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Diia. MARGARITA VEGA DE LA HUERGA

En Madrid, a siete de abril de dos mil catorce.

La Seccion Undécima de la lima. Audiencia Provincial de esta Capital, constituida
por los Sres. que al margen se expresan, ha visto en tramite de apelacion los
presentes autos civiles Procedimiento Ordinario 856/2011 seguidos en el Juzgado de
12 Instancia n° 03 de Mostoles a instancia de SEGUROS DE VIDAY
PENSIONESANTARES S.A. como parte apelante, representada por la Procuradora
Dia. contra D. como parte apelada, representado por el Procurador D. todo ello en
virtud del recurso de apelacién interpuesto contra la Sentencia dictada por el
mencionado Juzgado, de fecha 10/12/2012 .

VISTO, Siendo Magistrada Ponente DNA. MARGARITA VEGA DE LA HUERGA.
|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por Juzgado de 12 Instancia n® 03 de Mostoles se dictdé Sentencia de
fecha 10/12/2012 , cuyo fallo es el tenor siguiente:

"Que estimando, integramente, la demanda planteada por el Procurador Don en
nombre y representacion de DON contra SEGUROS DE VIDA Y PENSIONES
ANTARES, S.A., debo condenar a la demandada a que abone al actor la cantidad de
TREINTA Y OCHO MIL QUINIENTOS NUEVE EUROS CON DIEZ CENTIMOS
(38.509,10 €) con los intereses del articulo 20 desde el 9 de junio de 2.010 y con
imposicién a la demandada de las costas procesales causadas.".

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion por la
representacion procesal de SEGUROS DE VIDA Y PENSIONES ANTARES S.A., que
fue admitido en ambos efectos, dandose traslado del mismo a la parte contraria que



formuld oposicion al recurso, y, en su virtud, previos los oportunos emplazamientos,
se remitieron las actuaciones a esta Seccion, sustanciandose el recurso por sus
tramites legales.

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

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se aceptan los fundamentos juridicos de la resolucion recurrida, en tanto no se
opongan a los que se recogen a continuacion.

PRIMERO

El presente recurso trae causa del juicio ordinario promovido don contra la
mercantil Seguros de Vida y Pensiones Antares S.A. (en adelante Seguros Antares),
tramitado en el Juzgado de 12 Instancia niumero 3 de Mdstoles, con el nUmero de
autos 856/2011, sobre reclamacion de 38.509,10 €, en virtud de la poliza de seguro
concertada con la demandada.

La sentencia estima la demanda, al considerar que la aseguradora demandada ha
incurrido en un incumplimiento contractual, derivado de la no prestacion de la
atencion sanitaria debida al demandante, que estaba asegurado en dicha entidad al
amparo de la péliza de seguro colectivo, por ser empleado el demandante de la
Compania Telefénica de Espafia S.A. Afade que en un primer momento la
demandada actu6 con diligencia al practicar al actor un TAC el 21 de mayo de 2010 a
instancia de la neumdloga, pero "no se entiende muy bien cémo ante los
antecedentes del actor, los resultados no se ponen de manifiesto hasta el 8 de junio y
ante la clara recidiva que ponia de manifiesto dicha prueba diagnostica, no se da cita
con el oncologo hasta el 23 de junio” . Condena a la demandada al pago de la
cantidad reclamada més los intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro
desde el momento en que no se presté adecuadamente el servicio, esto es el 9 de
junio de 2010 en que se solicité la cita con el oncologo.

Contra dicha sentencia formulan recurso de apelaciéon la demandada en base a las
siguientes alegaciones:

1.- error del juzgador de instancia en la omisién de hechos relevantes debidamente
acreditados y error en valoracién de la prueba practicada.

*Asi 0 mite la sentencia que ante el retraso del Hospital Monteprincipe, Seguros
Antares tiene un gran numero de centros concertados en Madrid en la especialidad
de Oncologia que podrian haber atendido al actor y que no fueron utilizados por este.



La relacion de dichos centros consta en el documento 14 de la demanda, y segun el
testigo doctor oncdlogo de la Clinica Universitaria de Navarra existian los centros de
la Fundacién Jiménez Diaz, la clinica Anderson Internacional o el Hospital Quirdn,
gue son concertados en los que se podria haber administrado el tratamiento de
guimioterapia al demandante. Asimismo es un hecho relevante sobre el que no se
pronuncia la sentencia recurrida, que cuando se produce el retraso que se imputa a la
actora el demandante no se dirigiera a aquella para tener una solucién. Del mismo
modo no ha sido valorado por la sentencia el informe de la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones, que no aprecia incumplimiento contractual.
Asimismo ha quedado acreditado que la demandada no presta ni organiza la
prestacion de los servicios sanitarios del Hospital Monteprincipe.

