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Seccién n° 19 de la Audiencia Provincial de Barcelona. Civil
Paseo Lluls Companys, 14-16, pl. baixa - Barcelona - C.P.: 08018

TEL.: 934866303

FAX: 934867115
EMAIL:aps19.barcelona@xij.gencat.cat

N.I.G.: 0801942120158214034

Recurso de apelacion 907/2018 -B

Materia: Juicio Ordinario

Organo de origen:Juzgado de Primera Instancia n° 11 de Barcelona
Procedimiento de origen:Pracedimiento ordinario 1106/2015

SENTENCIA N° 258/2020

Magistrados:

Codi Segur de Verificacio: TXXAGK79YZ658Y91QVKO4DKDIZ4HGHE

Barcelona, 17 de septiembre de 2020

gjcat.justicia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.htm!

=

ANTECEDENTES DE HECHO

-2. Adreca web per verificar: https://

% PRIMERO.- En fecha 10 de diciembre de 2018 se han recibido
é los autos de Procedimiento ordinario 1106/2015 remitidos
§ por Juzgado de Primera Instancia n© 11 de Barcelona a fin de
§ resolver los recursos de apelacidon interpuestos por ZURICH
§ COMPANIA DE SEGUROS y por SERVEI CATALA DE LA SALUT e

impugnacién  interpuesta por @ R W gy
( sucesora procesal de GHIFEEES YA WM )contra

sentencia de fecha 30 de julio de 2018.
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SEGUNDO.- E1 contenido del fallo de la Sentencia contra la
que se ha interpuesto el recurso es el siguiente:

“ Que ESTIMO PARCIALMENTE la demanda interpuesta por R
e SRR MMER contra ZURICH, COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS, S.A., y condeno a ZURICH, COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS, S.A., a abonar a JjEr Jyee R Samp a
cantidad de CIENTO OCHENTA MIL SETECIENTOS TREINTA Y NUEVE
EUROS CON CINCUENTA CENTIMOS DE EURO (180.739°50 euros),
correspondiendo a WEER -k MEE SWEER 1a cantidad de
CINCUENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS DIECISIETE (55.817
"00)EUROS; a 4NN Sumil® MY 1a cantidad de SESENTA Y UN
MIL CIENTO SESENTA Y UN EUROS CON CINCUENTA CENTIMOS DE EURO
(61.161°50 euros) y a AR SEES WWB 1a cantidad de
SESENTA Y TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y UN (63.7617°00)
EUROS, asi como al pago de los intereses del articulo 20 de

rla Ley de contrato de seguro respecto de estas cantidades

desde la fecha de comunicaciodn del siniestro, el 17 de abril
de 2015. cCada parte abonara las costas causadas a su
instancia y las comunes por mitad.”

TERCERO.- El recurso se admiti6é y se tramito conforme a la
normativa procesal para este tipo de recursos.

Se sefialé fecha para la celebracion de la deliberacidn,
votacién y fallo que ha tenido lugar el 10/09/2020.

CUARTO.- En la tramitacién de este procedimiento se han
observado las normas procesales esenciales aplicables al

caso.

Se designdé ponente a la Magistrada Asuncidn Claret Castany
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - La sentencia dictada en la instancia estima en
parte la demanda interpuesta ab initio por D
S M frente a la entidad aseguradora ZURICH de la
responsabilidad civil del servicio prestado por el Servei
Catala de Salut (Catsalut) en reclamacién de la suma de
513.950€ desglosado en: 155.000€ por la necesidad de
tratamiento paliativo continuado y secuelas, gran invalidez,
250.000€, perdida de oportunidad dafio moral complementario,
por reducirse en mas del 50% las expectativas de
supervivencia ante 'la falta de deteccidén precoz del céancer
de pardtida, 95.000€, y el coste de tratamiento experimental
de quimio terapia, 13.950€, desgraciadamente fallecido el 16
de agosto de 2016, y sucedido por su esposa y viuda Sl W
@ que reclama modificando el petitum inicial en nombre
propio y de sus hijos menores por el fallecimiento de su
esposo a los 43 afios de edad la suma de 361.479€ y ello con
base a la negligente prestacidon de servicios médicos por el
Servei Catala de la Salut en cuanto al error en el
diagnostico de su dolencia tras la intervencién quirdrgica
el 13 de marzo de 2013
consistente en un cervicotomia lateral izquierda por una

practicada en el Hospital

tumoracion de 1d6bulo profundo de pardtida izquierda, error
de diagnéstico en el dictamen anatomo-patolégico lo que
provoca que no se amplien los margenes quirdrgicos ni el
tratamiento complementario adecuado ni seguimiento adecuado
con radiologia y analiticas, pues tanto en las dos
punciones PAF realizadas el 15 de febrero y 27 de febrero de

2013 como tras la biopsia realizada de la pieza o muestras
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tras la operacion se concluye por el servicio de
anatomo-patologia de dicho Hospital que se trata de un
adenoma pleomorfo-tumor mixto de gléandula salival-benigno
cuando al cabo de poco mas de un afio, fines julio de 2014,
ante el empeoramiento y cuadro clinico del paciente se
solicitan pruebas complementarias y se comprueba que el
tumor sin recidiva local ha metastatizado en higado(12x9cm
en segmentos IV y VII y adenopatia hipermetabolica) y rifidn
derecho(masa renal en polo inferior rifion derecho con
diametros de 3,7x3,2cm) no siendo posible ya en su estado ni
la posibilidad de trasplante ni 1la reseccidén quirurgica

solicitandose entonces por la responsable del servicio de
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anatomopatologia del Hospital
revisién y reevaluacion del caso desde el Hospital d
por una especialista del Hospital
@ S8R que concluye, tras el examen de las muestras
histolégicas remitidas, como diagnostico un adenocarcinoma
de células basales esto es tumor maligno. La sentencia

concluye a tenor de la prueba que hubo un error inicial de
diagnostico al considerar que el tumor que padecia era un
adenoma pleomorfo cuando en realidad era un adenocarcinoma
de células basales, y aun tratandose de dos categorias muy
parecidas eran distintas no se agotaron los profesionales
del Hospital de Matardé todos los medios para averiguar la
verdadera naturaleza y concretar el tumor que padecia asi
como la falta de un estudio histoquimica, y dicho error
inicial comporté que no ser realizara actuacién alguna
tendente a averiguar si habia metastasis del tumor inicial
originario lo que influyé en el tratamiento posterior,

Data i hora 01/10/2020 07:35

conllevando una perdida de oportunidad, si bien sin poder
tampoco afirmar que un diagnostico a tiempo hubiere evitado
el fatal desenlace, por lo que modera la indemnizacion

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: hitps:/fejcat,justicia.ge

pedida al 50%, mas los intereses del art.20LCS, y sin
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condenar al interviniente SERVEI CATALA SALUT(CATSALUT) al
oponerse la actora a su intervencidn y no haber ampliado la
demanda frente a la misma.

