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NIG: 28.079.00.2-2017/0200409

Procedimiento: Procedimiento Ordinario 1036/2017
Materia: Indemnizacion de dafios y perjuicios
Negociado 6

Demandante: D./Diia.’

D./Dia.

D./Dia.

D./Dia.

D./Diia.

D./Diia.

Demandado: HOSPITAL

PROCURADOR D./Dia.

SEGURCAIXA ADESLAS SA DE SEGUROS Y REASEGUROS
PROCURADOR D./Diia.

SENTENCIA N° 28/2024

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D./Diia. MARIA ISABEL SERRANO POZUELO

En Madrid, a 23 de Enero de 2024.

Vistos por Dfia. M? Isabel Serrano Pozuelo, Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia n°® 55 de Madrid, los presentes autos de Ordinario n°
1036/17, seguidos ante este Juzgado a instancia de D.

y de Dia.

representados por la Procuradora Dia. .y asistidos por
Letrado D. Carlos Sardinero Garcia, contra SEGURCAIXA ADESLAS S.A. DE
SEGUROS Y REASEGUROS, representada por Procuradora Dfia.
y asistida de Letrado D.
, con la intervencion voluntaria de HOSP!TAL
representada por Procurador D. _ y bajo la
direccion letrada de Dfia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la Procuradora Dfia. . enla
representacion que ostenta, se dedujo demanda, que fue turnada a este
Juzgado con fecha 24 de Noviembre de 2017, contra SEGURCAIXA
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ADESLAS, en la que se solicitaba que se condenase a la aseguradora
demandada al pago de 322.698, 95 eurosa D. ... _. -

_ Dnfa. Dia. i, Dia. , Dfia.
vy Dfa.r 2 como indemnizacion por el
fallecimiento de Dfia. ’ esposa y madre de los actores,

la cual falleci6 el dia 8 de Noviembre de 2016 de un tumor maligno, pese
habérsele diagnosticado un tumor benigno porque no se realizaron las pruebas
diagnodsticas necesarias para determinar la etiologia de la lesiéon por los
médicos del cuadro médico de SEGURCAIXA ADESLAS, existiendo ademas
una falta de seguimiento.

Aducia los fundamentos de Derecho que consideraba aplicables y
terminaba suplicando que se dictase Sentencia estimatoria de sus
pretensiones, con expresa imposicion de costas a la parte demandada.

SEGUNDO.- Que admitido a tramite el procedimiento, se dio traslado de
la demanda a la entidad demandada, quien se persond en legal forma vy
contestd a la demanda, oponiéndose a la misma. Aducia los hechos y
fundamentos de Derecho que consideraban aplicables y terminaban suplicando
gue se dictase Sentencia desestimatoria de la demanda, con expresa
imposicion de costas a la parte actora.

Con posterioridad, se person6 HOSPITALES
solicitando su intervencién voluntaria. Por Auto de fecha 2 de Julio de 2018 se
acordé la intervencion voluntaria de HOSPITALES
formulando la misma escrito de alegaciones al haber transcurrido el plazo de
contestacion.

TERCERO.- Que fueron convocadas las partes a comparecencia
previa para intentar llegar a un acuerdo 0 transaccion que pusiera fin al
proceso, y caso contrario examinar las cuestiones procesales que pudieran
obstar la prosecucion y terminacion mediante Sentencia

Que no llegandose a un acuerdo entre las partes, las mismas se
ratificaron en sus respectivos escritos de demanda y contestaciéon. Por las
partes se propusieron por las partes los medios de prueba que constan en el
acta de la vista. Examinadas y admitidas las pertinentes y Utiles, se sefiald
fecha para la celebracion del juicio.

CUARTO.- Celebrado el juicio los dias 11 y 12 de Diciembre de 2023
con la practica de las pruebas propuestas y admitidas, tras el tramite de
conclusiones de las partes, quedaron los autos conclusos para Sentencia.
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an IS QUINTO.- En este procedimiento se han observado todas las
Adninecon |prescripciones legales, incluido el plazo para dictar Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Mediante la presente demanda la parte actora ejercita frente
a la demandada SEGURCAIXA ADESLAS SA. DE SEGUROS Y
REASEGUROS accién resarcitoria por negligencia médica reclamando una
indemnizacion de dafios y perjuicios por importe de 322.698, 95 euros, por
contravenir los facultativos del cuadro médico de la aseguradora demandada
gue asistieron a Dfa. 5 la Lex Artis, pues los mismos no
realizaron todas las pruebas necesarias para detectar la enfermedad en un
primer estadio pese a existir sospechas de malignidad del nédulo axilar
detectado en la exploracion ginecoldgica de la Sra. ! , lo que
desemboco en su fallecimiento, apoyando su pretensién en los articulos 1.101
y 1.104 del Codigo Civil, que regulan la accion de responsabilidad contractual.

En su demanda la actora basa su pretensién en los siguientes hechos:

- Que Dha. — era
asegurada de SEGURCAIXA ADESLAS S.A., con namero de pdliza
666004270/1094/1.

