P SALTAMANCA

CAMPUS DE EXCELENCIA INTERNACIONAL

FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO
MASTER EN DERECHO PRIVADO PATRIMONIAL
Trabajo de Fin de Master

EL SEGURO DE ASISTENCIA SANITARIA:

ALGUNAS CUESTIONES RELEVANTES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Elaborado por:

Sara Ceballos Padron

Dirigido por:
Dra. Dna. Isabel Garcia Martin

Salamanca, 2013



A mi familia.



SUMARIO

ABREVIATURAS . e 6

PRESENTACION/AGRADECIMIENTOS............cooiiiiiiiiiiieaiiiiiee e, 7

CAPITULO PRIMERO: DELIMITACION DEL SEGURO DE ASISTENCIA
SANITARIA.

1.2 Los seguros privados de asistencia sanitaria y los seguros de enfermedad:

delimitacion de su relacion y sus particulares diferencias................................. 10

1.2 Delimitacion de la naturaleza juridica de los seguros de asistencia sanitaria.

Especial incidencia en el estudio de la naturaleza préoxima a los seguros de

1.2.1 EI seguro de asistencia sanitaria como seguro de personas por razén del
18 LT~ J 16
1.2.2 El seguro de asistencia sanitaria como seguro contra dafos........................ 18

1.2.3 El seguro de asistencia sanitaria como categoria de seguro asistencial o de

Prestacion de SETVICIOS. .. ..uuntt ettt ettt et e e et et e e et eneeaans 23
1.2.4 El seguro de asistencia sanitaria como categoria autdnoma........................ 25
1.3 Modalidades de seguros de asistencia sanitaria...................................... 26
1.4 Estudio de los elementos del contrato.................coccooiiiiiniiiiniinne e 28
1.4.1 Elriesgo en los seguros de asistencia sanitaria..............cooeeeeineenneeenneennnn. 29
1.4.2 Elinterés en los seguros de asistencia sanitaria..............cc.eeeeevneennneennnnnn. 34

1.5 Las condiciones generales, particulares y especiales en los seguros de
asistencia sanitaria. Breve referencia a las clausulas delimitativas del riesgo y

las limitativas de los derechos del asegurado........................................ 37



CAPITULO SEGUNDO: LAS OBLIGACIONES Y DEBERES RELATIVOS AL
TOMADOR O ASEGURADO EN LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA.

2.1 La configuracion del deber de declaracion del riesgo en el CCo y en la LCS.

Especial referencia a la wuberrimae bonae fidei en el seguro de asistencia

SAMILATTA....c..eiiiiiiiiii ettt sb e st sb e et e sbe e et e e eaee 48
2.1.1 Deber de naturaleza precontractual..............ccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiii i, 52
2.1.2 Infraccion del deber de declaracion del riesgo. Consecuencias juridicas.......... 54

2.2 Especificidades del deber de declaracion del riesgo en los seguros de

ASISTEINICIA SANI AL I A, ... o 57
2.2.1 Elcuestionariode salud. ..., 57
2.2.2  Elreconocimiento MEAICO. ...uuuunn ettt et 59

2.2.3 Especial trascendencia de la declaracion de edad del tomador o
Ty 11 2T [0 J 59
2.2.4 Ladiscusion de la inclusion de cuestiones relacionadas con el VIH o SIDA en el
(DTS B T0) 1 F: 5 [0 RPN 61
2.2.5 El deber de confidencialidad y la custodia de datos del estado de salud del

T0] 103172101 (< 64

2.3  La cuestionada inclusion de las clausulas de indisputabilidad en las poélizas

de los seguros de asistencia sanitaria......................... i, 65
2.4  El periodo de carencia en los seguros de asistencia sanitaria.................. 68
2.5 La comunicacion de la agravacion del riesgo...................................... 69
2.6  El pago de la prima como deber contractual fundamental........................ 73

2.7 La participacion del asegurado en los costes de los servicios de asistencia

L3111 12 ) o £ DR 75



2.8 El deber de comunicar el siniestro y el deber de informar sobre las

consecuencias del MISINO. ........ooooiiiiiii e 78

CAPITULO TERCERO: LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL
ASEGURADOR EN LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA. ESPECIAL
REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS ASEGURADORAS.

3.1 Calificacion de las obligaciones asumidas por el asegurador en los seguros de
asistencia sanitaria ;Obligaciones de medios o de resultado? ;Hasta donde se

extiende la obligacion de prestacion de servicios del asegurador?.................... 83

3.2 Relacion contractual entre aseguradores y facultativos médicos, ;contrato de

arrendamiento de obra 0 de ServICIOS?..........ooovveeeiiiiiiiiiieeeee e, 88

3.3 Breve concepcion sobre la Responsabilidad Civil y su plasmacion en el

ordenamiento juridico espanol................c..ccooiiiiiiiiiiiiii 90
3.3.1 La concurrencia de regimenes de responsabilidad...........................ol. 92
3.3.2 Los tipos de responsabilidad y su evolucion.................coooiiiiiiiiiiiinnn, 92
3.3.3 Responsabilidad por hechos propios............ccooviiiiiiiiiiiiiiiiiii e, 95

3.3.4 Responsabilidad por hechos ajenos. Especial consideracion de la responsabilidad
14 5T S5 00 o) (1T 0 (o 96

3.3.5 Responsabilidad objetiva o por riesgo. Evolucion de los presupuestos

culpabilisticos de la responsabilidad..................cooiiiii 98
3.4 Notas sobre la configuracion de la Responsabilidad Civil médica............ 100
3.4.1 Concurrencia de responsabilidades..............coooeiiiiiiiiiiii i 100

3.4.2 Perspectiva del régimen de la responsabilidad aquiliana en la responsabilidad



3.5 Estudio analitico jurisprudencial de la correspondiente responsabilidad de los

aseguradores en los supuestos de negligencia médica................................... 103
Conclusiones generales...............oooiiiiiiiiiiiii i i e 116
Bibliografia........ ..o e 122
SENEENCIAS. . ... .. 123



LISTADO DE ABREVIATURAS

AP: Audiencia Provincial.

Art. /Arts. /art. /arts.: Articulo/ Articulos/ articulo/ articulos.

ASISA: Asistencia Sanitaria Interprovincial, S. A. U.

CC: Cddigo Civil espaiol.

CCo: Codigo de Comercio espafiol.

Coord.: Coordinador.

CR: Cruz Roja.

HM: Hermandad Madrilena, S. A.

Ibidem: en el mismo lugar.

IMQ/ IM: Igualatorio médico quirargico, S. A.

IPRESA: Igualatorio de prestacion sanitaria, S. A.

LCGC: Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.
LCS: Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.

LMSRP: Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados.
01J: Ordenamiento juridico.

Op.: Obra citada.

p. /pp.: pagina/ paginas.

R.A.E: Real Academia de la Lengua Espatfiola.

R.D: Real Decreto.

R.J: Rollo Juridico.

S. A.: Sociedad Anonima.

S. A. U: Sociedad Anénima Unipersonal.

SAP: Sentencia Audiencia Provincial.

STS: Sentencia Tribunal Supremo.

TRLGDCU: Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios.

LOSP: Ley de Ordenacion de los Seguros Privados.

LOSSP: Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

TRLOSSP: Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

TS: Tribunal Supremo.



PRESENTACION

La eleccion, como trabajo final del Master de Derecho Privado Patrimonial de la
Universidad de Salamanca, del tema “El seguro de asistencia sanitaria: algunas
cuestiones relevantes en el ordenamiento juridico espafiol” obedece, entre otras
razones, a la cada vez mayor relevancia de esta modalidad aseguradora, incluso en un
panorama general de contraccion de la demanda de todo el conjunto de seguros. De
todas las modalidades, los de asistencia sanitaria son practicamente los unicos del
mercado que han aumentado las primas en 2.012 - un 3,18% - respecto al afo anterior,
dato que hace reflejo de indices positivos si se tiene en cuenta que el sector asegurador
en su totalidad decrecio en esa anualidad un 5,27%. Responsables del sector atribuyen
esta excepcionalidad a “la importancia que concedemos los espafioles a la salud”, pero
especialmente a que la sanidad privada “se caracteriza por su calidad asistencial, la
libertad de eleccion y la capacidad de adaptarse con mayor facilidad a las necesidades
especificas de cada cliente”; a su vez no muestran dudas al afirmar que el sistema
espanol de sanidad publica, encabeza las listas de los mejores del mundo, pero que para
mantenerlo en ese horizonte y que resulte sostenible, surge la necesidad de la estrecha
colaboracion de la gestion privada, sufragando y compartiendo recursos. Es por ello
que, desde el Instituto para el Desarrollo e Integracion de la Sanidad, se contrasta que el
gasto sanitario privado represento en 2010 - un 26,2% - de la inversion total en salud y,
que los siete millones de ciudadanos con seguro privado, suponen un ahorro para el
sistema de mil cuatrocientos cuarenta y siete euros por persona al afio’.

Por ende, el presente estudio intenta seguir la linea de trabajos de investigacion
abierta por juristas con una extensa trayectoria, recogiendo sus ultimas aportaciones a
los debates suscitados sobre los elementos diferenciales y controvertidos de esta rama
de los seguros. De este modo, acometo mi labor del analisis minucioso del seguro de
asistencia sanitaria, dividiéndolo en tres capitulos que presumiblemente facilitard su
comprension a quiénes muestren el deseo de su lectura.

En funcion de ello, el primer capitulo pretende abordar la concrecion del seguro
de asistencia sanitaria, partiendo de su escaso tratamiento legislativo, que se ha de suplir

necesariamente con el bagaje de los recursos que ofrece una esmerada jurisprudencia y

"El Mundo (Extra-salud), “Traje sanitario a medida para cada cliente”, Castilla y Leon, 18 de abril de

2013.



con la aportacidon incesante de la doctrina cientifica. Se inicia el mismo, delimitando su
relaciéon y especiales diferencias con el seguro de enfermedad, permitiéndome
puntualizar la configuracion de la nocidon de seguro de asistencia sanitaria, como
subgénero del anterior o, por el contrario, como categoria independiente regulada en un
mismo precepto legal. Acto seguido, se procura una aproximacion a la naturaleza
juridica de los seguros de asistencia sanitaria, reconociendo que ello ha supuesto, con
alta probabilidad, el ejercicio més complejo para la doctrina y profesionales de esta
materia, asi como para aquellos a los que nos dedicamos en profundidad a su estudio,
contando con amplias divisiones y formulaciones sobre la misma, incidiendo
especialmente en el andlisis de la naturaleza proxima a los seguros de dafos, para a
continuacion describir las modalidades de seguros de asistencia sanitaria que se
contemplan en nuestro ordenamiento juridico. Inmediatamente después, es primordial
someter a un exhaustivo estudio, los elementos del riesgo e interés presentes en el
contrato, destacando la necesidad de ofrecer cautelosamente respuestas a las discusiones
que, a dia de hoy se perpetuan latentes, acerca de la delimitacion y concrecion del riesgo
y la existencia o no del interés en los seguros de asistencia sanitaria. Para finalizar el
primer capitulo, me detendré en la descripcion pertinente de las condiciones generales,
particulares, y especiales que forman parte de las polizas de asistencia sanitaria,
escudrifando la posible lesividad, no prevista legalmente de las condiciones
particulares, de forma andloga a lo contenido en la LCS y en la LCGC para las
generales, asi como las diferencias contrastables entre las cldusulas delimitativas del
riesgo y las limitativas de derechos de los asegurados.

El segundo capitulo, por su parte, desglosa las obligaciones y deberes relativos
al tomador o asegurado en los seguros de asistencia sanitaria, pormenorizando las
mismas con especial atencion a las cuestiones sometidas a discusion por la doctrina : la
distinta configuracion del deber fundamental de declaracion del riesgo en la antigua
regulacion del CCo, y en la actual LCS, poniendo énfasis en el debate sobre las posibles
soluciones confeccionadas para la infraccion del deber de declaracion del riesgo; la
comunicacion de la agravacion del riesgo en los seguros de asistencia sanitaria; las
especificidades relacionadas con el contenido del deber de declaracion del riesgo,
destacando la declaracion de la edad del asegurado y la inclusion de cuestiones
relacionadas con el VIH o SIDA en el cuestionario de salud; la cuestionada inclusion de
las clausulas de indisputabilidad en las polizas de los seguros de asistencia sanitaria

como una de las piezas claves del presente capitulo; el periodo de carencia en los
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seguros de asistencia sanitaria; el pago de la prima como otro deber fundamental del
asegurado asi como la participacion en los costes de los servicios médicos, quirurgicos
y hospitalarios ambos con una plausible naturaleza juridica distinta; y, por tltimo, los
deberes diferenciados de comunicacion del riesgo e informacion sobre las circunstancias
y consecuencias del mismo.

El tercer y ultimo capitulo, comprende por su parte, las obligaciones asumidas
por el asegurador de los seguros de asistencia sanitaria, con una breve referencia a la
responsabilidad civil de las aseguradoras en los supuestos de negligencia médica. Tras
entrar en la calificacion de las obligaciones asumidas por el asegurador, discutiendo si
su actividad se veria incardinada en una obligacion calificada como de medios o de
resultados, y valorando hasta qué limites se extiende dicha obligacion, procedo a
categorizar el tipo de contrato que vincula a las aseguradoras con los facultativos
médicos y profesionales de la sanidad. De este modo, para disponer de las condiciones
Optimas para efectuar un comedido estudio analitico jurisprudencial, de la
responsabilidad de las aseguradoras en los supuestos de negligencia médica, afronto una
breve recopilacion y descripcion de la Responsabilidad Civil en el Ordenamiento
juridico, que permitira disponer resumidamente de toda su amplia concepcion y de los
tipos de responsabilidad que la integra, destacando en un punto y aparte la
responsabilidad civil médica, motora en la evaluacion de la que se inferird de las
empresas aseguradoras.

En consecuencia de lo todo lo anteriormente descrito, deseo optimizar todos mis
recursos juridicos y destrezas intelectuales, para poder ofrecer, en la medida de lo
posible, una solucion apta para todos los interrogantes planteados, y dejar abierta la
senda a posibles futuras investigaciones que quisiera defender con el mismo entusiasmo
con el que emprendi este trabajo final de master.

El presente trabajo hubiera sido imposible realizarlo sin la ayuda de diversas
personas a quien expreso mi mas profunda gratitud. Entre ellas hay que recordar, a mi
familia y, especialmente a la directora, la doctora Isabel Garcia Martin, a quien debo
todo lo positivo de lo logrado en ¢él gracias a sus constantes orientaciones y permanente

interés.



CAPITULO PRIMERO: DELIMITACION DEL SEGURO DE ASISTENCIA
SANITARIA.

SUMARIO: 1.1 LOS SEGUROS PRIVADOS DE ASISTENCIA SANITARIA Y LOS SEGUROS DE
ENFERMEDAD: DELIMITACION DE SU RELACION Y SUS PARTICULARES DIFERENCIAS. 1.2
DELIMITACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA.
ESPECIAL INCIDENCIA EN EL ESTUDIO DE LA NATURALEZA PROXIMA A LOS SEGUROS DE
DANOS. 1.2.1 El seguro de asistencia sanitaria como seguro de personas por razon del
riesgo. 1.2.2 El seguro de asistencia sanitaria como seguro contra dafos. 1.2.3 El seguro
de asistencia sanitaria como categoria de seguro asistencial o de prestacion de servicios.
1.2.4. El seguro de asistencia sanitaria como categoria autoénoma. 1.3 MODALIDADES DE
SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA. 1.4 ESTUDIO DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.
1.4.1 El riesgo en los seguros de asistencia sanitaria. 1.4.2 El interés en los seguros de
asistencia sanitaria. 1.5 LAS CONDICIONES GENERALES, PARTICULARES Y ESPECIALES EN
LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA. BREVE REFERENCIA A LAS CLAUSULAS

DELIMITATIVAS DEL RIESGO Y LAS LIMITATIVAS DE LOS DERECHOS DEL ASEGURADO.

1.1  Los seguros privados de asistencia sanitaria y los seguros de enfermedad:

delimitacion de su relacion y sus particulares diferencias.

Los seguros privados de asistencia sanitaria encuentran su regulacion, como seguros de
personas, en los articulos 105 y 106 de la LCS?, que integran la seccion 4%, del Titulo
111, junto con los seguros de enfermedad. En palabras de MARCO ARCALA®, el seguro de
asistencia sanitaria, seria aquel en el que la obligacion del asegurador consiste,
mediante el cobro de la correspondiente prima, en asumir directamente la prestacion
de los servicios médicos y quirurgicos en el supuesto de enfermedad del asegurado,

dentro de los limites y requisitos determinados en la normativa aplicable. Por su parte,

2 Articulo 105 LCS: Cuando el riesgo asegurado sea la enfermedad, el asegurador podra obligarse, dentro
de los limites de la poliza, en caso de siniestro, al pago de ciertas sumas y de los gastos de asistencia
médica y farmacéutica. Si el asegurador asume directamente la prestacion de los servicios médicos y
quirargicos, la realizacion de tales servicios se efectuard dentro de los limites y condiciones que las
disposiciones reglamentarias determinan.

3 MARCO ARCALA, L. A, Seguros de personas. Aspectos generales, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2006, p.
55.
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SANCHEZ CALERO’ plasma que, a pesar de que el criterio recogido en el Anteproyecto’
(posteriormente expuesto en la Ley), pueda generar actualmente cierta confusion, el
objetivo buscaba hacer referencia a un unico riesgo cubierto por ambos seguros: la
enfermedad. Entendiéndola en sentido amplio como toda la alteracion del estado normal
de salud de una persona’; y, mas concretamente, las consecuencias en el asegurado
derivadas de la enfermedad, asi como las diversas modalidades prestacionales que
asume el asegurador frente a ese riesgo. MARCO ARCALA’, no duda en afirmar que la
separacion entre ambos derechos no se deriva estrictamente del riesgo, que podemos
reiterar que es exactamente el mismo, sino de las diversas formas que tiene de atenderse
desde la perspectiva de la actuacion del asegurador®.

En estrecha relacion con los preceptos 105 y 106, el articulo 1 de la LCS’
alcanza la definicion general de la figura contractual del seguro, intentando recopilar en
el mismo sus diversas modalidades. De este modo, el presente articulo también prevé la
variedad de prestaciones que puede satisfacer el asegurador y que deben estar
adecuadamente delimitadas en la poéliza contractual. En el ambito de los seguros de
asistencia sanitaria, en el supuesto de que se produzca el riesgo asegurado; es decir, la
enfermedad, el asegurador tendrd dentro de los limites pactados, que satisfacer las
prestaciones de la forma convenida, asumiendo directamente la prestacion de los
servicios médico-quirargicos. También puede incluirse la denominada medicina

preventiva.

* SANCHEZ CALERO, F. (Dir.)/ TIRADO SUAREZ, F. J./ FERNANDEZ R0OZzAS, J. C./ TAPIA HERMIDA, A. J./
FUENTES CAMACHO, V, Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Navarra,
Thomson-Aranzadi, 4* edicion, 2010.

> El texto de los preceptos que regulan los seguros de enfermedad y los de asistencia sanitaria procede de
los articulos 138 y 139 del Anteproyecto de Ley de 1969. Dichos articulos se rotulaban bajo la
denominacion unica de “seguros de enfermedad”, pero fue en el tramite parlamentario, debido a la
repercusion practica que estaban teniendo las prestaciones médico-sanitarias, y la presion ejercida por la
regulacion de control de la actividad aseguradora, lo que motivo que concluyeran diferenciandolos en
«seguros de enfermedady» y «seguros de asistencia sanitaria.

% MARTINEZ-GUON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria, Madrid, Fundacion Mapfre,
2002, p. 41.

7 Vid. MARCO ARCALA, L. A, Seguros de personas. Aspectos generales..., op. cit.,p. 55

¥ Ademas de que en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, en la Disposicion Adicional 1%, 2° b., se insertan los seguros de asistencia sanitaria bajo la
misma rotulacion que los seguros de enfermedad, es decir, en el ramo de «enfermedad», pero ello no fue
asi hasta la promulgacion de dicha Ley, ya que en la anterior a ésta (Ley 33/ 1984, de 2 de agosto, de
Ordenacion del Seguro Privado), los seguros de asistencia sanitaria se encontraban clasificados dentro del
ramo de los seguros de prestacion de servicios (Grupo IV) completamente al margen de los de
enfermedad y accidentes comprendidos en el Grupo ordinal tercero.

? Articulo 1 LCS: El contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de
una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de la cobertura, a indemnizar,
dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras

prestaciones convenidas.
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A pesar de una regulacién conjunta, no supone dificultad concluir que unos
seguros y otros presentan ciertas diferencias que apuntaremos a continuacion. Lo que a
su vez nos permitird configurar una perspectiva de los seguros de asistencia sanitaria
como subgénero de los de enfermedad; o por el contrario, como dos categorias
completamente independientes, pero reguladas uniformemente en un mismo precepto
legal.

Los seguros de enfermedad podriamos encuadrarlos en la categoria de seguros
de personas, en relacion con el riesgo (como elemento futuro e incierto susceptible o no
de acontecimiento). GARRIGUES'’, a proposito de la naturaleza de los seguros de
enfermedad, afirma la posibilidad de una naturaleza de caracter mixto entre la de los
seguros de personas y la de seguros contra danos, predominando la segunda. Asi, no
puede obviarse la incidencia de la aplicacion del principio indemnizatorio en aquellos
casos en los que se encuentre estipulado en la poliza el reembolso de gastos de
asistencia médica y farmacéutica''. Sin tenerlos en consideraciéon en los seguros de
enfermedad, es necesario resaltar la importancia del menoscabo econdémico que puede
suponer en el patrimonio del asegurado la aparicion de la enfermedad, ya que ésta puede
ocasionar alteraciones laborales derivadas de la obligacion de solicitud de bajas, e
incluso eventualmente derivar en la pérdida de capacidad de ganancia. Traducido al
lenguaje més propiamente juridico, tendriamos que concluir que nos hallariamos ante
una situacion en la que sin lugar a dudas se ha ocasionado un dafio emergente y a
consecuencia de éste un lucro cesante.

