuadro ansioso-depresivo, tal y como se
recoge en el informe clinico de la Dra. de fecha 7 de agosto de 2013 en el que se senala: “La
paciente presenta animo bajo, labilidad emocional, irritabilidad, sentimientos de impotencia,
trastornos del suefio, pérdida de apetito...Es atendida en nuestro centro con entrevistas
psicoterapéuticas, asi como con técnicas de relajacién que le ayudan a controlar la ansiedad.
Durante el tiempo que sea necesario” (folio 258), este informe lo asume en su integridad el
perito Dr. (hora 10:33). A su vez, se constata en el dictamen técnico facultativo de la
Direccion General de Servicios Sociales de 20 de agosto de 2013: “2°.- Trastorno de la
afectividad por trastorno distimico se etiologia psicogena” (folio 250). El perito Dr. en el
informe sefiala: “Nuestra exploracion clinica confirma alteraciones en su estado de animo

con claros signos de ansiedad y depresion para los que esté siendo incluso tratada de forma
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farmacologica desde hace ya bastantes meses...” (folio 271), en el apartado secuelas
psiquicas se hace referencia al trastorno depresivo reactivo que valora en 10 puntos, con
referencia tanto al informe de la doctora como al dictamen de la Comunidad de Madrid

(folios 275y 276), y en la conclusion cuarta (folio 279).

En consecuencia, hemos de tener por acreditado el dafio psicologico
consistente en “cuadro depresivo reactivo” y la valoracion de 10 puntos, conforme al baremo

del RDLeg. 8/2004.

A su vez, en el informe pericial se establece como secuela psicoldgica
“trastorno organico de la personalidad leve” que valora en 14 puntos, y se resefia: “Estas
secuelas animicas son posteriores a las intervenciones y que Dofia no tenia antecedentes
psicolégicos antes de dichos actos médicos. Es decir, dichas secuelas son posteriores y
reactivas a las intervenciones quirdrgicas lesivas. Ambas secuelas han sido reconocidas y
valoradas por todos los informes médicos revisados por nosotros para la elaboraciéon del
presente informe pericial” (folio 275), se hace referencia al dictamen con resolucion
posterior de minusvalia (2°. Trastorno de la afectividad) y al informe de la Dra., y concluye:
“La paciente estd sometida en el momento actual a tratamiento analgésico y tratamiento
ansiolitico con diversos psicofarmacos” (folio 276). En las aclaraciones en el acto del juicio
(hora 10:43 a 10:50), el perito manifiesta que esta secuela es neuroldgica, y deriva de la
ingesta de hasta 7 farmacos, sin que el perito determine en qué informes se fundamenta para
poder constatarla, solo hace referencia, en general, a informes de unidad del dolor y
psiquiatria, entendiendo que en su condicidn de licenciado en medicina puede establecerla.

De la valoracion de estas pruebas no podemos entender acreditada la
existencia de la secuela, pues a diferencia del trastorno depresivo reactivo, respecto del cual
el perito sefiala los informes en que se fundamenta, los ya resefiados del dictamen de
minusvalia y el de la Dra., respecto del “trastorno organico de la personalidad” en el informe
pericial no se cita ninguna fuente que pueda llevarnos a su existencia, y en las aclaraciones
en el acto del juicio, solo se refiere a informes genéricos sin concrecion alguna, sin que
conste (salvo las apreciaciones genéricas del perito) que la ingesta de varios farmacos pueda
conllevar esta secuela, méxime cuando, como hemos resefiado con anterioridad, en el

informe solo se refiere a “diversos farmacos”, a su vez, en la conclusion tercera solo se hace
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referencia a “claros signos de ansiedad y depresion” y a la necesidad de ser tratada “en la
unidad del dolor con numerosos farmacos” (folio 279). En definitiva, no podemos tener por
acreditado este dafio psicologico, pues ni tan siquiera se explica en el informe pericial

aportado con la demanda.

En consecuencia, procede estimar en parte el motivo que resolvemos, y por lo
tanto fijar como secuela psicoldgica el trastorno “depresivo reactivo”, con una valoracion de
10 puntos, por lo que aplicando el baremo del afio 2011 (que es el utilizado en la demanda),
asi como la edad de dofia (de 41 a 55), el valor por punto ascendera a 802,80 €, en total
8028,00 €, mas el 10% del factor de correccion por lesiones permanentes, por lo que la

indemnizacion que por este concepto le correspondera ascenderd a 8.830,8 €.

