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A CORUNA

SENTENCIA: 00181/2018

Ponente: D. Fernando Seoane Pesqueira

Recurso: Recurso De Apelacién 402/2017

Apelante: D2. xxx

Apeladas: Servizo Galego de Saude, Zurich Insurance PLC Sucursal en Espafia
EN NOMBRE DEL REY

La Seccidn 001 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia ha
pronunciado la

SENTENCIA
limos. Sres.
D. Fernando Seoane Pesqueira, Presidente.

D2. Blanca Maria Fernandez Conde

D2. Dolores Rivera Frade

A Corufia, a 18 de abril de 2018.

En el recurso de apelacidén 402/2017 pendiente de resolucidn ante esta Sala, interpuesto por
D2. xxx, representada por la procuradora D2. Susana Luisa Mourin Sobrado y dirigido por el
letrado D. José Piroscia Penado, contra la sentencia de fecha 18 de julio de 2017, dictada en el
Procedimiento Ordinario 184/2015 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo Nim. 2 de
los de Lugo, sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién. Son partes apeladas el
Servizo Galego de Saude, representada y dirigida por el letrado de la Xunta de Galicia y la
aseguradora Zurich Insurance PLC Sucusal en Espaiia, representada por el procurador D.
Ricardo Lépez Mosquera y dirigida por el letrado D. Eduardo Maria Asensi Pallares.

Es ponente el lImo. Sr. D. Fernando Seoane Pesqueira.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se dictd, por el Juzgado de instancia, la resolucién referenciada anteriormente,
cuya parte dispositiva dice: “Desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la procuradora Susana Luisa Mourin Sobrado, en nombre y representacion de xxxxx, frente al
Servicio galego de saude, SERGAS, y declaro la adecuacion a Derecho de la resolucion de 20 de
abril de 2015 de la secretaria xeral técnica de la Conselleira de sanidade da Xunta de Galicia
actuando por delegacion de ésta, en el marco del expediente RP 2014-0013-L, que se confirma.



Sin imposicion de costas.”

SEGUNDO.- Notificada la misma, se interpuso recurso de apelacion que fue tramitado en
forma, con el resultado que obra en el procedimiento, habiéndose acordado dar traslado de
las actuaciones al ponente para resolver por el turno que corresponda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
NO SE ACEPTAN los fundamentos juridicos de la sentencia apelada, y
PRIMERO: Objeto del recurso de apelacién.-

Dofia xxx impugno la resolucién de 20 de abril de 2015 de la secretaria xeral técnica de la
Conselleria de Sanidade, por delegacidn de la Conselleira, desestimatoria de la reclamacidon de
la indemnizacidn de 83.594’11 euros, en concepto de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, por el fallecimiento de su marido don xxx, de 77 afos a la sazdn, en el Hospital
Lucus Augusti de Lugo el dia 19 de enero de 2012 a consecuencia de un cancer de pulmén.

La recurrente entendid que dicha patologia le fue diagnosticada tardia e indebidamente a
consecuencia del actuar negligente en la atencidn sanitaria dispensada, pues se le diagnosticé
tres semanas antes de su muerte, pese a que pudo haber sido detectada y tratada desde el
afo 2010, debido a unas radiografias de térax que se le practicaron y mostraban una imagen
andmala en el I6bulo superior izquierdo del pulmon.

El Juzgado de lo contencioso-administrativo n? 2 de Lugo desestimo el recurso contencioso-
administrativo.

Frente a dicha sentencia interpone la demandante recurso de apelacidn.

SEGUNDO: Resumen de la historia clinica relevante que se desprende del expediente
administrativo.-

Como consecuencia de sufrir un fuerte golpe, con traumatismo craneal, tras caerse
fortuitamente en la calle, a media tarde del dia 5 de marzo de 2010 don xxx, nacido el 28 de
diciembre de 1934, acudi¢ al servicio de urgencias del Hospital Clinico, perteneciente al
Complexo Hospitalario Universitario de Santiago de Compostela (CHUS), donde le fueron
realizadas diversas pruebas, entre ellas un TAC craneal y una placa de térax, esta ultima en

decubito supino, ofreciendo una imagen de escasa calidad, aunque podia ser suficiente para
descartar hallazgos en relacién con la causa de la caida, constando en el informe “elevacién de
interfase abdomino-toracico derecha”, siendo dado de alta seguidamente, para seguir
controles con su médico de cabecera.

Ya en el mes de octubre de 2010, debido a que el sefior xxx iba a ser operado de cataratas, en
el curso del preoperatorio le fueron realizadas diversas placas de térax, posterior, anterior y
lateral, emitiéndose informe por el servicio de Radiologia del CHUS el dia 14 de octubre de
2010 en el que constan como hallazgos “Silueta cardiopericardica en el limite alto de la
normalidad. Sin evidencia de patologia parenquimatosa pleuropulmonar aguda. Elevacion del



hemidiafragma derecho. Osteopenia radioldgica y presencia de discreto acuinamiento anterior
de varios cuerpos dorsales medios y bajos”.

Con ocasidn del estudio preoperatorio para la intervencidn de otra catarata el 7 de abril de
2011 se realiza al paciente otra radiologia de térax en el CHUS, siendo informada asi: “Sin
evidencia de patologia pleuro-pulmonar aguda. Elevacion del hemidiafragma derecho. Discreto
acufiamiento anterior de cuerpos vertebrales dorsales medios y bajos”.

Con fecha 4 de diciembre de 2011 el paciente acudié de nuevo al servicio de urgencias del
CHUS por fuerte dolor lumbar derecho, que le impide incluso caminar refiriendo asimismo
cuadro catarral, siendo realizada una radiografia de tdrax, que es informada asi: "Elevacion de
la silueta diafragmatica derecha ya conocida. Radiopacidad localizada en |6bulo superior
izquierdo compatible con proceso infeccioso como primera posibilidad diagndstica.
Recomendamos control Rx hasta su completa resolucién”, siendo dado de alta con el juicio
clinico de "Dolor lumbar, costado derecho de caracteristicas atipicas", aconsejando control por
el médico de atencidn primaria, y si empeoraba su estado deberia acudir de nuevo al servicio
de urgencias.

Con ocasién de hallarse en el domicilio de una hija suya en Lugo, a mediados de diciembre de
2011 nuevamente volvio a sufrir fuertes dolores, lo que motivd que acudiese al Hospital
universitario Lucus Augusti de Lugo (HULA), donde, para determinar la causa de dicho dolor, se
efectuaron distintas pruebas, una de ellas radioldgica, que es informada como "Masa de 4,5x3
c¢m en lébulo superior izquierdo. No otras lesiones pleuropulmonares. Silueta
cardiopericardico y vasculatura pulmonar normal. Gas abdominal, sin otras alteraciones
abdominales. No imdagenes sugestivas de Metdstasis dseas. Osteoporosis. Signos degenerativos
minimos a nivel de columna dorso-lumbar. No ascitis".