- Dia. , con antecedentes de histerectomia y cirugia de
mioma uterino realizada en 2003, carcinoma basocelular de pared
abdominal extirpado en 2005, ex fumadora, portadora de prétesis
mamaria y con antecedentes familiares de cancer de mama, acudi6
el 6 de Febrero de 2012 al Hospital
para ser explorada por el Dr. ~, perteneciente al cuadro
clinico de la aseguradora demandada, tras haberse palpado un buito
en la axila de un cm aproximadamente.

- Que el Dr. constatd la presencia a nivel de la axila derecha
de “un nddulo de 1 cm ligeramente adherido y de consistencia dura”,
prescribiendo tan solo, pese a los antecedentes de la paciente y tal
hallazgo, una mamografia y una ecografia mamaria, sin extender
éstas a las partes blandas ni comunicar a los facultativos del Servicio
de Radiodiagnostico la existencia de dicho bulto en orden a dirigir la
exploracion convenientemente.

- El 13 de Febrero se realizaron dichas pruebas y fueron informadas
como normales, recomendandose a la paciente que acudiera al afio
para un nuevo control.

- EI 7 de Noviembre, Dia. acudio al Hospital

en busca de una segunda opinién, donde ftras la
expioracmn por el especialista, se le practicé una ecografia y una

Madld
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mamografia en la que se observo “una lesion nodular hipoedolica de
20x13 mm de didmetro, mal definido, sospechosa de malignidad vy

o MDD o localizada en la prolongacion axilar de la mama derecha”,

g o completandose el estudio con RNM mamaria y biopsia con aguja
gruesa, diagnosticAndosele “Carcinoma escamoso de origen
extramamario”,

- El 5 de Diciembre de 2012 se procedid a someter a la paciente a una
reseccion amplia de la lesion, confirmandose que se trataba de un
carcinoma basoescamoso de probable origen cutaneo.

- En Julio de 2013 se le detecto “recidiva locoregional y se aprecié una
adenopatia axilar de 13.x11 mm y un nédulo cutaneo de 6 mm,
ambos sospechosos de malignidad”, siendo diagnosticada de
“metastasis ganglionar de carcinoma anexial de alto grado,
Porocarcinoma Ecrino”.

- En Octubre de 2014 se le detectaron nddulos pulmonares y una
lesion esclerosa en vértebra dorsal sugestiva de diseminacién
metastasica.

- En Marzo y Mayo de 2015 se comprobd una progresion de la
enfermedad con aumento de tamafio de los nédulos pulmonares.

- El 29 de Junio de 2015 la paciente acudi6 a la Clinica

, el 28 de Julic se le hizo un TAC de abdomen
comparandose con el anterior, observandose una progresion de
afectacién ésea secundaria y pulmonar pleural y aumento de tamafio
de alguna adenopatia paradrtica, sefialando el diagndéstico

“Carcinoma Ecrino Mestastasico en progresion pulmonar, pleural

izquierda y 6sea”.

El dia 8 de Noviembre de 2016 fallecié Dfia.

SEGUNDO.- SEGURCAIXA ADESLAS admite la existencia del contrato
de seguro con Diia. . pero se opone a las pretensiones
de la demanda alegando, en primer lugar, la excepcion de falta de legitimacion
pasiva por no ser la aseguradora una prestadora de servicios médicos,
afirmando gue la poliza suscrita solo asegura el riesgo de enfermedad y el
coste que de la misma se deriva, por lo que SEGURCAIXA ADESLAS ha
cumplido las obligaciones derivadas del contrato, siendo la actora la que eligié
el Hospital y los profesionales que la asistieron, sin que la aseguradora
demandada garantice que ninguno de los medios concertados cometera mala
praxis en el ejercicio de su actividad ni pueda exigirsele responsabilidad ya
que los profesionales actuaron con total independencia y autonomia respecto
de SEGURCAIXA ADESLAS.

Formulada por SEGURCAIXA ADESLAS la excepcion de falta de
legitimacion pasiva, se hace preciso resolver la misma antes de entrar en el
fondo del asunto.

Madrid
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A este respecto cabe citar la SAP de Madrid, seccidon 212, n® 149/2021
;o |de fecha 30 de Abril de 2021 (rec. 238/20), la cual precisamente resuelve la
« W .. lexcepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta en aquel procedimiento por
Administaciin  ISEGURCAIXA ADESLAS SEGUROS Y REASEGUROS S.A. en lo siguientes
términos:

“En Espafa coexisten los seguros privados de enfermedad en su
modalidad de asistencia sanitaria ( articulos 105 y 106 de la Ley 50/1980, de
8 de octubre, de Contrato de Seguro ) y el régimen publico de la Seguridad
Social que tiene por objeto la prestacion de los servicios médicos y
farmacéuticos conducentes a conservar o restablecer la salud de los
beneficiarios de este régimen. Ambos seguros, el privado y el de la Seguridad
Social, tienen un origen distinto, pues, el primero, nace del contrato, y, el
segundo, de la ley.

