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En Madrid, a veintisiete de junio de dos mil dieciséis.

JURISPRUDENCIA

La Seccién 122 de la llma. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida por los Sres. que al margen
se expresan, ha visto en tramite de apelacién los presentes autos civiles Procedimiento Ordinario 64/2014
seguidos en el Juzgado de 12 Instancia n® 67 de Madrid a instancia de ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL
EN ESPANA, como parte apelanteapelada-demandada, representada por la Procuradora D2. MARIA ESTHER
CENTOIRA PARRONDO, contra D. Carlos Alberto y D. Artemio , como apelados-impugnantes-demandantes,
ambos representados por la Procuradora D2. MARIA DEL CARMEN GIMENEZ CARDONA,; todo ello en virtud del
recurso de apelacion interpuesto contra Sentencia dictada por el mencionado Juzgado, de fecha 29/07/2015,
siendo Magistrada Ponente D2. ANA MARIA OLALLA CAMARERO.

ANTECEDENTES DE HECHO

¢


https://www.poderjudicial.es/search/TS/openCDocument/759571a449b069c26d6a89c0f14fb3b86c4518c8ac14268f
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openCDocument/759571a449b069c2634115b79ef74b4ce2e19714f51f813e

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

PRIMERO.- Por Juzgado de 12 Instancia n°® 67 de Madrid se dicté Sentencia de fecha 29/07/2015, cuyo fallo
es el tenor siguiente:

"Que estimando sustancialmente la demanda formulada por D. Carlos Alberto y D. Artemio , actuando en
su propio nombre y en el de su hija menos de edad, Matilde , contra Zurich Espafia, compafiia de Seguros
y reaseguros, debo condenar a la citada demandada a abonar la cantidad de setecientos treinta y cinco mil
novecientos setenta y dos euros, con setenta y cinco céntimos (735.972, 75 euros), cantidad que devengara
los intereses de demora previsto en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, desde la fecha del siniestro,
hasta su completo pago.

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacion por la parte demandada, ZURICH
INSURANCE PLC SUCURSAL EN ESPANA, que fue admitido, confiriendo traslado a la parte demandante, D.
Carlos Alberto y D. Artemio , que se opuso a la apelacion de contrario e impugné la sentencia. Y cumplidos
los trdmites correspondientes, se remitieron los autos originales del juicio a este Tribunal, dénde legalmente
comparecidas las partes se sustancia el recurso en la forma legalmente establecida, sefialandose para llevar
a efecto la deliberacién, votacién y fallo del mismo el DIA 22 DE JUNIO DE 2016, en que ha tenido lugar lo
acordado.

TERCERO.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se aceptan, y se dan por reproducidos, los fundamentos de derecho de la resolucién apelada, en
todo cuanto no aparezca contradicho o desvirtuado, por los que se expresan a continuacion.

SEGUNDO.- El presente recurso de apelacion dimana de la accién ejercitada por D. Carlos Alberto Y D. Artemio
, este ultimo en nombre propio y de su hija menor D2. Matilde , contra ZURICH Esparia, CIA de Seguros y
Reaseguros S.A., en reclamacién de 1.289.567,62 euros, mas los intereses del articulo 20 de la LCS, como
indemnizacién por dafios y perjuicios, como consecuencia de la negligente atencién medica prestada a D.
Carlos Alberto , en la intervencién de mentoplastia y lipofilling realizada en el mes de mayo de 2012. Tal mala
praxis se centra en la falta de consentimiento informado de la cirugia maxilofacial a la que fue sometido en el
mes de mayo de 2012, en el deficiente examen postoperatorio de la herida quirurgica, y en laindebida actuacién
una vez detectada la insuficiencia respiratoria del paciente, actuacién que le causé unos dafios cerebrales
irreversibles, siéndole reconocida una discapacidad de un 100%.

Oponiéndose ZURICH ESPANA, CIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A., a dicha reclamacion, alegando que
no habia nexo causal entre el dafo reclamado y la actuacion del servicio médico, los cuales, en todo caso,
prestaron la atencidn necesaria y optaron por soluciones validas aunque fallaran. Igualmente mantienen que
hubo informacion verbal previa, tanto en el intento de intubacion, como cuanto se le suministro la anestesia
del 8 de mayo, invocando la excepcion de prescripcion de la accidn ejercitada, y sosteniendo la no imposicién
de los intereses del art. 20 de la LCS .

Habiéndose dictado sentencia en Primera Instancia que tras rechazar la excepcién de prescripcion, estima
sustancialmente las pretensiones de la demandante, condenando a la aseguradora al abono de 735.972,75
euros, mas los intereses del art. 20 de la LCS desde la fecha del siniestro, entendiendo que se ha producido una
actuacion negligente desde el momento en el "que no se adoptan los cuidados postanestesicos precisos, de
manera que desde la salida del quiré6fano del paciente hasta que un familiar detecta el sangrado no se realiza
ninguna exploracion de la herida quirdrgica, lo que impide reacciona con rapidez ante la complicacion surgida.
Dificultando aln mds la intubacion ante la presenta de un hematoma y sangre en las vias respiratorias. De
manera que, aun considerando razonable que en un primer momento se intentara utilizarla via menos invasiva
para preservar la via aérea, todo indica que se esperd demasiado tiempo para proceder a la intubacion, y que
en todo caso, la mal praxis se inicié con anterioridad a dicha actuacion y vino a generar un resultado dafioso
desproporcionado, en el sentido antes indicado.