El dia 27 de diciembre de 2011 acude nuevamente al servicio de urgencias del CHUS con
estudio completado del nédulo pulmonar realizado en el HULA, con lumbalgia y pérdida de
peso, por lo que se decide su ingreso en el servicio de neumologia, donde se realizan estudios
como TAC tordcico, gammagrafia ésea, endoscopia respiratoria y biopsia pulmonar, entre la
fecha del ingreso hasta el 3 de enero de 2012.

En el TAC toracico se aprecia masa en lobulo superior izquierdo de 35,7x41,5 mm de contorno
irregular, masa adrenal izquierda de 26'2 mm, multiples metastasis dseas, lesiones dseas en
arcos costales, esterndén, pala iliaca izquierda y vértebras lumbares, enfermedad metastasica
hepatica con dos lesiones de 16,8 y 55,1 mm sugestivas de enfermedad metastasica.

A la vista de todo lo anterior el paciente es diagnosticado de cancer broncogénico estadio IV
(adenocarcinoma), con metdstasis hepaticas, dseas y suprarenales.

Dada la situacién familiar se decide su traslado al HULA de Lugo, donde ingresa en el servicio
de neumologia el 4 de enero de 2012, decidiéndose tratamiento exclusivamente sintomatico
por el mal estado general del paciente.

De acuerdo con la familia se consulta con el servicio de HADO (hospitalizacién a domicilio) para
seguimiento en domicilio, con aceptacién por su parte, pero posteriormente el paciente
manifiesta su deseo de ser atendido en centro hospitalario, por lo que es trasladado a la



unidad de cuidados paliativos, donde se consigue un buen control sintomatico, recurriéndose a
la sedacidn paliativa de acuerdo con la familia por delirium refractario en las Ultimas horas,
produciéndose el fallecimiento el dia 19 de enero de 2012 en el HULA de Lugo.

TERCERO: Alegaciones de la apelante en que funda su recurso de apelacion.-

En el escrito de formalizacidn del recurso de apelacion especifica la demandante que la
responsabilidad patrimonial del Sergas cuya declaracidn reclama es consecuencia de la
inadecuada asistencia sanitaria dispensada a su esposo, don xxx, que finalmente le llevé al
fallecimiento, por lo cual reclama la suma de 83.594,11 euros o aquella otra cantidad que se
determine en funcion de la prueba practicada.

La apelante alega que tal inadecuada asistencia sanitaria ha consistido en que el cancer de
pulmdn debiera haber sido diagnosticado y tratado ya en el afio 2010, puesto que
especialmente la radiografia de torax realizada en octubre de ese afio mostraba una imagen
andmala en el I6bulo superior izquierdo del pulmdn, que en aquel momento debiera ser
estudiada, tratada o, al menos, realizar un seguimiento de su evolucién, pese a lo cual no se
realizd prueba alguna tendente a averiguar el origen, caracteristicas y posibles consecuencias
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de la presencia del citado “quiste”, “anomalia”, “imagen” o “lesién”.

Seguidamente afirma que, de haberse realizado en el ailo 2010 pruebas médicas a fin de
realizar un estudio o seguimiento de esa “imagen andmala”, se hubiese podido detectar la
enfermedad del sefior xxx con mas de un afio de antelacidn al fallecimiento de éste, con la
consecuencia légica de poder haber recibido un tratamiento adecuado para la misma desde el
primer momento, de forma que posiblemente hubiese salvado su vida, o cuando menos la
hubiese alargado considerablemente.

Precisamente por entender la apelante que era posible un diagndstico de la enfermedad en el
ano 2010 es por lo que alega la concurrencia de error en la valoracion de la prueba en la
sentencia apelada.

A tal efecto argumenta la recurrente que la totalidad de los facultativos que declararon en el
juicio, tres de ellos como testigos peritos profesionales del Sergas, reconocen y afirman que en
las radiografias del afio 2010 existia y se veia una imagen anémala en el |[6bulo superior
izquierdo del pulmdn, y aunque la doctora xxx (perito médico de la apelada) ha tratado de
minimizar su importancia diciendo que la referida “anomalia” no se podia calificar como un
nodulo por no tener bordes definidos, lo cierto es que esa imagen que se veia en la radiografia
era algo anormal, por lo que, dado su caracter no usual, deberia haber sido detectado,
estudiado vy, en su caso, tratado, o, cuando menos se debiera haber hecho un seguimiento de
su evolucidn, a partir de lo cual existian en el Sergas medios adecuados y suficientes para
diagnosticar la patologia en el afio 2010.

También afirma la apelante que existian motivos en el afio 2010 para que los profesionales del
Sergas hubiesen diagnosticado la enfermedad en tal fecha.

Cita la demandante como antecedentes que durante el afio 2010 el paciente acudié en
numerosas ocasiones a los servicios médicos de urgencias, y que el sefior xxx habia tenido un
habito tabaquico, que cualquier facultativo podia ver en sus antecedentes médicos.



Y seguidamente incide la apelante en ciertas opiniones de los testigos-perito que depusieron
en el juicio, en concreto: 12 el doctor xxx, radidlogo del HULA, refiere que en la radiografia del
afio 2010 existe un hallazgo anormal que hay que controlar, y, aunque pudiera ser un tapén
mucoso el protocolo determina que hay que averiguar qué es exactamente, 22 el doctor xxx,
neumologo del HULA, sefialé que en la radiografia de octubre de 2010 se evidencia una lesion
“muy clara”, y que en el contexto del paciente se debiera haber hecho un TAC para descartar
que esa lesidn pudiera ser maligna, 32 la doctora xxx, neumaéloga del CHUS, refiere que la
lesién era objetivable en el afio 2010, por lo que debid ordenarse un seguimiento con mas
radiografias o un TAC, pues, aunque no habia claros sintomas de cancer de pulmén en el 2010,
la radiografia sirve para sospechar, de modo que se debian haber hecho pruebas para
descartar el origen maligno de la anomalia.

Estima la apelante que existié negligencia que produjo un quebrantamiento de la lex artis,
pues, a la vista de las respuestas ofrecidas por dichos testigos peritos, existia una imagen
anormal y visible que exigia que se deberian haber hecho estudios o seguimiento de esa
imagen, con lo que se habria detectado que aumentaba de tamafio, maxime cuando el propio
perito de la codemandada, doctor xxx, refiere que existia una espirometria/infiltrado, pero no
sintomas de cdncer, y que repetiria la prueba de imagen para comprobar si la imagen
desaparecia, lo que no se llegd a hacer.