Frente a la misma recurre en apelacidén de un lado la entidad
ZURICH sobre la base de error en la valoracién de la prueba,
incongruencia en la determinacidon de la responsabilidad
respecto a la existencia y evitabilidad del error de
diagnostico; error en la valoracién de la prueba respecto a
la existencia de perdida de oportunidad por el tratamiento
recibido; improcedente imposicidén de los intereses del
articulo 20LCS y subsidiario incorrecta fijacién del dies a
quo. CATSALUT también recurre en apelacidén sobre la base de
incorrecta valoracién de la prueba en cuanto a la mala
praxis; incorrecta valoracién de la prueba en la relacién
causal entre el error inicial de diagnostico y el dafio
reclamado. La actora impugna tambhién la sentencia en
sintesis sobre la base de un error en la valoracién de la
prueba en lo relativo al quantum indemnizatorio por perdida

de oportunidad pues entiende debe ser concedida la integra
cantidad pedida en su escrito de mayo de 2017 pues no cabe
reducir la indemnizacién por la deficiente asistencia medica
y subsidiaria la indemnizacidén no podria ser inferior al 80%
a tenor del Protocolo de “Tumores glandula parétida”
aportado a los autos en la A. Previa.

SEGUNDO.- E1 primer motivo de apelacién de sendos
recurrentes descansa en el error en la valoracidn de la

prueba y error en aplicacion del derecho y jurisprudencia

Data i hora 01/10/2020 07:35

en cuanto a la sentencia concluye mala praxis en definitiva
al etiquetar la tumoracidén que presentaba el fallecido P
S cono adenoma pleomorfo cuando luego resulté que se
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trataba de un adenocarcinoma de células basales lo que
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comporté que no se realizara ninguna actuacidn posterior o
tratamiento adecuado para el tumor maligno, es decir
cuestiona la existencia y en su caso la evitabilidad del
error de diagnostico.

Prima facie sefialar que en materia de responsabilidad médica
cuando se ejercita la accidén con base a la culpa Aquiliana
(articulo 1.092 del cédigo Civil), la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de junio de 2015 declaré: "2. Dice la sentencia
de 20 de noviembre de 2009, y reiteran las de 3 de marzo de
2010, 19 de julio 2013 y 7 de mayo de 2014, que "La
responsabilidad del profesional médico es de medios y como
tal no puede garantizar un resultado concreto. Obligaciodn
suya es poner a disposicién del paciente los medios
adecuados comprometiéndose no solo a cumplimentar las
técnicas previstas para la patologia en cuestion, con
arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis,
sino a aplicar estas técnicas con el cuidado y precisidn
exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos
inherentes a cada intervencién, y, en particular, a
proporcionar al paciente la informacidén necesaria que le
permita consentir o rechazar una determinada intervenciodn.
Los médicos actuan sobre personas, con o sin alteraciones de
la salud, y la intervencién médica estd sujeta, como todas,
al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los
riesgos o complicaciones que se pueden derivar de las
distintas técnicas de cirugia utilizadas son similares en
todos los casos y el fracaso de la intervencién puede no
estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones biolégicas. Lo contrario supondria prescindir
de la idea subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema,
para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza
objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la
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realizacion del acto médico, al margen de cualquier otra

valoracién sobre culpabilidad y relaciéon de causalidad y de
la prueba de una actuacidén médica ajustada a la lex artis,

KDIZ4HGHSB

cuando esta reconocido cientificamente que la seguridad de
un resultado no es posible pues no todos los individuos
reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que
dispone la medicina actual ( SSTS 12 de marzo 2008 ; 30 de
junio 2009 )".

Es asimismo doctrina reiterada de esta Sala que los actos de
medicina voluntaria o satisfactiva no comportan por si la
garantia del resultado perseguido, por lo que sélo se tomara
en consideracidén la existencia de un aseguramiento del
resultado por el médico a la paciente cuando resulte de la
narracién factica de la resolucién recurrida (asi se deduce
de la evolucioén jurisprudencial, de la que son expresién las
SSTS 25 de abril de 1994, 11 de febrero de 1997 , 7 de abril
de 2004 , 21 de octubre de 2005, 4 de octubre de 2006 , 23
de mayo de 2007 , 19 de julio 2013 y 7 de mayo de 2014)". En
el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
abril de 2016.

encat.cat/lAP/consulta

Por otro lado, respecto a la acreditacién de la relacién de
causalidad, relacionada con el criterio de la imputacidn
objetiva, la Sentencia del Tribunal Supremo 33/2015, de 18
de febrero, declard: "En una medicina de medios y no de
resultados - STS 10 de diciembre-, la toma de decisiones
clinicas estd generalmente basada en el diagndéstico que se
establece a través de una serie de pruebas encaminadas a

Data i hora 01/10/2020 07:35

demostrar o rechazar una sospecha o hipdtesis de partida,

pruebas que seran de mayor utilidad cuanto mas precozmente

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: hitps://ejeal.justicia.

puedan identificar o descartar la presencia de una

alteracion, sin que ninguna presente una seguridad plena.
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Implica por tanto un doble orden de cosas:

En primer lugar, es obligacién del médico realizar todas las
pruebas diagndsticas necesarias, atendido el estado de 1la
ciencia médica en ese momento, de tal forma que, realizadas
las comprobaciones que el caso requiera, solo el diagnéstico
que presente un error de notoria gravedad o unas
conclusiones absolutamente errdéneas, puede servir de base
para declarar su responsabilidad , al igual que en el
supuesto de que no se hubieran practicado todas las
comprobaciones o exadmenes exigidos o exigibles. En segundo,
que no se pueda cuestionar el diagnéstico inicial por la
evolucién posterior dada la dificultad que entrafia acertar
con el correcto, a pesar de haber puesto para su consecucion
todos los medios disponibles, pues en todo paciente existe
un margen de error independientemente de las pruebas que se
le realicen ( SSTS 15 de febrero de 2006; 19 de octubre de
2007; 3 de marzo y 10 de diciembre de 2010)".

Pues bien es incontrovertido que tras la intervenciodn
quirurgica practicada en marzo de 2013 al @R SEnTEs,
(q.e.p.d)en el Hospital de Matardé se califico la tumoracion
que presentaba por el anatomopatologo del H. - Dr. R
como un adenoma pleomorfo-tumor mixto que se califica como
benigno, si bien finalmente se revalorizd la clasificacion
dada de tumoracién tras el examen de las laminillas
histolégicas por exeresis de la intervencidén de marzo del
afio 2013 por la experta del Clinico al que se le remitieron
las muestras del afio 2013,en concreto las 9 preparaciones
histolégicas fer.B13-2412 y 4 preparaciones histoloégicas del
bloque celular de la citologia fer.C14-5952y un bloque de
parafina fef.B13-2412-2,vid folio 58, eso si tras las
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metastasis hepaticas y renales producidas y diagnosticadas
en julio-agosto del afio siguiente 2014 por la Dra. Wil
experta en tumoraciones de cuello y cabeza- y se estableci6
como diagnostico final que se trataba por el contrario de un
adenocarcinoma de células basales. En concreto el estudio

anatomopatologico del Hospital de realizado tras la
intervencidon quirirgica practicada el 12-04-13, vid folios
60 y 58, ref.B13-02412 establece que se trata un adenoma
pleomorfo, tumor mixto de glandula salival, multifocal, dos

nédulos de 4 y 4,1cm, el mayor focalmente encapsulado y con
infiltracién de tejido adiposo adyacente, tumoracién que

contacta focalmente con los margenes quirdrgicos,

Codi Segur de Verificacio: 7XXAGK7YYZE59Y91QVKO4DKDI34HGHS

identificando tres ganglios 1linfaticos con hiperplasia
reactiva. No consta se realizase el estudio

inmunohistoquimico el 13 de abril de 2013.

