Audiencia Provincial Civil de Madrid

Seccion Novena

¢/ Santiago de Compostela, 100 , Planta 1 - 28035
Tfno.: 914933935

37007740

N.LG.: 28.079.00.2-2017/0032456

Recurso de Apelacion 633/2019 -5
0. Judicial Origen: Juzgado de 1* Instancia n® 36 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 192/2017

APELANTE: “ZURICH INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ESPANA”
PROCURADORA: Diia. MARIA ESTHER CENTOIRA PARRONDO
APELADA: Diial |

PROCURADOR: D. LUIS AMADO ALCANTARA

SENTENCIA N°538/19

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS:

D. JUAN LUIS GORDILLO ALVAREZ-VALDES
Diia. INMACULADA MELERO CLAUDIO

Diia. MARIA PILAR PALA CASTAN

En la Villa de Madrid, a siete de noviembre de dos mil diecinueve.

VISTOS en grado de apelacion ante esta Seccion Novena de la Audiencia

Provincial de Madrid, los autos de Procedimiento Ordinario n® 192/2017, procedentes

del Juzgado de Primera Instancia N° 36 de Madrid, a los que ha correspondido el

Rollo de apelacion n® 633/2019, en los que aparecen como partes: de una, como

demandante y hoy apelada Diia. | | representada por el

Procurador D. Luis Amado Alcantara; y de otra, como demandada y hoy apelante

«ZURICH INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ESPANA”, representada por la

Procuradora Diia. Maria Esther Centoira Parrondo; sobre reclamacion de cantidad.

SIENDO MAGISTRADO PONENTE EL ILMO. SR. D. JUAN LUIS

GORDILLO ALVAREZ-VALDES.
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I.- ANTECEDENTES DE HECHO

La Sala acepta y da por reproducidos los antecedentes de hecho de la

resolucion recurrida; y

PRIMERGO.- Por el Juzgado de Primera Instancia N° 36 de los de Madrid, en
fecha siete de febrero de dos mil diecinueve, se dict6 Sentencia cuya parte dispositiva

es del tenor literal siguiente: “FALLO.- Que debo estimar y estimo la demanda

interpuesta a instancia de | | representada por el
procurador D. Luis Amado Alcéntara contra ZURICH INSURANCE PLE
SUCURSAL EN ESPANA, representada por la procuradora D* M?* Esther Centoira

Parrondo y en consecuencia debo condenar y condeno a la parte demandada a abonar
a la parte demandante la cantidad de 229.347.83 euros (doscientos veintinueve mil
trescientos cuarenta y siete euros con ochenta y tres céntimos) y a los intereses
establecidos en el art® 20 de la LCS desde el dia 13 de diciembre hasta la fecha de la
presente siendo aplicable el art° 576 LEC, con condena en costas a la parte

demandada.”.

SEGUNDO.- Notificada la mencionada sentencia por la representacion
procesal de la demandada, previos los tramites legales oportunos, se interpuso recurso
de apelacion, el cual le fue admitido, y, dandose traslado del mismo a la contraparte,
se opuso a €l, elevandose posteriormente las actuaciones a esta Superioridad, previo
emplazamiento de las partes, ante la que han comparecido en tiempo y forma bajo las

expresadas representaciones, substanciandose el recurso por sus tramites legales.

TERCERQ.- No habiéndose solicitado el recibimiento a prueba en esta
alzada, ni estimando la Sala necesaria la celebracion de vista publica, quedaron las
actuaciones pendientes de sefialamiento de votacion y fallo, que tuvo lugar el dia

treinta de octubre del afio en curso.
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CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas

en ambas instancias las prescripciones legales.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los de la sentencia apelada en lo que no se opongan a lo que a

continuacion se expone.

PRIMERO.- Referidos los primeros alegatos del recurso de apelacion
interpuesto por la aseguradora demandada -bajo el enunciado de falta de legitimacion
pasiva ad causam- a que la desestimacion de la reclamacién administrativa previa
supone una renuncia de la parte actora, infringiéndose el principio de solidaridad con
la condena a la seguradora, de tal forma que, conforme a distintas resoluciones que
se citan, la demandante no tendria accion frente a la compaiiia de seguros en virtud de
lo dispuesto en el art.73 de la Ley de Contrato de Seguro, pues la aseguradora
responde de la responsabilidad civil que pueda nacer frente al asegurado y no otra
distinta, pues solo se le puede exigir a aquella responder de la eventual

responsabilidad del asegurado, la Sala no comparte tales alegatos.