Interpone recurso de apelacién la aseguradora ZURICH ESPANA, CIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A.
Impugnando la sentencia D. Carlos Alberto Y D. Artemio , este ultimo en nombre propio y de su hija menor,
D2. Matilde .

TERCERO.- Por la representacion de ZURICH ESPANA, CIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A,, se alega como
primer motivo de su recurso de apelacion que la Juzgadora a quo infringe la regulacién prevista en el art 11.2
de la LOPJ, y vulnera la jurisprudencia al respecto, suponiendo el recurso planteado de contrario un fraude de
ley que implica su desestimacién por imperativo legal. Y ello porque la demandante a la vez que planteaba
la presente demanda en via civil, habia acudido a la via administrativa reclamando por responsabilidad
patrimonial ante el Servicio Madrilefio de Salud de la Comunidad de Madrid, dictandose en dicha via resolucion
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en fecha 03/09/2014. Resolucién que limita la obligacién del SERMAS en la indemnizacién a la que se la
condena en la suma de 334.684,66 euros, pronunciamiento que al ser firme, y ser abonada dicha cantidad por
la ahora recurrente, produce la extincion de la deuda y que no exista obligacion alguna por su parte.

Reconoce la apelante que nada alegé en este sentido en su contestacion, pero entiende que una vez firme
la resolucion administrativa, se producen efectos de cosa juzgada, que no pueden ser burlados mediante el
planteamiento de la presente demanda en via civil, que es por ello un fraude de ley.

Como segundo motivo el recurrente argumenta que el juzgador a quo infringe la doctrina jurisprudencial sobre
la "pérdida de oportunidad"’, considerando que la cuantificacién de la deuda de la Administracién Publica
debe ser realizada conforme a los principios del derecho contencioso, que lleva a la reduccién de la cuantia
indemnizatoria.

Sostiene frente a ello la apelada que nos encontramos ante una cuestién nueva, que no se ha formulado en la
primera instancia en su escrito de contestacion por la aseguradora, ni en la audiencia previa, pese a que esta
fase procesal se desarrollé en fecha posterior al dictado de la resolucién en via administrativa.

Entendemos que efectivamente estos alegatos impugnatorios del recurrente, constituyen unas nuevas
argumentaciones que no constan planteadas en la impugnacién inicial, esto es en la contestacion, a pesar de
que en el Hecho Primero, folio 198, se alude expresamente a esta reclamacién via administrativa, ni tampoco
se denuncia dicha supuesta infraccién por via de complemento en la Audiencia Previa, omisiones que el propio
apelante reconoce, por lo que tratdndose de cuestiones introducidas en esta alzada, han de reputarse de
"cuestion nueva'. Y, por tanto, rechazadas sin mads, pues entrar en esta segunda instancia en su examen no
sélo supondria una trasgresion de los principios de igualdad, preclusién y oportunidad procesal de defensa por
no haber sido objeto de debate en la instancia (STS 7-5- 1993), sino que ademas se vulneraria el derecho de la
parte a las dos instancias. Y no puede olvidarse que una de las finalidades esenciales de cualquier proceso es
la de garantizar, a las partes intervinientes la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos como
proclama el Art. 24.2 CE sin que en ningln caso y para ninguna de las partes pueda consentirse una situacién
de indefensidn, ya que como sefiala la STS de 06/03/1984 "el recurso de apelacién no autoriza al Tribunal de
segundo grado a resolver cuestiones o problemas distintos de los planteados en primera instancia".

Por lo que al tratarse de cuestiones nuevas, no puede entrarse a resolver sobre estas causas de su apelacién.

En cuanto a los efectos de cosa juzgada de la resolucién dictada en via administrativa, que justificarian su
apreciacion de oficio ante este orden civil, debemos traer a colacién el pronunciamiento que realiza la juzgadora
de instancia en cuanto a que reconoce efectos a dicha resoluciéon en la coincidencia de los conceptos
peticionados en ambas vias, pero no las restantes pretensiones ejercitadas en el presente procedimiento en
cuanto a que la resolucién administrativa se basa en principios propios de dicho orden, como la perdida de
oportunidad, que son distintos de los aplicables en la jurisdiccion civil.