Aun la dificultad extrema que presenta el caso que nhos ocupa
, pues existen evidentes similitudes de las dos entidades
tumorales -adenoma pleomorfo-tumor mixto-y adenocarcinoma de
células basales- si bien el primero se trata seglin la
calificacion medica de un tumor benigno aun cuando puede
malignizarse y por el contrario el segundo de un tumor
maligno, tanto a nivel morfoldgico como
biolégico-histolégico, pues se solapan mucho
histolégicamente a nivel de poblaciones celulares, y aun

dreca web per verificar: https:/gjcat.justicia.gencat.catlAP/consultaCSV.html

cuando no se pueda conocer a priori si un adenoma pleomorfo

7:35

es o no metastatizante cuando se extirpa el tumor primario
en la cardtida hasta que metastatiza, y que en este caso aun

sin recidiva local se produjo metastasis a distancia en

Data i hora 01/10/2020 0

higado y rifion, como 1lo evidencia la tecnicidad de 1las

cuestiones debatidas a tenor de las declaraciones de 1los
tres testigos que depusieron doctores todos ellos: el

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Al

anatomopatélogo Dr. @B que realiz6é los informes tras las
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punciones PAAF realizadas al extinto los dias 15 y 27 de
febrero de 2013 concluyendo se trataba no de una adenopatia
sino que parecia corresponder a una lesién de glandula
salival posiblemente wun tumor mixto del tipo adenoma
pleomorfo o mono formo, folios 52 y 53; la Dra. S
anatomopatéloga del H- patdloga responsable siendo la
patéloga consultora la Dra. (il del informe anatomo
patolégico de 12 de abril de 2013 con el diagnostico de
adenoma pleomorfo en los términos ya destacados, folio 60 y
59, y que remiti6é las muestras a la experta del Clinico para
su revalorizacién antes el comportamiento de la tumoraciodn
con presencia de metastasis hepatica y renal; y la propia
experta Dra. @M, vy las propias discrepancias en las
periciales practicadas a instancia de las partes por la Dra.
«Bm especializada en radiologia oncoldgica, y el Dr. SR
especializado en oncologia; aun las evidentes similitudes de
las dos entidades tumorales a nivel morfolégico y bioldgico,
y que se trate inclusive de un caso excepcional en el que no
existe recidiva local sino metastasis a distancia en higado
y rifién, no puede tampoco soslayarse que se trata de dos
entidades tumorales diferenciadas y asi descritas en la
literatura cientifica y en cuanto al adenocarcinoma de
células basales de la pardtida se incluye como categoria
diferenciada desde el afo 2005.

como declar6 de un modo diafano la testigo-perito Dra.
WEB. cn realidad se trata de dos tipos de tumores aun
cuando resulten poco diferenciados y compartan patrones
morfolégicos. Como detallé en su informe el perito Dr. il
el diagnostico final fue el de adenocarcinoma de células
basales de parotidea, y ello aun la calificacién que se hizo
en los informes del afio 2016 del Hospital-y dicho

tipo de tumor fue introducido por primera vez en la
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clasificacion de tumores de la OMS en el afio 2005, tumor que
se considera el equivalente maligno del adenoma de células
basales, al que es muy similar(lo que significa de contrario
no idéntico), «citoldégica y histoldégicamente pero es
infiltrativo y por ello con una capacidad aun minima de dar
metastasis; con tendencia a recidivar localmente hasta un
35% de los casos y de producir metastasis aun en menos del
10% de casos, siendo su tratamiento de exéresis total con un
margen de seguridad y con tratamiento de radioterapia
complementaria solo en los casos de tumores de gran tamafio,
con margenes afectos o extensa invasién vasculo-linfatica.
También resulta del informe anatomo patolégico dentro de la
historia clinica del paciente realizado el 12 de abril de
2013, muestra de biopsia B13-02412 -tras la intervencién
quirdrgica practicada al extinto en fecha 13 de marzo de
2013, cuando contaba cuarenta afios de edad- en la que se
hizo wuna exeresis de la tumoracién via cervicotomia
practicando un parotidectomia parcial izquierda- siendo el
diagnostico patoldégico de adenoma pleomorfo de glandula
pardtida (tumor mixto) multifocal con dos focos de 4 y 4,1cm
de diametro, el mas grande encapsulado que habia
infiltracién en el tejido adiposo adyacente, y que la
tumoracidén contacta focalmente con los margenes quirlrgicos.
Las muestras remitidas por el Hospital de Matard, servicio
de anatomopatologia para la reevaluaciéon del caso a la
doctora experta del-Dra. @R son las mismas
analizadas al hacer el diagnostico anatomopatolégico en
abril de 2013 tras la intervencién, y se remiten por el
comportamiento clinico de 1la tumoracién por metdstasis
hepatica y renal a fin de proceder a su revision vy
reevaluacion de la tumoracidén pardtida vy ampliacion del
estudio inmunohistoquimico, en concreto se remiten las 9

preparaciones histoldgicas ref. B13-2412-2 vy 4 del bloque
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celular de citologia ref. C14-5952 y un bloque de parafina
B13-2412-2 del fallecido.

El estudio microscépico realizado por la experta del Clinico
describe: “” La neoplasia constitueix nius solids amb
presencia de abundant material eosinofil tipus membrana
basal. Estad mal encapsulada, es distinguixen signes
dinfiltracié en teixit adjacents. Esta constituida per
proliferacié bifésica amb cel.lules monoformes i cel.lules
amb diferenciacié ductal. Les cel.lules monoformes mostren
lleu pleomorfisme nuclear i baix index mitotic (1 mitosi per
X400)...Les
inmunohistoquimiques confirmen la naturalesa mioepitelial de

camp de gran augment tincions
la poblacién predominant.

L,antigen de proliferacié Ki-67 mostra positivitat de la
cel.lularitat entre un 5 i un 20% ..”concluyendo el
diagnostico como adenocarcinoma de células basales, con
metastasis de adenocarcinoma de células basales de origen
parotideo. Cierto que la Dra. @ dijo en su interrogatorio
que se decant6é por etiquetarlo como adenocarcinoma porque
tenia la metastasis junto al tumor primario, que estos
tumores se solapan tanto que es muy dificil distinguirlos,
que se trataba de un caso excepcional al no haber recidiva
local sino metdstasis a distancia siendo dijo el diagnostico
una diferencia de criterio. Pero hay que destacar en primer
lugar que la recalificacién o reevaluacion se hizo sobre las
muestras extraidas el dia de la intervencién 12 de marzo del
afio 2013 y no en otras muestras posteriores y por ello no
puede afirmarse que el nexo de causalidad se basare en el
regreso a episodios anteriores a partir de la metastasis
producida a distancia sin recidiva local, esto es no se
funda tan solo en la evolucién posterior del paciente sino
que ésta no hizo sino reafirmar el error en el diagnostico
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inicial . Y ademas el diagnostico inicial errdéneo de la
enfermedad catalogando el tumor como adenoma pleomorfo
cuando el correcto era de adenocarcinoma como se comprobé a
posteriori al someter el caso a reevaluacién enviando 1las
mismas muestras extraidas de la intervencidon al paciente
,S$in que conste se hiciera un estudio histoquimico en el
afio 2013 a pesar de las evidencias de que solo uno de los
dos nodulos estaba encapsulado, y con infiltracién con el
tejido adiposo adyacente como resulta del propio informe
anatomo patolégico de abril de 2013, esto es tras la
intervencién quirurgica practicada, lo que pone de
manifiesto que no se hicieron todas las pruebas diagnosticas
necesarias, atendido el estado de la ciencia medica en ese
momento esto es no se adoptaron todas las comprobaciones que

el caso requeria.

