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AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA
SECCION SEXTA

Rollo n° 0000785/2022

SENTENCIA N.” 392

IHmos. Sres.:

Presidente:

DONA MARIA MESTRE RAMOS
Magistradas:

DONA M. EUGENIA FERRAGUT PEREZ
DON JOSE FRANCISCO LARA ROMERQO

En la ciudad de Valencia, a cuatro de octubre de dos mil veintitrés.

Vistos, ante la Seccién Sexta de la Ilma. Audiencia Provincial de Valencia en
grado de apelacidn, los autos de Juicio Ordinario [ORD] - 000785/2022, seguidos ante
el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 27 DE VALENCIA, entre partes; de una,

Como demandante-apelante

" . en nombre de su hija
representada por el procurador DON MOISES TOCA HERRERA, y dirigida por el
Jetrado DON CARLOS SARDINERO GARCIA.

Y, de otra, como demandada-apelada SEGUR CAIXA ADESLAS S.A. DE
SEGUROS Y REASEGUROS, representada por el Procurador DON IGNACIO
AZNAR GOMEZ y asistida del letrado DON FEDERICO GUIRADO GALIANA.

Es Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. JOSE FRANCISCO LARA ROMERO,
quien expresa el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - En dichos autos, por el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
N° 27 DE ALZIRA, con fecha diez de junio de dos mil veintidds, se dicté la sentencia
cuya parte dispositiva es como sigue:

“Que desestimo la demanda interpuesta por el Procurador D. Moisés Toca Herrera en nombre y
representacién de .. . actuando en nombre y representacién y como
legal representante de la menor ' contra SEGUR CAIXA ADESLAS
SA DE SEGUROS Y REASEGUROS y en consecuencia absuelvo a la citada demandada de las
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pretensiones en su contra deducidas y ello sin hacer expresa condena en costas”.

SEGUNDOQ.- Contra dicha sentencia, por la representacion de la parte

demandante, se interpuso recurso de apelacion, en los siguientes términos:
PRIMERO.- Impugnacién del Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia. No se ha realizado
valoracién de la prueba practicada. Infraccién del articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el Fundamento sefialado, se indica por la Jueza de instancia que, en el presente caso, se han
aportado dos informes periciales, con posturas diametralmente opuestas: uno por esta representacion y el
otro por la demandada.

Asi, se procede a resefiar integramente el apartado de conclusiones del informe pericial aportado
por esta parte, realizado por la Dra. ), Especialista en Pediatria, para a continuacién, hacer
lo mismo con las conclusiones del informe pericial aportado por la demandada, realizado por el Dr.

, también Especialista en Pediatria.

Tras ello, se significa que ambos peritos, en el acto de la vista, ratificaron sus informes y “fueron
coherentes con las respectivas posturas mantenidas en sus informes y ofrecieron una l6gica y razonable
explicacién a todos los pormenores de sus respectivos informes y a las conclusiones por ellos sentadas”.
Asimismo, se afiade:

“Asi pues en definitiva y encontrdndonos ante una cuestién de cardcter exclusivamente técnico, y sin que
puedan descartarse las valoraciones contenidas en ninguno de los dos informes pericialgs aportados por
cuestiones de indole meramente formal, puesto que los dos peritos que depusieron en el acto de la vista
tenian plena y sobrada capacitacion para poder emitir sus informes y fueron coherentes, congruentes y
exhaustivos en las explicaciones ofrecidas en el acto de la vista para mantener sus respectivas posturas,
han de hacerse algunas consideraciones de cardcter general respecto a la valoracién de la prueba
pericial”.

Continta la Juzgadora afirmando que, en el presente caso, “nos encontramos con informes periciales
contradictorios y reciprocamente excluyentes, y ante criticas descalificadoras al informe de contrario
basdndose en las afirmaciones del propio que se toma por axiomas incontrovertibles.

Ante esas pruebas periciales contradictorias, el juzgador se encuentra en una tesitura muy peculiar y
repudian al sentido comun las conclusiones absolutamente dispares sentadas por los peritos. Y salvo
casos groseros de flagrante y evidente parcialidad de uno u otro perito, el juzgador carece de
conocimientos técnicos para juzgar cual es el informe mds fiable en que basar su decision”.

Ello lleva a que, seglin considera la Juez a quo, ante la inexistencia de un informe emitido por
perito judicial, haya de estarse “a lo dispuesto en el art 217 LEC y a la carga de la prueba, y por ello la
duda respecto al hecho relevante y esencial cual es el origen que provocd la infeccién de la recién nacida
y que sea imputable al centro hospitalario por una deficiente asepsia o higiene, procederé desestimar la
demanda”.

Considera esta parte que no se ha realizado una valoracién de la prueba practicada en el
procedimiento: simplemente se ha transcrito las conclusiones de uno y otro informe, se indica que ambos
peritos estdn capacitados profesionalmente para emitir sus consideraciones médicas y, no contando con el
criterio de un perito designado judictalmente, ha de entenderse que no se ha acreditado el origen de la
infeccién de la recién nacida, por lo que la demanda debe ser desestimada.

Basicamente, la Jueza de instancia, ante la presencia de dos informes que entiende contradictorios —
veremos, mas adelante, que no son contradictorios, en absoluto—y su carencia de conocimientos técnicos
para juzgar cudl es el informe mas fiable en que basar su decision, desestima la demanda.

Es decir, no se trataria de un error en la valoracién de la prueba, sino, mds bien, de una falta
ABSOLUTA de valoracidn de la prueba practicada: La juez no ha consignado ni una sola razén por la que
entiende que ha de desestimar la demanda, més alld su incapacidad de pronunciarse al respecto sobre la
prueba practicada, de su imposibilidad de valorar por si misma la prueba practicada —dicho sea en
estrictos términos de defensa—.

Recordemos que es una competencia OBLIGATORIA del Juez de primera instancia valorar la
prueba practicada, y valorarla de acuerdo con las reglas de la légica y la razén (arts. 218.2 y art. 348
LEC).

Su valoracidn de la prueba se ha limitado a referir que es incapaz de valorar la prueba.

Debe partirse del reconocimiento de que la prueba pericial practicada en el procedimiento es de
caracter personal, en la que el principio de inmediacién juega un papel esencial. Sin embargo, este
principio no constituye un axioma insalvable cuando lo que se pretende no es tanto reprochar la
credibilidad que los peritos han ejercido sobre la Juzgadora de instancia, cuanto en valorar si la
exteriorizacion de sus interpretaciones es sostenible desde pautas légicas de interpretacion.
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En relacion a la operatividad y alcance del principio de inmediacién sabemos, como ha sefialado
la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2010 (ROJ: STS 3326/2010), “que ya no puede ser
esgrimido para excusarse el Tribunal de justificar y motivar las razones por las que le concede
credibilidad y suficiencia para sostener la sentencia condenatoria en su caso”.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo 2047/2002, de 10 de septiembre, pone el acento en la
necesaria elaboracion racional o argumentativa del Tribunal que goz6 de la inmediacién y en la potestad y
deber de revisién por el Tribunal Superior que conoce de la causa por la via del recurso, para verificar la
estructura racional del discurso valorativo.

En la misma linea se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo 408/2004, de 24 de marzo o
la Sentencia del Tribunal Supremo 732/2006, de 6 de julio. En esta Gltima, especialmente clara, se
argumenta: “(...) no se trata por tanto de establecer el axioma que lo que el Tribunal creyé debe ser
siempre creido, ni tampoco prescindir radicalmente de las ventajas de la inmediacién, sino de comprobar
si el razonamiento expresado por el Tribunal respecto de las razones de su decision sobre la credibilidad
de los testigos o acusados que prestaron declaracién a su presencia... se mantiene en pardmetros
objetivamente aceptables (...)".

Por lo tanto, es preciso situar el valor de la inmediacién en sus justos limites, y en tal sentido hay
que decir:

1°) La inmediacién es una técnica de formacion de la prueba, que se escenifica ante el Juez, pero
no es ni debe ser considerada como un método para el convencimiento del juez.

2°) La inmediacién no es ni debe ser una coartada para eximir al Tribunal sentenciador del deber
de motivar, y en tal sentido, hoy puede considerarse totalmente superada aquella jurisprudencia que
estimaba que “(...) la convicci6én que a través de la inmediacién forma el Tribunal de la prueba directa
practicada a su presencia depende de una serie de circunstancias de percepcién, experiencia y hasta de
intuicién que no son expresables a través de la motivacion (...)” (Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de febrero de 1993).

En lo que atafie a la facultad revisora de las sentencias en apelacién, la Audiencia Provincial de

Milaga, en su sentencia de 5 de julio de 2010, FJ 3° (EDJ 2010/381157) considera el recurso de apelaci6n
como “el mecanismo que posibilita un nuevo examen de la causa, incluso en su totalidad, de ahf que
puedan oponerse a la sentencia dictada en primera instancia cualquiera motivos de impugnacicn, ya
sean de indole material o procesal, ya se dirijan a cuestionar errores in iudicando o errores in
procedendo, no pudiendo, por tanto, tasarse o limitarse dichos motivos de impugnacién, lo que en suma
viene a posibilitar el control del Tribunal ad quem sobre la determinacion de los hechos probados y
sobre la aplicacién del derecho objetivo efectuadas en la primera instancia, y asi lo posibilita el art, 790
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al establecer que la apelacién podrd fundarse en el
quebrantamiento de las normas y garantias procesales, error en la apreciacién de las pruebas o
infraccién de normas del ordenamiento juridico en que se base la impugnacién {...)".
A continuacion, vamos a detallar los elementos fécticos que se desprenden de la prueba practicada y que
han de determinar la condena por responsabilidad por mala praxis médica a la parte demandada. Vamos a
ver que, muy al contrario de o que establece la Sentencia que por la presente se recurre, existen muchos
elementos para tener por acreditada la pretensién de esta parte:

1) El procedimiento penal previo determiné como HECHO PROBADO que la infeccién
que causo las lesiones que presenta la menor son de origen nosocomial.

Pues bien, en primer lugar, hemos de partir de que, en el presente caso, se enjuicié por via penal al Dr.

» Ginecélogo que atendi6 a la paciente en el Hospital 9 de Octubre, dictandose,
el 30 de octubre de 2019, Sentencia absolutoria por el Juzgado de lo Penal niimero 15 de Valencia,
Procedimiento Abreviado 564/2018(DOCUMENTO N° 9 adjunto a la demanda).

Dicha resolucién contiene, en su relacién de Hechos Probados, el siguiente:

Formulado Recurso de Apelacién por la acusacion particular, en fecha 30 de enero de 2020 se dicté
Sentencia por la Audiencia Provincial de Valencia, Recurso 115/2020(DOCUMENTO N° 10 adjunto a la
demanda). En el apartado de Hechos Probados, la Audiencia Provincial acepta los asi declarados en la
resolucién apelada:

Por lo tanto, y con independencia de cudl sea la valoracién de la prueba, entendemos que la
Juzgadora de instancia debi6 tener esta circunstancia presente: en un procedimiento penal anterior, quedé
probado que Ia infeccién sufrida por la menor fue nosocomial.

Como esta misma Audiencia Provincial de Valencia tiene declarado, entre otras, en su Sentencia
452/2011, dictada en fecha 9 de septiembre en el Recurso 148/2011:

“Como es conocido, sélo vinculan a los tribunales, la declaracién de hechos probados que consta en una
sentencia penal firme que ha servido de base para la condena en via y aquella sentencia penales
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absolutoria en la que se declara la inexistencia del hecho. En los demds casos, los tribunales civiles han
de dictar sus resoluciones atendiendo al resultado de la prueba practicada en las actuaciones.

En apoyo de esta afirmacion podemos traer a las actuaciones la Sentencia dictada por el Tribunal
Supremo el dia 19 de octubre de 2010 EDJ 2010/219304, Id. Cendoj:28079110012010100601, Ponente:
ANTONIO SALAS CARCELLER, en la que nos dice: La jurisprudencia de esta Sala es muy reiterada
en la declaracién de que resulta vinculante para los drganos de la jurisdiccidn civil la relacién de hechos
probados formulados por la sentencia penal firme que han servido de base para la condena en dicha via
penal. La sentencia num. 728/2005, de 29 septiembre EDJ 2005/157489 afirma que «constituye doctrina
jurisprudencial, como declara la Sentencia de 13 de septiembre de 1985 EDJ 1985/7543, que las
resoluciones que se dicten en la jurisdiccion penal no producen excepcion de cosa juzgada en lo civil,
salvo cuando se trate de hechos declarados probados, en las condenatorias, o se declare la inexistencia
de hecho, en las absolutorias (articulo 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Las sentencias
penales obligan al Juez civil en aquellas afirmaciones fdcticas declaradas probadas que son integrantes
del tipo que se define en castigo». En igual sentido, referido a la eficacia delas sentencias penales
condenatorias en el orden civil, la sentencia nim. 876/2000, de 25septiembre EDJ 2000/29715, sostiene
que «entenderlo de otra manera, traerfa las consecuencias de desvalijar de seguridad a los juicios
penales y de su fuerza de ejecutoriedad y subrepticiamente poder controlar sus fallos decisorios,
introduciendo modificaciones y ampliaciones, para que de esta forma llevar a cabo actuaciones
judiciales revisoras de las ejecutorias correspondientes, lo que ha producido undnime repulsa
Jurisprudencial (Sentencias de 6-12-1982 EDJ 1982/7572, 25-2 EDJ 18992/1782 y 17-7-1992 EDJ
1992/8050, 16-3-1993 EDJ 1993/2638 y 23-12-1993 y 27-12-1993 EDJ 1993/11890 y 20-5-1994 EDJ
1994/4576)».

En similares términos se manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo del 31 de mayo del 2011
(ROJ: STS 4890/2011), Ponente: JUAN ANTONIO XIOL RIOS EDJ 2011/135970: Sobre la vinculacion
de los drganos jurisdiccionales civiles a las sentencias recaidas en un proceso penal previo, existe
consolidada jurisprudencia de esta Sala recogida, entre otras, en las SSTS de 16 de octubre de 2000 EDJ
2000/32600, 27 de mayo 2003 EDJ 2003/17187, 17 de mayo de 2004 EDJ 2004/40355, 11 de septiembre
de 2007 (RC nim. 3409/2000) EDJ 2007/144072 y 13 de septiembre de 2007 (RC niim, 3814/2000) EDJ
2007/159260, conforme a la cual, tratdndose de sentencias penales absolutorias, no existe otra
vinculacion para el juez civil que la declaracion de no haber existido el hecho de que la accién civil
hubiera podido nacer, y fuera de este supuesto cabe plantear la demanda, cuya respuesta judicial
mediante sentencia, debe fijar los hechos en relacién al material probatorio obrante en el pleito. La
inexistenicia de conducta punible no excluye necesariamente la realidad de un ilicito civil, siempre que
resulte demostrado, pues el articulo 116 LECrim se limita a establecer que si la sentencia penal resulta
absolutoria por declarar que el hecho que fue objeto del enjuiciamiento criminal no existid, esta
declaracion, una vez que adquiere firmeza, vincula a los Tribunales civiles”.

Asi las cosas, la declaracién como hecho probado de que la infeccién que padecié la menor fue
nosocomial, aun tratdndose de una Sentencia absolutoria, tiene su trascendencia, dado que lo que se
establece es que las secuelas de la menor no fueron consecuencia de la actuacién del Ginecélogo
encausado sino, precisamente, de la infeccién nosocomial que padecid. Ante las dudas que tenfa entre los
dos informes periciales aportados por las partes, sin duda, la consideracién de la infeccién como
nosocomial en el procedimiento penal era un elemento determinante para tener por acreditado que, en
contra de lo que se sostiene de adverso, la infeccién fue nosocomial.

2) En contra de lo que refiere la Juez a quo, los informes periciales aportados por las partes
no son contradictorios. El informe de la demandada NO DESCARTA que la infeccién fuera de origen
nosocomial y, mds aiin, afirma que hay datos a favor de que se trate de una infeccién de origen
nosocomial.

En cualquier caso, si atendemos a los informes periciales emitidos, puede concluirse que el
origen de la infeccidn fue, claramente, nosocornial.

Asi se explica, en primer lugar, en el informe emitido por la Dra. , realizado a
instancias de esta representacién, en el que se establece que el origen de la infeccién fue nosocomial, con
base en los siguientes elementos:

“1. - nacié prematuramente a las 34 + 4 semanas de edad gestacional con un peso de 2,580 g. 2.
Cuatro dias antes del parto se administraron 2 dosis de corticoides antenatales a la madre (cicio
completo) para acelerar la maduraciéon pulmonar del feto como se indica en los Protocolos de la
Sociedad de Ginecologia y Obstetricia.

3, No existieron signos de asfixia fetal intraparto. El pH de cordén fue normal (pH 7,37)

4, No tuve infeccidn al nacimiento ni en el periodo neonatal inmediato. Los cultivos iniciales fueron
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negativos y no existian alteraciones en la analitica. Fue tratada con antibidticos profildcticos tras el
nacimiento (ampicilina y gentamicina).

5. La exploracidn neuroldgica era normal {(acorde a su edad gestacional). Se realizaron 2 ecografias que
no mostraron alteraciones. ’

6. Su evolucion durante las primeros 36 horas de vida fue muy buena, permitiendo la respiracicn
espontdnea sin necesidad de oxigeno suplementario.

7. El pronéstico vital y libre de secuelas de la nifia era muy excelente, acorde a su prematuridad modere
rada (prematura tardia), a su peso (2,585 g) y a la buena evolucién inicial.

8. A las 42 horas de vida, mientras estaba ingresada en Neonatologia, desarrollé una infeccién por un
germen de origen hospitalario (sepsis nosocomial) muy agresivo que produjo una grave inestabilidad
hemodindmica (shock) y alteraciones de la coagulacién que produjeron numeroso focos hemorrdgicos
cerebrales,

9. El origen de esta sepsis fue un germen intrahospitalario que puede ser transmitido a través de las
manos y objetos insuficientemente lavados y/o desinfectados (Enterobacter cloacae complex). Aunque
todos los hospitales tienen protocolos de asepsia, no siempre se cumplen (lavado cuidadoso de manos,
esterilizacidn de instrumentos etc).

10. Llama la atencidn el corto periodo de tiempo que transcurrié entre el nacimiento y el desarrollo de la
sepsis (42 horas), lo que hace dudar muy seriamente de que se cumplieran todos los protocolos de
higiene y asepsia establecidos, porque es necesario un inéculo importante de bacterias para desarrollar
una sepsis grave en tan corto periodo de tiempo.

11. Como consecuencia de la sepsis, y secundariamente a ésta, se han producido graves lesiones
neuroldgicas con encefalomalacia, porencefalia (quistes en el tejido cerebral) y epilepsia.,

12. Estas infecciones de transmisién hospitalaria (nosocomiales) no son inevitables. Su frecuencia varfa
enormemente en los diferentes Servicios de Neonatologia y UCIs neonatales lo que evidencia la
importancia de que se cumplan de manera estricta los protocolos de higiene y asepsia que tienen los
hospitales.

13. Todas las lesiones que tiene estdn en relacion con la sepsis, no con la prematuridad”.

Asi mismo, en la ratificacion de su informe, la citada perito manifests:

* Que la nifia nacié con buen estado general, lo que indica que la infeccion fue nosocomial,
siendo la primera analitica, como los cultivos, negativos.

* La analitica realizada a las 12 y a las 36 horas de vida fue normal, sin signos de infeccion.

- SI LA INFECCION HUBIESE SIDO VERTICAL, HUBIERA TENIDO ALGUNA
REPERCUSION EN ESTAS PRIMERAS ANALITICAS, COSA QUE NO SUCEDIO, Y QUE POR LO
TANTO IMPLICA QUE LA INFECCION FUE NOSOCOMIAL.

* La puerta de entrada se debi6 a un deficiente lavado de manos y de las medidas de asepsia o a
las maniobras de intubacion o canalizacién de la vena y arteria umbilical (manos u objetos
contaminados),

* La bacteria causante de la infeccién, enterobacter cloacae, no es frecuente en las infecciones
verticales, siendo mds frecuente en las nosocomiales.

* Debido a prematuridad, habia que extremar las precauciones para evitar cualquier
contaminacion.

* No ha constatado que se cumplieran, por parte del Hospital, los protocolos y recomendaciones
del Ministerio de Sanidad para evitar la infeccién nosocomial, por lo que no se puede certificar que se
hayan cumplido.

Por su parte, el Dr. perito de la demandada, no niega que se trate de una infeccion
nosocomial, admitiéndolo como posibilidad. Simplemente, considera que la infeccién también pudo ser
vertical, pero sin que, en ningiin momento, como decimos, descarte el origen hospitalario de la infeccién.
Ast, en su informe, indica lo siguiente:

“3. La paciente presentaba diversos factores de riesgo para desarrollar una infeccién en los
primeros dias de vida: prematuridad y tiempo de bolsa rota, posiblemente prolongada.

4. Asi mismo presentaba diversos factores de riesgo para desarrollar una infeccién en el émbito
hospitalario (todos ellos ineludibles): ingreso en UCIN, canalizacién de vias centrales y necesidad de
ventilacién mecdnica.

5. No se puede asegurar que el germen responsable de la infeccién tenga su origen en el entorno
nosocomial. Del mismo modo, no se puede asegurar que dicho germen tenga su origen en una sepsis
vertical (canal del parto)™.

Pero, es mas, en la pigina 13 de su informe, el perito contrario afirma que HAY DATOS DE
QUE SE TRATE DE UNA INFECCION NOSOCOMIAL (por su claridad, plasmamos el parrafo):
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Por lo ianto, tenemos, de un lado, un perito que afirma que estamos ante una infeccion
nosocomial, y de etro, un perito gue no descarta que se tratara de una infeccién nosocomial.

A nuestro criterio, y con independencia de la solucidn adoptada, la Juez debié analizar dichas
circunstancias y realizar una valoracion de la prueba practicada, exponiendo las razones por las que
considera que, en este caso, la infeccién fue o no nosocomial.

El razonamiento utilizado por la Juzgadora implica que, ante la afirmacidn de un perito en su
dictamen, dnicamente es necesario que se aporte otro dictamen por la parte demandada contradiciendo sus
conclusiones para que se dicte una Sentencia desestimatoria, sin entrar en mayores detalles.

La ratio decidendi no puede descansar en la simple contraposicion de las posturas de los peritos,

dado que, de lo contrario, y como decimos, en todo procedimiento en el que existan informes con
conclusiones dispares la labor del Juez se limitard a considerar que la demanda debe ser desestimada.
Asi, en el presente caso se ha acreditado que las lesiones no se deben a la prematuridad, toda vez que la
menor fue extubada antes de 24 horas, ni presentd patologia pulmonar grave derivada de la prematuridad,
salvo enfermedad de la membrana hialina leve que se resolvid sin surfactante ni oxigeno suplementario,
Ademds, la exploracién neuroldgica era normal para su edad gestacional, ni presenté hemorragia
intraventricular, como demostraron las ecografias realizadas.