Las aseguradoras privadas suelen prestar, su asistencia médicc
sanitaria, a sus asegurados, a través de una red de médicos y clinicas, que
aparecen recogidas en su cuadro médico-hospitalario. Habiéndose planteado e
cuestion de si, el asegurado, ante un acto médico, ejecutado por uno de los
médicos o en una de las clinicas del cuadro, que le ha causado dafios )
perjuicios, puede ejercitar su accién indemnizatoria derivada de e
responsabilidad civil medico profesional, no solo contra el médico o el duefio de
la clinica, sino también contra aseguradora que incluye en su cuadro médico-
hospitalario a ese médico 0 a esa clinica. Y la contestacion, dada por le
doctrina jurisprudencial, en base a diversos y variados argumentos que nc
viene al caso exponer ahora, es que, el asegurado, puede también ejercitar ese
accion contra su aseguradora. Y, en este sentido, se pronuncian las siguientes
sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, la nimero 480/2013, de
19 de julio de 2013 (n° de recurso 1235/2011 ), la numero 669/2010, de 4 de
noviembre de 2010 (n° de recurso 444/2007 ) y la nimero 1154/2007, de 8 de
noviembre de 2007 (n° de recurso 3976/2000 ). Lo que conduce al rechazo de
la excepcion de falta de legitimacion pasiva de la compafiia de seguros
demandada .”

En efecto, en la STS de 19 de julio de 2013 se declara que: "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 rechazandose por la jurisprudencia de esta Sala, en funcién
de diversos criterios aplicados, alternativa o combinadamente, en atencién 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, mas 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 histéricos del contrato de seguro
de asistencia médica, pues en las mutuas e igualas no existia separacion entre
la gestién 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

Madrid
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enfermedad o de reembolso, la circunstancia de que "el asegurador asume
directamente la prestacion de servicios médicos y quirdrgicos”. Asimismo, el
contrato de seguro de asistencia sanitaria exige la previa concertacién 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 caréacter general en el art. 1903,4° CC , caso de
producirse dafios y perjuicios concretos con motivo de una actuacion culposa o
negligente del facultativo”.

Administracion

de Justicia

Que en el caso Sanitas asume la prestacion directa de la asistencia
sanitaria es indudable desde el momento en que en la clausula 12 de las
Condiciones Generales del contrato de seguro concertado con los aqui
apelados, que define el objeto del seguro, establece que Sanitas pone a
disposicién de sus asegurados un amplio cuadro concertado de profesionales,
clinicas y hospitales para su asistencia médica, quirdrgica y hospitalaria, segun
la prdctica médica habitual, en aquellas especialidades y modalidades
comprendidas en la cobertura de esta pdéliza, asumiendo su coste mediante el
lpago directo a los profesionales o centros concertados que hubiesen realizado
la prestacion asegurada. En la clausula 22 relativa a las coberturas, en su
apartado 3 relativo a las especialidades médicas, comprende en el subapartado
26 la especialidad de obstetricia y ginecologia. Por tanto estando incluido el Dr.
D. en el cuadro facultativo de Sanitas -como también el HOSPITAL: )
es indudable que la asistencia sanitaria se llevd a cabo en un establecimiento
sanitario y por un profesional pertenecientes a cuadro de la aseguradora, del
que se extrae la de responsabilidad de ésta derivada de la culpa in eligiendo.

Al propio tiempo, la imputacién de responsabilidad a la aseguradora,
se basa en el incumplimiento de sus obligaciones contractuales en tanto que
estas comprenden la correcta prestacion del servicio sanitario por parte de los
centros y los profesionales que actuan como auxiliares de dicha entidad en el
ambito de la prestacidon contractualmente convenida. Entendemos que la
aseguradora tuvo una intervencion directa de en la eleccion de los facultativos
0 en su actuacion, pues la asegurada solo podia elegir para su asistencia a
cualquiera de los médicos incluidos en el cuadro concertado de profesionales y
centros médicos, todo lo cual fundamenta también la responsabilidad de
Sanitas. En este sentido, STS, del Pleno, de 6 de febrero de 2018 (ROJ:
STS 296/2018 ) interpretando el  art.105de la LCS | funda el criterio de
imputacioén de responsabilidad a la aseguradora por la defectuosa ejecucion de
las prestaciones sanitarias por los centros o profesionales, como auxiliares de
las mismas en el ambito de la prestacién contractualmente convenida 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”.

Por lo tanto se ha de extender la responsabilidad a la entidad

eyl

Madrid

aseguradora por la negligencia médica apreciada y declarada del facultativo
codemandado -y del propio centro médico en los términos expuestos-, tanto
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derivar de la relacion contractual, como también por aplicacion de la
responsabilidad por hecho ajeno a que antes nos hemos referido”,

A‘j’;“j‘;fg:;"“ En consecuencia, ha de desestimarse la excepcién opuesta por la
entidad aseguradora demandada ya que de las propias alegaciones de
SEGURCAIXA ADESLAS se deriva que se obligd a prestar asistencia sanitaria
a traves de su cuadro médico de profesionales y centros médicos propios o
concertados, por lo que aseguradora tuvo una intervencién directa en la
eleccion de los facultativos, pues el asegurado solo podia elegir para su
asistencia a los médicos y hospitales incluidos en el cuadro concertado de
jprofesionales y centros médicos, y no a otros que no estuvieran incluidos por la
aseguradora.