Ademas la documentacidn acompafiados por la actora en la
A.Previa evidencia -como dijo el perito de la aseguradora-
que el adenoma pleomorfo es uno de los tumores mixtos
benignos de las glandulas salivares, si bien entre el 3-5%
de los casos puede malignizar; que desde el afio 2005 el
adenocarcinoma esta descrito en la literatura cientifica
como un tumor de tipo maligno. Que aunque no sea tan simple
diferenciar las dos entidades tumorales lo cierto es que no
son idénticas aun las similitudes a nivel morfoldgico e
histolégico existiendo por ello las dos figuras tumorales,
lo que denota y evidencia que aun las similitudes no son
idénticas, y por ello que debian extremarse todos las
pruebas y medios para un diagnostico acertado. Que como
explico de modo taxativo, claro y diadfano la perito de la
actora tanto en su dictamen como en el interrogatorio el
examen de la pieza quirldrgica de parotirodectodomia extraida
en marzo de 2013 evidenciaba que : solo la lesiéon de mayor
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tamafio estaba encapsulada y los adenomas pleomorfos poseen
capsula ; que era infiltrante pues se describe en el propio
informe del Hospital deb de abril de 2013 la
infiltracién al tejido adiposo cuando los adenomas
pleomorfos no lo son; y que en los adenomas pleomorfos el
estudio inmunohistoquimico es positivo para VC-1 en el 60%
de los casos y para V-9 en el 87%, resultando que no se hizo
dicho estudio en abril de 2013 tras la intervencidn; y como
se recoge en el informe de reevaluacién de septiembre de
2014 hecho por la Dra. {JR resulta que la neoplasia esta
mal encapsulada, se distinguen signos de infiltracion en el
tejido adyacente, las tinciones inmunohistoquimicas
confirman la naturaleza mioepitelial de 1la poblacion
predominante, el antigenos de proliferacion Ki-67 muestra
positividad de células entre un 5 y un 20% segin las areas
tumorales. Ninguno de los otros expertos ya fuere el perito
de la demandada como los testigos peritos pusieron el
énfasis en describir las diferencias, aun las similitudes a
nivel biol6gico y morfolégicos, de los dos tumores cuando la
perito de la actora lo describe de modo minucioso y los
resultados sobre las mismas muestras esto es la descripcion
macroscopica muestra que hay infiltraciéon en el tejido
adiposo adyacente y solo uno de los dos nddulos esta
encapsulado , vid informe de abril de 2013 y luego tras el
reexamen y reevaluaciéon el del 2014 en la descripcidn
microscépica. La historia clinica del fallecido del Hospital
d-a los folios 378 ss., en especial los folios 414,
422 con la reevaluacidén realizada de la tumoracién parotidea
por el Hospital Clinico y valoracién del Hospital del Vvalle
Hebrén, folios, 87 y 88 y 483 junto con las testificales y
periciales acreditan el diagnostico tras la revisidén en
cuanto a la tumoracién parotidea como adenocarcinoma de
glandula parotidea de células basales, con metastasis luego
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en higado y rifion derivado del tumor originario o primario,
aun el informe de alta del Hospital de Bellvitge de
junio-julio de 2016. Sin que tampoco desvirtué lo anterior
la posibilidad de que un adenoma pleomorfo pueda malignizar
y metastatizar por cuanto el diagnostico aun las similitudes
a nivel histolégico o de poblaciones celulares como dijo la
testigo Dra. @ es diferente en uno y otro supuesto. En
parecidos términos declaro la Dra. W cuando reconoci6
que estamos en presencia de dos tipos de tumores aun cuando
resulten poco diferenciables y compartan -que no
identifiquen podemos por ello afirmar-patrones morfoldgicos.
No de entiende sino el porqué de su diferente catalogacidn
por los criterios médicos de la OMS.

Y si la diferencia entre una y otra entidad patoldgica no
estaba claramente diferenciada debieron extremarse todos los
protocolos y pruebas conducentes para la correcta diagnosis
del tumor desde el inicio lo que no se evidencia se hiciera
por el Hospital de Mataré en el afio 2013 siendo el
seguimiento durante un afio tan solo por el servicio de ORL.
Pues aun la dificultad en el diagnostico correcto se trataba
de dos entidades patolégicas en modo alguno idénticas aun
las similitudes a nivel morfoldgico y bioldgico por lo que
debieron hacerse cuantas pruebas se precisaran para un
diagnostico acertado de la tumoracién. Mas en un campo como
el oncolégico donde los avances médicos son constantes e
importantisimos tanto en la descripcién del diagnostico o
catalogacion del tumor como en su control, evolucidén vy
tratamientos a aplicar al paciente siendo de todos
sobradamente conocido, y el adenocarcinoma de la pardétida
fue incluido dentro de la clasificacion de tumores de la OMS
ya en el afio 2005 como tumor maligno, destacando el perito
Dr. YK en su informe que es el equivalente maligno del
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adenoma de células basales pero es infiltrativo y por ello

|
|

con capacidad de dar metastasis, con tendencia a recidiva en
un 35% de los casos y de metastatizar en hasta un 10% de los

casos .

Por todo ello hemos de concluir ,y coincidir con la
valoracion del todo punto adecuada, ajustada y ponderada del
material probatorio, que nos encontramos ante dos entidades
patolégicas distintas- el adenoma pleomorfo aun mestatizante
y el adenocarcinoma de células basales siendo que el Sr.
R (.c.p.d) fue diagnosticado erroéneamente en el afo
2013 de un tumor benigno, adenoma pleomorfo-tumor mixto

Codi Segur de Verificacio: 7XXAGK79YZES9Y91QVKO4DKDIS4HGHS

multifocal-, cuando en realidad se trataba de un tumor

maligno segun la clasificacién de la OMS aportada en el acto
de A.Previa, adenocarcinoma de glandula parotidea células
basales como lo evidenciaba el estudio anatomopatolégico de
la biopsia ya del afio 2013 pues estaba sin encapsular uno de
los dos nédulos, y con margenes afectos e infiltraciodn en el
tejido adyacente adiposo lo que derivo aln sin recidiva
local en metastasis a nivel hepatico y renal un afio mas
tarde y desgraciadamente el 6bito en agosto de 2016.

Hubo un diagnostico erréneo del tumor ab initio por lo que
concurre mala praxis no justificable ademas por todo lo
expuesto a tenor de la valoracién de la prueba conjunta dado

35

el error de diagnostico del tumor de la glandula parotidea
realizado en el afo 2013.

Los motivos perecen.