Sin embargo, no procede aplicar el factor de correccidn respecto de las secuelas e
incapacidad temporal establecidas en la sentencia dictada por el Juzgado de primera
instancia n® 1 de Madrid, en el procedimiento ordinario n® 1669/2012, por cuanto, de
conformidad a lo establecido en el anterior fundamento, se refiere a pretensiones que si se
ejercitaron en el mismo, y respecto de las mismas si pudo solicitarse la aplicacion del factor
de correccidn, aunque se sustente en el documento 7 de la demanda (resolucion de fecha 23
de abril de 2013), y por lo tanto, en todo caso, pudo haberse solicitado en la audiencia
previa, mediante alegaciones complementarias, a los efectos del articulo 426 LEC con
relacién al articulo 222.2 LEC, sin que pueda ser de recibo el principio de indemnidad del

perjudicado, al que se refiere la sentencia apelada.

CUARTO: Como consta en las actuaciones por resolucion del Instituto Nacional de
la Seguridad Social (Direccion Provincial de Madrid) de fecha 23 de abril de 2013 se le
reconocio a dofia la “incapacidad permanente en el grado de total para la profesion habitual”
(folio 246), y por la Direccion General de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid el

50% de discapacidad, mediante resolucion de fecha 20 de agosto de 2013 (folio 249 vuelto).

La sentencia apelada concede la cantidad solicitada de 54.000 €, a los
efectos del baremo aplicable en el afio 2011, en virtud del cual y respecto a las “Lesiones
permanentes que constituyan una incapacidad para la ocupacion o actividad habitual de la

victima”, en el apartado del “permanente total” sefiala “con secuelas permanentes que
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impidan totalmente las tareas de la ocupacion o actividad habitual del incapacitado de
18.141,09 a 90.705,42”.

La incapacidad permanente total para la ocupacién habitual de dofia

es consecuencia de la intervencion de 4 de mayo de 2011 y las posteriores derivadas
de la misma; en el recurso se alega que solo es una de las concausas pero no la unica; sin
embargo, la existencia de estas concausas no se pueden derivar de la mera descripcion en el
dictamen de 20 de agosto de 2013 (folio 250), y por otra parte hemos de estar al informe del
perito Sr. el que se deriva la relacion de causalidad (folios 276 y 277), ni consta que las
patologias existentes antes de las intervenciones le hubieran provocado cualquier tipo de
incapacidad, es mas, como se recoge en el informe pericial del Dr. “...antes de la cirugia

presentaba una lesion neurogénica motora cronica de intensidad muy leve...” (folio 271).

En cuanto a la valoracién, no podemos estar a lo pretendido en el recurso, al
solicitarse una cuantia minima, precisamente por la existencia de concausas que no pueden
entenderse acreditadas. La valoracion del perito se efectia teniendo en cuenta la edad de
dofa y la esperanza de vida, al haber realizado el perito un calculo similar al que establece
por la reforma de la Ley 35/2015, tal y como aclara en el acto del juicio (hora 13:39), lo que
entendemos correcto, por cuanto la incapacidad le va a afectar a su vida diaria incluso con
posterioridad a la edad de jubilacion (65 afios), que es lo pretendido en el recurso. La
indemnizacion media en 54.000 € ha de entenderse la correcta, tanto si tenemos en cuenta la
edad de dofia, como las limitaciones para la vida diaria, que se describen en la pagina 11 del

informe pericial (folio 277), asi dificultades para escribir, para manejar cremalleras, etc.

Por consiguiente, procede desestimar el presente motivo, y mantener la

indemnizacion de 54.000 €.

QUINTO: EI ultimo motivo se refiere a la aplicacion del articulo 20 de la Ley de

Contrato de Seguro.
En el recurso se alega que no proceden los intereses del precitado precepto al

existir controversia sobre la procedencia o no de la indemnizacién, asi como la necesidad del

litigio bien para la determinacién de los dafios o la causa que los origind, por lo que entiende
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que se debe apreciar causa justificada a los efectos del articulo 20.8 LCS.

En cuanto a que debe considerarse causa justificada a los efectos del articulo
20.8 LCSeguro, debemos de tener en cuenta la doctrina jurisprudencial reiterada, por todas
STS 22 de octubre de 2019 Recurso: 1896/2016 “En cuanto a la primera cuestion, es
jurisprudencia reiterada (sintetizada, entre las mas recientes, en sentencias 252/2018, de 10
de octubre, y 56/2019, de 25 de enero) que el recargo por mora del asegurador, dado su
marcado caracter sancionador y su 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 indemnizacion, no
desaparece automaticamente por el hecho de que exista un proceso o deba acudirse al
mismo, sino Unicamente cuando se hace necesario acudir al litigio para resolver una
situacion de incertidumbre o duda racional en torno al nacimiento de la obligacion de
indemnizar, esto es, cuando la resolucién judicial es imprescindible para despejar las dudas
existentes en torno a la realidad del siniestro o su cobertura. En esta misma linea, la
jurisprudencia niega que la discusion judicial en torno a la cobertura pueda oponerse
como causa justificada del incumplimiento de la aseguradora cuando la discusion es
consecuencia de una oscuridad de las clausulas imputable a la propia aseguradora con su
confusa redaccion (en este sentido, sentencia 73/2017, de 8 de febrero, citada por
la sentencia 252/2018) .