*Existe error en la valoracion de las tres testificales médicas practicadas al no haber
tenido en consideracion el juzgador las graves contradicciones del testigo Don entre
sus informes y lo que declaro en el juicio. Se produce contradiccion en el relato del
demandante respecto a cuando se produce la urgencia médica y que administrar el
tratamiento "lo antes posible" no coincide con el concepto de urgencia médica
caracterizada por la inmediatez. No existe discrepancia en las testificales médicas
respecto a que el resto de ciclos de quimioterapia no tienen el caracter de urgencia
médica y podian haberse prestado en cualquier otro centro médico. Por lo que la
demandada-apelante indica que en cualquier caso el importe de la condena impuesta
deberia verse limitado al importe abonado por la administracién del primer ciclo de
guimioterapia.

2.- Infracciones de normas sustantivas v de la jurisprudencia en que incurre la
sentencia apelada. Vulneracién del de la_ (LEC ), asi como de los y del (CC) .

--La sentencia no se pronuncia respecto a la causa por la que continud el
demandante el tratamiento de los ciclos posteriores en la clinica Navarra, y los
apartados lll, IV y V de la condicion general cuarta de la péliza excluye los servicios
prestados por facultativos y centros no concertados, si bien se permite la atencién de
urgencias en centros no concertados para casos de urgencia vital, estableciendo la
obligacion del asegurado de comunicar esta circunstancia en el plazo de 72 horas con
el fin de trasladarle a uno de los centros que tenga concertados, siempre que su
situacion clinica lo permita, actuacion ésta que no se produjo por parte del actor.

-- La sentencia recurrida imputa responsabilidad por hecho de otro del_del CC , sin
tener en cuenta que la demandada no da instrucciones ni ejercita control sobre la
actividad del centro concertado.

3.- Sobre la condena al pago de los intereses del articulo 20 de la LCS . Entiende




gue aqui no proceden en virtud del apartado 8° de dicha norma legal, ya que en este
caso existe controversia juridica respecto a la procedencia de la indemnizacién objeto
de la condena siendo necesaria su resolucion en via judicial.

A dicho recurso se opone el demandante, exponiendo sus razones en contra de
cada uno de los motivos en los que se basa la apelacion, para concluir con la solicitud
de que la sentencia sea confirmada.

SEGUNDO

La sentencia apelada contiene un relato minucioso y detallado de los hitos
temporales a tener en cuenta en este caso y que a los meros efectos de encuadrar la
cuestion objeto de litigio, resumimos en los siguientes: don nacido el NUMOOO -1946,
como empleado de la Compaiiia Telefénica de Espafa tenia contrato de seguro de
asistencia meédico-quirtrgica y hospitalaria con la demandada, habiendo sido
operado de pulmén en mayo del 2004 en el Hospital universitario "Madrid
Monteprincipe”, concertado con la aseguradora demandada. En diciembre de 2009
acude a revision al Hospital Monteprincipe siendo esta calificada como de normal. Sin
embargo en la primavera del 2010 comienza con sintomas de tos irritativa, cansancio
y pérdida de peso por lo que el 20 de mayo de 2010 acude a la consulta de la doctora
Ménica (neumologa) y al dia siguiente se le practica un TAC que revel6 un aumento
de nodularidad con afectacion metastasica pulmonar, siendo citado con la referida
neumaloga el 8 de junio con objeto de darle los resultados, la que le indica que acuda
al oncdlogo. Previa peticion del paciente para el departamento de Oncologia le dieron
cita para el dia 23 de junio . Ante esta situacion el demandante, acude a la Clinica
Universitaria de Navarra (que no esta incluida en la relacion de centros concertados
con la aseguradora), siendo atendido en consulta el 9 de junio por el especialista en
oncologia y medicina de familia, Don. donde tras la realizacion de una serie de
pruebas se le diagnostica un adenocarcinoma de origen pulmonar estadio Il B ,
recibiendo el 18 de junio la primera sesién de gquimioterapia y continuando en dicho
centro el tratamiento con periddicas sesiones de quimioterapia, en concreto ocho,
hasta noviembre del 2010.

Partiendo de estos datos lo primero que salta a la vista, es la evidente demora en la
atencion al demandante por parte del centro concertado con Seguros Antares, desde
que se le realiza el TAC el 21 de mayo de 2010 hasta que se le cita en consulta el 8 de
junio y se le da cita para el departamento de Oncologia el 23 de dicho mes. Es decir,
gue ante el resultado, sin duda alarmante para la salud del demandante, se dejan
transcurrir 18 dias hasta la cita en consulta para valorar los resultados, ya conocidos
por el hospital, y tras esta, y a pesar de la urgencia en el inicio del tratamiento
correspondiente, se pretende la espera por otros 15 dias mas hasta ser visto por el



departamento de Oncologia del referido hospital, donde -se entiende-deberian
pautarse las sesiones de quimioterapia que precisaba el demandante, y que
empezarian mas tarde. Ante esta situacion, y sin que conste que el centro médico le
facilitara otra solucién (como podia ser derivarle a otro centro concertado con
Seguros Antares), se entiende justificada la conducta del paciente y asegurado, don
en acudir a otro hospital, de reconocido prestigio como la Clinica Universitaria de
Navarra, para el tratamiento de su grave enfermedad.