Data i hera 01/10/2020 07:

TERCERO.- Analizaremos también de modo conjunto a
continuacién sendos motivos de los recurrentes en cuanto se
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normativa y jurisprudencia aplicables respecto a la perdida
de oportunidad por el tratamiento recibido, pues entienden
tanto ZURICH como el SERVEI CATALA DE LA SALUT que aun en el
supuesto de error en el diagnostico el tratamiento hubiere
sido préacticamente el mismo en uno y otro caso, y por ello
la falta de relacidn causal entre un diagnostico precoz y el
dafio desgraciadamente acaecido. '

Pues bien el reexamen de la prueba practicada nos lleva a
concluir concurre perdida de oportunidad por el tratamiento
recibido pues de haberse diagnosticado ab initio el tumor
como maligno el tratamiento y/o controles o seguimiento del
paciente se hubiere extremado y realizado en todo caso por
un equipo multidisciplinar no derivando al servicio de
oncologia al paciente hasta finales de julio mas bien agosto
de 2014,vid folios 406 y 414 a peticién de cirugia, siendo
tratado desde la intervencién a dicha fecha por el servicio
de O0.R.L del Hospital de -,no siendo por ello el
tratamiento idéntico al recibido al calificarse como tumor

benigno en vez de maligno. En definitiva, concurre relacién
de causalidad entre el error y retraso en el diagnostico
correcto de la tumoracién y la perdida de oportunidad en
cuanto a la perdida de expectativas de salud /tratamiento
del paciente fallecido desgraciadamente de no concurrir el
error en el diagnostico del tumor,

Sin desconocer que el acierto en el diagnostico y por ende
en los adecuados controles y seguimiento y tratamiento del
paciente no puede tampoco conllevar con certeza que no se

Data i hora 01/10/2020 07:35

produjera ni el fatal ni desgraciado desenlace ni tampoco la
metastasis en los otros 6rganos a distancia del tumor
original o primario como se produjo en rifién e higado aun

sin recidiva local, lo que no puede ignorarse tampoco es que
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de haberse establecido un correcto diagnostico del tumor
como maligno ab initio, de un lado a la hora de la
intervencién, tras los dos informes del PAAF realizados en
febrero de 2013 por el Dr. @@ catalogando el tumor como
tumor pleomorfo, la exeresis hubiere sido total o con
margenes mas amplios, como reconocié el propio perito Dr.
@R v la Dra. WENEEER, csto es con margenes limpios cuando
.por el contrario el estudio de biopsia revela que la
tumoracién contacta focalmente con los méargenes quirdrgicos
y que habia infiltracién en el tejido adiposo adyacente. Y
aun cuando discrepan los doctores de la conveniencia de
realizar pruebas radioldégicas de control en el supuesto de
diagnostico de adenomacarcinoma, o radioterapia, afirmandola
la perito de los actores y negandola los otros doctores,
menos a distancia del cuello pues no hubo recidiva local
sino metastasis a distancia del tumor primario, no puede
tampoco ignorarse que aun cuando no se produjo recidiva
local el adenocarcinoma es un tumor maligno en la
clasificacién de los tumores de 1las glandulas, que como
resulta de la biopsia habia infiltracién en el tejido
adiposo adyacente, con lo que los controles y seguimiento de
la tumoracién se hubieran extremado y realizado por un
equipo multidisciplinar, aun cuando ello no hubiere impedido
con certeza por desgracia la metdstasis a distancia ni el
fatidico desenlace pero si unas expectativas de salud
distintas a las que se describen con detalle en la sentencia
de instancia y resulta de toda la historia clinica del
extinto, que damos por integramente por reproducidas en aras
a reiteraciones innecesarias,vid oficios del
_ Y por ello el empleo de un
tratamiento medico y de control mas adecuado y no idéntico
al empleado como se dice por los recurrentes, como
evidencian las declaraciones practicadas en el acto del
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juicio en especial la del perito Dr. J que reconoce que
se habrian ampliado los margenes quirldrgicos con margenes de
seguridad o empleado otro tratamiento eso si dice para
controlar las recidivas locales que no metastasis a
distancia; y en igual sentido declara la Dra. Whmml la
cual afirma ademds que ha de hacerse el diagnostico
diferencial entre el adenoma pleomorfo y el adenocarcinoma
pues estan dentro del mismo espectro tumoral; y Dra.{h fue
poco clara o dubitativa a la hora de determinar si el
tratamiento de uno y otro tumor hubiera sido el mismo puesto
que si bien reconoce la excepcionalidad del caso al no
existir recidiva local y si metastasis a distancia también
afirma que si el diagnostico a priori hubiere sido de
adenocarcinoma en principio se hubiere hecho una ecografia
de los ganglios 1linfaticos -que en el caso no estaban
afectados- respondiendo de modo dubitativo cuando fue
preguntada si el tratamiento hubiere sido el mismo para uno
y otro tumor pues respondid que si a priori se hubiere
diagnosticado como adenocarcinoma quizas se hubiere hecho un
estudio regional de los ganglios linfAticos pero que no
creia se hubiere realizado un estudio sistémico dado 1la
excepcionalidad de que metastaticen a distancia, afirmando
también que no son dos tumores idénticos aunque se solapan
mucho histolégicamente, concluyendo no obstante que al
estudiar el tumor primario su criterio fue el de
adenocarcinoma de células basales.Y aun cuando el perito
MR afirma que el tratamiento quirdrgico, aunque
insuficiente no hubiere cambiado el diagnostico final porque
no hubo recidiva local sino metastasis a distancia como
explico la perito 8@ la diseminacioén se produjo a través de
los vasos sanguineos porque los ganglios no estaban afectos,
y de la biopsia resulta que habia infiltracién en el tejido

adiposo adyacente y que la tumoracidén contactaba focalmente
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con los margenes quirurgicos. E1 propio perito Dr. Jijll lo
clasifica como tumor en estadio o fase II. Y del documento
n® 3 aportado por la actora en la Audiencia Previa resulta
que dentro de los tumores malignos de la glandula pardtida
se describe el adenocarcinoma, que representa el 4% de los
tumores de ésta y en conjunto tiene gran tendencia a
metastatizar. Y aunque no se produjere recidiva local sino
metdstasis a distancia no puede soslayarse se trata de dos
categorias tumorales diferentes siendo tumor maligno el
adenocarcinoma y por ende los controles y seguimiento con
arreglo al buen hacer profesional o lex artis ad hoc de éste
hubiere aconsejado un seguimiento o controles mas completo
de hacerse el diagnostico a priori correcto.

Por todo ello hemos de concluir que de descubrirse vy
diagnosticarse al inicio el tumor como maligno, de un lado
la exeresis hubiere sido total o radical con margenes de
seguridad para evitar la infiltracién, mas cuando la biopsia
describe que hay infiltracién en el tejido adiposo
adyacente; y el tratamiento a seguir hubiere extremado los
controles como en su caso el empleo de otro tratamiento
medico-curativo, que no paliativo como tuvo que aplicarse,
con una deteccién cuanto menos mas temprana de la metastasis
a distancia sin recidiva local, aun cuando no la hubiere
evitado, la cual no era imprevisible de hacerse un
diagnostico correcto como resulta de la literatura
cientifico-medica acompafiada y explica la Dra. «jji#, lo que
no se pudo realizar cuando se descubrié la metastasis en
rifion e higado en el mes de agosto de 2014 dada la extension
y afecci6n de los dos drganos a distancia en los que
metastatizé el tumor originario maligno sin que se pudiera
desde luego proceder a la intervencidén quirdrgica o

reseccién quirdrgica para su extraccién ni desde luego al
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trasplante. No es que se pudiere prevenir la metastasis ni
desde luego tampoco el fatal desenlace con el tratamiento
adecuado de haberse hecho el diagnostico correcto de
malignidad en el 2013,vistas las tablas del Protocolo
“Tumores glandula parétida “adjuntado en la A.Previa, pero
si la expectativa de salud y tratamiento a recibir y/o
controles o seguimiento del paciente desgraciadamente
fallecido en agosto de 2016 de haberse diagnosticado desde
el inicio como adenocarcinoma de células basales con un
diagnostico cuanto menos mas precoz de la metdstasis a
distancia o el retraso en su aparici6n con lo que ello
conlleva en el tratamiento a seguir y la expectativa de
salud y calidad de vida del paciente.