En cuanto al fondo, niega tanto la existencia de mala praxis por parte de
los profesionales médicos que atendieron a la Sra. , como la relacion
de causalidad. En cuanto a la indemnizacién solicitada, indica que la
indemnizacion trae base no en la causacién directa de un dafio, sino en una
perdida de oportunidad, lo que por si solo determinaria una moderacién de la
cuantia indemnizatoria, que en el tramite de conclusiones cifré en el 50 %
conforme a Baremo. Discrepa también de la imposicion de los intereses del
articulo 20 LCS al ser una aseguradora de asistencia sanitaria, por lo que
existiendo controversia sobre la cobertura hasta que no exista una declaracién
firme al respecto, SEGURCAIXA ADESLAS no tiene obligacion de asumir una
responsabilidad que no es suya y no es de aplicacion el articulo citado.

TERCERO.- La tercera interviniente, HOSPITAL
alega la excepcion de falta de legitimacion pasiva aduciendo que el Dr
trabaja para el equipo del Dr. . a traves de la Sociedad CM
), la cual tiene un contrato mercantil con el Hospital
| por el cual éste presta sus instalaciones a CM
para el ejercicio de su profesion médica, no existiendo vinculacion
alguna ni laboral ni mercantil entre el Dr. y HOSPITAL
y que la Dra. tampoco tiene una vinculacién laboral con el
hospital, sino tan solo una relacién de servicios en que el Hospital le presta sus
instalaciones para el ejercicio de su profesion.

En cuanto a la excepcidn de falta de legitimacién pasiva estando ligada
al fondo del asunto y tratandose de un tercero interviniente voluntario, se
resolvera tras analizar el fondo del asunto, si ha lugar a ello por declararse la
responsabilidad de SEGURCAIXA ADESLAS.

También aduce la excepcion de prescripcion respecto de la accién de
responsabilidad extracontractual, que afirma que es la Unica que procederia
contra el Hospital, ya que no existia contrato entre la Sra. y el
Hospital No ejercitandose en la demanda la accion de
responsabilidad extracontractual contra HM, debe desestimarse la misma.

En cuanto al fondo, alega la adecuacion de los medios por parte de
HOSPITAL la correcta praxis del Sr. y la Dra. y la
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falta de relacion de causalidad entre la actuacion de dichos facultativos y el
fallecimiento de la paciente, no estando conforme tampoco con la cuantia de la
indemnizacion solicitada en la demanda, que entiende que ha de reducirse
considerablemente ya que se trataria, en todo caso, de una pérdida de
oportunidad. En el trdmite de conclusiones, alegé que deberfa partirse del
baremo 2012 para fijar la indemnizacion, que fue cuando se produjo el
supuesto retraso de diagndstico, por lo que la cuantia seria de 173.689.97
euros, la cual debe ser rebajada en un 50 % porque lo que se reclama es la
pérdida de oportunidad, ya que no es seguro que se hubiera podido evitar el
resultado.

CUARTO.- Asi pues, las cuestiones controvertidas del presente litigio
consisten en determinar si hubo o no retraso en el diagnostico de una
tumoracién axilar, que finalmente se diagnostic6 como porocarcinoma, y la
influencia de dicho retraso en la evolucién y pronéstico de dicha enfermedad.

Para acreditar tanto la actuacion negligente, como el dafio y su causa
presenta la parte actora una pericial médica, elaborada y ratificada por el Dr. D.
, Licenciado en Medicina y Cirugia, Especialista en

Medmma Interna, en el que se concluye que: “ La asistencia sanitaria prestada

a la paciente con motivo de la deteccidon de un
nédulo axilar derecho en el Hospital NO fue acorde
con la Lex Artis ad Hoc”, y asi sefiala que:

“Primera: Dfia. . padece un porocarcinoma
ecrino diseminado, que fue diagnosticado a partir del estudio realizado en
noviembre de 2012 en el Hospital . Dicha lesion fue detectada

nueve meses antes en la consulta de Ginecologia del Hospital
. como un nédulo axilar, sin que se llevara a cabo ninguna
actuacion medica que aclara su causa. .

Segunda: El estudio llevado a cabo en el Hospital fue
claramente insuficiente e incompleto, y se interrumpid prematuramente, sin
haber llegado a ninguna conclusién diagnostica ni haber derivado la pacnente a
otro especialista que supiera completarlo.

Con la normalidad de las mamografia y ecografia no debidé acabar el
estudio, ya que la presencia de un nddulo en esta region puede deberse a
patologias, que pueden ser de extrema gravedad y poner en riesgo la vida del
paciente.

Es reprochable que el facultativo no ponderara la potencial gravedad del
hallazgo del nédulo axilar detectado por &l mismo, con caracteristicas que
obligaban a descartar naturaleza tumoral, y que interrumpiera el estudio y
seguimiento de la paciente sin asegurarse de que él u otro especialista
llegaran a un diagndstico de certeza.

Tercera: Esta actuacion insuficiente en medios y resultado fue causa de
un retraso de diagnéstico cierto, lo que a su vez privé a la paciente de sus
mejores oportunidades de curacion y supervivencia a la enfermedad.

Cuarta: El empeoramiento del pronoéstico causado por dicho retraso
viene dado por la pérdida de
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- La posibilidad, dado el tipo e historia natural del tumor, de que la
lesion fuera benigna en su origen y se malignizara durante el periodo
en que se ignoré.