Pero si profundizamos en el contenido de los informes médicos y declaraciones de
los doctores que vieron al demandante, tanto en el Hospital "Madrid Monteprincipe™
como en Clinica Universitaria de Navarra, se concluye una evidente dilacién en la
asistencia sanitaria al demandante, con grave riesgo para la salud de este que
constituye incumplimiento contractual de Seguros Antares. Conclusion de esta sala,
coincidente con la del Juzgador "a quo”, que se apoya en lo que se razona a
continuacion.

TERCERO

Plantea en primer lugar la apelante qgue la sentencia incurre en incongruencia
omisiva, al no haber tenido en cuenta hechos relevantes debidamente acreditados.

En virtud de la pdliza suscrita entre don y la aseguradora demandada, esta ultima
asume en los términos y con los limites que se expresan en las condiciones generales
especiales y particulares y/o en el cuestionario de declaracion de riesgo la asistencia
médico-quirargica y hospitalaria en toda clase de enfermedades o lesiones
comprendidas... en la descripcion de los servicios de la pdliza, previo cobro de la
prima correspondiente... El asegurado podra acceder a los centros médicos y
facultativos que formen el cuadro médico de la entidad. Entre las garantias cubiertas
se encuentra en el apartado 24 la "Oncologia médica", que incluye las consultas, el
estudio, el tratamiento e intervenciones quirdrgicas de enfermedades tumorales. Se
incluye la quimioterapia. En el apartado 25, relativo a "Oncologia radio terapista”, la
cobertura incluye el tratamiento de enfermedades tumorales mediante radioterapia.

En cuanto a los hechos acreditados que considera la aseguradora omitidos , tal y
como se ha recogido en el fundamento de derecho primero, procede realizar las
siguientes consideraciones.

Sobre la congruencia de las sentencias, es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo, que se resume en la_y a la que se refiere la_que el deber de congruencia
gue pesa sobre las sentencias se resume en la necesaria conformidad que ha de
existir entre la sentencia y las pretensiones que constituyen el objeto del proceso,
existiendo alli donde la relacion entre estos dos términos, fallo y pretension procesal,



no esta sustancialmente alterada, y entendiéndose por pretensiones procesales las
deducidas en los suplicos de los escritos rectores del proceso y no en los
razonamientos o argumentaciones que se hagan en los mismos, debiéndose
distinguir las verdaderas pretensiones de aquellas peticiones que constituyen simples
presupuestos o antecedentes de éstas. La incongruencia, como recuerda la
mencionada_no debe ser confundida con la falta de motivacién, pues aun cuando la
segunda puede determinar la primera, la incongruencia omisiva exige la falta de
respuesta sobre algun punto esencial o cuestion sustancial del pleito; aparte de que,
como también precisa aquella Sentencia, no es dable confundir una falta de
motivacion o una motivacion insuficiente con una motivacion parca o sucinta, pero
bastante para entender que se ha dado justificacion o explicacion juridica a la
respuesta judicial.

Debe anadirse a lo anterior que no se incurre en incongruencia por no contestar a
todas y cada una de las afirmaciones o razonamientos juridicos expuestos en los
escritos procesales , pues el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface cuando
se resuelven genéricamente las pretensiones de las partes, aunque no haya
pronunciamiento concreto sobre las alegaciones expuestas y-: como recuerda la, que
cita las y de desde el punto de vista de tutela judicial el deber de congruencia consiste
en el derecho a obtener una respuesta motivada y fundada en Derecho no
manifiestamente arbitraria o irrazonable, aunque la fundamentacion juridica pueda
resultar discutible o quepa disentir de ella(...)".

Por su parte la_(rec. 8110/2009 ) razona que "Para apreciar la existencia de una
incongruencia omisiva ha de comprobarse si la cuestion fue suscitada en el momento
procesal oportuno debiendo valorarse, a estos efectos, si razonablemente puede
interpretarse el silencio judicial como una desestimacion tacita En el mismo sentido la
sentencia de 13 noviembre 2000 , declara que no toda ausencia de pronunciamiento
expreso a las cuestiones planteadas, o todo defecto procesal por el que se hubiese
dejado incontestado algun extremo del debate procesal suscitado entre las partes,
produce una automatica vulneracion del derecho reconocido en el articulo. 24.1 de la
Constitucion , pues soOlo han de estimarse constitucionalmente relevantes, a estos
efectos, aquellas incongruencias omisivas que hayan colocado a la parte en una
verdadera situaciéon material de indefensién y por otra parte, la consecuencia de
nulidad que se deriva de una sentencia incongruente o falta de motivacion podria
verse paliada si estimamos posible la subsanacién del defecto, en base al criterio
restrictivo con el que la Ley entiende que debe declararse la nulidad de los actos
procesales, supliendo en esta segunda instancia las incongruencias apreciadas en la
sentencia recurrida, dada la naturaleza juridica del recurso de apelacién y su efecto
devolutivo que confiere a este Tribunal plena competencia para revisar todo lo



actuado por el Juzgado de instancia, en lo que afecta tanto a las cuestiones de hecho
como de derecho (...)."