En dltimo lugar, alega la apelante que era posible prolongar la vida del paciente, o, al menos,
mejorar la calidad de esta, si se hubiesen hecho en el 2010 las pruebas tendentes al
diagndstico de la enfermedad, pues en ese momento la imagen podria medir unas diez veces
menos que en 2011 (declaracién de la neumdloga doctora xxx), debiendo tener en cuenta que
un cancer sin tratar pasa de un estadio | al IV en aproximadamente un afio.

CUARTO: Resulta valida y procedente una nueva valoracion de la prueba.-

Tanto la Letrada de la Xunta de Galicia como la defensa de la aseguradora comienzan
alegando, en sus respectivas oposiciones al recurso de apelacidn, que debe ser respetada la
valoracion de la prueba del juzgador de primera instancia, por no ser ilégica, irracional,
arbitraria ni conculcar los principios generales del derecho, afiadiendo que no esta permitido
sustituir la efectuada por aquel, cuyo criterio objetivo e imparcial debe primar sobre el
subjetivo y parcial de la apelante.

Ante todo ha de resaltarse que a estas alegaciones no se une consecuencia alguna, pues no se
reclama la inadmisién de una y otra apelacién por ese motivo.

Conviene poner de manifiesto que el recurso de apelacién sitda al drgano de segunda instancia
en idéntica posicién que el ocupado por el que aprecia la prueba en primera instancia, pues
aquel recurso, a diferencia de lo que sucede con el de casacidn, permite la revisién de los
hechos, por lo que queda abierta la posibilidad de una nueva valoraciéon de la prueba que
discrepe de la del/a juzgador/a “a quo”, posibilidad que se reafirma y acrecienta con el empleo
de los modernos medios de reproduccién y grabacién, de modo que la grabacidn de las
sesiones de la vista celebrada en primera instancia coloca a esta Sala en la misma posicién de
inmediacién que tuvo el titular del Juzgado que dicté la sentencia apelada. Por ello, es légico y
legitimo que se solicite una nueva valoracién de la prueba, con mayor motivo si se tiene en



cuenta que aquella privilegiada inmediacién de que goza asimismo el drgano de apelacion
facilita la deteccidn de los posibles errores, inexactitudes o insuficiencias en la apreciacion de
la prueba.

QUINTO: Doctrina jurisprudencial sobre la pérdida de oportunidad.-

El punto nuclear de debate en este litigio ha estado centrado en la determinacion de si en los
examenes radioldgicos realizados a lo largo del afio 2010 se reveld algun signo en el pulmadn
izquierdo del paciente que aconsejaba ulteriores andlisis o seguimientos para propiciar el
diagndstico anterior de la patologia cancerosa que finalmente determiné el fallecimiento de
aquél.

Es decir, si la exteriorizacién de ese dato revelador pudo haber dado pie al seguimiento
posterior del mismo, y, de ese modo, detectar la enfermedad antes de diciembre de 2011, en
que finalmente se produjo el diagnéstico.

Si asi fuera, cabria acudir a la aplicacidn de la doctrina de la pérdida de oportunidad que
reclama la recurrente, porque la no advertencia de ese relevante signo en las pruebas
radioldgicas le habria privado de la oportunidad de tratamiento de tal patologia que lograse
bien salvarlo, o cuando menos mejorar su esperanza o calidad de vida.

Antes del examen concreto del caso presente conviene hacer un repaso de la doctrina
jurisprudencial sobre la pérdida de oportunidad.

Tal como se desprende de las sentencias de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 19 de octubre
de 2011, recurso de casacion nim. 5893/2006, y de 3 de julio de 2012, (RC 6787/2010), la
pérdida de oportunidad se presenta como una figura alternativa a la “lex artis” que se
caracteriza por la incertidumbre acerca de que la actuacién médica omitida pudiera haber
evitado o minorado el deficiente estado de salud del paciente.

Por lo demads, la pérdida de oportunidad exige tomar en consideracidon dos elementos: el grado
de probabilidad de que la actuacién médica omitida hubiera podido producir un resultado
beneficioso y el alcance o entidad del mismo (Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de mayo
de 2012, recurso de casacidon 2755/2010, y 3 de julio de 2012, recurso de casacion 6787/2010).

En el mismo sentido, la sentencia Tribunal Supremo de 3 de julio de 2012 (Recaida en el
Recurso 6787/2010) ha declarado que la pérdida de oportunidad viene caracterizada por la
posibilidad de que de haberse llevado a cabo una actuacidn omitida el resultado hubiese
podido ser otro.

En concreto, se extrae de la jurisprudencia que para la aplicacién de la doctrina de la pérdida
de oportunidad basta con cierta oportunidad de que la actuacién médica pudiera evitar el
dano, aunque no que afirmarlo con certeza, para que proceda la indemnizacién en una cifra
gue estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacién que el paciente
sufrié como consecuencia del diagndstico tardio de la enfermedad.

En este sentido se pronuncian las sentencias de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 2012 (recurso de casacion 43/2010) y 19 de junio de 2010 (RC 579/2011), en las que se



declara que "basta con cierta probabilidad de que la actuacion médica pudiera evitar el dafio,
aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion, por la totalidad del
dafio sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la
pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrié como consecuencia de ese
diagndstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los resultados es
consustancial a la prdctica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un
derecho a la curacidn) los ciudadanos deben contar frente a sus servicios publicos de la salud
con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica posee a disposicion de las administraciones sanitarias”.

Como especifica la STS del 18 de julio de 2016, recurso de casacidén 4139/2014: "Es sabido que
en el dmbito de la responsabilidad sanitaria se habla de pérdida de oportunidad, de vida o de
curacion, cuando en la asistencia médica correspondiente se ha omitido un diagndstico
adecuado, un tratamiento especifico, el suministro de un concreto farmaco o una mayor
celeridad en la actuacion de tal modo que se habria privado al paciente, previsiblemente, de
una mayor posibilidad de curacion.

También precisa la STS de 25 de mayo de 2016 (recurso de casacion 2396/2014) la entidad de
prueba requerida: "La doctrina de la pérdida de oportunidad exige que la posibilidad frustrada
no sea simplemente una expectativa general, vaga, meramente especulativa o excepcional ni
puede entrar en consideracion cuando es una ventaja simplemente hipotética".

A la hora de concretar la cuantia indemnizatoria no resulta indiferente especificar si ha
concurrido un supuesto de pérdida de oportunidad, o, por el contrario, si cabe apreciar
quiebra de la “lex artis ad hoc”, pues, tal como ha sefialado la sentencia de 3 de diciembre de
2012 (recurso de casacion 2892/2011), la pérdida de oportunidad se configura “como una
figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los
casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio antijuridico
consecuencia del funcionamiento del servicio”, anadiendo seguidamente, a efectos de
cuantificacion de la indemnizacién “Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el material
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros pardmetros de
actuacion, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de
otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa
de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto
indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica privo al paciente de
determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el
montante de la indemnizacion en razén de la probabilidad de que el dafio se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente”. En andlogo sentido se han
pronunciado las STS de 26 de junio de 2008 (recurso de casacién 4429/2004), 25 de junio de
2010 (recurso de casacion 5927/2007), 23 de septiembre de 2010 (recurso de casacidn
863/2008) y 16 de febrero de 2011 (recurso de casacién 3747/2009).

