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JUZGADO DE 1* INSTANCIA N° 26 DE MADRID
Calle del Poeta Joan Maragall, 66 . Planta 4 - 28020
Ttno: 914932787

Fax: 914932789

42020310

NIG: 28.079.00.2-2019/0063495
Procedimiento: Procedimiento Ordinario 446/2019
Materia: Responsabilidad profesional

Demandante: D./Diia. M G -M H
PROCURADOR D./Dfia. LUIS PIDAL ALLENDESALAZAR

Demandado: VIDACAIXA ADESLAS SA DE SEGUROS Y REASEGUROS
PROCURADOR D./Dfia. ELENA BEATRIZ LOPEZ MACIAS

ZURICH INSURANCE PLC

PROCURADOR D./Dfia. MARIA ESTHER CENTOIRA PARRONDO

SENTENCIA N° 361/2022

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D./Diia. JORGE JOSE MORENO GONZALEZ
Lugar: Madrid
Fecha: cinco de septiembre de dos mil veintidos

DON JORGE MORENO GONZALEZ. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia n® 26 de Madrid, habiendo visto y examinado los presentes autos de JUICIO
ORDINARIO 446/2019 siendo partes DONA M G. -M
H representada por el Procurador Sr. PIDAL ALLENDESALAZAR y bajo
la direccion del Letrado Sr. RUBIO NAVARRO, VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE
SEGUROS Y REASEGUROS, representada por la Procuradora Sra. LOPEZ
MACIAS vy bajo la direccion técnica de la Letrada Sra. DURAN POBLET y ZURICH
INSURANCE PLC SUCURSAL representada por la Procuradora Sra. CENTORIA
PARRONDO y bajo la direccion técnica del Letrado Sr. MONTALVO REBUELTA.

- ANTECEDENTES DE HECHO -

PRIMERO: Se formulé demanda de Juicio Ordinario interesando sentencia por
la que se condene a la parte demandada a indemnizar a DONA M,
G. -M H en la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y
NUEVE MIL QUINIENTOS DOCE CON SETENTA CENTIMOS (269.512.70€) a
tanto alzado o de una sola vez, mas los intereses legales del articulo 20 de la Ley
del Contrato del Seguro desde la presentacion de esta demanda, y las costas.

SEGUNDQO: Se admitié a tramite la demanda y emplazados VIDACAIXA
ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS y ZURICH INSURANCE PLC
SUCURSA, contestaron en tiempo y forma oponiéndose.

TERCERQO: En el presente procedimiento se convoco a las partes a Audiencia
Previa y posterior juicio que tuvo lugar el dia sefialado con el resultado que se recoge
por medio del sistema de grabacion y reproduccion de la imagen y sonido de
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conformidad con lo previsto en el articulo 147 y Disposicion Adicional 3* de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

CUARTO: En la sustanciacion del presente juicio se han observado las
prescripciones legales.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO -

PRIMERO: Se reclama la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE

MIL QUINIENTOS DOCE CON SETENTA CENTIMOS (269.512.70€) frente a la
compafiia Aseguradora de la actora VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y
REASEGUROS, y contra ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL por ser la
aseguradora del HOSPITAL QUIRONSALUD SUR en donde tuvo lugar la
intervencion de DONA M. G -M H . que trae
causa y origen de la reclamacion en base al informe adjunto a la demanda como
documento n° 2 emitido por el DR. TRINCHET HERNANDEZ, sobre la mala praxis
detectada y sobre la relacion de causalidad advertida, aludiendo la demanda a una
deficiente técnica quirtrgica pues se tratd de una lesidn iatrogénica de vias
biliares en una mala planteada colecistectomia al tratarse de una colecistitis
aguda, pues antes de realizar la seccion del cistico debe realizarse una
colangiografia intraoperatoria o CPRE para conocer las posibles variantes
anatomicas, v de esa manera evitar la lesion de otros drganos cercanos, que
en este caso se realizd incorrectamente la anastomosis término- terminal del colédoco
confundiéndolo con el cistico, a la vulneracion de la lex artis pues no se utilizaron
los medios técnicos al alcance del facultativo para asegurar la situacion anatomica del
colédoco, ni se actud con la debida prudencia antes de seccionar el 6rgano, lo que
provocdé una lesion completa, situacion que pudiera haber sido evitada de haber actuado
de acuerdo con protocolo, causando a DONA M. G ~M
H por unas gravisimas secuelas que afectan de una manera muy
importante su calidad de vida.

VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS se opuso
interesando la notificacion de la pendencia del procedimiento al Doctor C
M S , cirujano que practicd a la demandante la intervencion, y
falta de litisconsorcio pasivo necesario, rechazadas en la audiencia previa, asi como
falta de legitimacion pasiva de SEGURCAIXA ADESLAS SEGURCAIXA ADESLAS
pues dicha entidad no asegura la responsabilidad civil de los facultativos que atendieron
a la demandante, sino que se trata de una aseguradora de asistencia sanitaria, sin que
pueda imputarse responsabilidad alguna a SEGURCAIXA ADESLAS SEGURCAIXA
ADESLAS en virtud de la accion directa del articulo 76 LCS, puesto que dicha accion
exclusivamente puede ser ejercitada por el tercer perjudicado frente a las aseguradoras
de Responsabilidad Civil y ADESLAS es uUnicamente aseguradora de asistencia
sanitaria, no pudiendo asumir la Responsabilidad Civil de ninguno de los intervinientes,
que SEGURCAIXA ADESLAS ha cumplido con sus obligaciones derivadas del
contrato suscrito con la demandante y no es imputable a la misma responsabilidad civil
extracontractual por hecho ajeno, y ello en tanto el hospital en que fue intervenida la
demandante como el cirujano que planificé y practicod la intervencion son ajenos ¢
independientes a la misma, invocando la prescripcion de la accion cuyo plazo para el
ejercicio de la accidn es de un afio conforme el articulo 1.968 CC, y asi la demandante
fue intervenida el 03.10.2012, por el Doctor Moreno Sanguino, que desde ese momento
la demandante tuvo conocimiento de los hechos objeto de demanda segiin documento n°®

3
=
X
5
=*
Al
2
B
=2
-
o
&
o
%
°©
x
3
-
e
5
2
3

¢ puede comprobar en! www.madrid org cove

l.a autenticidac
mediante el 4ig



- e |7 de la demanda y que SEGURCAIXA ADESLAS no ha recibido reclamacion alguna
S ‘*'Q hasta el 28 de febrero de 2019 (Documento 40 de la demanda) habiendo pasado 7 afios
=W - |desde que el doctor Moreno Salguero cometié la supuesta negligencia, que
A o™ ISEGURCAIXA ADESLAS desconoce los hechos narrados en la demanda en cuanto a
la intervencion y asistencia recibida, careciendo de elementos de juicio suficientes para
valorar la actuacion del doctor M S. y del personal del HOSPITAL
QUIRON en la intervencién practicada a la SRA. G «-M H e
improcedencia de la cuantia reclamada, pues se indica en la demanda que se han
aplicado los baremos establecidos en el Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, en su altima redaccion mediante Ley 35/2015, de 22
de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion, aplicando indebidamente el
Baremo establecido en la Ley 35/2015, pues entré en vigor el 1 de enero de 2016, con
posterioridad a los hechos objeto de litigio por lo que el mismo no seria aplicable.

ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL se opuso alegando falta de
legitimacion pasiva pues la accion se dirige directamente contra ZURICH INSURANCE
PLC SUCURSAL por su supuesta condicion de aseguradora de la responsabilidad civil
en la que pudiera haber incurrido el SERMAS en relacion con la asistencia dispensada a
DONA M. G M H: por los profesionales del
HOSPITAL QUIRONSALUD, pero este siniestro no esta cubierto por la pdliza suscrita
entre Zurich y el Servicio Madrilefio de Salud- péliza 77137990 (documento 1), que
ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL no tuvo ninguna relacién con los hechos y
el tnico motivo por el que la actora puede interponer demanda contra la compaiiia de
seguros es en base al articulo 76 LCS, al resultar Zurich ser la aseguradora del Servicio
de Salud implicado, por lo que se debe analizar la posible responsabilidad de ZURICH
conforme a los parametros de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
que no son de aplicacion ni los criterios de responsabilidad objetiva ni la aplicacion de
la ley de defensa de consumidores y usuarios, que, e impugnando el informe pericial
presentado con la demanda, los hechos a los que la demandante pretende anudar los
dafios reclamados no constituyen vulneracion alguna del criterio de diligencia debido o
lex artis ad hoc sino, en todo caso, una consecuencia imprevisible e inevitable del
tratamiento correctamente indicado y efectuado por los profesionales del hospital del
Sur.
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SEGUNDO: En primer lugar procede descartar la prescripcion invocada por
SEGURCAIXA ADESLAS SEGURCAIXA ADESLAS, la cual estd fundada en
razones de intrinseca justicia y, en cuanto constituye una manera anormal de extincion
del derecho o accion, debe merecer un tratamiento restrictivo en la aplicacion e
interpretacion de sus normas ( SSTS 17 de diciembre de 1979 , 16 de marzo de 1981 . 2
de febrero de 1984 . 19 de septiembre de 1986 , 6 de noviembre de 1987 y 20 de mayo
de 2009), en tanto no cabe aplicar el articulo 1968.2 CC en relacion con el articulo 1902
CC desde el momento en que para ello seria preciso calificar de extracontractual la
relacion existente entre la actora y SEGURCAIXA ADESLAS SEGURCAIXA
ADESLAS, cuando es evidente la relacion de aseguradora de asistencia sanitaria de la
misma, Yy asi por todas Sentencia num. 1210/2008 de 19 diciembre, Sala de lo Civil,
Seccion 1%, del Tribunal Supremo “La relacion contractual de la recurrente se
produjo con la aseguradora de asistencia sanitaria en cuya virtud fue atendida del
T Rnng |parto en la clinica demandada. Aunque no se produzca concordancia directa con el
caso planteado en el recurso que nos ocupa, es conveniente recordar aqui el resumen
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de las decisiones de esta Sala en relacion a la imputacion de responsabilidad a las
entidades aseguradoras saniltarias, que se contiene en la sentencia de 4 diciembre 2007
. Esta sentencia entiende que siempre hay un contrato con la aseguradora, en cuya
virtud ésta debe responder, ya sea por concurrir culpa in eligendo o porque se trata de
la responsabilidad por hecho de tercero; en un sentido parecido se pronuncia la
sentencia de 8 noviembre 2007 , con cita de las de 2 noviembre 1999 y 19 junio 2001 .
Por tanto, lo que debe concluirse inicialmente es que la recurrente habia celebrado un
contrato de asistencia sanitaria con una aseguradora a quien no demando. ...”. por lo
que es de aplicacion el articulo 1964 CC, citando la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccion 8"), Sentencia nim. 483/2012 de 23 noviembre “De este modo, existiendo un
contrato, del que dimana la accion que se ejercita en esta litis, es claro que el plazo de
prescripcion a que se encuentra sometida la misma no es el de un aio, previsto en el
articulo 1968 del Codigo Civil , sino el genérico para las obligaciones personales de 15
afios que contempla el articulo 1964 del citado Cédigo™ y Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil, Seccionl®), Sentencia nium. 651/2006 de 20 junmio, “La accién de
responsabilidad fundada en la culpa contractual tiene un régimen juridico distinto de la
basada en la extracontractual, como derivadas de titulos y causas diferentes, aunque su
finalidad ultima sea andloga, pues de una y de otra nace la responsabilidad que de
estos dos supuestos resulta de los articulos 1101 y 1902 del CC ( LEG 1889. 27) . La
responsabilidad contractual trae causa del incumplimiento de una relacion obligatoria
entre acreedor y deudor, que ordinariamente es un contrato, pero que puede ser una
relacion enmarcada en el drea de cualquier servicio privado o publico ( SSTS de 26-1-
1984 [RJ 1984, 386] ; 1-3-1984 [RJ 1984, 1192] ; 19-6-1984 [ RJ 1984. 3250] ,

entre otras) o, en general ( STS 3 de octubre de 1968), en cualquier otra relacion
juridica que conceda un medio especifico para su resarcimiento. La extracontractual
deriva del principio general de no dafiar a otro y se produce, por tanto, con total
independencia de las posibles obligaciones contractuales o de otro tipo que existan
entre las partes; diversidad reguladora que tiene especial importancia puesto que
ambas originan acciones diferentes encontrando su principal diferencia en materia de
prescripcion, con plazos tan dispares de quince y un ario, respectivamente, que tanto
han distorsionado el sistema resarcitorio basado en una o en otra, y que supone que
existiendo obligacion derivada de contrato o de relacion precedente andloga no haya
que acudir a los articulos 1902 y 1903 CC ( LEG 1889, 27) , de la responsabilidad
extracontractual -

Por tanto es de aplicacion el plazo de 5 anos del actual articulo 1964 CC que se
interrumpié por burofax de 28 de febrero de 2019 ( e incluso antes desde la
notificacion de las Diligencias Preliminares 1101/2017) , sin que pueda contarse el dies
a quo desde la operacion, maxime ante la diversidad de ingresos y de consultas médicas
a que tuvo que acudir la actora y que no pueden ser obviadas a los fines de reputar que
ya desde la intervencion pudiera interponer la demanda (como se sostiene de contario)
y que de dicha fecha pudiera disponer de todos los elementos facticos precisos para
accionar, asi y ente otros, informe de fecha 21 de enero de 2014 de la Unidad de
Endoscopias del Ruber, el 23 de enero de 2014 informe de alta de la Clinica Ruber, €l 9
de abril de 2014, Historial Médico del Ruber, el 12 de mayo de 2012 informe de CPRE
la Unidad de Endoscopia del Ruber, ¢l 14 de julio de 2014 informe de CPRE de la
Unidad de Endoscopias de la Clinica Ruber, el 15 de julio de 2014 informe de
alta de la Clinica Ruber, el 24 de diciembre de 2014 informe de alta, el 21 de
diciembre de 2015 informe de la Unidad de Endoscopias, el 22 de diciembre de
2015 informe médico digestivo, el 12 de julio de 2016 informe de CPRE del Hospital
Quironsalud. el 13 de julio de 2016 informe de alta hospitalaria del Hospital
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IQuironsalud, el 23 de agosto de 2016, informe de CPRE, el 26 de agosto de 2016
informe de alta hospitalaria de Quironsalud, el 4 de enero de 2017 informe de CPRE
del Quironsalud, el 5 de enero de 2017, se emite el informe de alta hospitalaria del
Quironsalud. el 12 de enero de 2017 informe médico. el 4 de febrero de 2017 informe
de alta hospitalaria, el 28 de junio de 2017 informe de CPRE de Quironsalud, el 29
de junio de 2017 informe de alta hospitalaria entre otros, e incluso el Doctor
ALVARO BRUN con ocasion del informe pericial aportado por ZURICH
INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ESPANA se sefiala “Desde el afio 2014, a
consecuencia de una estenosis benigna postquirtrgica recidivante del colédoco,
ha presentado varios episodios de colangitis e ictericia obstructiva, ha precisado
varias dilataciones neumadticas, y la colocacion y retirada de una protesis biliar
metdlica y de varias protesis biliares plasticas mediante colangiopancreatografia
retrograda endoscépica (CPRE). También ha presentado litiasis biliar
intrahepatica multiple recurrente retirando varios cdlculos mediante CPRE y
litotricia. En total, se ha sometido a CPRE al menos en once ocasiones hasta el
afio 20187, rechazando en consecuencia la prescripcion, pues la doctrina
jurisprudencial ( SSTS de 27 de mayo de 2009, 31 de marzo de 2010, y 16 de junio de
2010), indica que el dies a quo [dia inicial] para el ejercicio de la accion es aquel en que
puede ejercitarse, segtn el principio actio nondum nata non praescribitur, por lo que, y
para que la prescripcion comience a correr en su contra, se requiere que la parte que
propone el ejercicio de la accion disponga de los elementos facticos y juridicos idoneos
para fundar una situacion de aptitud plena para litigar, sefialando la STS de 19.Ene.2015
" La prescripcion extintiva se fundamenta no en principios de estricta justicia, sino mas
bien en la inactividad o abandono en el ejercicio del propio derecho o en el principio
de seguridad juridica, asi como en la conveniencia de su interpretacion flexible,
especialmente respecto de las causas interruptivas de la misma, resultando innegable la
funcion informadora que debe desplegar el principio general de buena fe en la
interpretacion y aplicacion del mencionado instituto ™