Esas lesiones tampoco se deben al parto, ya que la menor nacié con buen estado general, con un
Test de Apgar no patolégico, Ph de cordén de 7,37 (normal), sin que requiriera reanimacion.

De hecho, no es un hecho controvertido que las lesiones se deban a una infeccion, pues asi lo
reconoce el perito contrario (pagina 13).

Lo sucedido se puede explicar como consecuencia de una infeccién nosocomial, por cuanto que,
conforme a la prueba practicada en autos:

- Los cultivos iniciales de la menor fueron negativos.

- Las analiticas realizadas tanto al nacimiento como en las primeras horas de vida fueron negativas: los
marcadores de infeccidn rapida (procalcitonina) era negativos. Se trata de un reactante muy precoz, que se
eleva muy pronto tras la infeccién (1-3h). Por otro lado, los marcadores de infeccién lerita (PCR) también
fueron negativos. Estos se elevan entre las 6 y 12 horas de la infeccién, y en este caso, ni en la analitica
inicial, ni en la realizada a las 12 horas ni en la realizada a las 3 horas de vida aparecieron alteraciones.

- El germen causante de la infeccién, Enterobacter cloacae complex, no es habitual en las sepsis
verticales.

- El manejo de la paciente requirié intubacién, canalizacién de una via central, etc. Ello hace mds
probable que se produjera una infeccién nosocomial.

- Es muy relevante también gue la madre no presentara signos de infeccidn, por lo que es complicado
asumir, por lo tanto, que se produjera una infeccién vertical.

- No se ha acreditado que se produjera una rotura prematura de la bolsa, lo que hubiera hecho més
probable que la infeccién fuera vertical.

En definitiva: en el informe pericial aportado por esta representacion se demuestra y justifica que
lo sucedido en el presente caso se tratd de una infeccion nosocomial, mientras que en el informe aportado
por la demandada también se hacen constar los datos que hacen pensar que se traté de una infeccién
nosocommial.

Por ello, 1a valoracién de la prueba no puede contraerse a decir que una pericial sostiene una
afirmacidn y la otra, su contraria, porque, ademas, no es cierto.

Por todo lo anterior, consideramos que la Juez a quo tenia elementos facticos suficientes para
entender que, efectivamente, la infeccion sufrida por la menor fue de origen nosocomial:

1) En el procedimiento penal se determind como hecho probado que la infeccion fue de origen
nosocomial.

2) El informe pericial aportado por esta parte acredita que ia infeccion fue de origen nosocomial.

3) El informe pericial aportado por la demandada no descarta que la infeccién fue de origen

nosocomial, porque hay datos para que lo fuera.
No obstante, no resulta admisible que, ante sus dudas y su reconocida carencia de conocimientos técnicos
para juzgar cudl es el informe mds fiable, la Juez no tuviera una accién proactiva en el juicio con la
finalidad de tratar de entender la cuestién y resolver las dudas que le pudieran surgir de ambos informes
periciales. En la vista oral, la Juez de instancia no realizé preguntas a los peritos ni solicité aclaraciones a
sus dictamenes. Por ello, no es aceptable que, con ocasién de dictar Sentencia, se limite a decir que le es
imposible valorar la prueba. .

Ademads, lo cierto es que la Juez a quo tampoco sugirié a las partes, en el momento procesal
oportuno, solicitar la practica de una pericial judicial ante las dudas de hecho que le suscitaba la cuestion.

Por otro lado, una vez acreditado que la infeccidn sufrida por la menor, , fue de
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origen nosocomial, es preciso aclarar que era una infeccién evitable y que, en este caso, no se evité. Por
esa razon, la demandada ha de responder de los dafios causados.

De hecho, simplemente hay que partir del propio informe de la parte demandada, en el que se
hace referencia a una serie de recomendaciones acordadas por el Ministerio de Sanidad para la prevencién
de las infecciones nosocomiales neonatales, como por ejemplo (piginas 10 y 11 del informe pericial):

- Implementar sistemas de vigilancia de la infeccién nosocomial adaptados a las caracteristicas
de la Unidad, que garanticen la identificacién del paciente en riesgo y procedimientos de riesgo, asf como
la informacién a las autoridades competentes de conformidad con las disposiciones vigentes.

- Implementar y evaluar programas dirigidos a promover la higiene de manos, siguiendo las
recomendaciones de la OMS, la prevencidn de bacteriemias y otras infecciones frecuentes en el neonato,
y el uso prudente de antibidticos. '

- Establecer protocolos que definan situaciones y tipos de aislamiento de los nifios que lo
precisen.

- Formar a las personas que visitan la Unidad en la practica de la higiene de manos segin
recomienda la OMS, incluyendo entre ellas a familiares o profesionales vinculados con otras unidades
asistenciales.

- Facilitar en la UCIN el empleo de las medidas adecuadas para prevenir la transmisién de
infeccién (mascarillas, riguroso lavado de manos) por parte de las personas con infecciones de las vias
respiratorias, eccemas o lesiones sobreinfectadas de la piel, en el pecho y en el caso de herpes labial, que
estén en contacto con los neonatos, evitando el contacto directo,

- Establecer estrategias para prevenir y gestionar accidentes ligados a la exposicién de sangre, y
riesgo de infecciones en procedimientos invasivos.

- Establecer sistemdticas para la prevencién de las infecciones asociadas a catéteres vasculares.

- Establecer sisteméticas para el tratamiento de incubadoras con sistemas de agua estéril
cerrados.

- Disponer y emplear protocolos de limpieza y desinfeccién de incubadoras, cunas calientes,
respiradores y resto de aparatos y materiales reutilizables de las unidades.

Lo dnico que se ha aportado por el Hospital donde fue atendida la demandante a este respecto,
tras haberlo solicitado la demnandada como prueba, son:

- Los controles semanales del agua de los respiradores/incubadores, no siendo ésta la via de
transmision del concreto virus que contrajo la menor, por lo que su cumplimentacién no es relevante para
el caso que nos ocupa (como ratificé la Dra, 1 en sede judicial).

No obstante, lo cierio es que, aunque este control no es de relevancia para la prevencién del
contagio de Enterobacter cloacae, de esta documentacion se desprende que tampoco los controles
cumplian con los minimos exigidos.

En primer lugar, porque solo se han obtenido los controles semanales de las fechas
correspondientes a cuando la recién nacida ya estaba en la UCI pedidtrica, pero no los inmediatamente
anteriores. Podemos presumir, por tanto, que no se realizé el control anterior porque, de lo contrario, lo
hubieran aportado. Eso quiere decir que no se ha podido acreditar que el referido control se realizara antes
de que la menor entrara a la UCI, por lo que no existe evidencia de que las aguas estuvieran en buenas
condiciones cuando ingresé.

En segundo lugar, en algunos de los controles semanales se demuestra que, pese a encontrar
bacterias superiores a las permitidas, no se llevaba a cabo ninguna medida. Por ejemplo en la hoja de
07/09/2014, consta que el control no fue correcto en el box BN02 205, pero no se realizé ninguna medida
de higiene (pagina 9 de la documentacién aportada por el Hospital).

- Una serie de formularios sin cumplimentar y sin fechar (no sabemos si estaban vigentes en la
fecha de los hechos o si son pasteriores) que, ademds, no son aplicables para las evitacién de infecciones
nosocomiales neonatales: sistema de vigilancia de la infeccién quirtirgica nosocomial, criterios de
inclusién, normas en la infeccién urinaria en la mujer, cuestionario de infeccién post-transfusional virica,
investigacion de los donantes implicados y manual de instrucciones de actuacién ante sospecha de
infeccién nosocomial en guiréfano. NO ESTAMOS ANTE NINGUNO DE ESTOS CASOS.

Por tanto, por la parte demandada no se ha acreditado que en el Hospital estuvieran
implementados los protocolos y programas de limpieza y asepsia para evitar infecciones nosocomiales
neonatales (insistimos, la lista de medidas que deberian estar implantadas la recoge el propio perito de la
demandada, en su informe, paginas 10 y 11),

En otras palabras, no se ha acreditado no solo ya el cumplimiento de los protocolos de asepsia y
limpieza, sino que los mismos existieran.

Por lo tanto, y como puede comprobarse, no estamos ante una cuestién meramente pericial, sino
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que también ha de atenderse a la documental y resto de pruebas que se han practicado en el
procedimiento, que no permiten sostener, en absoluto, que la infeccién no fuera nosocomial o, aun
siéndolo, que se cumplieron estrictamente los protocolos correspondientes.

Asi, la importante Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de julio de 2019, dictada en el
Recurso 576/2017, establece lo siguiente: (...).

Por tanto, segin doctrina del Tribunal Supremo, es a la parte demandada a quien corresponde la
carga de probar que los protocolos de asepsia y profilaxis son escrupulosamente observados, de acuerdo
con el principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC).

Asi, incluso si la demandada hubiera probado que en el Hospital estaban implementados los
programas y protocolos dirigidos a evitar infecciones nosocomiales neonatales —lo que no ha hecho—,
tendria que haber demostrado que los protocolos se han cumplido, lo que tampoco ha hecho. La falta de
prueba sobre este extremo esencial perjudica a la parte demandada e implica, necesariamente, que haya de
apreciarse que no se adoptaron las medidas preventivas y, por consiguiente, determinar la responsabilidad
de la demandada por los dafios ocasionados.

En definitiva, consideramos que, en el presente caso, la prueba practicada no ha sido valorada.
La Sentencia de esta Audiencia Provincial de Valencia de 25 de julio de 2017, dictada en el Recurso
2987/2016, establecid en su Fundamento de Derecho Tercero lo siguiente:

“El articulo 218 en relacién con el articulo 209 de la Ley Enjuiciamiento Civil, impone al Juzgador a la
hora de cumplir la funcion esencial de dar una solucion razonada del litigio que las partes someten a su
decision, fijar la razén fdctica y juridica que conducen a la "apreciacidn y valoracion de las pruebas”.
Esta exigencia legal no se cumple en la sentencia del Juzgado de lo Mercantil en los términos exigentes,
asistiendo razon a la parte recurrente en la denuncia en este segundo motivo de recurso. No deja de ser
paraddjico que un proceso como el presente - que en su instancia ha durado mds de tres afios; incoado
en el afio 2013), con mds de 4.250 folios (a los que afiadir varias piezas y anexos con centenares de
folios cada uno de ellos) con mds de ochenta documentos aportados a lo largo del devenir del proceso;
con un dictamen pericial directo y otros dos informes periciales transportados desde el proceso ordinario
860/2013, -uno de ellos ampliado- adjuntado a su vez documentos, con bastantes horas de juicio
(concurren 12 soportes de grabacidn de sesiones judiciales), en donde han intervenido y practicado
numerosas pruebas testimoniales incluidas las intervenciones de los expertos, es decir, con una evidente
complejidad, se haya resuelto en la sentencia, con un lacénico y genérico apoyo exclusivo a la
documental aportada con contestacion a la demanda, sin mayor especificacion y por supuesto
valoracién, sin mencién alguna a todo el resto probatorio o incluso a solventar los aspectos
contradictorios de esa documental adjuntada con la contestacion, incluso sometida a las pruebas
periciales de la que se obvia cualquier consideracion.

Esta omisién esencial del Juzgador, determina que sea este Tribunal quien debe suplir y dar
cumplimiento al mandato legal y rellenar la funcién esencial de juzgar el litigio sometido a
enjuiciamiento, aunque sea en fase de revision, por la naturaleza ordinaria de este recurso que permite
al Tribunal de la alzada tras esa revision y nuevo examen de las actuaciones, modificar el resultado
valorativa de la instancia (sentencia Tribunal Supremo 23/9/2014)”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 116/1998, de 2 junio (RTC 1998\116) destaca, en
relacién al deber de motivacién de las resoluciones judiciales, que tal obligacién "(...) no autoriza a
exigir un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas
aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cudles han sido
los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision ( STC 14/1991 [RTC1991\14]), es decir,
la «ratio decidendi» que ha determinado aquélla”.

De la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional 311/2005 de 12 de diciembre de
2005 (Rec. 4556/2002 ) se infiere, por otra parte, que el deber de motivacién de las resoluciones
judiciales no se satisface con la mera limitacion a la cita de referencias legales y jurisprudenciales, sino
que ha de contener “(...) los elementos de juicio suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los
drganos jurisdiccionales encargados de revisar sus decisiones puedan conocer cuales han sido los criterios
juridicos que fundamentan la decisién" porque ello constituye una garantia esencial para el justiciable
mediante la cual es posible comprobar que la decisién judicial es consecuencia de la aplicacién razonada
del ordenamiento juridico y no el fruto de la arbitrariedad.

Por dicha razdn, entendemos que se produce, en el presente caso, una total falta de valoracién de
la prueba, por lo que procede que en apelacion se proceda a la valoracion de la prueba y, con estimacion
del presente recurso, la estimacién de la demanda.
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SEGUNDO.- Para el caso de que el presente recurse fuera estimado, la indemnizacién a reconocer
seria la solicitada en nuestro escrito de demanda, esto es, UN MILLON DOSCIENTOS VEINTE
MIL CIENTO VEINTICUATRO EUROS CON ONCE CENTIMOS (1.220.124,11 €), que tienen su
base y fundamento en el informe pericial de valoracién del dafio corporal emitido por la Dra.
P (DOC. N° 11 de la demanda), asi como los intereses del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

Terminaba solicitando que, previos los tramites legales, se dicte sentencia por la
que estimando el Recurso de Apelaci6n contra la Sentencia dictada en fecha 10 de junio
de 2022, se revoque la misma, estimando la demanda, con expresa imposicion de costas
al demandado.

TERCERO.- La parte apelada presenté escrito de apelacién en los siguientes

terminos:

PRIMERA. ANTECEDENTES. OBJETO DEL LITIGIO Y SENTENCIA DE INSTANCIA.

Se recurre por la actora la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia n° 27 de Valencia que
desestimd integramente la demanda planteada sin costas, al considerar, fundamentalmente, que el
Juzgador no realiza una valoracion de la prueba practicada y que las consideraciones de los dos peritos (el
designado por la actora y el designado por mi representada) no son contradictorios,

Pero nada més lejos de la realidad. Resulta evidente que: 1) la juez de instancia ha realizado una anténtica
valoracién de la prueba; 2°) las posiciones de los peritos plasmadas en sus informes y en sus
declaraciones judiciales resultan absolutamente opuestas y contradictorias.

A los efectos de evidenciar que el juzgador ha motivado de manera suficiente el fallo de su
sentencia (sin perjuicio de que esta parte pueda o no estar de acuerdo con sus argumentos), transcribimos
a continuacién el Fundamento Tercero de la sentencia recurrida, resaltando en negrita la argumentacién
del juzgador, es decir, todo aquello que no es transcripcién de una prueba o de una resolucién judicial:

TERCERO.- Ello sentado, y para determinar tal esencial exiremo, contamos con dos periciales y
con dos posturas diametralmente opuestas respecto a la causa de las lesiones y patologias de la
menor. y ello en funcién de la parte que ha designado al perite. Asi la perito D

» en su informe pericial concluye: .
“1. . nacio prematuramente a las 34 + 4 semanas de edad gestacional con un peso de 2,580 g.
2. Cuatro dias antes del parto se administraron 2 dosis de corticoides antenatales a la madre (ciclo
completo) para acelerar la maduracién pulmonar del feto como se indica en los Protocolos de la
Sociedad de Ginecologia y Obstetricia.
3. No existieron signos de asfixia fetal intraparto. El pH de cordén fue normal ( pH 7,37)
No tuvo infeccion al nacimiento ni en el periodo neonatal inmediato. Los cultivos iniciales fueron
negativos y no existian alteraciones en la analitica. Fue tratada con antibidticos profildctivos tras el
nacimiento (ampicilina y gentamicina). :
5. La exploracion neuroldgica era normal (acorde a su edad gestacional). Se realizaron 2 ecografias que
no mostraron alteraciones.
6. Su evolucion durante las primeras 36 horas de vida fue muy buena, permitiendo la respiracién
espontdnea sin necesidad de oxigeno suplementario.
7. El prondstico vital y libre de secuelas de la nifia era muy excelente, acorde a su prematuridad
moderada (prematura tardia), a su peso ( 2,585 g) y a la buena evolucion inicial.
8. A las 42 horas de vida, mientras estaba ingresada en Neonatologia, desarrollé una infeccidén por un
germen de origen hospitalario (sepsis nosocomial) muy agresivo que produjo una grave inestabilidad
hemodindmica (shock) y alteraciones de la coagulacién que produjeron numerosos focos hemorrdgicos
cerebrales.
S. El origen de esta sepsis fue un germen intrahospitalario que puede ser transmitido a través de las
manos y objetos insuficientemente lavados y/o desinfectados (Enterobacter cloacae complex). Aunque
todos los hospitales tienen protocolos de asepsia, no siempre se cumplen (lavado cuidadoso de manos,
esterilizacion de instrumentos etc).
10. Llama la atencidn el corto periodo de tiempo que transcurrié entre el nacimiento y el desarrollo de la
sepsis (42 horas), lo que hace dudar muy seriamente de que se cumplieran todos los protocolos de
higiene y asepsia establecidos, porque es necesario un indculo importante de bacterias para desarrollar
una sepsis grave en tan corto periodo de tiempo.
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11. Como consecuencia de la sepsis, y secundariamente a ésta, se han producido graves lesiones
neurolégicas con encefalomalacia, porencefalia (quistes en el tefido cerebral) y epilepsia.

12. Estas infecciones de transmision hospitalaria (nosocomiales) no son inevitables. Su frecuencia varia
ernormemente en los diferentes Servicios de Neonatologia y UCIs neonatales lo que evidencia la
importancia de que se cumplan de manera estricta los protocolos de higiene y asepsia que tienen los

hospitales.
13. Todas las lesiones que tiene estdn en relacién con la sepsis, no con la prematuridad.
Por su parte el perito D. , perito designado por la parte demandada,
concluye:
“ 1. La paciente ~nacio a las 34+2 s de gestacicén, por tanto, se trataba

de una prematura tardia.

2.- La pauta de maduracién con corticoides prenatales y la administracién de antibioterapia empirica
durante el ingreso materno previo, asi como durante el parto, fueron correctas.

3. La paciente presentaba diversos factores de riesgo para desarrollar una infeccién en los primeros dias
de vida: prematuridad y tiempo de bolsa rota, posiblemente prolongada.

4. Asi mismo presentaba diversos factores de riesgo para desarrollar una infeccién en el dmbito
hospitalario (todos ellos ineludibles): ingreso en UCIN, canalizacién de vias centrales y necesidad de
ventilacién mecdnica.

5. No se puede asegurar que el germen responsable de la infeccidn tenga su origen en el entorno
nosocomial. Del mismo modo, no se puede asegurar que dicho germen tenga su origen en una sepsis
vertical (canal del parto).

6. No se puede afirmar que las medidas de higiene y asepsia en relacién con los diversos procedimientos
invasivos y necesarios, no se llevaran a cabo.

7. La sepsis que padecid la menor fue tratada de forma correcta y precoz, a pesar de lo cual, presentd
lesiones neurolégicas con repercusion clinica en la actualidad”.

Y ambos peritos en el acto de la vista fueron coherentes con las respectivas posturas mantenidas
en sus informes y ofrecieron una légica y razonable explicacién a todos los pormenores de sus respectivos
informes y a las conclusiones por ellos sentadas.

Asi pues en definitiva y encontrdndonos ante una cuestién de caracter exclusivamente técnico, y
sin que puedan descartarse las valoraciones contenidas en ninguno de los dos informes periciales
aportados por cuestiones de indole meramente formal, puesto que los dos peritos que depusieron en el
acto de la vista tenian plena y sobrada capacitacion para poder emitir sus informes y fueron coherentes,
congruentes y exhaustivos en las explicaciones ofrecidas en el acto de la vista para mantener sus
respectivas posturas, han de hacerse algunas consideraciones de carcter general respecto a la valoracién
de la prueba pericial,

Efectivamente y conforme a la doctrina jurisprudencial reiterada, la prueba pericial no se trata de
una prueba tasada, y ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 348 LEC, asi, entre otras muchas, STS 22
de julio 2009: "Esta Sala tiene declarado que la prueba pericial debe ser apreciada por el Juzgador
segtin las reglas de la sana critica, que como médulo valorativo establece el articulo 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pero sin estar obligado a sujetarse al dictamen pericial”, STS 19 de diciembre de
2008 "Por otra parte, esta Sala tiene declarado que la prueba pericial debe ser apreciada por el
Juzgador seguin las reglas de la sana critica, que como médulo valorativo establece el articulo 348 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pero sin estar obligado a sujetarse al dictamen pericial, y sin que se
permita la impugnacién casacional a menos que la misma sea contraria, en sus conclusiones, a la
racionalidad y se conculquen las mds elementales directrices de la légica (entre otras, SSTS de 13 de
febrero de 1990 y 29 de enero de 1991, 11 de octubre de 1994y 1 de marzo y 23 de abril de 2004, 28 de
octubre de 2005 y 22 de marzo y 25 de mayo de 2006 ), y, en este caso, la apreciacién efectuada en la
instancia no incide en error ostensible y notorio, ni es absurda o arbitraria y tampoco contradice las
reglas de la comiin experiencia” y STS 9 de octubre de 2008 "Esa doctrina es plenamente aplicable a la
prueba pericial, pues, como resulta del tenor de los propios preceptos que en el motivo se dicen
infringidos, su valoracidn se rige por un principio de libertad que no encuentra mds restriccidén que la
derivada del imperio de las reglas de la sana critica - sentencias de 29 de abril de 2.005, 16 de octubre
de 2.006 y 20 de julio de 2.007, entre otras muchas”.

De igual modo, ante la existencia de varios informes el tribunal puede fundar su resolucién en
cualquiera de ellos, con la correspondiente motivacién, al respecto STS 28 mayo 2012: "La emisién de
varios dictdmenes o el contraste de algunos de ellos con las demas pruebas, posibilita que la autoridad de
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un juicio pericial se vea puesta en duda por la del juicio opuesto o por otras pruebas, y que, con toda
légica, los Jueces y Tribunales, siendo la prueba pericial de apreciacién libre y no tasada acepten el
criterio mas préximo a su conviccién, motivandolo de forma suficiente y adecuada”, en el mismo sentido
STS 27 de abril del 2012.

Asi pues en el andlisis comparativo de los diversos dictimenes obrantes en las actuaciones, el
Tribunal puede fundamentar su decisién en cualquiera de las periciales aportadas, o integrar todas ellas en
un proceso légico y racional de deduccidn, y en el supuesto de informes periciales contradictorios,
conforme a la reiterada jurisprudencia, el Tribunal puede decidirse por el dictamen que estime mas
conveniente y objetivo para resolver la contienda procesal.

Lo que conlleva, prima facie, que no se pueda dar preferencia a ningunc de los informes
periciales.