Los hechos o circunstancias que relata el recurso como omitidos por el juzgador a
guo o no son tales o carecen de la relevancia que les da la apelante o han de
interpretarse desestimados tacitamente. En todo caso ninguno de ellos, en la
consideracion dada por el apelante, afectarian al fallo de la sentencia estimatorio de
la demanda. Veamos: no se discute que existen otros centros concertados con la
aseguradora demandada que podian haber prestado asistencia a don centros cuya
competencia profesional no se cuestiona ni es objeto del pleito. Pero lo cierto es que,
en este caso, el demandante fue operado en el afio 2004 en el Hospital "Madrid
Monteprincipe”, adonde acudi6 en la primavera del 2010 al encontrarse cansado, con
tos y dificultad respiratoria. Conducta logica y de sentido comun puesto que el
paciente es consciente de que su historial y antecedentes médicos estaban en aquel
hospital. La diligencia en el cumplimiento de las obligaciones de la aseguradora
demandada ha de valorarse en la atencion concreta y puntual ofrecida por el centro al
gue acude el paciente, debiendo ser dicha aseguradora en todo caso la que facilitase
al paciente otro centro concertado, si existiera alguna dificultad o circunstancia que
impidiera una atencién adecuada, que en este caso implicaba una atencion inmediata
dada la gravedad de la patologia que presentaba don pues no cabe olvidar que seis
afios después de haber sido intervenido de cancer de pulmén se le diagnostico
metastasis en un estadio Ill B, de mal prondstico. No puede escudarse la demandada
en gue habia mas centros concertados en el listado de la aseguradora a los que pudo
haber acudido el paciente.

En cuanto al documento obrante al folio 226 de los autos, se trata de |la respuesta
dada por el servicio de reclamaciones de la direccion General de Sequros y Fondos
de Pensiones , dependiente del Ministerio de Economia y Hacienda, que no lleva
fecha, y que se limita a manifestar que la cuestion excede del ambito de las
competencias atribuidas a dicho servicio, que se circunscriben a determinar posibles
incumplimientos de contratos de seguro, y, en ningun caso, entra a valorar la
actuacion de profesionales, en base a lo cual desestima la reclamaciéon de don
Luciano . Hasta aqui el contenido que alega la aseguradora por entender que le es
favorable. Sin embargo también afiade dicho informe que se da traslado de la queja a
la entidad aseguradora " como responsable del personal médico que contrata y que
incluye en sus cuadros médicos, sin que pueda desentenderse de la actuaciéon de los
mismos, debiendo velar para que dichos profesionales realicen de forma correcta las
asistencias previstas en las pélizas en base a la buena practica aseguradora. No es
con el profesional médico con quien el asegurado ha firmado la citada pdliza sino con
la aseguradora, lo que implica la prestacion de una asistencia correcta, debiendo




responder ante las irregularidades que se observen en este sentido ". Por ultimo
consta en dicho informe que se pone de manifiesto a las partes "el derecho que les
asiste de acudir a los tribunales de justicia para resolver las diferencias que puedan
plantearse entre ellos sobre la interpretacion y cumplimiento del contrato de seguro”.
Y esto es precisamente lo que ha hecho el asegurado, demandar a la aseguradora
como responsable de la prestacion de una asistencia sanitaria correcta. Se trata pues
de un argumento que estd mas a favor de la postura del demandante, lejos de la
interpretacion interesada de la apelante. Todo ello sin olvidar que es a los tribunales
de justicia a los que compete resolver conforme a derecho el alegado incumplimiento
contractual.

El alegato de que la demandada no presta ni organiza la prestacion de los servicios
sanitarios del Hospital Monteprincipe tampoco ha de prosperar , pues como razona la
rec. 2701/2004 , ) "Las prestaciones del contrato de seguro de asistencia sanitaria no
se limitan a facilitar los servicios sanitarios a través facultativos, clinicas e
instalaciones adecuadas. El art.105 le da un caracter mas amplio diferenciandolo del
seguro de enfermedad al sefialar que: "Si el asegurador asume directamente la
prestacion de los servicios médicos y quirdrgicos, la realizacion de tales servicios se
efectuara dentro de los limites y condiciones que las disposiciones reglamentarias
determinan”. Ahora bien...este caracter netamente contractual no supone confusion
alguna de los ambitos de la responsabilidad. "Se hacen con un solo designio; dejar
claro que la posicion de la comparfia no es la de mero intermediario, sino la de
garante del servicio, a los efectos de la diligencia exigible en los ambitos de la culpa
extracontractual en la que nos movemos".

De esa forma, se llega a la condena por via del art.1903(...). La obligacion del
asegurador no termina con la gestién asistencial, sino que va mas alla,en atencién a
la garantia de la calidad de los servicios que afectan al prestigio de la compafiia y
consiquiente captacién de clientela . El médico no es elegido por el paciente, sino que
viene impuesto por la aseguradora, y desde esta relacién puede ser condenada por la
actuacion de quien presta el servicio en las condiciones previstas en la pdliza, en
razon de la existencia o no de responsabilidad médica con arreglo a los criterios
subjetivos u objetivos mediante los cuales debe apreciarse en este tipo de
responsabilidad médica o sanitaria. Estamos ante unas prestaciones que resultan del
contrato de seguro, contrato que no se limita a cubrir los dafios que se le producen al
asegurado cuando tiene que asumir los costes para el restablecimiento de su salud,
sino quese dirige a facilitar 10s servicios sanitarios incluidos en la Pdliza a través de
facultativos, clinicas e instalaciones adecuadas, conforme resulta del de la_con
criterios de seleccion que se desconocen, mas alla de lo que exige la condicién
profesional y asistencial que permite hacerlo efectivo, que impone la propia




aseguradora para ponerlos a disposicion del paciente al que se le impide acudir a un
profesional o centro hospitalario distinto y que puede resultar defraudado por una
asistencia carente de la diligencia y pericia debida por parte de quienes le atienden".

