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En Madrid, a 18 de junio de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacién interpuestos por
D.2 Marcelina y D. Carlos Ramén, representados por la procuradora D.2 Ana Diaz De La Pefia 'y Lopez, bajo la
direccidn letrada de D. Miguel Caceres Sanchez, contra la sentencia nim. 514/2019, de 24 de octubre, dictada
por la Seccién 10.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelaciéon nim. 673/2019, dimanante
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de las actuaciones de juicio ordinario num. 387/2017 del Juzgado de Primera Instancia n.° 64 de Madrid. Ha
sido parte recurrida Mapfre Seguros Generales Compafiia de Seguros y Reaseguros S.A., representada por el
procurador D. Julian Caballero Aguado y bajo la direccién letrada de D. Mariano Herrador Guardia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia.

1.- La procuradora D.2 Ana Diaz de la Pefia y Lopez, en nombre y representacion de Marcelina y Carlos Ramoén
, interpuso demanda de juicio ordinario contra Mapfre Espafia S. A., en la que solicitaba se dictara sentencia:

"por la que estimando la demanda, se le condene a pagar a mis mandantes la cantidad de 76.917,70 €, con
imposicidn de todas las costas causadas”.

2.- La demanda fue presentada el 20 de abril de 2017 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 64 de
Madrid se registré con el nim. 387/2017. Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- El procurador D. Julidn Caballero Aguado, en representacién de Mapfre Espafia S.A., contesté a la demanda
mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion de la demanda con expresa imposicién de las costas
a la actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 64
de Madrid dicto6 sentencia n.° 98/2019, de 16 de abril, con la siguiente parte dispositiva:

"Desestimo la demanda presentada por la Procuradora Ana Diaz de la Pefia Lépez, en representacion de
Marcelina y de Carlos Ramoén, que actuan en representacion de su hija menor de edad Teodora, frente a
MAPFRE a la que absuelvo de las pretensiones contra ella dirigidas, sin imposicién de las costas causadas
en esta instancia a ninguna de las partes."

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D.2 Marcelina y de
D. Carlos Ramén.

2.- La resolucién de este recurso correspondio a la seccién 10.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramité con el nimero de rollo 673/2019 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha
24 de octubre de 2019, cuya parte dispositiva establece:

"Que, con desestimacion del recurso de apelacién interpuesto por la representacion de D@ Marcelina y D.
Carlos Ramén, frente a la sentencia dictada en fecha 16 de abril de 2019 por la Magistrada-Juez del Juzgado de
12 Instancia n® 64 de Madrid en los autos a que el presente Rollo se contrae, debemos confirmary confirmamos
la resolucion indicada e imponemos a la parte apelante las costas procesales causadas en esta alzada".

TERCERO .- Interposicidn y tramitacién del recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion

1.- La procuradora Ana Diaz De La Pefia y Lépez, en representacion de D.2 Marcelina y de D. Carlos Ramén,
interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

"Unico.- Al amparo del art. 469.1.2° LEC, por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia, art. 217.1.
6y 7 LEC, en tanto que la Sala de instancia no aplic6 el art. 271.6 EC en cuanto regula el principio de facilidad
y disponibilidad probatoria del que se desprende el de "igualdad de armas procesales”, lo que debid llevar a la
inversién de la carga de la prueba, lo que ha generado indefension a esta parte, y en definitiva vulneracion de
su derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la CE."

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Unico.- Infraccién del art. art. 73 de la Ley de Contrato de Seguro, en relacién con el art. 139.1 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun y con el art. 1902 del Cédigo Civil por aplicacién
del principio de unidad de culpa civil, al infringir la doctrina jurisprudencial sobre la apreciacion de la relacién
de causalidad que en la interpretacion éste ultimo precepto queda recogida en las siguientes Sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo que se citan. Solicitando de la Sala que declare que la sentencia recurrida
desconoce e infringe la doctrina jurisprudencial alegada.”

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de
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los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 20 de abril de 2022, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por D.2 Marcelina y
D. Carlos Ramdén contra la sentencia de fecha 24 de octubre de 2019 dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 10 2), en el rollo de apelacién n.° 673/2019, dimanante del juicio ordinario n.° 387/2017 del
Juzgado de Primera Instancia n.° 64 de Madrid."

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Al no solicitarse por las partes la celebracién de vista publica se sefialé para votacion y fallo el 12 de junio
de 2024, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- EIl NUMOOO de 2015, Diia. Marcelina dio a luz a su hija, Teodora, en el Hospital DIRECCIONOQO , de
Murcia, en cuyo parto se utiliz6 el procedimiento de ventosa.