TERCERO: Respecto de la falta de legitimacion pasiva de VIDACAIXA
ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS invocada por entender que dicha
entidad no asegura la responsabilidad civil de los facultativos que atendieron a la
demandante, sino que se trata de una aseguradora de asistencia sanitaria, sin que pueda
imputarse responsabilidad alguna a VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y
REASEGUROS en virtud de la accién directa del articulo 76 LCS puesto que dicha
accion exclusivamente puede ser ejercitada por el tercer perjudicado frente a las
aseguradoras de Responsabilidad Civil y VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE
SEGUROS Y REASEGUROS es unicamente aseguradora de asistencia sanitaria, no
pudiendo asumir la Responsabilidad Civil de ninguno de los intervinientes, no cabe sino
rechazar dicha alegacion citando entre otras la Sentencia num. 544/2021 de 19 julio
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciénl®), “La sentencia 64/2018, de 6 de
febrero (RJ 2018, 219) , declaré:"El segundo tiene que ver con el criterio de
imputacion de responsabilidad a la aseguradora, que no ha sido cuestionado. La
jurisprudencia de esta sala no imputa automdticamente responsabilidad a las entidades
aseguradoras de la asistencia médica, como se ha sostenido por alguna doctrina. La
sentencia 1242/2007, de 4 de diciembre (RJ 2008, 251) , establece las bases o criterios
doctrinales que se han ido reiterando en posteriores sentencias y que no son mds que la
concrecion de los criterios con que ha sido reconocida o rechazada, alternativa o
combinadamente, en la jurisprudencia de esta sala, "en atencion a las circunstancias de
cada caso”."Lo que se dice tiene relacion con un aspecto indudablemente controvertido
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en la doctrina y en la solucion de algunas Audiencias Provinciales sobre la
delimitacion del contenido de la prestacion de la aseguradora: si el objeto del seguro
de asistencia sanitaria se extiende a asegurar el dafio cuya causa es la mala practica
profesional médica o si esa asuncion directa del servicio, a que se refiere el articulo
105 de la LCS, se limita a la actividad de organizacién, financiacion y provision, pero
no al acto médico, cumpliendo la aseguradora con contratar a profesionales con la
titulacion 'y conocimientos necesarios para el ejercicio de la profesion médico
sanitaria, y poner a cargo de estos profesionales la salud del paciente, y todo ello en
atencion a la forma en que se prestan estos servicios sanitarios, y el control que sobre
los mismos tiene la aseguradora, teniendo en cuenta que el articulo 103 de la Ley de
Contrato de Seguro establece como caracteristica del seguro de asistencia sanitaria,
frente al seguro de enfermedad o de reembolso, la circunstancia de que "el asegurador
asume directamente la prestacion de servicios médicos y quiriirgicos"."Se podra
discutir, como se razona en las sentencias 438/2009, de 4 de junio (RJ 2009, 3380) y
948/2011, de 16 de enero (RJ 2012, 1784) , si seria necesaria una mejor delimitacion
de los articulos 105 y 106 de la LCS, que estableciera el alcance de las respectivas
obligaciones de las partes y su posicion frente a los errores médicos y hospitalarios,
pero lo cierto es que en su redaccion actual no permite otros criterios de aplicacion que
los que resultan de una reiterada jurisprudencia de esta sala sobre el contenido y
alcance de la norma y la responsabilidad que asumen las aseguradoras con ocasion de
la defectuosa ejecucion de las prestaciones sanitarias por los centros o profesionales,
como auxiliares de las mismas en el dmbito de la prestacion contractualmente
convenida, en unos momentos en que la garantia y calidad de los servicios mediante sus
cuadros médicos se oferta como instrumento de captacion de la clientela bajo la
apariencia y la garantia de un servicio sanitario atendido por la propia entidad".De
esta doctrina jurisprudencial se infiere que en la sentencia recurrida se ha incurrido en
infraccion de la doctrina jurisprudencial en la interpretacion del art. 105 de la LCS,
cuando en la sentencia de apelacién se niega la legitimacion pasiva de la aseguradora,
al entender que ninguna influencia tiene la aseguradora en la prestacion de los
servicios médicos y hospitalarios. Es mds, del propio contrato que firma la
aseguradora con el centro hospitalario consta que la ahora demandada se reserva la
inspeccion de los niveles de calidad, implantacion de protocolos o guias de prdactica
clinica, y el centro hospitalario se compromete a implementar los procesos de mejora
implantados por Sanitas.Es decir, la aseguradora no es una mera oferente de cuadros
médicos y hospitalarios, por lo que concurre legitimacion pasiva, en principio, lo que
provoca la estimacion del recurso de casacion ( sentencia 480/2013, de 19 de julio (RJ
2013, 5003) ), procediendo la devolucion de los autos a la sala de apelacion, para que
una vez establecida por esia sala, en abstracto, la legitimacion pasiva, resuelva el resto
de las cuestiones planteadas, tal y como se solicité en el suplico del recurso de
casacion” y Sentencia num. 316/2016 de 17 junio de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 21%), “No puede estimarse la falta de legitimacion pasiva de la
entidad aseguradora, por cuanto la péliza del contrato de seguro suscrito por la
demandante con la aseguradora Sanitas, tal y como ambas partes mantienen en sus
escritos, tiene por objeto proporcionar al Asegurado la asistencia sanitaria y, con
cardcter general, intervenciones quirtirgicas, realizadas exclusivamente por los
servicios que la entidad Aseguradora designe, siendo necesaria la prescripcion escrita
de un médico concertado de la Entidad Aseguradora - Cldausula II Contrato de seguro
que por Diligencias Preliminares, como anexo Il es aportado con la demanda -. Por lo
tanto, en principio, no puede excluirse su responsabilidad por la mala praxis de los
facultativos o de los Centros Médicos concertados, como se establece por la
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jurisprudencia; asi, la STS 19 de julio de 2013 , citada erréneamente por la apelada en
su escrito de oposicion como de fecha 13 de julio, "La responsabilidad de las entidades
de asistencia sanitaria por una mala praxis de los facultativos, personal sanitario o
Centros médicos. tal y como sefialan las sentencias de 4 de diciembre de 2007 y 4 de
junio de 2009 , ha venido reconociéndose o rechazdandose por la jurisprudencia de esta
Sala en funcion de diversos criterios aplicados, alternativa o combinadamente, en
atencion a las circunstancias de cada caso, uno de ellos el que resulta de la relacion de
contrato que contrae la entidad aseguradora de la asistencia médica frente a sus
asegurados, basada normalmente en asumir, mds o menos explicitamente, que la
aseguradora garantiza o asume el deber de prestacion directa de la asistencia médica (
SSTS de 4 de octubre de 2004 ; 17 de noviembre de 2004 ), con apoyo en los
precedentes historicos del contrato de seguro de asistencia médica, pues en las mutuas
e igualas no existia separacion entre la gestion del seguro y la prestacion de la
asistencia médica, y en el hecho de que el articulo 105 de la Ley de Contrato de Seguro
establece como caracteristica del seguro de asistencia sanitaria, frente al seguro de
enfermedad o de reembolso, la circunstancia de que "el asegurador asume
directamente la prestacion de servicios médicos y quirtrgicos"”. Asimismo, el contrato
de seguro de asistencia sanitaria exige la previa concertacion entre la entidad
aseguradora y cada uno de los médicos y centros hospitalarios que forman su cuadro
médico, lo cual se produce por medio de un contrato de arrendamiento de servicios
entre los codemandados estableciéndose asi una relacion de dependencia cuando
menos economica y funcional que da lugar a la aplicacion de la responsabilidad civil
extracontractual por hecho ajeno, establecida con cardcter general en el art. 1903,4°
CC |, caso de producirse dafios y perjuicios concretos con motivo de una actuacion
culposa o negligente del facultativo, como sucede en este caso en el que, en el ambito
de esta relacion, ha quedado probado la produccion del resultado lesivo por una
defectuosa prestacion del servicio por personal perteneciente al cuadro médico de la
aseguradora” y la STS 4 de noviembre de 2010 "Asimismo, el contrato de seguro de
asistencia sanitaria exige la previa concertacion entre la entidad aseguradora y cada
uno de los médicos y centros hospitalarios que forman su cuadro médico, lo cual se
produce por medio de un contrato de arrendamiento de servicios, estableciéndose asi
una relacion de dependencia cuando menos econdmica y funcional que da lugar a la
aplicacion de la responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno, establecida
con caracter general en el art. 1903,4° CC |, caso de producirse dafios y perjuicios
concretos con motivo de una actuacion culposa o negligente del facultativo”.
Efectivamente, tal y como ya serialaba la resolucion de instancia, la parte actora funda
su reclamacion frente a la hoy recurrente en el ejercicio de una responsabilidad
contractual en base al contrato de seguro, suscrito entre las partes en fecha de 12 de
julio de 2001, y aportado como doc. num. 3 de la demanda, y es este contrato el que
confiere la legitimacion pasiva a SANITAS, que ahora esta niega. De otro lado, el
hecho de que la demandada firmara un contrato de arrendamiento de servicios
profesionales con el Dr. ... y, a su vez, otro contrato de arrendamiento de servicios con
la clinica supuso el planteamiento de una excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario, correctamente desestimada por el Juzgador de Instancia en el acto de la
Audiencia Previa, pero olvida el recurrente el dmbito de solidaridad de la
responsabilidad que nos ocupa, solidaridad que excluye el litisconsorcio pasivo (1.144
CC), ello sin perjuicio de las acciones que puedan asistir a la aseguradora, frente al
facultativo que presto la asistencia médica en el ambito de las relaciones internas entre
ellos, o frente a la Clinica lo cual no excluye que Sanitas, S.A. esté legitimada
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pasivamente para soportar la accion entablada en su contra, legitimacion pasiva que
con acierto fue apreciada en la Sentencia ",