Por este tribunal ( secc. 112 de la AP de Madrid) ya se dijo en la_(rec.17/2009 , ),
referida por el demandante en su demanda y escrito de oposicion al recurso, que: "
Por el seguro de enfermedad el asegurador se obliga, dentro de los limites de la
poliza, en caso de producirse una enfermedad del asegurado, al pago de ciertas
sumas y de los gastos de asistencia médica y farmacéutica. Mientras que en el
seguro de asistencia sanitaria el asegurador asume directamente la prestacion de
servicios médicos y quirargicos dentro de los limites y condiciones que las
disposiciones reglamentarias determinan.

De acuerdo con la sistematica de la LCS , que se rige por el criterio de la
naturaleza del riesgo asegurado, el seguro de asistencia sanitaria se incluye dentro
de los seguros de personas (pues busca en ultimo término preservar la salud de la
persona asegurada), pero de acuerdo con el tipo de prestacién asumido por el
asegurador puede decirse que constituye una modalidad de seguro asistencial,
distinta por tanto de los seguros de indemnizacion efectiva (seguros de dafios) y de
los seguros de sumas (seguros de vida); esto es, forma parte de aquellos seguros en
los que el asegurador se compromete, a cambio del pago de una prima, a prestar al
asegurado determinados servicios para el caso de que se produzca el siniestro objeto
de la cobertura; en este caso, alguna enfermedad o lesién corporal del asegurado.
Asi, por el seguro de asistencia sanitaria el asegurador se obliga, caso de presentarse
alguna enfermedad o lesion corporal en el asegurado, a prestar "directamente”
alguno de los servicios médicos, quirdrgicos y hospitalarios de entre los
comprendidos en la pdliza, cobrando a cambio una prima por parte del asegurado
(...). El contrato de arrendamiento de servicios que tiene lugar entre el médico y la
entidad aseguradora tiene por objeto la prestacion de servicios profesionales a los
asegurados de la segunda cuando estos lo soliciten en virtud del contrato de seguro
de asistencia sanitaria que les une con la aseguradora;, de modo que,
comprometiéndose la aseguradora a prestar "directamente" servicios médicos y
quirargicos, si cumple la prestacion por medio de terceros profesionales de la
medicina se establece una relacion de dependencia funcional y econémica entre
ambos que hace responsable necesariamente al asegurador de las actuaciones
negligentes de los facultativos integrados en su cuadro médico....Esa relacién de
dependencia se manifiesta, entre otras cosas, en la organizacibn misma de sus
plantillas médicas y hospitalarias por las aseguradoras de asistencia sanitaria, en la
necesaria sujecion de determinadas pruebas clinicas y practicas quirdrgicas a la
autorizacion de la compafiia aseguradora, en la existencia manifiesta de
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determinadas exigencias a los facultativos que forman parte de su cuadro médico,
relacionadas por ejemplo con la tenencia y renovacion de determinados materiales
(segun la especialidad) asi como con la obligatoria suscripcion de un seguro de
responsabilidad civil hasta una cierta cantidad; y -aunque no se desprenda
palmariamente de los contratos de servicios- en la mas que presumible existencia de
recomendaciones 0 sugerencias sobre concretas practicas clinicas u
hospitalarias...De modo, en definitiva, que la compafia de asistencia sanitaria
responderia tanto por hecho ajeno (responsabilidad extracontractual, ex articulo
1903,4° como por hecho propio (responsabilidad contractual, ex LCS y 1101 CC ),
pues el dafio provocado por la actuacion culposa o negligente del facultativo
integrado en su cuadro médico supone un incumplimiento contractual al verse
defraudadas las expectativas legitimas (de garantia de calidad del servicio, etc.) del
asegurado cuando contratd ese seguro”.

Teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial expuesta se rechaza la alegacion de
la aseguradora, cuya responsabilidad viene aqui determinada por la demora
injustificada en la prestacion de los servicios hospitalarios ante una enfermedad grave
del paciente, lo que nos permite también acudir a la legislacion protectora de
consumidores, pues como dice la STS antes mencionada "la responsabilidad
establecida por la legislacion de consumidores Unicamente es aplicable en relacion
con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la
actividad médica propiamente dicha ( SSTS de 5 de febrero de 2001

CUARTO

.- Sobre el error en la valoracion de las tres testificales médicas practicadas al no
haber tenido en consideracion el juzgador las graves contradicciones del testigo Don
Agustin , entre sus informes y lo que declaré en el juicio.

Este motivo tampoco se estima.