En el presente supuesto ni han existido dudas sobre la obligacion de
indemnizar ni sobre la cobertura del seguro, por lo que no puede apreciarse la causa
justificada que se invoca (articulo 20.8 LCS), pues no pueden incardinarse en la misma ni la

necesaria relacién de causalidad ni la cuantia de las indemnizaciones.

En cuanto al dia inicial del computo de los intereses del articulo 20.6
LCSeguro, la sentencia apelada entiende que debe estarse a la fecha de la celebracién de la
Audiencia Previa en el anterior procedimiento en fecha 6 de diciembre de 2013. No podemos
estar a la fecha establecida en la resolucién apelada, pues en el anterior procedimiento (PO
1669/2012) (folios 252 y ss.), en el acto de la Audiencia Previa, la resolucion de Incapacidad
Permanente Total, de fecha 23 de abril de 2013, se aporta a los efectos del articulo 265.3

LEC, y el certificado de minusvalia de 20 de agosto de 2013, asi como el informe de Salud
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Mental de 7 de agosto de 2013, para desvirtuar la alegacion de prescripcion, lo que no puede
implicar un acto de reclamacion a la entidad aseguradora, quien podria haber entendido que
no se le reclamaria por estos conceptos, pues la reclamacion solo se constata en la
comunicacion de 10 de noviembre de 2015, recibida el 11/11/2015 (documento 14 de la
demanda, folios 280 y ss.). Por lo tanto, a los efectos del articulo 20.6 LCS, dadas las
circunstancias concurrentes entendemos que los intereses solo procederan desde la fecha de

la reclamacion, es decir, el 10 de noviembre de 2015.

En conclusién, de conformidad a lo establecido en la presente resolucion,
procede estimar en parte el recurso interpuesto, revocando la sentencia apelada en el sentido
de estimar la demanda en la cantidad de 62.830,80 €, mas intereses del articulo 20 de la Ley

del Contrato de Seguro, desde el 10 de noviembre de 2015.

SEXTO: Al encontrarnos ante un supuesto de estimacion parcial de la demanda,
de conformidad al articulo 394.2 LEC, no procede hacer declaracién respecto de las costas
de primera instancia, al no apreciar temeridad. Al estimarse en parte el recurso, y de
conformidad al articulo 398.2 LEC, no procede hacer declaracion sobre las costas de esta

alzada.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

LA SALA ACUERDA: Que ESTIMANDO EN PARTE el recurso de apelacion
interpuesto por ..., representada por la Procuradora DONA ., contra la sentencia dictada el
dia 19 de julio de 2019 por el Juzgado de Primera Instancia n°® 7 de Madrid en el
procedimiento de juicio ordinario registrado con el nimero 238/2016, debemos REVOCAR
la referida resolucion en el sentido de ESTIMAR en parte la demanda interpuesta por DONA
. contra, condenando a la demandada a pagar a la actora la cantidad de 62.830,80 €, mas
intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro desde el 10 de noviembre del 2015

y sin hacer declaracion respecto de costas de primera instancia y de esta alzada.

La estimacion en parte del recurso determina la devolucién del depdsito constituido,
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de conformidad con lo establecido en la Disposicion Adicional 152 de la Ley Organica
6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial, introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de
noviembre, complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva oficina judicial.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta Sentencia no cabe recurso ordinario
alguno, sin perjuicio de que contra la misma puedan interponerse aquellos extraordinarios de
casacion o infraccion procesal, si concurre alguno de los supuestos previstos en los articulos
469 y 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el plazo de veinte dias y ante esta misma
Sala, previa constituciéon en su caso, del deposito para recurrir previsto en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, debiendo ser consignado el
mismo en la Cuenta de Consignaciones y Depdsitos de esta Seccion 14 APM, abierta en la
entidad Banco Santander S.A., Sucursal 6114 de la Calle Ferraz, numero 43 de
Madrid, con el numero IBAN ES55- 0049-3569-9200-0500-1274, que es la cuenta general
0 “buzén” del Banco de Santander, especificando la cuenta para esta apelacion concreta:
«2649-0000-00-0689-19» excepto en los casos que vengan exceptuados por la ley, bajo
apercibimiento de no admitir a tramite el recurso formulado.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para su
notificacion, dandosele publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal de la
misma para su union al rollo. Doy fe

En Madrid, a

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la anterior
resolucion. Doy fe.
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