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N.LG.: 28.079.42.2-2014/0021936
Recurso de Apelacion 394/2015

O. Judicial Origen: Juzgado de 1* Instancia n® 48 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 191/2014

APELANTE: D./Diia. el
PROCURADOR D./Diia. U

APELADO: WR BERKLEY INSURANCE EUROPE LIMITED SUCURSAL
PROCURADOR D./Diia.

SENTENCIA

TRIBUNAL QUE LO DICTA:

ILMO/A SR./SRA. PRESIDENTE:
D. CESAREO DURO VENTURA

ILMOS/AS SRES./SRAS. MAGISTRADOS/AS:

Diia. MARfA DE LOS DESAMPARADOS DELGADO TORTOSA
D. ALVARO RUEDA TORTUERO

En Madrid, a trece de mayo de dos mil dieciséis.

La Seccion Undécima de la [lma. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida

por los Sres. que al margen se expresan, ha visto en trimite de apelacion los presentes autos

civiles Procedimiento Ordinario 191/2014 seguidos en el Juzgado de 1? Instancia n° 48 de

Madrid a instancia de Diia. (NN om0 parte
apelante, representada por la Procuradora Diia. SEMNEGEGGNENRERENNENY o2

WR BERKLEY INSURANCE EUROPE LIMITED SUCURSAL como parte apelada,

representada por la Procuradora Diia. “todo ello

en virtud del recurso de apelacién interpuesto contra la Sentencia dictada por el mencionado

Juzgado, de fecha 25/02/2015.
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VISTO, Siendo Magistrado Ponente D. ALVARO RUEDA TORTUERO

L- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por Juzgado de 1* Instancia n° 48 de Madrid se dictd Sentencia de
fecha 25/02/2015, cuyo fallo es del tenor siguiente:
“QUE DEBE DESESTIMAR Y DESESTIMO LA DEMANDA formulada por
SRR :):cscntada por el Procurador (EEMNEEN.
SRR contrz 12 COMPANTA DE SEGUROS BERKLEY, representada
por la Procuradora WEENNNENINEENERNERENE® . hsolviendo a ésta de los

pedimentos de Ia actora y expresa imposicion a dicha parte de las costas.”.

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacion por la

representacion procesal de*que fue admitido

en ambos efectos, dandose traslado del mismo a la parte contraria que formulé oposicién al
recurso, y, en su virtud, previos los oportunos emplazamientos, se remitieron las actuaciones

a esta Seccion, sustancidandose el recurso por sus tramites legales.

I1.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El presente recurso se interpone contra la sentencia que, en primera
instancia desestimaba a demanda formulada por “ en
reclamacién a la Cia Aseguradora, hoy apelante, W.R. F BERKLEY INSURANCE
EUROPE LIMITED, SUCURSAL EN ESPANA” de los dafios y perjuicios derivados del
fallecimiento sobrevenido de su esposo, por causa de un actuar profesional negligente
imputable al personal sanitario del servicio piblico de salud de Murcia (hospital de Cieza) al
incurrir en retraso de diagnéstico de cancer de colon; dehiscencia de la anastomosis a
consecuencia de la cirugia que le provocaria una infeccion abdominal, y tratamiento tardio
de dicha complicacién, que origind una peritonitis, sepsis y posterior muerte. La accién
directa que se ejercita contra la aseguradora, al amparo de lo dispuesto en los arts. 1 y 73 de

la LCS, se enmarca dentro del régimen juridico de la responsabilidad patrimonial del
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Servicio Murciano de Salud, entidad dependiente de la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad Auténoma de Murcia que presta servicios médicos a los afiliados a la Seguridad

Social de su territorio,

Son hechos y circunstancias base de la accion que se ejercita aquéllas que
sintéticamente extracta el informe pericial que acompafia a su escrito rector, emitido a

instancia de los peritos ARG ; SN, - o

siguientes términos:

. &
”[.-Ha existido un retardo en el diagndstico de la Neo de recto-sigma de al menos 7

b3

meses.

2.-Ha existido una posible demora en el tratamiento del Adenocarcinoma de sigma,
achacable a la entrada en lista de espera (retardo de | mes en el tratamiento quirirgico en
un paciente con un carcinoma de recto-sigma estenosante, y posteriormente obstructivo y
sangrante), que ha inﬂuido en la morbimortalidad del paciente debido al estado de

obstruccion intestinal con el que fue intervenido.

3.- El tipo de abordaje laparoscopico con el que se comenzo la intervencidén de la Neo
de recto-sigma estd perfectamente comiemplado y no ha influido en las complicaciones
posteriores sobrevenidas.4.-Ha existido retardo en el tratamiento de la peritonitis por

dehiscencia de anastomosis rectal.

4.-El retardo en el tratamiento de la complicacion de dehiscencia de anastomosis que
presenté el paciente, y que ha sido la causa directa de su fallecimiento, ha -influido

directamente en este desenlace.

5.-La parada cardiaca por hipoxia por obstruccion del tubo orotragueal por
secreciones no ha influido en el fallecimiento del paciente, aunque ha podido precipitar
dicho desenlace.

Conclusion :”Ha existido un retardo en el diagndstico de la neo de recto-sigma de al

menos 7 meses, por lo que ha existido una posible demora en el tratamiento del
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adenocarcinoma de sigma, achacable, entre otras cosas, a la entrada en lista de espera (que
demord el tratamiento quirirgico 1 mes en un paciente con carcinoma de recto sigma
estenosante y posteriormente obstructivo y sangrante), que ha influido en la
morbimortalidad del paciente debido al estado de obstruccion intestinal con el que fue
intervenido. Fundamentalmente, ha existido retardo en el tratamiento de la peritonitis por
dehiscencia de anastomosis rectal, lo que ha marcado la t6rpida evolucion del enfermo”
t: e

La entidad aseguradora se oponia negando la concurrencia de negligencia profesional

sobre la base de las conclusiones emitidas también por los peritos [N (-

SRR NN <- o los siguientcs términos:

1°.- Se reconoce un retraso en el estudio de la anemia presentada por el paciente, que

dio lugar a un retraso de siete meses en el diagndstico del carcinoma de colon,

2°.- El tiempo transcurrido entre el diagndstico del cancer de colon ¥ su tratamiento
quirurgico estd ajustado a los estdndares habituales, no existiendo datos objetivos de

complicacion de su enfermedad durante dicho intervalo.