En definitiva, la cuantia de la indemnizacion es diferente si se acredita la infraccidon de la lex
artis, en cuyo caso ha de tenderse a la reparacidn integral o plena indemnidad de los dafios y
perjuicios causados (STS de 10 de octubre de 2011 en recurso de casacidén 3056/2008, 3 de



mayo de 2012 en recurso de casacidon 2441/2010, y 16 de mayo de 2012 en recurso de
casacion 1777/2010), o si, pese a no demostrarse la quiebra de esta, se justifica la privacién de
expectativas en que consiste la pérdida de oportunidad, debido a la incertidumbre acerca de
que la actuacién médica omitida pudiera haber evitado o minorado el deficiente estado de
salud del paciente, con la consiguiente entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecién, como son, el grado de
probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido ese efecto beneficioso, y el grado,
entidad o alcance de éste mismo (STS 23 de septiembre de 2010 en recurso de casacion
863/2008, 19 de octubre de 2011 en recurso de casacidon 5893/2006, 23 de enero de 2012 en
recurso de casacion 43/2010, y 3 de julio de 2012 en recurso de casacién 6787/2010), de modo
que en este segundo caso la pérdida se asemeja en cierto modo al dafio moral, que es el
concepto indemnizable (STS 3 de diciembre de 2012 en recurso de casacion 2892/2011).

SEXTO: Apreciacion de pequeiia lesion en la radiografia de octubre de 2010 sin la practica de
ulteriores pruebas para descartar un proceso tumoral en formacion; pérdida de
oportunidad-

Para disipar la duda sobre la posibilidad de realizar el diagnéstico de la enfermedad en el afio
2010 lo relevante es si en los exdmenes realizados en ese afio se exteriorizé algun dato
indiciario de la patologia finalmente diagnosticada, al margen de que ello se haya producido
con ocasion de la asistencia prestada con otro objetivo, pues el hecho de que la finalidad de la
busqueda fuese otra no puede impedir que se encuentre algln signo que aconseje investigar la
existencia de una patologia diferente, maxime si esta es de gravedad y el diagndstico
temprano puede resultar decisivo.

Llevado al caso presente ello significa que, aunque el paciente haya acudido al centro
hospitalario con ocasién de una caida accidental o para realizar el estudio preoperatorio de
una intervencion de cataratas, si en el examen radiolégico existia la posibilidad de detectar un
signo revelador de una grave patologia, resulta imperativo incluirlo en el informe a realizar y
proceder al seguimiento de ese dato.

En definitiva, no basta con atenerse al contenido de los informes radioldgicos emitidos sino
qgue ha de valorarse si la prueba practicada permite deducir que en los exdmenes realizados se
advertia una imagen merecedora de ser seguida e investigada.

Y para ello no resulta valido un analisis retrospectivo, que tenga en cuenta los datos que
posteriormente se revelaron, sino que hay que partir de los datos exteriorizados cuando los
examenes radiolégicos se realizaron, para lo que resulta util lo que informaron los especialistas
en la vista de primera instancia tras serles exhibidas las radiografias.

El informe radioldgico de 5 de marzo de 2010, derivado de la radiografia de térax practicada
tras la caida sufrida en la calle por don xxx, no revelé nada andmalo, pues no presenté
evidencia de patologia pleuropulmonar aguda, y ninguno de los testigos peritos que han
declarado en la vista celebrada en primera instancia manifiestan que se observe nada
significativo.



Sin embargo, la radiografia realizada en octubre de 2010, con ocasidon del estudio
preoperatorio para cirugia oftalmolégica de cataratas, ha llamado la atencién de varios de los
testigos peritos que han depuesto en la vista, pues en ella advierten la imagen de una lesion
solida en el I6bulo superior del pulmdn izquierdo, que incluso el neumdlogo del HULA doctor
xxxx ha considerado muy clara y ha declarado que presentaba alta sospecha de malignidad,
por lo que debid efectuarse un TAC seguidamente para descartar que esa lesidn pudiera ser
maligna, lo que no se llevd a cabo.

Afade el doctor xxx que, aunque pudiera ser un tapdn mucoso, esas pruebas han de
efectuarse igualmente para tal descarte de ese diagndstico alternativo.

Y este mismo especialista en neumologia ha manifestado que si se hubiera practicado el TACy
se hubiera diagnosticado tempestivamente el tumor, si bien dificilmente se prolongaria la vida
del paciente, porque se vio posteriormente que habia metastasis, con seguridad se mejoraria
su calidad de vida, ya que el tiempo de actuacion mejora el pronéstico.

Cierto es que este propio especialista aclara que, a la vista de esa imagen, hubiera preguntado
al paciente si tenia fiebre o dolor de espalda, como otros sintomas reveladores, pero aunque
tampoco ello se haya realizado, la practica de mas exploraciones resultaba imperativa para
poder rechazar la malignidad.

Es asi como en la vista el doctor xxx ha completado su apreciacion, recogida en el informe de 5
de enero de 2012 (folios 25 a 27 del expediente administrativo y documento n? 7 de los
aportados con la demanda), de que en las radiografias previas el nédulo ya parecia existir en el
2010, aunque de menor tamaiio.

A la vista de la radiografia de 14 de octubre de 2010 también incide en la observacidn de la
lesiéon pulmonar el radidlogo del HULA don xxx, quien manifiesta en la vista de primera
instancia que en aquella se podia observar una pequefia lesidén en la zona superior izquierda
(del pulman), que representa un hallazgo que exige un control, siendo necesario prescribir un
tratamiento y seguimiento en diez dias, para comprobar si ha remitido, y, en caso de no
haberlo hecho, es precisa la realizacidn de un TAC, pese a lo cual no recuerda que se hubieran
hecho otros estudios posteriores, aun siendo primordial el tiempo ante la posibilidad de un
tumor, rechazando que dicha imagen se pudiera confundir con un cruce de estructuras
vasculares, ya que la zona del pulmdn en que se halla estd muy alta y lejana de los vasos. En
definitiva, aclara que el protocolo determina que hay que averiguar a qué se corresponde
dicha imagen para determinar de qué se trata, con lo cual coincide con el anterior especialista
que asimismo ha depuesto como testigo perito.