El error en el diagnostico durante mas de un afio- de marzo
de 2013 a julio-agosto o septiembre de 2014- conllevo en
relacion causal una perdida de oportunidad en el tratamiento
a recibir y/o controles o seguimiento de la tumoracién y en
consecuencia en la expectativa y calidad de vida del
paciente hasta que se produjo el fatal desenlace en agosto
de 2016.

Por todo ello los motivos perecen.

CUARTO.- A continuacién se examinara la impugnacion
formulada por 1la actora en cuanto discrepa sobre la
aplicacion a la teoria de perdida de oportunidad de 1la
reduccion del 50% aplicada en la instancia pues discrepa del
calculo de la indemnizacién en la que se utiliza porcentajes
de curacion , pues el paciente por dicho error -culpa
exclusiva por mala praxis-en el diagnostico perdié toda
oportunidad de curacién ; y de modo subsidiario entiende se
ha hecho una aplicacién errénea del Protocolo acompafiado en
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la A.P. siendo que al encontrarse el paciente en un Estadio

II de la enfermedad en el afio 2013 segun el Protocolo la

expectativa de vida a los 5 afios de los tumores malignos de
la glandula parétida era del 80% por lo que la indemnizacidn
no deberia ser inferior a dicha proporcién esto es la
reduccién del 20%.

La STS de 19 de febrero de 2019 se refiere a la pérdida de
oportunidad en los términos que siguen:

"1,- La llamada perdida de oportunidad se ha consolidado en
el derecho de dafios y, en particular, en la responsabilidad

odi Sequr de Verificacio: 7XXAGK79YZES9Y21QVKO4DKDI34HGHE

civil de abogados, procuradores y médico- sanitaria.

vamos a detenernos en esta Ultima porque es la que mas se
compadece con el supuesto enjuiciado.

2.- Las doctrinas de la imputacién objetiva y causalidad
% adecuada sobre la relaci6én de causalidad persiguen evitar,
en nuestro caso en contra del médico, multiplicidad de
demandas fundadas en una aplicacién mecénica del nexo de
causalidad. De ahi que se acuda a la teoria de la imputacion
objetiva y como clausula de cierre a la de la causalidad
adecuada para negar relevancia juridica a los supuestos en
que, aun constatada la relacién causal material, fisica o
natural, sin embargo el resultado no es susceptible de ser
imputado al demandado.

Ahora bien tal tesis doctrinal y jurisprudencial tiene un

Data i hora 01/10/2020 07:35

reverso, ahora a favor del paciente, para evitar una
continua exoneracién de responsables ante la dificultad de

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: htlps:/fejcat.justicia.gencat.cat/lAR/consultal

acreditar el nexo causal fisico. Esa dificultad no puede

traducirse en una situacidén de irresponsabilidad absoluta
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por parte del agente profesional.

Tal reverso, para conjurar dicho peligro, es la llamada
técnica de la " pérdida de oportunidad o chance".

Esta teoria se ubica en el dmbito de la causalidad material
o fisica, como medio de la incertidumbre sobre ella, y con
la consecuencia de reducciodn proporcional de la

indemnizacion.

Su aplicaci6n es un paliativo del radical principio del
"todo o nada" a la hora de determinar el nexo causal entre
un hecho y el resultado acaecido, pues existen supuestos en
los que la certeza absoluta no es posible, y su exigencia
dejaria a las victimas sin resarcimiento, por lo que se hace
preciso moverse en términos de probabilidad.

La moderna jurisprudencia huye de la exigencia de la certeza

y se centra en el calculo de probabilidades para fundamentar
indemnizaciones parciales. Pero ello exige un esfuerzo de
los tribunales a la hora de motivar sus resoluciones, para
evitar que el quantum indemnizatorio se conceda a ciegas,
pues la indemnizacion debe calcularse en funcion de la
probabilidad de oportunidad perdida o ventaja frustrada y no
en el dafio real sufrido, que queda reservado para la certeza

35

absoluta de la causa.

a-e. Adreca web per verificar: hitps://gjcat.justicia.gen
Q7:

Este planteamiento general requiere para su correcto

entendimiento ser acompafiado de una puntualizacién.

it amb signatura:
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En sede de causalidad fisica, se pueden distinguir tres
franjas. Una superior, que es cuando existe certeza causal y

Doc. electronic garantit a

la reparacion del dafio seria integra. Otra inferior que
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permite asegurar que el agente no causé el dafio y las
oportunidades perdidas no son serias sino ilusorias. La

franja central, entre las anteriores, en la que se

KDI34HGHSB

residencia esta teoria, y en la que existira una
probabilidad causal seria, que sin alcanzar el nivel maximo
si supera el minimo ( STS 27 de julio de 2006 ).

Cuando se observa cémo la teoria de la pérdida de
oportunidad se aplica a las responsabilidades civiles que
tienen un origen médico-sanitario, se constata que se viene
aplicando a supuestos de errores o retrasos en el
diagnéstico y tratamiento de dolencias, y en aquellas de
falta de informacién o consentimiento informado.

Son supuestos en los que por no existir certeza ni
probabilidad cualificada del resultado final, se
identificara el daflo con la oportunidad de curacién o
supervivencia perdida por la actuacion del facultativo, o
por habérsele privado al paciente de su derecho a decidir si
se le huhiese informado del riesgo materializado.

En sede de probabilidad, la sala en unos casos ha entendido
que la probabilidad de que la conducta evitase el dafio era
muy elevada STS 25 de junio de 2010), y concede toda la
indemnizacién, mientras que en otros ( sentencia de 2 de
enero de 2012) 1limita la indemnizacién "en razén de la
probabilidad de que el dafio se hubiera producido,
igualmente, de haberse actuado".

Data i hora 01/10/2020 07:35

No pueden acogerse ninguno de los motivos ni principal ni
subsidiario en cuanto al calculo indemnizatorio por la
perdida de oportunidad generada tras el error en el

Doc. electrénic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: https:/ejcat.justicia.gencat.cat/AP/consultaCSV.htmi

diagnostico inicial en cuanto al tratamiento y/o controles a
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recibir por el paciente. Pues aun acreditado el nexo causal
entre el error de diagnostico y la ausencia de tratamiento
y/0 controles de la enfermedad tumoral maligna por dicho
error en el diagnostico inicial y por ello la perdida de
oportunidad como se dijo en el tratamiento adecuado y
completo de la enfermedad desde la intervencién practicada
en marzo de 2013 y el informe anatomopatoldgico de abril de
2013 hasta mas de un afio mas tarde-agosto de 2014- en que se
hizo el diagnostico correcto con lo que ello conllevo en el
seguimiento y/o control de la enfermedad y por ende en la
privacion de expectativas del paciente desgraciadamente
fallecido a los tres afios y medio casi desde la intervencidn
y diagnosis del tumor, el desgraciado desenlace no existe la
certeza de que hubiere podido ser evitado.Ni tampoco que de
aplicar el tratamiento/seguimiento adecuado hubiere certeza
de que el tumor primario aun sin recidiva local hubiere
metastatizado de otro lado siguiendo 'el curso de la
enfermedad tumoral maligna; sin perjuicio de que como
dijimos la evolucién de la enfermedad y por ende la
expectativa y calidad de vida del paciente no hubiere sido
la misma. Nadie afirma ni puede afirmar que de haberse
actuado de otra manera el paciente por desgracia no hubiere
fallecido o se hubiera evitado el fatal desenlace sin
perjuicio de los antes dicho; si bien también resulta que
nos encontramos ante wun tumor maligno lo que es una
gravisima patologia, que metastatizo a distancia sin
recidiva local, y en todo caso el tratamiento de haber sido
adecuado al tumor que padecia en todo caso hubieren
permitido un diagnostico mas temprano de las metastasis vy
por ello la expectativa de vida y calidad de la misma
hubiere sido otra, pero por desgracia no hubieren impedido
su aparicidén. La prueba acredita que el tumor maligno
padecido fue la de un tumor muy agresivo, esto es con un
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alto grado histolégico de malignidad al debutar sin recidiva

local y metastatizar a higado y rifién con gran y drave
afectacion.