La prestacion en el seguro de enfermedad dista significativamente de la que
desarrolla el asegurador en sede de los seguros de asistencia sanitaria, ya que las de los
seguros de enfermedad pueden considerarse como prestaciones a tanto alzado, de
reparacion y mixtas'?. Es por ello que resulta frecuente, que en el desarrollo practico de
la actividad aseguradora de los seguros de enfermedad, se pacte que el asegurado reciba
determinadas cantidades durante el intervalo de duracién de la enfermedad, o bien
cuando ésta cese y deje secuelas de invalidez permanente de forma parcial, total o

absoluta (cuya indemnizacion se calcula sobre una serie de tablas que se encuentran

' GARRIGUES, I, Contrato de Seguro Terrestre, Madrid, Segunda edicion, 1982. Citado por: MARTINEZ-
GUON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 42.

"' Vid. MARCO ARCALA, L. A, Seguros de personas: Aspectos generales..., op. cit., p. 55. “Asi, seguro de
enfermedad se puede definir como aquel por el que el asegurador se obliga, a cambio del cobro de la
primera y en las condiciones pactadas, a satisfacer una serie de sumas asi como los posibles gastos de
asistencia médica y farmacéutica y cualesquiera otras prestaciones convenidas, en caso de enfermedad
del asegurado”.

"2 Disposicion Adicional 1%, 1.A.2 de la LOSSP.
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insertas en la poliza, siguiendo el criterio generalmente de duracion de la enfermedad y
salarios no percibidos a consecuencia de ésta). Actuacion inviable en los seguros de
asistencia sanitaria, en los que la prestacion del asegurador no tiene lugar a tanto alzado,
pues en los de enfermedad la modalidad prestacional consistiria en la entrega de una
suma de dinero que no deriva de la estimacion directa del dafio sufrido por el asegurado.

En este sentido se precisa que los gastos de asistencia médica y farmacéutica
deben estar debidamente pactados en la poéliza contractual, y ya desde el afio 1.987
reciben la denominacién de «prestaciones indemnizatorias»'~, que se encuentran regidas
por normas de los seguros de dafios. La estipulacion de las indemnizaciones se efectuara
en relacion con los gastos que haya asumido el asegurado para la subsanacion del estado
de la salud, y siempre que éstos se encuentren insertos dentro del contrato' (se calculan
sobre la cuantia exacta de los gastos, salvo aquellos que se comprendan como una
excepcion en el contrato).

La regla es que a pesar de que las entidades dedicadas a los seguros de
enfermedad, concierten pdlizas con reembolso de gastos sanitarios, ello no debe ser
confundido con la prestacion directa que presta un asegurador propio de los seguros de
asistencia sanitaria. Es mas, cuando el asegurador tenga por obligacion exclusivamente
el reembolso de gastos médicos, dicha pdliza no puede llevar aparejada la denominacion
de seguro de enfermedad (en tal caso debe constituirse como seguro de reembolso de
gastos médicos o seguro de reembolso de gastos por asistencia sanitaria). Por tanto, no
se trataria de un seguro cuya caracteristica principal sea la de ser un seguro de sumas,
conforme a los seguros de personas; y cuando el asegurador se obliga tanto a prestar
servicios médicos, quirdrgicos y hospitalarios como a restituir los gastos de asistencia
sanitaria la péliza se le denomina seguro de salud. En este orden de cosas, resulta
bastante llamativo que en los seguros de vida sea perfectamente aplicable la
compatibilidad con riesgos complementarios como los relativos a los seguros de
enfermedad pero, sin embargo, éstos nunca deben comprender prestaciones asistenciales

sanitarias'.

" Derogado articulo 3.2 de la Orden de 7 de septiembre de 1987.

' Clara manifestacion de la proximidad de la naturaleza de los seguros de enfermedad a la de los seguros
contra dafios; MARCO ARCALA, L. A, Seguros de personas: aspectos generales..., op, cit., p. 56: “(...)
parece haberse optado en la Ley 50/1980 por configurar dos modalidades distintas de seguros de
personas con una regulacion conjunta. Esta peculiar situacion ha atribuido al seguro de enfermedad un
cardcter indemnizatorio (...)".

' Disposicién Adicional 1%. 2. B LOSSP: Las entidades autorizadas para operar en el ramo de vida
podran cubrir como riesgos complementarios los comprendidos en el ramo de accidentes y en el ramo de
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En cuanto a las normas del seguro de accidentes, contenidas en la seccion 4* del
Titulo III de la LCS, conviene sefialar que son aplicables a los seguros de enfermedad y
de asistencia sanitaria, aunque con algunos matices, y siempre que resulten compatibles
con éstas: articulos 100, 101, 102.1, 103 de la Seccion Tercera de la LCS, relativos a los
seguros de accidentes. Destacando, sobre todo el primero de ellos, que resulta muy
interesante en su contenido, especificando el riesgo asegurado en esta sede, ademés en
su parrafo dos, incluye la adecuacion de las normas del seguro de vida a los seguros de
accidentes, siendo éstos los articulos 83 a 86 y el parrafo primero del articulo 87,
referidos a los tomadores de los seguros y sus beneficiarios, pero que de éstos
concretamente solo le seran de aplicacion los articulos 80, 81, y 82 de la LCS. En este
orden, la relacion entre los seguros de enfermedad y los de accidentes, desde el punto de
vista de la practica aseguradora, resulta mas propia que la que se origina con los seguros
de asistencia sanitaria. Esto es debido a que en el seguro de enfermedad pueden existir
beneficiarios, y el asegurador a su vez puede cubrir la invalidez del asegurado. Por el
contrario, a pesar de que el articulo 106 incluya a los seguros de asistencia sanitaria,
resulta contraria a su naturaleza la existencia de beneficiarios, lo que determina a su vez
la inaplicacion del articulo 102.2 y del articulo 104 para la determinacion del grado de
invalidez. De este modo, CARBAJO CASCON'®, no duda en afirmar que las reglas
configuradas para los seguros de accidentes efectivamente son de dificil aplicacion para
los seguros de asistencia, ya que poseen una mecanica notablemente diferenciada de la
de los seguros de sumas y de reembolso de gastos.

Apunta MARTINEZ-GION MACHUCA'?, que es posible que estas divergencias
entre ambos seguros obedezcan a las diferencias que presentan dos realidades
legislativas aseguradoras coincidentes y distantes a la vez: estamos hablando de la
realidad europea y de la legislacion estatal. EI cambio en la LOSSP de 1995 y en el
vigente TRLOSSP (del afio 2004) supuso el intento de dotar de concordancia suficiente
la legislacion estatal con la comunitaria. De esta forma se adaptd la normativa de
clasificacion por ramos de la actividad aseguradora, deshaciéndose de la antigua
concepcion de los seguros de asistencia sanitaria en un ramo independiente (ramo de

prestacion de servicios), de los de enfermedad y accidentes, para incluirlos en los de

enfermedad, siempre que concurran los siguientes requisitos: (...) cuando el ramo complementario sea el
de enfermedad, y éste no comprenda prestaciones de asistencia sanitaria.

16 CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria, Madrid,
Fundacion Mapfre, 2012, p. 57.

"7 Vid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., pp. 44-45.
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enfermedad como prestacion asistencial. Es decir, se obedecio a los canones europeos,
proporciondndoles una aceptacion de forma indirecta. En otros paises miembros, como
Alemania e Italia, a diferencia de en Espafia, es factible hallar seguros de enfermedad
con prestacion de servicios sanitarios incluidos en sus coberturas aseguradoras. El
motivo puede residir en la preferencia de las prestaciones indemnizatorias propias de los
seguros de sumas o de reembolso de gastos médico-asistenciales, sobre las prestaciones
estrictamente asistenciales. A diferencia de sus vecinos comunitarios, en Espafia el
desarrollo de los seguros ha sido algo diferente, y ya desde la primera mitad del siglo
XX los seguros de asistencia sanitaria, han presentado mayor auge en la practica
aseguradora, teniendo en cambio, una menor difusion los seguros de enfermedad. Las
causas'®, son dificiles de concretar, aunque, entre otras, destacariamos que aunque
exista un excelente Sistema Nacional de Salud, se ha visto con frecuencia colapsado
propiciando asi la contratacion de servicios paralelos como pueden ser los ofrecidos por
las aseguradoras privadas. Otro motivo a destacar puede ser la oposicion de las
organizaciones médicas que favorecian que las prestaciones de los seguros de
enfermedad fueran a tanto alzado, por reparacién o mixtas; es decir, por duracion de la
enfermedad o invalidez derivada de ésta, o por reembolso de gastos médicos y
farmacéuticos.

Por tanto, podriamos concluir que son perfectamente palmarias las diferencias
existentes entre el seguro de asistencia sanitaria y el de enfermedad, si bien su estrecha
relacion sigue siendo objeto de debate abierto para legisladores, doctrina cientifica, e
incluso para la actividad aseguradora, no existiendo una posicion unanime al respecto.
Asi, SANCHEZ CALERO, apuesta por la consideracion del seguro de asistencia sanitaria
como una modalidad o subgénero del seguro de enfermedad'’: “La difusion del seguro
de enfermedad, como hemos dicho, se ha producido en Espaiia en especial en su
modalidad de asistencia sanitaria”, mientras que, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, valora el

seguro de asistencia sanitaria, como un seguro diferente y con consideracion autonoma

' Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., p. 2692.

¥ Ibid., pp. 2691, 2692 y 2712 “Como quedé dicho en el comentario al articulo 105, aun cuando parece
que se alude a dos tipos de seguros — el de enfermedad y de asistencia sanitaria-, en realidad ambos
forman parte de una misma modalidad contractual, en la que, por razones de orden historico, se ha
querido marcar la diferencia entre dos subtipos, cuales son el de enfermedad, en sentido restringido, y el
de asistencia sanitaria, que alude al supuesto en el que el asegurador asume directamente la gestion de
la prestacion de esa asistencia”.
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al de enfermedad®. CARBAJO CASCON, apunta que méas alld de lo ya comunmente
aceptado en los seguros de asistencia y los de enfermedad (que es la nota comun del
riesgo asegurado) el seguro de asistencia sanitaria presenta notables especificidades
respecto del seguro de enfermedad y, que ademas desde el punto de vista comunitario,
aunque no se encuentre directamente aceptado el seguro de asistencia sanitaria, si que se

recoge el de forma indirecta®’,

1.2 Delimitacion de la naturaleza juridica de los seguros de asistencia sanitaria.
Especial incidencia en el estudio de la naturaleza préoxima a los seguros de

danos.

Los seguros de asistencia sanitaria estan regulados en la LCS, junto con los seguros de
personas que se corresponden con los seguros de vida, de accidentes, de enfermedad y
asistencia sanitaria. Todos ellos presentan un comun denominador que es el objeto de la
cobertura del seguro, y no es otro que la salud. Pero los seguros de asistencia sanitaria
se desmarcan en un aspecto que resulta bastante trascendente en el debate juridico, y es
que no son seguros de sumas, a diferencia del resto de seguros de personas. Justamente,
la delimitacion de la naturaleza juridica de los seguros privados de asistencia sanitaria,
supone uno de los aspectos mds debatidos, a la vez que fundamental en esta sede

contractual.

1.2.1 El seguro de asistencia sanitaria como seguro de personas por razon del riesgo.

Cifiéndonos al punto de vista estrictamente legal, la clasificacion en relacion con el
riesgo es la tUnica historicamente aceptada. Esta clasificacion distingue el amplio
abanico de seguros presentes en nuestro OJ, diferenciando entre seguros contra dafios en

los bienes y en el patrimonio, y seguros de personas (como seguros de vida, de

* Vid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit. , p. 46 “ (...)
en cualquier caso, entendemos que el seguro de reembolso de gastos médicos es una modalidad de
seguro de enfermedad; que el seguro de asistencia sanitaria con reembolso de gastos puede ser un
seguro de asistencia sanitaria (cuando el reembolso se cifie a servicios muy concretos y escasos en
numero) o un seguro mixto de asistencia sanitaria y de enfermedad (cuando el reembolso de gastos
médicos y la prestacion de servicios estan al mismo nivel); y que el seguro de prestacion de servicios
médicos, quirurgicos y hospitalarios es un seguro de asistencia sanitaria, diferente, por las razones
anteriormente indicadas, del seguro de enfermedad, de modo que en el Derecho de seguros espariol se
puede hablar del seguro de asistencia sanitaria como un tipo de seguro autonomo frente al seguro de
enfermedad, y no como un simple subtipo o modalidad de éste ultimo”.

*! Articulo 6.1. a) de la Directiva 2009/ 138/ CE, Solvencia II.
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accidente, de enfermedad y asistencia sanitaria). La regulacion del articulo 105 de la
LCS, presenta un punto de partida en el que la nocidon de riesgo asegurado sea, para los
seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria, la enfermedad. Entendida ésta como “la
perturbacion del estado de salud, que se traduce en una situacion anormal del cuerpo o
del espiritu” o también una “anormal situacion del cuerpo o de la mente segun el
parecer médico, sin que haya intervenido una causa externa violenta™”. Ademas de la
enfermedad como riesgo, el asegurador también asume las consecuencias dafiinas que
ésta pueda ocasionar. Asi, en el articulo 80 de la LCS®, se quiso reflejar que el contrato
de seguro sobre las personas se ve correspondido con todos los riesgos que puedan
afectar en general a la salud (sin proceder a definirlos). Dentro de este articulo, en vez
de concretar los riesgos que son cubiertos por el asegurador, lo que se procede es a
establecer que pueden incluirse todos aquellos que afecten a la existencia, la integridad
corporal o salud del asegurado.

El sujeto en los supuestos de seguros sobre personas es contemplado como
objeto del interés expuesto al riesgo, o también denominado asegurado (en definitiva el
portador u objeto del riesgo). Normalmente suele suceder que coincida en una misma
persona ser portadora del riesgo y ser titular del interés (la relacion susceptible de
valoracion econdémica entre la persona y su propio cuerpo en sentido estricto), pero
también se da la posibilidad de que el titular del interés recaiga sobre la figura de un
tercero, llamado asegurado impropio o diverso del general.

Asi del conjunto de riesgos que afectan a la relacion econdémica de la persona y
su cuerpo, o el de un tercero designado por ésta, podemos deducir que la verificacion de
alguno de los riesgos lesionaria intereses como la salud, cuya reparacion tendrd lugar
por parte del asegurador en forma de prestacion asistencial sanitaria. En otras palabras,
el interés que tiene el asegurado puede verse afectado por acontecerse una enfermedad,
generandose pérdidas en el patrimonio, debido a generar bajas, incapacitaciones, e
incluso jubilaciones, que pueden considerarse lucro cesante, o pérdida de patrimonio
como dafo emergente (en el caso de tener que sufragar los costes devengados por el
diagnostico y tratamiento de la enfermedad). Es entonces cuando serd necesaria la

colaboracion de terceros como médicos, enfermeros, auxiliares, y farmacéuticos

22 Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus

modificaciones..., op. cit., p. 2693.
2 Ibid., p. 2034.
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incluidos en el cuadro médico asistencial de una entidad aseguradora, ya siendo

dependientes de éstas o sujetos mediante una relacion de servicios.

1.2.2  El seguro de asistencia sanitaria como seguro contra darnos.

Gran parte de la doctrina cientifica avala el criterio vinculante de la naturaleza juridica
del seguro de asistencia sanitaria como una categoria contractual ubicada en el marco de
los seguros de danos, desviandolo de cualquier nocion alternativa como la de seguros de
prestacion de servicios o asistencial, o como categoria autonoma.

Concepcion que adquiere fuerza en virtud del rechazo existente para la categoria
de los seguros asistenciales®®, ya que muchos especialistas sostienen que éstos no
poseen efecto legal, y que sOlo persiguen un unico fin: aglomerar las diferentes
modalidades de seguros asistenciales caracterizados por la necesidad de organizar los
medios humanos y materiales para el desempefio de las prestaciones convenidas por el
asegurador. Otra razén esgrimida es argumentar que el articulo 4.1.b del TRLOSSP
prohibe que el asegurador despliegue las prestaciones asistenciales por si mismo, siendo
necesario no entender incluida en la prohibicidén “la colaboracion con entidades no
aseguradoras para la distribucion de los servicios producidos por éstas™. Para estos
autores, y siguiendo la diccion de la regulacion de los seguros de asistencia sanitaria, se
interpreta que la prestacion de estos seguros debe ser procurada directamente por el
asegurador. Esta idea tiene su punto de partida en los Igualatorios médicos-quirtrgicos,
que consistian en sociedades o asociaciones de asistencia sanitaria que tomaban
denominacién de Igualatorios médicos o también de Entidades de asistencia médica
colectiva de afiliacion voluntaria, en los que los propios médicos que integraban la
organizacion posibilitaban los servicios.

Con el transcurso del tiempo, estas sociedades evolucionan a empresas
aseguradoras, pasando a formar parte del sector asegurador con la LOSP. Cifiendo su
actividad a la organizacion, provision, obtencion y administracion de los recursos
necesarios para dar cobertura de los servicios sanitarios. También, y aunque no tiene

que operar como regla exclusiva, generalmente ejecutan estos servicios

** Vid. CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria...,op. cit.,
p. 93.

%> De ANGEL YAGUEZ, R, ;Responde el asegurador de asistencia sanitaria por la culpa de los médicos
incluidos en sus listas? Revista Espariola de Seguros, 129-130/2007. Citado por: CARBAJO CASCON, F, La
Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 94.
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independientemente de la actividad de los facultativos. En este sentido, la nitida
separacion, por un lado, de la organizacion y gestion, y por otro lado, de la prestacion de
la asistencia sanitaria por facultativos o centros (que puedan ser ajenos a la empresa)
constituye una importante novedad: las entidades aseguradoras en el caso de no poseer
facultativos propios, podran ofrecer a sus asegurados, la prestacion de lo estimadamente
convenido, a través de médicos que sostienen una relacion con ésta.

Esta vertiente de interpretacion podria encasillarse en la de seguros de
indemnizacion, si bien éstos consisten en la disposicion de la prestacion desempefiada
por los médicos y auxiliares, y los centros hospitalarios, siendo propios o contratados, y
pagando por los actos médicos la retribucion correspondiente. La clave para
considerarlos un seguro de dafios toma referencia en la idea de que para el asegurado,
hacer frente al pago directo, sin cobertura asistencial, supondria un menoscabo
sustancial en su patrimonio. Hay varios aspectos que hacen posible la relacion entre los
seguros de dafos y los seguros de asistencia sanitaria:

- El interés en esta modalidad aseguradora mas que una relacion susceptible de
valoracion economica entre el asegurado y su propia persona (bien asegurado),
responderia més adecuadamente al esquema del interés como relacion entre el
asegurado y su propio patrimonio.

- El seguro de asistencia sanitaria, a pesar de ser un seguro de personas, por el
objeto de cobertura, no se considera un seguro de sumas, caracteristica
propiamente de los seguros de personas y, en especial, del seguro de vida®®. La
prestacion del asegurador no consiste en la entrega al asegurado de una cantidad
de dinero que no guarde relacion con la valoracién econdmica de los gastos de
asistencia.

- Ademas, es propio de esta modalidad aseguradora, desempefiar una funcion
preventiva del dano patrimonial como consecuencia del coste de tratamientos de
enfermedades y dolencias, diagndsticos, etc. que no pudieran ser cubiertos en el
caso de no poseer un contrato de seguro.

No obstante lo anterior, para esta concepcion de la naturaleza de los seguros de
asistencia sanitaria, probablemente el punto de mayor importancia, radica en la
posibilidad de subrogacion del asegurador en los derechos del asegurado. Por lo tanto,

el cardcter indemnizatorio se confiere de la posibilidad que tiene el asegurador de

%% Seguro de sumas por excelencia.
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subrogarse en los derechos del asegurado contra el tercero causante del siniestro que
derive en la enfermedad o lesion. El articulo 106 LCS realiza una remision a la
aplicabilidad de las normas contenidas para los seguros de accidentes, y a su vez de
determinados preceptos de los seguros de vida (articulo 100.2 LCS). Si bien resulta mas
apropiado que estas disposiciones se hubieran configurado para los seguros de
enfermedad (ya que el seguro de asistencia sanitaria presenta cierta incompatibilidad
con las normas reguladoras del seguro de accidentes y de vida, porque la prestacion de
hacer del asegurador, o asistencial, impide su aplicacion).

Por su parte, la prestacion del asegurador encajaria como ya antes avanzamos, en
la puesta en marcha de la actividad de los profesionales médicos y los centros, propios
del asegurador o concertados, sin que el asegurado tenga que realizar un desembolso
econdmico previo. Para esta rama doctrina I, el articulo 18 de la LCS, contiene la
prevision de que el asegurador, si es consentido por el asegurado en el momento de
suscripcion de la poéliza o tras la produccion del siniestro, podra sustituir la prestacion
de la indemnizacion por una obligaciéon de hacer o de reparacion del objeto dafnado
(reparacion o reposicion). Este tipo de prestaciones que se presentan se entienden mas
propias de los seguros de dafios sobre las cosas, donde es perfectamente sustituible la
indemnizacion por una prestacion en especie o de hacer. Trasladdndolo al seguro de
asistencia sanitaria, donde podriamos descartar obviamente la reposicion de la salud,
llegariamos a la logica conclusion de que la reparacion de la salud, en cambio, si que
resulta viable. Es decir, la reparacién del objeto siniestrado, propia de los seguros de
danos en las cosas, resulta perfectamente aplicable a los seguros de asistencia sanitaria.
En definitiva, desde esta concepcidn, se trataria de reducir el caracter general del
articulo 18 a todos los seguros, limitandolo unicamente a los seguros de dafos, en los
que se verian insertos los de asistencia sanitaria.

Entrando a valorar la subrogacion, como la clave de boveda de esta concepcion,
se postula en el articulo 82 de la LCS y esta prevista para los seguros de dafos contra el
patrimonio y sobre las cosas, donde los aseguradores pueden repercutir contra un
tercero por el detrimento del patrimonio sufrido en los asegurados en el caso de
acontecerse el siniestro. En los seguros de personas, esta posibilidad se encuentra, de
forma general, completamente excluida, si bien la Ley procede a una flexibilizacion
respecto a los seguros de asistencia sanitaria, siendo de aplicacién lo contenido en el
precepto 43 de la LCS. Argumentacion que valida la aproximacion de los seguros de

enfermedad (especialmente los que comprenden la modalidad de enfermedad con
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reembolso de gastos médicos y farmacéuticos) y los de asistencia sanitaria, hacia los de
accidentes, donde el asegurador asume los costes de la asistencia sanitaria. De este
modo, el riesgo se contemplaria como el menoscabo del patrimonio del asegurado,
derivado del afrontamiento repentino de los gastos del diagndstico, intervencion y
tratamiento de la enfermedad, y ademas de los posibles gastos de indole hospitalaria.