Ademds, en la valoracién de la prueba pericial el Juez o Tribunal debera ponderar, entre otras, las
siguientes cuestiones:

a) Los razonamientos que contengan los dictdmenes, y los que se hayan vertido en el acto del juicio o
vista en el interrogatorio de los peritos, pudiendo no aceptar el resultado de un dictamen o aceptarlo, o
incluso aceptar el resultado de un dictamen por estar mejor fundamentado que otro (STS 10 de febrero de
1.994).

b) Deberd, también, tener en cuenta el Tribunal las conclusiones conformes y mayoritarias que resulten,
tanto de los dictdmenes emitidos por peritos designados por las partes, como de los dictimenes emitidos
por peritos designados por el Tribunal, motivando su decisién cuando no esté de acuerds con las
conclusiones mayoritarias de los dictdmenes (STS 4 de diciembre de 1.989).

¢) Otro factor a ponderar por el Tribunal debera ser el examen de las operaciones periciales que se hayan
llevado a cabo por los peritos que hayan intervenido en el proceso, los medios o instrumentos empleados
y los datos en los que se sustenten sus dictémenes (STS 28 de enero de 1.995).

d) También deberad ponderar el Tribunal, al valorar los dictdmenes, la competencia profesional de los
peritos que los hayan emitido, asf como todas las circunstancias que hagan presumir su objetividad, lo que
le puede llevar, en el sistema de la nueva LEC, a que se dé mas crédito a los dictamenes de los peritos
designados por el tribunal que a los aportados por las partes (STS 31 de marzo de 1.997).

e) La jurisprudencia entiende que, en la valoracién de la prueba por medio de dictamen de peritos, se
vulneran las reglas de la "sana critica”, en los signientes supuestos:

- Cuando no consta en la sentencia valoracin alguna en torno al resultado del dictamen pericial (STSA
17 de junio de 1.996).

- Cuando se prescinde del contenido del dictamen, omitiendo datos, alterdndolo, deduciendo conclusiones
distintas, valordndolo incoherenternente etc. (STS 20 de mayo de 1.996).

- Cuando, sin haberse producido en el proceso dictémenes contradictorios, el Tribunal en base a los
mismos, Hega a conclusiones distintas de las de los dictimenes (STS 7 de enero de 1.991).

- Cuando los razonamientos del Tribunal en torno a los dictdmenes atenten contra la légica y la
racionalidad; o sean arbitrarios, incoherentes y contradictorios; o lleven al absurdo (STS 11 de abril de
1.998, STS 13 julio 1995, STS 15 julio 1988).

Asi pues habré de tenerse en consideracién elementos tales como la cualificacién profesional o
técnica de los peritos; la magnitud cuantitativa, clase e importancia o dimensién cualitativa de los datos
recabados y observados por el perito; operaciones realizadas y medios técnicos empleados; y, en
particular, el detalle, exactitud, conexién y resolucion de los argumentos que soporten la exposici6n, as
como la solidez de las deducciones; sin que, en cambio, parezca conveniente fundar el fallo
exclusivamente en la atencién aislada o exclusiva de s6lo alguno de estos datos». Ademas se ha de poner
el resultado en relacién, por otra parte, con los demas medios de prueba, ya que ninguno aisladamente por
si puede servir para desarticular la apreciacién conjunta de la prueba (SSTS, Sala Primera, de 11 de
noviembre 2004; 15 de noviembre de 2007; 31 de marzo 2008; 13 de junio 2011, entre otras)".

En el presente caso nos encontramos con informes periciales contradictorios y reciprocamente
excluyentes, y ante criticas descalificadoras al informe de contrario basdndose en las afirmaciones del
propio que se toma por axiomas incontrovertibles.

Ante esas pruebas periciales contradictorias, el juzgador se encuentra en una tesitura muy
peculiar y repudian al sentido comiin las conclusiones absolutamente dispares sentadas por los peritos. Y
salvo casos groseros de fragrante y evidente parcialidad de uno u otro perito, el juzgador carece de
conocimientos técnicos para juzgar cual es el informe maés fiable en que basar su decisién.

En esos casos, el informe del perito judicial puede ser el informe dirimente, y otorgérsele ese
valor, pero carecemos en el presente caso de dicha prueba pericial judicial que no fue propuesta por las
partes.
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Todo ello conduce a que haya necesariamente que estarse a lo dispuesto en el art 217 LEC y a la
carga de la prueba, y por ello la duda respecto al hecho releévante y esencial cual es el origen que provocé
la infeccidn de la recién nacida y que sea imputable al centro hospitalario por una deficiente asepsia o
higiene, procederd desestimar la demanda. Y asi recordar que la necesaria relacién de causalidad es
requisito para derivar la responsabilidad contractual, a los efectos del articulo 1101 CC (como de igual
modo respecto de la extracontractual, articulo 1902 CC ), y como se reitera por la jurisprudencia el nexo
causal se basa en la docirina de la causalidad adecuada o eficiente para determinar la existencia de
relacién o enlace entre la accién u omision -causa- y el dafio o perjuicio resultante -efecto-, de modo que
en cada caso pueda concluirse que el acto antecedente, que se presenta como causa, tiene virtualidad
suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dafioso producido.
Determinacion del nexo causal que debe inspirarse en la valoracion de las condiciones o circunstancias
que el buen sentido sefiale en cada caso como indice de responsabilidad, dentro del infinito
encadenamiento de causas y efectos - Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1995, 3 de
julio de 1998, 2 de noviembre de 2001, 25 de septiembre de 2003, 5 y 26 de octubre de 2006 y 12 de julio
de 2007, entre otras-,

A tales efectos la determinacién de la causa de los dafios es determinante, cualquiera que sea la accién
que se ejercite, asi STS 19 de febrero de 2009 recurso 1900/2002 "Constituye doctrina de esta Sala que
para la imputacion de la responsabilidad, cualquiera que sea el criteric que se utilice (subjetivo u
objetivo), es requisito indispensable la determinacién del nexo causal entre la conducta del agente y la
produccién del dafio (SSTS 11 febrero 1998; 3 de junio de 2000; 19 octubre 2007 ), el cual ha de basarse
en una certeza probatoria que no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacién de la teoria del
riesgo, la objetivacion de la responsabilidad o la inversién de la carga de la prueba (SSTS 17 diciembre
1988 ; 21 de marzo de 2006 ; 30 de mayo 2008.), afadiendo que la prueba del nexo causal, requisito al
que no alcanza la presuncién insita en la doctrina denominada de la inversién de la carga de la prueba,
incumbe al actor, el cual debe acreditar la realidad del hecho imputable al demandado del que se hace
surgir la obligacion de reparar el dafio causado, y por Gltimo, la STS 11 de marzo de 2020 Recurso:
3296/2017 " En cualquier caso, la aplicacion de tales preceptos reguiere la constatacién de una relacién
de causalidad entre la prestacién del servicio y el resultado producido ".

Vista la fundamentacion de la sentencia, observamos que el juez a quo se ha pronunciado sobre la
principal prueba del litigio —las periciales que analizan la praxis médica-, pero ha considerado que no
podia decantarse por el criterio médico de ninguno de los dos peritos (el de la actora ni el de la
demandada) y por tal motivo, conforme al principio de carga probatoria, ha procedido a desestimar la
sentencia.

A ta] efecto, debemos reconocer que la postura del juzgador es procesalmente impecable, al reconocer que
“carece de conocimientos técnicos para juzgar cudl es el informe mas fiable en que basar su decisiéon”, Y
ello sin perjuicio de que esta parte, con todos los respetos, no comparte las consideraciones del juzgador
en cuanto a que los dos peritos ofrecieran en el acto de la vista “una légica y razonable explicacién a
todos los pormenores de sus respectivos informes y a las conclusiones por ellos sentadas”.

En este sentido, consideramos con todos los respetos, que la perito de la actora ha incurrido en graves
errores de base en su informe pericial que se han trasladado a la demanda, como son los siguientes:

1°) ni la perito ni la demandante se esfuerzan por explicar el origen de la infeccién, remitiéndose sin mdés
al contenido de la sentencia penal aportada en la demanda.

2°) no se acredita la relacién causal entre el dafio reclamado y el posible incumplimiento del hospital
asegurado.

SEGUNDA.- VALORACION DE LA PRUEBA PRACTICADA.

3°) en la valoracidn del dafio solamente se han tenido en cuenta los diagndsticos iniciales, sin justificarse
la existencia de las secuelas actuales ni el resto de conceptos indemnizatorios, habiendo transcurrido ocho
afios desde la fecha de los hechos.

Respecto a lo primero, en primer lugar, sorprende que un perito médico arrastre en su informe las
consideraciones médicas efectuadas por un juez, maxime cuando dicha sentencia penal no resulta en
absoluto vinculante en este procedimiento al no tener cardcter de cosa juzgada (las partes procesales son
distintas y también el objeto de los dos procedimientos). Es mas, y tal y como recoge la parte actora en su
recurso, la jurisprudencia ha establecido de forma continuada que solo tendran la consideracién de hechos
probados que consten en una sentencia penal firme (i) los que han servido de base para una condena penal
firme y (ii) cuando se ha dictado sentencia absolutoria por la que se declare la inexistencia de un hecho,
bien pues ninguna de ambas circunstancias concurren en el presente supuesto, dado que no encontramos
ante una sentencia absolutoria, por lo que los el juzgado ha de dictar sentencia atendiendo al resultado de
1a prueba practicada.
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Asimismo, hay que recordar que cuando el juzgado de lo penal habla de “infeccion nosocomial” en la
sentencia aportada por la actora, se refiere de un modo genérico a que fue contraida en el hospital a los
efectos de exonerar de responsabilidad penal al ginecélogo investigado. Sin embargo, la cuestién que nos
interesa en este procedimiento civil y que la actora en ningtn momento ha acreditado, es el origen
hospitalario o no de la infeccién y, en su caso, si se produjo como consecuencia de un incumplimiento por
parte del hospital.
De modo que, mediante la correspondiente actividad probatoria desplegada en juicio, la actora no ha
conseguido descartar (sino todo lo contrario) que la infeccién se haya producido como consecuencia de
una transmision vertical de madre a hija en el canal del parto, cuando realmente es la primera causa que
debe analizarse en estos casos.
En este sentido, la perito de la actora se limita a trasladar a su informe los términos médicos que figuran
en una sentencia penal, pero se echa en falta en su pericial el analisis de algunas cuestiones médicas
fundamentales que pueden esclarecer el origen de la infeccidn, tales como la asistencia dispensada a Dofia
las caracteristicas del germen causante de la misma, la definicién de “infeccién nosocomial” que
arroja la literatura médica, etc... ¥, con todos los respetos, tales omisiones restan rigor y credibilidad a su
informe y confieren mayor valor probatorio al informe pericial del Dr. , que abordd
tales cuestiones en su informe con rigor y objetividad.
Ademds, si analizamos la intervencién de los dos peritos de praxis en el acto del juicio, podemos observar
que el perito Dr (con una importantisima y contrastada experiencia clinica de 20 afios en
neonatologia) ha oueciuo explicaciones claras, concretas y razonables de las cuestiones discutidas que la
perito de la actora ha omitido o apenas ha explicado, como son las siguientes:

La hija de la actora contaba con algunos factores de riesgo para desarrollar una infeccion, como la
prematuridad (edad gestacional de 34+2s) y la posibilidad de haber permanecido con una bolsa rota por
fisura de manera prolongada (la sentencia de lo penal descait la rotura de la bolsa pero no la existencia
de una pequefia fisura que hubiera podido provocar una infeccién). (Ver video del juicio minutaje
12:31:00).

La infeccién nosocomial se describe en la literatura médica nacional e internacional (como la
Organizacién Mundial de la Salud) como aquella que se produce a partir de las 72 horas del ingreso
hospitalario o a las 48 horas siguientes de un alta hospitalaria, por lo que, en este caso, desde un punto de
vista médico la infeccién no puede calificarse como nosocomial al producirse a las 42 horas del
nacimiento de la nifia (ver minutaje 12:35:35 del video del juicio). Estos datos fueron incluso reconocidos
por la perito de la actora en el acto del juicio a preguntas de este letrado (ver 12:18:20 del video).

Concurren distintas circunstancias que apuntan a la infeccién vertical (de la madre a la hija, canal del
parto) que fueron ratificada explicadas pormenorizadamente por el perito en el acto del juicio: 1°) que la
sepsis se produjera a las 42 horas del nacimiento de la nifia como ya se ha expuesto; 2°) la etiologia del
germen que produce la infeccin (enterobacter), que no es tipico del dmbito hospitalario (12:36:00 del
video del juicio) como también reconocié la perito de la actora (12:18:40); 3°) la sensibilidad del germen
a las cefalosporinas administradas, que no se produce cuando el germen es nosocomial (12:36:40 del
video)

El tratamiento médico dispensado (ampicilina y gentamicina, y posteriormente cefotaxina) es el
habitual en casos de infeccién vertical, no de infeccién nosocomial (12:38:00 del video).

El hospital ha remitido al juzgado un protocolo de manejo de incubadoras, de higiene y aislamiento de
gérmenes, que evidencia que no se produjo un crecimiento de bacterias patolégico en la incubadora de la
nifia (12:29:14).

No es necesario que cada hospital realice un protocolo de higiene y asepsia, cuando ya hay protocolos
y recomendaciones del ministerio que lo establecen (12:49:20).

No es obligatorio y menos en el afio 2014 lo era, realizar un checking de lavado de manos porque son
actuaciones que necesariamente se realizan sin excepcién en las unidades de neonatologia, aunque hay
proyectos desde el 2016 o 2017 en algunos hospitales sobre esta materia, pero no con carcter
generalizado para todos los hospitales (12:43:35), circunstancia también reconacida por Ja perito de la
actora en el juicio (12:13:50)

Sentado todo lo anterior, consideramos que no existe en la sentencia recurrida vulneracién alguna de los
articulos 217 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En primer lugar, debemos destacar que la sentencia del juzgado de instancia no adolece de vicio alguno
de incongruencia y falta de motivacién, establecidos en el

TERCERA.- MOTIVACION Y CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA RECURRIDA.
APLICACION CORRECTA DEL PRINCIPIO DE CARGA PROBATORIA.
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Articulo 218 de la LEC, al margen de que las partes procesales estemos conformes o no con los
argumentos del juzgador. En este punto, estimamos que tanto al informe pericial del Dr.

como la ratificacion del mismo en el acto del juicio deberfa concedérseles mayor valor probatorio,
al resultar mas exhaustivo y riguroso que el de la Dra.’ es, pero debemos de reconacer que la
sentencia de instancia es congruente con las pretensiones de las partes, recogidas en la propia sentencia, y
que el fallo se encuentra motivado.

De otro lado, precisamente el juez de instancia ha aplicado el principio procesal de carga
probatoria, reconocido en el Articulo 217 de la Ley Rituaria, toda vez que correspondia a la actora
acreditar tanto la existencia de una infeccién de origen hospitalario, como el incumplimiento por parte del
hospital de los protocolos de asepsia y limpieza, teniendo en cuenta que la aseguradora demandada carece
de la informacién y documentacién clinica necesarias para poder aportarlas al juzgado. En este punto,
resulta curioso que la actora haya evitado traer al procedimiento al Hospital 9 de Octubre, o que habria
permitido procesalmente realizar los correspondientes requerimientos documentales entre partes, e
invoque de manera improcedente el principio de facilidad probatoria establecido en el Articulo 217.7 de
la LEC, como si Segur Caixa Adeslas fuera el propio hospital.

De suerte que, en este caso, mi representada carece de la posibilidad de acceder a la historia
clinica, protocolos y demés documentos del Hospital 9 de Octubre, resultando imposible la aplicacién de
los principios de disponibilidad y facilidad probatoria. Sin embargo, rige en el principio el principio
general de carga probatoria, por el cual corresponde al actor la carga de probar los hechos que alega.
Como hemos visto, la actora no ha acreditado ninguna actuacién incorrecta del Hospital 9 de Octubre, a
pesar de que en la demanda y el recurso de apelacién da por
CUARTA.-AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEiL. HOSPITAL $ DE OCTUBRE POR 1.0S
HECHOS ENJUICIADOS.

Corno hemos visto, la actora no ha acreditado ninguna actuacion incorrecta del Hospital 9 de Octubre, a
pesar de que en la demanda y el recurso de apelacién da por hecho que la infeccién fue nosocomial, sin
tratar de acreditar tal extremo ni de descartar una posible infeccién por transmisién vertical.

En este sentido, hay que subrayar que la actora no ha realizado ninguna actividad probatoria

tendente a demostrar que se hayan incumplido los protocolos de higiene y asepsia por parte del hospital.
Resultando que, tal extremo, debe ser acreditado en este caso por la demandante, y més aln al haber
optado libremente por no traer al procedimiento al Hospital 9 de Octubre (2 pesar de nuestras alegaciones
de falta de legitimacién pasiva y de comunicacién de pendencia del procedimiento al hospital a
facultativos), procediendo a demandar solamente a SegurCaixa Adeslas como aseguradora de salud.
Pues bien, en tal coyuntura procesal, reiteramos, no cabe invocar como lo hace la actora el principio de
facilidad probatoria del Articulo 217.7 de la LEC, que, efectivamente podria alegarse frente a un centro
sanitario pero nunca frente a una aseguradora de salud, que carece de la documentacién clinica y
protocolos aplicables al caso, encontrdndose al igual que la actora a expensas de lo que el centro
hospitalario pueda remitir al juzgado,

En todo caso, tal y como expuso el perito Dr. en el acto del juicio, tampoco puede
imputarse ninglin incumplimiento en esta materia al Hospital 9 de Octubre, que aplic6 los protocolos de
higiene y asepsia del propio Ministerio de Sanidad y aceptados internacionalmente, no resultando
necesario y menos en la fecha de los hechos la realizacién de protocolos especificos en este materia.

De modo que, nos encontramos ante una falta absoluta de acreditacién de la relacién causal entre el dafio
reclamado y el posible incumplimiento del hospital asegurado.

En consecuencia, nos ratificamos para evitar reiteraciones innecesarias en todo lo expuesto en
nuestra contestacion a la dernanda y en el acto del juicio, respecto a la falta de legitimacién pasiva de mi
representada, la correcta praxis médica, la improcedente valoracion del dafio realizada por la actora y de
la reclamacién de los intereses del Articulo 20 LCS al concurrir causas justificadas para su no imposicién
(la responsabilidad del centro hospitalario es mds que discutible y existe controversia respecto a la
valoracién del dafio).

Nos remitimos al informe pericial de valoracién del daiio realizado por la Dra.

. ¥ a sus manifestaciones en el acto del juicio respecto a la improcedencia de los conceptos
reclamados, la falta de seguimiento de la evolucién médica de la nifia y de la acreditacién de su situacién
actual.

Y de conformidad con todo lo anterior, procede la desestimacién del recurso de apelacién
planteado de contrario con expresa condena en costas a la actora.

QUINTA.- IMPROCEDENCIA DE LA DECLARACION DE RESPONSABILIDAD DE SEGUR
CAIXAADESLAS.
La accidn ejercitada por la actora se fundamenta en la existencia de mala praxis en la que del
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texto de la demanda supuestamente incurrieron los profesionales que asistieron a la actora en el Hospital
9 de octubre

Ahora bien, del contenido de la demanda resulta que ninguna responsabilidad se imputa a mi
representada en los hechos que motivan la presente reclamacion, mas alld de demandarnos por ser la
entidad con la que la actora tenia concertado un seguro de salud.

La demandante trae a mi representada al procedimiento atribuyendo una responsabilidad objetiva
proscrita en nuestro ordenamiento juridico.

En ningtin caso ostenta SEGURCAIXA ADESLAS S.A. legitimacion pasiva ad causam para
soportar la presente accién toda vez que el objeto del presente Procedimiento se enmarca inica y
exclusivamente en la relacién hospital-paciente y, por tanto, es ajeno a la actividad aseguradora de mi
representada, ya que la obligacion que asume SegurCaixa Adeslas es proporcionar acceso y sufragar el
coste de aquellas asistencias que requieran sus asegurados.

1. Lo comprometido en el seguro del que la Sra. ! " era beneficiaria no es la
prestacién de asistencia sino, es un segurc de enfermedad por el que la aseguradora se compromete
a asumir la asuncién de los gastos derivados de la asistencia sanitaria que precise el asegurado.

Siendo claro el Tribunal Supremo al indicar que el primer criterio de responsabilidad a de
establecerse a la luz de lo efectivamente asegurado y siendo de resefiar que las entidades aseguradoras
tienen prohibida la prestacién de asistencia por carecer de base técnico actuarial.

Pero a mayores en la propia poliza se establece expresamente la exoneracién de
responsabilidad del asegurador por la actuacién de los profesionales y centros concertado, asi se
recoge en la clausula 7.5:

7.5 EXONERACION DE RESPONSABILIDAD

La puesta a disposicién por la Compafifa de Seguros de una serie de Proveedores de Servicios Sanitarios
que, reuniendo los requisitos exigidos legalmente para el ejercicio de la actividad sanitaria, estin
interesados en pertenecer al Cuadro Médico y el derecho de libertad de eleccién de médico y de centro
sanitario por los Asegurados, supone la ausencia de responsabilidad directa, solidaria o subsidiaria del
Asegurador por los actos de aquéllos, sobre los que el Asegurador no tiene capacidad de control por la
prohibicidn de intrusismo de terceros en la actividad sanitaria. E! Asegurador es totalmente ajeno a la
relacion que surja entre el Asegurado y los profesionales y/o centros sanitarios.

Entre las coberturas de este contrato de seguro no se halla la responsabilidad civil derivada de 1a
actuacion de los Proveedores de Servicios Sanitarios que integran el Cuadro Médico y que prestan la
asistencia sanitaria. Para cubrir precisamente ese riesgo los Proveedores de Servicios Sanitarios contratan,
€n Su €aso, ¥ POr su cuenta, un seguro

de responsabilidad civil,

Los Proveedores de Servicios Sanitarios de quienes el Asegurado solicita la asistencia, gozan de
plena autonomia, independencia y responsabilidad en la prestacién de la asistencia sanitaria.

En consecuencia, el Asegurador, en ningln caso, responderd de los actos y/u omisiones de los
Proveedores de Servicios Sanitarios antes mencionados, siendo la relacién entre éstos y los Asegurados
totalmente ajena al Asegurador.

Existiendo una expresa exoneracién de responsabilidad contractual no cabe declarar Ia
responsabilidad de SEGURCAIXA ADESLAS por los hechos enjuiciados.

Tal y como ya pusimos de manifiesto en nuestra contestacién SEGURCAIXA ADESLAS ni presta
asistencia sanitara, ni responde por la actuacién de los profesionales y centros médicos guienes actiian
con plena independencia de criterio, autonomia y bajo su exclusiva responsabilidad.