Pretende la demandada-apelante justificar, en base fundamentalmente a las
declaraciones de los dos doctores que atendieron al demandante en el Hospital
Madrid Monteprincipe que no existe, en definitiva, prueba concluyente sobre la
urgencia en el tratamiento del actor, pues una cosa en la necesidad de que se preste
"lo antes posible" y otra que deba ser "inmediato”. Sin embargo, examinados los
informes obrantes en autos y visionada la grabacion tanto del juicio como de la
diligencia final, este tribunal no comparte las valoraciones de la aseguradora por
cuanto frente a los criterios, mas bien de caracter general, manifestados por Dofay el
doctor neumologa y oncologo respectivamente, del Hospital Madrid Monteprincipe,
gue coinciden en que la demora de una o dos semanas, o incluso un mes o mas en el
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inicio del tratamiento no afectaba al prondstico del tumor que padecia el demandante,
se alza la rotundidad del doctor oncologo del Hospital Universitario de Navarra,
cuando declara que en este caso concreto se trataba de un tumor de una agresividad
pocas veces vista, donde si no se empezaba el tratamiento de quimioterapia muy
pronto (es decir en 1,2,3 o0 4 dias desde que se tiene la confirmacion del tipo de tumor
y los resultados de las pruebas necesarias -como biopsia y determinacién genética-)
se podia temer por la vida del paciente. Explica Don. que el caracter tan agresivo del
tumor se deriva del hecho de que la revisiébn de diciembre del 2009 del Hospital
Monteprincipe, que él considera muy bien realizada, fue normal y sin embargo en
mayo de 2010 aparece ya una recidiva clarisima, de caracter grave; y ademas se
confirma a la vista del preocupante empeoramiento de don que se produce en los
pocos dias transcurridos desde la primera consulta donde le ve en el H. Universitario
de Navarra, el 9-6-10, y la consulta el dia 18 de ese mismo mes para explicarle el
tratamiento de quimioterapia, cuyo primer ciclo recibe ese mismo dia. No se observa
ninguna contradiccidn entre las declaraciones del doctor y sus informes obrantes en
autos. Segun declara, tras la realizacion de las pruebas necesarias como la toma de
biopsia y la determinacion genética, necesarias para la prescripcion adecuada del
tratamiento, la inmediatez de éste viene exigida precisamente por la evolucion del
paciente, que presentaba sintomas de insuficiencia respiratoria, pérdida de peso y de
apetito y dificultades para dormir, de manera que de retrasar el inicio del tratamiento
dichos sintomas impedirian precisamente el inicio de la quimioterapia, que no puede
aplicarse a un paciente con un estado general malo como por ejemplo si hace una
trombosis pulmonar, o se agudiza la insuficiencia respiratoria 0 se produce una
neumonia. Ninguna duda ha tenido este tribunal ante tales explicaciones, que abonan
la tesis de la demanda, por ser asi mismo realizadas en funcién del paciente concreto,
(don Luciano ), con las peculiaridades propias de su enfermedad, y no en general
sobre este tipo de tumores. Se trata pues de una valoracién correcta de la prueba
practicada.

Asi sobre la valoracion de la prueba testifical , recuerda la "que ha de tenerse en
cuenta que es reiterada y uniforme doctrina jurisprudencial (SS.T.S. de 26 de mayo y
7 de julio y 8 de noviembre de 1989 , 30 de noviembre de 1990, 10 de octubre de 1995
entre otras), que el art. 1.248 del asi como el art. 659LEC de 1881 , sustituidos hoy
por el_1/2000 -"Valoracion de las declaraciones de testigos. Los tribunales valoraran
la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la
sana critica...", contiene s6lo una norma admonitiva, no preceptiva, ni valorativa de
prueba, y el mismo, faculta al juzgador de la instancia para apreciar liboremente las
declaraciones de los testigos segun las reglas de la sana critica...teniendo en
consideracion la razén de ciencia que hubieren dado y las circunstancias que en ellos
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concurran...operando como limites valorativos las conclusiones obtenidas de las
mismas que se evidencien arbitrarias, irracionales o contrarias a la razén de ciencia y
demas circunstancias de los testigos deponentes”, lo que no se aprecia en el
presente supuesto.

La apelante se enreda, permitasenos la expresion, en disquisiciones mas bien
semanticas, sobre el alcance de la afirmacion de administrar el tratamiento "lo antes
posible" que no coincide -se dice- con el concepto de urgencia médica caracterizada
por la inmediatez. Se trata de referencias temporales, y en el caso concreto lo
inmediato era la necesidad de empezar con la quimioterapia pues en otro caso ya no
hubiera habido tratamiento posible (salvo el meramente paliativo). Y dicho
tratamiento ya era necesario en mayo de 2010, a la vista del TAC que se le hace el
21-5-10 en el H. Monteprincipe. En este paciente tratarle "lo antes posible"”, es
cuestion de unos pocos dias: uno, dos, tres o cuatro, no mas, so pena de provocar
una situacion irreversible.