Incide asimismo en los mismos extremos la doctora xxx, especialista en neumologia del CHUS,
quien igualmente ha manifestado que en la radiografia de octubre de 2010 se observa una
pequefia lesion, que podia ser bien fibrocicatricial (cicatriz que resta tras un proceso
infeccioso) bien un proceso en formacidn, ante cuyo hallazgo, y a fin de disipar las dudas, lo
mas correcto hubiera sido ordenar un seguimiento con mas radiografias o un TAC, o realizar
una interconsulta con un neumadlogo para determinar las ulteriores pruebas a realizar, de
modo que, aunque no habia claros sintomas de cancer de pulmdn, aquella radiografia podia
servir de base para la sospecha de malignidad, que exigia ser descartada.



Todas las anteriores apreciaciones respaldan la valoracidn contenida en el informe pericial
presentado por la parte actora, aportado con la demanda y emitido por don

XXX que, si bien es facultativo especialista en valoracién de dafio corporal y no en radiologia ni
neumologia, se apoya en los informes de los neumadlogos del Sergas de Lugo y Santiago de
Compostela para destacar que en las imagenes de 2010 parecia existir imagen compatible con
nddulo pulmonar, lo que exigia la realizacién de pruebas complementarias necesarias.

Ante la existencia de tal imagen reveladora de pequefia lesidn, y sin la practica de nuevas
pruebas, resultaba muy aventurada la afirmacién del informe de radiologia de 14 de octubre
de 2010 de que no existia evidencia de patologia parenquimatosa pleuropulmonar aguda, pues
la revelacion de tal evidencia precisaba del contraste de nuevas exploraciones que no se
llevaron a cabo.

Contradicen las anteriores apreciaciones lo que han declarado, en primer lugar el especialista
en neumologia doctor xxx, que ha informado a instancia de la codemandada, quien dice que
no se evidencia ninguna anomalia pulmonar, ya que no habia una sintomatologia, como
expectoraciones o cuadros de infeccidn respiratoria, compatible con la clinica, subrayando la
dificultad de un diagndstico de la dolencia en su estadio .

Sin embargo, dicho facultativo no se pronuncia claramente sobre la imagen de lesidn que han
apreciado los otros especialistas en el pulmdn izquierdo del paciente, siendo asi que lo que se
imputa no es que directamente debiera haberse diagnosticado la patologia cancerosa, sino
que, ante la deteccidn de aquella imagen en la radiografia, no se hayan realizado pruebas
ulteriores para discernir si se trataba de un tumor y de cara a descartar su posible malignidad.

En segundo lugar, la especialista en radiologia dofia xxx afirmd en la vista que no se advierte
anomalia en el pulmdn en la radiografia de octubre de 2010, rechazando que se tratase de un
nodulo por su imposible medicidn, pues un nédulo tiene, al menos, un centimetro,
manifestando seguidamente que a lo sumo estaria indicado hacer un seguimiento radioldgico,
gue "fue lo que se hizo" y pudo verse que no habia progresion.

La afirmacién de que un nédulo ha de tener al menos un centimetro parece significar que esta
especialista algo vio en la radiografia (lo que contradice su anterior afirmacién de que no
advirtio ninguna anomalia en el pulmén), pero que no le concedié importancia debido a su
tamafio.

Y su manifestacién de que se hizo seguimiento radiolégico choca con lo que se desprende del
expediente administrativo y de la prueba documental, en los que no aparece aquél.

Incluso la jefa de servicio de radiodiagndstico del CHUS doctora xxx (documento n2 10 del
expediente administrativo) admitié que en la radiografia de octubre de 2010 se apreciaba una
tenue radiopacidad, y si bien afiade que en aquel momento podria pasar desapercibida o
confundirse con un cruce de estructuras vasculares, lo cierto es que no pasé desapercibida
porque aquélla lo advirtio, y ya hemos visto que el doctor xxx descarté tajantemente que
pudiera confundirse con un cruce de estructuras vasculares, ya que la zona esta muy lejana a
los vasos. En definitiva, tampoco esta



especialista ofrece una explicacion racional sobre el motivo por el que no se ahondé en el
estudio de aquella imagen respecto a quien aparecia como exfumador en los antecedentes
personales.

Por otra parte, el jefe de servicio de neumologia del CHUS xxx coincidid con la anterior en que
la correcta calificacidn de la lesidn sélo es posible con una revision retrospectiva de todas las
radiografias que se han practicado a don xxx, pero afiadié seguidamente que no hubiera sido
posible alcanzar igual conclusidn sin conocer la evolucién posterior, ya que en octubre de 2010
era muy pequefia y dificil de valorar.

En consecuencia, el anterior especialista admite la presencia de la lesidn, aunque pequeiay
dificil de valorar, lo que hacia exigible la practica de pruebas complementarias (nuevas
radiografias, TAC) para profundizar en el estudio y alcanzar un diagndstico mas temprano.

Por consiguiente, frente a la apreciacion del juzgador "a quo", y una vez escuchadas, a través
de la grabacion, las declaraciones en la vista de los anteriores especialistas que han depuesto
como testigos peritos, ademads del examen de la documentacidn del expediente
administrativo, la Sala concede mayor valor a lo informado por los doctores xx, Xxx y xxx, junto
a lo dictaminado por el doctor xxx, considerando que en la radiografia de octubre de 2010
existia la imagen de una pequefia lesion en el I6bulo superior del pulmdn izquierdo del
paciente, que exigia la realizacion de ulteriores pruebas (como nuevas radiografias o un TAC) o
incluso una interconsulta con neumdlogo, para disipar la duda sobre un posible proceso de
formacién tumoral, que a partir de diciembre de 2011 se revelé mas claramente, pues con ello
se perdié la oportunidad de detectar mas tempranamente el tumor y examinar su malignidad,
con el consiguiente diagndstico de cancer de pulmén, que, aparte de mejorar el prondstico,
muy probablemente se hallaria en estadio |, y mejoraria su calidad de vida.

Por consiguiente, en contra de lo que razona la sentencia apelada, si existian motivos para
indagar sobre el posible origen de la imagen que en la radiografia de 2010 se manifestaba.

Es cierto que las razones por las que el paciente acudié a recibir asistencia médica en octubre
de 2010 no estaba conectada con proceso tumoral alguno, pero también lo es que la deteccion
de la imagen anémala en la radiografia, que varios especialistas calificaron claramente como
lesién en el I6bulo del pulmdn, aunque fuese en el curso de un preoperatorio de otra
intervencion, merecia ser investigada con la practica de otras pruebas que permitiesen
confirmar o descartar un grave diagndstico que se podia derivar de ellas.

La omisién de aquellas pruebas complementarias no puede considerarse como infraccion de la
“lex artis”, porque es cierto que no se ha demostrado que el paciente presentase otros
sintomas que pudieran ser reveladores del proceso tumoral (fiebre, dolor lumbar o de espalda)
en octubre de 2010y, en todo caso, la radiografia se ejecutd en un preoperatorio de una
cirugia oftalmoldgica de cataratas, pero el hecho de que la deteccién de la imagen anémala de
una lesién en el

[6bulo del pulmdn izquierdo haya sido cuando se prepara una intervencion distinta, no excusa
de que deba investigarse sobre aquella imagen e indagarse a que puede deberse, de cara a
disipar la incertidumbre sobre su origen y para alcanzar un diagndstico adecuado.