CUARTO: A su vez procede rechazar la falta de legitimacion pasiva de
ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL por indicar que el siniestro no esta cubierto
por la poliza suscrita entre Zurich y el Servicio Madrilefio de Salud, y ello en tanto, y
siendo (acudiendo a la propia poliza) la regla general el aseguramiento de ZURICH
INSURANCE PLC SUCURSAL (“Tendra la condicion de contratante del seguro el
SERVICIO MADRILENO DE SALUD (en adelante SERMAS) de la Comunidad de
Madrid”, “Se garantiza la prestacion de servicios sanitarios y sociosanitarios y la
actividad sanitaria en su mdas amplio sentido y todas aquellas complementarias que
tengan una relacion directa con aquella, conforme a la regulacion que establece la
legislacion vigente” y “Tendrdn la condicion de Asegurado en este contrato... EL
SERVICIO MADRILENO DE SALUD” y “Todo el personal del SERMAS, ya sea
sanitario, facultativo y no facultativo, y no sanitario, el personal directivo, funcionario,
laboral, en formacion o en prdcticas, los acogidos a algun decreto de fomento al
empleo, los relacionados con empresas de trabajo temporal, los becarios, voluntarios y,
en general, otros dependientes, cualquiera que fuera su situacion administrativa, que
presten sus servicios para el Organismo en centros propios y/o ajenos™), recae sobre
ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL la carga procesal ex articulo 217. 3 LEC
de acreditar su falta de aseguramiento y en concreto que el Hospital Quiron Salud no
ostentaba la condicion de asegurado por la poliza suscrita entre el SERMAS vy
ZURICH, para lo cual hubiera bastado solicitar oficio a tal fin al referido Hospital,
por lo que y ante la falta de tal prueba, procede descartar dicha alegacion y entrar al
fondo del asunto. si bien y con caracter previo, y respecto de los parametros que
deben ser empleados y analizados para decidir la presente litris, (alegando ZURICH
INSURANCE PLC SUCURSAL que el unico motivo por el que la actora puede
interponer demanda contra la compafiia de seguros es en base al articulo 76 LCS, al
resultar Zurich ser la aseguradora del Servicio de Salud implicado. por lo que se debe
analizar la posible responsabilidad de ZURICH conforme a los parametros de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion), citar la Sentencia num. 591/2016
de 18 noviembre de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 9%) Defiende la
aseguradora que la cuestion debid ser resuelta utilizando los pardmetros propios del
derecho administrativo, citando varios Autos dictados por la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo, y entiende que no deben aplicarse los articulos 1.902, 1.903 0 1.101
Codigo Civil , asi como tampoco la Ley General de Consumidores y Usuarios.
Serialemos que los preceptos en virtud se declara la responsabilidad de la aseguradora
parten de la accion ejercitada a tenor del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro ,
aplicando el articulo 1.902 CC que refiere la responsabilidad extracontractual. Se cila,
entre otros el ATS Sala de Conflictos de 12 de marzo de 2.013 , que recoge que " Y es
que el hecho de que para determinar la responsabilidad del asegurador haya que
analizar, con los pardmetros propios del derecho administrativo, la conducta de la
Administracion asegurada no resulta en modo alguno extravagante. El articulo 42 de la
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil prevé tal escenario con toda naturalidad,
admitiendo un examen prejudicial que sélo producird efectos en el proceso de que se
trate ". Que ello pueda ser asi, en el caso de que la responsabilidad se hubiere
declarado en virtud del articulo 139.1 de la Ley 30/1992 , no excluye en modo alguno,
porque ninguna norma lo prohibe, que no resulten de aplicacion los preceptos
generales del Codigo Civil, articulos 1.902 y ss, y 1.101 CC en su caso. Incluso la
normativa de proteccion de consumidores y usuarios, atendiendo a la STS de 24 de
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mayo de 2.012 , 20 de julio de 2009 , entre otras, cuando el servicio proporcionado ha
resultado deficiente, y han resultado " dafios y perjuicios de indudable gravedad, del
que debe responder bien por la especifica responsabilidad legal que dimana de la
legislacion de proteccion de consumidores y usuarios, bien a partir de la concurrencia
de los requisitos que informan el articulo 1902 CC de omision, daiio. nexo causal y
culpa pues la exigencia de responsabilidad tanto de los médicos o del personal
sanitario como de la institucion o entidad sanitaria se funda en la falta de una
actuacion diligente o de medidas de prevencion o de precaucion, independientemente
de que la omision pueda residenciarse también en un sujeto determinado, y no tiene
cardcter objetivo, mientras que la causalidad se establece entre la actuacion del
servicio hospitalario y el dafio producido, y que, sin que pueda fundarse en simples
conjeturas o posibilidades, admite lo que lo que esta Sala ha calificado reiteradamente
de "probabilidad cualificada " (SSTS 31 de noviembre de 2001 , 5 de enero de 2007 , 20
de julio 2009 ). El mismo Auto de la Sala Especial TS de 12 de marzo de 2.013
declaraba que " Los inconvenientes de orden prdactico que puedan derivarse de la
pervivencia de la duplicidad jurisdiccional en este concreto punto no pueden
sobreponerse a un derecho sustantivo otorgado a los perjudicados por una norma del
ordenamiento juridico vigente, que, ademas, constituye un pilar de nuestro sistema en
relacion con el contrato de seguro, emparentado con la tutela judicial efectiva y con la
voluntad del legislador de proteger a los perjudicados como ha manifestado la
Sentencia de la Sala del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 ."Por otra parte, el
articulo 139 de la Ley 30/1.992 (actualmente derogada por la Ley 39/2015, de 1 Oct ),
recogia: "Principios de la responsabilidad. 1. Los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos." El articulo 144 disponia "Responsabilidad de derecho privado.
Cuando las Administraciones publicas actiien en relaciones de derecho privado,
responderdan directamente de los darios y perjuicios causados por el personal que se
encuentre a su servicio, considerandose la actuacion del mismo actos propios de la
Administracion bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabilidad se exigird de
conformidad con lo previsto en los articulos 139 y siguientes de esta Ley." Por tanto, en
estos casos, en que a quien se demanda es a la aseguradora y no directamente a la
Administracion publica, que tampoco ha tenido intervencion alguna en el
procedimiento, no se advierte la necesidad de acudir al articulo primeramente citado.
No obstante, tanto en aplicacion de una como de otra normativa, el resultado seria el
mismo, la responsabilidad de la entidad apelante como aseguradora del Servicio
Madlrilefio de Salud”.

QUINTO: Analizando el fondo de la cuestion, se parte, hecho no discutido ni
cuestionado y reconocido por el propio Doctor Sr. M S . (cirujano
que practico a la demandante la intervencion el 03.10.2012) al referir en el plenario
que “en un error que volveria a cometer”), que precisamente, y a consecuencia de la
intervencion practicada el dia referido, se produjo “la seccion por error de un
conducto etiquetado como cistico cuando en realidad se trataba de un colédoco fino”,
remitiéndose la demanda a las conclusiones del Dr. TRINCHET HERNANDEZ.
(informe adjunto como documento n°® 2 de los de la demanda) “1".- Siempre que al
plantear una coleeisteetomia y comenzar la intervencion por via laparoscépica (como
es orlodoxo), el hallazgo de signos de colecistitis aguda, adherencias etc. Y ante las
dificultades técnicas surgidas, debe considerarse la posibilidad de reconversion a
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cirugia abierta para posibilitar mejor identificacion de las estructuras anatomicas. 2",
La practica de una colangiografia, CPRE, ecografra endoscdpica etc. Intraoperatorias
siempre debe ser contemplada cuando surgen dudas de identificacion de la via biliar
extrahepatica antes de seccionar o cauterizar estructuras tanto vascular como hiliares
no bien definidas. 3".- En el caso analizado, la practica posterior de una colangiogralla
demostré la seccion por error de un conducto etiquetado como cistico cuando en
realidad se trataba de un colédoco fino (4mm). 4", La escasa informacion facilitada
sobre la anastomosis colédoco-coledociana realizada en un calibre de 4 mm.
(sumamente pequeiio), de entrada, estaba condenada a la estenosis a pesar de estar
tutorizado y no conocer si los extremos a anastomosar estaban a tensioén por grapado o
cauterizado. 5".- La sintomatologia de colangitis se hizo patente al mes de la cirugia a
pesar de la endoprote.sis como consecuencia del cuadro inflamatorio al que siguié una
estenosis que poco a poco se hizo cronmica. 6", Desde las lechas anteriores han sido
numerosas las comparecencias primero en Urgencias y después visitando al Servicio de
endoscopia del Hospital Ruber Juan Bravo por CPRE. Tratar el cuadro estendtico de la
via biliar. 7".- El dafio repetido al parenquima hepdtico por las numerosas crisis de
colangitis, posiblemente conducird a la indicacion de una nueva intervencion
quirurgica para la realizacion de wuna anastomosis bilio-digistiva (hepdtico-
veyunostomia) cirugia compleja que debera ser realizada en un centro de referencia
para este tipo de procedimiento.Conclusion final: El no haber planificado bien la
intervencion inicial (colecistectomia por colecistitis aguda con hidrop vesicular) ante
las dificultades técnicas encontradas durante el acto quirtirgico (reconversion a
cirugia abierta, eolangiografia intraoperatoria antes de la extripacion de la vesicula),
0bligé después de seccionar por error la via biliar a una anastomosis de gran
dificultad dadas la dimensiones de colédoco (4 mm de diametro) con la segura
aparicion posterior de estenosis siguiendo por crisis de colangitis y de la formacion
de litiasis intrahepdtica atin no resuelta y con la posible decision de practicar una
hepatico-yeyuno.stomia de gran complejidad técnica y con no despreciable morbi-
mortalidad.”
Incluso en el informe aportado por ZURICH emitido por el Dr. I