Entendemos que la Juzgadora de Instancia de modo impecable aplica los criterios del TS en sentencias
como la de fecha 26/01/2012 , que refiere sobre la vinculacion en este orden civil de lo resuelto en la via
contencioso-administrativa que "Es cierto que lo juzgado en un proceso produce efectos prejudiciales en otro
-asimilados a la cosa juzgada-, cuando el nuevo objeto procesal coincide en parte con el del proceso anterior.
Es la lamada funcidn positiva de la cosa juzgada que consiste en que el tribunal que deba pronunciarse sobre
una determinada relacion juridica que es dependiente de otra ya resuelta, ha de atenerse al contenido de la
sentencia alli pronunciada; o lo que es lo mismo, queda vinculado por aquel juicio anterior, sin poder contradecir
lo ya decidido. La Ley de Enjuiciamiento Civil, en el ultimo apartado del articulo 222, define la funcién positiva
de la cosa juzgada como aquel efecto vinculante que tiene lo juzgado, en un proceso anterior, respecto del
posterior cuando en éste aparezca como antecedente légico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes
de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal. Es claro
que el precepto se refiere a sentencias firmes dictadas por érganos de la jurisdiccion civil cuando se trata de
definir relaciones juridicas de tal caracter, por lo que dificilmente puede atribuirse efectos de cosa juzgada -
siquiera como prejudicial- a lo decidido por la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Unicamente en cuanto
a la fijacion de hechos pudiera producirse tal efecto, pues como dice la sentencia de esta Sala de 17 marzo
2004 (Recurso n® 417/1998 ) "la circunstancia de que los hechos enjuiciados hayan sido objeto de un proceso
Contencioso-Administrativo, no impide a los 6rganos del orden jurisdiccional civil examinarlos bajo el prisma
del ordenamiento civil, teniendo que aceptar las conclusiones obtenidas en aquel proceso en aras del principio
de seguridad juridica a que se remite la sentencia aqui impugnada".

Esta vinculacion, segun la doctrina expuesta, y pese a que los principios que rigen la responsabilidad
patrimonial de la administracion, y la extracontractual del art. 1902 del ce, aqui postulada, guardan semejanzas,
también presentan diferencias en los principios en los que se basan, y por ello no se produce el efecto
pretendido de cosa juzgada. Porque lo juzgado en via contencioso-administrativa ni produce efecto prejudicial
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ni de cosa juzgada, en la via civil que nos encontramos, en la que cabe examinar los mismos hechos con su
valoracion juridica bajo el prisma civil, aunque atendiéndonos a los que en la primera se fijan como acontecidos,
y sin perjuicio de valorar lo en ella actuado como prueba documental. Maxime cuando en el caso que nos
ocupa, no existe sentencia dictada por un Tribunal administrativo del primer orden al que no se recurrio por la
actora, sin que se le pueda imputar que ello constituye un acto propio consistente en acatar el resultado del
expediente ante el 6rgano administrativo, pues opté por la presente jurisdiccion como le permite el art. 24 de
la CE en ejercicio de la citada accion del articulo 76 de la LCS y contra la aseguradora.

Y en cuanto al supuesto fraude procesal que denuncia la recurrente, debera tenerse en cuenta la sentencia del
TS, de 30 de mayo de 2007, que sienta que "La argumentacion en que se funda la sentencia impugnada, en
el sentido de que se produciria un fraude de ley atribuyendo al orden jurisdiccional civil cuestiones relativas
a la responsabilidad patrimonial de la Administracion, tropieza con el texto literal de la ley, que no incluia a
las aseguradoras; se opone a la doctrina que da prevalencia al ejercicio de la accién directa como derecho
auténomo, emparentada con el derecho a la tutela judicial efectiva y con la voluntas legis [voluntad de la
ley] de proteccion de los perjudicados; y desconoce la facultad que tienen los tribunales civiles para resolver
prejudicialmente cuestiones pertenecientes al orden administrativo, salvo, a partir de la LEC 2000, cuando las
partes de consuno solicitan la suspensién para que resuelva la Administracién por el tribunal contencioso-
administrativo competente, ( articulo 42 LEC)".

Todo lo cual determina que la desestimacién de los dos primeros motivos del recurso de apelacion.

CUARTO.- Por la representacion de la aseguradora se alega como otro motivo de su recurso, la aplicacién
incorrecta del art. 20 de la LCS, pues se aplican desde la fecha del siniestro, cuando se consigné la cantidad
reconocida en via administrativa, que supera el concepto de importe minimo, y sobre ella la sentencia de
instancia no aplica este tipo de interés. Precisamente esta falta de devengo de interés respecto de la suma
abonada por la aseguradora como consecuencia de la resolucion de la administracion, y posteriormente
descontada de la cuantia indemnizatoria por la Juzgadora de Instancia, constituye el motivo de laimpugnacién
formulada de contrario por D. Carlos Alberto Y D. Artemio , este ultimo en nombre propio y de su hija menor,
D2. Matilde .

No compartimos este argumento de la aseguradora apelante respecto a la falta de devengo del interés del
Art. 20 de la LCS, por consignacién previa de la cantidad minima, pues dicha consignacion no responde al
criterio exoneratorio estipulado legalmente, esto es no se procede al depdsito de la cuantia indemnizatoria
que estimara pertinente, en el plazo legal tras el siniestro, una vez que tuvo conocimiento del mismo por
comunicacién del SERMAS en fecha 14/08/2012, folio 58 del expediente administrativo, y antes de que se
planteara reclamacién contenciosa, de modo que procede a su consignacion tras el pronunciamiento del
6rgano administrativo y en la cuantia que este contempla.