Se trata, pues, de un caso paradigmatico de pérdida de oportunidad, porque se ha privado al
paciente de la posibilidad de ser diagnosticado, en octubre de 2010, de la patologia
cancerigena en estadio |, a la vista de que es un afio, segln la mayoria de especialistas
informantes, el tiempo que suele transcurrir entre el mismo y el estadio IV, coincidente
aproximadamente con el tiempo transcurrido entre octubre de 2010, en que se practico la
radiografia del preoperatorio de cataratas, y diciembre de 2011, en que se produjo el
diagndstico definitivo.

Por consiguiente, concurre el elemento de la antijuridicidad del dafio, derivado de la aplicacién
dela doctrina de la pérdida de oportunidad.

SEPTIMO: Cuantia de la indemnizacion.-

La indemnizacién a otorgar ha de estar muy condicionada por el hecho de que la
antijuridicidad del dafio no deriva de la apreciacion de infraccidon de la lex artis sino de la
aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad.

En efecto, a la hora de concretar la cuantia indemnizatoria no resulta indiferente especificar si
ha concurrido un supuesto de pérdida de oportunidad, o, por el contrario, si cabe apreciar
quiebra de la “lex artis ad hoc”, pues, tal como ha sefalado la sentencia de 3 de diciembre de
2012 (recurso de casacion 2892/2011), la pérdida de oportunidad se configura “como una
figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los
casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafo antijuridico
consecuencia del funcionamiento del servicio”, afiadiendo seguidamente, a efectos de
cuantificacidn de la indemnizacién “Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el material
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros pardmetros de
actuacion, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de
otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa
de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto
indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica privo al paciente de
determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el
montante de la indemnizacion en razon de la probabilidad de que el dafio se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente”. En andlogo sentido se han
pronunciado las STS de 26 de junio de 2008 (recurso de casacién 4429/2004), 25 de junio de
2010 (recurso de casacion 5927/2007), 23 de septiembre de 2010 (recurso de casacidn
863/2008) y 16 de febrero de 2011 (recurso de casacién 3747/2009).

En definitiva, la cuantia de la indemnizacion es diferente si se acredita la infraccidon de la lex
artis, en

cuyo caso ha de tenderse a la reparacion integral o plena indemnidad de los dafios y perjuicios
causados (STS de 10 de octubre de 2011 en recurso de casacién 3056/2008, 3 de mayo de
2012 en recurso de casacion 2441/2010, y 16 de mayo de 2012 en recurso de casacion
1777/2010), o si, pese a no demostrarse la quiebra de esta, se justifica la privacidon de
expectativas en que consiste la pérdida de oportunidad, debido a la incertidumbre acerca de
que la actuacién médica omitida pudiera haber evitado o minorado el deficiente estado de



salud del paciente, con la consiguiente entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecién, como son, el grado de
probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido ese efecto beneficioso, y el grado,
entidad o alcance de éste mismo (STS 23 de septiembre de 2010 en recurso de casacion
863/2008, 19 de octubre de 2011 en recurso de casacién 5893/2006, 23 de enero de 2012 en
recurso de casacion 43/2010, y 3 de julio de 2012 en recurso de casacion 6787/2010), de modo
que en este segundo caso la pérdida se asemeja en cierto modo al dafio moral, que es el
concepto indemnizable (STS 3 de diciembre de 2012 en recurso de casacion 2892/2011).

En el caso presente, al no haberse ahondado en octubre de 2010 en la bisqueda del origen de
la lesidn que se apreciaba en el pulmdn izquierdo del paciente han desaparecido las
posibilidades de que en ese momento se hubiera obtenido el diagndstico del proceso
cancerigeno que con toda probabilidad se hallaba en estadio |, en derivacién de él, del
tratamiento ulterior de dicha patologia.

Pero tampoco puede olvidarse que no se ha probado que en ese mes de octubre de 2010 se
detectase ningun otro sintoma de proceso tumoral en el pulmédn, a lo que cabe aiadir que
aquella imagen en la radiografia se obtuvo cuando se estaba preparando la intervencién de
cataratas, que nada tenia que ver con la patologia cancerosa, todo lo cual ha de tomarse en
consideracion para reducir el importe indemnizatorio.

En consecuencia, en funcién de las sumas que suele conceder esta Sala en los casos de pérdida
de oportunidad, que oscila entre 30.000 y 60.000 euros, se considera que en el caso presente
la indemnizarse por aquel dafio moral ha de fijarse en 40.000 euros en favor de la esposa del
paciente fallecido.

OCTAVO: Abono de intereses: diferenciacion entre los del articulo 141.3 de la Ley 30/1992 y
los del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro.-

En cuanto a los intereses de la suma indemnizatoria, ha de diferenciarse entre los del articulo
141.3 de la Ley 30/1992 respecto a la Administracidn, y los del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro en relacion a la aseguradora.

En cuanto a los primeros, han de imponerse a la Administracién los intereses del articulo 141.3
de la Ley 30/1992 desde la fecha de la reclamacion en via administrativa (STS de 5 de febrero
de 2000), porque se presenta el presupuesto que define dicho precepto.

De distinto modo se plantean las cosas respecto a los intereses del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

Los intereses de que hablamos se recogen en el articulo 20 de la Ley Contrato de Seguro, que
establece:

“Si el asegurador incurriere en mora en el cumplimiento de la prestacion, la indemnizacion de
dafios y perjuicios, no obstante entenderse vdlidas las cldusulas contractuales que sean mds
beneficiosas para el asegurado, se ajustard a las siguientes reglas:



19) Afectard, con cardcter general, a la mora del asegurador respecto del tomador del sequro o
asegurado y, con cardcter particular, a la mora respecto del tercero perjudicado en el sequro de
responsabilidad civil y del beneficiario en el seguro de vida.

2.2 Serd aplicable a la mora en la satisfaccion de la indemnizacién, mediante pago o por la
reparacion o reposicion del objeto siniestrado, y también a la mora en el pago del importe
minimo de lo que el asequrador pueda deber.

3.2 Se entenderd que el asegurador incurre en mora cuando no hubiere cumplido su prestacion
en el plazo de tres meses desde la produccion del siniestro o no hubiere procedido al pago del
importe minimo de lo que pueda deber dentro de los cuarenta dias a partir de la recepcion de
la declaracion del siniestro.

4.2 La indemnizacion por mora se impondrd de oficio por el drgano judicial y consistird en el
pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente en el momento en que se
devengue, incrementado en el 50 por 100; estos intereses se considerardn producidos por dias,
sin necesidad de reclamacion judicial.