G. y antes de sefalar que “De acuerdo con la documentacion examinada se
puede concluir en que todos los profesionales que trataron a la paciente en el HS, lo
hicieron de manera correcta”, previamente se recoge “5.La cirugia se inicia
mediante abordaje laparoscépico. Durante la diseccion del conducto cistico, se
confunde éste con la VBP, motivo por el cual se secciona entre clips creyendo que lo
que se estaba seccionando era el conducto cistico. Tras darse cuenta del error...”,
por lo que y si bien la Sentencia nam. 583/2010 de 27 septiembre del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl®) senala “La distincion entre obligacion de
medios y de resultados no es posible mantener en el ejercicio de la actividad médica,
salvo que el resultado se pacte o se garantice, incluso en los supuestos mds proximos a
la llamada medicina voluntaria que a la necesaria o asistencial, cuyas diferencias
tampoco aparecen muy claras en los hechos, sobre todo a partir de la asuncion del
derecho a la salud como una condicion de bienestar en sus aspectos, psiquicos y social,
y no solo fisico ( SSTS 30 de junio ( RJ 2009, 6460) y 20 de noviembre 2009 ( RJ
2010, 138) ). Obligacion del médico es poner a disposicion del paciente los medios
adecuados, y en especial ofrecerle la informacion necesaria, en los términos que exige
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad , vigente en el momento de los
hechos, teniendo en cuenta que los médicos actiian sobre personas, con o sin
alteraciones de la salud, y que la intervencion médica estd sujela, como todas, al
componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que
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se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas, especialmente la
estética, son los mismos que los que resultan de cualquier otro tipo de cirugia:
hemorragias, infecciones, cicatrizacion patolégica o problemas con la anestesia, elc.
Lo contrario supone poner a cargo del médico una responsabilidad de naturaleza
objetiva en cuanto se le responsabiliza exclusivamente por el resultado alcanzado en la
realizacion del acto médico, equiparando el dario al resultado no querido ni esperado,
ni menos aun garantizado, por esta intervencion, al margen de cualquier valoracion
sobre culpabilidad y relacion de causalidad, que, en definitiva, le impediria demostrar
la existencia de una actitud médica perfectamente ajustada a la lex artis”, no puede
obviarse que efectivamente se produjo un error, es decir, la paciente no sufrié secuelas o
efectos adversos derivados del curso normal de una intervencion o complicaciones
derivadas de la misma ni una evolucion negativa propiciada por diversos motivos tras
practicarse una intervencion, sino que, y por mor de un error, se secciond “un conducto
etiquetado como cistico cuando en realidad se trataba de un colédoco fino ", seialando
el Dr. TRINCHET HERNANDEZ *Previamente al acto quirirgico (3/10/12) en los
dias anteriores a la intervencion, la paciente presentaba clinica de dolor en el
hipocondrio derecho que hacia intuir posible inflamacion de la vesicula dato que fue
comprobado en el acto quirirgico. En la época actual, no es discutible el planificar y
comenzar la intervencion de la colecistectomia por via laparoscdpica aun ante el
hallazgo de una colecistitis aguda. En el presente caso, se trataba (segiin describe el
protocolo quirirgico) de una colecistitis aguda con hidrops vesicular y adherencias
epiploicas. Siempre a juicio del cirujano hubiera sido el momento ( ante los dificultades
surgidas poro efectuar la diseccion del triangulo de Calot) de valorar la reconversién a
cirugia abierta y antes de continuar, hacer todo lo posible por identificar las
estructuras o seccionar (arteria y conducto cistico) bien por vision directa o con la
practica de una colangiografia intraoperatoria (cuestionada en algunos publicaciones
por sobre todo el tiempo que se emplea en su prdctica) de gran utilidad en estos casos y
tan empleada en otras épocas cuando se empleaba de manera sistemdtica la via abierto
de abordaje y no estaba desarrollada la CPRE. (colongio pancreatografia retrégrada
endoscopica)”, para a continuacion resaltar que “En el presente caso, se trataba
(segun describe el protocolo quirurgico) de una colecistitis aguda con hidrops
vesicular y adherencias epiploicas. Siempre a juicio del cirujano hubiera sido el
momento ( ante los dificultades surgidas poro efectuar la diseccion del triangulo
de Calot) de valorar la reconversion a cirugia abierta y antes de continuar, hacer
todo lo posible por identificar las estructuras o seccionar (arteria y conducto
cistico) bien por vision directa o con la prdctica de una colangiografia
intraoperatoria (cuestionada en algunos publicaciones por sobre todo el tiempo
que se emplea en su practica) de gran utilidad en estos casos y tan empleada en
olras épocas cuando se empleaba de manera sistemdatica la via abierto de
abordaje y no estaba desarrollada la CPRE. (colongio pancreatografia retrograda
endoscopica). El haber realizado una colangiografia previa habria podido describirla
anatomia de la via biliar extrahepatica e impedir la confusion del conducto cistico con
el colédoco antes de ser seccionado”, asi como “En referencia al caso analizado se
describe en el protocolo quirirgico que hubo confusion entre el conducto cistico y el
coledoco (este sumamente estrecho 4 mm.) constatado por una colangiografia
intraoperatoria después de haberse producido la seccion. Sin cuestionar la
experiencia del cirujano y las condiciones del Centro clinico, la opcion de
anastomosis inmediata de la via biliar (seccion completa segiin la clasificacion de
Bismuth y Strasberg) siempre estard en relacion con el diametro de la via a unir,
la tension de los cabos a anastomosar (ya acortados por la seccion y grapado
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previos) y sobre todo de suma importancia el nivel de la seccion del conducto por
corte del mismo y mds importante si el corte es producido por
electrocoagulacion. En este caso, se trataba de una seccion del conducto coledoco
muy fino (4 mm,) que condicionaba una sutura término-terminal dificil tutorizada
hacia el duodeno previa dilatacion de la papila que de manera habitual
condiciona una reaccién pancredtica no exenta de posible pancreatitis cono
ocurrio en este caso. La vascularizacién de ambos cabos a anastomosar cuestiona
los buenos resultados al acompaiiar a la seccion los vasos principales que
acomparian al colédoco y discurren laterales en niimero de dos por ambos lados
del conducto”, y con posterioridad “Es de todos conocido y apoyado por las
numerosas publicaciones sobre el tema que ante este complejo cuadro clinico la
mejor solucion a esta patologia es la realizacion de una anastomosis hepato-
veyunal en Y de Roux procedimiento con no desestimada morbilidad y que se debe
realizar en centros con amplia experiencia en la cirugia hepato-bilio-
pancreatica”, afadiendo “EXxiste consenso entre los diversos equipos quirirgicos de
que la mejor reparacion debe ser una hepdtico o colédoco-yeyuno anastomosis en Y de
Roux.”.