Solo quizéas pero solo eso sin certeza causal de la evolucidn
de la enfermedad en cuanto a la aparicién de las metastasis
y su control y evolucién posterior, y la expectativa de vida
del extinto nos situaria en un calculo de probabilidades en
el termino medio de las franjas, esto es sin alcanzar la
reparacién del dafio integro se superaria el umbral inferior
no siendo las oportunidades perdidas ilusorias.

Codi Segur de Verificaci: TXXAGK79YZES9Y91QVKOA4DKDIZ4HGHE

En tales circunstancias, y sin desconocer que la
cuantificacién del dafio tras la modificacién del petitum

|
|

hecho por la sucesora tras el luctuoso y desgraciadisimo
desenlace, se hizo cuantificando el dafio sobre el obito
producido, peticién a la que dio su conformidad ZURICH, vid
folios 539 y ss., 545 y ss. en cuanto al motivo subsidiario

®
=
=2
n

si atendemos al mismo Protocolo citado por la recurrente y
acompafiado en la A.P resulta de un lado que los resultados
en cuanto a una supervivencia a los 5 afios de los tumores
malignos de la glandula parodtida, como era el caso de autos
al padecer el extinto un adenocarcinoma de células basales,
atendiendo al estadio de la enfermedad tumoral para un
Estadio 2 como dijo en su dictamen el perito Dr. WillR
padecia el Sr. @R, la proporcién era del 860% de
supervivencia, si bien se fijan en el mismo capitulo otros
parametros a tener en cuenta como son : 1) segln el grado
histolégico de malignidad indica&ndose una supervivencia del:
Bajo, 90-95%, Medio de 65-70% y Alto de 30-35%; 2) segun el
tipo histolégico del tumor primario sefialando para un

Data i hora 01/10/2020 07:35

adenocarcinoma el 55% . Todos estos parametros valorados en

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adrega web per verificar: https:/ejcat justicia.gencat.cat/lAP/consultaCSV.html
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sefialada en la instancia.
Por todo ello los motivos perecen.

QUINTO. =~ Por Uultimo analizaremos sendos motivos de la
apelante ZURICH en cuanto a que no proceden los intereses
del articulo 20 de la LCS, y subsidiario incorrecta fijacién
del dies a quo entiende se fije en la fecha de comunicacién
del oObito del extinto, esto es el 3 de octubre de 2016 y no
la fijada en la sentencia de 17 de abril de 2015 fecha de la
reclamacién formulada en su contra pues se esta reclamando
una indemnizaciodn por el fallecimiento del esposo.

Alega en primer lugar ZURICH que la actora no reclamé unos

dafios 'y perjuicios concretos hasta que presenté la

correspondiente demanda, y en su defecto, si se aprecia que
proceden dichos intereses deberia estarse a lo dispuesto por
el parrafo sexto del propio articulo, conforme al cual no se

Signat per

producira el devengo de intereses cuando el asegurador no
haya tenido conocimiento del siniestro con anterioridad al
ejercicio de la accién directa al haber actuado como
aseguradora de la Administracion.

Como dice la STS de 4 de junio de 2009: “En segundo lugar,
esta Sala ha seguido una linea interpretativa caracterizada
por un creciente rigor en atencién al caracter sancionador
que cabe atribuir a la norma (SSTS 16 de julio y 9 de
diciembre 2008; 12 de febrero 2009 ). La mora de la
aseguradora Unicamente desaparece cuando de las

Data i hora 01/10/2020 07:35

circunstancias concurrentes en el siniestro o del texto de
la poéliza surge una incertidumbre sobre la cobertura del
seguro que hace precisa la intervencién del oOrgano

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: hitps://ejcal.justicia.gencat.cat/lAP/consul
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partes al respecto, en tanto dicha incertidumbre no resulta
despejada por la resolucién judicial, nada de lo cual se da
en el caso. Admitir, sin mAs, que no se pagan intereses
cuando la obligacién y el pago se fijan en la sentencia
supone tanto como dejar sin contenido una norma que es regla
de aplicacién y no excepcién, habiendo declarado esta Sala
-STS 19 de junio 2008 - que "la oposicién que llega a un
proceso hasta su terminacién normal por sentencia, que agota
las instancias e incluso acude a casacién, no puede
considerarse causa justificada o no imputable, sino todo 1lo
contrario" - Sentencia de 14 de marzo de 2006 -, Yy que
tampoco puede ampararse en la iliquidez de la deuda, ya que
el derecho a la indemnizacién nace con el siniestro, y la
sentencia que finalmente fija el "quantum" tiene naturaleza
declarativa, no constitutiva, es decir, no crea un derecho
"ex novo" sino que se limita a determinar la cuantia de la
indemnizacién por el derecho que asiste al asegurado desde
que se produce el siniestro cuyo riesgo es objeto de
cobertura. No se trata, en definitiva, de la respuesta a un
incumplimiento de la obligacién cuantificada o liquidada en
la sentencia, sino de una obligacién que es previa a la
decisi6én jurisdiccional, que vya le pertenecia y debia
haberle sido atribuido al acreedor (SSTS 29 de noviembre de -
2005; 3 de mayo de 2006 ).”

Y la Sentencia del Tribunal Supremo de 5-11-2019 dice : "La
sentencia num. 743/2012, de 4 de diciembre detalla la
interpretacién y aplicacién de la regla del art. 20.8 LCS,
que se ha reiterado después por la sentencia num. 206/2016,
de 5 de abril, la nam. 214/2016, de 21 de julio, la num.
456/2016, de 5 de julio, la num. 36/2017, de 20 de enero, la
nam. 73/2017, de 8 de febrero y la num. 523/2017, de 27 de
septiembre, entre otras:
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"Si bien de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.8°
LCS , la existencia de ca a justificada implica la
inexistencia de retraso culpable o imputable al asegurador,
y le exonera del recargo en que consisten los intereses de
demora, en la apreciacidn de esta causa de exoneracidn, esta
Sala ha mantenido una interpretacidén restrictiva en atencidn
al caréacter sancionador que cabe atribuir a la norma al
efecto de impedir que se utilice el proceso como excusa
.para dificultar o retrasar el pago a los perjudicados

[...].

"En atencién a esa jurisprudencia, si el retraso viene
determinado por la tramitacién de un proceso, para que la
oposicion de la aseguradora se valore como justificada a
efectos de no imponerle intereses ha de examinarse la
fundamentacion de la misma, partiendo de las apreciaciones
realizadas por el tribunal de instancia, al cual corresponde
la fijacién de los hechos probados y de las circunstancias
concurrentes de naturaleza factica para integrar 1los
presupuestos de la norma aplicada.