Consideramos que debe tenerse en cuenta la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2002,
que siguiendo la doctrina de las sentencias de 13 de junio de 2001 y 21 de junio de 2001 resefiaba "(...). En
orden a la procedencia de los intereses especiales del articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro en su
redaccion original, la jurisprudencia de esta Sala evolucioné desde una linea inicialmente menos favorable
al asegurado, descartando tales intereses si para determinar la suma indemnizatoria hubiera sido necesario
el proceso, hacia una linea mas rigurosa para con las compafiias de seguros, segun la cual para eliminar la
condena de intereses no bastaba con la mera incertidumbre de la cantidad a pagar por la aseguradora sino
que era preciso valorar, fundamentalmente, si la resistencia de la aseguradora a abonar lo que, al menos con
toda certeza, le incumbia, estaba o no justificada o el retraso en el pago le era o no imputable, como establecia
dicho precepto, siendo lo decisivo por tanto la actitud de la aseguradora ante una obligacidn resarcitoria no
nacida de la sentencia ni necesitada de una especial intimacién del acreedor ( TS SS 8 de febrero de 1994 en
recurso nimero 1118/1991, 5 de julio de 1996 en recurso numero 3505/1992, 11 de noviembre de 1997 en
recurso numero 2873/1993, 13 de octubre de 1999 en recurso niumero 204/1995y 26 de enero de 2000 en
recurso numero 1303/1995)".

Se trata, pues, de un régimen especial para el caso de demora en la liquidacién del siniestro, aplicable, en
particular, a la mora del asegurador respecto del tercero perjudicado en el seguro de responsabilidad civil,
y la imposicién de los intereses moratorios especiales es una sancion a los aseguradores que se demoran
en el cumplimiento de sus obligaciones (en el pago de la indemnizacién dentro de los tres meses desde la
produccion del siniestro o en el pago del importe minimo de lo que el asegurador pueda deber en el plazo
de cuarenta dias a partir de la recepcién de la declaracién del siniestro), con la excepcién de que la falta de
consignacioén o pago, no les sea imputable o concurra causa justificativa de esa demora; la indemnizacién por
mora se impone de oficio y es término inicial del cdmputo de los intereses la fecha del siniestro y no cualquier
otra.
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La doctrina jurisprudencial que ha sido aplicada de modo mayoritario a las companias aseguradoras de
responsabilidad civil en casos de responsabilidad médica aparece expuesta en las Sentencias del TS de 16 de
enero de 2012, de 9 de mayo de 2012, y de 9 de junio de 2015, entre las mas recientes, que consideraron:
"En todo caso y a pesar de la casuistica al respecto, viene siendo criterio constante en la jurisprudencia
no considerar causa justificada para no pagar el hecho de acudir al proceso para dilucidar la discrepancia
suscitada por las partes en cuanto a la culpa, ya sea por negarla completamente o por disentir del grado de
responsabilidad atribuido al demandado en supuestos de posible concurrencia causal de conductas culposas
(STS 12 dejulio de 2010, RC n°® 694/2006 y STS 17 de diciembre de 2010, RC n° 2307/2006 ), del mismo modo
gue no merece tampoco para la doctrina la consideracién de causa justificada la discrepancia en tomo a la
cuantia de la indemnizacion, cuando se ha visto favorecida por desatender la propia aseguradora su deber de
emplear la mayor diligencia en la tasacién del dafio causado, a fin de facilitar que el asegurado obtenga una
pronta reparacién de lo que se considere debido ( SSTS de 1 de julio de 2008, RC n° 372/2002 ; 1 de octubre de
2010, RC n°® 1315/2005 y 26 de octubre de 2010, RC n°® 667/2007 ), sin perjuicio, como ya se ha dicho, de que
la aseguradora se defienda y de que, de prosperar su oposicién, tenga derecho a la restitucion de lo abonado.
En relacion con esta ultima argumentacion, es preciso traer a colacion la jurisprudencia que ha precisado que
la iliquidez inicial de la indemnizacién que se reclama, cuantificada definitivamente por el érgano judicial en
la resolucion que pone fin al pleito, no implica valorar ese proceso como causa justificadora del retraso, ya
que debe prescindirse del alcance que se venia dando a la regla in illiquidis non fit mora [tratdndose de sumas
iliquidas, no se produce mora), y atender al canon del caracter razonable de la oposicién (al que venimos
constantemente haciendo referencia) para decidir la procedencia de condenar o no al pago de intereses y
concrecion del dies a quo [dia inicial] del devengo, habida cuenta de que la deuda nace con el siniestro y el que
la sentencia que la cuantifica definitivamente no tiene caracter constitutivo sino meramente declarativo de un
derecho que ya existia y pertenecia al perjudicado”.

En la misma linea cabe citar, entre las mds recientes, las Sentencias 194/2015, de 30 de marzo (Recurso
1443/2010 ), 581/2015, de 20 de octubre (Recurso 2102/2013 ), y 641/2015, de 12 de noviembre (Recurso
1585/2013).