La cuestion radica por tanto en que desde el escaner o TAC hecho al demandante
el 21-5-10 por el centro concertado, cuando ya se describe una recidiva de su cancer
grave, habria que haber actuado con mayor diligencia (prontitud) en la prescripcion e
inicio de la quimioterapia, y sin embargo si le ve la neumologa el 8-6-10 y luego se le
da cita para el servicio de oncologia el 23 de dicho mes, lo cierto es (como afirma el
Dr. Agustin ) que la quimio no podria empezarse antes de julio-agosto de 2010, con
grave riesgo para la vida del paciente.

Tras el primer ciclo de quimio, don Luciano pudo seguir con los demas en algun
hospital concertado en Madrid con Seguros Antares. Pero no es contrario a la légica 'y
sentido comun entender que en temas de salud, y con una enfermedad tan grave y
preocupante como la que tenia el demandante, es esencial la confianza del paciente
en su médico, y aqui se evidencia que se habia perdido en el centro de referencia (H.
Monteprincipe de Madrid), lo que justifica, a nuestro criterio, que el demandante
decidiera continuar con el tratamiento en Navarra.

QUINTO

Infracciones de normas sustantivas y de la jurisprudencia en que incurre la
sentencia apelada. Vulneracién del

Debemos estar a lo dicho antes sobre las cuestiones que se repiten en este motivo
del recurso, como la alegada incongruencia de la sentencia, sin perjuicio de
considerar completados los argumentos contenidos en aquélla con los aqui
expuestos.
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Anuda las normas que entiende vulneradas con el contenido de la pdliza suscrita
entre el demandante y Seguros Antares (interpretacion de los contratos,
Efectivamente esta cubre los gastos de asistencia médica prestada en los centros
concertados, no estando entre ellos la Clinica de Navarra. En cuanto a los conceptos
excluidos, al folio 45 de los autos, estan la asistencia de urgencia en clinicas no
concertadas para tal cometido, excepto supuestos de urgencia vital , en cuyo caso el
asegurador se hara responsable de los gastos médico-asistenciales ocasionados en
centros privados, debiendo el asegurado comunicarlo en el plazo de 72 horas con el
fin de trasladarle a uno de los centros que tenga concertados, siempre que su
situacion clinica lo permita. No describe la poliza que se entiende por urgencia vital, si
bien de los interrogatorios practicados en el acto del juicio a los tres doctores se
indican supuestos concretos que requieren ingreso hospitalario urgente, como los de
neumonia, infartos, apendicitis etcétera. EI demandante no precisaba ingreso, y el
tratamiento se le practicé en régimen ambulatorio, pero como declaré en el juicio Don
Agustin, desde su posicion privilegiada por haber tratado desde el primer momento al
demandante, la atencion dispensada al paciente en la clinica de Navarra ha sido de
urgencia, dado que el tumor era de una agresividad pocas veces vista , pues tras una
revision normal en diciembre aparece con recidiva en mayo del 2010, pudiendo
temerse por su vida de no empezar pronto con la quimioterapia, y el gran deterioro
clinico observado en don Luciano desde el 9 al 18 de junio de 2010 es lo que indicaba
la urgencia del tratamiento. Nos parecen suficientemente claras tales explicaciones
para justificar la necesidad de iniciar con prontitud el tratamiento, asi como confirman
el riesgo de llegar a una situacion irreversible para la supervivencia del paciente de no
actuar con rapidez. No estamos por tanto en el supuesto recogido en el apartado 6 de
las exclusiones, antes mencionado, que parece mas bien referido a situaciones de
ingresos por urgencia, sin que se aprecie en definitiva vulneracion de los preceptos
legales mencionados en el recurso.

Ya nos hemos referido en anteriores fundamentos de derecho a la procedencia de
aplicar en este caso el segun el cual la obligacion que impone el articulo anterior (la
obligacion de reparar el dafio causado a otro por accién u omisién cuando interviene
culpa o negligencia) es exigible, no sélo por los actos u omisiones propios, sino por
los de aquellas personas de quienes se debe responder. Y también hemos resefiado
gue la obligacién del asegurador no termina con la gestidén asistencial, sino que va
mas all4, en atencion a la garantia de la calidad de los servicios que afectan al
prestigio de la compafiia y consiguiente captacion de clientela. Pero es que ademas
existe otro dato importante en los autos como es el documento 17 de la demanda ,
consistente en carta remitida a don el 17 de diciembre de 2010 por el director médico
del Hospital Monteprincipe, sefior en la que se piden disculpas por la descoordinaciéon
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gue sufrid, y se dice que el protocolo de funcionamiento interno exige que los tumores
sean vistos por el servicio de Oncologia lo antes posible, entendiendo que 14 dias no
es asumible ...aunque fue debido a que la persona responsable del programa de
pulmén esos dias no estaba disponible , para concluir que ha dado orden tanto al
personal médico como al servicio de Oncologia para que se asigne en las peticiones
de interconsulta de pacientes con tumores, el calificativo de preferente para que sean
atendidos en un plazo maximo de 5 dias. Esta carta es reconocida por su autor en el
acto del juicio, quien sin embargo (y quiz& ante las consecuencias que de la misma
puedan derivarse), declara que después, visto el tema judicial, entiende que cometid
un error porque las fechas no eran asi, al haber comprobado que la cita para el
departamento de Oncologia no fue solicitada por el paciente hasta el 14-6-10, por lo
gue el dia en que se le da, el 23 de junio de 2010, esta dentro del protocolo interno
(que fija entre 7 y 10 dias como maximo). Sin duda tal precision no resta importancia
a la carta en cuestién, que admite lo que considera descoordinacién del centro,
sufrida por el paciente. El resultado del TAC realizado el 21 de mayo al 2010 en el
Hospital Monteprincipe, podia conocerse el mismo dia, por lo que -y dada la gravedad
del mismo para el riesgo de la salud del paciente- la demora en las siguientes citas
con la neumologa y el servicio de Oncologia no_estan justificadas , puesto que de
seguir en dicho hospital el tratamiento que debid iniciarse ya en mayo, no podria
haberse empezado hasta julio de 2010, perdiendo asi un tiempo muy valioso en el
remedio curativo del paciente.