Como ya anticipabamos, la subrogacion encuentra su vasta regulacién en el
articulo 43 (precepto inserto entre las disposiciones generales aplicables a los seguros
contra dafios)?’ y se declara que el fundamento de la subrogacion se halla en que a
consecuencia del siniestro, se generan una serie de derechos de crédito para el
resarcimiento del dafio producido. Derecho de crédito contra el causante del dafo y el
asegurador, y cuya pretension o finalidad no es otra que la de evitar el enriquecimiento
injusto por parte del asegurado en el supuesto de exigirselo a ambos a la vez. Ademas,
se pretende evitar que el tercero se deshaga de la obligacion de resarcir el dafo que le ha
procurado al asegurado, teniendo que hacer frente a éste independientemente de que el
asegurado ostente la proteccion conferida por el seguro contratado; de tal forma que el
asegurado tendria como base para reclamar la restitucion de los dafios al tercero, la que
surge en virtud de la responsabilidad civil extracontractual o contractual.

La subrogacién, por tanto, reviste ésta especial configuracion porque de lo
contrario, el seguro constituiria un mecanismo suficiente para potenciar las conductas
negligentes o malintencionadas con la infracciéon del principio neminem laedere®®,
provocando la liberalidad de la responsabilidad del tercero. Como ya hemos sefialado no
es asi, ya que resulta necesario mantener la responsabilidad del tercero, y el derecho que
surge frente a éste del que pasard a ser titular el asegurador y no el asegurado. En
consecuencia, el asegurado queda privado de cualquier accidon que se refiera a esto, y
todos sus derechos y acciones quedardn en manos del asegurador. En suma, el
fundamento de la transferencia de acciones de un sujeto al otro reside en que el
asegurado ya ha sido previamente indemnizado, y por lo tanto, carece de cualquier tipo

de interés en resarcir su dafio ya restaurado.

*" Vid. SANCHEzZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., p. 949.
B yid. GARRIGUES, J, Contrato de Seguro Terrestre..., op. cit., p. 198.
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De este modo SANCHEZ CALERO”, apunta que para que se produzca ope legis la
subrogacion del asegurador deben cumplirse los siguientes presupuestos: 1. el
asegurador debe haber previamente cumplido con la obligacion de indemnizar
satisfactoriamente al asegurado. La jurisprudencia ha manifestado que no es posible la
subrogacion del asegurador si éste no ha procedido previamente al pago de la
indemnizacion o al reembolso de los gastos, es por ello que se hace exigible ya no solo
la existencia de un contrato que les vincule sino la efectiva prestacion de la
indemnizacion por parte del asegurador; 2. es necesaria la existencia de un derecho de
crédito del asegurado frente a un tercero que se configure tras la produccion del dafio y
que tuvo como resultado una indemnizacion del asegurador. La Ley establece que frente
a los familiares o personas que vivan con el asegurado o que estén ligadas a él por
vinculos econdmicos estrechos, no se podra subrogar el asegurador en los derechos del
asegurado, excepto en aquellos casos en los que el tercero responsable actiie con dolo o
cuando se haya procedido a la modificacion convencional del régimen configurado por
la LCS para la subrogacion. El fundamento de que la subrogacion no opere frente a
¢éstas personas, responde a la regulacion tomada del articulo 1.903 del CC, por la cual el
asegurado es responsable de la reparacion del dafio por los actos y omisiones de sus
hijos o empleados, por lo tanto resultaria que el asegurado tendria que reintegrarle al
asegurador lo ya pagado, dejando, en efecto, el seguro sin sentido; y 3. por ultimo, el
asegurador debe manifestar su voluntad de forma implicita o explicita de subrogarse en
los derechos del asegurado.

La naturaleza juridica de la subrogacion no presenta relacion con la del tercero
que se subroga en los derechos del acreedor rotulado en el articulo 1.203.3 del CC, asi
como tampoco encajaria en los supuestos previstos del articulo 1.210, ni en la del fiador
que paga o cumple por el deudor principal del articulo 1.838 del CC. Por ultimo, cabe
sefialar que tampoco tendria lugar como una cesion de acciones del asegurado al
asegurador del articulo 1.528 que exige un acuerdo de voluntades en un contrato de
cesion que el CC califica de venta. Por lo tanto, la subrogacion entendida desde el
contrato de seguro, tiene origen en una sola voluntad, y la Ley no exigira para ésta
formalidad ni convenio entre asegurador y asegurado. Sin embargo, para excluir la

subrogacion si resultard imprescindible la existencia de convenio entre las partes.

¥ Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., p. 955: “En definitiva, ha de entenderse que la existencia del contrato de
seguro debe dar lugar al pago de la indemnizacion por parte del asegurador y que éste es el primer
presupuesto establecido por la LCS para la existencia de la subrogacion”.
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En este orden de cosas, la subrogacion tal y como la hemos concebido, se
encuentra excluida para los seguros de personas, excepto para lo relativo a los gastos de
asistencia sanitaria, lo cual parece indicar una inclinacion legislativa a configurar los
seguros de personas (concretamente el de asistencia sanitaria) como un seguro de dafios

en los supuestos de subrogacion.

1.2.3 El seguro de asistencia sanitaria como categoria de seguro asistencial o de

prestacion de servicios.

Modificando completamente la argumentacion, entramos a conocer la naturaleza de los
seguros de asistencia sanitaria como seguros asistenciales. La finalidad perseguida por
los contratantes de los seguros asistenciales obedece a la posibilidad de ayuda y
asistencia para hacer frente a situaciones de necesidad. Para MARTINEZ- GUON
MACHUCA™, defensor de esta vertiente, actualmente no pueden sostenerse como unicas
funciones del seguro de asistencia sanitaria las de indemnizacion (propia de los seguros
contra dafios), ahorro o prevision (relacionada con los seguros de vida). Las diversas
modalidades de seguros asistenciales como los de defensa juridica, asistencia turistica o
en viaje, enterramiento y decesos, se caracterizan como todo el resto de seguros por su
riesgo e interés, pero lo verdaderamente destacable frente al resto de seguros, es la
peculiar naturaleza de la prestacion asumida por el asegurador. Aunque, las funciones
de indemnizacién, prevision y ahorro no son las tnicas tenidas en cuenta por el futuro
tomador-asegurado en el momento de concertar un seguro de asistencia sanitaria, no
puede obviarse que si cumple con las mismas, resultando un binomio entre las
funciones caracteristicas de los seguros contra dafios y de los seguros de personas. Por
lo tanto, la funcion preventiva tiene por objeto la de evitar las consecuencias dafiosas en
caso de producirse el siniestro, mientras que la funcién indemnizatoria, desde esta
concepcion, se comprende como la indemnizacion del dafio econdmico que soportaria el
asegurado si tuviera que adelantar el precio de los tratamientos, diagndsticos, etc. La
prestacion de estos servicios cumple la funcion de reparacion de la salud, indemnizable,
como dafio en el patrimonio del asegurado que se ha evitado mediante la suscripcion del
seguro. Por lo tanto, desde esta perspectiva el asegurador cumpliria una funcion

asistencial, identificada con una prestacion de hacer, realizacion de un servicio en favor

3 Vid. MARTINEZ-GIION MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., pp. 34-38.
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del asegurado, que pretende garantizar la ayuda y asistencia del asegurador frente a una
situacion de riesgo futuro®'.

En opinién de CARBAJO CASCON™2, la concepcion indemnizatoria del seguro de
asistencia sanitaria y la aplicabilidad del articulo 18 (mencionado en la concepcion
como seguro proximo al de dafios en el patrimonio), resulta una interpretacion
“forzadamente abrupta”, y no completamente idonea para la finalidad y estructura del
seguro. El jurista motiva la argumentacién sosteniendo que no hay duda de que lo
contenido en el articulo 18, comporta una perfecta aplicacion en los seguros contra
dafios, ya que cuando un asegurado contrata un seguro tiene como objetivo la
indemnizacion de los dafos en el caso de producirse el siniestro y, que en ciertas
ocasiones, pueda preferir la reparacion o sustitucion del objeto o cosa siniestrada. En
conclusion, presenta una idénea compatibilidad con los seguros de dafios sobre las
cosas, siempre que la naturaleza del seguro lo permita, y siempre que el asegurado
consienta antes de celebrarse el contrato o posteriormente, tras la verificacion del
siniestro. En cambio, sefiala que las disposiciones del articulo 18, no muestran en el
mismo grado, la compatibilidad con los seguros de servicios, y en especial con los de
asistencia sanitaria por “la naturaleza especialmente sensible del riesgo (la salud)*>”.

La posibilidad de la alternatividad en las prestaciones de servicios, desde esta
concepcidn so6lo cabria para determinados casos de seguros (p. e. seguro de decesos).
Aunque tampoco podria ser entendido propiamente como la sustitucion de la obligacion
principal, la indemnizacion, por una prestacion reparatoria o repositoria, al modo del
articulo 18. En tal caso, si ello fuera asi, se configuraria como una facultad de eleccion
entre el reembolso de los gastos hasta la suma asegurada o la prestacion efectiva de los
servicios apuntados en la poliza. Y es que, en atencion a los seguros de asistencia
sanitaria, en virtud del articulo 105 de la LCS, la prestacion principal y tnica, comporta
la cobertura de los servicios médicos, quirtrgicos y hospitalarios consistentes en una
prestacion de hacer. El caracter exclusivo de esta prestacion se perfila en tanto no existe

una prestacion indemnizatoria principal que sea susceptible de sustitucion.

' Vid. MARCO ARCALA, L. A, Seguros de personas: aspectos generales..., op, cit., p. 56.“(...) el seguro
de asistencia sanitaria se ha visto como un seguro de prestacion de servicios, en un argumento mds para
Justificar la excepcional posibilidad de subrogacion de la entidad aseguradora en los derechos del
asegurado respecto del cobro de los gastos de asistencia sanitaria (art. 82 LCS)”.

32 Vid. CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria..., op.
cit.,p. 99.

3 Ibid., p. 101. Le resulta “excesivamente forzado y artificial relacionar la prestacién del articulo 18 II
LCS, con una posible reparacion de la salud del cuerpo humano”.
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Los seguros asistenciales sanitarios presentan diferentes modalidades (que mas
adelante analizaremos con detenimiento) y algunos se confeccionan cubriendo los
servicios de asistencia sanitaria, mas el reembolso de determinados gastos, por
tratamientos concretos o intervenciones: asistencia de urgencia vital, asistencia en el
extranjero, implantes protésicos, etc. que no se encuentran cubiertos por la péliza, sino
que se considerarian como una cobertura de naturaleza complementaria. Modalidades
en las que no cabe la aplicacion del articulo 18, ya que no se trata de una prestacion
principal indemnizatoria susceptible de sustitucion por una en especie, sino de un
seguro configurado con unas determinadas prestaciones principales ofertadas por el
asegurador, mas la especificacion de los acontecimientos concretos que seran cubiertos

en forma de indemnizacion de gastos sanitarios.

1.2.4 El seguro de asistencia sanitaria como categoria autonoma.

Se construye una concepcion autdbnoma sobre los seguros asistenciales sanitarios, que se
distancia enormemente de la naturaleza de los seguros de asistencia sanitaria como
seguros de dafos sobre las cosas (tesis mayoritaria). Podemos sefialar que son
concebidos como aquellos en los que el asegurado paga una prima periédicamente, y el
asegurador pone a su disposicion unos servicios asistenciales distribuyendo el riesgo
entre todos los asegurados (principio de mutualidad). Ello implica que en el supuesto de
producirse el siniestro, este sera cubierto por el patrimonio existente en la aseguradora,
que sera el que se haya ido acumulando de las primas previamente depositadas.

La interpretacion que se acomoda a esta vertiente es la de que la prestacion no
indemnizatoria, sustitutiva de la indemnizacion, no es caracteristica en exclusividad
para los seguros de personas sino que también resulta aplicable a los seguros de dafios.
Y ello presenta estrecha relacion con la precision final del articulo 1, cuando hace
mencion a “y otras prestaciones convenidas”, pudiendo hacer referencia tanto a las
prestaciones de reposicién y reparacion alternativas a la indemnizacion de la suma
asegurada, como a las prestaciones de hacer vinculantes en los seguros de personas y
especialmente en los seguros asistenciales.

Otro aspecto destacable es la excepcionalidad de la subrogacion del asegurador
en los gastos de asistencia sanitaria del articulo 82 configurado para los seguros de
personas. Desde esta perspectiva la subrogacion resulta factible en seguros constituidos

contractualmente como de reembolso, del tipo de los seguros de enfermedad con el
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reembolso de gastos farmacéuticos y médicos, pero no asi tanto para los de asistencia
sanitaria. Aunque en este sentido, MARTINEZ-GJON MACHUCA®* no duda en afirmar que
la subrogacion del asegurador si se presenta en aquellos casos en los que los gastos de
asistencia sanitaria, relativos a servicios médicos, quirurgicos, hospitalarios y otros de

semejante indole, sean como consecuencia de un siniestro provocado por un tercero.

1.3  Las modalidades de seguros de asistencia sanitaria.

Para la modalidad de seguros de asistencia sanitaria se viene configurando a lo largo de
su existencia dos formas de clasificarlo: a) por la prestacion que desarrolla el asegurador
podriamos diferenciar los seguros de asistencia sanitaria con prestacion de servicios
médicos, quirurgicos y hospitalarios, y los seguros de asistencia sanitaria, como un
seguro de prestaciones mas reembolso de gastos médicos; y b) la segunda clasificacion
atiende al modo de retribucion de los servicios del personal contratado por la empresa
aseguradora, de este modo podriamos diferenciar entre los seguros de asistencia
sanitaria con sistema de pago capitativo, y los seguros de asistencia bajo retribuciéon por
acto médico.

El pago capitativo se configura como la retribucion que recibe el facultativo por
un periodo que comprenderia una mensualidad y que dependera del niimero de
asegurados que le hayan sido previamente asignados, no teniendo relevancia si éstos
frecuentan o no su consulta médica. Es decir, la retribucion no dependerd del nimero de
visitas que reciba mensualmente. Es muy frecuente que las entidades aseguradoras que
hagan uso de este sistema tengan un niimero reducido de facultativos contratados, ello
no seria Obice para proporcionar un servicio menos efectivo que en la otra modalidad.
Pero si sera fundamental para su funcionamiento dptimo, una adecuada gestion de los
servicios y cualificaciéon del personal contratado por parte del asegurador. En
comparacion con éste, en las aseguradoras que optan por un sistema de pago por acto
médico >’ , el facultativo vera satisfecha su retribucion a raiz de cada una de las
intervenciones o consultas médicas. Es por ello que aqui si cobrara destacada relevancia
el nimero de asegurados que sean atendidos mensualmente o durante el periodo

convenido con la aseguradora. Esta segunda modalidad, aunque suponga el pago de una

3 Vid. MARTINEZ-GIION MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit.,p. 91.

3 La Péliza de IMQ (IGUALATORIO MEDICO QUIRURGICO, S. A. de Seguros y Reaseguros),
contiene la modalidad de retribucion por acto médico, con participacion del Asegurado en el coste de los
servicios.
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prima mas elevada, presenta grandes ventajas para los sujetos asegurados, y es que
suelen ofrecer listas de médicos amplias, con posibilidad de eleccioén entre los mismos.
A su vez, es posible la solicitud de un doble diagnéstico®® o la consulta a otro
especialista para verificar la adecuacion de un determinado tratamiento, para ello, y asi
lo recoge MARTINEZ-GIJON MACHUCA, es necesaria la inclusion en algunas polizas de
una «especie de lista abierta de médicos».

Independientemente de la modalidad, los asegurados frecuentemente tienen que
contribuir al pago de determinados servicios médicos®’, no incluidos en el coste de la
prima, para lo que disponen de unos talonarios o una tarjeta con sus datos personales.
En el caso de utilizar los talonarios, tras la consulta médica el paciente- asegurado le
entrega al médico un talén (que tendrd un determinado valor dependiendo del tipo de
servicio) para su posterior facturacion y desembolso por parte del asegurado. De una
forma similar operan aquellas entidades aseguradoras que trabajan mediante la
utilizacion de las tarjetas con bandas magnéticas, o con el sistema de prensado de
tarjetas (todas ellas conteniendo los datos personales de los asegurados, que tras la
intervencion, consulta u hospitalizacion, serdn necesarios para la liquidacién de las
cantidades correspondientes). Como es logico, por la operatividad mas avanzada de las
tarjetas, en las compaiias de seguros estas han ido suplantando progresivamente a los
talonarios. También cada vez es mas frecuente el copago de determinados especialistas,
no siendo el pago de la prima el tnico al que tendran que hacer frente los asegurados; es
por ello que las poélizas suelen ofrecer, por lo general, unos servicios generales u
también designados como obligatorios, y ademds unos de caracter facultativos, siendo
opcionales para el contratante. Asi, los primeros vendran descritos en las condiciones
generales de la poliza, y en el caso de ser contratados los demaés, en las condiciones
particulares de la misma. Ademas, y en ultimo lugar, se formularian los servicios
suplementarios, encareciendo el precio de la prima asegurada.

Para terminar de perfilar la descripcion de la gestion de la actividad aseguradora
es importante aquilatar que aunque los servicios se encuentren incluidos en la poliza, no
son de libre uso; es decir, las aseguradoras distinguen aquellas actividades liberalizadas

de las que no lo son. Esto supone que las segundas, aunque estén concertadas con

3% Anexo 11 de las Condiciones Generales de ASISA (ASISTENCIA SANITARIA INTERPROVINCIAL de
Seguros, S. A. U.): Segunda opiniéon médica y consulta con expertos internacionales., p. 25; Clausula 5%
Segundo diagndstico, Condiciones Generales de MAPFRE (MAPFRE CAJA SALUD de Seguros y
Reaseguros, S. A.), p. 17.

37 Mis adelante estudiaremos con detenimiento.
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anticipacion, requieren para su puesta en marcha de autorizacion’® de la entidad
aseguradora, e incluso para los servicios denominados especiales existe el requerimiento
de un examen y prescripcion de un facultativo médico mas la autorizacion de la entidad
(exceptuando en los casos de urgencias donde la atencion médica es previa a la propia
autorizacion). La autorizacion, a pesar de resultar un mero trdmite burocratico que
puede ser resuelto simplemente por via telefonica, en ocasiones, y dependiendo del tipo
de servicio que se pretenda prestar, puede requerir la personacion del asegurado en las
oficinas de la aseguradora, lo que supone, para el asegurado una importante carga y una

dilatacion temporal en la recepcion del servicio requerido.

14 Estudio de los elementos del contrato.

En el articulo 1 de la LCS se presentan los elementos basicos constitutivos del contrato
de seguro en todas sus diversas modalidades, incluidas las de personas. Tal y como
recogiamos anteriormente®” una de las clasificaciones recogidas por la LCS versaba
sobre la diferenciacion de los seguros que comprendiesen la modalidad contra dafios y
los de personas. Si bien partiendo de esta extendida distincion, podremos comprobar
que no han sido escasos los debates que han girado en torno a la concepcion del interés
y el riesgo en los seguros de personas. Contemplandose extremos incluso respecto a la
posible determinacion de la existencia del interés en los seguros de personas. Tanto es
asi que existe la tesis que pone en entredicho su existencia como elemento basico y
esencial en los seguros de personas, con especial relevancia en los seguros de vida™.
Aunque poniendo de manifiesto una vision enteramente tradicional del contrato
de seguro, y mas concretamente la Teoria General de Contratos, se atribuye
concienzudamente la identificacion de los elementos riesgo e interés como causa y
objeto del contrato. Desde esta perspectiva, se construye la definicion de riesgo como

la posibilidad de un evento futuro e incierto que de acontecerse incidiria negativamente

38 . Y . . . L
Clausula 3.2.1: Autorizaciéon “Con cardcter general: Para intervenciones quirurgicas,

hospitalizaciones, y determinadas pruebas diagndsticas de aquellos servicios para los que el Cuadro
Medico impreso asi lo determine, serda ordenada por escrito por un medico del Asegurador y el
Asegurado debera obtener, la previa autorizacion documentada del Asegurador en sus oficinas”.
Condiciones Generales de HERMANDAD MADRILENA, S. A. de seguros., p. 9.

* Vid. Supra 1.2.

* Vid. MARTINEZ- GION MACHUCA, P, EI seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 23.
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en la salud o patrimonio del perjudicado®. Por su parte, el interés se reflejaria como la
relacién susceptible de valoracién econdmica entre un sujeto y un bien, derecho o
patrimonio que, de ser perjudicado o lesionado deberd ser indemnizado, restituido o
reparado. Nocién que, como desglosaremos mas adelante, encaja de forma maés
plausible en la concepcion de los seguros contra dafios patrimoniales.

Desde esta construccion tradicional de los elementos estructurales del contrato
de seguro se extiende su concepcion a los seguros de personas que, ain teniendo cierta
resistencia doctrina 1, apuesta por la defensa de que el objeto del riesgo vincule a la
persona, y mas concretamente a lo expuesto en el articulo 80 de la LCS, que es la
integridad, existencia y salud (siendo en cada modalidad lo concerniente al tipo de
seguro, como es en el seguro de vida, lo recogido en el articulo 83 y siguientes; en el de
accidentes, en el articulo 100 y siguientes, y en el de enfermedad y asistencia sanitaria
articulos 105 y 106 de la LCS); por su parte se habla de que el interés prospere como la
relacién econdémica que vincula al asegurado con su propia persona, que se refiere como
potencialmente valorable econdmicamente respecto a las consecuencias de su muerte,
supervivencia, lesion o menoscabo de su salud dependiendo del tipo de seguro.

Especialmente en los seguros de asistencia sanitaria estariamos presenciando la
coincidencia del interés del tomador sobre su propia persona, donde es patente la
imposibilidad de cuantificar el valor de una persona, entendida como bien, esto es que
resultaria notablemente compleja la tarea de relacionar una indemnizacion con el valor
del interés juridicamente protegido. Interés juridicamente protegido que a priori
resultaria de imposible cuantificacion. Perspectiva profundamente relacionada con la
concepcidn que avala como naturaleza de los seguros de asistencia sanitaria, la de

seguros contra dafios o de indemnizacion efectiva.