3°.- En cualquier caso, ninguna de las circunstancias anteriores tiene relacion causal
con el fallecimiento del paciente, toda vez que este no se produjo por progresion tumoral
sino por una complicacién quirurgica que nada tiene que ver con la demora en el

tratamiento.

4°.- La complicacion desarrollada (dehiscencia de sutura quirirgica) es propia y no
infrecuente en la cirugia realizada, en muchos casos impredecible e inevitable, no se
relaciona con actuacién médica incorrecta y figura especificamente resefiada en el

documento de consentimiento informado firmado por el paciente.
5°- A la vista del contenido de las anotaciones de evolucion postoperatoria, la
complicacion fue diagnosticada cuando el cuadro clinico presentado por el paciente lo hizo

posible y fue tratada adecuadamente, pese a lo cual no pudo evitarse el fallecimiento”

La Juzgadora de primera Instancia dicté sentencia desestimatoria entendiendo que si
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bien “existié un retraso no justificado en el diagnéstico del tumor, pues la anemia estaba
constatada desde enero de 2012 y no se solicité estudio al servicio de Digestivo hasta el mes
de septiembre de 2012, sin embargo no fue ésta la causa del fallecimiento, por lo que no
existe ninguna relacion de causalidad entre el retraso y el ébito. Entiende que se prepard
la operacion para extirpar el tumor, un mes después del diagndstico concretamente para el
19 de octubre, la intervencion se inicia mediante laparoscopia pero tiene que reconvertirse

en cirugia abierta laparotomia, pasando a la unidad de reanimacion Postanestésica,

La historia clinica del paciente recoge todas sus asistencias y buena evolucion. Los
dias posteriores, a la intervencién y asi el dia 20 se seflala escasa diuresis con orina
concentrada. El dfa 21 se anota paciente sin dolor, con buenas tensiones, presenta alguna
complicacién respiratoria que como sefialan los peritos de la demandada, es compatible con
los antecedentes de EPOC que presentaba el demandante, no consta la existencia de

dehiscencia en ese momento.

El dia 22 de octubre se anota que el paciente esta con mejor estado. El dia 23 se anoto
que el paciente presenta oliguria episodios de taquicardia y empeoramiento progresivo del
estado respiratorio, no se constatan hallazgos que puedan relacionarse con una
complicacion abdominal, como asi lo constata la ecografia realizada no es hasta el dia 24,
cuando se realiza un TAC gue informa de neumoperitoneo con infeccion de partes blandas
por lo que se decide revisién quirirgica urgentes en la que se aprecia peritonitis fecaloidea

por dehiscencia.

Que en base a ello puede decirse que si bien podia haberse realizado el dia 23 un
diagndstico mds correcto con la realizacion de un TAC, habida cuenta la sintomatologia
previa que presentaba el fallecido el no hacerlo no supuso infraccién de la Lex Artis,
cuando ademds dicha complicacion es frecuente en la cirugia realizada y fue tratado

correctamente, por todo lo cual procede la desestimacion de la demanda”.

La representacion de RS sc alza en apelacion,

alegando infraccién del art. 218 de la LEC al no haber procedido a dar respuesta minima a
las cuestiones planteadas, adolecer de incoherencia, y error en la valoracion de la prueba

documental con infraccién de lo dispuesto en el art. 217, 319, 348 y concordantes de la Lec,
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cuando no arbitrariedad causante de indefensién contraria a los arts. 9.3 y 24 de la C.E. En
particular aduce error en la interpretacién y valoracién de la prueba de peritos al apartarse de
la literatura médica y manuales consultados por los peritos de la apelante, como primera
referencia cientifica para la prctica de la pericia, y en consecuencia no reconocer el retraso
en el diagnostico y tratamiento de la peritonitis; el retraso inexcusable entre el momento en
que se prescribi6 la TAC y se intervino al paciente; y finalmente sobre el efecto del retraso
de diagnostico de adenocarcinoma de colon ,y su trascendencia como concausa de la
complicacién postoperatoria (“dehiscencia de la sutura quirirgica™). Finalmente impugna el
pronunciamiento en materia de costas impetrando la no imposicién de costas para el caso de
desestimarse el recurso de apelacién por las serias dudas de hecho y complejidad técnica

que este tipo de litigios presenta.

SEGUNDO.- La Sala acepta la fundamentacién juridica esgrimida por la juzgadora de
Instancia en el fundamento segundo primer pardgrafo de la recurrida, pero no la valoracién
que del material probatorio ha efectuado y la conclusion fictica a que llega. No obstante lo
anterior, debe significarse que conforme a una reiterada Jurisprudencia, la actividad intelectual
de valoracion de las pruebas se incardina en el dmbito propio de las facultades del Juzgador de
instancia favorecido por el principio de inmediacién; por ello, cuando se frata de valoracion
probatoria, la revisién de la sentencia debera centrarse en verificar la legalidad en la produccion
de las pruebas, la observancia de los principios rectores de su carga y, en su caso, de las reglas
relativas a la prueba tasada y si en la valoracién conjunta del material probatorio se ha
comportado el juez "a quo” de forma arbitraria, ilogica, insuficiente, incongruente o
contradictoria o si, por el contrario, la apreciacion conjunta del mismo es la procedente por su
adecuacion a los resultados obtenidos en el proceso. Como recuerda fa STS de 23 de mayo de
2013, la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional en su labor de interpretacién del
articulo 24 de la CE, ha establecido que concurre error patente en aquellos supuestos en que las
resoluciones judiciales parten de un presupuesto féctico que se manifiesta equivocado a la luz
de un medio de prueba incorporado validamente a las actuaciones cuyo contenido no hubiera
sido tomado en consideracién - sentencias 55/2001, de 26 de febrero, 29/2005, de 14 de febrero
y 211/2009, de 26 de noviembre -,