SEGUNDO.- Asi, partiendo que en el caso de autos recayo resolucion
administrativa en la que se desestimaba la exigencia de responsabilidad patrimonial
de la Administracién en la asistencia prestada a la ahora apelada, interponiéndose
accion de reclamacion de cantidad frente a la aseguradora del Servicio Madrilefio de
Salud, procede reproducir lo ya razonado por esta Sala en un supuesto semejante al

de autos en sentencia de 12 de junio de 2017:

“...hemos de decir que no compartimos la opinion que el juez a quo expone en
el ordinal SEGUNDO y TERCERO de los fundamentos juridicos, en relacion con la

eficacia que haya de darse a la resolucion administrativa, en la que la
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Administracion de la Comunidad de Madrid negaba toda responsabilidad
patrimonial por un mal funcionamiento del servicio publico de salud. Unida tal
circunstancia al hecho de que los actores abandonaran la via de la jurisdiccion
contencioso-administrativa para impugnar aquella decision, lleva al tribunal de la
instancia a considerar improcedente la accion ejercitada en el procedimiento,

opinion que comparte la aseguradora en su escrito de oposicion a la apelacion.

El hecho de que los actores no prosiguieran los cauces del recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion de la administracién, alcanzando

firmeza esta ultima, no supuso su renuncia al ejercicio de la accién directa frente a

la aseguradora, ex articulo 76 de la Ley 50/1980. Una cosa es que va no se pueda

exigir responsabilidad a la Administracion, y otra muy distinta que, de haberse

producido el riesgo asegurado -mal funcionamiento del servicio publico, ante una

actuacion negligente de los facultativos que atendieron a la parturienta-, ZURICH

INSURANCE no deba responder.

No hay resolucion judicial firme alguna en la que se declare la inexistencia de

responsabilidad del Servicio Publico de Salud de la Comunidad de Madrid unico

supuesto en que esta jurisdiccion se veria abocada a negar también la de la

aseguradora, deudora solidaria junto con aquél frente al paciente.

Interpretar de otro modo el alcance del articulo 76 de la Ley de Contrato de
Seguro , supondria vaciarlo de contenido, asi como a la Jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo que reconoce que cuando los perjudicados, al amparo de dicho
precepto, "se dirigen directa y exclusivamente contra la comparia aseguradora de
una Administracion publica, el conocimiento de la accion corresponde a los
tribunales del orden civil” (Auto n° 21/2010 de la Sala Especial de Conflictos del
Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2010y los que alli se citan).

Perderia su razon de ser la prevision legal de accion directa -exclusivamente

dirigida contra la aseguradora-, si, en toda circunstancia, fuera necesaria la previa

declaracion de_existencia responsabilidad de la administracion implicada por los

cauces administrativos y contencioso-administrativos.
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En definitiva, lo razonado nos lleva a considerar procedente el ejercicio de la

accion que se estd ventilando en el presente procedimiento. .

Criterio también compartido por la sentencia de 13 de septiembre de 2018 de la

Seccion 13? de esta Audiencia:

“Las alegaciones del recurso no pueden prosperar, por cuanto la accion
ejercitada en las actuaciones del presente recurso derivan del articulo 76 LCS, al ser
la apelante la compariia aseguradora del precitado centro hospitalario, por lo que la
resolucion administrativa firme y consentida no tiene valor legal vinculante, ni es
necesario que con cardcter previo se resuelva sobre la responsabilidad patrimonial

de la administracion, ni podemos apreciar un fraude de ley.

A tales efectos hemos de traer a colacion la doctrina reiterada, y a tales
efectos, en supuestos como el presente, cabe citar SAP Madrid Seccion 11° 10 abril
2018 ..."

5. El articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro comienza: "El perjudicado o
sus herederos tendrdn accion directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de éste, el dario o perjuicio causado a tercero”.