1.4.1. Elriesgo en los seguros de asistencia sanitaria.

Comenzando el estudio del elemento del riesgo en los seguros de asistencia sanitaria,
contemplamos que éste ha sido, y es, el elemento con mas trascendencia a la hora de
formular delimitaciones acerca de las diversas modalidades que se presentan sobre

seguros. De forma general, en los seguros de personas, podemos entender que el

1 Vid. CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria..., op. cit.,
p. 69. “(...) un evento cuya concrecion produce un dafio, entendido en sentido amplio: la lesion de un
interés que el asegurado tiene sobre el objeto del riesgo”.
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problema no reside tanto en su identificacion en abstracto sino mas bien en su
concrecion, definicion, y delimitacion en cada uno de los supuestos en los que se ve
materializado. En otras palabras, la dificultad estribard en saber, conocer y concretar
qué siniestros se veran incluidos y cuales, por lo contrario, no. Para ello en seguros
como los de accidentes, por el concepto en si de «accidente», se torna compleja la
delimitacion, asi como la medicion del mismo. Asi mismo existen modalidades de
contratos de seguro en los que no se ha llevado a cabo una definicion legal del riesgo, el
ejemplo puede ser seguros de decesos, nupcialidad y natalidad, cuyos riesgos se veran
regulados de forma imperativa por los articulos 1 a 24 de la LCS, siendo que la ausencia
de riesgo acarrearia en virtud del articulo 4 de la LCS la nulidad del contrato de seguro.
Ademas, entre otras previsiones que se exigen para la validez de la pdliza contractual,
en el articulo 8.1. 3 de la LCS, se encuentra la necesidad de la definicion y delimitacion
del riesgo, en este sentido, en el ambito de los seguros de asistencia sanitaria es
especialmente trascendente, sobre todo para dejar constancia en sentido negativo de lo
que en ningin modo estara asegurado.

Centrandonos en el ambito del seguro de asistencia sanitaria, recabamos varios
perfiles identificadores de lo que constituiria el riesgo. Comenzando con la posicion
mas extendida, el riesgo se perfilaria como la enfermedad del asegurado, cuya
materializacion responderd o esta intrinsecamente relacionada con la prestacion de unos
servicios, que son traducibles en un determinado coste econdémico de los mismos. Es
necesario apuntar muy brevemente que, a diferencia de lo que sucede en el seguro de
accidentes en el articulo 100 LCS, en el articulo 105, el legislador no se detuvo a definir
qué debe entenderse por enfermedad. La propia regulacion de los seguros de accidentes,
posee una definicidon de lo que vendria a entenderse por riesgo, contemplando lesion ha
de ser violenta, externa, subita y ajena a la intencionalidad del asegurado que produzca
invalidez temporal o permanente o muerte, de este modo GARCIA MARTIN®%, apunta que
no todas las lesiones que tengan por efecto la muerte o invalidez son concebidas
técnicamente como accidentes sino solo aquellas que se deriven de una de las causas

3

legalmente previstas, apuntando que la exterioridad si debe considerarse como “una
cualidad intrinseca al hecho causal”, entendiéndose por ésta aquella que tiene por
origen factores o circunstancias que no revelan relacion con el asegurado, y las demas,

concretamente la repentinidad y la violencia, se referirdn “al modo de actuar la causa”

2 GARCiA MARTIN, 1, Contratos Mercantiles (Coordinacion BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, A, vy
CALZADA CONDE, M, A.), Navarra, Aranzadi, Edicion IV, 2009, p. 1087.
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y no a esta propiamente®. Asi respectivamente entendemos que, podriamos sefialar que
la primera nota no encuentra relacion directa con las consecuencias de la lesion corporal
en el asegurado sino con la celeridad con que se desencadena el factor que origina la
misma, y, es precisamente ésta nota fundamental (la rapidez, celeridad, etc.) la que nos
permite presumiblemente revelar una clara diferencia con la enfermedad como riesgo
asegurado, comprendiéndose como aquella que, en principio, excepto en patologias de
desarrollo breve o fulminante, poseera un proceso pausado, e incluso con periodos de
intermitencia, en el tiempo; la segunda nota, por su parte, muestra estrecha relacion con
la anterior, operando en ocasiones como términos confusos o incluso de idéntica
definicion, suponiendo la necesidad de concrecion de forma independiente sin tomar en
consideracion el anterior, concluyendo que podia entenderse como actuacion adjetivada
como violenta “aquella que ocasiona una ruptura con el desarrollo normal de los
acontecimientos” ** , admitiendo las connotaciones negativas de la actuacion
propiamente pero, a su vez, apartdndose de la definicion histéricamente avalada de
accion traumatizante.

No obstante, en sede de seguro de asistencia sanitaria, la aportacion de la
doctrina ha resultado fundamental para acufiar una definicion del riesgo, y en puntos
precedentes recogemos la definicion de GARRIGUES, como “la perturbacion del estado
de salud, que se traduce en una situacion anormal del cuerpo o del espiritu. En todo

7 ademas segln

caso esta perturbacion ha de ser establecida por declaracion médica
éste y autores como SANCHEZ CALERO™, considerarian que mediante el riesgo que se
encuentra protegido mediante el seguro de asistencia sanitaria, lo que se pretende es que
mediante ¢l se eviten las posibles consecuencias econdmicas que derivarian de
producirse.

A su vez en la RAE, se recaba como primera definicion la de “alteracion mas o
menos grave de la salud* 7. Asimismo desde el Ministerio de Economia y

Competitividad **, informa a los potenciales contratantes de: que los seguros de

enfermedad y de asistencia sanitaria (sin realizar distincion entre ellos, estableciendo las

® Ibidem.

* Ibid. p. 1094.

* Vid. GARRIGUES, J, Contrato de Seguro Terrestre..., op. cit., p. 565.

% SANCHEZ CALERO, F, (Dir.)/ TIRADO SUAREZ, J./ TAPIA HERMIDA, A. J./ FERNANDEZ RozAsS, J. C.
Comentarios a la Ley 50/ 1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Navarra, Aranzadi, 2* edicion,
2001, p. 2006.

*" Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola: http:/lema.rae.es/drae/?val=enfermedad.

* Guia para la contratacion de Seguros, Ministerio de Economia y Competitividad (Gobierno de Espaiia):
http://www.dgsfp.mineco.es/gaspar/SEtiposEnfermedad.asp.
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posibles diferencias en las prestaciones de los aseguradores), suponen ser aquellos que
cubriran los costes derivados de un estado anormal del cuerpo, entendiendo el riesgo tal
y como se encuentra definido por la RAE.

Si algo podemos destacar que coincide la doctrina  es la afirmacion de la
variabilidad del estado de salud de un sujeto. Asi en las pdlizas, podemos observar que
las de asistencia sanitaria cubren como riesgos las «lesiones o enfermedades» o
«enfermedades o accidentes», pero con la prevision de que no debe comprenderse la
lesion al modo de la configuracion de riesgo de accidente que figura en el articulo 100
de la LCS. Esto es, que no es condicidn sine qua non la materializacion de una lesion
corporal que derive de una causa con origen en una actuacion violenta, subita, externa y
ajena a la intencionalidad del asegurado, que desemboque en invalidez temporal o
permanente o muerte, como ya apuntdbamos, es decir, en el ambito del seguro de
asistencia sanitaria, basta con que concurran los primeros requisitos para poder
configurarlo como lesion “causa violenta, subita y externa”, entendida ésta como dafio
o el detrimento corporal causado por una herida, un golpe o una enfermedad o mas

sucintamente “dario, perjuicio o detrimento™”

en el cuerpo.

Asi, podriamos concluir que en las pdlizas de asistencia sanitaria lesion y
enfermedad resultan perfectamente encuadrables en la nocidon de riesgo asegurable,
mientras que en el de accidentes no se presenta la idoneidad adecuada para ser
asimilable al riesgo de enfermedad.

Ademas como broche final en la delimitacion del concepto de riesgo nos
gustaria presentar una vision muy interesante y un tanto alejada de la doctrina
convencional que ha sido presentada hasta ahora. Desde esta perspectiva juridico-
negocial del contrato de seguro de asistencia sanitaria, el riesgo no tiene identidad con
la causa del contrato, sino que propiamente constituiria un presupuesto de la misma. La
causa como funcion o finalidad del contrato recaeria sobre la idea de garantizar y
procurar la cobertura del riesgo (como elemento futuro e incierto) a cambio del pago de
una prima peridédica como obligacion general del asegurado. Concretamente desde esta

posicidn se canaliza la nocion de causa como el cambio entre la prima y prestacion de

seguridad’®. Es por lo tanto el riesgo en la causa’' (que tiene por finalidad garantizar u

* Diccionario RAE: http:/lema.rae.es/drae/?val=lesi%C3%B3n.

30 DAMIANIL, E, Contratto di assicurazione e prestazione di sicurezza, Milano, Giuffre, 2008, p. 122.
Citado por CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria...,op.
cit.,, p. 73.
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ofrecer seguridad frente a ese riesgo) un presupuesto necesario para la existencia de la
misma, ya que, de no existir en el momento de concluir el contrato o en el supuesto de
que se produzca el siniestro antes de concretarlo, el negocio juridico celebrado resultaria
nulo en virtud del articulo 4 de la LCS. Asimismo durante la vida del contrato de seguro
de asistencia sanitaria, se precisa necesaria la comunicacion de la agravacion o
disminucion del riesgo asegurado, teniendo justificacion esto en que ello afectard al
Principio de equivalencia de prestaciones, y donde puede que sea necesario el reajuste
de las mismas.

Asi, desde esta perspectiva para comenzar un analisis del riesgo mas concreto y
adaptado al contrato de asistencia sanitaria, resulta indispensable iniciar una
caracterizacion del mismo, convocando la necesidad de acotar la estructura negocial del
contrato. De otro modo, es imprescindible descifrar la composicion del riesgo
propiamente asegurable del interés negocial y de las prestaciones, tanto la genérica u
abstracta (consistente en la prestacion de garantia, que surte efectos desde el
perfeccionamiento del contrato), como la que surja tras el acaecimiento del siniestro,
generalmente la prestacion de servicios médicos, quirargicos, etc. Esta tltima
mencionada adquiere una notable relevancia en sede del riesgo, ya que, como bien
dijimos antes, la causacion de forma generalizada en los contratos de seguro reside en la
garantia del asegurador; es decir, en el despliegue de medios patrimoniales, financieros
y organizativos, y resulta ser aquella prestacion que surte efectos desde el
perfeccionamiento del contrato, mientras que las prestaciones pactadas que se
desenvuelven tras la verificacion del siniestro, son las que tomaré con toda razon de ser
la suma importancia, y es que serdn éstas las que caracterizaran cada uno de los tipos de
seguros.

De este modo, los seguros de enfermedad, asistencia sanitaria, y de dependencia
comparten el riesgo genérico de enfermedad®, y por lo tanto la prestacion de garantia
como la puesta a disposicion de los medios necesarios para poder cumplir con la
cobertura del asegurador. Ahora bien, a pesar de que el riesgo compartido resulte ser
exactamente el mismo, la diferencia entre los contratos de seguro radica en las
prestaciones asumidas por el asegurador tras la verificacion del siniestro; es decir, para

aquellos casos en los que el riesgo llegue a materializarse. En otras palabras, de

U Ibid., p. 77. Del mismo modo sefiala que SCALFI entiende que: “mediante un proceso de abstraccion se
encontrard siempre una misma causa en los contratos de seguro: la garantia.”

52 Articulo 6. 2 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados.
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verificarse el siniestro se confirmaria un riesgo de segundo grado o concreto, que
actiia como presupuesto del riesgo genérico o causal del contrato de seguro.

Por tanto, desde las distintas perspectivas el riesgo se pone en relacion con el
interés (sendos presupuestos del contrato de seguro de asistencia sanitaria), que éste
ultimo persigue como finalidad preservar la salud evitando cautelosamente la aparicion
de una enfermedad o lesiébn que pueda suponer el menoscabo del patrimonio del
asegurado™”.

No obstante, desde la perspectiva de la naturaleza de los seguros de asistencia
sanitaria como categoria independiente de la de seguros de dafios y personas, se puede
desprender, que la nocién de riesgo atiende a la necesidad de ayuda o asistencia en
situaciones relacionadas con la existencia de una enfermedad, pudiendo consistir ésta en
prestaciones dinerarias o en prestaciones de hacer. Asi para CARBAJO CASCON, resulta
secundario el dafio en el patrimonio, aunque no deje de tenerse en consideracion, ya que
es el presupuesto que desemboca en la situacion de necesidad inminente. Es por ello que
insiste en la necesidad de entender que el riesgo recaba en la situacion de necesidad. Es
decir, la alteracion de la salud no consistiria propiamente en el riesgo, sino que se
trataria del presupuesto que generaria la situacion de necesidad que a su vez estaria
concretada en un riesgo concreto materializado en la asistencia sanitaria; mientras que,
y aunque sea adelantarnos al estudio del interés, este recae en la obtencion de la

asistencia sanitaria para satisfacer la curacion de la enfermedad.

1.4.2  El interés en el seguro de asistencia sanitaria:

De entrada podemos afirmar que el interés se presenta como un elemento con tintes
problematicos, que ha sido motivo de generacion de largas discusiones. Es por ello que
la pretension es acercarnos a una solucion viable y que encaje con nuestra perspectiva
sobre los seguros de asistencia sanitaria.

Para MARCO ARCALA, el interés se corresponde con la definicion econdmica del

‘55 ., . . o .
mismo™”, como: “la relacion susceptible de valoracion economica entre un sujeto y un

> En palabras de CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia
sanitaria...,op. cit., p. 81: “Pues bien, como decimos, la prestacion especifica o particular a la que se
compromete el asegurador acaba por caracterizar el tipo contractual y por determinar su estructura
contractual, incluyendo el riesgo (como presupuesto causal) y el interés concretos de ese tipo”.

> Retomamos la visién de la naturaleza de los seguros proximos a los de dafios.

> Lo identifica como un concepto de naturaleza econémica y no juridica. Vid. GARRIGUES, J, Contrato de
Seguro terrestre..., op. cit., p. 18.

34



determinado bien o derecho, o un conjunto patrimonial de unos y otros’”’. Se trata de
un elemento de notable trascendencia en materia de seguros regulado en el Titulo II de
la LCS, concretamente en el articulo 25. Resulta considerablemente llamativa su
ubicacion en la Ley, y es que el articulo citado conforma la regulaciéon de la que
dependeran los seguros de dafios, mientras que no se encuentra -a priori- previsto para
la modalidad referida a personas. De la propia definicion esbozada, se deduce que la
relaciéon econdmica solo debe perpetuarse respecto de los bienes o del patrimonio,
ademas de que en la lectura del articulo 80 de la LCS, no se prevé el interés como
elemento del contrato de seguro de personas. Juristas como GARRIGUES, sostienen esta
vision en la que el objeto del contrato de seguro tiene identidad con el interés, y ademas
lo relacionan tnicamente con los contratos de dafios, contemplandolo como un concepto
inseparable del dafio patrimonial. Aunque, si bien es cierto, éste apuesta por la
ampliacion de su aplicabilidad a los de personas siempre que se esté posicionado en la
nociéon de la teoria indemnizatoria del contrato seguro’’. En conclusion, podriamos
deducir con certeza, que ello es el origen primario de las discusiones propiciadas acerca
de su aplicacion en los seguros de asistencia sanitaria e incluso, de forma genérica, en
los seguros de personas.

Se manifiestan dos perspectivas correspondientes a la interpretacion del interés en los

seguros relativos a personas:

- Una primera orientacion refuerza la idea de realizar una reinterpretacion del
concepto de interés de forma amplia. Es decir, promover su aplicabilidad
extensivamente a los seguros de personas, manifestando que el interés de éstos
seguros recaeria directamente sobre la persona, pudiendo incluso confundirse el
objeto y el sujeto del interés asegurado, puesto que va referido a un mismo sujeto.

- La segunda orientacion, de caracter restrictivo, se cifie a la definicién propiamente
dada del interés como la relacion susceptible de valoracion econdmica entre un
sujeto y un determinado bien, derecho o patrimonio, excluyendo la posibilidad de
que se de con ocasion de la persona en si’’. En este sentido hay autores que se
muestran partidarios de que en los seguros de personas, la existencia de un interés se

presupone, ya que resulta obvio que todo sujeto tiene interés en preservar su salud,

%% Vid. MARCO ARCALA, L. A, Seguro de personas. Aspectos generales...,op. cit., p. 115-116.

°7 Posicion manifiestamente contraria a la contemplada por el Jurista.

3 Vid. GARRIGUES, J, Contrato de Seguro terrestre..., op. cit., loc. cit., p. 483 “Lo que ocurre con este
tipo intermedio de seguro (se refiere a los seguros de persona) es que en él no es preciso comprobar si
existe un interés asegurable, porque se supone que el interés de conservar la salud o la integridad
corporal existe siempre y por ello no es necesario demostrarlo”.
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mientras que, por contraposicion en los seguros de dafios, solo la existencia de ese

interés legitimo sobre el bien o patrimonio, permitird contratar un seguro. Interés

que debe ser demostrado™.
Precisamente por la dificultad que supone resolver si el interés se encuentra presente en
los seguros de personas, un sector de la doctrina ha optado por situar los seguros de
asistencia sanitaria, hacia los seguros de naturaleza contra dafos. Entendiendo la
necesidad de preservar la salud del asegurado, como el mecanismo para evitar un
menoscabo patrimonial, en el caso de tener que hacer frente precipitadamente a los
gastos que supondrian la recuperacion del estado saludable. Es decir, el interés del
asegurado descansaria sobre la necesidad de recibir una indemnizaciéon que se
corresponde con el valor de la suma asegurada en el contrato. La presencia del interés
en sede de contrato de seguro contra dafios se encuentra reflejado en los articulos 26,
28, 30, 31, 32, 33, 33 a) y 43 de la LCS®. Y son precisamente los autores que
comparten esta vision, los que han criticado a aquellos que sostienen que el interés no es
reflejo de un elemento esencial en los seguros de persona. Especialmente en los seguros
de vida, en el articulo 83. 2 de la LCS encuentran fundamento legal para sostener la
existencia e idoneidad del interés respecto de éstos, cuando se pone de manifiesto la
posibilidad de asegurar la vida del tercero. Como fundamento de lo anterior, el seguro
sobre vida ajena, tuvo especial relevancia en su formacion debido al conflicto que
siempre presenté con las apuestas. TIRADO SUAREZ®', lo describe como la problematica
que se derivaba de apostar por la vida de personalidades célebres, y es por ello que la
practica britanica del momento validd la posibilidad de concertar un seguro sobre vida
ajena sujeto a la preexistencia de un interés en la vida del tercero asegurado; la
exigencia de la existencia de un interés por esta causa, se reflejo en los Codigos
decimonoénicos®*, como son: el CCo holandés de 1938 que contemplaba que “El
interesado puede contratar el seguro incluso a espaldas o sin el consentimiento de
aquel cuya vida es asegurada’; la LCS belga de 1874 contenia que “El seguro sobre la
vida de un tercero es nulo si se establece que el contratante no tiene interés en la

existencia del tercero”; el CCo portugués determina “La vida de una persona puede ser

> Sentencias del TS, de 14 de julio de 1987 (RJ 1987/ 5492) y de 5 de mayo de 1994 (RJ 1994/ 3611);
Sentencia de la AP de Vizcaya, de 9 de febrero de 2005 (AC 2005/ 653) y AP de Lérida de 28 de abril de
2005 (JUR 2005/ 128982).

% Vid. MARTINEZ-GIION MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 23.

' TIRADO SUAREZ, F, J, Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones (Dir.
SANCHEZ CALERO)..., op. cit., p. 2179.

5 Ibidem.
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asegurada por ella misma o por otra que tenga interés en su conservacion. En éste
ultimo caso el asegurado es una persona en cuyo beneficio se estipula el seguro y quien
paga la prima”. En definitiva, el surgimiento de los seguros sobre la vida de un tercero
dio lugar a la dificultad de configuraciéon del interés, como elemento del contrato en los
seguros de vida, lo que a lo largo de la historia ha desembocado en la redaccioén
definitiva del articulo 83, parrafo 2 de la LCS (el cual no tuvo modificaciones en el
Proyecto de Ley, asi como tampoco en las sucesivas de la LCS). La importancia que
presenta esta ultima redaccion, es que introduce la nocion de interés del sujeto sobre
cuya vida se asegura, y no del que contrata el seguro. Aunque si bien TIRADO SUAREZ,
pone de manifiesto que en tal precepto debiera evitarse la aplicacion de la teoria del
interés configurada para los seguros de dafios, y de dificil extrapolacién a dicha sede®.
Asi debiera entenderse como el consentimiento del tercero (portador del riesgo) y no

como el interés a la indemnizacién de un dafio producido®.

1.5 Las condiciones generales, particulares y especiales en los seguros de
asistencia sanitaria. Breve referencia a las clausulas delimitativas del riesgo

y las limitativas de los derechos del asegurado.

El contrato de seguro de asistencia sanitaria, vinculo entre el asegurador y asegurado,
estd compuesto por un conjunto de documentos, todos ellos necesarios, que recogen los
términos en los que debe desarrollarse dicha modalidad aseguradora. Nos estamos
refiriendo a la poliza contractual que englobaria a las condiciones generales, las
particulares y las especiales en el caso de existir®.

Las condiciones particulares se configuran de forma independiente a las
generales, en ocasiones impresas a ordenador y no por imprenta, y presentan como
particularidad la negociacion entre asegurador y asegurado en un contrato que, aunque
se incluyan, sigue considerandose como de adhesion. Las condiciones particulares

hacen referencia a la duracién del seguro, a los beneficiarios, a datos concretos que

% Ibid., TIRADO SUAREZ, F, J, Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones
(Dir. SANCHEZ CALERO)..., op. cit., p. 2181.

“ A.AV.V., Ley de Contrato de Seguro (Dir. SANCHEZ CALERO), Pamplona, primera edicion, 1999: “El
titular del interés en los seguros sobre la vida de un tercero es el tomador del seguro”. Citado por:
MARTINEZ- GUON MACHUCA, P, El Seguro de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 24.