2.- La recién nacida presenté una distocia de hombro y posteriormente se le aprecié una lesion del plexo
braquial izquierdo.

3.- En esa fecha, el Servicio Murciano de Salud, al que pertenece el hospital, tenia concertado un seguro de
responsabilidad civil médica con la compaiiia de seguros Mapfre.

4.- Los progenitores de la menor presentaron una demanda contra Mapfre, en la que solicitaban que se
la condenara al pago de una indemnizacién total de 76.917,70 €, por los siguientes conceptos: (i) 29 dias
impeditivos; (ii) secuelas consistentes en monoparesia MSI; (iii) perjuicio estético medio; y (iv) incapacidad
permanente parcial, por la limitacién que la lesién va a suponer en la nifia para realizar labores que precisen
la manipulacién de ambos brazos.

5.- Previa oposicion de la parte demandada, la sentencia de primera instancia desestimé integramente la
demanda, al considerar, resumidamente, que no se habia acreditado una mala praxis médica, que al no estar
indicada una cesdrea se habia actuado conforme a los protocolos previstos y que no estaba constatado el
origen de la lesién padecida por la recién nacida. Por lo que concluyd:

"Por tanto, desconociéndose el origen de la lesidn del plexo braquial y no acreditandose un error en la decisién
de llevar a cabo el parto vaginal instrumental, realizdndose una maniobra de primer grado ante la distocia de
hombros imprevisible de la que no se deduce sin mdas que fuera el origen del dafio, procede desestimar la
demanda".

6.- El recurso de apelacion de los demandantes fue desestimado por la Audiencia Provincial. En lo que ahora
interesa, considerd resumidamente que: (i) no fue incorrecta la eleccion del parto vaginal, en vez de optar
por la cesarea; (ii) fue adecuado el uso de la ventosa y no consta que fuera la causa de la lesién del plexo
braquial; (iii) tampoco consta que la actuacion posterior fuera incorrecta; (iv) la falta de datos en la historia
clinica fue completada posteriormente en el informe emitido por la facultativa en el expediente administrativo.
Por lo que, al no considerar acreditada la actuacion negligente de los profesionales que atendieron al parto y
desconocerse la causa de la lesion del plexo braquial, confirmé la sentencia de primera instancia.

7.- Los demandantes han interpuesto un recurso extraordinario por infraccion procesal y un recurso de
casacion.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO.- Unico motivo de infraccién procesal. Carga de la prueba y facilidad probatoria
Planteamiento:

1.- El dnico motivo de infraccion procesal, formulado al amparo del art. 469.1.2° LEC, denuncia la infraccion
del art. 217.1, apartados 6 y 7, LEC, en cuanto al principio de facilidad y disponibilidad probatoria.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente argumenta, resumidamente, que la sentencia recurrida
no aplicé el mencionado principio, que debia haberle llevado a la inversion de la carga de la prueba, con la
consiguiente indefensién de la parte demandante.
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En particular, yerra al tener en cuenta tales normas de la carga de la prueba cuando la historia clinica era
incompleta; y que, en todo caso, la falta de prueba de la causa del dafio deberia perjudicar a la demandada, en
tanto que era quien debia probar que ese dafio era ajeno a la prestacién médica.

Decision de la Sala:

1.- El motivo parte de una premisa erronea, al considerar que la prueba de la negligencia médica corresponde
al médico (en este caso, a su aseguradora), cuando ello no es asi.

Al contrario, la carga de la prueba corresponde a quien reclama, al quedar descartada cualquier manifestacién
de responsabilidad objetiva ( sentencias 992/2005, de 24 de noviembre; 508/2008, de 10 de junio; y 778/2009,
de 20 de noviembre; entre otras muchas). No es al médico a quien corresponde demostrar su ausencia de
contribucidén personal en la génesis del resultado producido, a modo de inversion de la carga de la prueba,
sino que quien reclama debe acreditar cumplidamente la infracciéon de la lex artis ad hoc por parte del personal
sanitario que presté la asistencia médica dispensada, asi como la relacion causal entre su intervencion y el
desenlace dafioso producido ( sentencia 357/2011, de 1 de junio). Como afirmé la sentencia 112/2018, de 6
de marzo:

"En el ambito de la responsabilidad del profesional médico debe descartarse la responsabilidad objetiva y una
aplicacion sistematica de la técnica de la inversion de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de
la LEC, salvo para supuestos debidamente tasados (art. 217.5 LEC). El criterio de imputacion del art. 1902 CC
se funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostracion de la relaciéon o nexo de causalidad y la de
la culpa en el sentido de que ha quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirtrgico
enjuiciado fue realizado con infraccién o no-sujecién a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el
mismo ( sentencias 508/2008, 10 de junio; 778/2009, de 20 de noviembre 2009; 475/2013, de 3 de julio, entre
otras)".