Se rechaza por todo lo dicho este motivo del recurso, entendiendo bien estimada la
demanda, sin que se haya impugnado la cuantificacién de los gastos reclamados que
comprenden el tratamiento y el alojamiento en Pamplona. La opcién de asumir la
demandada sélo los gastos derivados del primer ciclo de quimioterapia, no fueron
atendidos en la primera instancia, como tampoco lo sera en esta alzada, puesto que
-como ya se ha dicho-, en temas de salud que afectan a la propia supervivencia del
paciente, la confianza de este en el centro hospitalario y sus facultativos es
fundamental, y el demandante por todo lo sucedido ya no la tenia en el centro
concertado en la demandada. Por otro lado se trata de un tratamiento Unico,
compuesto de varios ciclos de quimioterapia, pero dentro todos de unas pautas
marcadas por el especialista.

SEXTO

Se discute en ultimo lugar la procedencia de los intereses recogidos en el articulo
20 de la_a cuyo pago condena la sentencia, desde el 9 de junio del 2010, fecha "en
que se solicito la cita para el oncélogo”. Entiende la apelante que no proceden en
virtud del apartado 8° de dicha norma legal, segun la cual "no habra lugar a la
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indemnizacién por mora del asegurador cuando la falta de satisfaccion de la
indemnizacion...esté fundada en una causa justificada o que no le fuere imputable”,
ya que existe controversia juridica respecto a la procedencia de la indemnizacién
objeto de la condena.

En este punto si se va a acoger el recurso, por cuanto se considera aqui que
estamos ante un supuesto donde ha sido necesario acudir al proceso judicial para
determinar la negligencia en la planificacion de los recursos del centro médico
concertado en la aseguradora, de la que responde esta, cuya posicion de no
cobertura del siniestro, estaba en principio amparada por la péliza, al tratarse de un
centro no concertado aquél al que acudié el demandante.

Razona la lo siguiente:
"QUINTO. Recargo por demora de la aseguradora.

Segun la jurisprudencia de esta Sala, superado el viejo aforismo in illiquidis non fit
mora (no se produce mora tratandose de cantidades iliquidas), debe excluirse la mora
de la aseguradora unicamente cuando de las circunstancias concurrentes en el
siniestro o del texto de la péliza surge una incertidumbre sobre la cobertura del seguro
gue hace precisa la intervenciéon del 6rgano jurisdiccional ante la discrepancia
existente entre las partes al respecto...

Supuesto que entendemos se da en este caso, por lo que sélo proceden los
intereses de mora legales desde la demanda lo que conlleva la estimacion parcial del
recurso.

SEPTIMO

Las costas de este recurso, que se estima en parte, no se imponen a ninguna de
las partes, en virtud del_de la como tampoco las de la primera instancia al acoger en
parte la demanda

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
lll.- FALLAMOS

ESTIMAR EN PARTE el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora dofia
en nombre y representacion de Seguros de Vida y Pensiones Antares S.A., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Méstoles, en
fecha 10 de diciembre de 2.012 , que se revoca en el Unico extremo de fijar los
intereses a pagar por la demandada, la citada aseguradora, al demandante, don
Luciano, en los intereses de mora del principal objeto de condena, que se devenguen
desde la interposicién de la demanda, sin hacer imposicion de las costas causadas en
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ambas instancias a ninguna de las partes.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta Sentencia no cabe recurso ordinario
alguno, sin perjuicio de que contra la misma puedan interponerse aquellos
extraordinarios de casacion o infraccion procesal, si concurre alguno de los
supuestos previstos en los de la en el plazo de veinte dias y ante esta misma Sala,
previa constitucion, en su caso, del depdsito para recurrir previsto en la_de la_Ley
Organica del Poder Judicial , debiendo ser consignado el mismo en la cuenta de
depdsitos y consignaciones de esta Seccion, abierta en Banco de Santander Oficina
N° 6114 sita en la calle Ferraz n® 43, 28008 Madrid, con el numero de cuenta
2578-0000-00-0335-13, bajo apercibimiento de no admitir a tramite el recurso
formulado.

Asi, por esta sentencia, definitivamente juzgado en esta instancia, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

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