"Esta interpretacion descarta que la mera existencia de un
proceso, el Mero hecho de acudir al mismo constituya causa
que justifique por si el retraso, o permita presumir la
racionabilidad de la oposicidén. El proceso no es un O6bice
para imponer a la aseguradora los intereses a no ser que se
aprecie una auténtica necesidad de acudir al litigio para
resolver una situacién de incertidumbre o duda racional en
torno al nacimiento de la obligacién de indemnizar [...]. En
aplicacién de esta doctrina, la Sala ha valorado como
justificada la oposicién de la aseguradora que aboca al

perjudicado o asegurado a un proceso cuando la resoluciodn

Administracio de justicia a Catalunya - Administracion de Justicia en Cataluna Pagina 29 de 34


mati
Resaltado


Codi Segur de Verificacio: 7XXAGK79YZ8S9Y91QVKO4DKDI34HGHB

Doc. electrénic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: https://ejcat.justicia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

Data i hora 01/10/2020 07:35

N m—

NOTIFICACIONLEXNET bykmslesn : 202010358215636 05-10-2020

YESUS SANZEQPED 31/36

judicial se torna en imprescindible para despejar las dudas
existentes en torno a la realidad del siniestro o su
cobertura [...].

"Con caracter general, en fin, e invocando un modelo de
conducta acrisolado, el propdésito del articulo 20 LCS es
sancionar la falta de pago de 1la indemnizacion, de
ofrecimiento de wuna indemnizacién adecuada, a partir del
momento en que un ordenado asegurador, teniendo conocimiento
del siniestro, la habria satisfecho u ofrecido. Siempre a
salvo el derecho del asegurador de que se trate a cuestionar
después o seguir cuestionando en juicio su obligacidn de
pago y obtener, en su caso, la restitucion de 1o
indebidamente satisfecho".

Por lo tanto, cuando no se justifique la existencia de una
causa suficiente o bien se trate de una discusion sobre el
origen o causa del siniestro, graves divergencias entre las
partes respecto su cobertura u otro tipo de circunstancias
que permitan considerar relevante el retraso en el pago o
consignacién de la cantidad reclamada, la aplicacion de los
intereses del articulo 20 LCS debe ser procedente.

En el presente caso, consta que la aseguradora tuvo
conocimiento del acaecimiento del hecho que motivo 1la
presente demanda, a tenor de la reclamacién formulada y que
resulta del documento 5 de la demanda, folio 147 del que
resulta que se le reclama en calidad de aseguradora de los
profesionales que asumieron la prestacion asistencial al
fallecido Sr. &R en el Hospital de -5 .
concretandose la deficiencia asistencia medica en el
diagnostico erréneo de 1la tumoracion al diagnosticarle
erroneamente un adenoma pleomorfo lo que provocd una
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ausencia de tratamiento adecuado al tumor maligno que
realmente padecia de tumoracién adenocarcinoma de células

&

basales durante los afios 2013 a 2014 reclamando la
correspondiente indemnizacidn; posicién en la que luego se
subrogé su esposa e hijos continuando con la misma accidn
por el defecto asistencial si bien modificando el petitum
indemnizatorio reclamando la indemnizacién como perjudicada

YZ6S9Y91QVKO4DKDIZ4HGH
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por el fallecimiento de su esposo, subrogacién que fue

XAGK

v
s

aceptada por ZURICH. Y pese a dicho conocimiento de los

7!

hechos no manifestdé ni la intencidén de ofrecimiento de pago

ninguno, ni desde luego pago o consignacién de la cantidad

ur de Verificacio:

que incluso tuviere por pertinente desde que se le requiere

=

odi S

por el defecto asistencial defectuoso por error de

~

diagnostico realizado en el afio 2013 y base de la presente
reclamacién aun tras el fallecimiento del Sr. A pues lo
unico que se varia es el quantum de la reclamacién tras el
desgraciado y fatal desenlace, pero no la base de 1la

reclamacion por el error en el diagnostico padecido y

Signat

retraso en el correcto diagnostico de adenocarcinoma y por

.gencat.cat/lAP/consultaCSV.html

ello la privacién de tratamiento adecuado ya fuere curativo

Ljusticia

y/0 paliativo, ni tan siquiera designa perito sino con

ocasion de los autos para emitir dictamen de valoracidn de

dafios y perjuicios, por lo que los intereses del articulo 20

antit amb signatura-g. Adreca web per verificar: hitps://ejca
5

de la LCS son del todo punto procedentes, pues no debe
olvidarse que se trata de una medida punitiva para evitar

<

dilaciones en el pago de las cantidades legalmente
reclamadas, razones por las que perecen laos motivos

formulados tanto principal como subsidiario.

Data i hora 01/10/2020 07:2

SEXTO. - Conforme al principio del vencimiento objetivo,
establecido en el articulo 398.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, procede condenar a las apelantes e impugnante al pago

Doc. electrénic gar:

de las costas de esta alzada.
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F A L L A M O S

LA SALA ACUERDA: Que DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS
los recursos de apelacién interpuestos por la entidad ZURICH
INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ESPARNA y el SERVEI CATALA DE LA
SALUT, asi como la impugnacidén formulada por la parte actora
contra la sentencia de 30 de julio de 2018, dictada por el
Ilmo. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia num.
11 de Barcelona en los autos de los que deriva el presente
rollo de apelacidén, vy, por ello, DEBEMOS CONFIRMAR Y
CONFIRMAMOS dicha sentencia. Todo ello con expresa condena
de las costas de la alzada.

Respecto al depésito que ha constituido las partes
recurrentes, debe acordarse lo que proceda conforme a lo
dispuesto en la DA 152 de la LOPJ.

Modo de impugnacioén: recurso de CASACION en los supuestos
del art. 477.2 LEC y recurso extraordinario POR INFRACCION
PROCESAL (regla 1.3 de la DF 16 LEC) ante el Tribunal
Supremo (art.466 LEC) siempre que se cumplan los requisitos
legales y jurisprudencialmente establecidos.

También puede interponerse recurso de casacidén en relacion
con el Derecho Civil Catalan en los supuestos del art. 3 de
la Llei 4/2012, del 5 de marg, del recurs de cassacid en
matéria de dret civil a Catalunya.

El/los recurso/s se interpone/n mediante un escrito que se
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debe presentar en este Organo judicial dentro del plazo de
VEINTE dias, contados desde el siguiente al de la
notificacién. Ademas, se debe constituir, en la cuenta de
Depdsitos y Consignaciones de este Organo judicial, el
depdésito a que se refiere la DA 152 de la.LOPJ reformada por
la LO 1/2009, de 3 de noviembre.

Lo acordamos y firmamos.

Los interesados quedan informados de que sus datos
personales han sido incorporados al fichero de asuntos de
esta Oficina Judicial, donde se conservarédn con caracter de
confidencial y uUnicamente para el cumplimiento de la labor
que tiene encomendada, bajo la salvaguarda y responsabilidad
de la misma, dénde seran tratados con la maxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos
documentos son reservados o confidenciales, que el uso que
pueda hacerse de los mismos debe quedar exclusivamente
circunscrito al ambhito del proceso, que queda prohibida su
transmision 0 comunicacién  por cualquier medio o
procedimiento y que deben ser tratados exclusivamente para
los fines propios de la Administracién de justicia, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que
puedan derivarse de un uso ilegitimo de los mismos
(Reglamento EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo
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y Ley Orgéanica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales).
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