2. Por otra parte se invoca de adverso la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia
de imputacién de responsabilidad a las aseguradoras de salud, pretendiendo una aplicacién
automatica que estd lejos de la ratio decidendi de las sentencias del Tribunal Supremo que exigen la
valoracién del objeto del seguro de cara a establecer la responsabilidad de la aseguradora, de tal
forma que del mismo debe resultar que lo asegurade es precisamente la prestacién de la asistencias
Y no, como es el caso que nos ocupa el simple pago, en este sentido, y por todas la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2007 (RJ 2008/251)

Dado que la aseguradora, en la modalidad Hamada de reembolso, puede obligarse iinicamente “al
pago de ciertas sumas y de los gastos de asistencia médica y farmacéutica» (articulo 105 LCS, inciso
primero), la asuncién de la prestacion de servicios médicos por la aseguradora no puede inferirse de la
mera existencia del aseguramiento, sino que, por lo general, para estimarla existente, la jurisprudencia se
funda en la interpretacion de la péliza del seguro. Por otra parte, el ambito de la responsabilidad de la
entidad aseguradora se produce con el limite de lo pactado y el empleo de un auxiliar en el cumplimiento
no altera el &mbito de la responsabilidad contractual.”
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La prestacién de asistencia se concertd con el hospital directamente, tal y como resulta de la
historia clinica aportada con la demanda, concretamente de la hoja de hospitalizacidn por la que la actora
autoriza al hospital a facilitar la informacidén de cara a Ia facturacién a su aseguradora, y del hecho de
asumir personalmente el coste de la asistencia sanitaria caso que no ser asumida por la aseguradora.

3. Tampoco cabria imputar responsabilidad con apoyo en el articulo 1.902 en relacién con
el 1.903 para que nazca la responsabilidad de SEGURCAIXA ADESLAS que seria la de:

Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los
perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o
con ocasién de sus funciones.

Es decir, responder por los empleados o dependientes y lo cierto es que ha resultado plenamente
acreditado la ausencia de dependencia alguna, mucho menos del cardcter de empleado del personal que
asistio a la paciente

Es mds, ninguna imputacién por culpa in eligendo o in vigilando se hace en la demanda.

4. En cualquier caso, concurre en el presente la causa de exoneracién del articule 1.903 del
Cédijgo Civil, consta acreditado que SEGURCAIXA ADESLAS concertd con un centro hospitalario con
amplio prestigio, experiencia y consolidacién en el &mbito asistencial.

Finalmente en el presente concurrirfa causa de exoneracion de responsabilidad cuél es la de
haber actuado con la diligencia de un buen padre de familia al incorporar este centro médico, y los
profesionales que lo integran, no puede obviarse que la propia parte actora reconoce el prestigio y
excelencia de los profesionales tanto en su escrito de conclusiones como en su escrito de apelacién.

En ningtin caso ostenta SEGURCATXA ADESLAS legitimacion pasiva ad causam para soportar
1a presente accion.

SEXTA.- LA CUANTIA INDEMNIZATORIA RECLAMADA POR LA ACTORA ES

DESPROPORCIONADA Y NO SE ENCUENTRA DEBIDAMENTE JUSTIFICADA.

En el escrito de demanda, con apoyo en el informe de valoracién del dafio corporal realizado por la Dra,
se solicita indemnizacidn de 1.220.124,11 euros, pero como veremos dicha cuantia

resutlta absolutamente desproporcionada e injustificada.

En primer lugar, hay que destacar que en las valoraciones efectuadas por la perito de la actora Dra.

y la perito valoradora de mi represesentada Dra solamente se han tenido en cuenta los
diagndsticos iniciales, sin que les haya ofrecido la oportunidad de hacer el debido seguimiento de las
secuelas y del resto de conceptos indemnizatorios reclamados.

Respecto a las secuelas fisiolégicas, la actora reclama 99 puntos pero tenemos que poner en duda
esta valoracién porque no ha justificado la situacidn actual de la nifia nacida hace ocho afios, que
normalmente tiene que haber evolucionado a mejor teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

-que el grado de minusvalia reconocido no ha tenido en cuenta la disminucién visual.
-que no se aporta ningtn informe médico reciente acreditativo de la situacién de la menor.
-que sabemos que la nifia va al colegio y no a un centro especial.

En relacién con el perjuicio estético, la actora lo califica de Muy Importante y lo valora en 36
puntos, cuando en este caso debe considerarse Importante {(de 19 a 24 puntos)

Respecto 2 los perjuicios personales particulares (dafio moral complementario, incapacidad
permanente, gran invalidez, adecuacién de vivienda y de vehiculo propio), no se han aportado la
documentacién acreditativa y justificativa de todos estos conceptos. Veamos:

-Dafio moral complementario: al desconocer la verdadera puntuacién a dia de hoy de las
secuelas, desconocemos si éstas superan los puntos necesarios para aplicar este concepto (una Unica
secuela que exceda de 75 puntos o varias secuelas concurrentes que superen los 90 puntos).

-Incapacidad permanente: se solicita por la actora una indemnizacion de 191.725,34 euros por
este concepto, pero ignoramos si actualmente la nifia tiene reconocida una incapacidad para la ocupacién
o actividad habitual de la victima, por lo que no serfa de aplicacion en el presente caso.

-En cuanto a la partida solicitada con respecto a grandes invalidos-necesidad de ayuda de tercera
persona, se solicita por la actora el maximo, cuando en el Baremo se establece “hasta 383.450,65 euros”,
sin que haya justificado que actualmente la niiia requiera ayuda de tercera persona.

-En relacién con la adecuacién de la vivienda y del vehiculo propio, no encontramos ningin
documento acreditativo de tales extremos, cuando hubiera resultado muy facil para la parte actora
aportarlos.

-Y lo mismo sucede con lo solicitado en concepto de perjuicios morales de familiares, al
desconocerse si procede o no en este caso.

Por todo ello, nos reiteramos en la solicitud subsidiaria realizada por esta parte en el acto del
juicio, debiendo ponderarse y cuantificarse el dafio en el 25 % de lo reclamado por la actora, en caso de
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considerarse la existencia de responsabilidad de mi representada.

SEPTIMA.- NO PROCEDE LA CONDENA AL PAGO DE INTERESES DEL ARTICULO 20 DE
LALEY DE CONTRATO DE SEGURO.

En base a las siguientes razones:

La existencia de una expresa exclusion contractual de responsabilidad por la actuacion de los
profesionales y centros sanitarios, que determina la falta de legitimacién pasiva de SEGURCAIXA
ADESLAS para soportar la accién que se ejercita

No estamos ante un seguro de responsabilidad civil. SEGURCAIXA ADESLAS, como aseguradora de
asistencia sanitaria, no puede considerarse como una de las entidades a las que el articulo 20 LCS impone
los intereses especiales que dicho articulo recoge, ya que en tal calidad mi mandante no asegura el pago
de una cantidad de dinero en caso de ocurrir un siniestro.

En este sentido, la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16°) en su Sentencia niim, 579/2013 de 17
diciembre de 2013 (AC 2014\72) establecié:

“Sobre intereses de la Ley de contrato de seguro.

En la demanda se reclaman, enunciados de forma general, los intereses del art. 20 de la Ley de contrato
de seguro. Esto no afecta a la compafifa aseguradora Nueva Equitativa pues la funcién de esta compaiiia
no es la de indemnizar siniestros sino la prestar asistencia médica dada la naturaleza de su contrato.
Aquella pretensién ha de relacionarse con la compafifa aseguradora de la responsabilidad civil del
anestesista, Zurich.”

Igualmente, asi lo ha estimado la Seccién Decimoctava, de la Audiencia Provincial de Madrid, en su
Sentencia n° 375/2016, de fecha 26 de septiembre de 2016, por la que se estima el Recurso de Apelacién
formulado por mi mandante frente a la imposicién por el Juzgado de Primera Instancia de los intereses
especiales del articulo 20 de la LCS, estableciendo:

Por otro lado, ademés, SEGURCAIXA ADESLAS en ningtin caso ha incurrido en mora ya que
la misma no ha incumplido sus obligaciones asumidas en el Concierto de asistencia sanitaria. En este
sentido es muy ilustrativa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra mim, 36/2003 (Seccién 12),
de 12 de febrero, la cual, en relacién con un seguro de asistencia sanitaria y en cuanto a la procedencia o
improcedencia de la aplicacién del Art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro a una indemnizacién por
negligencia médica, establece que:

“...el Art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro exige para la imposicidn del interés moratorio que el
asegurador incurra en mora en el cumplimiento de la prestacién que en virtud del contrato de segur
asumié, supuesto que no concurre en el caso de autos, ya que la prestacion que asumié el Igualatorio de
prestar la asistencia médica y quirirgica se cumplié, no incurriendo en consecuencia en mora”,

Muy ilustrativa también resulta la explicacion que ofrece la Audiencia Provincial de Salamanca en
Sentencia niimero 485/2006 de 29 de Noviembre de 2006 (JUR 2007/194526} sobre por qué no procede
Ia imposicién de los intereses del articulo 20 LCS en casos como el presente:

“VIGESIMOSEPTIMO

Por lo que se refiere finalmente a la aplicacién del interés moratorio previsto con cardcter general en el
art. 20 LCS para todo tipo de seguros (y que el juzgador "a quo” aplica desde la fecha de su resolucidn
recurriendo a la doctrina correctora sugerida por la STS de 8 de noviembre de 2004 [ RJ 2004, 6719]),
la Sala considera que resulta improcedente en el caso concreto de los seguros de asistencia sanitaria,
por cuanto la finalidad de los intereses moratorios o penitenciales previstos en el art. 20 LCS se
corresponde (cfr., arts. 18 y 20.5° LCS) con obligaciones de dar (indemnizar los dafios producidos por el
siniestro sufrido por el bien asegurado) o de hacer (reparar o reponer el objeto siniestrado), y no se
ajusta, por tanto, a la peculiar obligacién asumida por el asegurador de asistencia sanitaria: prestar un
servicio médico, quirtrgico u hospitalario cuando lo solicite el asegurado; prestacién de hacer ajena, en
principio, a la Iégica indemnizatoria que subyace al mencionado art. 20 LCS. Serd clara la aplicacién
del art. 20 LCS en aquellas pdlizas mixtas donde junto a la asistencia sanitaria el asegurador se
compromete a reembolsar total o parcialmente los gastos médicos y farmacéuticos asociados a una
enfermedad o lesion del asegurado cubierta por la péliza (v.gr., gastos de asistencia médica de urgencias
fuera del cuadro médico y hospitalario previsto en la pdéliza), respondiendo asi a una légica
indemnizatoria. Pero cuando el asegurador se comprometa a la prestacion asistencial de servicios
médicos y hospitalarios, sélo se producird la mora prevista en el art. 20 LCS en las muy poco probables
situaciones en que, en el plazo mdximo de tres meses desde que se produzca el siniestre (cfr., art. 20.3°
LCS; en este caso la enfermedad o lesién del asegurado) no se pongan a disposicion del asegurado los
servicios necesarios para el tratamiento de su lesién o enfermedad que estén previstos dentro de la
cobertura de la péliza.

Asi pues, la propia naturaleza asistencial o de servicios del seguro de asistencia sanitaria y el cardcter
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continuado de los servicios médicos, quirdrgicos y hospitalarios, restringen considerablemente la
aplicacién del art. 20 LCS a este tipo de seguros. El asegurador de asistencia sanitaria sélo podria
incurrir en mora en el poco probable caso de total incumplimiento o de cumplimiento tardio de los
servicios sanitarios objeto del contrato, esto es, en aquellos supuestos en que, transcurridos tres meses
desde que se constate la enfermedad o lesién y se produzca la reclamacién de los servicios asegurados,
el asegurador no comenzara a realizar o prestar de manera efectiva (por si mismo o a través de terceros)
los servicios reclamados por el asegurado de acuerdo con el contenido de la péliza; o bien, partiendo del
cardcter continuado habitual de la asistencia sanitaria, si transcurrieran mds de tres meses entre
diferentes actos médicos u hospitalarios, cuando la efectiva prestacién de alguna prueba o servicio
especifico fuera necesaria para la restitucién de la salud del asegurado, a no ser, claro estd, que existiera
alguna prescripcién médica ordenando la dilatacidn del tratamiento en el tiempo y que sirviera asi como
causa justificada para el asegurador («ex» art, 20.8° LCS)”

En cualquier caso, SEGURCAIXA ADESLAS se ha opuesto justificadamente a la pretensién de la
demandante.

Atendiendo a lo establecido en la regla 8% del articulo 20 LCS, los intereses especiales
establecidos en dicho articulo no son de aplicacion en el presente supuesto, ya que establece que “8° No
habrd lugar a la indemnizacién por mora del asegurador cuando la falta de satisfaccién de la
indemnizacién o de pago del importe minimo esté fundada en una causa justificada o que no le fuere
imputable.”

Conforme tiene sentado la Jurisprudencia (el subrayado es nuestro) “Habra causa justificada
cuando no puedan determinarse las causas del siniestro, o su alcance y efectos, sin una previa decisién
judicial, siempre que exista una seria dificultad o una duda objetiva y fundada para saber si el siniestro se
encuentra incluido en el dmbito de cobertura del seguro contratado. No basta la mera disconformidad del
asegurador con la causa alegada o la cantidad reclamada, debiendo valorarse, tanto la complejidad real de
la controversia, como la actitud adoptada por el asegurador en orden a una rdpida liquidacién del
siniestro, por lo que si la conducta dilatoria de éste, o su oposicién a satisfacer la indemnizacién que se
considera debida, se revelan sustancialmente infundadas deberan aplicarse los intereses.”

En el presente caso, la conducta y negativa de ADESLAS al pago de la reclamacién efectuada
estd justificada, puesto que la pretensién indemnizatoria formulada de contrario tiene su fundamento en la
infeccion nosocomial adquirida por la hija de la demandante tras su nacimiento, por un supuesto
incumplimiento de los protocolos de asepsia e higiene por parte del personal del Hospital Vithas Valencia
9 de Octubre. Esta parte no ha tenido conocimiento directo de los hechos objeto de demanda hasta su
interpelacién judicial, pues como consta acreditado en Autos no ha tenido ninguna intervencién en los
actos médicos mds alla de la de pagar el coste de las prestaciones médicas, siendo el dnico conocimiento
que tiene respecto de los mismos el que se deriva de la documentacién aportada con la demanda. En
consecuencia, no puede pretenderse que SEGURCAIXA ADESLAS se erija desde un principio en
juzgador y, desconociendo los hechos, acepte ab initio que ha existido un incumplimiento de los
protocolos de asepsia e higiene mencionados.

Ademas, no puede ignorarse que la compaiiia aseguradora de asistencia sanitaria es un tercero en
o que a la prestacién médica se refiere y, por ello, conforme a la legislacién sobre documentacién e
informacidn clinica, SEGURCAIXA ADESLAS carece de informacién de las vicisitudes concretas que
afectan a las prestaciones médicas que autoriza, mas alla de su prescripcidén gue se le notifica libremente
por ¢l propio paciente asegurado para obtener la autorizacién, en caso necesario, y cobertura econdémica.
Mi mandante no tiene acceso a la historia clinica de la paciente, desconoce todas las decisiones y
actuaciones concretas se pueda adoptar y, desde luego, tampoco tiene informacidn con respecto a los
protocolos de asepsia e higiene y su cumplimiento en el centro donde se prestd la asistencia.

Por todo ello, en ninglin caso, mi representada en sn calidad de aseguradora de asistencia
sanitaria puede ofrecer o pagar cantidad alguna sin que haya sido declarada por un Juez.

Como recoge la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de fecha 6 de febrero de 2013:
“La doctrina Jurisprudencial sobre las causas que se estiman justifican el impago por las aseguradoras,
aplicando el apartado 8 del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro se resume en la Sentencia del
Tribunal Supremo mim. 62/2007, de 7 febrero, que dice: “..deberia recordarse la doctrina
jurisprudencial {(entre las mds recientes, SSTS de 10 de diciembre de 2004, 29 de noviembre de 2005, 8
de marzo de 2006, 10 de mayo de 2006, 10 de mayo de 2006, 3 de mayo de 2006, 25 de mayo de 2006, 2
de junio de 2006, 7 de junio de 2008, 9 de junio de 2006, 21 de julio de 2006, 21 de septiembre de 20086,
4 de octubre de 2006 y 14 de diciembre de 2006), que establece que la aplicacidn de las consecuencias
del art. 20 LCS (antes y después de la reforma introducida por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, que
recoge el mismo principio en el apartado 8°) sélo podrd exigirse cuando el impago obedezca a causa no
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Justificada o que le fuere imputable al asegurador; y se ha venido entendiendo que no cabe reprochar
mora a la entidad aseguradora cuande por las circunstancias concurrentes en el siniestro, o por la
actitud del asegurado, o incluso por la propia cobertura de la péliza, surge una incertidumbre o se
produce una controversia que hace precisa la intervencién del érgano jurisdiccional ante la discrepancia
existente entre las partes al respecto, en tanto dicha incertidumbre sobre la cobertura del seguro no
resulta razonablemente despejada.”.

(-..) O como refiere la reciente Sentencia del T.S. de 22 de octubre de 2004, que nos dice:, El rigido
sistema legal del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, no obstante, se ha visto moderado por los
Jueces y Tribunales ante la justicia del caso concreto, bien mediante la estimacién de que concurria un
supuesto en el que el retraso del asegurador estaba fundado en una causa justificada o que no le fuera
imputable o bien retrasando el cémputo de los intereses a la interposicién de la demanda, a la fecha de
la sentencia de la primera instancia o al de su firmeza. Dejando a un lado estos iltimos casos, la
jurisprudencia de esta Sala nos ofrece algunos supuestos en los que estima que concurre una
circunstancia que libera al asegurador del pago de los intereses moratorios. Como es el supuesto
referido a que cuando la determinacion de la causa de la obligacién del pago del asegurador haya de
efectuarse por el érgano jurisdiccional, en especial cuando es discutible la pertinencia o la realidad del
siniestro, como sucede cuando no se han determinado las causas de un siniestro v esto es determinante
de la indemnizacién por su cuantia, cuando exista discusion entre las partes, no del importe exacto de la
indemnizacién, sino de la procedencia o no de la cobertura del siniestro.”

Subsidiariamente, la primera noticia que mi representada ha tenido de esta reclamacién es a través de la
demanda interpuesta, que fue notificada a esta parte el 26 de abril de 2021, por lo que tdnicamente se
podrian imponer los indicados intereses desde la mencionada fecha.

Terminaba solicitando que, previos los tramites legales, se dicte resolucién por la
que se desestime AL RECURSO DE APELACION formalizado por la representacién de
Diia. ) , contra la Sentencia recurrida, se desestime
integramente el recurso formulado por la parte actora con expresa condena en costas a la
apelante.

CUARTO.- Previo emplazamiento de las partes, se remitieron los autos a esta
Audiencia, en donde comparecieron las partes personadas. Se ha tramitado el recurso,
acordandose el dia 2 de mayo de 2023, para Votacién y Fallo, en que ha tenido lugar.

QUINTO.- En la tramitacién del recurso se han observado las prescripciones y.
formalidades legales en materia de procedimiento excepto el plazo para dictar
resolucién, debido al volumen de prueba, y volumen de trabajo que pesa sobre el
ponente. '

FUNDAMENTOS DE DERECHO;

PRIMERGO.- Se interpone por la representacién procesal del demandante, Dofia
, en representacion de su hija

recurso de apelacién contra la sentencia de instancia, desestimatoria de la
demanda, al considerar que no valora en debida forma la prueba practicada y, por el
contrario, se dicte nueva sentencia que estime la demanda y condene al pago de la
indemnizacién solicitada.

La sentencia de primera instancia describié detenidamente las respectiva
posiciones mantenidas por las partes, y asi en el fundamento juridico primero indicé

respecto a la demanda que: “PRIMERO.- La pretensién deducida en la demanda se basa en los
siguientes hechos:
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1.-D° de 31 afios y segunda gestacién. Embarazo controlado sin
patologia. Ecografias sin alteraciones. Ingreso el dia 18/08/14 a las 19 horas en el Hospital 9 de Octubre
de Valencia por posible rotura de la bolsa de las aguas el dia 16/08/14, Gestacion pretérmino de 34+2
semanas. La matrona contacté telefénicamente con el Obstetra (Dr. ) quien indicd tratamiento
antibidtico (ampicilina) y maduracién fetal con corticoides (Celestone Cronodose®).

El dia siguiente (19/08/14) el médico solicité una ecografia doppler que se anoté como “acorde a 34
semanas. Liquido amnidtico normal”. Fue tratada con ampicilina intravenosa durante 2 dias y recibié
pauta completa de maduracion fetal (2 dosis).

La paciente recibié el alta a su domicilio. En el registro de monitorizacion fetal (RCTG) del dia
18/08 que se inicid a las 20:28 h con finalizacion a las 21 horas en el que no se observan alteraciones de
la frecuencia cardiaca fetal (situacién de bienestar fetal) . No contracciones.

2.~ Reingresé el dia 22/08/14 por rotura de la bolsa de las aguas (rotura prematura de
membranas). Gestacion pretérmino de 34+4 semanas. Se realizé cesdrea electiva por cesdrea anterior
naciendo a las 20:05 h. Durante la intervencién se administré una dosis de antibidtico intravenoso a la
madre (cefuroxima) continuando posteriormente con el mismo antibidtico por via oral (Zinnat®). En la
hoja de resumen del parto se refiere que la bolsa se habia roto a las 16:30 h (3 horas y 35 minutos antes
del nacimiento). Fecha de nacimiento 22/08/14 a las 20:05 h. Recién nacida con peso 2,580 g. Apgar 7 al
minuto y 8 a los 5 minutos. pH de cordén 7,37 (normal).

Ingresé en UCIp trasladada en incubadora y ventilada con ambu, Fue intubada y conectada a
ventilacién mecdnica por dificultad respiratoria. En los antecedentes se refiere rotura de la bolsa
(amniorrexis) “de duracion incierta (rotura parcial desde hace 4 dias)”.

Presentaba buen estado general con signos de dificuitad respiratoria (subcianosis, polipnea y
respiracién superficial). La exploracién neurolégica era normal para su edad gestacional. Radiografia
de torax compatible con enfermedad de la membrana hialina leve. La evolucidn respiratoria fue muy
buena permitiendo la extubacién antes de las 24 horas de vida (dia 23/08 a las 16 horas).

Se canalizé la vena y la arteria umbilicales y se inicié tratamiento con antibidticos profildeticos
desde el ingreso (ampicilina y gentamicina). El catéter venoso umbilical fue retirado por trayecto
andmalo, colocdndose un catéter epicutdneo. Precisé canalizacién de vena yugular izquierda por
extravasacion del catéter epicutdneo a los 8 dias de vida. La analitica al ingreso se refiere como
“anodina” : Procalcitonina 0,13 ng/mL (normal).

Leucocitos 9.400 (valores normales en recién nacidos entre 9.400 — 34.000) con ligera disminucion de
los neutréfilos ( 27,4% para valores normales entre 30-60%). Plaquetas 22.000 (normal) . La
procalcitonima es un reactante de fase aguda que aumenta en los casos en los que existe infeccion o
inflamacién.