5 LARRAYA Ruiz, L, J, Las Clausulas limitativas de los Derechos de los asegurados. Articulo 3.1 de la
Ley 30/1980, de Contrato de Seguro, Navarra, Aranzadi, 2001, p. 53.
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deben ser conocidos por ambas partes, etc. LARRAYA RUIz®®, se muestra disconforme en
cuanto a la argumentacion de que son cldusulas en las que interviene la autonomia de la
voluntad de las partes, siendo, por ende, fruto directo de una compleja negociacion.
Asegura que parte de ellas podrian considerarse declaraciones del asegurado, como son
los beneficiarios existentes, medidas de seguridad, etc. pero que no todas las propuestas
por parte del asegurador son fruto de negociacion, inclinandose posiblemente a una
imposicion que en ocasiones puede constituir realmente una limitacion de las garantias
del asegurado.

Las condiciones especiales, por su parte, no siempre se hallan en las pdlizas
contractuales. Estas pueden estar solo configuradas para un determinado tipo de seguro;
sin embargo, puede que si estando incluidas modifiquen alguna de las condiciones
generales, como las relativas a las franquicias, a la cobertura, etc. Nada se opone a que
puedan estar previstas en las condiciones particulares, incluyendo alguna precision que
describa una circunstancia relevante y que deba ser tenida en consideracion. La realidad
es que no suele ser corriente su existencia, ya que la practica aseguradora favorece la
inclusion de la ampliacion o derogacién de aspectos concretos en las condiciones
particulares o en éstas mismas al final como un breve condicionado especial. Si sdlo se
incluyen en una poéliza para un especial cliente no generan mayores dudas, ahora bien
cuando se configuran para un tipo de seguro con una proyeccion mas que generalizada
cabe la posibilidad de que realmente estemos ante verdaderas condiciones generales ya
que la participacion del adherente no tendria lugar.

Y por ultimo, las condiciones generales constituirian aquellas cldusulas de
elaboracion por el asegurador anticipadamente a la conclusion del contrato y uniforme
para la globalidad de futuros contratantes, configurandose asi como una pre-oferta
contractual. En otras palabras, dichas cldusulas comprenderian la disciplina basica de
cada ramo asegurador. A diferencia de las particulares, el condicionado general
concretaria las prestaciones a efectuar en caso de concluir el contrato. También es
determinante para la configuracion de obligaciones para las partes asi como de los
derechos atribuibles, no pudiendo olvidar que opera como instrumento valido para
iniciar acciones de responsabilidad.

El articulo 3 de la LCS reza que las condiciones generales deben incluirse en la

proposicion de seguro, en el caso de existir, e indispensablemente en la pdliza o en

66 Ibid., LARRAYA RUIZ, L, J, Las Clausulas limitativas de los Derechos de los asegurados..., op. cit., p.
54.
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documento complementario que debe ser suscrito por el asegurado. A su vez establece
que tanto las condiciones generales como las particulares tienen que redactarse de forma
clara y precisa®’, destacandose en negrita aquellas clausulas que se configuren como
limitativas de los derechos de los asegurados.

La concrecion del legislador de estas previsiones tiene su fundamento en que el
clausulado general, que rige los contratos predispuestos por el asegurador-empresario,
tengan un alcance global, ademés de razones de economia y homogeneidad en las
prestaciones, ya que la explotacion de un seguro presenta una estrecha relacion con la
existencia de un conjunto de personas que se encuentran unidas por la posibilidad de
afeccion de un mismo riesgo. En palabras de SANCHEZ CALERO®, “el asegurador
pretende organizar la cobertura reciproca de una necesidad pecuniaria, fortuita y
valorable de dinero de ese conjunto de personas. Pues bien, la asuncion por parte del
asegurador de una pluralidad de riesgos solo puede realizarse si existe una
homogeneidad entre éstos, y para conseguir ésta se hace necesaria una precisa
determinacion de los riesgos, que dificilmente podra alcanzarse sin ciertas clausulas de
condiciones de las condiciones generales”. En definitiva, todos los seguros giran en
torno a la configuracion del riesgo, a su delimitacion, y exclusion de lo no asegurable
para la posterior determinaciéon de la prima o precio del seguro. Es por ello que es
necesaria la homogenizacion © mediante un mismo clausulado general que se
confeccionara para un mismo tipo de ramo asegurado.

La LCGC en el articulo 5.5 establece en una linea muy similar que las
condiciones generales deben ajustarse a los criterios de concrecidn, transparencia,
claridad y sencillez, lo que se ve practicamente reproducido en el articulo 10.1 a) al
incluir que las clausulas no negociadas en los contratos de adhesion, caso del seguro,

han de reunir esos requisitos anteriores, para potenciar la comprension directa de los

7 ORTIZ ILLESCAS, R, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro (Dir. EVELIO VERDERA Y TUELLS),
Madrid, Colegio Universitario de Estudios Financieros, 1981, p. 360 “ (...) la claridad y precision que
para las condiciones del seguro exige el articulo 3.1 de la nueva ley espariola: las polizas deben
abandonar el empleo de palabras técnicas, solamente accesibles a los especialistas en la materia, para
pasar a expresar las condiciones en que son expedidas conforme a un medio semantico de facil
comprension para quien no posee la preparacion técnica ni el dominio conceptual que el diario contacto
con la actividad proporciona”.

% Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit.,p. 117.

% La primera regulacion sobre contrato de seguro tiene constancia en el denominado Seguro Maritimo.
Ya en éste aparecian formularios de polizas en los que figuraban clausulas tipo idénticas para todos los
contratos de la modalidad.
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tomadores y asegurados, sin reenvios a textos o documentos que no hayan sido
facilitados simultdneamente a la conclusion del contrato.

A la vista podria esbozarse que la finalidad pretendida es la de simplificar la
comprension del contenido abarcado por las polizas contractuales, imponiendo como
deber o carga para el asegurador, la redaccion del clausulado de forma clara y precisa,
evitando un lenguaje complejo o técnico que empeore o dificulte la consecucion del
objetivo, que en definitiva es, que el asegurado conozca sin mayor complicaciéon la
extension de lo que contrata, asi como la prevision de lo que podré pasar en el caso de
acontecerse el siniestro. Muy interesante es el criterio que sefiala el jurista aleman
REIMER SCHMIDT"’, la reduccion del oscurantismo y de la complejidad reside en la
ayuda de perspectivas tan dispares como son: la motivacion de la psicologia en masas
de proteccion al consumidor, el tratamiento electronico de datos que resulta esencial en
el derecho de seguros y la madurada armonizacién de legislacion europea.

La transparencia exigida para la configuracion de las condiciones generales de la
contratacion presenta su implicacion no s6lo en el momento de conclusion del contrato,
sino durante la vigencia del mismo, evitando asi la ocultacion al asegurado de cualquier
modificacion de caracter relevante. Lo cierto, es que su verdadera valoracion se verd
revelada en el momento en el que se produzca el siniestro, ya que serd aquel momento
en el que el asegurado compruebe si ha sido verdaderamente protegido frente a un
determinado riesgo tal y como se encontraba estipulado en la péliza contractual.

Las sanciones que se derivan para el incumplimiento de este requisito legal, son
dos. Una se deriva de la interpretacion de la clausula contra proferentem o contra
stipulatorem y a favor del adherente (articulo 1.288 del CC) y la otra la declaracion de
no incorporacion de la clausula y su consiguiente nulidad. Dependeré la utilizacioén de
una u otra segun la gravedad que presente la clausula. Esto es, para aquellas menos
«oscuras» la solucion mas factible serd la de su interpretacion en contra del
predisponente, mientras que aquellas que resulten incomprensibles para el adherente
directamente se consideraran nulas. Ahora bien, a la hora de decantarnos por una u otra
solucion hay que tener muy presente los intereses del asegurado, ya que con frecuencia
es mucho mas beneficioso interpretar la cldusula como valida pero en contra del

estipulante.

" Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., p. 118.
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Antes de entrar en el estudio sobre las clausulas demilitativas y las limitativas, es
fundamental hacer una breve resefia de la declaraciéon que contempla el articulo 3 de la
LCS, en el que figura que en ningin caso las condiciones generales podran tener
caracter lesivo para los asegurados. Si bien la consideracion de una clausula como lesiva
merece una cierta concrecion, ya que la Ley no ofrece definicion de éstas, dejandolo a la
libre apreciacion y buen saber de los Tribunales. En lineas generales la amplia Doctrina
ha coincidido en la estipulacion de que éstas suponen una alteracion del justo equilibrio
de las prestaciones, y son contrarias a la fe buena, atentando directamente contra el
principio general de alterum non laedere (no dafar a nadie). CABALLERO SANCHEZ'',
concreta que la lesividad debe producirse mas alld del quebrantamiento de una norma
imperativa, ya que la lesividad (valga la redundancia) a la que refiere el citado articulo
tiene relacion directa con cualquier situacion que de lugar al dafio o perjuicio del
asegurado con arreglo a las circunstancias que caracterizan las clausulas abusivas: la
omisién de la buena fe y desequilibrio de prestaciones; SANCHEZ CALERO '* indica que
la definicion de una cldusula lesiva debe venir dada por algo mas que por la
contravencion de una norma de carcter imperativo’>, que ya tiene reflejo en el articulo
2 de la LCS. Es por ello que, segin éste, el legislador no pretendi6 dar luz a dos
preceptos en términos idénticos, ya que por logica careceria de sentido, por lo que
planificé fue la prohibicion de la lesividad de las cldusulas, basada en que las
condiciones generales no deben propiciar una situacion perjudicial o dafiosa para el
asegurado, por ser «abusivas», «inicuasy, «desproporcionadas» o «injustas» y, cuando
sean contrarias de forma relevante a los principios de buena fe y al justo equilibrio para

las prestaciones.

"I CABALLERO SANCHEZ, E, El consumidor de seguros: Proteccion y Defensa, Madrid, Mapfre, 1997.
Citado por LARRAYA RUIZ, L, J, Las Clausulas limitativas de los..., op. cit., p. 78. Es decir, en su
argumentacién manifiesta un paralelismo entre las clausulas abusivas y las lesivas.

™ Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., p. 127. “(...) las clausulas lesivas a las que se refiere el articulo 3 han de tener
una especial onerosidad -se refiere a los términos que referimos en el texto- para el asegurado, ya que la
propia Ley admite la licitud de las clausulas limitativas de sus derechos.”

7 El articulo 2 de la LCS declara el caracter imperativo de las normas contenidas en misma Ley,
estableciendo la prevision de que aquellas clausulas que sean contrarias a las disposiciones de la misma,
podran ser declaradas nulas, salvo que de la interpretacion de aquellas pueda desprenderse que, resulten
mas beneficiosas para el asegurado.
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Nos gustaria precisar que el régimen’® de las clusulas lesivas solo es de
aplicacion a las condiciones generales mientras que el de las clausulas limitativas de
derechos de los asegurados lo es para las condiciones generales y particulares de la
poliza contractual. Sin embargo, respecto a si las clausulas particulares pueden ser
lesivas o0 no, la doctrina se muestra perfectamente dividida entre quienes consideran
que si pueden ser lesivas tanto las generales como particulares y quienes establecen que
solo podran serlo las no pactadas.

SANCHEZ CALERO”, es de los que se decanta por considerar que no es valido
aplicar la prohibicion de lesividad a las condiciones particulares porque, dada su
naturaleza, se entiende que éstas han sido previamente negociadas entre asegurador y
asegurado, y que por lo tanto la prevision del articulo 3 solo tendra lugar para aquellas
en las que el predisponente no ha tomado en consideracion al asegurado; en esta linea,
FONT R1vas’®, considera que la lesividad no puede predicarse de aquellas clausulas que
sean producto del resultado de una negociacion, ya que es el propio acuerdo el que
«excluye la de idea del abuso y, por tanto, la razén de ser del control instaurado
legalmente», ademas expone que esas clausulas podran ser «nulas o ineficaces, por
vulnerar una norma de cardcter imperativo, pero no lesivasy.

Por otro lado, se sugieren manifestaciones como las de EMBID IRUIO'’, que
defienden la existencia en las cldusulas particulares de lesividad, en contra de la
apariencia que podria ofrecer la LCS en el articulo 3.1.

Finalmente LARRAYA RUIZ, se muestra partidario con la idea de considerar que

cualquier estipulacion que sea incorporada en un clausulado, ya sea general o particular,

™ Aparentemente establecido asi en la LCS. Un pequefio matiz que no debe quedar en el olvido es que en
el supuesto de que el asegurado se corresponda con la figura de consumidor, aquel que intervenga en el
contrato de seguro en un ambito ajeno a su actividad empresarial o profesional (suele ser una gran
mayoria de los casos), quedara sujeto y protegido, no solo por la regulacion del cuerpo legal de la LCS
sino por el TRLGDCU. Texto del que emana la definicion de clausula abusiva como aquella no negociada
individualmente, que cause un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, promoviendo un
perjuicio para el consumidor en contra de la buena fe. En definitiva, en aras de la proteccion de la parte
débil y del fomento de la perpetuidad del equilibrio en la balanza, se observa una concatenacion de
aplicabilidad de leyes como la LCGC, TRLGDCU y la LCS.

” Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., p. 128. Esta nocion tiene origen en la LCGC, en su articulo 1 parrafo 2, cuando
quiere reflejar que aunque en un contrato existan clausulas negociadas individualmente, ello no impide la
aplicacion de la LCGC al resto del contrato si del estudio global del mismo se distingue que se trata de un
contrato de adhesion.

® FONT RivAS, A, Estudio Introductoria, en Contrato de Seguro: Exclusion de cobertura y clausulas
limitativas, (Dir.Hernandez Moreno, A.), Barcelona, Cedecs, 1998. Citado por LARRAYA RUIZ, L, J, Las
Clausulas limitativas de los..., op. cit., p.81.

"TEMBID TRUJO, J, M, “Clausulas limitativas de los derechos del asegurado en las condiciones generales
del Seguro "Revista Juridica Espaniola La Ley, t 2°, 1992, pp. 702. Citado por LARRAYA RUIZ, L, J, Las
Clausulas limitativas de los..., op. cit., p. 81.
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si va en contra del tipo de seguro que se contrata y si es manifiestamente contraria a la
imperatividad de las leyes, la buena fe o supone equivalencias desproporcionadas,
revestird un caracter indiscutiblemente lesivo’™.

Como sancion para aquellas cldusulas que sean calificadas como lesivas les es
perfectamente aplicable LCS, la normativa aplicable a los consumidores, y la LCGC. En
principio el establecimiento de una condicién general lesiva no obstard para que el
contrato siga produciendo efectos; es decir, se optard por una nulidad parcial. Sin
embargo, en aquellos supuestos en los que dicha clausula afecte intrinsecamente a la
validez del negocio dicha clausula podra ser estimada como nula de pleno derecho y
afectar a todo el contrato en si.

En conclusidn, las clausulas lesivas pueden ir en contra de la imperatividad de la
ley y de los preceptos regulados en ésta y protegidos en el articulo 2, pero también es
posible que no, y es por ello que el articulo 3, en definitiva, operaria como una garantia
adicional. Situamos las cldusulas lesivas en ambos tipos de condiciones, generales o
particulares, aunque si bien es cierto, a tenor del cuerpo legal de la LCS, que segun el
articulo 3.1 s6lo deberian estar comprendidas en las condiciones generales; finalmente
pueden existir clausulas limitativas de derechos de los asegurados que sean lesivas pero
no debe atribuirse como generalidad la lesividad de las mismas, sino solo cuando
aquellas supongan una desproporcionada onerosidad para el asegurado.

Tras habernos situado brevemente en el marco de clausulas ante las que
podemos encontrarnos en el contrato de seguro de asistencia sanitaria, es imprescindible
entrar en un asunto delicado y complejo para la doctrina , y que intentaremos acotar
prudentemente, ya que no es nuestro objeto de estudio principal. A lo largo de la
existencia del contrato de seguro para la doctrina y jurisprudencia ha existido una
notable confusion entre lo que debe considerarse como clausula demilimitativa del
riesgo asegurado, y aquellas que limiten los derechos del asegurado. Es un problema de
especial relevancia ya que en principio no es lo mismo una clausula que pone limites a
los derechos del asegurado que aquella que da lugar al nacimiento o no de los mismos.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola, «delimitar’*»

viene a decir «determinar o fijar con precision los limites de una cosa», mientras que

8 Contemplando que esa lesividad suponga para el asegurado una situacion de evidente desequilibrio
frente a la aseguradora.
7 Diccionario de la Real Academia de la Lengua espaiiola: http:/lema.rac.es/drae/?val=delimitar.
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«limitativo®» es definido como «que limita, cercena o reduce». Con esto podemos
interpretar que la cldusula que delimita tiene por objeto determinar y fijar con cierta
precision la extension y limites de una cosa, que en este caso es: el riesgo; y que la
clausula que limita operara cercenando o reduciendo aquello que previamente existia y
que ya se encuentra perfectamente determinada, en otras palabras: la cldusula operara
como reduccion o limite de los derechos nacidos o conferidos previamente a través de la
clausula que define el riesgo.

A su vez, CARMONA RUANO 81, ofrece una definicion interesante sobre la
definicion de clausula de delimitacion del riesgo, segun la cual el riesgo se determina
por la causa de la obligacion de la aseguradora y por «los contornos de esta misma
obligacion». En otras palabras, una vez definido el riesgo y acotado por las cldusulas
delimitativas™, las clausulas que limitaran los derechos de los asegurados™, operaran
practicamente redefiniéndolo de forma mas limitada a la habitual; estableciendo cargas
y deberes adicionales para el asegurado suponiendo unos condicionantes para la eficacia

.. . . . 84
de la cobertura; e indicando exclusiones de dicha cobertura del riesgo™". A su vez, para

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola: http:/lema.rae.es/drae/?val=limitativo.

1 CARMONA RUANO, M, “Las cléusulas definitorias y las clausulas limitativas del contrato de seguro”
Revista Espariiola de Seguros, nim 89/ 1997, p. 69. Citado por LARRAYA Rulz, L, J, Las Cldusulas
limitativas de los..., op. cit., p. 153.

%2 Sentencia de AP de Leon, de 7 de julio (RJ 2010/286). El supuesto versa sobre una reclamacion de los
gastos derivados (a MAPFRE) por una intervencion de obesidad moérbida. La compaiiia aseguradora alega
que se trataba de un riesgo excluido de la poliza contractual; sin embargo, el demandante afirmaba que
fue la propia aseguradora la que le proporcioné la debida autorizacién médica, comprometiéndose a su
vez con el reembolso de parte de los gastos. La Audiencia entra en un amplio debate sobre la distincién
entre las clausulas delimitativas y las limitativas del riesgo; ya que la poliza presentaba como riesgo
excluido “los tratamientos de adelgazamiento”. Finalmente el fallo confirma la Sentencia anterior
condenando a la mercantil a pagar las cantidades sefaladas.

% Seglin la Sentencia de TS, de 16 octubre de 2000 (RJ 2000/9195) "La cldusula limitativa opera para
restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnizacion una vez que el riesgo
objeto del seguro se ha producido, y la clausula de exclusion de riesgo es la que especifica qué clase de
ellos se ha constituido en objeto del contrato. Esta distincion ha sido aceptada por la jurisprudencia de
esta Sala”.

% En este orden, tradicionalmente las polizas contenian una clasificacion distinguiendo entre servicios de
caracter completo, limitado y, por ultimo, restringido; otras, sin embargo, recogen un listado de servicios
incluidos bajo el rotulo de medicina primaria, de especialidades médicas y quirtrgicas, de urgencias,
terapéuticas, de hospitalizacion, asi como de medicina en viaje en Espafia o en paises extranjeros™.
Respecto a los riesgos los excluidos suelen ser: 1. las enfermedades, defectos fisicos o patologias
preexistentes a la contratacion del seguro; 2. la asistencia sanitaria derivada de accidentes laborales, las
enfermedades profesionales y las consecuencias de practicar algiin deporte profesional y los amparados
por el seguro obligatorio de vehiculos a motor; 3. los hechos de guerra, terrorismo, terremotos o cualquier
otro fendmeno meteorologico similar de caracter catastrofico, y las epidemias declaradas oficialmente; 4.
los dafios producidos por explotaciones nucleares o radiactivas, que estén cubiertas por seguros de
responsabilidad civil por dafios nucleares; 5. las curas de reposo y adelgazamiento, excepto las que
comprendan la obesidad moérbida; 6. la cirugia estética y maxilofacial relacionada con la implantologia; 7.
revisiones generales o chequeos cuya finalidad sea diagnostica; 8. las esterilizaciones para ambos sexos,
la fertilizacién in Vitro y la inseminacion artificial; 9. la interrupcion voluntaria del embarazo; 10. las
proétesis de cualquier clase, asi como las piezas anatomicas y ortopédicas, salvo aquellas negociadas en las

44




¢éstas clausulas la LCS se exige, ademas de su inclusion mediante otro tipo de letra y
subrayadas,® la aceptacién por escrito de los tomadores o beneficiario, siendo requisito
necesario la aprobacion por escrito mediante signo grafico®. Dicha aceptaciéon debe
constituirse de manera independiente a la declaracion de voluntad relativa al contrato en
general. La aceptacion de cada una de las cldusulas ha de ser individualizada y
especifica. El TS ha declarado que la cldusula limitativa contenida en una poliza
contractual que no ha sido aceptada expresamente «no puede estimarse como
l6gicamente como vinculante, puesto que no forma parte del contrato de referencia® »;
la LCS establece como consecuencia de su infraccion por la no aceptacion, la ineficacia
parcial del contrato, que deberd integrarse de la manera mds conveniente tras su no
incorporacion. El articulo 10 de la LCGC, que ya citdbamos en lineas precedentes,
equipara esto a la no integracion de las condiciones generales y que establecera como
efecto general la ineficacia parcial del contrato, evitando la ineficacia total si el contrato
puede subsistir sin esas clausulas.

Tras estas definiciones que aparentemente dan cierta claridad a la confusion, lo
cierto es que incluso aunque la Sala de lo Civil del TS las ha distinguido correctamente,
las dudas no hallan una aclaracion definitiva.