- La posibilidad, en cualquier caso, de haberla detectado en un estadio
anterior y de extirparia con menor probabilidad recidiva”,

Ademas, indica en la pagina 8 de su informe que “el diagnéstico
temprano tiene tasas de supervivencia del 80%”", y en la pagina 9, antes de las
conclusiones generales, que “la tumoracién no se estudié adecuadamente en
el momento de su deteccion den el Hospital en febrero de
2012, no se pusieron todos los medios disponibles para ello y esto caus6 un
jretraso diagndstico: era mandatorio biopsiar la lesién, y pudo haber oportunidad
de extirparla en su totalidad, lo cual hubiera aumentado significativamente las
probabilidades de curacion de la paciente”.

En su declaracion en el acto del Juicio Oral, dicho perito, tras ratificarse
en el mismo, que como indica en su informe un nédulo axilar es un signo de
alarma de patologia, que debe alertar en la exploracién si es mayor de un
centimetro, tiene consistencia dura, inflamacion, y estd adherido a los planos
de los tejidos o adyacentes, “que se deberia haber pedido una prueba
complementaria”, “que se tenia que haber detectado el nddulo en la ecografia”,
“‘que no fue correcto que se pautara una revisién para un afio después”, “que
no le consta que se estuviere haciendo un seguimiento del bulto”, “que sf es un
cancer dermatolégico, que la paciente tuvo tres casos de cancer dermatolégico,
tres tumores distintos de baja agresividad, que en la historia clinica consta que
se habian extirpado, que por eso tenia que hacer revisién dermatolégicas
periodicas”, que es tumor muy raro, “que un diagndstico temprano reduce la
posibilidad de metéstasis. Ademas, puede que la masa inicial fuera benigna y
luego haber evolucionado a maligna, que por eso debe ser extirpado siempre
que se detecte un nédulo”.

Por su parte, el perito judicial D. r, Licenciado en
Medicina, especialista en Obstetricia y Ginecologia y Perinatal, tras analizar la
documentacion clinica, concluye lo siguiente:

“1l. La paciente presentaba riesgo
familiar de cancer de mama y habia sido intervenida de una lesién maligna
(epitelioma basocelular) en abdomen, consultando por un ndédulo axilar de
caracteristicas sospechosas.

2. Dicho nédulo fue insuficientemente valorado en los estudios iniciales
en febrero de 2012, no constando una indicacién clara en las pruebas de
imagen solicitadas para valoraciéon de un nédulo axilar palpable clinicamente
sospechoso.

3. El estudio de dicho nédulo realizado en noviembre de 2012 encontré
una lesion altamente sugestiva de malignidad que se confirmé en el estudio
anatomopatoldgico tras la biopsia de la misma.

4. El intervalo de 9 meses entre ambos estudios conllevd un retraso
diagnostico y de actuacion en el manejo de una lesién maligna dermatoldgica.

5. Al no disponer de un estudio anatomopatol6gico inicial, ni un hallazgo
radiolégico de la lesién, no es posible saber la evoluciéon de la misma, sin
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descartar que pudiese haberse malignizado o evolucionado en ese lapso de
tiempo.

6. La paciente fue intervenida en 2012 confirmando la malignidad de la
lesion, con dudas de su escision completa y presentando al afio siguiente una
recidiva tumoral local a nivel de la cicatriz.

7. Tras una segunda linea de tratamiento en 2014, se objetivd una
progresion sistémica de la enfermedad en 2015.

Por tanto, del andlisis médico-pericial del caso, parece hallarse
incumplimiento de la les artix ad hoc en la asistencia prestada a
. durante la consulta por un nédulo axilar en el Hospital

]
re

En el Juicio Oral , el Dr. D. | ~, tras ratificarse en su informe
explicé que el fallo estuvo en que no se indico a la radiéloga la zona del nédulo,
que la ecografia es una técnica dirigida, no es de cribado, tiene que conocer la
existencia de la lesi6n”, afiadiendo que “no hubo omision por parte de la
radidloga, el fallo es la falta de comunicacion entre ambos especialistas”,
sefialando también “que si se puede palpar un bulto que no sea visible en
imagen, si hay sospechas, se puede biopsiar” , “que la paciente tenia
antecedentes familiares de cancer de mama y el propio de cancer
dermatoldgico”, “que existiendo sospechas habria que haber hecho puncidon
porque es lo que él hace y lo que esta recomendado en las guias médicas”,
“que no conace la evolucion (refiriendose al tumor) porque no es oncologo ni
dermat6logo”.

Como razona la STS de 18 de febrero de 2015, reproducida en la de 6
de marzo de 2018 :

"Es obligacion del médico realizar todas las pruebas diagnésticas
necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en ese momento, de tal
forma que, realizadas las comprobaciones que el caso requiera, sblo el
diagndstico que presente un error de notoria gravedad o unas conclusiones
absolutamente erréneas, puede servir de base para declarar su
responsabilidad, al igual que en el supuesto de que no se hubieran practicado
todas las comprobaciones 0 examenes exigidos o exigibles".

En el presente caso atendidos sendos informes periciales y las
explicaciones de ambos peritos, se entiende que ha quedado probada la
existencia de mala praxis médica por parte del Dr. guien no indico a la
radidloga la zona donde estaba el nddulo, pues aunque el mismo manifestd
que lo puso en el volante, no consta en la historia médica de la paciente, ni
prescribié otro tipo de pruebas, como la biopsia, para descartar que se tratara
de un tumor maligno, ni la derivé a otro especialista, ni hizo un seguimiento
correcto de la evolucion del nédulo.