Cultivos al ingreso: NEGATIVOS.

- Heces, exudado ético, exudado umbilical no se observa crecimiento bacteriano.

— Hemocultivo y catéter venoso umbilical Negativos.

Hay que sefialar que la madre habia sido tratada con antibidtico intravenoso durante la cesdrea.
Analitica a las 12 horas de vida (23/08) leucocitos 14.100 con férmula normal.

plaquetas normales, Estudio de coagulacién con probable contaminacién con heparina (TTPA alterado
resto normal). PCR negativa. La Proteina C reactiva (PCR) es otro reactante de fase aguda que aumenta
en los casos en los que existe infeccién o inflamacion.

3.- EVOLUCION 24/08/14 (1 % dias de vida): Durante la mariana buen estado general, en respiracion
espontdnea y estable. Analitica 36 horas de vida (24/08/14 a las 06:31 h) sin alteraciones (leucocitos,
plaquetas y estudio de coagulacién dentro de la normalidad).

Se refiere que aproximadamente desde las 14 h del dia 24 (42 horas de vida} presenté empeoramiento
del estado general con taquicardia, febricula (37,1°C), regular coloracién y mayor hipoactividad. Se
conecté a CPAP nasal (cdnula nasal para administrar oxigeno con presién de distensién continua) y se
realizé analitica que mostré signos de infeccion con disminucion de los leucocitos (2,200) y plaquetas
(96.000) y gran elevacidn de la procalcitonina (10,5 ng/mL) . Los valores de procalcitonina superiores a
2 ng/mlL representan alto riesgo de sepsis severa. Se dobld la dosis de ampicilina y se afiadié cefotaxima
(antibidticos utilizados empiricamente en el tratamiento de la sepsis). Precisé tratamiento con dopamina
para mantener la tension arterial. A pesar del tratamiento continud el deterioro del estado general con
dificultad respiratoria por lo que fue intubada y conectada a ventilacidn mecdnica y se pautd
gammaglobulina intravenosa + frasfusion de concentrado de hematies.

El dia 26/08 se anot6 en las hojas de evolucion que el cultivo de sangre extraido el dia 24 era positivo
para Enterobacter cloacae complex resistente a ampicilina y sensible a cefotaxima y gentamicina
27/08/14 Durante la noche empeoramiento del estado general con distensién abdominal e inestabilidad
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hemodindmica. En la analitica gran disminucidn de las plaquetas (16.000). Se inicié tratamiento con
Meropenem segtin consta en las grdficas de tratamiento a los 5 dias de vida Se asocié metronidazol y se
transfundieron concentrados de plaquetas.

Situacion de anuria (ausencia de orina) por insuficiencia renal secundaria a la sepsis El hemocultivo
extraido este dia continuaba siendo positivo con Enterobacter cloacae complex-

El 28/08/14 peor estado general con aumento de las necesidades de ventilacién mecdnica y oxigeno e
hipotensién mantenida. Tratada con medicacion vasopresora (dopamina, dobutamina, adrenalina e
hidrocortisona). Se modificaron los antibidticos manteniendo Vancomicina, gentamicina, meropenem,
metronidazol y Fluconazol {(antifiingico). Sedacicn con fentanilo y midazolam. En la analitica destacan
la alteracion grave de la coagulacién y mayor elevacidn de los marcadores agudos de inflamacion
procalcitonina superior a 100 ng/mL y PCR 10,77 mg/dL (valores normales inferiores a 0,16 mg/dL)
31/08 Mads estable. Edematosa (tratamiento con diuréticos). En analitica persiste Insuficiencia renal.
Gran elevacion de los leucocitos (reaccién leucemoide con 112.000 leucos) Cultivos de control,

~ Hemocultivos de control (01/09/14, 06/09/14, 16/09/14 ) negativos.

— Hemocultivo (12/09/14) Estafilococos coagulasa negativo (posible contaminacién).

— Cultivo de punta de catéter (28/09/14) Estafilococos coagulasa negativo.

— Cultivos para hongos negativos.

A los 14 dias de vida situacion mds estable, lo que permitié retirar la sedacién y extubarla conectdndola
a sistema de alto flujo de oxigeno con cdnulas nasales, precisando nueva reintubacién por dificuitad
respiratoria asociada a hemorragia pulmonar y ventilacion de alta frecuencia que se mantuvo hasta los
20 dias de vida A los 21 dias de vida presenté nuevamente qumento de los reactantes de fase aguda
(indicativo de posible infeccion).

En el hemocultivo crecié estafilococo coagulasa negativo. Se cambiaron los antibidticos a Teicoplanina,
amikacina y meropenem que se mantuvieron hasta la retirada de las vias centrales a los 37 dias de vida (
28/09). Extubacién programada el dia 23/09/10 ( 32 dias de vida).

A partir de los 35 dias no precisé oxigeno adicional. Durante el ingreso precisé varias transfusiones de
concentrado de hematies (6), plasma fresco (3) y plaquetas (15).

Ecografias abdominales: 28/08/14 : afectacidn inflamatoria de la vesicula con barro en su interior. Resto
sin alteraciones. En sucesivas ecografias abdominales desaparecieron los signos inflamatorios.
Evolucion neuroldgica:

Las primeras ecografias cerebrales no mostraron alteraciones: 23/08/14.- (primer dia de vida) 29/08/14
(7 dias de vida) Sin alteraciones.

Posteriormente, tras la infeccién y las alteraciones de la coagulacién aparecieron signos de
hemorragias en distintas localizaciones:

— 08/09/14 Pequefio quiste en tdlamo izquierdo de 3,8 mm sugestivo de pequefia hemorragia de la matriz
germinal evolucionada. Foco hiperecogénico de 7,6 mm paraventricular derecho que parece
corresponder a una pequefia hemorragia. Resto sin alteraciones. |
~ 16/09/14 Tercer ventriculo moderadamente dilatado. Presencia de varios focos heterogéneos en
sustancia blanca bifrontal y parietal derecha compatibles con focos de sangrado en evolucion.

— Alteracidén de la ecogenicidad en ambas matrices germinales compatibles con focos de sangrado
evolucionados de unos 3-4 mm de tamario.

— 26/09/14 Tercer ventriculo levemente dilatado (4 mm en eje transverso). Focos heterogéneos en
sustancia blanca bifrontal y parietal derecha menos evidentes.

El 29/09/14 (1 mes y 6 dias de edad): Resonancia Magnética Cerebral: Restos de hemosiderina
antigua dispersos por regiones periventriculares, caudotaldmicas y cerebelo.
Estos restos de hemosiderina son la evolucién de hemorragias previas en estas localizaciones.
Cambios de porencefalia y Encefalomalacia que sugieren residuales por HIV (hemorragia
intraventricular) en dreas periventriculares de forma difusa. Resto sin alteraciones.
Electroencefalograma (01/10/14) con moderados signos de depresion cerebral generalizados.
Interconsulta a Rehabilitacidn: escasa actividad espontdnea y ante estimulos. Reflejos
posturales con respuestas pobres. Marcada hipotonia generalizada. Se inicié tratamiento con
fisioterapia. Otoemisiones (03/10/14) pasa en ambos ofdos. Alta el dia 07/10/2014 ( 40 dias de vida) con
los diagndsticos:
1.- Recién nacida pretérmino de 34 semanas adecuada a la edad gestacional,
2.- Riesgo infeccioso (rotura prematura de membranas prolongada).
3.- Sepsis neonatal por enterobacter cloacae.
4..- Insuficiencia respirateria secundaria A3,
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5.- Inestabilidad hemodindmica grave.
6.- Anemia.
7.~ Trombopenia.
8.- Hipercoagulabilidad plasmdtica.
9.- Leucopenia, neutropenid.
10.- Insuficiencia renal aguda.
11.-Colecistitis transitoria.
12.- Sepsis por S. Coagulasa Negativo.
13.- Hemorragia pulmonar.
14.- Hemorragia digestiva.
15.- Hemorragia periventricular porencefalia.
16.- Sindrome de abstinencia a opidceos.
17.- Intolerancia digestiva transitoria.
18 Cia Fosa Oval.
4.- En el documento n° 6 aportado con la demanda y consistente en la historia clinica se contienen todos
fos datos de la evolucidn posterior hasta el 3-8-2016 v se aporta informe pericial emitido por la Dra
como documenton®7. 1. nacié prematuramente a las 34 + 4 semanas de

edad gestacional con un peso de 2,580 g.
2. Cuatro dias antes del parto se administraron 2 dosis de corticoides antenatales a la madre (ciclo
completo) para acelerar la maduracion pulmonar del feto como se indica en los Protocolos de la
Sociedad de Ginecologia y Obstetricia.
3. No existieron signos de asfixia fetal intraparto. El pH de cordon fue normal ( pH 7,37) 4. No tuvo
infeccion al nacimiento ni en el periodo neonatal inmediato. Los cultivos iniciales fueron negativos y
no existian alteraciones en la analitica. Fue tratada con antibiéticos profildcticos tras el nacimiento
(ampicilina y gentamicina}.
5. La exploracion neuroldgica era normal {acorde a su edad gestacional). Se realizaron 2 ecografias que
no mostraron alteraciones.
6. Su evolucidn durante las primeros 36 horas de vida fue muy buena, permitiendo la respiracidn
espontdnea sin necesidad de oxigeno suplementario.
7. El prongstico vital y libre de secuelas de la nina era muy excelente, acorde a su prematuridad
moderada (prematura tardia), a su peso { 2,585 g) y a la buena evolucion inicial.
8. A las 42 horas de vida, mientras estaba ingresada en Neonatologia, desarrollé una infeccién por un
germen de origen hospitalario (sepsis nosocomial} muy agresive que produjo una grave inestabilidad
hemodindmica (shock) y alteraciones de la coagulacion que produjeron numerose focos hemorrdgicos
cerebrales.
9. El origen de esta sepsis fue un germen intrahospitalario que puede ser transmitido a través de las
manos y objetos insuficientemente lavados y/o desinfectados (Enterobacter cloacae complex). Aunque
todos los hospitales tienen protocolos de asepsia, no siempre se cumplen (lavado cuidadoso de manos,
esterilizacidn de instrumentos etc).
10. Llama la atencién el corto periodo de tiempo que transcurrié entre el nacimiento y el desarrollo de la
sepsis (42 horas), lo que hace dudar muy seriamente de que se cumplieran todos los protocolos de
higiene y asepsia establecidos, porque es necesario un inéculo importante de bacterias para desarrollar
una sepsis grave en tan corto periodo de tiempo.
11. Como consecuencia de la sepsis, y secundariamente a ésta, se han producido graves lesiones
neuroldgicas con encefalomalacia, porencefalia (quistes en el tejido cerebral) y epilepsia.
12. Estas infecciones de transmision hospitalaria {(nosocomiales) no son inevitables. Su frecuencia varia
enormemente en los diferentes Servicios de Neonatologia y UCIs neonatales lo que evidencia la
importancia de que se cumplan de manera estricta los protocolos de higiene y asepsia que tienen los
hospitales.
13. Todas las lesiones que tiene estdn en relacién con la sepsis, no con la prematuridad.

5.~ A raiz de estos hechos, el 14 de Agosto de 2015 se puso denuncia penal contra el Dr,
¢ » en virtud del seguro privado que tienen contratado con SEGURCAIXA ADESLo,
incoandose un procedimiento penal contra dicho ginecélogo (DOCUMENTO N° 8).

Por Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 15 de Valencia, PA 564/2018, de 30 de Octubre de
2019 (DOCUMENTO N° 9), se absolvi6 al itnico acusado por estos hechos, por cuanto la conclusion
que lleg6 la Sentencia es que: “A la vista de todo lo actuado cabe concluir que el cuadro infeccioso que
causo las lesiones que presenta . tuvo un origen nosocomial”.
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(--.) “Alo que cabria afiadir que un examen conjunto de las periciales referidas en el Fundamento de
Derecho anterior, permitiria alcanzar la conviccion de que la sepsis padecida por |~y causada
por el Enterobacter cloacae, tendria un origen nosocomial (...)” .

Recurrida en Apelacion, La Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 3° de 30 de Enero de
2020 (DOCUMENTO N° 10), confirma la misma, recalcando mds si cabe que: “(...}.
existiendo ademds indicios de que la infeccion se produjo durante la estancia hospitalaria” (...). Es
decir: Las dos Sentencia penales vienen a corroborar las conclusiones alcanzadas por la perito Dra.
Montes, acerca de la asepsia hospitalaria”.

Y en cuanto a la posiciéon mantenida por la tinica demandada lo siguiente: “Frente
a tal pretension se opone la parte demandada que sostiene:
1.- Excepcion de falta de legitimacion pasiva: La presente demanda se fundamenta en la existencia del
incumplimiento de las medidas de asepsia e higiene, lo que propicié la infeccién nosocomial padecida
por la hija de la demandante en el Hospital Vithas Valencia 9 de Octubre, al que no se demanda. Del
contenido de la demanda resulta que ninguna responsabilidad se imputa a ADESLAS, mds alld de ser la
entidad que daba cobertura al coste de la asistencia sanitaria a la paciente y el objeto del procedimiento
se enmarca unica y exclusivamente en la relacién médico- paciente y ajeno a la actividad aseguradora,
ya que la obligacién que asume SequrCaixa Adeslas es proporcionar acceso y sufragar el coste de
aquellas asistencias que requieran sus asegurados. La obligacidn que asume SegurCaixa Adeslas S.A.
como entidad aseguradora, derivada de la citada péliza, es la de pagar los honorarios médicos y las
facturas giradas por los centros concertados de que se haga uso.
2.- La demandante era Tomadora y Asegurada de Ia Péliza Seleccion Plus, mimero

: El objeto del seguro no es otro que la cobertura econdmica de la asistencia médica,

quirurgica y hospitalaria que puedan requerir los asegurados, dentro de los limites y condiciones de la
péliza. Aportamos, como Documento nimero 2, las Condiciones Particulares, y como Documento
ntimero 3, las Condiciones Generales. El asegurador se compromete en el contrato a cubrir, es decir, a
pagar, el importe de la asistencia sanitaria que cada asegurado requiera. El asegurado es libre para
elegir cualquier profesional o centro hospitalario de entre los que se encuentran recogidos en el cuadro
médico de la aseguradora.
La Compdiiia, que carece de la posibilidad de designar el médico o centro concreto en el que el
asegurado pueda ser asistido, en el caso de que se cumplan los requisitos exigidos en la péliza, paga
directamente al profesional o centro los servicios prestados en funcién de los precios pactados entre
ambos en el correspondiente acuerdo previo de colaboracién,
La obligacién de la aseguradora es la organizacién de un cuadro médico suficiente y el pago de los
honorarios que se deriven de la asistencia a los asegurados, es decir: no presta la asistencia sanitaria,
sino que la paga. En todo caso, aclarar que ni SEGUR CAIXA ADESLAS se compromete en virtud del
Contrato a prestar asistencia sanitaria ni a garantizar que ninguno de los medios concertados no
cometerdn ninguna mala praxis en el ejercicio de su actividad.
3.- SEGURCAIXA ADESLAS S,A, ha cumplido todas las obligaciones derivadas de la Péliza suscrita. En
el presente procedimiento se reclama a SEGURCAIXA ADESLAS una indemnizacién por las secuelas de
la hija de la demandante, consecuencia de la infeccién nosocomial sufrida por ésta tras su nacimiento, A
lo largo de toda la demanda no encontramos ni una sola referencia a actuacién negligente cometida
por parte de SEGURCAIXA ADESLAS, ni a ningiin incumplimiento de contrato en el que pudiera haber
incurrido. Se dirige contra SEGURCAIXA ADESLAS por el mero hecho de ser la entidad con la que la
paciente tenia suscrito un seguro de asistencia sanitaria, recurriendo a un concepto de culpa totalmente
objetivo y convirtiendo a la aseguradora automdticamente en responsable de los actos médicos pagados,
como si se tratase de un seguro de Responsabilidad Civil.
SEGURCAIXA ADESLAS no puede prestar asistencia sanitaria, como entidad aseguradora el servicio
que oferta es el de asumir el coste de las asistencias sanitarias dentro de los 1imites establecidos en el
contrato, por estar en el marco de un seguro de enfermedad. Conforme estd formulada la demanda, la
accién que se ejercita deriva exclusivamente del supuesto incumplimiento, por parte del Hospital Vithas
Valencia 9 de Octubre, de los protocolos de asepsia e higiene. Es el Centro el que se obliga a prestar los
servicios que le son contratados, a través de sus propios medios técnicos y humanos y asume, con
cardcter exclusivo y sin limite alguno, la responsabilidad que pudiera derivarse, directa o
indirectamente, de la prestacion de los servicios asi como de la actuacién profesional de los facultativos
y demds medios humanos contratados por el Hospital.
4.- No se le puede exigir responsabilidad extracontractual a SEGURCAIXA ASEGURADORA como
aseguradora de asistencia sanitaria. SEGURCAIXA ADESLAS no mantiene relacién laboral de
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ningun tipo ni ejerce ninguna funcion de control sobre la actividad de los profesionales que prestan la
asistencia sanitaria.

5.~ No ha quedado acreditado que la infeccién nosocomial se produjera por un incumplimiento de las
medidas y protocolos de asepsia. Esta parte no ha tenido conocimiento directo de los hechos que
fundamentan la presente demanda, pues no ha tenido ninguna intervencidn mds alld de la de pagar el
coste de las prestaciones médicas y el inico conocimiento que tiene es el que se deriva de la
documentacién que consta unida a la demanda. La compaiiia aseguradora de asistencia sanitaria es un
tercero en lo que a la prestacion médica se refiere y, por ello, conforme a la legislacion sobre
documentacion e informacion clinica, SEGURCAIXA ADESLAS S.A. carece de informacién de las
vicisitudes concretas que afectan a las prestaciones médicas que autoriza, mas alld de su prescripcion
que se le notifica libremente por el propio paciente para obtener la autorizacién, en caso necesario, y
cobertura econémica.

Asi no tiene acceso a la historia clinica de la paciente, desconoce todas las decisiones y
actuaciones concretas que se adoptaron y, por supuesto, ignora lo relativo a cudles son los protocolos de
asepsia e higiene en el Hospital Vithas Valencia 9 de octubre y si, en el presente caso, fueron o no
observados.

En cualquier caso, ha de destacarse que en el informe pericial que se aporta de contrario,
realizado por la Dra. , se considera que el origen de la sepsis fue un germen
intrahospitalario, y que QUIZA se transmiti6 a la recién nacida por incumplimiento de los protocolos de
asepsia: Por lo tanto, no estamos ante la certeza de que, en este caso concreto, la infeccion nosocomial
adquirida por la menor se debié a una fallo o incumplimiento de las medidas y protocolos de higiene y
asepsia, sino ante una mera suposicion, basada en el falio de la Sentencia dictada en el procedimiento
penal anterior a éste (Proc. Abreviado 564/18, Juzgado de lo Penal niim. 15 de Valencia).

Asi, en la Sentencia dictada por el indicado Juzgado en fecha 30 de octubre de 2019, que se
acompaiia como documento 9 de la demanda, se indica que, en base a la prueba practicada, PERO NO
COMO HECHO PROBADQO, tal y como considera la perito de la actora, que el cuadro infeccioso tuvo
un origen nosocomial (Fundamento de Derecho Octavo, in fine). Téngase en cuenta, por otra parte, que
en el procedimiento penal lo que se analizaba no era si el Hospital Vithas Valencia 9 de Octubre
cumplié a no con los protocolos de asepsia y limpieza, sino si la actuacién del Ginecélogo que atendic
a la paciente, el Dr. fue o no constitutiva de delito.

Queremos decir con ello que lo tnico que se establece en la resolucion judicial es que las
lesiones y secuelas de la menor son consecuencia de una infeccidn nosocomial y no de la actuacion
profesional del indicado Ginecélogo, pero sin entrar a valorar en detalle, dado que no era el objeto de
dicho procedimiento, si los protocolos del Hospital eran adecuados, si estos se incumplieron, etc.

6.- La cuantia indemnizatoria es excesiva y no procederia la condena al pago de los intereses
previstos en el art 20 LCS.”.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia desestimd la excepcién alegada de falta
de legitimacién pasiva debido al caracter de la péliza suscrita destacada por la

demandada, y declaré taxativamente que: “ Asi planteada por las partes la cuestion
controvertida,, hemos de partir de que nos encontramos ante una responsabilidad civil derivada del
cumplimiento contractual, y asi, dice el articulo 1.101 del Cédigo Civil, que quedan sujetos a la
indemnizacion de dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquellas. El
articulo 1,103, que la responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el
cumplimiento de toda clase de obligaciones; y el articulo 1.104, que la culpa o negligencia del deudor
consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuande la obligacién no exprese la diligencia que
ha de prestarse en el cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia.”.

A pesar de tan rotunda afirmacién de la sentencia, de responsabilidad derivada
del camplimiento contractual, no se repara en las pretensiones de la demanda, ni en los
apartados y fundamentos que hacen referencia tanto a responsabilidad contractual como
extracontractual, con citas y referencia expresa a los arts. 1088, 1089 del C.c., 1103,
1104 1144, y 1902 y 1903 del mismo cuerpo legal, cuestion que por otra parte los
Tribunales han venido estimando, en casos similares, asi la SAP, Civil seccién 4 del 22
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de abril de 2020 ( ROJ: SAP GR 317/2020 - ECLI:ES:APGR:2020:317 ), de la

Audiencia Provincial de Granada indicé: “Este tipo de responsabilidad no es por el acto médico,
sino por ausencia de medios o aspectos organizativos y a ello se refiere la jurisprudencia, entre otras las
STS de 29-10-2010 y 13-7-2013 "segiin la mds reciente jurisprudencia, dada su especifica naturaleza, la
responsabilidad fundada en la Ley de Consumidores y Usuarios no afecta a los actos médicos
propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la aplicacién de criterios de responsabilidad
fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la
responsabilidad establecida por la legislacion de consumidores tinicamente es aplicable en relacién con
los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios ( SSTS de 5 de febrero de 2001, 26 de
marzo de 2004, 17 de noviembre de 2004; 5 de enero de 2007; 4 de junio 2009". En particular la STS de
24-5-2012 acerca de la organizacion por el hospital del servicio de guardias, tiene dicho que " si debe
responder con culpa concurrente es porque facilité la produccién del resultado mediante la implantacién
de "un sistema de guardia .... La clinica, a partir de una politica de racionalizacion de recursos, siempre
reprochable cuando estd en juego el derecho constitucional a la salud de las personas, no debid
autorizar la situacién que se produjo. Obligacién suya era organizar "la dindmica del centro y las
guardias de los profesionales de otra forma".