SEXTO: Asi pues, ya son se trata de determinar si el Consentimiento
informado amparaba o no el riesgo que luego se produjo (Consentimiento calificado
en el plenario por la Perito judicial como “un poco justo™), sino que efectivamente
acaeci6 un error por negligencia que debe ser indemnizado conforme criterios civiles
(Sentencia num. 591/2016 de 18 noviembre de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 9%), en tanto, y si bien la Sentencia nim. 333/2012 de 18 mayo del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion1®) ya establecio con total claridad que
“en el dmbito de la responsabilidad del profesional médico, dice la sentencia de 1 de

[unio de 2011 (RJ 2011, 4260) , debe descartarse la responsabilidad objetiva y una
aplicacion sistematica de la técnica de la inversion de la carga de la prueba,
desaparecida en la actualidad de la LEC (RCL 2000, 34, 962) , salvo para supuestos
debidamente tasados ( articulo 217.5 LEC ). El criterio de imputacion del articulo
1902 CC_( LEG 1889. 27 ) se funda en la culpabilidad y exige del paciente la

demostracion de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido de que
ha quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirtirgico
enjuiciado fue realizado con infraccion o no-sujecion a las técnicas médicas o
cientificas exigibles para el mismo ( SIS 24 de noviembre de 2005 (RJ 2006, 111) ;
10 de junio 2008 (RJ 2008, 4246) ; 20 noviembre 2009 (RJ 2010, 138) ). La prueba
del nexo causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el campo de la
responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva ( SSTS 11 de febrero de 1998 (RJ
1998, 707) ; 30 de junio de 2000 (RJ 2000, 5918) ; 20 de febrero de 2003 (RJ 2003,

[174) ) y ha de resultar de una certeza probatoria y no de meras conjeturas,
deducciones o probabilidades ( SSTS 6 de febrero y 31 de julio de 1999 , 8 de febrero
de 2000 ), aunque no siempre se requiere la absoluta certeza, por ser suficiente un
juicio de probabilidad cualificada, que corresponde sentar al juzgador de instancia,
cuya apreciacion solo puede ser atacada en casacion si es arbitraria o contraria a la
logica o al buen sentido ( SSTS 30 de noviembre de 2001 , 7 de junio y 23 de diciembre
de 2002, 29 de septiembre y 21 de diciembre de 2005 (RJ 2005, 10147) ; 19 de junio
12 de septiembre (RJ 2007, 4984) , 19 (RJ 2007, 8627) y 24 de octubre 2007, 13 de
julio 2010 (RJ 2010, 6038) ), y si bien la Perito Judicial refiri6 en el informe pericial

que “‘no es posible determinar si el momento de la cirugia fue el adecuado, si la técnica
empleada fue ajustada y si el equipo quiriirgico estaba suficientemente formado para
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ello puesto que no se detalla el protocolo quiriirgico ni se conoce la experiencia de...en
cirugia hepatobiliopancredtica™ ni si la solucion adoptada fue correcta, el Dr.

W8 . |TRINCHET HERNANDEZ (Ex jefe de Departamento de Cirugia y Especialidades
A oo™ IQuirtrgicas y de cirugia general y digestiva del Hospital General Universitario
Gregorio Marafion de Madrid segin reza) sefiala " Con lecha 3 de octubre de 2012
se realiza la "Cirugia: colecistectomia laparoscopica, colecistitis aguda, con
hidrops vesicular y adherencias epiploicas. En el momento de realizar diseccion
del conductor cistico, que es sumamente estrecho y corto se produce lesion
iatrogénica de via biliar que se constata mediante colangiografia intraoperatoria.
La lesién se produce al confundir el colédoco muy verticalizado y de un calibre
muy pequefio (4 mm mds o menos) con cistico por lo que se secciona entre garpas.
Se produce una lesion yatrogénica por la deficiente técnica quirirgica empleada,
puesto que confunde el colédoco con el cistico lesiondndolo completamente ” y consigna
como conclusién final, y en consonancia con lo antes expuesto, que “El no haber
planificado bien la intervencion inicial (colecistectomia por colecistitis aguda con
hidrops vesicular) ante las dificultades técnicas encontradas durante el acto
quirurgico (reconversion a cirugia abierta, colangiografia intraoperatoria antes de la
extirpacion de la vesicula), obligé después de seccionar por error la via biliar a una
anastomosis de gran dificultad dadas la dimensiones de colédoco (4 mm de diametro)
con la segura aparicion posterior de estenosis siguiendo por crisis de colangitis y de
la formacion de litiasis intrahepdtica ain no resuelta y con la posible decision de
practicar una hepdtico-yeyunostomia de gran complejidad técnica y con no
despreciable morbi-mortalidad”, cumpliendo las exigencias del articulo 217 LEC en
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consecuencia, de modo que, y una vez sentada esa premisa, la vulneracion de la lex £3
. . r i . i ; 0 S
artis y la relaciéon de causalidad que tal intervencion provocd para la salud de la 23
paciente ahora demandante, extremo éste que deriva ya no s6lo de la pericial aportada £2
B

con la demanda sino del informe emitido por el Doctor ALVARO BRUN aportado
por ZURICH INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ESPANA, (“resulta posible
establecer el nexo causal entre la lesion iatrogénica de la via biliar, la estenosis
benigna postquirirgica recidivante del colédoco, y las complicaciones de
colangitis y litiasis biliar, ya que el estrechamiento del conducto biliar es uno de
los factores que favorece la aparicion de esas complicaciones™). deben valorarse

las consecuencias economicas dimanantes de tal error.

VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS se opuso
alegando improcedencia de la cuantia reclamada pues se indica en la demanda que se
han aplicado los baremos establecidos en el Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre en su Gltima redaccion mediante Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, y que por ello se aplico indebidamente el Baremo establecido
en la Ley 35/2015, pues entr6 en vigor el 1 de enero de 2016, con posterioridad a los
hechos objeto de litigio por lo que el mismo no seria aplicable, argumento que debe ser
acogido atendiendo la disposicion final quinta de la Ley 35/2015 segan la cual la misma
entrara en vigor el 1 de enero de 2016 y la Sentencia nam. 597/2021 de 13 septiembre
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?®), “La citada sentencia 786/2011,
de 26 de octubre (RJ 2012, 1124) , seiiala: "Ha declarado constantemente esta Sala a
partir de las SSTS de 17 de abril de 2007, del Pleno de la misma ( SSTS 429/2007 y
430/2007, RC n.° 2908/2001 (RJ 2007, 3360) y RC n.° 2598/2002 (RJ 2007, 3359) )
"que los darios sufridos en un accidente de circulacion quedan fijados de acuerdo con
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deben ser econémicamente valorados, a efectos de determinar el importe de la
indemnizacion procedente, al momento en que se produce el alta definitiva del
perjudicado”. Esta doctrina ha sido recogida por las SSTS de 9 de julio de 2008 (RJ
2008, 5504) , RC n.° 1927/02; 10 de julio de 2008 (RJ 2008, 5555), RC n.° 1634/02; 10
de julio de 2008 (RJ 2008, 3355) , RC n.° 2541/03; 23 de julio de 2008 (RJ 2008, 4619)
, RC n.° 1793/04; 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 7073) , RC n.” 838/04; 30 de
octubre de 2008 (RJ 2009, 391) , RC n.° 296/04; 18 de junio de 2009 (RJ 2009, 4318) ,
RC n.° 2775/2004; 9 de marzo de 2010 (RJ 2010, 3783) , RC n.° 456/2006; 5 de mayo
de 2010 (RJ 2010, 5023) , RC n.° 556/2006; 17 de noviembre de 2010 (RJ 2011, 1307)
RC n.° 1299/2007; 22 de noviembre de 2010 (RJ 2011, 1310) , RC n.° 400/2006, 17 de
diciembre de 2010 (RJ 2011, 1555) , RC n.” 2307/2006; 9 de febrero de 2011 (RJ 2011,
1822) , RC n.° 2209/2006 y 19 de mayo de 2011 (RJ 2011, 4517) , RC n.°
1783/2007".En la sentencia 297/2012, de 30 de abril (RJ 2012, 5274) , en la que la
parte recurrente funda igualmente el interés casacional alegado, establece que "[...]
constituye jurisprudencia reiterada a partir de las SSTS 429 y 430, de 17 de abril de
2007, del Pleno de la misma (RC n.° 2908/2001 y RC n.° 2598/2002, respectivamente)
que los dafios sufridos en un accidente de circulacion quedan fijados de acuerdo con el
régimen legal vigente en el momento de la produccion del hecho que ocasiona el
daiio".... La sentencia (PROV 2018, 211143) de la Audiencia es inicialmente coherente
con la jurisprudencia de esta Sala, evidenciada, entre otras, en la sentencia 33/2013, de
18 de febrero (RJ 2015, 340) , cuya doctrina reproduce la ulterior sentencia 460/2019,
de 3 de septiembre (RJ 2019, 3342) , segun la cual: "[...] procede cuantificar el dafio
mediante la aplicacion del Baremo o sistema legal de valoracion del dafio corporal
incorporado al Anexo de la Ley 30/95 de 8 de noviembre (RCL 19935, 3046) , de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, de aplicacion orientativo a otros
sectores distintos de la circulacion, conforme doctrina reiterada de esta Sala (afirmada
en SSTS de 9 de diciembre de 2008 (RJ 2008, 6976) ; 11 de septiembre 2009 (RJ 2009,
4386) , entre otras), teniendo ademds en cuenta que, a partir de las SSTS de 17 de abril
de 2007, del Pleno de esta Sala ( rec 429/2007 (RJ 2007, 3360) y rec 430/2007),
constituye igualmente jurisprudencia reiterada, recogida en las mds recientes de 9 de
julio de 2008, 10 de julio de 2008, 18 de junio de 2009 y 9 de marzo y 5 de mayo de
2010, que los dafios sufridos quedan fijados de acuerdo con el régimen legal vigente en
el momento de la produccion del hecho que ocasiona ese dario, sin perjuicio de que su
valoracion economica se haga, a efectos de concretar la indemnizacion
correspondiente, con arreglo a los importes que rigen para el aiio en que se produzca
el alta definitiva o estabilizacion de las lesiones sufridas por el perjudicado”.... Tal
proceder conduce a que el recurso deba ser estimado, en tanto en cuanto no cabe la
fijacion de la indemnizacion mediante la aplicacion postulada del baremo de trdfico, a
través de la utilizacion conjunta de dos normas juridicas distintas, una la vigente a la
fecha del accidente, con las valoraciones correspondientes al alta médica definitiva, y
otra que entro posteriormente en vigor, tras la produccion del dano, la primera para
determinar la valoracion economica de los puntos y la segunda para fijar la puntuacion
de la secuela padecida, cuando lo procedente y, ademds lo acordado por la sentencia
(PROV 2018, 211143) de la Audiencia, en pronunciamiento no cuestionado, es que el
baremo aplicable era el vigente en 2014, data del acto ilicito y del alta médica con
secuelas, que no puede ser fraccionado mediante la aplicacion de dos disposiciones
normativas vigentes en periodos temporales sucesivos. En el sentido expuesto, en la
sentencia 460/2019, de 3 de septiembre (RJ 2019, 3342) . declaramos al respecto:
"Ahora bien, que el citado baremo se utilice con cardcter orientativo y que puedan
aplicarse criterios correctores en atencion a las circunstancias concurrentes en el
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sector de actividad donde ha acaecido el siniestro, no significa que el margen de
arbitrio del tribunal llegue al punto de poder elegir qué sistema de valoracion de dafios
personales y qué cuantias elige, si los vigentes cuando se produjo el accidente (v, en el
caso de lesiones, la cuantia del punto vigente cuando se produce el alta definitiva) o los
vigentes en un momento posterior, como puede ser el de la sentencia”,