En palabras de la STS de 18 de febrero de 2015 | nos hallamos "ante

Juzgado de 1 Instancia n® 55 de Madrid - Procedimiento Ordinario 1036/2017 10 de 16



Carlos Sardinero Garcia
ABOGADO
C/ ALBERTO AGUILERA 34 - ENTREPLANTAF
28015 - MADRID
TEL.: 91 686 91 60-91 448 96 92

una actuacion médica carente de los conocimientos necesarios para hacer
{posible un diagnéstico correcto mediante la exploracion y la préactica de

o
s pruebas complementarias que hubieran prevenido, evitado o aminorado el

it

Amnswan |dafio a partir de una previa sintomatologia evidente y reiterada” .

de Justicia

No ha quedado probado, en cambio, la existencia de negligencia
médica de la Dra. , dado que segln el perito judicial la radiologia no es
una tecnologia de cribado, sino que la misma tiene que ser dirigida, sin que,
como ya se ha sefialado mas arriba, se haya acreditado que el Dr.
indicara la zona donde habia palpado el nédulo.

QUINTO.- También se discute por SEGURCAIXA ADESLAS vy por

HOSPITAL la relacion de causalidad entre tal negligencia
médica que supuso un retraso en el diagnéstico de nueve meses y la
metéstasis que originé el fallecimiento de Dfa. en el afio 2016,

sefialando HM en la historia clinica no consta que en Noviembre de 2012 la
paciente presentara metastasis y en la intervencién de Diciembre de 2012 se
reseco el carcinoma completamente.

Se ha de partir de la premisa de que, segln reiterada jurisprudencia, la
efectividad del derecho al resarcimiento del perjudicado y el efecto indirecto de
prevencion propios del derecho de dafios, exigen realizar un equitativo reparto
de la carga de la prueba respecto a la relacién de causalidad (principio de
facilidad probatoria que consagra el articulo 217 LEC ). Puesto que no
siempre es posible alcanzar una certeza absoluta, hay ocasiones en que
bastara "un juicio de probabilidad cualificada” ( SSTS de 4 de octubre y 8 de
noviembre de 2007 , 29 de julio y 23 de octubre de 2008 , 30 de junio y 18
de diciembre de 2009 , 22 de septiembre de 2010, 1 de junio y 27 de
diciembre de 2011 , 30 de marzo y 18 de mayo de 2012 y 19 de julio de
2013 ). Sin duda es el caso.

Se coincide con la parte actora en que el notable retraso de nueve
meses en la obtencion del diagnéstico de la enfermedad que padecia Dfia.
! tuvo de tener incidencia en la evolucién posterior de la lesién
tumoral, hasta el punto de poder presumir que las expectativas de curacién y la
esperanza de vida habrian sido superiores en caso de que el carcinoma se
hubiese detectado en Febrero de 2012 en vez de en Noviembre de 2012.

El perito de la parte actora, Dr. considera en su informe que
la actuacion insuficiente en medios y resultado fue causa de un retraso de
diagnodstico cierto, lo que a su vez privé a la paciente de sus mejores
oportunidades de curacion y supervivencia a la enfermedad y que el
empeoramiento del prondstico causado por dicho retraso viene dado por la
pérdida de la posibilidad, dado el tipo e historia natural del tumor, de que la
lesion fuera benigna en su origen y se malignizara durante el periodo en que se
ignotd, y de la posibilidad, en cualquier caso, de haberla detectado en un
estadio anterior y de extirparla con menor probabilidad recidiva. Ademas, indica
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en la pagina 8 de su informe que “el diagndstico temprano tiene tasas de
supervivencia del 80%”,

)

e Por otra parte, el perito judicial afirma en su informe que “La presencia

de invasion vascular en la reintervencién de 2013 por una recidiva local hacia
mas probable la diseminacidén sistémica de la enfermedad con progresion de la
misma y posterior fallecimiento de la paciente”.

Puesto que existid una indiscutible mala praxis, incumbia en cualquier
caso a la demandada y a la interviniente acreditar la inutilidad de un mas pronto
diagndstico, prueba que no se puede entender lograda en el proceso. Siendo
notorio que una deteccién precoz en este tipo de patologias aumenta las
posibilidades de supervivencia, tal falta de prueba constituye fundamento
bastante para afirmar la discutida relacion de causalidad entre la conducta
negligente y el resultado dafioso. La asistencia médica dispensada a Dfia.

fue incompatible con la exigible diligencia y eran previsibles las
consecuencias. Existe por tanto una razonable probabilidad causal de que el
desenlace hubiera sido distinto; en definitiva, hay base para concluir que la
inadecuada atencién sanitaria redujo drasticamente las posibilidades de
tratamiento efectivo de la enfermedad -curativo o, al menos, dirigido a
aumentar las expectativas de supervivencia- y, desde luego, provoco el
empeoramiento de la calidad de vida de la paciente (v. a sensu contrario ,
sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016 ).