Y en materia de interpretacién de dictamenes periciales encontrados o contradictorios en

sus asertos técnicos, no podemos sino atender a criterios o reglas generales de la sana critica
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conforme a lo dispuesto en el art. 348 de la LEC para aquilatar ,con el resto de prucbas
practicadas en el proceso ,la mayor eficacia de un informe sobre otro, en base a criterios
valorativos tan diversos como el mayor rigor técnico, ausencia de contradicciones o
congruencia interna del proceso intelectivo que justifica una conclusién fundada en criterios
estrictamente técnicos, explicacion razonada y razonable de las dudas que el informe pueda
suscitar a las partes, etc..que es como ha procedido la Juez a quo dando mayor peso valorativo

a los NP v S, cucstion ésta que entra dentro de la soberania del

juzgador, y que no puede sustituirse por el criterio parcial e interesado de la parte.

Y entrando a analizar el fondo del asunto, con caracter previo debemos precisar que la
reclamacién ejercitada se enmarca dentro del régimen juridico de la accién directa contra
unta aseguradora por verificacién del siniestro objeto de cobertura, en este caso la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por funcionamiento normal o anormal de
los servicios piiblicos regulada en la ley 30/1992 y el RD 429/1933, conforme a lo dispuesto
en el art. 73 de la LCS por responsabilidad subyacente de su asegurado, en este caso el
servicio publico de salud de Murcia, y en segundo lugar, por cuanto, en la determinacién de
las bases para declarar la responsabilidad del personal sanitario que intervino a SR
SRR (2lccido esposo de la hoy demandante, la sentencia, aun sin hacer
mencion expresa, emplea, como veremos, los principios y elementos generaimente exigidos
por la normativa administrativa y jurisprudencia que la desarrolla, para establecer la
responsabilidad patrimonial de la Administracién en supuestos de negligencia médica de sus

servicios publicos de salud.

Y en este contexto normativo, existe un vasto repertorio jurisprudencial del que puede
ser ejemplo la Sentencia nim. 1474/2008 de 24 julio Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, que reitera que en materia de responsabilidad patrimonial derivada de una actuacién
médica, el criterio basico utilizado es el de la "Lex Artis", de suerte que la obligacién del
profesional de la medicina es de medios y no de resultados: La obligaciéon del médico es
prestar la debida asistencia y no de garantizar en todo caso la curacién del enfermo. Por ello,
la "Lex Artis", constituye el parametro de actuacion de los profesionales sanitarios que
permite valorar la correccién de los actos médicos imponiendo al profesional la obligacién y
el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida. Este criterio es fundamental a la hora de

delimitar la responsabilidad.
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Al respecto cabe sefialar la STS de 27 de noviembre de 2000 en la que se recuerda que
"los conocimientos cientificos, técnicos o experimentales, ni en medicina, ni, probablemente
en ningdn sector de la actividad humana pueden garantizar al ciento por ciento un resultado

determinado. La certeza absoluta debe tenerse por excluida de antemano."

. Asimismo sentencias como la dg 23 febrero 2009 del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, 'Secci(’)n 6%), recuerdan que “ la respuesta pasa por recordar que,
como hemos indicado en fechas recientes [Sentencia de 7 de julio de 2008, la
responsabilidad de las administraciones publicas, de talante objetivo porque se focaliza en el
resultado antijuridico (el perjudicado no estd obligado a soportar el dafio) en lugar de en la
indole de la actuacion administrativa [por todas, véanse las sentencias de esta Sala de 11 de
mayo de 1999, 24 de septiembre de 2001, 23 de noviembre de 2006, 22 de abril de 2008, se
modula en el 4mbito de las prestaciones médicas, de modo que a los servicios publicos de
salud no se les puede exigir mas que ejecuten correctamente y a tiempo las técnicas vigentes
en funcién del conocimiento de la prictica sanitaria. Se trata, pues, de una obligacién de
medios, por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que, en ninglin caso,
pueda exigirse la curacion del paciente. La Administracién no es en este ambito una
aseguradoré universal a la que quepa demandar responsabilidad por el sélo hecho de la
produccién de un resultado dafioso, sentencias de esta Sala de 16 de marzo de 2005 20 de
marzo de 2007 y 26 de junio de 2008 - Los ciudadanos tienen derecho a la proteccion de su
salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucidn esto es, a que se les garantice la asistencia
y las prestaciones precisas [articulos 1 y 6, apartado 1, punto 4, de la Ley General de Sanidad

y 38 , apartado 1, letra a), del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social ,
con arreglo al estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en ¢l momento en que
requieren el concurso de los servicios sanitarios (articulo 141, apartado 1, de la Ley 30/1992;

nada més y nada menos.

Esta peculiar configuracion exige de quien reclama que justifique, al menos de modo
indiciario, que se ha producido por parte de las instituciones sanitarias un mal uso de la lex
artis. Esta prueba puede ser, como acabamos de indicar, la de presunciones, admitida
actualmente en nuestro derecho por el articulo 386 de la LEC, de modo que si, a partir de
circunstancias especiales debidamente probadas y acreditadas, se obtiene, mediante un

enlace preciso y directo conforme a las reglas del criterio humano, que el dafio que sufre el
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paciente resulta desproporcionado y desmedido con el mal que padecia y que provoct la
intervencion médica, cabra presumir que ha mediado una indebida aplicacién de la lex artis
[véanse las Sentencias de la Sala Primera del TS 17 de mayo de 2002 y 26 de marzo de
2004).