El Supremo considera que las clausulas delimitativas del riesgo no se ven
afectadas por lo dispuesto en el articulo 3 de la LCS, la explicacion reside en que
precisamente en ellas no ha llegado a nacer el derecho que éstas originan®. Es decir,
solo a las clausulas limitativas de los derechos originados de los asegurados les
alcanzara la exigencia del articulo 3, siendo necesaria la aceptacion expresa de la parte
débil. Como podremos observar es frecuente que en la practica aseguradora, éstas
aleguen ante los Tribunales que determinadas clausulas de sus polizas se consideran
delimitativas y no como limitativas (siendo ésta su verdadera naturaleza) para eludir lo

establecido en el articulo 3.1 de la mencionada LCS.

condiciones particulares; 11. la correccion de miopia y/o astigmatismo con laser; 12. El sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las enfermedades relacionadas con éste; 13. dafios derivados de
apuestas, desafios y riflas (salvo en legitima defensa en los dos ultimos); 14. hospitalizacion por
problemas de tipo social; 15. actividades de riesgo como boxeo, rugby, escalada.

% En la Poliza MAPFRE CAJA SALUD FAMILIAR podemos contemplar los derechos limitados de los
asegurados resaltados en negrita. Destacan los servicios no incluidos en la cobertura asistencial.

% Vid. DEL CANO ESCUDERO, F, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro (Dir. EVELIO VERDERA Y
TUELLS)..., op. cit., p. 364.

%7 Sentencia del TS de 26 de mayo de 1989 (RJ 1989/3891).

% Vid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., p. 134.
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No obstante, quizds el origen de la confusion que se presenta a la hora de
calificar cada una de las clausulas, tenga su explicacion en la dispersion con la que se
encuentra delimitado o encuadrado el riesgo en la poliza contractual. Si bien éste
elemento de especial trascendencia esta compuesto por sus inclusiones, exclusiones, y
limitaciones. Asi, existe una separacion doctrina 1 entre los que defienden que las
clausulas delimitativas solo se encuadren en las condiciones particulares, y quiénes, sin
embargo, apuestan por su inclusion en las condiciones particulares y generales.

Los primeros® son partidarios de que la delimitacion y descripcién del riesgo se
efectlie al comienzo de la poliza, en su encabezado, en las cldusulas o condiciones
particulares. La descripcion debera ser concreta y determinada siendo posteriormente
desarrollada en el resto de condiciones, todo aquello que suponga restriccion, recorte o
eliminacion de los derechos que se encuentran fijados con anterioridad, se consideraran
clausulas limitativas de los asegurados.

La realidad imperante en la actividad aseguradora no hace reflejo de esto, el
riesgo no se describe bajo un mismo roétulo que contenga la totalidad de la informacioén
necesaria para que el asegurado configure una idea completa de lo que éste supone; sino
mas bien, al contrario de como seria deseable, las clausulas que lo delimitan no se
enmarcan dentro de un concreto apartado, sino que, como si de un puzzle se tratara, se
hallan dispersas en varios, que pueden corresponderse con: los efectos del seguro
(duracién temporal), riesgos, garantias, pago de primas, descripcion del riesgo,
franquicias, etc., complicando notoriamente la identificacion de las distintas
modalidades de clausulas.

En contra, se situan los que sostienen la posibilidad de que las clausulas que
contienen la descripcion del riesgo, se hallen completamente dispersas a lo largo del
clausulado contractual, ya sea en las condiciones particulares, especiales o generales.
Apuntan a que cuando exista una clausula que reduzca o limite de forma anormal la
calificacion del riesgo, ésta deba considerarse como cldusula de delimitacion de los
derechos del asegurado. Pero lo cierto es que la problematica aumenta al considerar que
el riesgo esta lleno de exclusiones y limitaciones, no siendo tarea sencilla para el
asegurado diferenciar matices entre conceptos como coberturas, exclusiones,
inclusiones, limitaciones, etc. asi que indudablemente podria considerarse abusiva la

disgregacion de exclusiones a lo largo de la poéliza con la finalidad de delimitar el

% Destaca en esta posicion LARRAYA RUIZ, L, J.
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riesgo, que deben estar por l6gica en el encabezado de la pdliza, ya que, podria derivar
en inseguridad juridica para el asegurado.

A raiz de este extenso debate, que hemos acotado por no desviarnos en exceso
del tema que nos compete, han ido surgiendo Sentencias con reflejo de lo explicado.
Destacan en especial aquellas en relacion con el seguro de accidentes y de

responsabilidad civil.
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CAPITULO SEGUNDO: LAS OBLIGACIONES Y DEBERES RELATIVOS AL
TOMADOR O ASEGURADO EN LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA.

SUMARIO: 2.1 LA CONFIGURACION DEL DEBER DE DECLARACION DEL RIESGO EN EL CCO Y
EN LA LCS. ESPECIAL REFERENCIA A LA UBERRIMAE BONAE FIDEI EN EL SEGURO DE
ASISTENCIA SANITARIA. 2.1.1 Deber de naturaleza precontractual. 2.1.2 Infraccion del
deber de declaracion del riesgo. Consecuencias juridicas. 2.2 ESPECIFICIDADES DEL
DEBER DE DECLARACION DEL RIESGO EN LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA. 2.2.1
El cuestionario de salud. 2.2.2 El reconocimiento médico. 2.2.3 Especial trascendencia
de la declaracion de edad del tomador o asegurado. 2.2.4 La discusiéon de la inclusion
de cuestiones relacionadas con el VIH o SIDA en el cuestionario. 2.2.5 El deber de
confidencialidad y la custodia de datos del estado de salud del solicitante. 2.3 LA
CUESTIONADA INCLUSION DE LAS CLAUSULAS DE INDISPUTABILIDAD EN LAS POLIZAS DE
LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA. 2.4 EL PERIODO DE CARENCIA EN LOS SEGUROS
DE ASISTENCIA SANITARIA. 2.5 LA COMUNICCION DE LA AGRAVACION DEL RIESGO. 2.6 EL
PAGO DE LA PRIMA COMO DEBER CONTRACTUAL FUNDAMENTAL. 2.7 LA PARTICIPACION
DEL ASEGURADO EN LOS COSTES DE LOS SERVICIOS DE ASISTENCIA SANITARIA. 2.8 EL
DEBER DE COMUNICAR EL SINIESTRO Y EL DEBER DE INFORMAR SOBRE LAS

CONSECUENCIAS DEL MISMO.

2.1 La configuracion del deber de declaracion del riesgo en el CCo y en la LCS.

Especial referencia a la uberrimae bonae fidei en el seguro de asistencia sanitaria.

El contrato de seguro en general se ha configurado como de mdxima buena fe o en
terminologia latina uberrimae bonae fidei. La doctrina ha puesto de manifiesto que en
los seguros, la exigencia de buena fe es suma derivada de la vinculacién entre el
asegurador y el asegurado. Su existencia deriva del articulo 57 del CCo, dirigido a todos
los contratos mercantiles (con una exigencia superior especialmente para los contratos
de seguro™). El concepto que se toma en consideracion es el de buena fe objetiva, ya
que no nos referimos a la buena fe como creencia o intencion, sino como la adecuacion

a la conducta comun. Esta solo puede ser plausible si se produce la colaboracion del

% Articulo 57 del CCo: Los contratos de comercio se ejecutaran y cumpliran de buena fe, segun los
términos en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbitrarias el sentido
recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir los efectos que naturalmente se deriven
del modo con que los contratantes hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones.
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asegurador y el futuro contratante (asegurado/tomador), debido a que éste es el tnico
que conoce las circunstancias y los detalles que le afectan y que resultardn
verdaderamente vinculantes para la asuncion de un riesgo determinado. En este orden,
debe estar presente no solo antes de perfeccionarse el contrato sino también durante su
vigencia, y en el momento de acontecerse el siniestro. El asegurador debe obrar
fielmente en el cumplimiento de sus obligaciones procediendo a la correcta
interpretacion del contrato, siendo incompatible la inclusion en el contrato o poliza de
clausulas oscuras o lesivas’'. En conclusioén, el contrato de seguro, es un contrato de
uberrimae bonae fidei que tiene su plasmacion especifica en cada una de las partes de la
balanza, siendo necesaria la estrecha colaboracion entre ambas partes, adecuando
correctamente su conducta a la comiinmente esperada en el contrato.

Una de las manifestaciones mas obvias de la buena fe descansa en el deber del
asegurado de declarar el riesgo. En las disposiciones del CCo se articulaba como el
deber de declarar espontdneamente al asegurador todo aquello que pudiera ser relevante
para la determinacion del mismo; mientras que, el criterio que reza en la LCS reposa en
el deber de contestacion o respuesta al cuestionario (que ha sido configurado
previamente por el asegurador). Esta nueva concepcion del deber de declaracion del
riesgo, quedara plenamente reforzada tras la ampliacion del articulo 10°%, mediante el
que se exonera al tomador, si el asegurador no le somete al cuestionario o aun
sometiéndole sean circunstancias que el primero conozca pero no se incluyan en el
mismo. En definitiva, podemos concluir, que el futuro contratante debe ajustarse a
responder exclusivamente a lo que se le pregunte en el cuestionario de salud.

Como adelantadbamos en lineas precedentes, el antecedente del régimen juridico
actual, era el del ya derogado articulo 381 del CCo”, en virtud del cual la doctrina
acufio la denominada «teoria objetiva de las declaraciones inexactas». Se caracterizaba
por no comprender Unicamente la actitud reticente o de mala fe del asegurado; sino
también, por atender a aquella que se correspondia con declaraciones inexactas obrantes

en el cumplimiento del deber de declaracion del riesgo. En este orden, son numerosas

' Vid. Supra 1.6.

2 Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar el Derecho espafiol a la Directiva 88/357/CEE, sobre
libertad de servicios en seguros distintos al de vida, y de actualizacion de la legislacion de seguros
privados.

% El articulo 381 del Codigo de Comercio disponia: Serd nulo todo contrato de seguro: 1. Por mala fe
probada de alguna de las partes al tiempo de celebrarse el contrato,; 2. Por la inexacta declaracion del
asegurado, aun hecha de buena fe, siempre que pueda influir en la estimacion de los riesgos; 3. Por la
omision u ocultacion, por el asegurado, de hechos o circunstancias que hubieran podido influir en la
celebracion del contrato.
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las Sentencias, sobre las diversas particularidades que fueron tenidas en consideracion
para la estimacion del riesgo asegurable. Para comprender nuestro estudio
procederemos a recoger un breve listado:

1. La AP de Madrid en una Sentencia del afio 2.009*, aquilataba las diferencias
deducibles de la denominada declaracion exacta del riesgo y la declaracion inexacta o
reticente contenida en el articulo 10 tras su modificacién. La primera, recogida en el
articulo 10 de la LCS (antes de su modificacion y en términos idénticos a los sefialados
en el articulo 381.2 del CCo), preveia para su incumplimiento la nulidad de pleno
derecho del contrato de seguro, a pesar de que el asegurado la hubiera hecho de buena
fe. La justificacion con toda seguridad, residia en la perturbacion que ésta podia suponer
en la estimacion del riesgo. Por su parte, el articulo 10 enfoca su modificacion vigente,
en el sentido de que la declaracion del tomador/asegurado o la omision de
circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo, solo desembocaran en la
liberacion del asegurador, cuando ésta tenga origen en una omision o inexactitud dolosa
o culposa (grave). Lo que en definitiva conduce a que la ausencia de mala fe o de
conducta negligente sobre tal extremo, no sea criterio para la calificaciéon de grave, no
exonerando al asegurador de prestar los servicios pactados en la poliza contractual;

2. Unos afios antes ya el TS apuntaba con gran acierto’, los criterios necesarios
para la estimacion de la violacion del deber de declaracion del riesgo. Asi disponia que
la valoracion debiera someterse en mayor medida a criterios objetivos, de manera que,
no solo consistiria en la calificacion de la conducta del asegurado como de buena/ mala
fe; sino que, sobre todo el Tribunal tendria como misién la de clarificar si la conducta
del asegurado originaria la frustracion de la finalidad del contrato. En definitiva, recogia
que el incumplimiento, tendria lugar “al proporcionarle datos inexactos o manifestar
una actitud de reserva mental, que le viene a desorientar o impulsar a celebrar un
contrato, que no hubiera concertado de haber conocido la situacion real del tomador
del seguro, o al menos si este le hubiera manifestado todas las circunstancias que
conocia’’;

3. el Alto Tribunal en una Sentencia del afio 2005°° sintetiz6 la doctrina  que
sefald6 como aplicable al deber de declaracion del riesgo del tomador del seguro. Asi

entendié que el cuestionario de salud inserto en los seguros de vida, de enfermedad y de

% Sentencia de AP de Madrid, de 28 Mayo (JUR 2009'\400661), Fundamento 4°.
% Sentencia de TS, de 25 de noviembre de 1993 (RJ 1993/9136).
% Sentencia de TS, de 23 de septiembre de 2005 (RJ 2005/ 8880).
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asistencia sanitaria, no constituye en modo alguno una clausula limitativa de derechos; y
ademads, garantiza que no existe una exigencia formal para el mismo, por lo que debe
reconocerse plena eficacia a la «declaracion de saludy, inserta en las pélizas relativas a
los seguros que nos referimos. Respecto del contratante, asienta que le incumbe declarar
con la maxima buena fe todas las circunstancias que delimitan el riesgo, como sucede
con el estado de salud, cuya influencia es mas que decisiva en la concertacion del
seguro; afiadiendo la advertencia de que la Ley sanciona la omision voluntaria de una
enfermedad que se padece o que se ha padecido en cuanto a que su conocimiento pueda
trascender a las condiciones del contrato. Aparte de todo lo anterior, resulta interesante
apuntar, que el Tribunal concreta el concepto de dolo aplicable a los contratos de
seguro, realizando una interpretacion del mismo en relacion con el articulo 1269 del
CC: “(...)éste no comprenderia unicamente la insidia directa e inductora, sino también
la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente, adoptando una conducta
negativa que causa maliciosamente el engario del otro contratante haciéndole creer lo
que no existe o bien ocultandole la verdadera realidad”.

4. finalmente en el afio 2006°’, el TS vuelve a estudiar la terminologia utilizada
en el contrato de seguro. De nuevo entra a la calificacion del dolo como motor del
incumplimiento relativo al articulo 10.3. El Tribunal en este caso retoma la terminologia
de la «mala fe»» (de la que anteriormente habia huido en el Proyecto de Ley) y
argumenta la posibilidad de que respecto del articulo 10, en los contratos de seguro
ambos sean utilizados: “Comprende asi el caso de declaraciones inexactas o recientes
para dolo, es decir, cuando esas declaraciones tienen como finalidad el engario del
asegurador, aunque no se tenga la voluntad de dariar a la otra parte (articulos 1260 y
1261 del Codigo Civil ) y, también, aquellas declaraciones efectuadas por culpa grave,
esto es, con una falta de diligencia inexcusable en la contestacion del cuestionario. La
precision de si un determinado supuesto es meramente culposo por parte del tomador, o
bien se ha debido a culpa grave, no es teoria facil, en la linea divisoria entre la culpa
leve o la grave es sutil. Todo ello es de libre apreciacion del Tribunal sentenciador en
cuanto, siendo conceptos juridicos, han de resultar de lo actuado como hechos,
conductas y circunstancias que el organo judicial interpreta y valora, par a decretar su

concurrencia’’.

?7 Sentencia de TS, de 14 de junio de 2006 (RJ 2006/ 3132)
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A la vista de la modificacion legal y las conclusiones del TS, el deber de
declaracion del riesgo se ha configurado en la LCS, como un deber que se proyecta
sobre el tomador del seguro o futuro contratante; sin embargo, en ninglin caso como una
obligacion. No obstante, lo anterior esta sujeto a condicidn, y que sera asi siempre que
el asegurador le haya presentado al asegurado el correspondiente cuestionario de salud.
Es por ello que el sujeto sobre el que recae, es segun el tenor literal del articulo 10 LCS,
el tomador del seguro; sin embargo, cuando tomador y asegurado, no concurran en el
mismo sujeto, en virtud del articulo 7 de la LCS, se estipula que el deber precontractual
de declaracion del riesgo debe ser cumplido por el asegurado. El sujeto que recibe la
declaracién habitualmente es el asegurador, pero la Ley 26/2006°® introduce que
también podra recibirla el agente de seguros (surtiendo el mismo efecto que de
realizarla frente al propio asegurador). Se entiende por agente de seguros, la persona
fisica o juridica, que mediante un contrato de agencia con la entidad aseguradora (mas
la correspondiente inscripcion en el Registro administrativo especial de Mediadores de
seguros y Corredores de seguros), se compromete a realizar las actividades de
mediacion entre los tomadores/asegurados y las entidades aseguradoras o re-

aseguradoras autorizadas para ejercer dicha actividad®.

2.1.1 Deber de naturaleza precontractual.

El deber de declaracion del riesgo podria clasificarse como un deber de naturaleza
precontractual, ya que como establece el articulo 10 de la LCS, debe llevarse a cabo
antes de la conclusion del contrato. Es relevante poder matizar la clara diferenciacion
entre la declaracion del riesgo del tomador-asegurado (tratindose de una declaracion de
ciencia), y la declaracion de voluntad para concluir el contrato de seguro privado.
Ambas declaraciones estan relacionadas pero, en ningin caso cumplen los mismos
efectos; siendo necesario distinguir perfectamente los que se derivan del
incumplimiento del deber de declaracion del riesgo, y los de los vicios posibles del

consentimiento (acaecidos en virtud de la declaracion de voluntad).

% Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion de Seguros y Reaseguros Privados. Articulos 1, 2.1 y 9.

% Articulo 2.1 de la LMSRP: “Se entenderd por mediacion aquellas actividades consistentes en la
presentacion, propuesta o realizacion de trabajos previos a la celebracion de un contrato de seguro o de
reaseguro, o de celebracion de estos contratos, asi como la asistencia en la gestion y ejecucion de dichos
contratos, en particular en caso de siniestro”;
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100 5e generd una

Tras la modificacion en el ano 1990, en el seno de la doctrina
intensa e interesante discusion sobre el contenido del deber de declaracion del riesgo.
Por un lado, SANCHEZ CALERO, GARCIA VILLAVERDE, VICENT CHULIA Y RUiz MUNOZ,
defendian que frente a lo estipulado en el CCo, el asegurado debia cefirse
exclusivamente a responder el cuestionario facilitado por el asegurador o agente de
seguros; por otro lado, el resto de la doctrina , defendia que la declaracion del riesgo
rezaba una interpretacion en sentido amplio, recogiendo a su vez diferentes variantes: a.
autores que consideran que en virtud de la méxima buena fe presente en los contratos de
seguro, el asegurado-tomador debia responder el cuestionario y ademds poner en
conocimiento del asegurador todas aquellas circunstancias que no se pregunten pero que
puedan resultar condicionantes. En este orden, CANO ESCUDERO y CALBACHO;
RODRIGUEZ y BARRIOLA, coincidian al considerar que el futuro contratante debia poner
de manifiesto todo lo que resulte relevante para la determinacion del riesgo asegurado;
b. En otra posicion convergian los autores que encontraban mas adecuada la posicion de
lo contenido en el CCo; por lo tanto poseian una concepcion muy amplia del deber de
declaracion del riesgo que nada tenia que ver con lo contenido en el cuestionario de
salud (manifestacion de ello son URiA, GARRIGUES, y BROSETA). Estos reforzaban su
argumentacion atribuyendo la necesidad de una ponderacion en supuestos litigiosos, no
pudiendo invocar las aseguradoras error o reticencia cuando la culpa residiera en ellas;
circunstancia que BROSETA sostenia que se produciria cuando el asegurado respondiera
de forma exacta y completa el cuestionario; sin embargo, segin GARRIGUES, cuando se
tratara de circunstancias que no aparecieran en el cuestionario o que apareciendo fueran
dejadas en blanco por el tomador; y c. Tirado Sudrez resaltaba la novedad (tras la
modificacion) de la inclusion del cuestionario en el articulo 10 de la LCS, advirtiendo
que a pesar de tratarse una prueba documental de las circunstancias que deba tener en
cuenta el asegurador, se manifiesta contrario a que la extension del &mbito subjetivo se
extienda a los seguros de transporte, crédito y caucion, asi como los seguros de
personas.

En estrecha relacion con lo mencionado anteriormente, tras la reforma de 1990
el criterio aceptado por la jurisprudencia restringe el deber de tomador a responder (en

exclusividad) lo contenido en el cuestionario suministrado por el asegurador. Limitacion

100 LASARTE, C. (DIR.)/ CAPILLA RONCERO, F./ CASADO OLLERO, G./ MONTOYA MELGAR, A./ MORENO
CATENA, V./ PAREJO ALFONSO, L./ TORNOS MAS, 1., El deber de declaracion del riesgo en el contrato de
seguro, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 10/15.
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que obra coherentemente con el principio de maxima buena fe, pues se exige que el
asegurador redacte el cuestionario de la manera mas clara posible para poder asi recabar
las circunstancias mas relevantes en la valoracion del riesgo. En palabras de MARCO
ARCALA'": “La configuracién del deber de declaracion como un deber no meramente
espontaneo de la contraparte asegurada, sino de una carga en cuya llevanza se ha de
ver apoyada por la colaboracion de la entidad aseguradora. Es lo que se ha venido a
denominar deber de contestacion o de respuesta a la solicitud de la entidad
aseguradora para que se le suministre cuanta informacion resulte posible de cara a la
adecuada evaluacion del riesgo (...). De esta suerte, puede decirse que la atribucion al
tomador de un deber de respuesta equivale a hacer gravitar sobre el asegurador un
previo deber de pregunta”. La Sentencia del TS de 9 de julio de 1994'%* establecié que
el actual articulo 10 de la LCS “atenua y hace mas flexible el contrato [...] en beneficio

de los tomadores del contrato”'®.

2.1.2 Infraccion del deber de declaracion del riesgo. Consecuencias juridicas.

Se entendera la infraccion del deber de declaracion, como un hecho puramente objetivo,
cuando el riesgo descrito por el tomador y el que se ha tenido en cuenta para concluir el
contrato presente una discordancia relevante. Se tratara, por tanto, de proceder al
analisis global de las respuestas dadas en el cuestionario por el tomador del seguro, para
que asi el asegurador prudente pueda, aplicando la técnica aseguradora normal,
confrontar una representacion real del riesgo asegurable. No obstante, no se podra
hablar de infraccion en el caso de que las preguntas del cuestionario se presenten de
forma ambigua o equivocas, donde sera el asegurador el que haya procedido a una
redaccion defectuosa (no constituird incumplimiento cuando no exista cuestionario). De
este modo, el deber de contestacion al cuestionario impone la necesaria colaboracion del
asegurador, no solo en sede de una elaboracion adecuada del mismo; sino en promover
la solicitud de la informacién necesaria para poder proceder a la pertinente valoracion

del riesgo.