6. "El art. 76 LCS ha reconocido la existencia de un derecho propio -

sustantivo y procesal- del perjudicado frente al asegurador, con el propdsito, de una

parte, de un resarcimiento mds rdpido mediante el ejercicio de la accion directa
contra el profesional del negocio asegurador y, de otra parte, de eludir la via
indirecta en virtud de la cual el perjudicado habria de reclamar al causante del daiio
y éste al asegurador, lo que provocaba una innecesaria litigiosidad. De esta forma,
el tercero perjudicado tiene dos derechos frente a dos obligados: contra el
asegurado-causante del daiio y contra el asegurador...".

7. "Cabe recordar que, desde la Ley 50/1980, en el derecho espaiiol los

perjudicados cuentan con la facultad de dirigirse directamente contra el asegurador
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para resarcirse de los daiios y perjuicios que les haya irrogado el asegurado.... [...]

Parece evidente que las reformas sobre la distribucion de competencias entre

Jurisdicciones no puede alcanzar a negar un derecho reconocido en un precepto

legal vigente, forzando a sus titulares a dirigirse, ademds de contra el asegurador,

frente a la Administracion, agotando previamente la via ante la misma para, después

de obtener un resultado negativo, promover un recurso contencioso-administrativo.

[también ATS 4/2014, 19.2] ... El hecho de que para determinar la responsabilidad

del asegurador haya que analizar, con los pardmetros propios del derecho
administrativo, la conducta de la Administracion asegurada no resulta en ningiin
modo extravagante. El articulo 42 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
civil (BOE de 8 de enero) prevé tal escenario con toda naturalidad, admitiendo un
examen prejudicial que sélo producirad efectos en el proceso de que se trate. [...] En
fin, la mdxima que aconseja no dividir la continencia de la causa opera siempre y
cuando no suponga la restriccion de los derechos sustantivos y procesales de los
contendientes"” (ATS Conflictos 3/2010, 22.3; 4/2010, 22.3; 5/2010, 22.3 y 21/2010,
18.10).

8. En este sentido, no vemos razones concluyentes que impidan al perjudicado

optar por el ejercicio de la accion exclusivamente directa ante los tribunales civiles,

incluso_después de haber iniciado la via administrativa. No cabe calificar como

fraude de ley o contradiccion con los actos propios la posibilidad de acudir a la
Jurisdiccion civil porque, precisamente, la Ley tiende a facilitar el resarcimiento del

perjudicado mediante esta accion ...

9. En efecto, "no hay fraude de ley en el hecho de que el perjudicado, que
podia haber acudido a la jurisdiccion contencioso-administrativa para reclamar
contra la Administracion -en su caso, conjuntamente contra la aseguradora, articulo
9.4.11, in fine , de la LOPJ -, haya optado por ejercer la accion directa del articulo 76
de la LCS conira la aseguradora, accion de la que corresponde conocer a los
tribunales civiles" ...

10. Sobre la doctrina de los actos propios, que causarian estado, "la

naturaleza de la accion ejercitada al amparo del articulo 76 de la Ley del Contrato
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de Seguro, que tampoco se ve alterada por los actos propios de los demandantes
siendo como es una facultad procesal que la ley concede al perjudicado, y como tal
indisponible, por lo que el hecho de que aceptaran inicialmente la competencia de la
Jjurisdiccion administrativa para resolver el conflicto no implica que pudieran
después dirigirse frente al asegurador de la responsabilidad civil” (STS 1°71/2014,
21.2, sin que no lo transcrito altere este dictum).

11. En el plano procesal, el argumento de la pérdida de accion contra el
asegurado desconoce la autonomia procesal de la accion directa ...

12. En el plano sustantivo, la responsabilidad de la Administracion se declara

o se deniega por un tribunal en sentencia y. hasta entonces, el crédito eventual no

puede darse por precluido o extinguido.

13. Ciertamente, una resolucion administrativa firme puede pronunciarse
sobre la responsabilidad patrimonial, pero es susceptible de revision jurisdiccional
plena ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Ademds, en el particular
supuesto de ejercicio de la accion exclusivamente directa (no en otros), la ley otorga
al tribunal civil competencia asimismo plena para dilucidar la responsabilidad. "En
puridad no nos encontramos ante un problema meramente prejudicial en el sentido
de hallarnos ante objetos procesales que hayan de dirimirse ante otras
Jjurisdicciones, en el caso, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y que "a
los solos efectos perjudiciales, los tribunales civiles [puedan] conocer de asuntos”
que estén atribuidos a aquel orden jurisdiccional. Lo cierto es que la Jurisdiccion
civil, conforme a la distribucion de materias contenida en el art. 9 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial , conoce en razon de la materia de demandas como la
litigiosa por via directa, no por la que posibilita el art. 10 del citado texto organico.
[//] Asi las cosas, ninguna vinculacién podrd predicarse respecto a lo resuelto por el
SAS en via administrativa, por firme que pueda ser la resolucion de 2/mayo/2012. La
Jjurisdiccion civil estd actuando potestades que le son propias y privativas, habiendo
quedado preservado la necesaria '"univocidad procesal" que reclama la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en el sentido de ser congruentes los respectivos