2.- No obstante, habida cuenta la dificultad que para el paciente puede suponer el cumplimiento de las
exigencias sobre la prueba de la negligencia médica y del correlativo nexo causal, en tanto que la actuacién
clinica se encuentra en la esfera de actuaciéon y dominio de los profesionales de la medicina, y en determinadas
ocasiones tiene lugar en ambitos reservados, como un quiréfano o un paritorio, la propia jurisprudencia ha
admitido paliativos en el rigor probatorio de la demostracion de los presupuestos de la responsabilidad civil,
mediante la aplicacién del principio de facilidad y disponibilidad probatoria, recogido en el art. 217.7 LEC.

Por su relacién con el caso que nos ocupa, cabe citar al respecto la sentencia 788/1997, de 20 de septiembre,
gue argumenté que las deficiencias probatorias por la falta de conservacion de la historia clinica de la paciente
no podian perjudicarle en orden a la carga de la prueba, al privarle de un elemento relevante para la acreditacion
de la negligencia. A cuyo efecto, declaré:

"[e]ls de observar que la destruccion por el Centro Hospitalario del historial clinico de la paciente ha impedido
comprobar si los medios utilizados y las pruebas practicadas a la enferma fueron bastantes para justificar y
mantener el periodo en que la interna estuvo en observacién aquel diagndstico de gastroenteritis aguda, y tal
destruccion del historial clinico no puede hacer recaer sobre la actora la carga de la prueba de ser erréneo
tal diagnéstico”.

Del mismo modo, también se ha aplicado este principio de facilidad y disponibilidad probatoria en casos de
pérdida o falta de constancia de la documentacion de las pruebas clinicas o diagnésticas ( sentencias 78/2001,
de 6 de febrero; 1288/2002, de 23 de diciembre; y 527/2004, de 10 de junio). En palabras de la sentencia
403/2013, de 18 de junio:

"[n]o resultaria ldgico exigir al perjudicado que acredite, salvo la realidad del dafio, circunstancias y causas que
les son ajenas, y que estan al alcance, en cambio, del médico, en la forma que en la actualidad establece el
articulo 217.6 de la LEC, sobre la facilidad probatoria, pues a su cargo, y no al del paciente, estaba la prueba de
una documentacion de la que disponia, la de ofrecer una explicacién satisfactoria de que esta no apareciera,
o la de negar su eficacia en el origen del dafio, puesto que le era posible hacerlo.

"El principio de facilidad probatoria hace recaer las consecuencias de la falta de prueba sobre la parte que se
halla en una posicion prevalente o mas favorable por la disponibilidad o proximidad a su fuente”.

3.- Eneste mismo orden de ideas, la STC 165/2020, de 16 de noviembre (aportada por los recurrentes conforme
al art. 271.2 LEC), con cita de otras muchas del propio TC, que si bien no es condicionante para este caso,
en los términos previstos en dicho precepto, resulta relevante en cuanto a su doctrina, también ha acogido la
regla de la disponibilidad y facilidad probatoria en casos en que una historia clinica hubiera sido extraviada (o
no facilitada) o resultara insuficiente.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

4.- Pues bien, si proyectamos toda esta doctrina sobre el presente caso, resulta que, en puridad de
conceptos, aqui no ha habido incompletitud o inexactitud de la historia clinica, puesto que la Audiencia
Provincial considerd probado que, aunque dicho documento estaba inicialmente incompleto, posteriormente
fue completado por el informe que redacté la propia doctora en el expediente administrativo que se incod tras
la reclamacion de los demandantes y que, en el presente procedimiento, estuvo a disposicion de las partes
y de los peritos.

Es mds, la falta de datos en la historia clinica no es per se la razén decisoria de la sentencia recurrida, sino
que su decisién se basa en la valoracion conjunta de la prueba, que tiene en cuenta otros elementos distintos
a la historia clinica.

5.- Como consecuencia de lo cual, el recurso extraordinario por infraccion procesal debe ser desestimado.
Recurso de casacion

TERCERO.- Unico motivo de casacién. Nexo causal

Planteamiento:

1.- El Unico motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 73 LCS, en relacién con el art. 139.1 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comuny el art. 1902 CC.

2.- En el desarrollo del motivo, alega la parte recurrente, resumidamente, que al ser desconocida la causa de
la lesidn del plexo braquial, la Audiencia Provincial debia haber recurrido al juicio de probabilidad cualificada
y valorar cual de las hipétesis posibles era mas probable; lo que le habria permitido estimar la existencia de
nexo causal.