En tales hipdtesis, una vez acreditado que un tratamiento no se ha manejado de forma
idénea o que lo ha sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba de que, de
actuarse correctamente, no se habria llegado al desenlace que motiva su reclamacion. De otra
forma se desconocerfan las especialidades de la responsabilidad publica médica y se
trasladarfa al afectado la carga de un hecho de demostracién imposible. Probada la
irregularidad, corresponde a la Administracién justificar que, en realidad, actu6é como le era
exigible. Asi lo demanda el principio de la «facilidad de la pruebay, aplicado por esta Sala en
el 4mbito de la responsabilidad de los servicios sanitarios de las administraciones piiblicas

[pueden consuitarse las Sentencias de 25 de abril de 2007 y 2 de noviembre de 2007.

Asi, la sentencia de 14 de octubre de 2002 por referencia a la de 22 de diciembre de
2001 sefiala que "en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el
elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento meramente objetivo del
nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido,
si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica correcta es
un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun aceptando que las secuelas
padecidas tuvieran su causa en la intervencioén quirirgica, si ésta se realizd correctamente y
de acuerdo con el estado del saber, siendo también correctamente resuelta la incidencia
postoperatoria, se estd ante una lesién que no constituye un dafio antijuridico conforme a la
- propia definicién legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la ley 30/1992
redactado por Ley 4/1999 de 13 de enero que no vino sino a consagrar legislativamente la

doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto”

Llegados a este punto, y aplicando la doctrina asi vertida al caso de autos, debemos
partir de las siguientes circunstancias para engranar el juego de las reglas que en materia del
“onus probandi” es de aplicacién a supuesto de responsabilidad médica por imprudencia

profesional, en el marco de la medicina curativa prestada en servicios publico de salud.

Para ello partimos de la secuencia objetiva de hechos y circunstancias que
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concurrieron en el luctuoso suceso y que de forma sintética relacionan los peritos de la parte
demandada ( SN, SRR ) v quc pasamos a reproducir,
sin perjuicio de la valoracién que de algunos de los puntos relacionados o de sus omisiones

iremos efectuando en sucesivos razonamientos. Asi;

1.- D. SRR - 78 afos de edad, con antecedentes de

neumopatia restrictiva por EPOC, hipertension, cardiopatia hipertensiva, fibrilacion
auricular tratada con Sintrom, hipertension pulmonar moderada-severa, hernia inguinal y
hemorroides Jue derivado desde al Servicio de Neumologia al de Digestivo para
interconsuita el dia 4 de septiembre de 2012 por presentar anemia ferropénica severa,
constatada al menos desde el 27 de enero de ese mismo afio (fecha del primar andlisis

aportado con descenso de la cifra de hemoglobina).

2.- Habia sidoprogramado para correccion quirirgica de la hernia y las hemorroides

para mayo de 2012 si bien la intervencion se suspendio por la anemia.

3.- El 12 de septiembre presento dos episodios presincopales que se atribuyeron a la

anemia procediéndose a transfusion.

4.- El 19 de septiembre, en el contexto del estudio por el Servicio de Digestivo, se
realizo una colonoscopia en la que se observé una masa tumoral estenosante de la que se
tomaron muestras para biopsia que fue informada de adenocarcinoma infiltrante. Se
programé cirugia para reseccion del tumor el dia 19 de octubre, pasando el paciente a lista

de espera quirirgica.

5.- El 11 de octubre acudié a urgencias por rectorragia, sin nauseas o vomitos ni
dolor abdominal. Valorado por el Servicio de Cirugia se procedio a nueva transfusion y se
dio de alta al paciente a la espera del ingreso para la intervencién programada, con

preparacion intestinal (enemas de limpieza diarios y dieta liquida y semiblanda).
6.- Ingresé el dia 18 de octubre para cirugia programada que se llevé a cabo el dia 19

de octubre. La intervencion se inicio mediante laparoscopia pero tuvo que reconvertirse a

cirugia abierta (laparotomia) por dilatacion de asas de intestino delgado y colon. A 7 cm de

Seccién n® 11 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recutrso de Apelacion - 394/2015 10de 21



la reflexion peritoneal se aprecié neoplasia se signa estenosante resecdndose el segmento
intestinal afectado con endoghia 60 proximal y Contour distal. Anastomosis término-
terminal transanal con CEEA Premium 31, refuerzo anastomético con fissucol y
comprobacion de la estanqueidad, drenaje perianasiomdtico. No se describen incidencias
infraoperatorias.

7.- Tras la intervencion el paciente pasé a la Unidad de Reanimacion Postanestésica,

hemodindmicamente estable y con diuresis mantenida con diuréticos.

8.- El dia 20 de octubre escasa diuresis con orina concentrada que requiere de aporta
de diuréticos. No se recogen otras incidencias en las anotaciones de ese dia (2:04h y

17:19%)

9.- El dia 21 de octubre se anota a las 0.‘00ﬁ paciente sin dolor, con buenas tensiones
(124/74). Diuresis aceptable .... Se queja de fatiga desde las 21:00h. Auscultacion pulmonar
con hipoventilacion basal, sin ruidos patolégicos. Satura a 94% con Ventimask a 50%. No
estd disneico. Tranquilo. A las 4:19h avisan por disnea. El paciente presenta
broncoespasmo. nebulizacion mds corticoides. Rx torax similar a la de ayer. (..)Presenta

mejoria subjetiva. Satura a 95%.

10.- El 22 de octubre a las 9:35h se anota paciente en mejor estado, con buena
diuresis. Un episodio por la mafiana de taquicardia e hipertension arterial que responde a
dosis bajas de antihipertensivo (labetalol). (...) Disnea muy leve. Excitacién nocturna que
no cede con midazolam y requiere haloperidol. Atelectasia en radiografia de torax.