andlisis de los hechos" (SAP Cadiz 2°190/2014, 31.7).
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14. Como doctrina general, no estamos vinculados a la resolucién

administrativa__que _deniega la responsabilidad _patrimonial porque no hay

prejudicialidad devolutiva ni_la Orden administrativa produce efectos de cosa

juzgada_material. La resolucion administrativa que deniega la responsabilidad

patrimonial de la Administracion, no suspende el curso de las actuaciones civiles ni

vincula porque no es de aquellos contados supuestos en los que lo establece la ley o

el acuerdo de las partes (art. 42.3 LEC a contrario). Tampoco debe apreciarse cosa
Juzgada: "El art. 222.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a sentencias
firmes dictadas por érganos de la jurisdiccion civil cuando se trata de definir
relaciones juridicas de tal cardcter, por lo que dificilmente puede atribuirse efectos
de cosa juzgada, siquiera como prejudicial, a lo decidido por otras jurisdicciones, y
menos aun por los organos administrativos” (STS 1° 301/2016, 5.5). Distinto seria,
en otro caso, que la resolucion "fue objeto de recurso contencioso-administrativo, la
resolucion judicial firme que lo resuelve si vincula al tribunal civil” (SSTS 1°
634/2014, 9.1.2015 y 588/2017, 3.11; también Pleno 12.1.2015).

15. Ademds, la doctrina jurisprudencial de que "el orden jurisdiccional civil

ha de partir de la presuncion de legalidad de los actos administrativos, mientras no

sean anulados por el orden jurisdiccional contencioso administrativo” (STS 1°

545/2014, 1.10 y juris. cit.) ha sido objeto de matizacion sistemdtica, pues se refiere

a aquellos casos de prejudicialidad putativa . en los que el tribunal civil se veria

abocado a conocer del objeto principal del pleito consistente en una cuestion

administrativa ajena a su competencia: "cuando lo que constituye verdaderamente la

controversia del proceso es una cuestion que, al margen del planteamiento juridico-
privado efectuado por las partes, estd sometida al Derecho administrativo y no al
Derecho civil o mercantil, esta Sala ha declarado la competencia de los organos
Judiciales del orden contencioso- administrativo” porque "la técnica de la
prejudicialidad no puede arrastrar el conocimiento de la cuestion planteada al
dambito del orden jurisdiccional civil porque no puede admitirse que el thema
decidendi [cuestion que debe decidirse], de cardcter Juridico-administrativo y

llamado a ser resuelto por la jurisdiccion de este orden, tenga cardcter accesorio o
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prejudicial respecto de la cuestion civil planteada, generando la posibilidad de que
una ulterior resolucion sobre el asunto -que constituye la esencia del litigio- por el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo pudiera dar lugar a una
contradiccion insalvable entre lo resuelto por ambas jurisdicciones" (STS 1°

313/2013, 6.5 cit. 12/2011, 31.1 ).

16. Ahora bien, en el supuesto de accion exclusivamente directa, por

disposicion legal, no se resuelve a los solos efectos prejudiciales sino con

competencia plena....

17. ...compartimos la tesis de que "no se puede obligar a quienes les asiste un
derecho procesal auténomo de ejercitar la accion directa del articulo 76 de la LCS a
acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa buscando una declaracion de
responsabilidad patrimonial de Administracion" ( SAP Barcelona 14° 395/2017, 27.7

, con excepciones). "El hecho de que los actores no prosiguieran los cauces del

recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de la administracion,

alcanzando firmeza esta ultima, no supuso su renuncia_al ejercicio de la accion

directa frente a la aseguradora, ex articulo 76 de la Ley 50/1980. Una cosa es que ya

no se pueda exigir responsabilidad a la Administracion, y otra muy distinta que, de

haberse _producido el riesgo asegurado -mal funcionamiento del servicio publico,

ante una actuacion negligente de los facultativos que atendieron a la parturienta-,