Por el Hospital de la Salud ha de responder conjunta y solidariamente la aseguradora Zurich,
en virtud de la pdliza de responsabilidad civil suscrita por la misma, que en su Art. 6 define como
siniestro "todo hecho del que pueda resultar legalmente responsable el asegurado, siempre que sea
objeto de .cobertura y ponga en juego las garantias de la péliza de conformidad a los términos y
condiciones pactados. Se considerard como un solo y tnico siniestro la sucesién de hechos o
circunstancias que se deriven de un mismo origen o causa, con independencia del numero de
perjudicados y reclamaciones formuladas y, en su caso, del niimero de profesionales implicados™. La
suma asegurada por siniestro es de 600.000 €, que ha de servir de Iimite a su cobertura.

Por iiltimo, nos queda determinar la responsabilidad de Adeslas- Segurcaixa. En esta también
concurre una yuxtaposicién de responsabilidades. En primer lugar, al igual que el Hospital por los
defectos de medios y organizacion, conforme a la legislacion protectora de consumidores y usuarios. En
segundo lugar, en base a la responsabilidad por hecho ajeno, tanto en cuanto a los actos médicos como
de deficiencias del Hospital de los que se vale para prestar el servicio como auxiliares de Adeslas,
mdxime teniendo en cuenta que la asistencia hospitalaria se presta en la Salud, de cuyo Hospital es
accionista mayoritario. Por ultimo, también existe una responsabilidad contractual con el asegurado en
virtud de la péliza colectiva concertada con el Colegio de Abogados, en la que "se compromete a
proporcionar al asegurado la asistencia médica, quirirgica y hospitalaria que proceda en toda clase de
enfermedad o lesion comprendida en las especialidades y modalidades que figuran en la descripcién de
la Péliza™. En el Art. 6° "la entidad se obliga a prestar la asistencia sanitaria contratada y proporcionar
la cobertura de riesgos contratados”. No se configura Adeslas como un intermediario entre asegurador y
profesionales médicos, sino que el objeto del contrato es la prestacién del servicio, de la cual resulta
garante frente al asegurado. A esta yuxtaposicion de responsabilidades se refiere la jurisprudencia como
la STS de 4-6-2009, con relacién a esta misma aseguradora: "En el caso enjuiciado, pese a la aparente
contradiccién denunciada en la argumentacién del motivo, la sentencia recurrida parte de un doble
planteamiento de responsabilidad contractual y extracontractual, pues aun reconociendo que la
demandante acciona con base en los Arts. 1902 y 1903 C.C, entiende que lo correcto hubiese sido
casualizaria bajo la responsabilidad contractual, porque esa es la relacién que surge del contrato de
seguro de asistencia sanitaria entre el demandante y la demandada. Las prestaciones del contrato de
seguro de asistencia sanitaria no se limitan a facilitar los servicios sanitarios a través facultativos,
clinicas e instalaciones adecuadas. El art.105 L.C.S. le da un cardcter mds amplio diferencidndolo del
seguro de enfermedad al sefialar que: "Si el asegurador asume directamente la prestacién de los
servicios médicos y quirtirgicos, la realizacion de tales servicios se efectuard dentro de los limites y
condiciones que las disposiciones reglamentarias determinan’. Ahora bien, y asf lo dice la recurrida,
este cardcter netamente contractual no supone confusién alguna de los dmbitos de la responsabilidad.
"Se hacen con un solo designio; dejar claro que la posicién de la compafia no es la de mero
intermediario, sino la de garante del servicio, a los efectos de la diligencia exigida en los dmbitos de la

o

culpa extracontractual en la que nos movemos”.

Y también la SAP, Civil seccién 20 del 29 de mayo de 2014 ( ROJ: SAP M 10023/2014

- ECLI:ES:APM:2014:10023 ) que indica asimismo sobre este punto: “QUINTO: El cuarto
motivo de impugnacion también debe ser desestimado.
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Aduce en definitiva la recurrente que no debe responder solidariamente con el cirujano que
realizé la intervencidn, al no existir relacion alguna con el mismo, por no haberlo elegido ni contratado,
ni haber tenido la posibilidad de vigilarlo; que existe un concierto entre ADESLAS y el Hospital
Sanchinarro, pero no con el cirujano; que la actora tenia suscrita junto con su marido una péliza de
reembolso de gastos médicos, pudiendn elegir libremente, como asi hizo, el médico y el centro de

atencién; que el vinculo del Dr. existia directa y exclusivamente con el Hospital, y que no se
podria acabar responsabilizando a ADESLAS de una supuesta culpa in vigilando o in eligendo del
Hospital.

Como sefiala la STS de 4 diciembre de 2.007 citada por recurrente, aunque doctrinalmente se
haya afirmado que en supuestos como el presente la Jurisprudencia imputa de una manera automdtica
responsabilidad a las entidades aseguradoras de la asistencia médica, sin embargo, el examen de las
resoluciones dictadas en esta materia revela que la expresada responsabilidad ha venido reconociéndose
o rechazdndose en funcién de diversos criterios aplicados, alternativa o combinadamente, en atencién a
las circunstancias de cada caso:

A) El titulo mds frecuentemente invocado ha sido el de la responsabilidad por hecho de otro
dimanante de la existencia de una relacion de dependencia contemplada en el articulo 19031y IV CC.

Este titulo ofrece la dificultad de conciliarlo con la naturaleza contractual que reviste la
relacién del asegurado con la aseguradora, la cual ha sido salvada, implicita o explicitamente, mediante
la doctrina de la lamada unidad de la culpa civil o mediante la aplicacién analdgica de normas
reguladoras de la responsabilidad extracontractual a la contractual ( STS de 2 de noviembre de 1.999 ).

La existencia de una relacién de dependencia no parece ofrecer duda en aquellos casos en los
cuales la relacién de los médicos con la aseguradora de asistencia médica es una relacién de naturaleza
laboral. Sin embargo, en la mayoria de los casos esta relacion es la propia de un arrendamiento de
servicios, segun la califica habitualmente la Jurisprudencia. Algunas sentencias de la Sala han fundado
la dependencia en la existencia de este tipo de relacién { SSTS de 12 febrero 1.990 y de 10 noviembre de
1.999 ); pero para llegar a esta conclusidn debe salvarse el escollo de que el médico es un profesional
independiente, el cual, en principio, responde por si mismo, siempre que el empresario no ejerza una
funcién de control sobre su actividad.

B} En otras ocasiones, cuando el criterio de la dependencia se revela como insuficiente, la
Jurisprudencia ha puesto el acento en la naturaleza contractual de la responsabilidad que contrae la
entidad aseguradora de la asistencia médica. Este criterio, en puridad, embebe el anterior,

Las consideraciones para su aplicacién se basan 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 y de 17 de noviembre de 2.004 ). Esta orientacidn jurisprudencial tiene su
apoyo en los precedentes histdricos del contrato de seguro de asistencia médica, pues en las mutuas e
igualas no existia separacién 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 prestacién de servicios médicos y quiriirgicos».

Dado que la aseguradora, en la modalidad llamada de reembolso, puede obligarse tnicamente
«al pago de ciertas sumas y de los gastos de asistencia médica y farmacéutica» ( articulo 105 LCS,
inciso primero), la asuncién de la prestacién de servicios médicos por la aseguradora no puede inferirse
de la mera existencia del aseguramiento, sino que, por lo general, para estimarla existente, la
Jurisprudencia se funda en la interpretacién de la poliza del seguro.

Por otra parte, el ambito de la responsabilidad de la entidad aseguradora se produce con el
limite de lo pactado; y el empleo de un auxiliar en el cumplimiento no altera el dmbito de la
responsabilidad contractual (asi, la STS de 18 de mayo de 2.006 excluyé la responsabilidad de la
aseguradora funddndose en que una amniocentesis no estaba cubierta por la péliza, aun cuando fue
autorizada por un médico del cuadro clinico).

C) En otras ocasiones, este deber de prestacién se infiere de la forma de actuacién de los
facultativos, en virtud del principio de apariencia, o de los actos de publicidad que se integran en el
contenido normativo del contrato con arreglo a la legisiacién de consumidores (caso contemplado en la
STS de 2 de noviembre de 1.999, en la cual se afirma que «[e]l seguro se contraté en atencién a la
‘garantia de la calidad de los servicios que representa el prestigio de la compaiiia’, con lo que sus
obligaciones abarcan mds alla de la simple gestion asistencial»; y también en la STS de 4 de octubre de
2.004, en la que se toma en consideracidn que se garantizaba expresamente una correcta atencién al
enfermo).
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En todos estos casos, los médicos actifan como auxiliares de la aseguradora y en consecuencia
corresponde a ésta la responsabilidad de la adecuada prestacion a que se obliga como consecuencia del
contrato frente al asegurado, dado que la actividad de los auxiliares se encuentra comprometida por el
deudor segtin la naturaleza misma de la prestacién. La garantia de la prestacién contractual se tiene en
cuenta, pues, como criterio de imputacién objetiva, cuando aparece que la posicién de la compafiia no es
la de mero intermediario, sino la de garante del servicio.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad de la aseguradora tiene cardcter contractual, pero
no excluye la posible responsabilidad del profesional sanitario frente al paciente con cardcter solidario
respecto a la aseguradora y sin perjuicio de la accién de regreso de ésta contra su auxiliar contractual.

D) La actuacion de los médicos como auxiliares de la aseguradora en el ambito de la prestacién
contractualmente convenida por ésta se infiere también por la Jurisprudencia, en ocasiones, de la
existencia de una intervencién directa de la aseguradora en la eleccion de los facultativos o en su
actuacion. Puede hablarse también, en estos casos, en el marco del criterio de la dependencia, de culpa
in eligendo o in operando. La STS de 2 de noviembre de 1.999, contempla la culpa in operando de la
aseguradora, al declarar que «[...] los organos directivos superiores de 'Esfera Médica, SA' (hoy
‘Adeslas, SA'), wuvieron conocimiento del alcance de la gravedad de la operacién y autorizaron y
recomendaron expresamente al doctor codemandado para su asistencia al actor».

Este tipo de responsabilidad opera en el marco de la relacién contractual determinante de una
responsabilidad directa de la aseguradora, pero no es infrecuente la referencia a las disposiciones del
CC que regulan la responsabilidad por hecho de otro en el marco de la extracontractual.

Podria argumentarse que la simple inclusion de un médico en el cuadro sanitario de una
compafiia no es suficiente para entender que ésta ha procedido a la eleccion del facultativo, que ha
impuesto al asegurado acudir a él, o que ha asumido una obligacién de garantia de la calidad de la
prestacion, puesto que dicha oferta parece compatible con la libertad de eleccién del médico. Sin
embargo, la STS de 21 de junio de 2.006 parece partir del hecho de que la comadrona estaba incluida en
el cuadro facultativo de la aseguradora, y otras, mds numerosas, de las audiencias provinciales, suelen
considerar suficiente la inclusién del facultativo en el cuadro médico de la aseguradora para inferir la
existencia de responsabilidad por parte de ésta derivada de la culpa in eligendo.

Resulta indudable que el examen de las circunstancias de cada caso concreto es ineludible para
concretar si la inclusion en el cuadro médico comporta el establecimiento de una relacion de
dependencia o auxilio contractual con la aseguradora.

E) La LCU establece la responsabilidad de quienes suministran o facilitan servicios a los
consumidores o usuarios, cuando no se acredite que han cumplido las exigencias reglamentarias y los
cuidados exigidos por la naturaleza del servicio (articulo 26 LCU); y la responsabilidad por los dafios
originados por el uso de servicios que, por su propia naturaleza o por disposicién reglamentaria,
incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad en
condiciones objetivas de determinacién, y supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de
calidad (articulo 28 LCU), a cuyo régimen se consideran sometidos, entre otros, los servicios sanitarios.

Segin la mds reciente Jurisprudencia, dada su especifica naturaleza, este tipo de
responsabilidad no afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la
aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis
ad hoc [reglas del oficio segiin las circunstancias del caso}. Por consiguiente, la responsabilidad
establecida por la legislacién de consumidores tnicamente es aplicable en relacién con los aspectos
organizativos o de prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la actividad médica propiamente dicha
( SST5 de 5 de febrero de 2.001, de 26 de marzo de 2.004, de 17 de noviembre de 2.004, de 5 de enero
de 2.007 y de 26 de abril de 2.007 ).

Por lo demds, este criterio parece irrelevante, pues en el caso de que la aseguradora
contractualmente haya asumido la prestacién médica, o resulte responsable en virtud de otros de los
criterios relacionados, como los de dependencia, garantia contractual de la prestacién, garantia de la
calidad de la misma, o intervencion directa en la eleccion o actuacién del facultativo, su responsabilidad
dependerd de la existencia o no de responsabilidad médica.

A la vista de los anteriores criterios expuestos, es claro de que debe ser declarada la
responsabilidad de la aseguradora demandada con motivo de las consecuencias dafiosas derivadas de
los hechos acaecidos; y no precisamente en base al criterio de la responsabilidad por hecho de otro en
virtud de la relacién de dependencia contemplado en el articulo 1903.4 CC, como ella misma descarta.

La responsabilidad de la demandada es de cardcter contractual y tiene su base en la péliza de
seguros que le vincula con la actora. Segun se desprende del documento n° 2 aportado con la demanda,
tanto la actora como su maride concertaron con aquélla un seguro de asistencia sanitaria, que no de
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libre hospitalizacién y de reembolso de gastos como interesadamente se pretende hacer ver en el escrito
de recurso - basta para comprobarlo un mero examen de las condiciones particulares del contrato
suscrito obrante al folio 31, - y por el que se comprometia, dentro de los limites y condiciones pactadas, y
mediante el pago de la prima que correspondiera, a proporcionar a su asegurada la asistencia médica,
quirirgica y hospitalaria que procediera en toda clase de enfermedades o lesiones, siempre que estuviese
comprendida en las especialidades, prestaciones sanitarias y ofros servicios que figuran en la
descripcién de la garantia. Asi se establece en la cldusula 1¢ del Modulo I de las Condiciones Generales
del Contrato. No se ha cuestionado que los actos médicos requeridos por la actora estuvieren excluidos
de la péliza; y es obvio que como se expuso, tal obligacién ha sido defectuosamente cumplida.

Ciertamente la cldusula 6 dispone que el asegurado puede elegir libremente para su asistencia
a cualquiera de los médicos que realizan, dentro de los Catdlogos de Servicios o Cuadros Médicos, las
prestaciones sanitarias que requieran y estén incluidas en la pdliza; pero también afiade la cldusula 6.5,
no sélo que la hospitalizacion o las prestacion del servicio médico deberdn ser ordenada por escrito por
un médico del asegurador, debiendo obtener previamente el asegurado la previa conformidad del
asegurador documentada, sino que ademds serd requisito imprescindible para obtener la conformidad,
que el acto médico a realizar en régimen de hospitalizacion vaya a ser realizado por un facultativo del
catdlogo de servicios del asegurador . Si ello es asi, y siendo evidente gue la actora fue intervenida, no
se entiende como se puede negar por la recurrente su responsabilidad por culpa in eligendo, o incluso
afirmar que ninguna vinculacion existia entre ella y el Dr. sino que éste tan sélo la tenia
con el Hospital Norte Sanchinarro. En cualquier caso, y como se dijo, no seria preciso acudir a ella para
fundamentar la condena, al ser mds que evidente también la responsabilidad de la demandada por el
defectuoso cumplimiento de las obligaciones asumidas en la péliza suscrita con la actora. Es claro y
manifiesto que quedé obligada a prestar servicios médicos a través de facultativos o establecimientos
que actuaban como sus auxiliares contractuales para la realizacion de las prestaciones; y que la recibida
vulnerd la lex artis ad hoc en los términos que han quedado expuestos a lo largo de la presente
resolucion.”.

Expuesto lo anterior, en el caso de imposibilidad de individualizacién de
responsabilidades, la responsabilidad de todos, frente a los perjudicados ha de ser
solidaria, sin perjuicioc de que los obligados puedan distribuirse entre ellos la

responsabilidad.

En el caso que se nos somete, s» frrmuld reclamacion civil ejercitando accion
penal contra el ginecélogo que asistié» . __ , en el nacimiento
de X, y dos sentencias penales excluyeron la
responsabilidad del acusado, dlctandose sentencia absolutoria en el Juzgado de lo Penal,
tal y como ha recogido extensamente la sentencia de instancia, y se ha reproducido en
esta, atribuyendo el elemento de la posterior infeccion bacteriana, no la intervencién del
acusado, sino a la estancia posterior en el hospital, y tal decisién se adoptd teniendo en
cuenta los informes obrantes en dicha causa, entre los que figuraba uniforme médico
forense, y fue confirmada por la Audiencia Provincial.

La demanda iniciadora de estas actuaciones iba dirigida solamente frente a
Segur Caixa Adeslas S.a., de seguros y reaseguros, en los términos y con las
pretensiones también extensamente descritos, y sostiene que, las conclusiones de la
sentencia penal indican claramente el origen de la infeccién y la causa de las lesiones
sufridas por la recién nacida, lo que reforzaria el informe pericial aportado por la
demandante frente al de la parte demandada, y sin que se hubiera demandado al
hospital. Dada la alegacién de falta de litisconsorcio pasivo necesario formulada en la
contestacién a la demanda, se dio traslado de la pendencia del proceso al HOSPITAL
VITHAS VALENCIA S8 DE OCTUBRE, al poder verse afectado por la resolucién que
se dictase. La sentencia tan sélo se refiere a las partes inicialmente demandantes y
demandada, sin que la parte apelada haga referencia alguna a la excepcién de falta de
litisconsorcio, por lo que debe entenderse tal excepcidn a la que no hace referencia la
sentencia como tacitamente desestimada, y cumplido el tramite de notificar la existencia
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del procedimiento al hospital, que finalmente no fue parte. Por otra parte, tal y como se
indica en un caso similar por la la SAP de Alicante, seccién 8% del 19 de mayo de 2016

€0 un caso semej ante:

"Hemos de partir de que el titulo de imputacion de la responsabilidad de ...es el de
Aseguradora de asistencia sanitaria que concierta un contrato de arrendamiento de servicios con los
facultativos y centros médicos, a los cuales incluye por su exclusiva eleccién en el cuadro médico al que
puede acceder su asegurado-cliente y, al que nos referiremos en el examen de la siguiente alegacién con
mayor extension. En idénticas circunstancias a las indicadas, es pacifico y constante la declaracion por
parte de la jurisprudencia ( SSTS 16 de enero de 2012, 4 de junio de 2009 y de 4 de octubre de 2004 ) de
la responsabilidad solidaria de la Aseguradora de asistencia sanitaria junto con los facultativos, centros
médicos, incluso, con los Aseguradores de la responsabilidad civil de estos ultimos. Si la responsabilidad
es solidaria no es posible apreciar la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario porque el acreedor-
asegurado-paciente puede dirigirse contra cualquiera de los deudores o contra todos ellos
simultdneamente segun el articulo 1.144 del Cédige civil y, ademds, como ha declarade la STS de 6 de
marzo de 2015 se permite el ejercicio de la accién de regreso prevista en el articulo 1.145 del Cédigo
civil por parte de la Aseguradora de asistencia sanitaria condenada al pago frente a los facultativos y el
centro médico en su condicidn de deudores solidarios.”.

La parte apelada por su parte, en esta alzada y reproduce su oposicién y supuesta
improcedencia de declaracién de responsabilidad por su parte, atendido el contrato de
seguro suscrito, y a su juicio, la falta de acreditacién de mala praxis por el hospital 9 de
octubre, a lo que une la existencia de una cldusula contractual que le exoneraria de
cualquiera aspecto de la responsabilidad que se le exige.

En cuanto al primer supuesto, entendemos plenamente aplicable al supuesto que
se nos somete los razonamientos sobre este particular, efectuados en un caso similar, por
la SAP, Civil seccién 6 del 31 de marzo de 2020 ( ROJ: SAP C 623/2020 -

ECLLES:APC:2020:623 ), que indic6: ../ En los siguientes motivos de apelacién, se invoca
por la recurrente, falta de legitimacién pasiva dado que la relacion juridica entre la actora
como beneficiaria de MUFACE le es ajena, pues, la actora reclama contra el funcionamiento de un
servicio publico, sin que a la recurrente le corresponda la responsabilidad por el funcionamiento
normal o anormal de ese servicio publico. Asimismo, la recurrente, SEGURCAIXA ADESLAS, reitera en
la alzada la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, con fundamento en que debian de
haber sido traidos al procedimiento, el hospital asi como los profesionales que asistieron a la actora,
puesto que SEGURCAIXA no ha tenido intervencién en los hechos denunciados ni actia como
aseguradora de la responsabilidad civil de los facultativos o del centro médico, sino como gestora de un
servicio publico en virtud de un concierto suscrito con MUFACE, e invoca vulneracion de los criterios de
imputacién de responsabilidad establecidos legal y jurisprudencialmente, sin que concurran los criterios
establecidos para apreciar la responsabilidad de SEGURCAIXA ADESLAS al no actuar como
aseguradora de salud sino como gestora de un servicio publico, por lo que ninguna responsabilidad se
le puede exigir al no existir ninguna obligacién de tipo contractual que pudiera haber incumplido
frente a los actores, por lo que carece de legitimacion pasiva para soportar cualquier accién de
respaonsabilidad contractual, con vulneracion de la doctrina respecto a la responsabilidad por actos de
tercero, vulnerando el articulo 1903 CC, al imputar la sentencia apelada responsabilidad a
SEGURCAIXA ADESLAS por la actuacion de unos profesionales médicos y un centro médico, que
ninguna relacion de dependencia tienen con SEGURCAIXA ADESLAS, imputdndosele una
responsabilidad que excede de lo dispuesto en el articulo 1903 CC, estableciendo el Concierto de
aplicacidn a la resolucién de la presente litis, que la accidn del mutualista es frente al médico o al centro
hospitalario no frente a la entidad (se configuran como auténomas las relaciones de los mutualistas con
los profesionales y centros médicos - clausula 7.2.2 - por lo que son éstos los directamente legitimados
para soportar la accion ejercitada) y que, en aplicacion del articulo 1903 CC y habiendo quedado
acreditado la diligencia en la actuacién de la recurrente no cabe imputar responsabilidad por la
actuacién de tercero, y menos cuando el propio concierto configura como auténoma la relacién del
mutualista con los profesionales y centros sanitarios.

Nada de lo asi alegado debe prosperar.

La accidn ejercitada es la extracontractual, la accién del art. 1902 del CC, por lo que la situacién
litisconsorcial necesaria no se da en los casos en que participan o pueden participar diversos agentes en

29




Carlos Sardinero Garcia
ABOGADO
C/ ALBERTO AGUILERA 34 - ENTREPLANTAF
28015 - MADRID
TEL:916869160-91 448 96 92

la produccion del dafio mediante culpa extracontractual, permitiendo al perjudicado dirigir su
reclamacién contra todos o contra alguno de los deudores.