Analitica con mejores valores.

11.- El dia 23 de octubre a las 9:27 se anota: durante su estancia en Reanimacion el
paciente presenta oliguria, episodios de taquicardia que requieren tratamienio con
Amiodarona. Presenta episodio de edema agudo de pulmén por lo que se inicia perfusion
con furosemida y se disminuye la sueroterapia con el fin de hacer balances hidricos
negativos. Durante el dia de ayer el paciente presenta empeoramiento progresivo del
estado respiratorio con disnea y tiraje. Saturaciones de 90% con ventimask a 50%. Se

decide realizacion de VMNI con IPAP de 10 y EPAP de 5 con mejoria de la mecdnica
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respiratoria y de la saturacién. Se realiza nebulizacion Y cambio postural con mejoria
pasando a ejercicios de espirometria incentivada, Por la noche nueva desorientacién con
alteracion respiratoria que requiere nueva conexicn a CPAP. En la placa de torax

infiltrados intersticiales bilaterales y atelectasia derecha.

12.- El dia 24 de octubre a las 9:29h se anota; Ppaciente intubado, sedado y conectado
a ventilacion mecdnica. Hemodindmicamente inestable con tendencia a la hipotensicn que
precisa noradrenaling. Taquicardia que se controla con Amiodarona, Diuresis ajustadas
(40 mi/h) con seguril. Ayer pico febril: (...) Drenajes escasos. Presenta lesion cutdnea
(¢hematoma/celulitis?) en fosas iliacas e hipogastrio. Visto por cirujano no drena nada.
Resto de exploracion fisica normal. Se le realizg ecografia abdominal sin hallazgos
significativos. {...) Pendiente de radiografia de térax de control. Juicio clinico: shock séptico

de probable origen pulmonar.

13.- 4 las 16:32h de ese mismo dia se anota: ayer presento deterioro clinico con
insuficiencia  respiratoria  (probable distrés)..Se realiza TAC que informa de
neumoperitoneo con infeccion de partes blandas por lo que se decide revision quirirgica
urgente en la que se aprecia peritonitis fecaloidea por dehiscencia de la anastomosis mds

infeccion de partes blandas. Se desmonta la anastomosis...

14.- Tras la reintervencion evoluciona con necesidad creciente de noradrenalina y
oliguria. Ante esta situacion de deriva al paciente a la UCI del Hospital Morales Meseguer,
donde fallecio el 11 de noviembre de 2012, tras parada respiratoria por obstruccion del

tubo orotraqueal, recuperada, y nueva reintervencion por necrosis del estoma”

Como vemos, de la lectura de la historia clinica del Sr. @8 s debe en primer lugar
que concluir que su fallecimiento constituyé de forma evidente un dafio o resultado
desproporcionado y desmedido con el mal que padecia y que provocd la intervencién

médica: el tratamiento quirtirgico de Neo de sigma,
En segundo lugar, es un hecho incontrovertido que existié un retraso injustificado por

los servicios médicos en el diagnéstico de la neoplasia y por tanto en su tratamiento, lo cual

implica, segilin reconoce la propia demandada, una progresion del carcinoma con una peor
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evolucién a largo plazo (fol 491). Y si bien esta eventual evolucion del carcinoma no
constituy6 la causa inmediata del obito, en cambio, si parece tener cierta incidencia, como
defienden los peritos de la parte actora, en el cardcter obstructivo del cancer colorrectal, (se
entiende por la Sala que una evolucién natural del tumor es susceptible de provocar mayores
grados de estenosis) siendo asi que la citada caracteristica incrementa significativamente la
morbimortalidad postoperatorio (hasta un 30% mas segiin el Dr. <M, cuestion esta
que no parecen negar los Drs. <ijjisie v Jgis o al menos en su exposicién no lo

desmienten.

Sobre esta particularidad se ha debatido en profundidad en el acto del juicio, pues
mientras los Drs. Gl v ¥4I #* sostienen en su informe y en la vista, que el colon se
encontraba obstruido al tiempo de efectuar la colonoscopia en fecha 19 de septiembre de
2012, los Drs. @i v sl 1o niegan, si bien llegan a reconocer que podria presentar
subobstruccion. Es particularmente ilustrativa la explicacion que, acerca de los perniciosos
efectos de esta complicacién interna, ofrece el Sr QN afirmando que ademés de
impedir o dificultar la preparacién y limpieza del intestino antes de la intervencién, la
obstruccién produce distension del tejido por el sufrimiento a que ha sido sometido, lo que
puede redundar en una peor evolucién de la anastomosis. En este sentido, es cierto que,
como éstos advierten con claridad, no habria sido posible, para un paciente con obstruccion,
la defecacion durante el ingreso acaecido el 11 de octubre, como tampoco habria sido dado
de alta hospitalaria a los dos dias si presentase la obstruccién que reclaman los Drs

SN v ‘Wi Sin embargo, el resultado objetivo de la colonoscopia del 19/9/12,
hacia mencién a “adenocarcinoma estenosante y ulcerado... se intenté franquear con
gastroscopio de 1 cm sin conseguirlo, si bien se apreciaba luz permeable a través de la masa
tumoral ” (fol 3 del informe de los Drs. 4t y leggane®), lo que daba muestras de una
obstruccién parcial de cierta entidad, que parece confirmarse por el hecho de que no se
pudiese abordar la laparoscopia como técnica quirirgica inicialmente indicada al presentar
dilatacién de asas del intestino delgado y colon (fol 3 péaragrafo cuarto del informe de los
Drs <kl v Z3gBs) y por no poder proporcionar al paciente los enemas como técnica de
preparacion preoperatorio y su sustitucion por una sonda nasogdstrica (en este punto el Dr.
WPPS no resulté convincente en la forma de exponer la posibilidad de aplicar enemas a