Siguiendo esta doctrina la sentencia del TS 5 de abril de 2016 , sefiala que por lo que respecta al seguro
de responsabilidad civil en los supuestos de potencial debate sobre la culpa del asegurado, el propdsito del
articulo 20 LCS es sancionar la falta de pago de la indemnizacion por el asegurador que, conocedor del
siniestro, haya constatado, o habria podido constatar empleando la debida diligencia, que, en caso de litigio
sobre la cuestidn, la probabilidad de que los tribunales terminen apreciando culpa del asegurado es claramente
mas alta que la probabilidad de que acaezca lo contrario. Y precisa esta resolucion "Con caracter general, en
fin, e invocando un modelo de conducta acrisolado, el propoésito del articulo 20 LCS es sancionar la falta de
pago de la indemnizacion, o de ofrecimiento de una indemnizacién adecuada, a partir del momento en que un
ordenado asegurador, teniendo conocimiento del siniestro, la habria satisfecho u ofrecido. Siempre a salvo el
derecho del asegurador de que se trate a cuestionar después o seguir cuestionando en juicio su obligacion de
pago y obtener, en su caso, la restitucién de lo indebidamente satisfecho".

Zurich tuvo inmediatamente conocimiento del siniestro que afecté al demandante, sin que se alegare por
esa aseguradora haber tenido duda alguna acerca de la inclusién de un siniestro de ese tipo en el ambito
de cobertura del seguro. Zurich tuvo -o debi6 ciertamente preocuparse de tener- acceso inmediato a los
documentos e historial del paciente, y pudo conocer mediante una somera investigacion el devenir del proceso.
Encontrandose como tal aseguradora familiarizado con la jurisprudencia de esta Sala, por lo que conocia su
cobertura y su posible responsabilidad derivada del historial médico al que tenia indudablemente acceso.

En el presente caso, no apreciamos que exista una causa justificativa del impago, pues no obedece la
controversia a la cobertura del siniestro por la aseguradora, y en la medicién por este tribunal del juicio
valorativo a la vista de lo acaecido de la prosperabilidad indemnizatoria, entendemos que en el expediente
obraban ya datos sobre precedentes de riesgo del precedente, y sobre la falta de rigor en el seguimiento
posoperatorio, que abonaban la conveniencia de la consignacion por Zarich como el ordenado asegurador a
que serefiere la doctrina expuesta. En consecuencia debié proceder Zurich a la consignacion de la cantidad que
estimare precedente en el plazo legal desde que tuvo lugar el siniestro, que le fue notificado por comunicacién
del SERMAS en fecha 14/08/2012, folio 58 del expediente administrativo, y no una vez dictada la resolucion
de la administracién, que evitara el devengo de intereses, al no hacerlo asi, es cuando ha incurrido en mora y
por ello estimamos procedente su condena al pago de dichos intereses del Art. 20 de la LCS, de la suma a
que se le ha condenado desde la fecha del siniestro.

Asi las cosas, y de conformidad con la jurisprudencia de esta Sala, antes resefiada, sobre la interpretacion
y aplicacidn de la regla nimero 8° del articulo 20 LCS , hay que concluir que en el caso de autos no existié
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"causa justificada" para exonerar a Zurich, ni siquiera temporalmente, del recargo sancionador que constituyen
los intereses moratorios que el repetido articulo disciplina.

En cuanto a laimpugnacion realizada por D. Carlos Alberto Y D. Artemio , este Gltimo en nombre propio y de su
hija menor D2. Matilde , entendemos que el devengo de intereses de la suma consignada por la aseguradora,
a efectos del dictado de la resolucién administrativa, merece su estimacion, a tenor de la anterior doctrina
expuesta, que se condene a la aseguradora demandada al pago del devengo del interés del art. 20 de la LCS
de la suma de 334.684,66 euros, desde la fecha del siniestro al momento de la consignacion lo que determina
la estimacion de este motivo de la impugnacion, instada por D. Carlos Alberto y D. Artemio , este ultimo en
nombre propio y de su hija menor Matilde .

QUINTO.- Por la representacién de D. Carlos Alberto Y D. Artemio , este ultimo en nombre propio y de su hija
menor, D2. Matilde , se impugna el pronunciamiento de la sentencia dictada respecto a la cuantificacion de
las indemnizaciones por perjuicio estético y ayuda de tercera persona.

A lo que se opone la aseguradora Zurich por entender que infringe el art. 461 de la LEC, y la doctrina del TS
que lo interpreta, en tanto que no se trata de extremos que se hayan discutido en el recurso de apelacion.

Efectivamente se constata que el TS, en la sentencia de fecha 06 de marzo de 2014 tras sefialar que
la impugnacion de la sentencia a que hace referencia el art. 461.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil "es
una oportunidad que se brinda a quien inicialmente presta conformidad con el gravamen que la sentencia
le supone, para que el mismo no se vea agravado por el resultado eventual del recurso que interponga
la contraparte... Se fomenta el aquietamiento de los litigantes ante sentencias que le sean parcialmente
desfavorables, de modo que solo si la parte contraria la recurre y su situaciéon puede agravarse respecto de la
que resulta de la sentencia, el litigante que inicialmente no apel6 pueda también formular su impugnacién”.