Decision de la Sala:
1.- Como declaré la sentencia 375/2011, de 1 de junio, reproducida por la sentencia 112/2018, de 6 de marzo:

"El criterio de imputacién del articulo 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostracién
de la relacidn o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido de que ha quedar plenamente acreditado en
el proceso que el acto médico o quirdrgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no-sujecién a las técnicas
médicas o cientificas exigibles para el mismo ( STS 24 de noviembre de 2005; 10 de junio 2008; 20 noviembre
2009). La prueba del nexo causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el campo de la responsabilidad
subjetiva como en el de la objetiva ( SSTS 11 de febrero de 1998; 30 de junio de 2000; 20 de febrero de 2003)
y ha de resultar de una certeza probatoria y no de meras conjeturas, deducciones o probabilidades ( SSTS 6
de febrero y 31 de julio de 1999, 8 de febrero de 2000), aunque no siempre se requiere la absoluta certeza,
por ser suficiente un juicio de probabilidad cualificada, que corresponde sentar al juzgador de instancia, cuya
apreciacion solo puede ser atacada en casacion si es arbitraria o contraria a la Idgica o al buen sentido ( SSTS
30 de noviembre de 2001, 7 de junio y 23 de diciembre de 2002, 29 de septiembre y 21 de diciembre de 2005;
19 de junio, 12 de septiembre, 19 y 24 de octubre 2007, 13 de julio 2010).

"Ahora bien, para imputar a una persona un resultado dafioso no basta con la constancia de la relacién causal
material o fisica, sino que ademas se precisa la imputacion objetiva del resultado o atribucién del resultado,
es lo que en la determinacién del nexo de causalidad se conoce como causalidad material y juridica. La
primera por su cardacter factico corresponde examinar al tribunal de instancia, la segunda de caracter juridico
es susceptible de ser revisada en casacion en el dmbito de la aplicacion del articulo 1902 CC, actuando entre
otros criterios de imputacion, la prohibicion de regreso que impide que el reproche se realice exclusivamente
fundandose en la evolucién posterior del paciente ( SSTS de 14 de febrero de 2006, 15 de febrero de 2006, 7
de mayo de 2007; 29 de enero 2010)".

2.- En aquellos casos en que resulta imposible la certeza o la exactitud en la determinacion de la relacién de
causalidad, hemos admitido que pueda acudirse a la regla de la probabilidad suficiente, sobre todo cuando se
trata de una probabilidad alta o proxima a la certeza ("probabilidad cualificada”, en palabras de la sentencia
1123/2001, de 30 de noviembre).

No obstante, la jurisprudencia de esta sala exige que el juicio de probabilidad cualificada sea realizado por
los juzgadores de instancia ( sentencias 438/2009, de 4 de junio; y 475/2013, de 3 de julio; y las que en ellas
se citan).

En el caso, de los informes periciales obrantes en las actuaciones y la literatura cientifica en que se
basan, se desprende, pese a sus contradicciones, que, en determinados partos, la distocia de hombro es un
acontecimiento no prevenible y que en un porcentaje del 5-10% de los casos provoca una pardlisis del plexo
braquial. Es decir, objetivamente existia la probabilidad del resultado que se produjo, pero de ahi no cabe inferir
que existiera una probabilidad [cualificada] subjetiva en el sentido de atribuir causalmente ese resultado a una
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actuacion negligente de los profesionales clinicos intervinientes en el parto, que no ha quedado probada ni
siquiera por esa via estadistica. Maxime si el suceso podia ser previsible, pero no por ello prevenible.

3.- Como consecuencia de ello, no cabe considerar que la sentencia recurrida infringiera los preceptos legales
citados, ni su interpretacion jurisprudencial, por lo que el recurso de casacién debe ser desestimado.

CUARTO.- Costas y depdsitos

1.- La desestimacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y del recurso de casacion conlleva que
se impongan las costas causadas por ellos a la parte recurrente, segun ordena el art. 398.1 LEC.

2.- Igualmente, dicha desestimaciéon comporta la pérdida de los depdsitos constituidos para su formulacién,
de conformidad con la disposicion adicional 152, apartado 9, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccidn procesal y el recurso de casacién interpuestos por Diia.
Marcelina y D. Carlos Ramén contra la sentencia num. 514/2019, de 24 de octubre, dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 102), en el recurso de apelacion num. 673/2019.

2.°- Imponer a los recurrentes las costas de tales recursos y ordenar la pérdida de los depdsitos constituidos
para su formulacién.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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