No obstante, transcurridos dos afios desde la produccion del siniestro, el interés anual no podrd
ser inferior al 20 por 100.

5.2 En la reparacion o reposicion del objeto siniestrado la base inicial de cdlculo de los intereses
serd el importe liquido de tal reparacion o reposicion, sin que la falta de liquidez impida que
comiencen a devengarse intereses en la fecha a que se refiere el apartado 6.2 subsiguiente. En
los demds casos serd base inicial de cdlculo la indemnizacion debida, o bien el importe minimo
de lo que el asegurador pueda deber.

6.2 Serd término inicial del computo de dichos intereses la fecha del siniestro.

No obstante, si por el tomador del seguro, el asegurado o el beneficiario no se ha cumplido el
deber de comunicar el siniestro dentro del plazo fijado en la pdliza o, subsidiariamente, en el de
siete dias de haberlo conocido, el término inicial del cdmputo serd el dia de la comunicacion del
siniestro.

Respecto del tercero perjudicado o sus herederos lo dispuesto en el pdrrafo primero de este
numero quedard exceptuado cuando el asequrador pruebe que no tuvo conocimiento del
siniestro con anterioridad a la reclamacion o al ejercicio de la accion directa por el perjudicado
o sus herederos, en cuyo caso serd término inicial la fecha de dicha reclamacidn o la del citado
ejercicio de la accion directa.

7.2 Serd término final del computo de intereses en los casos de falta de pago del importe
minimo de lo que el asegurador pueda deber, el dia en que con arreglo al numero precedente
comiencen a devengarse intereses por el importe total de la indemnizacion, salvo que con
anterioridad sea pagado por el asequrador dicho importe minimo, en cuyo caso

serd término final la fecha de este pago. Serd término final del plazo de la obligacién de abono
de intereses de demora por la aseguradora en los restantes supuestos el dia en que



efectivamente satisfaga la indemnizacion, mediante pago, reparacion o reposicion, al
asegurado, beneficiario o perjudicado.

8.2 No habrd lugar a la indemnizacion por mora del asegurador cuando la falta de satisfaccion
de la indemnizacion o de pago del importe minimo esté fundada en una causa justificada o que
no le fuere imputable.

9.2 Cuando el Consorcio de Compensacion de Seqguros deba satisfacer la indemnizacion como
fondo de garantia, se entenderd que incurre en mora unicamente en el caso de que haya
transcurrido el plazo de tres meses desde la fecha en que se le reclame la satisfaccion de la
indemnizacion sin que por el Consorcio se haya procedido al pago de la misma con arreglo a su
normativa especifica, no siéndole de aplicacion la obligacion de indemnizar por mora en la falta
de pago del importe minimo. En lo restante cuando el Consorcio intervenga como fondo de
garantia, y, sin excepciones, cuando el Consorcio contrate como asegurador directo, serd
integramente aplicable el presente articulo.

10.2 En la determinacion de la indemnizacion por mora del asegurador no serd de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 1108 del Codigo Civil, ni lo preceptuado en el pdrrafo cuarto del articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo las previsiones contenidas en este ultimo precepto
para la revocacion total o parcial de la sentencia”.

La doctrina jurisprudencial interpretativa de dicho precepto se recoge inicialmente en la
sentencia de 19 de septiembre de 2006 de la Sala 32 del Tribunal Supremo, destacando que
para la aplicacién de aquellos intereses se exige que no exista causa justificada de la falta de
pago, mencionando como supuestos en que concurre una circunstancia que libera al
asegurador del pago de los referidos intereses moratorios el caso de que la determinacién de
la causa del pago del asegurador haya de efectuarse por el érgano jurisdiccional, asi como en
el supuesto de que se precisa el pronunciamiento judicial para la determinacion de la
indemnizacion procedente.

Posteriormente, en la sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2012, Rec.
casacidon 2724/2011, se especificd con mayor precision tal doctrina jurisprudencial,
declarando:

“La cuestion en el presente recurso es muy concreta y se centra en la procedencia de la
aplicacion de los intereses moratorios especiales previstos en el articulo 20 de la Ley del
Contrato de Seguro, a los casos de responsabilidad patrimonial de la Administracidn, en los que
se ha producido una decision judicial que declara la concurrencia de los requisitos para
determinar la existencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial (articulo 139 y ss LRIAP
y PAC). E incluso son mds relevantes los supuestos de responsabilidad patrimonial en el dmbito
sanitario, donde su especialidad y la aplicacion al caso concreto de las caracteristicas de
"obligacion de medios" y no de "resultados" adquiere unos tintes de complejidad afiadidos.
Esta cuestion habrd de determinar el andlisis conjunto de ambos motivos planteados por la
recurrente por su evidente interrelacion.

La sentencia de instancia considera que debe condenarse a satisfacer sobre el principal los
intereses moratorios especiales a la aseguradora ya que no existe "razén bastante para



eximirla del pago de dicha deuda" atendido a tanto a su intervencion en el expediente como a
que pudo afianzar o pagar la deuda.

La postura de este Tribunal estd clara al efecto, y plenamente consolidada, por las sentencias
que se citan por la recurrente y otras muchas que se han ido produciendo, como es la reciente
de veintinueve de marzo de dos mil once (recurso de casacion 2794/2009), que si bien se dicta
en el dmbito de un accidente de trdfico, recoge afirmaciones indudablemente aplicables al
presente caso:

"La doctrina reflejada en la sentencia que el motivo invoca, dictada el 10 de octubre de 2008
por la Sala Primera de este Tribunal Supremo en el recurso de casacion num. 1445/2003, no
pone de relieve tampoco la errénea interpretacion por la Sala de instancia de aquel art. 20.8,
pues se dice en el pdrrafo tercero del fundamento de derecho segundo de aquélla que " en la
aplicacion del precepto invocado, la jurisprudencia de esta Sala (véanse, entre muchas otras,
las Sentencias de 11 de noviembre y de 21 de diciembre de 2007 ) ha destacado la necesidad de
valorar la posicion de las partes y la razonabilidad de la oposicion o del impago por parte de la
compaiiia aseguradora, sentando la regla de que los intereses del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro se deben si no se encuentra una razon justificativa del impago de la
indemnizacion por parte de la compaiia aseqguradora, y precisando que la norma se dirige a
atajar el problema prdctico de utilizar el proceso como maniobra para retrasar o dificultar el
cumplimiento de la obligacidon de pago de la indemnizacion. Se trata, pues, de verificar en cada
caso la razonabilidad de la postura del asegurador resistente o renuente al pago de la
indemnizacion; razonabilidad que cabe apreciar, con cardcter general, en los casos en que se
discute la existencia del siniestro, sus causas, o la cobertura del seguro, o cuando hay
incertidumbre sobre el importe de la indemnizacion, habiéndose valorado los elementos de
razonabilidad en el proceso mismo, en los casos en que la oposicion se declara al menos
parcialmente ajustada a Derecho, cuando es necesaria la determinacion judicial ante la
discrepancia de las partes, o cuando se reclama una indemnizacion notablemente exagerada (
Sentencia de 21 de diciembre de 2007 ) "