"1 Vid. MARCO ARCALA, L, A, Seguros de personas. Aspectos generales..., op. cit., p. 299.

192 Sentencia del TS, de 9 de julio de 1994 (RJ 1994/6383).

% En las Sentencias del TS de 12 de noviembre de 1987 (RAJ 1987/8376) y 4 de abril de 1988 (RAJ
1988/2650) se recogia la posible continuidad del régimen establecido en el Cédigo de Comercio; pero tras
una Sentencia de 9 de julio de 1994, se especifica que serd posible aplicar la jurisprudencia surgida en
torno al articulo 381 del Cddigo de Comercio, pero solo en aquellos puntos que resulten coincidentes
entre el régimen anterior y el contenido en el articulo 10 de la LCS.
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Las consecuencias de la declaracion inexacta o inveraz tenian reflejo en la
redaccion del Codigo de Comercio en el articulo 381. En el precepto se recogia que toda
declaracion de estas caracteristicas produciria la nulidad de los contratos seguros. En el
seno de la doctrina ello origind una division entre los autores que defendian esta
solucion y los que, por lo contrario, apuntaban a la anulabilidad de dichos contratos; no
obstante, la jurisprudencia del TS nunca se pronunci6 decantdndose por una solucion u
otra, asi como tampoco, sobre la distincion entre anulabilidad y nulidad de los contratos.
Yaen la LCS, en relacion con el articulo 10, no podemos perder de vista que el deber de
declaracion del riesgo consiste, como ya adelantamos en una declaracion de ciencia
(s6lo debe declarar lo que sabe), es decir, es posible que el futuro contratante ignore (de
buena fe) el padecimiento o desarrollo de una enfermedad, por lo que en consecuencia
para que exista infraccidn, es necesario que haya (al menos) cierta negligencia por parte

de éste. De este modo el TS en una Sentencia del afio 1989'%

, no aprecia declaracion
inexacta o reticente en un supuesto en el que el asegurado desconocia el padecimiento
de una enfermedad; en esta linea sostenia su argumentacion: “(...) pero nada consiente
afirmar que al responder a las preguntas supiera o tuviera elementos para conocer, que
las citadas enfermedades influian en la alteracion de los riesgos asegurados”.

Resulta llamativa la regulacion del legislador en la LCS, ya que dota al
asegurador de la facultad de resolver el contrato, para todos los supuestos sin entrar a
conocer si hubo dolo o culpa grave (pudiendo resolver en el plazo de un mes desde que
tuvo conocimiento de la inexactitud o reserva en la declaracion. En el supuesto de que
transcurra el mes y no se proceda a dicha solicitud, se producird la caducidad de la
facultad del asegurador). Con la nueva regulacion, se deja atras el extenso debate
motivado por la doctrina, puesto que ya se habla de rescision (y no de anulabilidad).
Esto vendria a significar que el contrato ha sido validamente celebrado, pero produce
efectos nocivos para una de las partes, mientras que la anulabilidad supondria la
ineficacia del negocio juridico a propdsito de algun vicio del consentimiento. Como ya
citamos en la interpretacion del articulo 381 del CCo, se configuraba la anulabilidad de
los contratos de seguro privado en el supuesto de haberse producido una declaracion
inexacta del asegurado-tomador, pero novedosamente para escapar del régimen de la
anulabilidad de los contratos, y mas pensando en la facultad del asegurador de resolver

el contrato o deshacerlo, se decantaron por la rescision ampliamente configurada en la

1% Sentencia del TS, de 18 de julio de 1989 (RJ 1989/ 5718)
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LCS para dichos contratos. Asi se abandona argumentaciones como las esgrimidas en
1987'%, mediante las que el Tribunal Supremo esbozaba que suponia un requisito
suficiente para la rescision contractual la inexactitud de la declaracion atin con buena fe
del asegurado, por estimar que opera dicha inexactitud, como factor objetivo de la
ineficacia contractual, resultaba de forma inequivoca en la «la influencia de la
estimacion del riesgo». El Tribunal referia que dicha influencia (que quedaba
acreditada), constituia un grave desequilibrio del «aleas» (causa determinante del
contrato) derivando en una circunstancia obstativa de la celebracion del mismo.

En el Anteproyecto de 1969 de la LCS en un principio, en el articulo 10, se
habl6 de causa de anulacion del contrato o también como «el derecho a impugnar el
contratoy»; contrariamente, en los articulos 14 y 38, se recoge la facultad de rescindirlos.
En la redaccion definitiva de la LCS se optod por la rescision del contrato con animo
alejar el debate de los vicios en el consentimiento. Dandole una cobertura amplia al
concepto de rescision, ya que significa més propiamente la de dejar sin efecto el

16 T a rescision del contrato

contrato, extincion del mismo, o denuncia del contrato
supondra que el asegurador se vea liberado del pago de la prestacion que corresponderia
al asegurado o en su caso al beneficiario. Respecto de las primas percibidas, los
principios del pago anticipado y de la indivisibilidad de la prima, tienen como
consecuencia que el asegurador se queda con las depositadas hasta el momento, salvo
que hubiera mediado culpa grave o dolo por su parte, supuesto en el que tendria que
restituirlas integramente. Esta solucion puede parecer injusta ya que si el tomador
hubiera procedido a su declaracion de buena fe, parece 16gico que tuviera derecho al
reembolso de la prima. De ahi que los Tribunales entiendan que hay ciertas omisiones e
inexactitudes que facilmente puedan entenderse asi por un experto en la materia en la
calificacion del riesgo pero no por un particular, por lo que se entiende que es deber del
asegurador advertirlas. Haciendo una interpretacion amplia de los supuestos de dolo o
culpa grave del asegurador, no advertirlo puede considerarse como una negligencia
grave (con la consiguiente devolucion de las primas percibidas).

El articulo 10.3 tiene por objeto los supuestos en los que el siniestro sobreviene
antes de que el asegurador proceda a rescindir el contrato. Se distingue el supuesto en el

que el tomador del seguro haya completado su declaraciéon pre contractual sin incurrir

19 Sentencia del TS, 12 de noviembre de 1987 (RJ 1987/ 8376).
% pid. SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones..., op. cit., pp. 279- 308.
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en dolo o culpa grave y, el caso contrario. Para ello la Ley prevé las siguientes
soluciones: 1. en el supuesto de que el riesgo se produzca antes de la declaracion del
asegurador, y no haya mediado dolo o culpa grave en la declaracion del riesgo, la LCS
establece que la prestacion se vea reducida proporcionalmente'®” a la diferencia entre la
prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse conocido la verdadera entidad
del riesgo. Segun algunos autores esta solucion puede entenderse injusta para el
asegurador en el caso de constatar la verdadera entidad del riesgo, ya que éste podia
haber rechazado la conclusion de ese contrato. Se entiende que estos casos seria mas
equitativa la liberacion del asegurador procediendo a la devolucion de las primas ya
percibidas; y 2. en los supuestos en los que el riesgo se produce con anterioridad a la
declaracion y haya mediado culpa grave o dolo, la LCS establece que el asegurador
quedara exonerado del pago de la prestacion. Comprende el caso de declaraciones que
tienen como finalidad el engafio del asegurador, aun cuando no se tenga la voluntad de
dafiar a la otra parte, asi como aquellas declaraciones efectuadas por culpa grave, esto
es, con una falta de diligencia inexcusable en la contestacion al cuestionario. Para poder
sefnalar la existencia de dolo o culpa grave sera necesario proceder a su determinacion

en cada caso en concreto.

2.2 Especificidades del deber de declaracion del riesgo en los seguros de

asistencia sanitaria

2.2.1 El cuestionario de salud.

En el ambito del seguro de asistencia sanitaria, el cuestionario al que nos hemos referido
con caracter general en lineas precedentes, tiene relacion directa con los cuestionarios
denominados en el lenguaje asegurador como de salud’”. Presenta como caracteristicas
principales la brevedad y simplicidad para la adecuada comprension del tomador;
destaca que contiene como riesgos excluidos la asistencia sanitaria en casos de
drogadiccion o de sIDA'”. Las preguntas que el asegurador dirija al tomador del seguro

seran las necesarias para delimitar el riesgo, y concretar los riesgos incluidos y los

197 Criterio general aplicable a los Seguros contra dafios y a los Seguros de personas (seguro de vida,
accidentes y enfermedad). Mas adelante observaremos cémo reviste su configuracion en los seguros de
asistencia sanitaria.

1% Sentencia AP de Bilbao, de 30 de julio de 2010 (RJ 2010/419).

1 Vid. Supra 1.6.
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excluidos; el asegurador preguntara por el estado de salud de los asegurados, la
existencia de enfermedades padecidas, las intervenciones quirurgicas, la prescripcion de
algiin medicamento asi como la existencia de alguna embarazada en la unidad familiar.
Mas concretamente podrd conocer datos como su estado civil, domicilio, edad, etc. Asi
como también estudiara concienzudamente el estado fisico del candidato, las
enfermedades padecidas con anterioridad como: diabetes, hipertension, reuma, cidtica,
lumbago, los tratamientos recibidos, las intervenciones quirurgicas que se le haya
practicado, y los accidentes sufridos. En dicho chequeo médico se pondra especial
atencion a la vista y oidos del futuro contratante, ya que sera un dato indiciario
relacionado con el consumo de bebidas alcohdlicas o tabaco (factores de riesgo
altamente probables para que sobrevenga el padecimiento de enfermedades como cancer
de pulmodn, etc.) De este modo, algunas entidades aseguradoras, voluntariamente y
como técnica para atraer potenciales «consumidores de seguros», proceden a efectuar un
descuento en la prima a aquellos asegurados que no fumen.

Como reflejo de lo anteriormente descrito, hallamos un supuesto resuelto en la
AP de Barcelona''® en el que se procede a la estimacion de dolo en la declaracion pre-
contractual del solicitante del seguro. La cuestion gira en torno a que el dominus negotii
concluye un contrato de duracion temporal de configuracion especifica para aquellos
sujetos que reunieran la caracteristica de «ser no fumadores»; sin embargo, el
demandado siendo fumador habitual desde temprana edad y tras haberle diagnosticado
un cancer de pulmoén, procede a contestar el cuestionario haciendo caso omiso a sus
propias circunstancias. La AP estimd: en primer lugar, que dicho seguro exigia el
requisito de no fumador con la finalidad de ofrecerlo por una prima inferior (dado que
existe una prediccion inferior de que éstas sufran enfermedades asociadas al
tabaquismo); y en segundo lugar, cuando el sujeto procedia a la contestacion del
cuestionario omiti6é padecer cancer en estado avanzado, lo que supuso para el Tribunal
una conducta dolosa o revestida de culpa grave con significativa trascendencia.
Circunstancia que debid ser puesta en conocimiento del asegurador o agente de seguros

desde el momento de contestacion al cuestionario.

10 Sentencia AP Barcelona, de 7 de junio de 2002 (JUR 2002/210333).
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2.2.2  El reconocimiento médico.

En los seguros de asistencia sanitaria es posible, como complemento del cuestionario a
la hora de suscribir el seguro, efectuar un reconocimiento por parte del médico
examinador (que puede ser dependiente o colaborador de la aseguradora). Su funcion
engloba la determinacion de una concordancia entre lo declarado por el solicitante y la
realidad, ya que es posible que en muchas ocasiones ni siquiera el declarante conozca de
las enfermedades que adolece. Consistird en la realizacion de unas pruebas tales como:
analisis de orina, sangre, radiografias, electrocardiogramas, etc. El coste de este acto
médico corre a cargo del asegurado. Tras éste si se perfecciona el contrato de seguro,
recaera en el precio de la prima, condonandose en el caso de que el asegurador no esté
dispuesto a concluirlo por razones médicas. Existe un requisito y es que el solicitante se
sometera a las pruebas siempre que estas no supongan un peligro para su salud ni para
su integridad fisica y moral; ademds, es interesante sefialar, que en esta fase de

delimitacion del riesgo no es posible incluir la realizacion de pruebas genéticas.

2.2.3  Especial trascendencia de la declaracion de edad del tomador o asegurado.

Como ya procedimos a delimitar, el tomador del seguro, debe responder exclusivamente
a las preguntas que se hallen insertas en el cuestionario. En caso de reserva o reticencia
o inexactitud en las respuestas es necesario precisar dos ideas: 1. la facultad general que
posee el asegurador establecida en el articulo 10, de rescindir el contrato en casos de
reserva e inexactitud, decae en el momento en el que ha transcurrido el plazo de
indisputabilidad del contrato por razon del estado de salud del asegurado; y 2. Las
condiciones generales de los seguros de asistencia sanitaria como hemos ido plasmando,
reproducen las normas sobre declaracion inexacta o reticencia en el deber de

declaracion del riesgo, contenidas en los articulos 10 a 13 de la LCS'"'": si bien, en torno

""" Clausula 10.2: Pérdida de Derecho, Indisputabilidad del Contrato y Nulidad del mismo. Condiciones
generales ASISA (ASISTENCIA SANITARIA INTERPROVINCIAL, S. A): El Asegurado pierde el
derecho a la prestacion garantizada: “ Si se hubiera practicado reconocimiento previo o se hubiera
reconocido plenitud de derechos, la Pdliza sera indisputable en cuanto al estado de salud del Asegurado y
la Entidad Aseguradora no podra negar sus prestaciones alegando la existencia de enfermedades
anteriores, a menos que de manera expresa y como consecuencia de dicho reconocimiento se haga alguna
salvedad en las condiciones particulares de la Pdliza, o el Asegurado, actuando con dolo o culpa grave,
haya cumplimentado el cuestionario de salud con reservas o inexactitud. Si no se hubiere practicado
reconocimiento médico ni se hubiese reconocido la plenitud de derechos, la Pdliza sera indisputable
transcurrido un afno desde la conclusion del contrato, salvo que el Tomador o el Asegurado haya actuado
con dolo al suscribir el cuestionario de salud ™.
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a la inexactitud en la edad del asegurado en la declaracion de las circunstancias
valorativas del riesgo, se contemplan soluciones diferentes a las presentadas en el
régimen general.

La edad en los de asistencia sanitaria (como en la generalidad de los seguros
considerados de personas por el criterio del riesgo), ocupa un lugar determinante en la
estimacion y célculo de la prima. Es tan destacada su importancia que l6gicamente la
posibilidad de que se produzca el siniestro (verificacion de la enfermedad o lesion) en
gran medida dependerd de ésta. Por lo que en este orden de cosas la edad resulta
constituir un elemento principal para: a. valorar la cuantia de la prima que debera
satisfacer el asegurado; y b. dependera intrinsecamente la predisposicion a padecer
determinadas enfermedades.

Si bien, el estudio de esta cuestion puede resultar absurdo o carente de interés, si
tenemos en cuenta que en la practica aseguradora, en el momento de solicitar el seguro,
el tomador debe incluir fotocopia del DNI que contiene la fecha de nacimiento; pero atn
dandose esta senal, se ha comprobado que es posible la inexactitud en la declaracion de
la edad, ya sea por error o por una conducta fraudulenta. Los supuestos que se tendran
en cuenta en este apartado seran aquellos que respondan a una edad superior a la
declarada, o aquellos en los que suceda el fendmeno inverso, y es que la edad reflejada
contractualmente supere la real. Es importante destacar que quedaran completamente
excluidos aquellos casos en los la inexactitud responde a cuestiones relacionadas con el
estado de salud del asegurado, o en los casos en los que la declaracion tenga escasa
importancia tarifaria y no tenga una especial consecuencia en la determinacion del
precio del contrato de seguro.

Ya hemos adelantado que para los seguros de asistencia sanitaria lo concerniente
es que en el caso de declaracion inexacta resulte de aplicacion los articulos 10 a 13 de
LCS; sin embargo, para el supuesto de que la declaracion inexacta ahonde en la edad del
asegurado la solucién es de caracter especial. Dependiendo del supuesto se apuntaran
tres soluciones diferentes:

1. si la prima que ha venido abonando el asegurado resultara insuficiente en
relacion con la que hubiere debido pagar: el asegurador podra solicitar el abono
de la diferencia en virtud de la verdadera edad. Esta solucion dependera del tipo
de podliza ante la que nos hallemos, ya que no serd extrafio encontrar otras en las
que la solucion adoptada consiste en una minoracion proporcional de las

prestaciones del asegurador.
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2. si por lo contrario, las primas satisfechas supusieran un exceso en virtud de
haberse conocido la verdadera edad, el asegurador se encuentra obligado a
restituir la diferencia, sin tener en cuenta los intereses percibidos''%.

3. si la verdadera edad del asegurado sobrepasara los limites permitidos por el
asegurador, éste ultimo estara en todo su derecho de impugnar el contrato'">.

En relacion con esta ultima solucidon resulta llamativo el empleo del término
«impugnary. Esto es asi porque las pdlizas de asistencia sanitaria habitualmente suelen
hacer referencia al derecho de rescision reproduciendo el articulo 10.2 de la LCS; en
cambio, para el supuesto de declaraciones inexactas de edad incluidas en éstas, todas
coinciden en emplear una terminologia propia de los seguros de vida''* cuya regulacion
tiene reflejo en el articulo 90.1. Para conocer el alcance de ambos derechos, es necesario
realizar una interpretacion de la LCS. En este orden, adquieren todo su sentido cuando
entendemos que el articulo 10 y el 90.1 de la LCS poseen en cierto modo la misma
finalidad. Asi, en el primero, la regulacion del derecho de rescision, se identifica como
la facultad que ostenta el asegurador para poner fin a la relacion contractual existente
sin necesidad de autorizacion judicial (basta con la declaracion dirigida al tomador del
seguro); y en el segundo, se prevé en los mismos términos interpretativos, la
impugnacion del contrato como el acto unilateral en aquellos supuestos en los que se

exceda de los limites establecidos por el asegurador.

2.2.4 La discusion de la inclusion de cuestiones relacionadas con el VIH o SIDA en el

cuestionario.

Otro aspecto debatido en relacion con el deber de declaracion del riesgo, tiene relacion
con el SIDA o VIH. La procedencia de su inclusion o no en el cuestionario de salud ha
generado un extenso debate. En otras palabras, la cuestion gira en torno a si debe
contenerse en el cuestionario de salud preguntas relativas a la enfermedad pudiendo
¢éstas menoscabar el derecho a la intimidad del solicitante. Lo destacable es que esta

discusion ha tenido una mayor repercusion en el ambito de los seguros de vida que en

"% Las soluciones niimeros 1 y 2 poseen un caracter especial en relaciéon con lo previsto en los articulos
generales 10 a 12. El objetivo de esta regla especial no es otro que el de la conservacion del contrato de
seguro, limitando la facultad de rescision o denuncia unilateral del asegurador.

'3 Clausula 6. 2 y 6.7: Bases del contrato. Condiciones generales de MAPFRE (MAPFRE CAJA SALUD,
S. A. de Seguros y Reaseguros).

"4 Mas avanzado el punto nos atreveremos a dar conclusiones del por qué de esa aparente relacion
terminologica.
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los de asistencia sanitaria. Es precisamente la razon de la salud, o el riesgo asegurable,
lo que permite, desde una concepcion tradicional, establecer la pertinente conexién. De
este modo, al someter al futuro contratante, al cuestionario de salud es de trascendente
necesidad conocer hasta donde puede conocer un asegurador para posteriormente
cumplir de forma satisfactoria con sus obligaciones. En este orden, una Sentencia de 5
de febrero de 1998, del Juzgado de Primera Instancia de San Sebastian, declar6
conforme a Derecho, la pregunta sobre el SIDA, rechazando asi la demanda presentada
por la Asociacion Ciudadana Antisida de Guiplizcoa aunque sin embargo; y de forma
indirecta, reconocio que en relacion con el articulo 7.4 de la Ley Orgénica de 5 mayo de
1982 suponia una clara intromision ilegitima la revelacion de datos privados de una
persona o familiar por parte de la actividad profesional. Este debate, iniciado hace unas
décadas propicia un delicado tratamiento (como observamos entran en juego Derechos
Fundamentales) y nos inclinamos a admitir que la problematica, no reside en el riesgo
que suponga para el asegurador, sino mas bien en la custodia de la informacion del
asegurado, mediante el secreto profesional de los resultados de los cuestionarios de
salud, pruebas sanguineas, informes médicos, etc.