En el caso que nos ocupa, no estamos ante un contrato de sequro de prestacién de asistencia
médica entre un particular y una aseguradora, sino que se trata de la relacion entre una afiliada a una
mutualidad de naturaleza publica (MUFACE) y la entidad privada concertada con ésta para la gestién
de un servicio publico, esto es, sobre la prestacién de un servicio médico conforme al convenio suscrito
por MUFACE con la entidad SEGURCAIXA ADESLAS, de modo que la relacién de la demandante con el
facultativo que la atiende o con la entidad que presta la asistencia a través de éste no puede asimilarse a
la contractual sino a la extracontractual, pues, la relacion contractual administrativa se establece entre
MUFACE y la entidad recurrente (SEGURCAIXA ADESLAS), pero no con los facultativos o centros de
ésta, siendo la relacién entre los afiliados o beneficiarios de la Mutualidad y la entidad concertada con
ésta de naturaleza extracontractual, criterio que es el seguido en la sentencia apelada, asf lo razona el
juzgador, partiendo del articulo 17.1 de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado (RDLeg 4/2000 de 23 de junio) " Forma de la prestacidn. 1. La asistencia sanitaria se facilitard
por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, bien directamente o por concierto con
otras entidades o establecimientos publicos o privados. Estos conciertos se establecerdn preferentemente
con instituciones de la Seguridad Social.”, a lo que podemos afiadir el Reglamento General de
Mutualismo Administrativo aprobado por el Real Decreto 375/2003, de 28 marzo, cuyo articulo 77, 1
dispone que: " La asistencia sanitaria se facilitard por la Mutualidad General directamente o por
concierto con otras entidades o establecimientos publicos o privados, preferentemente con instituciones
de la Seguridad Social. Cuando la asistencia se facilite mediante concierto, los mutualistas podrdn
elegir, bien en el momento de la afiliacion o alta, bien dentro del periodo que se sefiale al efecto, la
entidad o establecimiento piblico o privado a través del cual hayan de recibir la prestacién de dicha
asistencia.” y el nimero 2 que: "Los conciertos estipulardn los derechos y obligaciones reciprocos de las
partes, asi como las modalidades, forma, condiciones de la asistencia y las causas por las que ésta se
prestara a los beneficiarios con derecho a ella”, de modo que las entidades privadas que concierten la
asistencia sanitaria asumen " facilitarla” como la asume la propia Mutualidad y ésta asume facilitar la
asistencia sanitaria como una prestacion de Seguridad Social en el dmbito del Sistema Nacienal de la
Salud lo que determina responsabilidad por la adecuada asistencia, lo que se corresponde con que el
propio convenio suscrito por MUFACE con la entidad SEGURCAIXA ADESLAS, aluda, expresamente, a
los fines asistenciales del Concierto como medios de la entidad a: * a)Personal sanitario dependiente de
la Entidad mediante una relaciéon laboral o vinculado a la misma mediante una relacién de cardcter
civil. b} Centros y servicios propios de la Entidad o concertados por la misma, bajo cualquier régimen
Jjuridico, asi como los centros y servicios privados no concertados, conforme a lo previsto en el Anexo 3
punto 3.6.3 que quedan asimilados a los medios de la Entidad”, predicdandose lo mismo de los centros
médicos, de ahi la naturaleza extracontractual de la accién en virtud de la cual un mutualista o
beneficiario reclama frente a la entidad, bien al amparo del articulo 1902, por la responsabilidad por
hecho propio, bien al amparo del articulo 1903 por el hecho ajeno, y que la relacidn de un mutualista o
beneficiario con el facultativo que le atiende o con la entidad que presta la asistencia a través de éste no
pueda asimilarse a la contractual sino a la extracontractual.

En este sentido, la STS (Civil Pleno) de 13 octubre de 2015 (sentencia en la que el recurrente
pertenece como dfiliado a MUFACE y eligio a DKV como prestadora de los servicios sanitarios, siendo
la cuestién determinar si la relacion entre afiliade y la entidad aseguradora es extracontractual o
contractual), y las que en la misma se mencionan, ya sefiala que el que se configuren como auténomas
las relaciones de los beneficiarios con los facultativos o centros de la Entidad que ha celebrado el
concierto con la Mutualidad, sin suponer relacién de ésta con aquellos, no empece a que se haya de
convenir que aquellas relaciones traen causa del contrato de servicio publico celebrado entre la
Mutualidad y la Entidad, previéndose en su normativa, entre las obligaciones del contratista, la de
indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera el
desarrollo del servicio, excepto cuando el daifio sea producido por causas imputables a la Administracién
( articulo 280 c) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico), pues se trata de un
contrate en el que la Administracidn contratante {(aqui el Mutualismo Administrativo que asume la
prestacion de asistencia sanitaria con el mismo alcance y contenido que el sistema de la Sequridad
Social) encomienda a un contratista la gestién de un servicio de su competencia. Corolario de ello es que
entre el mutualista y la entidad sanitaria no media relacion contractual. La relacion contractual, como
contrato de gestion de servicio publico, se establece entre la Mutualidad y la entidad sanitaria. En
consecuencia se debe concluir que la relacion entre los afiliados o beneficiarios de la Mutualidad y la
Entidad concertada con esta es de naturaleza extracontractual, destacando que la accion del mutualista
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contra la entidad concertada o contra los centros o facultatives del cuadro médico de la misma no nace
de una relacion personal contractual entre ambos, sino del compromiso contraido por la entidad con la
Mutualidad con la que ha celebrado el concierto como contrato de servicio piblico, con obligacion,
merced a la Ley que los regula, de no causar dafios a terceros como consecuencia del desarrollo del
servicio, que la relacion contractual, como contrato de gestién de servicio ptiblico, se establece entre la
Mutualidad y la entidad sanitaria, concluyendo que la relacién entre los dfiliados o beneficiarios de la
Mutualidad y la Entidad concertada con esta es de naturaleza extracontractual, en consecuencia, si el
dafio tiene lugar y el tercero, beneficiario del servicio pero que no ha sido parte en el contrato de
naturaleza administrativa, ejercita accién para el resarcimiento de dafio sufrido, tal accién tiene su
encaje en el articulo 1902 del Cdédigo Civil, y, por ende, el plazo de prescripcién serd el de un afio
previsto en el articulo 1968. 2 del citado Cédigo por la remisidn que hace éste al articulo 1902 del
mismo Texto Legal, fijando, consecuentemente, la STS (Civil Pleno) de 13 octubre de 2015, como
doctrina que " la accién que ejercite el mutualista funcionario civil del Estado contra la Entidad con la
que haya concertado su Mutualidad la prestacion de asistencia sanitaria, a fin de reclamar aquél el dafio
sufrido por la prestacién del servicio, tiene como plazo de prescripcion el de un afio™.

En definitiva, conforme a lo expuesto, en el presente caso, la entidad aqui recurrente
(SEGURCAIXA ADESLAS) tiene una responsabilidad directa de que el servicio es prestado
correctamente, esto es, estd legitimada pasivamente, pues, garantiza la efectiva prestacién de la
asistencia sanitaria a través de los facultativos y los medios que la misma determina, y en las
condiciones y requisitos convenidos en el concierto, pues, como queda dicho, el propio convenio suscrito
por MUEACE con la entidad SEGURCAIXA ADESLAS, alude, expresamente, a los fines asistenciales del
Concierto como medios de la entidad a disposicion de los beneficiarios adscritos, al personal sanitario
dependiente de la Entidad mediante una relacién laboral o vinculado a la misma mediante una relacién
de cardcter civil y a los centros y servicios propios de la Entidad o concertados por la misma, bajo
cualquier régimen juridico, asi como los centros y servicios privados no concertados, conforme a lo
previsto en el Anexo 3 punto 3.6.3 que quedan asimilados a los medios de la Entidad, de manera que la
Entidad no solo asegura el acceso a los facultativos sino la correcta prestacién de los servicios que
ofrece su cartera, siendo responsable directa de los perjuicios ocasionados a la parte actora,
respondiendo por actos u omisiones de los centros médicos o de los facultativos, asi, la asistencia
sanitaria fue prestada por la Entidad, en virtud de concierto con MUFACE, mutualidad a la que estd
dfiliada dofia Edurne, prestdndose la asistencia al parto en el HOSPITALOOOQ por la doctora Clara
(incorporada al cuadro médico ofrecido por SEGURCAIXA ADESLAS), pudiendo, consecuentemente, ser
demandada exclusivamente SEGURCAIXA ADESLAS, sin necesidad de traer al procedimiento al
hospital y a los profesionales que asistieron a la demandante, lo que, como se resolvié desde el inicio,
excluye el defecto de litisconsorcio pasivo necesario denunciado, debiendo rechazarse asf los motivos
invocados por ambas recurrentes,”.

Afadiendo en el fundamento juridico segundo que: “Asi pues y estando legitimada
pasivamente la entidad demandada, la cuestion esencial queda limitada a determinar, para poderle
exigir tal responsabilidad, si existié “ mala praxis” en la prestacion del servicio asegurado y si en
definitiva la infeccicn que presenté la ~cién nacida es consecuencia de un germen intrahospitalario y
por un incumplimiento por parte del H. 1 le los protocolos de asepsia e
higiene.

Y finalmente tras recoger en los siguientes fundamentos juridicos, con
detenimiento las valoraciones y conclusiones de los distintos informes periciales

aportados, concluyd que: “/./ En el presente caso nos encontramos con informes periciales
contradictorios y reciprocamente excluyentes, y ante criticas descalificadoras al informe de contrario
basdndose en las afirmaciones del propio que se toma por axiomas incontrovertibles.

Ante esas pruebas periciales contradictorias, el juzgador se encuentra en una tesitura muy
peculiar y repudian al sentido comiin las conclusiones absolutamente dispares sentadas por los peritos. Y
salvo casos groseros de flagrante y evidente parcialidad de uno u otro perito, el juzgador carece de
conocimientos técnicos para juzgar cual es el informe mds fiable en que basar su decision.

En esos casos, el informe del perito judicial puede ser el informe dirimente, y otorgdrsele ese
valor, pero carecemos en el presente caso de dicha prueba pericial judicial que no fue propuesta por las
partes.”.

Y con base a los principios generales en materia de carga probatoria, concluyé la

desestimacién de la demanda, al considerar que existia duda respecto al hecho relevante
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y esencial cual sobre cual 1 fue el origen que provoco la infeccién de la recién nacida y
que fuera imputable al centro hospitalario por una deficiente asepsia o higiene,
determinacion del nexo causal que debe inspirarse en la valoracion de las condiciones o
circunstancias que el buen sentido sefiale en cada caso como indice de responsabilidad,
dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos con referencia a la doctrina de
entre otras las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1995, 3 de julio
de 1998, 2 de noviembre de 2001, 25 de septiembre de 2003, 5y 26 de octubre de
2006 y 12 de julio de 2007, entre otras-.

TERCERO.- El recurso de apelacién manifiesta su discrepancia con las
conclusiones de la sentencia recurrida, sobre la falta de acreditacion del origen que
provocé la infeccién de la recién nacida y que este fuera imputable al centro hospitalario
por una deficiente asepsia o falta de higiene . En especial se alude a una falta de
valoracién de los diferentes medios probatorios reduciendo el argumento en principio a
la comparacién de las manifestaciones y conclusiones de los peritos propuestos y la
ausencia de conocimientos médicos para decantarse por uno u otro.

Por nuestra parte no podemos asumir las conclusiones de la sentencia recurrida,
acerca de la existencia de dudas sobre la falta de acreditacién del origen que provoco la
infeccion de la recién nacida y que este fuera imputable al centro hospitalario por una
deficiente asepsia o falta de higiene .

Por un lado porque ya existié una determinacién del inicio y lugar en que se
produce la contaminacién con elementos bacterianos, debido a la necesidad de hacer
frente a complicaciones en la jurisdiccién penal, en que claramente se excluyé al tinico
acusado de responsabilidad por colocar tal infeccién en un momento posterior a su
intervencion. Es relevante indicar que no estamos antes una “cosa juzgada” en sentido
estricto respecto a la ahora demandada, frente a la que no se ejercitaba en dicha
jurisdiccion - pretension alguna, pero lo alli debatido y concluido, y los dictimenes
emitidos, que han sido aportados refuerzan las conclusiones de la perito de la parte
demandante y la posicion de la parte actora en orden a cuando y dénde se produjo
razonablemente la infeccion, produccién de un dafio desproporcionado o inexplicable
constituye en determinadas circunstancias, como puede ocurrir en el dmbito de la
sanidad, una evidencia o demostracion de la existencia de negligencia por parte de los
responsables de! servicio en tanto por éstos no se pruebe haber actuado con diligencia y
haber adoptado las medidas de prevencién y de precaucién adecuadas (entre otras,
SSTS de 13 de diciembre de 1997, 9 de diciembre de 1998, 29 de junioc de 1999, 23 de
noviembre de 2002, 30 de diciembre de 2002, 30 de enero de 2003, 16, 31 de enero
2003 y 8 de mayo de 2003. Como sefiala la STS de 5-1-2007 "no se trata, tampoco,

propiamente, de una inversién de la carga de la prueba, puesto que la exigencia de responsabilidad no
comporta imputar las consecuencius desfavorables de la falta de prueba a una de las partes, sino admitir
que existen hechos cuya evidencia queda demostrada por si mismos (res ipsa loquitur, la cosa habla por
si misma) en tanto no son refutados (facta refutanda o hechos necesitados de refutacion segin la retérica
cldsica), de tal suerte que la ponderacion de los resultados en su misma existencia, habida cuenta de las
circunstancias de todo tipo concurrentes, lleva a la conclusién de que se han omitido los medios
necesarios para evitarlos si no se demuestra lo contrario por quien estd en condiciones de hacerlo. La
aplicacién en algunas sentencias de esta Sala de la doctrina llamada del dafio desproporcionado no
comporta, en consecuencia, al menos en sentido propio, la de un criterio de imputacién por
responsabilidad objetiva fuera de los casos previstos en la ley sustantiva ni la aplicacién de una regla
procesal de inversidn de carga de la prueba en supuestos no previstos en la ley procesa!, sino el
reconocimiento de que la forma de produccién de determinados hechos es susceptible de evidenciar en
principio, con sujecion a reglas de experiencia, la concurrencia de la falta de medidas de diligencia,
prevencién y precaucion exigible segiin las circunstancias (de especial intensidad en los casos de
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actividades creadoras de riesgos extraordinarios), sélo susceptible de ser refutada por parte de quien
tiene en sus manos el dominio de la actividad y la proximidad y disposicién de los instrumentos aptos
para justificar lo ocurrido.

Esta conclusion deriva de una combinacién de los principios de facilidad de la prueba y de
existencia de la llamada carga natural de la prueba, que recae sobre aquel a quien perjudican los hechos
inicialmente probados por la contraparte, si, por su naturaleza y circunstancias, son susceptibles de ser
desvirtuados.".

Por otra parte, la STS, Civil seccién 1 del 18 de julio de 2019 ( ROJ: STS

2763/2019 - ECLLES:TS:2019:2763 ) indica: “El enfermo es evidente que tenia una legitima
expectativa de seguridad de no contraer en el centro hospitalario una patologia adicional a la que sufria
Yy que precisamente desencadend su muerte, como también a no ser expuesto a un tratamiento
inadecuado que aumentase los riesgos de contraer una complicacién como la resefiada. La prestacion de
los servicios sanitarios, en las debidas y exigidas condiciones de garantia y seguridad, tienen como
finalidad prevenir esta tipologia de complicaciones.

No podemos compartir, con las sentencias de instancia, que las infecciones nosocomiales son en
cualquier caso inevitables, como parece considerar el Juzgado, o que la falta de constancia del origen o
cqusa de la infeccién nosocomial perjudique la posicién juridica del paciente, pues el juego normativo
del art. 148 del TRLGDCU opera a la inversa. Es el centro hospitalario al que, en todo caso, le
corresponde justificar la culpa exclusiva de la victima o el caso fortuito, como evento imprevisible o
inevitable, interno a la propla asistencia o actividad hospitalaria, lo que permite distinguirlo de la fuerza
mayor. v
En principio, el caso fortuito, inherente a la propia actividad prestada, en cuyo dmbito se
produce el dafio, estaria comprendido dentro del fin de la proteccion de la norma y su formulacién
objetiva; no obstante, analicemos si la infeccién sufrida era imprevisible o inevitable en el contexto del
presente pleito.

Lond

Las infecciones nosocomiales en niodo alguno son imprevisibles. La presencia de gérmenes
patégenos en el dmbito hospitalario, su agresividad y resistencia al tratamiento antibidtico es
perfectamente conocida. El grado de prevalencia de las mismas es un indicador del nivel de calidad
asistencial y todos los hospitales cuentan con protocolos para prevenirlas. Constituyen una preocupacion
constante de la medicina preventiva. La minimizacion del riego deviene fundamental y conforma una
elemental obligacidn del centro hospitalario, que se encuentra en una posicién de dominio y exclusividad
para instrumentar las medidas adecuadas para evitar la proliferacion de agentes patégenos.

Cuando se produce una infeccién nosocomial no se puede anudar a la misma fatalmente la
condicién de inevitable. Es un riesgo que se puede prevenir y reducir. La experiencia demuestra que la
instauracion y escrupulosa observancia de protocolos preventivos rebaja considerablemente las
infecciones de esta etiologia, lo que cuestiona su inevitabilidad como criterio absoluto.

Ahora bien, lo que no basta es contar con protocolos de asepsia y profilaxis, sino se demuestran
que son escrupulosamente observados, correspondiendo la carga de la prueba al centro hospitalario en
virtud de los principios de disponibilidad o facilidad probatoria ( art. 217.7 de la LEC ). Dificilmente se
puede dar por acreditado la inevitabilidad del dafio si se desconoce el agente patégeno causante. O si se
pretende deducir su inimputabilidad porque otros puacientes en esas mismas fechas no padecieron una
infeccion de tal clase, pues tal razonamiento no excluye la incuestionable infeccién nosocomial sufrida. /
. Sy

La sentencia del Juzgado reconoce que no se pudo determinar el exacto origen de dicha
infeccion nosocomial, asi como que tampoco resulta probado que los profesionales responsables del
hospital San Carlos incurrieran en mala praxis o negligencia a la hora de adoptar las medidas
necesarias para prevenir infecciones hospitalarias, también la Audiencia indica que no consta que la
esterilizacién del lugar fuera inadecuada, pero su régimen de responsabilidad no es subjetivo bajo la
carga de la prueba del paciente, que sufre estas patologias.

La falta de constancia de la concurrencia de culpa o negligencia en la adopcién de medidas
preventivas no puede perjudicar al enfermo, que sufre una patologia propiamente hospitalaria, que no
padecia a su ingreso, y con respecto a la cual no corre con la carga de la prueba. Al revés es acreedor,
como hemos indicado, de la recepcién del tratamiento médico hospitalario con las debidas garantias de
seguridad. No estamos tampoco enjuiciando la responsabilidad individual de los facultativos tratantes, ni
del personal adscrito al servicio de medicina preventiva por infraccién de la lex artis ad hoc...”.
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En el caso que se nos somete, entendemos que debe darse razén a la parte
recurrente, y concluir que se produjo un error en la valoracién de la prueba, “al
neutralizar”, si podemos utilizar tal expresion de una u otra forma la existencia de
informes aparentemente contradictorios para aplicar los principios generales en materia
probatoria, v debido a las “dudas” apreciadas desestimar la pretension. A tal conclusion
nos lleva igualmente el estudio de los documentos aportados al Juzgado tras el
requerimiento que se le hizo, en que no permiten concluir que existieran o se llevaran a
cabo con efectividad controles eficaces de prevencion de contagio de virus o bacterias,
aunque se detectaran bacterias en niveles superiores a las permitidas de manera puntual,
aportandose formularios algunos de ellos sin fechar o cumplimentar, que no evidencian
ser de aplicacién para evitar infecciones nosocomiales neonatales.

Y sobre todo de las manifestaciones de la perito u.a. .. en su
informe de Praxis, atribuyé a la manipulacidon de la intubacion pues no consta gque
tuviera infeccién en el nacimiento, y que se extubo a las 24 horas de vida, que la nifia
nacié bien, no existia la infeccién en el momento del nacimiento, y que no podia existir
un germen previo, o al nacer que no daba que no daba signos, ni aparentes, ni en los
cultivos, y se repitié la analitica a las 36 horas, y tampoco aparecia. Eran andlisis
seriados... de ahi que concluya la que hasta ese momento no aparecia infeccién
hospitalaria. Y que de los andlisis y cultivos descartan la existencia de infeccién
“vertical”, y por tanto, en principio la nacida estaba bien, asi como las resonancias
hechas nada mds nacer eran normales, siendo posterior la infeccién. (min. 2 y siguientes
de la grabacion del juicio) . Existen muchos datos, y la constancia por datos objetivos
(cultivos negativos), y que se tuvo que producir la infeccién en las maniobras de
canalizacién o de entubacién se debié de producir la infeccién de la recién nacida. (min.
4).

Ente~demng mds esclarecedor y convincente las conclusiones del informe de la
perito D°. 5 - del origen intrahospitalario del germen,
(Enteobacter loca complex), lo que resulta mas acorde tanto con las conclusiones
alcanzadas previamente en las sentencias penales, en referencia a los antecedentes
l6gicos indicados, como por el tiempo de aparicidn, y la forma de trasmision, a través de
las manos, o de instrumentos infectados, guardando relacion la lesiones de ,.con
la sepsis, descartando que tuvieran que ver con la prematuridad. Asimismo, contesté con
solvencia a las preguntas relativas a los medicamentos administrados, siguiendo el
protocolo por sospechar una infeccion vertical es decir transmitida por la madre,
sospechando una rotura de la bolsa se le medicé y se pidieron cultivos que resultaron
negativos.

Anadia la peritc . en relacién a la valoracidn de las lesiones que la
Tretaparesia leve no impide la vida normal, y casi no se nota, ha calificado la
tretaparesia, como moderada, porque no anda, y le impide la manipulacién con las
manos. Y dentro del mismo rango, el control o no de esfinteres, implica que puede
agravarse 0 no en cuanto a los puntos. En cuanto al retraso en el desarrollo, al tener
muchas dificultades para su comunicacion, valoré la dedicacién total del profesorado
debido a su estado y dificultades.

En cuanto a la ceguera, es problema de lesién en la zona cortical del cerebro, y
aunque pueda ver luz, su cerebro no es capaz de reconocer lo que ve, y la Once le ha
calificado como “ceguera legal”, siendo irreversible. Y tiene reconocida una gran
invalidez.

En cuanto a los 36 puntos por perjuicio estético, esta en silla de ruedas, lo que se
suele considerarse perjuicio estético.

34



Carlos Sardinero Garcia

ABOGADO
C/ ALBERTO AGUILERA 34 - ENTREPLANTA F
28015 - MADRID
TEL: 91 686 91 60 - 91 448 96 92

El recurso de apelacion debe ser estimado, sin perjuicio de lo luego se indicard
respecto a la cuantia reclamada, dando crédito al indicado informe pericial, sobre el del
otro perito aportado por la parte demandada, que se centré en los protocolos
de limpieza y que sostiene la correccién de los protocolos, y “que al no haber nada
absolutamente estéril pero en funcidn del mimero de unidades de colonias, puede
objetivarse que o no hay crecimiento patolégico de colonias de bacterias”, y sostuvo la
existencia probable de factores de riesgos de infeccion vertical, bien por la circunstancia
de ser prematuro tardio, o la existencia de rotura de bolsa, y que hubo- no una ruptura-
pero probablemente una fisura, con el ingreso anterior al nacimiento explicando su
postura de entender la existencia de un contagio vertical, debido al periodo en que se
manifest6, antes de cinco dias de vida, aunque sin excluir categéricamente la sepsis
nomocomial.