pacientes con obstruccién de colon).
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. . . Incig
En tercer término Y entrando en el periodo postoperatorio y el den. do 1, €lraso g

diagnostico ¥ tratamiento de la infeccign abdominal, resulta acreditado q e habiendo tenjc
lugar la intervencign en fecha 19 de octubre, discurren los diag 0yz2 ! sin iHCidencja
dignas de mencién, siendo el dia 22 cuando el paciente comienza a py e Chiar PrObIemaS
cardiolégicos y respiratorios, pasando de un njvel de saturacién de 059 « 1\ Ha 2] 290% o
dfa 22, con necesidad de CPAP. No se discute por la parte actora que 14 pue: ¥a €n Préctic, de
la técnica quirtrgica empleada para la reseccion del colén se ajustd a la le, © Atis, pg, es
significativo en este punto advertir que al fol. 11 del informe de los Drg . <y Wl
fol. 492 de actuaciones- $¢ comsigna expresamente: “Poy oiro lado el pa, "eue en o7
postoperatorio presenta en log primeros dias una evolucion con comp. rfCGCEO;geS
cardioldgicas y respz‘ratorias que precisan de manejo en cuidados intensivos, estas
complicaciones propias de -su edad y patologia asociada, y no relacionaday on Ig tevmicy
quirdrgica, indudablemente pueden ser causq de un mayor riesgo de dehiy cinrin

F gl

anastomdtica como ello gsf ocurrié”, siendo a partir de este bunto de inflexién, que los

peritonitis.

Asi, el dfa 23 de octubre, el Sr. Gl presenta ya agravacién de g funcién respiratoria
precisando intubacién (I0T), y presentando hipotensién y taquicardia, pico febril indicativo
de infeccitn y lesién cutdnea en fosas iliacas e hipogastric v procediéndose a efectyay una
ECO que aroj6 el resultado de “sin hallazgos”.

Todos los peritos coinciden en cjue en esa fecha, el Sr. Cano prescntaba de formga
concomitante muiltiples factores de riesgo (cardiopatia, disfuncién respiratoria, edad,
carcinoma de colon con obstruccién, cuando menos parcial, y no diagnosticado a tiempo,
EPOC). Pero mientras los Drs Wil v S sosticnen que, por la clinica del paciente
(patologia cardiorespiratoria), no estaba indicada la TAC » pues dicha prueba comporta un
disconfort innecesario para el paciente, y 1o apropiado era realizar una ECO, y de resultar

negativo, estar a la espera de la evolucién de] paciente para ir avanzando en ¢f diagnéstico,
los Drs. L Y SN o su parte, consideran imperativa, ademds, la realizacién de
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un TAC, al concurrir maltiples factores de riesgo, y en particular, una intervencion
quirdrgica, cuya dehiscencia entraba dentro de las hipétesis probables del empeoramiento del
Sr. @, como también reconocen los Drs Heyisie y 48l al folio 11 de su informe,

como ya veiamos mds atras.

Pero, como decimos, lo que se practico, como hecho incontrovertido, fue una ECO ya
el dia 23 de octubre- ver fol. 49 de actuaciones- “concluyendo shock séptico de origen
pulmonar”, no siendo sino hasta 24 horas después, ya dentro del dia 24 de octubre, que, ante
el empeoramiento, y mientras la clinica de infeccién peritoneal se hacia mas evidente, se
orden6 practicar un TAC, ya tardio, cuando, segin recoge la literatura médica, a la que
parece recurrit el letrado de la actora como un dogma de fe, los cuadros de peritonitis
disparan la mortalidad hasta un 30%, pasadas 6 horas desde el comienzo de la infeccion. El
Dr. AW admite en el acto del juicio, que la tramitacién de la TAC se demord por meras
cuestiones burocraticas y por la limitacién de medios con que cuenta un centro hospitalario
publico, de modo que lo que podria hacerse en una hora, si se tratase de un unico paciente,

en un centro de esta naturaleza se prolongé durante horas.

Y en este punto, conviene traer a colacion, a los efectos de la aplicacion de ladoctrina de
la inversién de la carga de la prueba en materia de consumidores, (pues a ello no puede
sustraerse la prestacién de servicios sanitarios por centros ptiblicos) el articulo 147 de la Ley de
Consumidores y Usuarios de 2007, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2007', de 16 de
noviembre: “Régimen general de responsabilidad” al sefialar que los prestadores de servicios
serdn responsables de los dafios y perjuicios causados a los consumidores y usuarios, salvo
que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y
los demds cuidados v diligencias que exige la naturaleza del servicio. Y el art. 148 “Régimen
especial de responsabilidad”, que dispone que “se responderd de los dafios originados en el
correcto uso de los servicios, cuando por su propia naturaleza, o por estar asi
reglamentariamente establecido, incluyan-necesariamente la garantia de niveles determinados
de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacién, y supongan controles
técnicos, profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al
consumidor y usuario. En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de

responsabilidad los servicios sanitarios,...”
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Estas disposiciones, previenen un principio de responsabilidad objetiva para el caso en
que se produzca un evento lesivo en el marco de una actividad de las descritas en dichos
preceptos, entre las que sin duda se han de incluir la prestacion de servicios sanitarios distintos
a las actuaciones propias de la ciencia médica. Este principio, no obstante opera en el régimen
de la culpabilidad como elemento constitutivo de la obligacion de resarcir pero nunca en €l de
la causalidad, cuya prueba siempre corresponde a quien postula ser reparado del mal sufrido. Y
en este sentido debe precisarse que la exigibilidad de responsabilidad civil, ya sea contractual
como extracontractual, exige la concurrencia de una conducta culposa en la parte demandada,
de manera tal que le sea imputable el resultado producido. A tales efectos se acude a la doctrina
de la imputacion objetiva, que exige una relacién causal doble: una puramente fisica conforme
al criterio de la equivalencia de las condiciones, y otra desde el punto de vista juridico
(causalidad juridica), que partiendo de la primera posibilite efectuar a una persona un juicio de

reprochabilidad por el resultado acaecido.