Exige la meritada sentencia del TS dos requisitos para que sea admisible la impugnacidn de la sentencia, que
resultan de la consideracion conjunta de los apartados 1y 4 del art. 461 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

1°. Que el impugnante no haya apelado inicialmente la sentencia. La impugnacién no puede utilizarse para
ampliar los pronunciamientos sobre los que el apelante ha formulado su recurso aprovechando el tramite de
oposicién al recurso formulado por quien resulta apelado ( sentencia de esta sala n® 869/2009, de 18 enero
de 2010).

Este requisito ha sido matizado en los casos de pluralidad de partes. Si en el litigio hay varios litigantes
porque se ha producido una acumulaciéon subjetiva de acciones..., este tribunal ha considerado que la regla
del art. 461.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha de aplicarse independientemente en cada relacion actor-
codemandado, de tal modo que el recurso de apelacién que el demandante interponga respecto de uno de los
codemandados no le impide impugnar la sentencia con motivo del recurso de apelacion interpuesto por otro
de los codemandados respecto del que inicialmente el demandante no hubiera recurrido, por aplicacién del
brocardo "tot capita, tot sententiae" [tantas sentencias cuantas personas]. Asi se ha declarado en la sentencia
n°. 865/2009, de 13 de enero de 2010 .

2°. Que la impugnacién vaya dirigida contra el apelante. Las pretensiones formuladas en el escrito de
impugnacién no pueden ir dirigidas contra las partes que no hayan apelado. La sentencia n® 865/2009, de
13 de enero de 2010, declara sobre este particular que "el articulo 461.4 LEC, al ordenar que del escrito de
impugnacion se dé traslado Unicamente al apelante principal, revela que el escrito de impugnacién no puede
ir dirigido contra las partes que no han apelado”.

La posterior sentencia n® 632/2013, de 21 de octubre , ha declarado:

"No sucede lo mismo con quien ahora recurre, puesto que inicialmente no apeld y dejé transcurrir el plazo
concedido para oponerse al recurso interpuesto por el otro codemandado, utilizando el tramite de impugnacién
de la parte actora, inicialmente apelado, para introducir una nueva impugnacién en ningin caso autorizada por
el articulo 461.4 de la LEC, al ordenar que del escrito de impugnacién se dé traslado Unicamente al apelante
principal, lo que revela que este escrito no puede ir dirigido contra las partes que no han apelado ( STS 13 de
enero 2010)".

Concluyendo la sentencia del TS, objeto de estudio que "La impugnacién que se pretendié... no respondia al
sentido de dicha institucion, que como se ha dicho busca el aquietamiento de los litigantes ante sentencias
que le sean parcialmente desfavorables, de modo que solo si la parte contraria la recurre y su situaciéon puede
agravarse respecto de la que resulta de la sentencia, el litigante que inicialmente no apelé pueda también
formular su impugnacién”.

Entiende asi el TS que laimpugnacidn asi planteada buscaba simplemente eludir los efectos de la preclusion de
su posibilidad de impugnar, mediante el recurso de apelacidn, los pronunciamientos de la sentencia, careciendo
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de legitimacion para hacerlo pues solo podian haber sido formuladas, en tiempo y forma, si hubieran apelado
la sentencia.

En el presente caso entendemos que ambas impugnaciones de los demandantes relativas a la cuantificacion
de dos conceptos indemnizatorios, no se corresponden con los motivos del recurso interpuesto por la
Aseguradora Zurich, que se exponen en los parrafos precedentes.

Es decir, en su caso, si la aseguradora hubiera recurrido la sentencia dictada cuestionando dichos conceptos
indemnizatorios, si hubiera podido plantear la demandante tales impugnaciones dado su vinculo, pero lo que
no puede es introducirlas en esta alzada utilizando la via impugnatoria, sin haberse cuestionado tales valores
resarcitorios directamente via apelacién.

Por lo cual se trata de un motivo de revisidn introducido de modo extemporaneo via impugnacion y sin ser
canalizado via recurso de apelacion, en su disentimiento de la sentencia dictada a cuyo pronunciamiento se
habia aquietado respecto a dicha estimacidn, sin que se haya recurrido por ningun litigante.

En atencion a lo razonado, se rechazan las impugnaciones resefiadas, por no darse los presupuestos exigidos
para conferir efecto expansivo a la estimacion del recurso, pero se acoge el motivo resefiado en el fundamento
anterior, lo que determina la estimacion parcial de tal impugnacion instada por D. Carlos Alberto Y D. Artemio
, este ultimo en nombre propio y de su hija menor, D2. Matilde .

SEXTO.- Se cuestiona por la aseguradora Zurich la imposicion de costas en Primera Instancia pese a que la
estimacion es sustancial, pues entiende que se ha desestimado la deficiencia denunciada por el actor respecto
alafalta de informacién al paciente, ademas existe una diferencia cuantitativa importante en la indemnizacion
finalmente reconocida y concurren dudas de hecho y de derecho.

Respecto de este extremo observamos de la lectura de la resolucion y del juicio revisor de esta alzada que en
modo alguno concurren dudas facticas o juridicas.