Asi deciamos en la sentencia de 23 de diciembre de 2009 (Rec. Cas. 1364/2008): "Sin embargo,
esa razon justifica la no condena al pago de aquellos intereses sélo mientras ha estado
pendiente una situacion de incertidumbre sobre la existencia del derecho pretendido.
Desaparecida esa incertidumbre con esta sentencia, deberd regir aquel precepto, entendiendo,
en aplicacion de lo que dispone su num. 3, que la aseguradora incurre en mora si trascurre el
plazo de tres meses desde su notificacion sin que se haya cumplido la obligacion de pago de la
indemnizacion que fijamos, a cuyo abono, con cardcter solidario con la Administracion, la
condenamos. Es este matiz o criterio, con preferencia a otro distinto que pudiera extraerse de
la sentencia que acabamos de citar, el que entendemos mds acomodado a la finalidad o razon
de ser de aquel art. 20, pues una vez declarado el derecho a una indemnizacion asegurada,
entran en juego las distintas

posiciones juridicas que el ordenamiento predica para el asegurado y para el asegurador; entre
ellas, la concerniente a los intereses debidos."



Por su parte, en la STS de 9 de octubre de 2012 (recurso de casacion 6878/2010) se desestimo
la peticidn de los intereses del articulo 20 LCS por haber sido necesaria su determinacién
judicial ante la excepcionalidad del supuesto.

También nosotros lo hemos entendido asi en nuestra sentencia de 13 de mayo de 2015 (rollo
de apelacidn 31/2015), en la que razonamos:

"En cuanto a la solicitud de condena de ZURICH al abono de los intereses moratorios del
articulo 20.4 LCS, el Tribunal Supremo viene declarando que solo procederia la imposicion de
los mismos cuando la demora no tuviera una causa que justifique el retraso y, en el presente
caso, es evidente que concurre, dada la tardanza de la Administracion en resolver el
expediente, pues siendo dirigido el recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion
presunta por silencio administrativo de la reclamacion actora, se dictd, con fecha 21/02/2013,
resolucion expresa desestimatoria, dejando pasar la Administracion Sanitaria un largo lapsus
desde la presentacion en via administrativa (29/12/2010), para cumplir con su obligacion de
dar respuesta expresa.

En ese sentido se pronuncia la S.T.S. de 23 de marzo de 2011 (dictada en el recurso de casacion
2302/2009) sefialando:

“...En cuanto a los intereses legales sobre las cantidades ahora efectivamente reconocidas se
devengardn sobre las mismas desde el momento de la interposicion de la reclamacion ante la
Administracion. Y en cuanto a la reclamacion de los intereses por mora de la aseguradora no
ha lugar a su reconocimiento. Para ello nos remitimos a la Jurisprudencia de esta Sala y Seccion
recogida en la sentencia de 23 de diciembre de 2009 y en la que en ella se cita, y en la que
expresamos que rechazamos aquella pretension salvo en el matiz al que haremos referencia.
Deciamos en aquel supuesto que ahora reproducimos que "la condena al pago de esos
intereses requiere, claro es, que el asegurador haya incurrido en mora en los términos que el
precepto prevé, disponiendo su num. 8 que "no habrd lugar a la indemnizacion por mora del
asegurador cuando la falta de satisfaccion de la indemnizacion o de pago del importe minimo
esté fundada en una causa justificada o que no le fuere imputable". En un caso como el de
autos, en el que el rechazo por la Administracion asegurada de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial no carecia de todo fundamento, hasta el punto de ser refrendado
por la Sala de instancia en su sentencia, no cabe apreciar una actitud de la aseguradora
elusiva, injustificable, del pago de la indemnizacion. De ahi que, siguiendo en este punto el
criterio que es de ver en la sentencia de 19 de septiembre de 2006, dictada en el recurso de
casacion num. 4858 de 2002...”.

Reiteramos asimismo un pronunciamiento similar, en aplicacién de aquella doctrina
jurisprudencia, en nuestra sentencia de 3 de junio de 2015 (rollo de apelacién 182/2015).

En el caso presente ha concurrido causa justificativa del impago previo por parte del
asegurador porque se ha precisado el pronunciamiento judicial para la declaracion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion y la consiguiente determinacion de la
indemnizacion procedente,



siendo asi que la antijuridicidad del dafio ha procedido de la vulneracién de la doctrina de la
pérdida de la oportunidad.

Al estar justificada la falta de satisfaccion del importe minimo, no cabe apreciar mora del
asegurador, y en ese sentido ha de excluirse el abono de los intereses de la Ley de Contrato de
Seguro.

NOVENO: Costas procesales de segunda instancia.-

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso
administrativa, al acogerse el recurso de apelacidn, no se hara especial pronunciamiento sobre
las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS que con acogimiento del recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del
Juzgado de lo contencioso administrativo n? 2 de Lugo de 18 de julio de 2017, REVOCAMOS la
misma, y en su lugar, estimamos parcialmente el recurso contencioso-administrativo deducido
por dofia xxx contra la resolucion de 20 de abril de 2015 de la secretaria xeral técnica de la
Conselleria de Sanidade, por delegacidon de la Conselleira, desestimatoria de la reclamacidn de
la indemnizacidn de 83.594’11 euros, en concepto de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, por el fallecimiento de su marido don xxx, de 77 afos a la sazdn, en el Hospital
Lucus Augusti de Lugo el dia 19 de enero de 2012, y condenamos solidariamente a la
Administracion y a la Compafiia de Seguros Zurich a abonar a dicha demandante la suma de
CUARENTA MIL EUROS (40.000 €), mas los intereses del articulo 141.3 de la Ley 30/1992
respecto a la Administracidn, sin hacer pronunciamiento especial sobre las costas de esta
segunda instancia.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella puede
interponerse recurso de casacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante la Sala
correspondiente de este Tribunal Superior de Justicia, siempre que se acredite interés
casacional. Dicho recurso habra de prepararse ante la Sala de instancia en el plazo de TREINTA
dias, contados desde el siguiente al de la notificacidn de la resolucidon que se recurre, en
escrito en el que se de cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Para admitir a tramite el recurso, al prepararse debera
constituirse en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Tribunal (1570-0000-85-0402-
17), el depdsito al que se refiere la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica
1/2009, de 3 de noviembre (BOE nim. 266 de 4/11/09); y, en su momento, devuélvase el
expediente administrativo a su procedencia, con certificacién de esta resolucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