De este modo, no existiendo duda sobre el nexo causal entre la intervencién quirtrgica
analizada y el Obito del Sr. Wiy, y descartada la incotreccién de la técnica quirirgica empleada
para la reseccion, la responsabilidad del centro samitario se configura como directa y objetiva
ante la demora en la tramitacion de la peticién y realizacion de la TAC, aun contemplada desde
la 6ptica de un uso correcto del servicio sanitario, como previene especificamente el art 148

transcrito.

En definitiva, la Sala comparte las conclusiones defendidas por los Drs. vl y
Kqgl, para estimar que el fallecimiento se debi¢ a una cadena cumulativa de diversos errores
médico-sanitarios imputables bien a 1a omision de las exigencias de la lex artis médica, bien al
propio funcionamiento del servicio sanitario prestado en el hospital de Cieza, y que principio
con el retraso culpable en el diagnéstico del adenocarcinoma de colon, sigui6 con el
“desprecio” de la significada estenosis del intestino grueso en el punto de localizacion de la
neoplasia y su incidencia en el éxito de la anastomosis subsiguiente a la reseccién del tramo
intestinal afectado, para finalizar con el retraso en el diagnostico de la peritonitis instaurada tras

la dehiscencia de la sutura quirirgica, y su abordaje tardio e irreversible.

TERCERO.- En relacién con el importe de la indemnizacién solicitada, debe sefialarse

que como ya tuvo ocasién de pronunciarse esta seccion en sentencias como la de 16 de octubre
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de 2014: “El presente caso no es un caso de circulacion vial en que por imposicion legal sélo
cabe acudir al Baremo para la valoracién de los dafios corporales acaecidos como consecuencia
de un accidente de trafico. Y aunque es cierto que dicho Baremo es utilizado a veces por los
tribunales v los letrados para tener un punto de referencia para la valoracion de otros casos no
incluidos en el fenémeno circulatorio (con obligacion de seguirlo una vez comenzado a aplicar),
hay que poner de relieve que, en otros casos, oMo el presente en que ni se trata de trafico vial
ni se trata de caso de asuncién del baremos por el juzgador, existe libertad de determinacién del
valor del dafio siempre y cuando sea aprobada y asumida esa valoracion juridicamente y

judicialmente.

Podra la parte demandada impugnar el criterio de determinacién, podrd impugnar la
cuantia, pero no puede exigir a la parte actora que se atenga a las cuantias y criterios del

Baremo de valoracién corporal.”

“Pero, una vez que -como acabamos de decir- no hay por qué aplicar obligadamente el
sistema de valoracién que ofrece el Baremo de los accidentes de circulacion, lo que procede
es ponderar si la cuantia solicitada por la parte actora se sitGia en el campo de racionalidad
que refleja el conjunto de pronunciamientos judiciales que ha habido al respecto al valorar el

fallecimiento...”

En este caso la Sra. WMl postula la nada desdefiable suma de 500.000 euros,
cantidad que combate la aseguradora tomando como punto de referencia el baremo de
accidente de trafico del afio 2012 para viuda de edad de fallecimiento entre 66 a 80 afios, y

que sitiia en 83.594,11 Euros.

La apelante sostiene que se trata de una persona con pocos recursos, siendo perceptora
de una pensién de viudedad por importe de 892,50 euros (fol. 34) y reconocida una
minusvalia del 50%, asi como tiene a su cargo un hijo mayor de edad al que la Subdireccién
de Gestién de Servicios Sociales de la Consejerfa de Trabajo y Seguridad Social de Murcia
le ha reconocido un grado de minusvalia del 24% (fol. 36). Pues bien, sin perjuicio de no
existir prueba acerca de la dependencia del hijo mayor de edad, de las prestaciones que por
su minusvalia pueda estar percibiendo, o el descenso de ingresos de la unidad familiar con
ocasion del fallecimiento del esposo de la actora, la Sala en ponderacion de las
circunstancias concurrentes, estima procedente conceder con caricter discrecional una
indemnizacion de 100.000 euros. Esta cantidad podria aproximarse a la indemnizacion por

causa de muerte segin Ley 35/2015, de 22 de septiembre Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
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de reforma del sistema para [a valoracién de los dafios ¥y petjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, Tabla 1%a) mas Tabla 1c), Tabla le1), tomando como referencia
datos tales como indemnizacién cényuge viudo “Hasta 15 afios de convivencia, si la victima

tenia desde 67 hasta 80 afios, y 1000 euros mas adicionales por cada afio de convivencia.”