Y en cuanto a la desestimacioén de la pretension reclamatoria del actor basada en una deficiente informacion,
debemos sefialar que no era el Unico motivo que sustentaba la pretension actora, siendo la responsabilidad
civil del asegurado por Zurich la causa eficiente de la condena final contemplada en la sentencia dictada, y que
por ello determina el vencimiento claro de los demandantes en su demanda frente a la aseguradora.

Como declardbamos en la Sentencia de esta seccidon de 16 de abril de 2015, "la doctrina de la estimacion
sustancial trata, en suma, de perfilar y acotar el concepto de estimacion o acogimiento integro de la pretensién
o de la oposicion, dotandolo de unas reglas tan seguras cuando menos a las que presiden la regla del
vencimiento objetivo, pues en modo alguno seria ajustado a Derecho quebrar el principio de seguridad juridica
que late y anima a la regulacion contenida en el articulo 394 de la Le y de Enjuiciamiento Civil.

Esta doctrina, a su vez, parte de las siguientes ideas:

a) La aplicacion del principio del vencimiento (enunciado con la frase latina "victus victoris"), proclamado en
el articulo en el 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, toma por referencia no la aceptacién de la pretension,
sino el rechazo de la misma; esto es, penaliza, 0 mas exactamente responsabiliza del pago de las costas a
aquella parte cuya postura en el proceso se ha revelado totalmente infundada.

b) Dentro del principio del vencimiento, con la consecuencia de imposicion de costas, se hallan los supuestos
de estimacion o acogimiento sustancial de la demanda, lo que ha sido admitido por el Tribunal Supremo que
"ha considerado estimacion total de la demanda cuando se han acogido "en lo principal" los pedimentos de
la demanda" ( Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1999 ) procediendo la imposiciéon de costas
a "aquel contra el que se ha estimado en sus aspectos mas importantes, cualitativa o cuantitativamente, la
pretension ejercitada” ( Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2013).

c) La razdén fundamental y Gltima de esta doctrina esta en la idea de que "el proceso no debe ocasionar un
perjuicio patrimonial a la parte a quien en el mismo se le ha reconocido su derecho" ( Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de marzo del 2.000).

d) Cuando, reconociéndose el derecho del demandante que es frontalmente negado en su propio concepto por
el demandado, existe una diferencia minima o infima entre la cantidad pretendida y la reconocida, no significa
la repulsa, ni siquiera parcial de la demanda, pues sélo desde una perspectiva absolutamente formalista puede
entenderse en tal caso no estimada la demanda, mas si se atiende al nucleo de la pretension deducida por el
demandante, se comprobara que ésta es acogida.

Por ello, la referida doctrina se puede recapitular sefialando "que existird acogimiento sustancial de la
demanda: 1° cuando la oposicidn sea rechazada, mostrandose infundada; 2° siendo la diferencia entre
lo pretendido y lo reconocido afectante a un elemento accesorio (caso de los intereses), o debido a una
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discrepancia de criterio valorativo afectante a bienes juridicos no mensurables por su valor de cambio o
mercado y no venga predeterminado por una norma juridica o, en fin, cuando la diferencia sea de escasisima
significacion en el debate procesal; 3°, de modo que se revele que la judicializacién del conflicto es imputable
a la demandada, en cuanto centr6 el debate en la negacion de la propia obligacion, siendo asi que ésta
existia, abarcaba lo principalmente pretendido y Unicamente en un extremo no significativo, que, en puridad,
no aparezca ni siquiera discutido por la demandante, se reduce lo peticionado".

Tal conclusién se asienta en la doctrina jurisprudencial. En ese sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de octubre del 2003, declara que "para la aplicacién del principio general del vencimiento ha de considerarse
que el ajuste del fallo a lo pedido no ha de ser literal sino sustancial, de modo que, si se entendiera que la
desviacion en aspectos meramente accesorios deberia excluir la condena en costas, ello seria contrario a la
equidad, como justicia del caso concreto, al determinar que tuvo necesidad de pagar una parte de las costas
quien se vio obligado a seguir un proceso para ser realizado su derecho".

La dificultad estaria en determinar qué se entiende por accesorio y qué se entiende por esencial o sustancial.
A tal respecto, en Sentencia de esta Seccion de 19 de diciembre de 2013 declaramos que "este Tribunal
ha sostenido que no puede considerarse que haya estimacion sustancial cuando algun capitulo que tiene
sustantividad propia en la reclamacion del demandante, no se ha reconocido por el Juez". Es, por tanto la
sustantivad o autonomia del concepto inatendido la que marcara la diferencia entre estimacién sustancial
(equiparable a la total) y la estimacién parcial. Y por ello, en nuestra Sentencia de 20 de marzo de 2014
consideramos que habia estimacidn sustancial "en cuanto la razén decisiva de oposicion se ha desestimado
en su integridad".

Pues bien, si desde un punto de vista dindmico se contemplan las posiciones de las partes, tras la sentencia
dictada, es evidente que la demandada ha perdido y que la demandante ha ganado.