SEPTIMO: En el informe emitido por el Doctor ALVARO BRUN aportado
por ZURICH INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ESPANA, cuyo objeto es
“Determinacion y baremaciéon del daiio corporal en base al Real Decreto
Legislativo 8/2004 relacionado con la colecistectomia laparoscopica que se le
practico a D M G. M H. ”. se indica “En el
escrito de demanda de procedimiento ordinario de fecha 11/03/19 (documento n°
11) se reclaman 269.512,70 al entender que las lesiones temporales se
prolongaron cerca de 6 afios, y al asignarle ademds 70 puntos a la secuela
hepdtica, considerando que la reclamante presenta el mayor grado posible de
afectacion del higado. Discrepamos de esa valoracion, pues, o se entiende que
son secuelas las complicaciones de la lesion iatrogénica de la via biliar
ocasionadas por la estenosis, y por tanto los tratamientos de dilatacion de la via
son tratamientos paliativos de una secuela que no se contemplan dentro de las
lesiones temporales, o bien se considera que esos tratamientos tenian finalidad
curativa y, aunque el periodo de incapacidad temporal en este caso resulta muy
largo, las complicaciones que aparecieron durante ese tiempo no cabria
valorarlas ademds como secuelas. Para la valoracion de los daiios que
seguidamente se expondrd se ha utilizado el segundo de esos supuestos, el
tratamiento de la estenosis de la via biliar y de sus complicaciones se considera
lratamiento curativo y por tanto se valora entre las lesiones temporales....Aun
asi, a fin de actuar prudentemente, se realizard la valoracion del daio utilizando
el mismo criterio que se establece en el escrito de demanda. donde-ese plazo
temporal se prolonga casi 6 afios.

En cuanto a los dias de hospitalizacion sefiala “Ademds de los 26 dias de
hospitalizacion para la realizacion de las CPRE, la paciente estuvo ingresada
entre los dias 1/10/12 y 16/10/12 por la intervencion de colecistectomia
laparoscopica, esto es, 16 dias mds. Por tanto, estuvo ingresada 26 + 16 dias, en
total 42 dias. Por otro lado, considerando que se ha cuestionado la ejecucion de
la colecistectomia laparosciopica, pero no su correcta indicacion, a las lesiones
temporales habria que restar los dias de incapacidad temporal que corresponden
a esa intervencion4. En consecuencia, a los 42 dias de hospitalizacion se le resta
un dia que corresponde a la hospitalizacion de una colecistectomia
laparoscépica no complicada, quedando finalmente 41 dias de hospitalizacion.”
En cuanto a los dias impeditivos comprende /5 dias a partir del alta
hospitalaria del dia 16/01/12, esto es entre el 17/10/12 y el 31/10/12", asi como
“45 dias mas por los episodios repetidos de colangitis y litiasis biliar. - Dias no
impeditivos” y “El resto de dias, esto es 2.079 dias menos 41 de hospitalizacion
y 60 impeditivos, esto es 2.079 - 41 60 = 1.978 dias.”, anadiendo “No se valoran
indemnizaciones por las CPRE por los siguientes motivos:Las CPRE son
procedimientos invasivos, prueba diagndstica o acto terapéutico, pero no
intervenciones quirurgicas. El sistema de valoracion del Real Decreto
Legislativo 8/2004 tampoco valora indemnizaciones por intervenciones
quirtrgicas.”
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En cuanto a las secuelas reconoce “Alteracion hepdtica leve (1-15 puntos) Se
valora la secuela alteracion hepdtica leve considerando que en la fecha de
estabilidad lesional no presentaba alteraciones de la coagulacién y que las
alteraciones analiticas indicativas de citélisis-y colestasis eran consecuencia de
la litiasis biliar que fue tratada mediante litotricia y extraccion del cdlculo, sin
que conste que el cuadro clinico de hipertransaminemia e hiperbilirrubinemia no
fuera resuelto con posterioridad a ese tratamiento. Aun asi, considerando que la
estenosis puede reaparecer, y que si no se resuelve con el tratamiento se ha
sefialado que puede aparecer atrofia de parénquima hepdtico, se le asigna a la
secuela una puntuacion en la parte alta de la horquilla de puntuaciones posibles,
10 puntos”, asi como, si bien no se recoge como tal en la demanda tal concepto,
“Perjuicio estético ligero (1-6 puntos) Considerando que siempre resulta
complicado valorar el perjuicio estético por su componente subjetivo, que no se
ha tenido oportunidad de reconocer a la paciente, y que no se dispone de
fotografias para valorarlo, se asigna de forma orientativa a la cicatriz
quirurgica de laparotomia subcostal derecha 4 puntos”.

En cuanto a los “FACTORES CORRECTORES PARA LAS
INDEMNIZACIONES BASICAS " reconoce un “10% o el que corresponda segiin
los ingresos por trabajo personal (acreditar™ ), pero no darios morales pues “las
indemnizaciones bdsicas que recoge la tabla V del Real Decreto Legislativo
8/2004 ya incluye los dafios morales™ vy porque “los daiios morales
complementarios requieren que una secuela exceda los 75 puntos o las
concurrentes superen los 90 puntos” ni la incapacidad para la ocupacion o
actividad laboral, “pues la documentacion aportada no indica que la paciente
presente lesiones permanentes que le incapaciten para su ocupacion o actividad
habitual, y sobre tales premisas ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL fija la
suma subsidiariamente en 74. 281. 25 Euros.

Al fundamentarse tales partidas y conceptos en un informe pericial emitido con
arreglo al historial médico de la paciente enumerado y detallado en el informe, y al
ajustarse al Baremo en vigor en la fecha en que se produjo la intervencion, (y ello
descartada la aplicacidén del Baremo del 23 de septiembre de 2015 como se postula y
emplea en la demanda segin se indica expresamente por las consideraciones antes
expuestas), no cabe sino acoger el Informe en cuestion (maxime si se tiene en cuenta
que la Ley 35/2015 revisd los criterios juridico-legales-médicos aplicables con
anterioridad a la hora de establecer la pertinente indemnizacion modificando conceptos,
categorias, definiciones y cuantias, aceptando y en aplicacion del Real Decreto
Legislativo 8/2004 vigente en el afio 2012 y aplicando sus criterios legales-
juridicos en materia de computo y valoracion y cuantificacion econdémica de
lesiones y secuelas, y en concepto de indemnizacion por incapacidad temporal,
41 dias de hospitalizacion a razon de 69,61 Euros, (2. 854, 01 Euros), 60 dias
impeditivos a razon de 56, 60 Euros (3. 396 Euros) y 1.978 dias no impeditivos a
razén de 30, 46 Euros( 60. 249, 88 Euros) y en concepto de secuelas “Alteracion
hepatica leve”, valorada en 10 puntos. y “Perjuicio estético ligero™ valorada en 4
puntos, (valor del punto (908,67 Euros), 12.721, 38 Euros, 79. 221, 27 Euros en
total, mas el 10% del factor de correccion, en total 87. 149, 33 Euros. si bien
deben anadirse las cantidades derivadas de las 15 intervenciones que sufrio la actora
(lo prevea o no expresamente el Real Decreto Legislativo 8/2004 vigente en el afio
2012), pues tal concepto y cuantia (24.000 Euros) es directa consecuencia del error
médico advertido y como tal perjuicio indemnizable tanto en aplicacion del articulo
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1902 CC como del articulo 1101 CC, estimando en parte la demanda por la suma de
111.149, 33 Euros.