En cuanio a la cuantia indemnizatoria que se reclama, se considera
correcto partir del Baremo del afio 2016 dado que fue el afio del fallecimiento
de Dia. ‘ pero dado que segun la pericial de la actora las
posibilidades de supervivencia, ain con un diagnoéstico temprano, hubieran
sido de un 80%, se considera mas proporcionada una indemnizacion del 80 %
de la cantidad solicitada.

En consecuencia, ha -de estimarse parciaimente la demanda
procediendo la condena de SEGURCAIXA ADESLAS al pago de 258.159,16
euros en concepto de indemnizacion.

Por (ltimo, respecto la excepcion de falta de legitimacion pasiva
esgrimida por HM la misma ha de estimarse por haber quedado acreditado que
el Dr. - presta sus servicios para CM ’ segln
resulta de la propia historia clinica de la paciente y de la declaracion del Dr.

_ , quien tajantemente declaré que no presta servicios laborales para HM
sino para y por no haberse apreciado la existencia
de negligencia médica en el caso de la Dra.

SEXTO.- Respecto de la aplicacion de los intereses del art. 20 Ley
Contrato de Seguro a la aseguradora de salud, el Tribunal Supremo, en la
STS 64/2018 , en relacion con la imposicion de dichos intereses en caso de
seguros de asistencia sanitaria, sefiala gque este precepto " no piensa
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Unicamente en el incumplimiento de la prestacién caracteristica e inmediata del
asegurador, sino que alcanza a todas las prestaciones convenidas vinculadas
= WY .. laf contrato de seguro de asistencia, en virtud del cual se le condena”, de forma
Admiistacion lque " el incumplimiento defectuoso de la asistencia sanitaria se transmuta en

una prestacion indemnizatoria de la aseguradora sanitaria y, siendo el interés
de demora aplicable a todas las prestaciones del asegurador, la aseguradora
debe pagar intereses del  art. 20 LCS.

Conviene recordar que, en la aplicacion de la excepcion contenida en la
regla 8% del articulo 20 de la LCS , la jurisprudencia mantiene una
interpretacion restrictiva en atencion al caracter sancionador de la norma al
efecto de impedir que se utilice el proceso como excusa para dificultar o
retrasar el pago al perjudicado. Requiere por tanto la cumplida acreditacion por
parte de la aseguradora de la concurrencia de una causa justificada o que no le
fuera imputable para no hacer efectiva la indemnizacién ( SSTS de 12 de julio
7 y 17 de diciembre de 2010, 31 de enero y 28 de junio de 2011 , 18 de
diciembre de 2012 , 12 de junio de 2013, 18 de junio de 2014 , 30 de marzo
de 2015, 5de abril y 21 de julio de 2016 ).

Como sefiala la STS de 20 de enero de 2017 , reproducida en la de 5
de noviembre de 2019 :

" (...) Esta interpretacion descarta que la mera existencia de un
proceso, el mero hecho de acudir al mismo constituya causa que justifique por
si el retraso, o permita presumir la racionabilidad de la oposicion. 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 obligacién de
indemnizar (...). En aplicacion de esta doctrina, la Sala ha valorado como
justificada la oposicion de la aseguradora que aboca al perjudicado o
asegurado a un proceso cuando la resolucion judicial se totna en
imprescindible para despejar las dudas existentes en torno a la realidad del
siniestro o su cobertura (...). "

Con carédcter general, en fin, e invocando un modelo de conducta
acrisolado, el propdsito del  articulo 20 LCS  es sancionar la falta de pago
de la indemnizacién, o de ofrecimiento de una indemnizacién adecuada, a partir
del momento en que un ordenado asegurador, teniendo conocimiento del
siniestro, la habria satisfecho u ofrecido. Siempre a salvo el derecho del
asegurador de que se trate a cuestionar después 0 sequir cuestionando en
juicio su obligacidon de pago y obtener, en su caso, la restitucién de lo
indebidamente satisfecho”,

No dandose ninguno de los supuestos de exencion del parrafo octavo de
dicho precepto, proceden los intereses del articulo 20 de la LCS, desde la
fecha de interposicion de la demanda, de acuerdo con o dispuesto en el
parrafo tercero del apartado sexto de dicho precepto al no constar la
existencia de reclamacion extrajudicial previa, y hasta la fecha de pago o
consignacion para pago de dicha suma.
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e AP

SEPTIMO.- Al amparo del articulo 394 LEC al haberse producido una

Adminisiacon  lestimacion parcial de la demanda, no ha lugar a pronunciamiento especial sobre

costas.

Que no procede pronunciamiento de condena ni de absolucién, ni sobre
costas consecuentemente, en relacion con la interviniente voluntaria de
HOSPITAL . pues la misma no ha sido demandada por la parte
actora.