El Juez estima la responsabilidad civil del asegurado de la demandada, y esa pretensién era frontalmente
negada por la demandada, la Unica discrepancia entre la condena final y lo pretendido por la actora, estriba
en primer lugar en la minoracioén realizada respecto de pretensiones indemnizatorias que fueron reconocidas
por resolucion administrativa dictada tras la interposicién de la demanda, para evitar la duplicidad de pagos
por mismos conceptos, pero reconociendo su procedencia. En segundo lugar existe una diferente estimacién
en la valoracidén de los conceptos indemnizatorios, pero solo en su cuantificacion, pues como conceptos si
han sido reconocidos. Es decir se trata de una mera diferencia cuantitativa, pues no se rechaza ninguno de los
conceptos indemnizatorios. Y en cuanto a la relevancia de la cantidad reconocida, dada la grave trascendencia
de las secuelas y demas perjuicios, consideramos que lo importante no es la diferencia cuantitativa en euros,
sino, repetimos, la constatacion de la existencia de las graves secuelas y perjuicios, sin que la Compafiia
Aseguradora hubiera consignado en su dia el importe minimo que pudiera adeudar, viéndose obligada la actora
al planteamiento de la litis. Se da asi prevalencia a lo cualitativo sobre lo cuantitativo, en este caso concreto. El
criterio de equiparar una estimacion sustancial a la total, a efectos de imposicion de costas, ha sido ademas
admitido por algunas resoluciones del Tribunal Supremo que ya hemos resefiado.

Por ello mantenemos que las costas de la primera instancia se impongan a la aseguradora demandada, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 394.1 de la LEC y en aplicacidon de la doctrina del Tribunal Supremo que
equipara, a efectos de la condena en costas, la estimacion integra de la demanda con la estimacion sustancial
de la misma.

En conclusion, procede la confirmacién de la sentencia a que el recurso se contrae, a la que hubiéramos podido
remitimos por la adecuada respuesta a lo que es objeto de controversia, salvo en el devengo de intereses del
art.20delaLCS, delasumade 334.684,66 euros que serd desde la fecha del siniestro hasta la de consignacion.

SEPTIMO.- DADA LA DESESTIMACION DEL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR ZURICH ESPANA,
CIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A., se imponen las costas a esta aseguradora de su respectivo recurso.
Y ante el acogimiento parcial de la impugnacion instada por D. Carlos Alberto Y D. Artemio , este Ultimo en
nombre propio y de su hijamenor, D2. Matilde , no se hace imposicion de costas respecto de estaimpugnacion,
en aplicacién de los articulos 398.1 y 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

OCTAVO.- En materia de recursos, conforme a las disposiciones de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil,
reformada por Ley 37/2011, de 10 de Octubre, se informara que cabe el recurso de casacién, siempre que
aquél se apoye inexcusablemente en el motivo definido en el articulo 477.2.3 °. Sélo si se interpone el recurso
de casacion podria a su vez interponerse el de infraccion procesal (Disposicion Final 162).

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO
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Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora D2. M2,
ESTHER CENTOIRA PARRONDO en nombre y representacion de la parte Apelante, ZURICH ESPANA, CIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS S.A., y ESTIMAMOS EN PARTE la impugnacién formulada por D. Carlos Alberto Y
D. Artemio , este ultimo en nombre propio y de su hija menor, D2. Matilde , representada por la Procuradora
D2. M2. DEL CARMEN GIMENEZ CARDONA, contra la sentencia de fecha dictada en fecha 29/07/2015 por el
Juzgado de Primera Instancia n°® 67 de Madrid, en autos de Procedimiento Ordinario 64/2014, y procede:

1°. REVOCAR la sentencia en cuanto que también la suma de 334.684,66 euros devengara los intereses del
articulo 20 de la LCS, de la suma de desde la fecha del siniestro hasta la fecha de consignacion.

2°. MANTENER los restantes pronunciamientos de la sentencia de Primera Instancia.

3°. IMPONER a la recurrente vencida, ZURICH ESPARNA, CIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A,, las costas
ocasionadas en la sustanciacion de esta alzada. Sin imposicion de costas respecto de la impugnacion instada
por la representacion de D. Carlos Alberto Y D. Artemio , este ultimo en nombre propio y de su hija menor,
D2. Matilde .

La desestimacion del recurso determina la pérdida del depdsito constituido, de conformidad con lo establecido
en la Disposicion Adicional 152 de la Ley Orgdanica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial , introducida por la
Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva oficina judicial.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta sentencia cabe interponer, en las condiciones expuestas en el Gltimo
fundamento de derecho de la presente resolucion, recurso de casacién y, en su caso, de infraccion procesal,
conforme alo dispuesto en el articulo 477.2.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual habra de ser interpuesto
por escrito a presentar en el plazo de veinte dias ante este mismo Tribunal, que habra de cumplir las exigencias
previstas en el articulo 481 de dicho Texto Legal .

Devuélvanse los autos al juzgado de procedencia, con testimonio de esta resolucion, interesandose acuse de
recibo.

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

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para su notificacién, dandosele
publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién al rollo. Doy fe.
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