OCTAVO: Sobre esta suma procede aplicar los intereses del articulo 20 LCS a
lo que no obsta la moderacion de responsabilidad apreciada pues como sefala la
Audiencia Provincial de Granada (Seccion 3"), Sentencia nam. 41/2014 de 14
febrero, “El siguiente motivo combate la no imposicion de los intereses de demora
previstos en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguros , de los que le libera la
resolucion recurrida al entender que su actuacion fue conforme con la pauta prevista
en el articulo 9 y concordantes de la Ley de Responsabilidad Civil en la Circulacion
tras su reforma por la Ley 21/2007 de 11 de julio ( RCL 2007, 1355 ) , aplicable al
caso de autos. ... Esto es, lo que reitera de manera constante esta Doctrina legal es que
el proceso no es un obice para imponer a la aseguradora los intereses, a no ser que se
aprecie una auténtica necesidad de acudir al litigio para resolver una situacion de
incertidumbre o duda racional en torno al nacimiento de la obligacion misma de
indemnizar ( SSTS de 7 de junio de 2010 , 29 de septiembre de 2010 , 1 de octubre de
2010, 26 de octubre de 2010 , 31 de enero de 2011 y I de febrero de 2011 ). A este
respecto la jurisprudencia no aprecia justificacion cuando, sin cuestionarse la realidad
del siniestro ni su cobertura, la incertidumbre surge iinicamente, como aqui ocurre, en
torno a la concreta cuantia de la indemnizacion por lo que no estima causa justificada
para no pagar el hecho de acudir al proceso para dilucidar la discrepancia suscitada
por las partes en cuanto a la culpa, ya sea por negarla completamente o por disentir
del grado de responsabilidad atribuido al demandado en supuestos de posible
concurrencia causal de conductas culposas ( SSTS de 12 de julio de 2010y 25 de marzo
de 2012 ) pues, como destaca esta iultima sentencia, la aseguradora debe emplear la
mayor diligencia en la rdpida tasacion del dafio causado, a fin de facilitar que el
asegurado obtenga una pronta reparacion de lo que se considere debido ( STS de 1 de
julio de 2008 , 1 de octubre de 2010 y 26 de octubre de 2010 ), sin perjuicio de su
defensa y que en caso de prosperar su oposicion, tenga derecho a la restitucion de lo
abonado. Esto es, como ha precisado la jurisprudencia, la deuda nace con el siniestro y
la sentencia que la cuantifica definitivamente no tiene cardcter constitutivo sino
meramente declarativo de un derecho que ya existia y pertenecia al perjudicado. Por
tanto, dado que no es causa justificativa que impida la mora de la aseguradora la
incertidumbre en torno a la concreta cuantia de la indemnizacion, cuya cantidad
razonable aboné dentro del plazo de la segunda reclamacion pero transcurridos mds de
dos arios del siniestro, procede, con estimacion parcial del motivo, aplicar ahora el
recargo examinado acogiendo en parte este motivo del recurso y exclusivamente sobre
el resto de las cantidades debidas y no abonadas con anterioridad al proceso™.

Y en concreto se devengara el interés legal del dinero incrementado en el 50%
desde la fecha de la intervencion hasta los dos primeros afios, a partir del cual el
interés sera del 20% hasta la fecha del efectivo pago, criterio adoptado por el
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion Pleno), Sentencia nam.
251/2007 de 1 marzo “Durante los dos primeros afios desde la produccion del
siniestro, la indemnizacion por mora consistird en el pago de un interés anual
igual al del interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que serd el
correspondiente a esa anualidad incrementado en un 50%. A partir de esta
fecha el interés se devengarda de la misma forma, siempre que supere el 20%,
con un tipo minimo del 20%, si no lo supera, y sin modificar por tanto los ya
devengados diariamente hasta dicho momento . Esta interpretacion favorable a
la existencia de tramos y tipos diferenciados, es conforme con la intencion del
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legislador, expresada en la Exposicion de Motivos de la Ley 30/1995 ( RCL
1995, 3046) ., en cuyo apartado 6° justifica la reforma relativa al articulo 20
de la LCS en la necesidad de evitar las muy diversas interpretaciones a que
habia dado lugar, seiialando que «se cuantifica el interés de demora,
moderando la formula de un interés absoluto para hacerlo durante los dos
primeros afios, referencial al interés legal del dineroy. Este posicionamiento
legal no supone la concesiéon de un plazo de gracia mayor a las compariias de
seguros, puesto que nada se dice al respecto. Supone establecer dos periodos
con dos tipos de interés aplicables perfectamente diferenciados, que se fijardan
sin alterar el cdlculo diario, con el minimo del 20% si a partir del segundo
afio del siniestro no supera dicho porcentaje. Es ademds coherente con su
tenor gramatical y con su devengo diario, pues ello resulta incompatible con
la posibilidad de que haya que esperar dos afios para conocer, caso de que la
aseguradora incumpla, el tipo de interés que resulta aplicable para modificar
retroactivamente los ya devengados dia a dia, conforme al interés vigente en
cada momento, en los dos afios anteriores. El cardcter disuasorio de los
intereses que se impone en la conclusion contraria puede ser aceptado con
reservas desde la idea de evitar la pasividad de las aseguradoras en el
cumplimiento de sus obligaciones indemnizatorias, no desde la clara y
evidente intencién del legislador de dar nuevo tratamiento a la norma y de
contemplar la conducta del obligado al pago de una forma distinta tanto mds
cuanto que, al tiempo, se decreta de oficio el devengo del interés y éste se
produce por dias. Si el legislador pretendia reforzar la situacion de los
perjudicados, dificilmente habria modificado la norma anterior pues le
bastaba mantener vigente el tipo unico de interés anual del 20%. Pretender,
ademds, que esta formula es mds gravosa, y como tal disuasoria, es algo
defendible en la actualidad en razén a unos tipos bajos del interés legal, no
desde una situacion distinta de futuro en la que la suma del 50% al interés
legal del dinero puede proporcionar un interés muy superior al del 20%, que
actua como subsidiario de no alcanzarse este valor. Finalmente, la norma 6"
del articulo 20, no queda alterada con esta interpretacion, por cuanto viene
referida al momento concreto en que empiezan a devengarse los intereses
moratorios, siendo en el apartado 4° en el que se determina el tipo de interés
para uno y otro periodo a partir del siniestro™.

NOVENO: En materia de costas, el articulo 394.2 LEC dispone que *2. Si fuere
parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abonard las costas
causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para
imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad™, razon por la que cada parte
abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

FALLO

ESTIMANDO EN PARTE la demanda interpuesta por DONA M
G -M H representada por el Procurador Sr. PIDAL
ALLENDESALAZAR vy bajo la direccion del Letrado Sr. RUBIO NAVARRO, contra
VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS, representada por
la Procuradora Sra. LOPEZ MACIAS vy bajo la direccion técnica de la Letrada Sra.
DURAN POBLET y contra ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL representada
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por la Procuradora Sra. CENTORIA PARRONDO y bajo la direccion técnica del
Letrado Sr. MONTALVO REBUELTA, DEBO CONDENAR y CONDENO a
VIDACAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS y a ZURICH
INSURANCE PLC SUCURSAL a abonar a DONA M G -
M H " la cantidad de 111.149, 33 Euros (CIENTO ONCE MIL
CIENTO CUATENTA Y NUEVE EUROS CON TREINTA Y TRES CENTIMOS)
imponiendo el pago de los intereses en los términos expuestos en la presente
resolucion.

Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de APELACION en el
plazo de VEINTE DIAS, ante este Juzgado, para su resolucion por la [lma. Audiencia
Provincial de Madrid (articulos 458 y siguientes de la L.E.Civil), previa constitucién de
un depdsito de 50 euros, en la cuenta 2454-0000-04-0446-19 de este Organo.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, debera
ingresarlas en la cuenta nimero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando en
el campo beneficiario Juzgado de 1" Instancia n® 26 de Madrid, y en el campo
observaciones o concepto se consignaran los siguientes digitos 2454-0000-04-0446-19

Asi por esta sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

El/la Juez/Magistrado/a Juez

NOTA: Siendo aplicable la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, y demas legislacion vigente en la materia, los datos
contenidos en esta comunicacion y en la documentacion adjunta son confidenciales,
quedando prohibida su transmision o comunicacién publica por cualquier medio o
procedimiento y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la
Administracion de Justicia.
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