CUARTO.- En relacién con los intereses legales del art. 20 de 1a LCS interesados
por la demandante la STS de 29 de junio de 2009, sefiala al respecto que "Esti asumido
doctrinalmente, y asf lo ha dicho en multitud de ocasiones esta Sala (entre las mds recientes,
Sentencias de 16 de octubre de 2008 v de 6 de septiembre de 2009) que el articulo 20 de Ia
Ley 50/1980 de Contrato de Seguro es un precepto que establece para las aseguradoras, en el
ambito de los intereses de demora ("interés especial de demora” segin STC 5/93 de 14 de
enero ), y para el caso de que la aseguradora se retrase en cl pago excediendo asi del plazo
legal, la imposicién por el érgano judicial, de oficio, de unos intereses claramente
sancionatorios y por tanto disuasorios respecto de una conducta que dificulta o aventura el
pago de una indemnizacién" y a continuacién concreta "en cuanto a la apreciacion de la
existencia o no de causa justificada, .... consolidada jurisprudencia viene afirmando (SSTS
de 1 de julio de 2008, 16 de octubre de 2008, 16 de octubre de 2008 y 6 de septiembre de
2009, entre otras muchas) que la valoracién de la existencia de tal excepeién cabe hacerla en
casacién, como concepto juridico indeterminado que es, siempre y cuando no se altere la
base féctica sobre la que se configura el juicio juridico, deduciéndose del art. 20 LCS, en
primer lugar, que la apreciacion de la conducta de la aseguradora para determinar si concurre
causa justificada debe efectuarse teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso y la
finalidad del preéepto, que no es otra que impedir que se utilice el proceso como excusa para
dificultar o retrasar el pago a los perjudicados; ¥, en segundo lugar, que la mera existencia de
un proceso, o el hecho de acudir al mismo, no es causa per se justificadora del retraso, ni
presume la razonabilidad de la oposicién, no siendo el proceso un 6bice para imponer a la
aseguradora los intereses siempre que no se aprecie una auténtica necesidad de acudir al
litigio para resolver una situacién de incertidumbre o duda racional (Sentencias de 12 de
marzo de 2001 y 7 de octubre de 2003 , ademas de las ya anteriormente citadas), pues, de no
entenderlo asi, se llegaria al absurdo de que la mera oposicién procesal de la aseguradora
demandada, generadora por si de la controversia, eximiria de pagar intereses, siendo por

tanto lo decisivo «la actitud de la aseguradora ante una obligaci6n resarcitoria no nacida en
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la sentencia ni necesitada de una especial intimacién del acreedor» (Sentencia de 12 de
febrero de 2009 )... para la jurisprudencia reciente la mera iliquidez de la deuda, esto es, la
falta de determinacién de la cuantia de la indemnizacién, no constituye razén de entidad
suficiente como para justificar por si misma el retraso de la aseguradora en el cumplimiento
de su obligacién de pago, dado que, y relacionado con el brocardo in iliquidis non fit mora y
con su reciente interpretacién jurisprudencial, la doctrina ha ido evolucionando hacia un
mayor rigor para con las aseguradoras, de modo que el asegurador esta obligado a pagar 0
consignar la indemnizacion sin que pueda excusarse por la referida iliquidez de la deuda en
la medida en que el derecho a la indemnizacién nace con ¢l siniestro, y la sentencia que
finalmente fija el " "quantum" " tiene naturaleza declarativa, no constitutiva (es decir, no
crea un derecho "ex novo" sino que se limita a determinar la cuantia de la indemnizacion por
el derecho que asiste al asegurado desde que se produce el siniestro cuyo riesgo es objeto de
cobertura), razones por las cuales ni siquicra la concesién de una suma inferior a la
reclamada es obstaculo para imponer a la aseguradora el recargo por mora, €n cuanto dicha
cantidad inferior se debfa ya desde el inicio de las actuaciones judiciales, limitAndose la
sentencia a declarar un derecho a percibir una cantidad, que es anterior a la resolucién
judicial, que ya le pertenecia al asegurado o petjudicado, y que debia haberle sido atribuido
al acreedor, que, para una completa satisfaccion, ostenta el derecho a que se le abonen los
intereses de la cantidad principal, adn cuando ésta fuese menor de la inicialmente

reclamada".

En el caso, no se ha puesto duda que la entidad aseguradora demandada no hubiese
cumplido la prestacién a su cargo en el plazo de tres meses desde la produccidn del siniestro,
ni tan siquiera que hubiera consignado o abonado la cantidad que cohsideraba debida, por lo
que la peticién de condena al pago de dicho intereses resulta plenamente acomodada a las

reglas del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro.

QUINTO.- Por Gltimo, en relacién con las costas procesales, el cardcter discrecional y
siempre contingente del proceso interno de valoracion del dafio por lesiones o fallecimiento
que no derivan de una accidente de circulacién, podria llegar a justificar en casos de
estimacién parcial de la demanda, la imposicion de las costas a la parte contraria, cuando se
concede una cantidad préxima a la solicitada, metced, como decimos, al relativismo que
siempre opera en este campo, pero no en supuestos como el presente, en que la suma

postulada resulta exorbitante en relacién con las estimaciones medias barajadas por Juzgados
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y Tribunales en hipétesis similares, razén por la cual no procede efectuar expreso

pronunciamiento en esta materia ni en primera ni en segunda instancia.

Vistos los articulos citados, y demds de legal y pertinente aplicacion.

111.- FALLAMOS

AL e ————

Con estimacién parcial del recurso de apelacién formulado por Difia. '
TRt , conira la sentencia de veinticinco de febrero de dos mil
quince, dictada por el Titular del Juzgado de Primera Instancia n° 48 de Madrid, debemos
revocarla y en su lugar debemos condenar y condenamos a la entidad aseguradora WR
BERKLEY INSURANCE EUROPE LIMITED SUCURSAL a abonar a Diia. (iR

' la suma de CIEN MIL EUROS (100.000 euros) con mas
los intereses del art. 20 de la LCS desde la fecha de fallecimiento de su esposo, sin

declaracién en materia de costas ni en primera ni en segunda instancia.

La estimacion del recurso determina la devolucitn del deposito constituido, de
conformidad con lo establecido en 1a Disposicién Adicional 15* de la Ley Orgénica 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 Jegistacion 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 infraccién procesal, si coNCuITe alguno de los supuestos previstos en los articulos
469 y 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en ¢l plazo de veinte dias y ante esta misma
Sala, previa constitucion, en su caso, del dep6sito para recurtir previsto en la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial, debiendo ser consignado el
mismo en la cuenta de depositos ¥ consignaciones de esta Seccidn, abierta en Banco de
Qantander Oficina N° 6114 sita en la calle Ferraz n°® 43, 28008 Madrid, con el niimero de
cuenta 2578-0000-00-0394-15, bajo apercibimiento de no admitir a tramite el recurso
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formulado.

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

i

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 unién al rollo. Doy fe
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