Como se sefiala en SAP de Mélaga de 21/1/2021 : es unanime la
doctrina interpretativa de este precepto( art 13) que considera que el
interviniente goza, tras su admision como tal en el proceso, de todos los
medios de defensa y derechos procesales de cualquiera de las partes, sin estar
supeditada su condicion de parte procesal y su autonomia en las decisiones de
disposicion sobre el objeto procesal, a la actuacion de aquella parte
inicialmente demandante o demandada, pues como sefala el Tribunal
Supremo en sentencia de 28 de junio de 2011 , silos efectos hacia tercero
se ocasionan con carécter reflejo, por una simple conexion o porque la relacion
material les afecte con caracter prejudicial o indirecto, se podra originar una
intervencion adhesiva, y la del Pleno de 20 de diciembre, (recurso: 116/2008),
del mismo afio sefiala que "si el tercero adquiere la cualidad de parte -es decir
se amplia el elemento subjetivo activo o pasivo del proceso- la sentencia
debera contener pronunciamientos estimatorios de la pretension del tercero o
de absolucién o de condena del tercero, con las consecuencias
correspondientes en materia de imposicion de costas ", es decir, hay una
matizacién sustancial segun ese tercero interviniente pase a ostentar la
condicion de parte o no, de lo que se extraen como consecuencias que ese
tercer intervinientes no es parte, y asf lo tiene declarado la Sala Primera del
Tribunal Supremo en sentencia de 26 de septiembre de 2012  al recoger que
(i) "en el proceso civil, dice la sentencia del Pleno de 20 de diciembre de
2011 , al abordar la naturaleza del tercer interviniente (...)la cualidad de parte
demandada corresponde al sujeto frente al que el demandante pretende la
tutela ante los tribunales”, afiadiendo (i) que “es el sujeto al que ha de afectar-
por la situacion que ocupa en una relacion juridica-la decision solicitada en la
demanda, y es esa situacion en la relacion juridica lo que le legitima
lpasivamente para ser demandado”, por lo que (iij) "asi se deduce de lo
dispuesto en los articulos 5.2 y 10 LEC", (iv ) "el sujeto sdlo
adquiere la condicién de parte demandada si frente a él se ejercita una
pretension”, (v) "en consecuencia, el tercero cuya _intervencion ha sido
acordada_solo_adquiere la cualidad de parte demandada si el demandante
decide dirigir la demanda frente al terceros”, (vi} "si el demandante no se dirige
expresamente _una_pretension frente al tercero, la_intervencion del tercero no
supone la ampliacion del elemento pasivo del proceso”, (vii} "el tercero no sera
parte _demandada y la sentencia que se dicte no podra contener un
lpronunciamiento _condenatorio ni absolutorio del tercero”, (viii) "que el tercero
puede actuar como parte demandada significa que su posicion formal es la de
una parte-aunque no desde el punto de vista material porque no ha sido
demandado- por lo que tendra las oportunidades de alegacion y es esa que la

A

Madrid
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tramitacion del concreto proceso permita las partes”, (ix) "la situacion del
tercero quien no ha sido demandado es la posicién de quien esta al cuidado del
litigio, como sujeto interesado al que, sin soportar la accion, la LEC le permite
una actividad en el proceso dirigida a conseguir que este tenga un resultado lo
menos adverso posible para los intereses del tercero que puedan verse
afectados de forma refleja, con la funcién de precaverse de la gestion procesal
de la parte correspondiente”, y (x) "el principio dispositivo del proceso civil tiene
la importancia y significacion de atribuir a las partes el poder de dirigir el
proceso de forma material, hasta el punto de que el érgano judicial no puede
obligar al demandante y demandado a mantener determinadas posiciones, de
tal forma que el emplazamiento del llamado como demandado no aceptado por
el actor, no equivale a una ampliacién forzosa de la demanda que permita su
absolucion condena, mientras que la oportunidad y el ejecutivo vida del fallo de
la sentencia, (...),supone, de un lado, que quedard vinculado por las
[declaraciones que se hagan en la sentencia a propésito de su actuacion (...),
en el sentido de que en un juicio posterior no podra alegar que resulta ajeno a
lo realizado y, de otro, que Unicamente podré ejecutarse la sentencia cuando
se den los presupuestos procesales para ello, lo que no es posible cuando
ninguna accion se dirige frente a quien fue llamado al proceso y como tal no
puede figurar como condenado ni absuelto en la parte dispositiva de la
sentencia”, pilares doctrinales éstos sentados por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que deja patente en qué situacién concreta se encuentra ese tercero
interviniente voluntario.”

de Justicia

Vistos los articulos citados, sus concordantes y demas de general y
pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimando parcialmente la demanda presentada por D. |
y de Dfa. Dia. Dfia.
Diia. y Diia. -

contra la demandada SEGURCAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y
REASEGUROS, debo condenar y condeno a la parte demandada al pago de
258.159,16 euros, mas intereses legales del articulo 20 LCS desde fa fecha de
interposicion de la demanda y hasta su completo pago o consignacién para
pago, sin pronunciamiento especial sobre costas.

Que no procede pronunciamiento ni de condena ni absolutorio, ni sobre
costas, en relacion con la interviniente voluntaria de HOSPITAL
., pues la misma no ha sido demandada por la parte actora.
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Notifiqguese esta Sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la
misma cabe recurso de apelacion ante la Excma. Audiencia Provincial de
Madrid, que debera presentarse en este mismo Juzgado dentro de los veinte
dias siguientes aquél en que se notifique esta resolucion.

Asi por esta mi Sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION: Firmada la anterior resolucién es entregada en esta Secretaria
para su notificacion, dandose publicidad en legal forma, y se expide certificacion literal
de la misma para su union a autos. Doy fe.

La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
s6lo podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que los mismos
contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrin ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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