Entendemos que tales hipétesis, no se pueden objetivar, como precisé el propio
perito, y por tanto no se desvirtian las conclusiones que se extraen del informe de la
perito de la parte demandante a los que las partes se han remitido reiteradamente a lo
largo del procedimiento.

CUARTO.- La sentencia de instancia no hizo referencia alguna la cuantificacién
de las cantidades reclamadas en la demanda, o de la pertinencia o no de las mismas, al
desestimar la demanda por las razones antes recogidas. Por una parte sostiene la parte
apelada que no existe responsabilidad por su parte al existir una cldusula en el contrato
de asistencia suscrito que le exime de cualquier responsabilidad por “mala praxis” de
los profesionales a los que se acuda.

En nuestra sentencia de SAP, Civil seccién 6 del 24 de enero de 2023 ( ROJ:
SAP V 806/2023 - ECLLES:APV:2023:806 ) que en relacién a las cldusulas

delimitadoras del riesgo, y las que lo excluian, indicdbamos: “Igualmente de aplicacién
resultaria la jurisprudencia del T.S. expuesta en la SAP Ledn del2 abril de 2013 (EDJ 2013/95917)La
Sentencia del TS de 11 de septiembre de 2006 EDJ 2006/299573, con propdsito de mantener un criterio
uniforme y procurar el reforzamiento de los principios de seguridad juridica e igualdad en la aplicacién
de la Ley, y sin desconocer la casuistica propia del derecho de seguros, y la dificultad que en la prdctica
presenta la distincién entre una y otras cldusulas, ha establecido doctrina de aplicacién en torno a
distincién entre cldusulas delimitadoras del riesgo y aquellas otras que restringen los derechos de los
asegurados, doctrina reiterada, entre otras por la Sentencia de 1 de marzo de 2007 EDJ 2007/10512
Sefiala la Sentencia de Pleno que "Esta Sala, en la jurisprudencia mds reciente, que recoge la sentencia
de 30 de diciembre de 2005EDJ 2005/225087, viene distinguiendo las cldusulas limitativas de los
derechos del asegurado -las cuales estdn sujetas al requisito de la especifica aceptacién por escrito por
parte del asegurado que impone el articulo 3 LCS EDL 1980/4219 -, de aquellas otras que tienen por
objeto delimitar el riesgo, susceptibles de ser incluidas en las condiciones generales y respecto de las
cuales basta con que conste su aceptacién por parte de dicho asegurado. Segtin la STS de 16 octubre de
2000 EDJ 2000/37059, "la cldusula limitativa opera para restringir, condicionar o modificar el derecho
del asegurado a la indemnizacién una vez que el riesgo objeto del seguro se ha producido, y la cldusula
de exclusidn de riesgo es la que especifica qué clase de ellos se ha constituido en objeto del contrato.
Esta distincidn ha sido aceptada por la jurisprudencia de esta Sala (sentencia de 16 de mayo de 2000
EDJ 2000/10878 y las que cita)". Las cldusulas delimitadoras del riesgo son, pues, aquéllas mediante las
cuales se concreta el objeto del contrato, fijando qué riesgos, en caso de producirse, por constituir el
objeto del seguro, hacen surgir en el asegurado el derecho a la prestacién, y en la aseguradora el
reciproco deber de atenderla. La jurisprudencia mayoritaria declara que son cldusulas delimitativas
aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante qué plazo y en qué dmbito espacial
( SSTS 2 de febrero 2001 EDJ 2001/2005; 14 mayo 2004EDJ 2004/31366; 17 marzo 2006 EDJ
2006729179 ). Ello permite distinguir lo que es la cobertura de un riesgo, los limites indemnizatorios y la
cuantia asegurada o contratada, de las cldusulas del contrato que limitan los derechos de los
asegurados, una vez ya sea concretado el objeto del seguro, por cuanto nada tienen que ver con estas,
sino con las delimitativas, en cuanto pertenecen al ambito de la autonomia de la voluntad, constituyen la
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causa del contrato y el régimen de los derechos y obligaciones del asegurador, y no estdn sujetas a los
requisitos impuestos por la Ley a las limitativas, conforme el art. 3, puesto que la exigencia de este
precepto no se refiere a una condicion general o a sus cldusulas excluyentes de responsabilidad de la
aseguradora, sino a aquéllas que son limitativas de los derechos del asegurado ( STS 5 de marzo
2003EDJ 2003/3628, y las que en ella se citan)".”

Consecuencia de ello, aunque no estemos ante un seguro de dafos sino de
asistencia, pero que la defectuosa prestacién no puede quedar cubierta, en cuanto a la
exigencia de responsabilidad por una cldusula 7.5 como pretende la parte apelada,

clausula que establece que /.. los proveedores de servicios sanitarios de quienes el asegurado
solicita la asistencia gozan de plena autonomia y responsabilidad en la prestacion de la asistencia
sanitaria.

En consecuencia, el Asegurador, en ningtn caso, responderd de los actos y/u omisiones de los
Proveedores de servicios sanitarios antes mencionados, siendo la relacion entre éstos y los asegurados
totalmente ajena al asegurador”.

De ello pretende la parte apelada, excluir por completo y todo supuesto su propia
responsabilidad, lo que resulta claramente abusivo y desproporcionado, en cuanto
exoneraria siempre v en cualquier supuesto a la demandada ante cualquier reclamacién
del tipo que fuera por defectuosa atencién o por cualquier supuesto imaginable, y sobre
todo a la posible exigencia de reclamacion por responsabilidad propia, al margen de la
existencia o de una mala praxis, o del riego de infecciones intrahospitalaria que en este
caso se han concretado.).

QUINTO.- Sostiene asimismo la parte apelada que la cantidad reclamada
de un millén doscientos veinte mil, ciento veinticuatre euros, con once céntimos de
euro (1.220.124,11 €) es desproporcionada y no se encuentra debidamente
justificada.

Los términos del escrito de oposicion son textualmente:

“En el escrito de demanda, con apoyo en el informe de valoracion del dafio corporal realizado
por la Dra. , se solicita indemnizacion de 1.220.124,11 euros, pero como veremos dicha
cuantia resulta absolutamente desproporcionada e injustificada.

En primer lugar, hay que destacar que en las valoraciones efectuadas por la perito de la actora
Dra. p  la perito valoradora de mi representada Dra. . " solamente se han tenido en cuenta
los diagndsticos iniciales, sin que les haya ofrecido la oportunidad de hacer el debido seguimiento de las
secuelas y del resto de conceptos indemnizatorios reclamados.

Respecto a las secuelas fisioldgicas, la actora reclama 99 puntos pero tenemos que poner en
duda esta valoracion porque no ha justificado la situacion actual de la nifia nacida hace ocho afios, que
normalmente tiene que haber evolucionado a mejor teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

-que el grado de minusvalia reconocido no ha tenido en cuenta la disminucién visual.

-qite no se aporta ningtin informe médico reciente acreditativo de la situacién de la menor.

~que sabemos que la nifia va al colegio y no a un centro especial.

En relacion con el perjuicio estético, la actora lo califica de Muy Importante y lo valora en 36
puntos, cuando en este caso debe considerarse Importante (de 19 a 24 puntos).

Respecto a los perjuicios personales particulares (dafic moral complementario, incapacidad
permanente, gran invalidez, adecuacion de vivienda y de vehiculo propio), no se han aportado la
documentacidn acreditativa y justificativa de todas estos conceptos. Veamos:

-Dafio moral complementario: al desconocer la verdadera puntuacion a dia de hoy de las
secuelas, desconocemos si éstas superan los puntos necesarios para aplicar este concepto (una tinica
secuela que exceda de 75 puntos o varias secuelas concurrentes que superen los 90 puntos).

-Incapacidad permanente: se solicita por la actora una indemnizacion de 191.725,34 euros por
este concepto, pero ignoramos si actualmente la nifia tiene reconocida una incapacidad para la
ocupacién o actividad habitual de la victima, por lo que no seria de aplicacién en el presente caso.

-En cuanto a la partida solicitada con respecto a grandes invdlidos-necesidad de ayuda de
tercera persona, se solicita por la actora el mdximo, cuando en el Baremo se establece “hasta
383.450,65 euros”, sin que haya justificado que actualmente la nifia requiera ayuda de tercera persona.
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-En relacién con la adecuacion de la vivienda y del vehiculo propio, no encontramos ningiin
documento acreditativo de tales extremos, cuando hubiera resultado muy fdcil para la parte actora
aportarlos.

-Y Io mismo sucede con lo solicitado en concepto de perjuicios morales de familiares, al
desconocerse si procede o no en este caso.

Por todo ello, nos reiteramos en la solicitud subsidiaria realizada por esta parte en el acto del
Jjuicio, debiendo ponderarse y cuantificarse el dafio en el 25 % de lo reclamado por la actora, en caso
de considerarse la existencia de responsabilidad de mi representada.

En cuanto a la valoracién de las lesiomes. La cuestién relativa a la
indemnizacién ha sido debatida en relacién a su complejidad y posible evolucién, y
revision, por la pericial efectuada por la perito en relacién a los
diagnésticos iniciales y reiterando las muchas dificultades de determinacién de las
consecuencias de las lesiones y pardlisis cerebral, y secuelas, y la posibilidad de
revisién por organismos oficiales, siendo de dificil determinacién discrepando de la
valoracion, tenia reconocido un grado 3 de dependencia, si bien hay que ir revisandoles
constantemente. Y que no aprecia perjuicio estético por la ceguera, porque aunque se
trate de como te perciben los demds, en realidad es la percepcién del rechazo que siente
el afectado, lo que es dificil de ajustarse a la baremacién. No obstante a las preguntas de
la contraparte de porqué no explor6 a la nifia, indicé gue porque no le habria sido dtil. Y
que habria que esperar....

En cuanto a los reproches y reparos que efectuaba la parte demandada en
conclusiones a la valoracién y que deberian haberse acreditado a fecha del afio 2022 los
dafios o la valoracién, sostenia la imposibilidad de valoracion, o subsidiariamente de
entenderse valorable, un 25% de lo reclamado por la parte demandante, en base al
criterio de ponderacion, y sin intereses moratorios.

Ante tales posiciones, y repasadas las actuaciones y documentos aportados por
una y otra parte, resulta mas ajustado el efectuado por la demandante a través del citado
informe pericial, si bien no se ajustan las demandas a determinadas cuantias reclamadas,
como luego se dird, no se comprende gue, en cuanto a la valoracién econémica de las
lesiones, no se efectuara por parte de la propia demandada, una actividad probatoria més
perfilada que el andlisis contradictorio de las pretensiones indemnizatorias de la
demanda, sosteniendo la dificultad, o la posible evolucién o “mejoria” de las lesiones y
secuelas, que no eran negadas por otra parte por constar debidamente diagnosticadas,
pero sin acudir o alegar en qué medida se habrian alterado o mejorado, lo que no puede
beneficiarle en su oposicién.

Es cierto que, a excepcidn de los gastos médicos, actuales o presupuestados, la
parte actora ha acudido a la aplicacién analégica del baremo de la Ley 35/2015 para
objetivar y cuantificar la partida indemnizatoria del perjuicio estético, pero se ha
apartado de dicho baremo para el caso del dafio moral, lo que no es aceptable.

Por tanto, estimamos la reclamacién y cuantificacion de las cantidades,
calculadas con arreglo al baremo de indemnizaciones del afio 2014, y que integran la -
reclamacién de la demanda, en concepto de lesiones y secuelas, si bien, dado que ésta
se interpuso actuando en nombre y representacion de la menor

» entendemos que no resulta procedente la reclamacion cantidad alguna
en concepto de perjuicios morales de familiares por importe de 143.794, 00 euros, al
no considerar extrapolable al supuesto que se nos somete la legitimacion de la victima
de accidente de circulacién de reclamar los dafios morales y perjuicios de los familiares,
con una reclamacién que debe efectuarse en nombre propio, sin que se haya efectuado
reclamacion en tal sentido. De aqui que proceda la estimacién parcial de la demanda,
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condenado a la parte demandada al abono de un millén setenta y seis mil trescientos
treinta euros con sesenta siete céntimos de euro (1.076.330,11 €). Procede por tanto la
estimacion del motivo de oposicién al recurso de apelacion, y la estimacion parcial de la
demanda.

SEXTO.- Finalmente se opone al recurso la parte apelada afirmando que no
procede la imposicion de la condena de intereses con arreglo al articulo 20 de la
LCS, porque Segur Caixa Adeslas como aseguradora de asistencia sanitaria, no
podria asimilarse a entidades aseguradoras de riesgos o dafios, a las que alude el
art. 20 LCS, ya que no se asegur( el pago de una cantidad de dinero en caso de ocurrir
un siniestro, y que existian razones para no abonarse cantidad alguna dadas las
existencia de dudas y discrepancias que debian resolver a través del procedimiento.

Entendemos que tal posicion, declarada la responsabilidad de la demandada no
puede admitirse, por un lado por lo indicado en la sentencia STS, Civil seccién 991 del
06 de febrero de 2018 ( ROJ: STS 296/2018 -~ ECLI:ES:TS:2018:296 ) habiendo
concluido el alto Tribunal, la sala concluyd que, traténdose de seguros de asistencia
sanitaria (no de reintegro de los gastos médico-quirirgicos) y existiendo una condena
firme de la aseguradora sanitaria con base en el art. 1903.4 CC, perc por razén del
contrato de seguro y fundada en el incumplimiento de sus obligaciones contractuales
-en tanto que estas comprendian no solo la obligacién de prestar los servicios
médicos a sus afiliados sino también "la obligacion de garantizarles una correcta
atencion"-, la consecuencia de todo ello y de la produccién de un dafio resarcible en el
patrimonio del asegurado tras la verificacion del siniestro o la materializacion del riesgo
debia ser la aplicacién del recargo per mora del art. 20 LCS a los seguros de asistencia
sanitaria, porque este precepto "no piensa inicamente en el incumplimiento de la prestacién
caracteristica e inmediata del asegurador, sino que alcanza a todas las prestaciones convenidas
vinculadas al contrate de seguro de asistencia, en virtud del cual se la condena”.

Y también como indica la SAP, Civil seccién 16 del 10 de noviembre de 2020
( ROJ: SAP B 10942/2020 - ECLLES:APB:2020:10942 )} “SEPTIMO.- Intereses del articulo
20 de la Ley de Contrato de Seguro, 1. La sentencia de primera instancia incorporé la condena de la
entidad aseguradora demandada al abono de los intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de
Seguro, "al no concurrir ninguno de los supuestos previstos en el apartado octavo de tal articulo”.

Esta decision es la ultima de las que son objeto de impugnacion en el recurso apelacién
interpuesto por Segurcaixa Adeslas, S.A. de Seguros, y para ello se vale de un doble alegato: por una
parte, mantiene que la doctrina jurisprudencial exime de la imposicién de aquella clase de intereses
cuando se aprecia “una incertidumbre sobre la cobertura del sequro que hace precisa la intervencién del
érgano jurisdiccional ante la discrepancia existente en las partes al respecto”; y, por otra, aduce que la
partida de intereses no es procedente porque aiin no ha finalizado el proceso de estabilizacién de las
lesiones padecidas por dofia Rosatia.

1. Es cierto, en cuanto a lo primero, que la doctrina jurisprudencial proclama que “el proceso
no es un obice para imponer a la aseguradora los intereses a no ser que se aprecie und auténtica
necesidad de acudir al litigio para resolver una situacidn de incertidumbre o duda racional en torno al
nacimiento de la obligacién a cargo de la aseguradora. Tal cosa ocurre, segiin la doctrina, cuando las
dudas afectan a la realidad misma del siniestro y también, cuando por circunstancias que concurren en
este o por el texto de la pdliza, la duda racional alcanza a la cobertura a cargo de la aseguradora. No,
por el contrario, cuando la incertidumbre surge tnicamente en torno a la concreta cuantia de la
indemnizacion, o con respecto a una posible concurrencia de culpas ( sentencias de 12 de junio de 2013
y 12 de enero de 2017, entre otras)".

Pero no lo es menos que, en el caso debatido, no se aprecia, en juicio objetivo, la existencia de
aquella coyuntura de incertidumbre o duda racional acerca de la cobertura a cargo de la aseguradora.
Ya se ha razonado que la hipétesis de hecho de la que se ha inferido la responsabilidad de la
aseguradora, cual es la irrogacién de un dafio corporal a consecuencia de un acto negligente de
naturaleza genuinamente médica, se inscribe de forma indiscutible en el dmbito de la cobertura
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contratada por el Servicio Gallego de Salud en cuanto encarna un error en el tratamiento indicado -o
mds bien en la supresion del tratamiento hasta entonces correctamente instaurado-, y que las cldusulas
de exencidn que la apelante erige en bandera de su argumentario no pueden razonablemente asociarse,
conforme a las razones que han quedado anteriormente plasmadas, con una actuacién médica de la
indole de la que se enjuicia.

IIl. 'Y en cuanto a la segunda de las objeciones a las que se ha aludido, es suficientemente
conocida la doctrina jurisprudencial que, con superacién del viejo aforismo in illiquidis non fit mora,
considera la indemnizacidn como una deuda que, con independencia de cudndo se cuantifique, existe ya
en el momento de producirse el siniestro, como hecho determinante del deber de indemnizar.

Por otra parte, la circunstancia de que el proceso de estabilizacidon de las lesiones sufridas por
dofia Rosalia no haya culminado no se configura como Gbice para que la compafifa aseguradora
demandada cumpla las previsiones del articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro en cuanto al pago o
consignacion, al menos, de las cantidades que sobre el papel pudieran aproximadamente corresponder a
las perjudicadas por razén de las lesiones y perjuicios padecidos y consolidados hasta el momento
presente.

Por lo demds, se recuerda que el Tribunal Supremo declard en sentencia de 6 de febrero de 2018
la pertinencia de la imposicién de los intereses moratorios a las compafiias aseguradoras de las
entidades médicas, y razonaba al respecto que "[l]o cierto es que se ha producido un dafio indemnizable
en el patrimonio del asegurado tras la verificacion del siniestro o materializacion del riesgo, con los
efectos que establece el articulo art. 20 LCS, respecto de los intereses, “...”

De manera subsidiaria, se indica por la apelada que la primera noticia que se
tuvo por parte de la demandada, fue a través de la demanda interpuesta el 26 de abril de
2021, por lo que tnicamente podrian imponerse los indicados intereses desde la
mencionada fecha. Como indica en un caso similar la Audiencia Provincial de Madrid,
SAP, Civil seccién 11 del 02 de noviembre de 2016 ( ROJ: SAP M 18032/2016 -
ECLI:ES:APM:2016:18032 ) en relacién a la imposicién de los intereses del art. 20

LCS, y en aplicacion del apartado 20.6 de la citada legislacién: “SEPTIMO.- En cuanto al
recurso que interpone la actora ha de rechazarse la pretensién de imposicién de los intereses del articulo
20 de la LCS desde el nacimiento de la menor o desde la interposicion de las diligencias preliminares
contra el HOSPITAL00O, pues conforme antes hemos sefialado la imposicién de estos intereses procede
por aplicacién de la doctrina expuesta, pero solo desde la fecha en que la aseguradora tiene
conocimiento de la reclamacion, sin que en ningiin momento conste en modo alguno que se le dirigiera
peticion de ningun tipo, ni reclamacion extrajudicial, ni se le comunicase el acaecimiento del siniestro, y
sin que las diligencias preliminares fueran dirigidas contra la aseguradora, por lo que ha de rechazarse
la pretensidn de imposicion de intereses desde muchos afios antes de la constatacién de ese conocimiento
- por propia voluntad y decisién de la parte que perfectamente conocia quién era la aseguradora de su
asistencia sanitaria.”.

La demanda se interpone el 19 de noviembre de 2020, y aunque los intereses
deban devengarse, entendemos desde la interpelacién judicial, y el conocimiento por
tanto de la reclamacion, deberdn devengarse los intereses del art. 20 de la LCS, al no
constar que hiciera en algiin momento ofrecimiento de pago de cantidad alguna, ni
tampoco ha consignado aquello que entendiera pudiera ser una indemnizacién acorde, ni
siquiera con arreglo a lo pedido subsidiariamente en conclusiones del 25% de lo
reclamaci6n atendiendo criterios de ponderaci6n, Dicho motivo de oposicién al recurso
de apelacion formulado de manera subsidiaria se estima.

SEPTIMO.- De conformidad con el articulo 398-1 LEC, al estimarse el recurso
de apelacién, no se hace expresa imposicién de costas en esta alzada. Y dada la
estimacion parcial de la demanda, no procede tampoco hacer expresa imposicién de
costas en primera instancia.
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OCTAVO.- Conforme a lo dispuesto por la Disposicién Adicional Decimoquinta
de la LOPJ, estimado en parte el recurso de apelacién se decreta la devolucion del del
depésito constituido para recurrir.

En su virtud, vistos los preceptos de legal y pertinente aplicacion, y en nombre
de S.M. El Rey.

FALTL.AMOS

1°.- Estimamos parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por dofia
2n nombre de su hija menor : ' de

Pisén, y en su virtud:
a) Estimamos en parte la demanda interpuesta por interpuesto por doiia

( en nombre de su hija menor

de Pison.

b)  Condenamos a SEGURCAIXA ADESLAS S.A. DE SEGUROS Y
REASEGUROQS, a abonar a la

cantidad de un millén setenta y seis mil trescientos treinta euros con sesenta
siete céntimos de euro (1.076.330,11 €), mas los intereses legales del art. 20 de
la Ley de Contrato de Seguro, desde la interpelacién judicial.

) No hacemos expresa imposicion de las costas procesales generadas en
primera instancia.

2°.- No se hace expresa imposiciéon de las costas de esta alzada, dada la
estimacion del recurso de apelacion.

3°.- Se decreta la devolucién del depdsito que se hubiera constituido para
recurrir.

Contra la presente sentencia cabe recurso de casacién por infraccién de norma
procesal o sustantiva, siempre que concurra interés casacional, a interponer ante este
Tribunal (Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia) en plazo de veinte dias
a contar desde el dia siguiente a su notificacién (Articulo 477.1 y 479.1 de la LEC).

El escrito de interposicién debera sujetarse a las formalidades del Acuerdo de
septiembre de 2023, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicada en BOE
de 21 de septiembre por Acuerdo de 14 de septiembre de 2023 de la Comision
Permanente del Consejo General del Poder Judicial, sobre extensién y otras condiciones
extrinsecas de los escritos de recurso de casacién y de oposicion civiles.

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