[la aseguradora] no deba responder. No hay resolucion judicial firme alguna en la
que se declare la inexistencia de responsabilidad del Servicio Puiblico de Salud de la
Comunidad de Madrid, vinico supuesto en que esta jurisdiccion se veria abocada a
negar también la de la aseguradora, deudora solidaria junto con aquél frente al

paciente ... (Los subrayados, como en la anterior, son nuestros).
Por todo ello, si bien la Sala es consciente de la existencia de otros criterios

adoptados en diversas resoluciones de los Tribunales, procede el rechazo de las

alegaciones vertidas en el recurso al respecto.
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TERCERO.- Referido el siguiente motivo del recurso a la imposiciéon de
intereses del art 20 LCS desde que se le notifico a la aseguradora la reclamacion
patrimonial -13 de diciembre de 2016-, invocando que la reclamacion se dirigié
inicialmente contra su asegurado, asi como diversas resoluciones de los tribunales
que consideran que el dia inicial del computo sera cuando se resuelva la reclamacion
administrativa reconociendo la responsabilidad de la administracion, existiendo
mientras una situacion de incertidumbre sobre el derecho indemnizatorio, por lo que
los intereses deberian de imponerse, en su caso, desde la demanda o desde la
sentencia, la Sala discrepa de tales alegatos toda vez que, seglin se ha razonado
anteriormente, sobre la base de, como ya se ha expuesto, tratarse de una accién
directa dirigida exclusivamente frente a la aseguradora, que no tiene valor legal
“vinculante, ni es necesario que con caricter previo se resuelva sobre la
responsabilidad patrimonial de la administracion”, tratdndose de una accion
autonoma, no procede acoger la tesis de la ahora apelante.

Siendo de pleno rechazo la pretendida aplicacion de lo dispuesto en el art. 20.8
de la LCS, debi¢ndose de reproducir al respecto lo razonado por la sentencia de la
Seccion 13°de esta Audiencia ya citada:

"Con cardcter general, en fin, e invocando un modelo de conducta acrisolado,
el propésito del articulo 20 LCS es sancionar la falta de pago de la indemnizacion, o
de ofrecimiento de una indemnizacion 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 restitucion de lo indebidamente satisfecho".

Con base a esta doctrina no apreciamos, en el presente supuesto, la causa
Justificada, a los efectos del articulo 20.8 LCS, que se pretende en el recurso, mdxime
cuando la existencia de un proceso, el mero hecho de acudir al mismo, no constituye
causa que justifique por si el retraso, o que permita presumir la racionabilidad de la
oposicion; pues no se niega la condicién de aseguradora de la demandada-apelante,

ni la ausencia de cobertura, a su vez, la resolucion administrativa denegatoria de la
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responsabilidad patrimonial, no puede configurarse, a los efectos del articulo 76
LCS, como causa justificada de oposicion.

En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado .

Por todo ello el motivo debe de ser desestimado, como también el alegato de la
parte apelada de deberse de estar al 26 de febrero de 2014 como fecha en que la
aseguradora conocid el siniestro, pues, al no apelar la sentencia, no cabe pronunciarse
al respecto pues lo contrario podria implicar infraccion del principio de la reformatio

in peius.

CUARTO.- Desestimandose el recurso de apelaciéon, se imponen a la parte

apelante las costas de esta alzada (art 398 LEC).

VISTOS los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion al
caso,

FALLO

DESESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de ZURICH INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ESPANA, contra la
Sentencia de fecha 07/02/2019, dictada por la Magistrada-Juez del Juzgado de
Primera Instancia N° 36 de Madrid en autos de Procedimiento Ordinario n°® 192/2017,

CONFIRMAMOS lo dispuesto en dicha resolucion.

Todo ello con imposicion a la parte apelante de las costas de esta alzada; con
pérdida del depdsito constituido para recurrir de conformidad con el punto 9° de la

Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacion literal al rollo

de Sala del que dimana, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Haciéndose saber
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que contra la misma cabe recurso de casacion de acreditarse el interés casacional, que
debera interponerse ante este Tribunal en el término de veinte dias desde la

notificacion de la presente.
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