Superado lo dispuesto en la década de los ochenta, la linea que se sigue en la
actualidad responde a la de suprimir las preguntas relativas a los grupos sanguineos de
riesgo, o las relacionadas con la enfermedad en si, destacando que la existencia de
anticuerpos del SIDA no suponen per se el padecimiento de la enfermedad. Asi esta
conclusion tiene reflejo en las Sentencias'"” que reflejan la problematica que suscita la
estimacion del riesgo, en aquellos supuestos que presenta con la enfermedad. La
segunda destaca especialmente por la discusion que se plantea sobre si la existencia de
anticuerpos debe ser considerado enfermedad (y por ende permanecer excluida del
riesgo): 1. en el primer supuesto la AP, estim¢ la falta de buena fe del asegurado, al
estar recibiendo un tratamiento destinado a enfermos de SIDA, a la vez que suscribia una
poliza contractual firmando y garantizando su perfecto estado de salud (sin enfermedad
ni limitacion fisica). La AP argumentd que “(...)el asegurado declaro encontrarse en
buen estado de salud, sin enfermedad alguna, lo cierto era que estaba siendo tratado
con AZT, recomendado a quien sufre el SIDA, situacion y enfermedad de la que era

conocedor, segun los informes médicos obrantes en autos(...)”, asi de acuerdo con el

"5 EI TS 1lama «irregularidad originaria, faltando el asegurado al deber de buena fe, en sentido objetivo,
que le es exigible, y libera por tanto al asegurador del pago de la prestacion (Sentencia del TS, de 22 de
diciembre de 1992 (RJ 1992/ 10863); Sentencia de la AP Guiptizcoa de 25 de septiembre de 1996 (AC
1997/507).
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deber impuesto en el articulo 10, la Audiencia estimo6 que de la ocultacion consciente de
la enfermedad que padecia el asegurado se reconocia una irregularidad originaria en el
cumplimiento del deber de declaracion del riesgo, faltando al deber de la buena fe, que
le es exigible, y liberando por tato al asegurador del cumplimiento de su obligacion. 2.
en este caso la futura contratante del seguro era portadora de anticuerpos de la
enfermedad SIDA. En fase pre-contractual ésta no es sometida a preguntas relacionadas
con el padecimiento de la enfermedad, por lo que sujeta a las exigencias del articulo 10
de la LCS, la tomadora del seguro se ve liberada del deber de declarar aquello que no se
encuentre inserto en el cuestionario de salud; y como ya anunciabamos, la Sentencia
cobra notable importancia en materia aseguradora porque el Tribunal, en el andlisis de

13

la actuacion de la asegurada, estima que: (...) la tomadora habria actuado
dolosamente si a la pregunta de si era portadora del mencionado virus hubiese
contestado negativamente o hubiera dejado la correspondiente casilla en blanco, pero
al no existir casilla que contuviese tal pregunta en el cuestionario que se vio obligada a
rellenar, no puede exigirsele la declaracion de su condicion de portadora del virus de
inmunodeficiencia adquirida”. Ademas, la Audiencia ofrece la clave interpretativa para
la elaboracion argumentativa de los casos posteriores; sosteniendo, en este sentido, que
la fallecida era portadora de los anticuerpos del virus en el momento de suscribir la
poliza, pero que dicha situacion por si sola, no era constitutiva de enfermedad grave, ni
afectaba a su estado de salud, que en aquellas fechas podia considerarse bueno, no
existiendo prueba en contrario. Prueba que, en virtud del principio recogido en el
articulo 1.214 del CC, incumbiria a la entidad aseguradora. En conclusion, la Sala
matizd su decision con el fin de que esta no constituyera un precedente para aceptar sin
condicion a todos los futuros contratantes portadores del Virus, contemplando en su
resolucion que dichas circunstancias, de conocerse al incluirse en el debido formulario,
si debian tenerse en consideracion para la correcta valoracion del riesgo; sin embargo,
de no haberse incluido, puede derivar en dos supuestos: a. que no se haya incluido la
pregunta referida al asunto en el cuestionario conllevando la correlativa falta de
diligencia del asegurador en el desempefio de su ocupacion (sin consecuencias para el
asegurado); b. que de incluirse en el cuestionario, el asegurado omita o declare de forma
inexacta las circunstancias que le acontecen (con la consiguiente aplicacion de lo

dispuesto en el articulo 10 de la LCS).
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2.2.5 El deber de confidencialidad y la custodia de datos del estado de salud del

solicitante.

Tomando en consideracion lo anterior resulta pertinente ahondar en lo fundamental que
es el deber de confidencialidad (independientemente de que finalmente se concluya el
contrato o no). Este tiene su origen en el deber de mantener el secreto médico''®, de tal
forma que soélo el solicitante tiene derecho a poder consultar las pruebas y los resultados
de las mismas. La justificacién de mantener los datos de caracter personal protegidos se
constituye en aras de la proteccién mas beneficiosa para el enfermo''’. Resulta de
especial trascendencia que el incumplimiento de este deber generard responsabilidad
tanto para el asegurador como para los sujetos a las que pueda imputarsele la conducta,
especialmente a los médicos en su intervencion directa o indirecta en el acto de
revelacion. El asegurado puede autorizar la revelacion de datos, mediante una
declaracion expresa de su consentimiento. De este modo, y con una especial relacion, se
regula la custodia de los datos de los asegurados en soportes informaticos''®. Mediante
¢éstos también se garantiza la proteccion de la informacion referida a los sujetos
contratantes, de manera que la base de datos debe permanecer, dependiendo de la
duracioén del contrato, custodiada y s6lo operativa para su gestion. En el supuesto de no
llegar a concluir el contrato, sélo se debera custodiar el documento en el que se refleje
la no satisfactoria conclusion de ese negocio juridico. En definitiva, el cumplimiento del
deber del secreto profesional, por parte del asegurador, consistird en la adopcion de las
medidas necesarias para, con la cautela exigible, no causar un perjuicio en el derecho a

la intimidad de los asegurados.

"9 En el articulo 20.1 de la Constitucion espafiola de 1978 se recoge, reconoce y protege, el derecho al
secreto profesional.

"7 Articulo 27 del Codigo de Deontologia Médica espaiiol de julio de 2011, se dispone que: “El secreto
comporta para el médico la obligacién de mantener la reserva y la confidencialidad de todo aquello que
el paciente le haya revelado y confiado, lo que haya visto y deducido como consecuencia de su trabajo y
tenga relacion con la salud y la intimidad del paciente, incluyendo el contenido de la historia clinica”.
De este modo, el secreto profesional comporta la base fundamental de la relacion de confianza entre
médico-paciente proyectado en todos los ambitos en los que se deba procesar informacion relativa de
caracter intimo.

"8 En cuanto a la proteccion de los datos y de la informacién relativa a los sujetos que sean pacientes,
asegurados, beneficiarios, etc. la Constitucion en su articulo 18.4 garantiza la limitacion de la informatica
para tutelar y salvaguardar el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar. En la linea del
cumplimiento del Derecho Comunitario, se regulé mediante la primera Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de
octubre, de Regulacion de Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal, donde se
protegia con especial consideracion los datos de caracter relativos a la salud y a la vida sexual de los
pacientes, asegurados, etc. Tras su modificacién en virtud de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se contempla que para el tratamiento de datos de
ésta indole se requiere el consentimiento del interesado expreso y por escrito.
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2.3  La cuestionada inclusion de las clausulas de indisputabilidad en las poélizas

de los seguros de asistencia sanitaria.

Es esperable que a cualquier profesional de la materia le resulte a priori dudosa su
existencia en los seguros de asistencia sanitaria; sin embargo, a la vista del estudio
minucioso de las poélizas de los seguros de asistencia sanitaria, es contrastable la
inclusién y existencia de las mismas en su contenido''’; provocando que resulte que
necesario una justificacion y el estudio de las cldusulas de indisputabilidad en este
punto. Partiendo de esta circunstancia, observamos que la regulacion de las mismas
tiene lugar en los articulos 89 y 90 relativos al seguro de vida; preceptos que no son de
aplicacion al seguro de asistencia sanitaria, cuyo régimen responde al general
establecido en los articulos 10 a 13, asi como a las condiciones generales que les sea de
aplicacion. A la vista de la LCS los articulos 83 a 99 son disposiciones creadas
exclusivamente para los seguros de vida, y solamente tendran aplicacion para el resto de
seguros, en los casos expresamente previstos (de esta forma los articulos 83 a 87.1 de la
LCS son aplicables al seguro de accidentes, al seguro de enfermedad y al seguro de
asistencia sanitaria con sus excepciones y matizaciones'”’. A raiz de esto nada nos
llevaria a concluir la posible existencia de las clausulas de indisputabilidad del contrato
en los seguros de asistencia sanitaria, ya que como razonamiento 16gico no puede
aplicarse unas disposiciones que no estan creadas para ello. Asi el razonamiento que
encajaria de forma 6ptima'?' para gestar una suficiente explicacion, sea el de considerar
que la inclusion de estas cldusulas en las condiciones generales de las pdlizas de los
seguros de asistencia sanitaria, tenga como razon la salud del asegurado. De este modo
se retoma el debate que recogiamos en las primeras lineas de este trabajo, sobre la

naturaleza juridica del seguro de asistencia sanitaria. Reafirmando, en virtud de la

"9 pglizas de Seguros de Asistencia Sanitaria con Clausulas de Indisputabilidad: Clausula 10.3: Pérdida
de Derechos, Rescision e Indisputabilidad del contrato. Condiciones generales de IPRESA
(IGUALATORIO DE PREVISION SANITARIA, S. A.); Clausula 14.3: Pérdida de Derechos, Rescision e
Indisputabilidad del contrato. Condiciones generales de IMQ (IGUALATORIO MEDICO QUIRURGICO,
S. A de Seguros y Reaseguros); Clausula 10.2: Pérdida de Derechos, Indisputabilidad del contrato y
Nulidad del mismo. Condiciones generales de ASISA (ASISTENCIA SANITARIA INTERPROVINCIAL
de Seguros, S. A. U); Clausula 10: Pérdida de Derechos, Rescision ¢ Indisputabilidad del contrato.
Condiciones generales de MAPFRE (MAPFRE CAJA SALUD, S. A de Seguros y Reaseguros); Clausula
8.4: Bases, Pérdida de Derechos, Rescision e Indisputabilidad del contrato. Condiciones Generales de
HM (HERMANDAD MADRILENA, S. A).

120 Vid. Supra 1.4.

12l Razonamiento que también debe aplicarse a lo que explicamos anteriormente sobre la declaracién
reticente o inexacta sobre la edad del asegurado.
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Teoria legalmente aceptada, la nocion de seguro de personas en relacion con el riesgo,
que ve su indubitada plasmacion en el contexto de las cldusulas de incontestabilidad,
siendo plausible la existencia de las mismas dada la nocidon de riesgo que resulta
asegurado.

En su definicion, suponen que el asegurador, transcurrido un plazo (que suele
oscilar entre uno o dos afios) no podra hacer uso de su derecho a rescindir el contrato
bajo la causa de inexactitud o reserva en la respuesta del cuestionario sobre su estado de
salud El plazo de indisputabilidad generalmente comienza desde el momento de
perfeccionamiento del contrato, aunque en los seguros de asistencia sanitaria el computo
del plazo de indisputabilidad, puede suprimirse si el asegurado se ha sometido a un
examen o prueba de valoracion médica (en el momento de conclusion del contrato). De
este modo, son las propias entidades aseguradoras las que proceden a su definicion y
delimitacion. Asi la definian para los seguros de vida como'?*: “Circunstancia que con
cardcter especifico se manifiesta en las polizas de seguro de vida, en virtud de la cual
no pueden perjudicar al asegurado las omisiones o reticencias que, sin mala fe, haya
tenido al efectuar la declaracion de seguro en base a la cual se ha emitido y
formalizado la poliza. Normalmente, en todas las modalidades de seguro, las omisiones
del asegurado en la declaracion de riesgo a la aseguradora (aun la omision de buena
fe) pueden perjudicarle si, al producirse el siniestro, se demuestra que el riesgo no
coincidia con el previamente manifestado por el contratante, y en su virtud la
aseguradora podra rehusar la liquidacion de la indemnizacion, alegando esa falsedad;
sin embargo, esta situacion no perjudica al asegurado por pdliza de vida, salvo si se
demuestra que el propio asegurado conocia la circunstancia que conscientemente dejo
de declarar”.

El origen de las clausulas de indisputabilidad o incontestabilidad se circunscribe
a los seguros de vida de la practica aseguradora anglosajona'>. La finalidad era dotar de
la proteccion necesaria a aquellos tomadores que efectuaban una declaracion inexacta o
erronea; en los supuestos en los que el solicitante paralelamente a la conclusion de un
contrato de seguro estaba desarrollando una enfermedad produciéndose al poco de ello
su fallecimiento. La proteccion tuvo su justificacion en el no conocimiento de buena fe,

del padecimiento o el desarrollo de enfermedades que requieren estudios especificos, no

22 http:/fwww.mapfre.com/wdiccionario/terminos/vertermino.shtml?i/indisputabilidad.htm. Diccionario
MAPFRE Caja Salud, S. A de Seguros y Reaseguros.

'Z En opinion de TIRADO SUAREZ, F, J, Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus
modificaciones (Dir. SANCHEZ CALERO)..., op. cit., p. 2406.
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siendo detectables en pruebas de caracter ordinario, y que en ocasiones resultan ser
procedimientos altamente costosos. Aunque su origen se circunscriba concretamente a
la praxis anglosajona, el recurso a la utilizacion de estas clausulas en otro tipo de
seguros, ha denotado una alta aceptacion en otros Ordenamientos Juridicos. Ello se
encuentra motivado por la sustitucion de las acciones cléasicas de nulidad o rescision del
contrato, contenidas en la LCS en el articulo 10 (acortando los plazos de prescripcion y
potenciando una mayor seguridad al «consumidor de seguros»). Si bien, en el caso de
que el dominus negotii proceda a una declaracion del riesgo dolosa, la clausula de
indisputabilidad resulta inaplicable; el Alto Tribunal define el dolo como: la voluntad
proveniente del dominus negotii de ocultar informacion que pueda considerarse
relevante o el falseamiento de respuestas a conciencia para obtener beneficios en el
calculo y estimacion de la prima. El asegurador que de haber conocido esos datos e
informacion de forma cierta hubiese procedido a tratar con otra perspectiva en el
contrato de seguro. EI TS en Sentencia de 4 de noviembre de 1947 ya se manifestaba en
este contexto juridico: «la mera declaracion inexacta del asegurado, aun de buena fe,
con influjo en la estimacion de los riesgos, exigidos por prescripcion terminante de
dicho precepto la nulidad del contrato»” ademas en la Sentencia de 25 abril 1949'%,
anadia que: “el objeto del seguro es el riesgo, y por tanto debe aquilatarse su
eventualidad por las manifestaciones claras y exactas del contratante, de tal manera
que cuando, aun sin obrar con dolo especifico, el asegurado omite u oculta hechos que
han de influir en dicha eventualidad del riesgo, no puede exigir que la Comparnia
aseguradora haga frente a sus obligaciones, porque, como queda manifestado, el
contrato es nulo radicalmente «ab initio»”.

Para la jurisprudencia y Doctrina supuso un extenso debate cudl debia ser el
plazo de indisputabilidad. Finalmente fue acufiado el de trescientos sesenta y cinco dias

conforme al articulo 60 del CCo'%

(el plazo de un ano resulta perfectamente compatible
con el plazo recogido en el articulo 10 de la LCS, para el supuesto de reserva o
inexactitud de la declaracion del riesgo, ya que ambos plazos se computan desde
momentos distintos). Dado que, como ya hemos nombrado a lo largo del estudio, el
contrato de seguro también se ve sujeto a las previsiones de proteccion a los

consumidores y usuarios, se previo la posibilidad de acotar el plazo de las clausulas de

124 Sentencia del TS, de 4 de noviembre de 1947 (RJ 1947/1212) y Sentencia del TS, de 25 de abril de
1949.

' La Sentencia del TS, del 15 de diciembre de 1989 (RJ 1989/8831), fijaba que el plazo debia a
computarse desde el momento en el que el asegurador tuviera conocimiento del verdadero riesgo cubierto.
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indisputabilidad. De este modo es posible pactar entre las partes, en las condiciones
particulares, un plazo inferior al recogido en las condiciones generales (de aplicacion
para todos los asegurados), dicho acuerdo encuentra fundamento juridico en el articulo
2 de la LCS (y viene a establecer que se entenderan validas aquellas clausulas
contractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado); sin embargo, en la LCS esta
contemplado la ampliacion del plazo legal, como nula de pleno derecho

(independientemente de la justificacion que posea).

2.4  El periodo de carencia en los seguros de asistencia sanitaria.

Del estudio minucioso de las polizas de asistencia sanitaria extraemos que junto a las
garantias cubiertas, es muy habitual la existencia de unas cifras relativas a los periodos
de carencia. Por definicion es el periodo de tiempo contado a partir de la fecha de efecto
del seguro, durante el cual no entra en vigor la cobertura de alguna de las garantias'*.
En otras palabras, serd el periodo en el cual el asegurador se vera desprovisto del
cumplimiento de alguna de las prestaciones incluidas en el contrato de seguro de
asistencia sanitaria. El plazo de carencia es de meses completos dependiendo de la
prestacion a la que se refiera y para cada uno de los asegurados; sin embargo, cada uno
de los plazos se computara desde la «fecha de efecto» que sera recogida en las
condiciones particulares de la pdliza suscrita por el correspondiente tomador del seguro.
En este orden de cosas, también hemos podido concluir que dentro de una misma poliza
se establecen distintos periodos de carencia para cada tipo de enfermedad, asi como una
variaciéon de los periodos (para una misma enfermedad) entre las diversas polizas
ofertadas por las diferentes aseguradoras: de este modo, por ejemplo, encontramos
polizas en las que se establecen diferentes periodos pudiendo ir de 6 a 18 meses de
carencia dependiendo del tipo de garantia para la que se disponga'?’, o por lo contrario,

otras que determinan un unico periodo de carencia para las garantias que asi consideren

12 Definiciones: Carencia. Condiciones generales MAPFRE (MAPFRE CAJA SALUD, S. A de Seguros y
Reaseguros).

127 pgliza IQM (IGUALATORIO MEDICO QUIRURGICO, S. A. de Seguros y Reaseguros) establece un
abanico amplio de plazos de carencia, concretamente: 1. Radiologia, mamografia, ecografias,
densitometria 6sea (6 meses); 2. Diagnostico de infertilidad y esterilidad (6 meses); 3. Ligadura de
trompas y vasectomia (8 meses); 3. Trasplante de cornea (18 meses); 4. Tratamientos relacionados con la
Psiquiatria (8 meses); 5. Litotricias (12 meses); 6. Cirugia robotica a través de técnica Da Vinci (8
meses); 7. Toda modalidad de hospitalizacion (8 meses).
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(generalmente de 6 meses)'**. Ademas, algunas polizas permiten que los plazos se
eliminen o se reduzcan por voluntad de los contratantes; sin embargo, no serian
aplicables para aquellos supuestos de urgencia vital.

El fundamento de la existencia de los plazos de carencia en el seguro de
asistencia sanitaria resulta plausible en virtud del articulo 8.8 de la LCS, mediante el
cual se permite postergar los efectos del seguro a un momento posterior al de su
perfeccion. Es por ello que la doctrina  diferencia perfectamente entre la duracion
formal del contrato y la duracion substancial. La primera es aquella que se inicia en el
momento en el que se perfecciona el contrato mientras que, la substancial tiene como
inicio el momento en el que se producen determinados efectos del contrato (pago de

primas, firma de la poliza, periodo de carencias, etc.).

2.5 La comunicacion de la agravacion del riesgo.

El deber de comunicacion de agravacion del riesgo tiene regulacion en los preceptos 11
y 12 de la LCS. El primero de ellos recoge todo lo relativo al deber mientras que el
segundo establece las consecuencias de su incumplimiento. Al igual que lo que ya
registrabamos para la declaracion del riesgo, estamos ante un deber en sentido técnico,
no tratandose en ningiin caso de una obligacion. El fundamento reside en el hecho de
que la agravacion de las circunstancias supone un desequilibrio entre las partes
contratantes'?. El legislador se refirid a tres requisitos relativos a las circunstancias que
constituyeran una agravante del riesgo asegurado: 1. debe existir plena concordancia
con el articulo 10 siendo estrictamente necesario que los hechos novedosos hayan sido
previamente incluidos en el cuestionario de salud. SANCHEzZ CALERO discrepa
apuntando que no todas las circunstancias, por el hecho de aparecer en el cuestionario
de salud, tienen que ser consideradas relevantes. Destacando que a pesar de lo anterior,
igualmente es necesaria la advertencia al asegurador de los hechos que hayan motivado
cambios; 2. las circunstancias deben comprenderse como novedosas entendiendo que no
debian conocerse previamente por ninguno de los sujetos integrantes en el contrato de

asistencia sanitaria (ej. la aparicion de una enfermedad de forma sobrevenida); y 3.

128 poliza ASISA (ASISTENCIA SANITARIA INTERPROVINCIAL de Seguros, S. A. U) establece para las
coberturas de: cirugia ambulatoria; planificacion familiar y tratamientos de psicoterapia, existird un
periodo de carencia de 6 meses.

12 En este sentido asi lo recoge, Vid. LASARTE, C. (Dir.), El deber de declaracién del riesgo en el
contrato de seguro..., op. cit., p. 20.
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ademas del requisito de novedad se exige que sean relevantes. La nocidn de relevante ha
generado un cierto debate, pero afortunadamente ha hallado soluciéon en la
interpretacion de lo contenido en el propio articulo, asi que las circunstancias que deban
revestir dicha consideracion se corresponden con aquellas que «sean de tal naturaleza
que si hubieran sido conocidas por éste (se entiende que por el asegurador) en el
momento de perfeccion del contrato no lo habria celebrado o lo habria concluido en
condiciones mas gravosasy; a tenor de lo anterior, por un lado, parece claro que resulta
innecesario la comunicacion de los acontecimientos que no incrementen la posibilidad
de produccion del siniestro, y por otro, tampoco la de aquellos hechos que resulten
efimeros o que se deriven de causas estrictamente naturales'*’.

La LCS prescribe dicho deber tanto para el tomador del seguro como para el
asegurado, promoviendo que la declaracion que efectiie uno sea liberatoria para el otro;
sin embargo, en la LCS se establece una excepcion relacionada con los supuestos en los
que las circunstancias de agravacion sean notorias o cuando éstas sean conocidas por el
asegurador. De este modo, también puede concluirse que no debe ser exigible realizar
dicha comunicacién en los supuestos en los que en virtud de la diligencia profesional
del asegurador, éste deba conocerlos. El articulo 11 no deja constancia de plazo alguno
para proceder a efectuar la correspondiente declaracion, si bien al hilo de éste solo
podemos entender que el asegurado debe comunicarlo «tan pronto como le sea posible».

Los efectos del cumplimiento del deber de comunicar la agravacion del riesgo,
tienen lugar cuando el asegurador tenga noticias de las circunstancias modificativas del
mismo. El asegurador a través del articulo 12 es conferido de dos facultades posibles: 1.
rescindir el contrato en el plazo de un mes (fecha de caducidad) desde el conocimiento
de las circunstancias agravantes; ejercitada esta posibilidad se extingue inmediatamente

el contrato de seguro de asistencia sanitaria'”'

. A partir de esta solucion, se origina una
discusion relacionada con la situacion indefinida de las primas no consumidas, asi por
un lado, el legislador es practico y entiende que en aquellos supuestos en los que el
asegurado no cumplio con el deber de comunicacion es ldgica la no devolucion de las

cantidades no satisfechas (constituirian a modo de indemnizacion por dafos y perjuicios

"% Las circunstancias modificativas que tengan origen en causas naturales no tanto estan pensadas para
los hechos que se acontezcan en el seno de los seguros de asistencia sanitaria, sino que mas bien
encuentran su aplicacion directa en los seguros contra los dafios en el patrimonio (ej. modific8acion de
forma natural de un bien u objeto asegurado).

31 Cabra para el caso de ejercitar la facultad de rescision del contrato el pacto que contemple la
continuidad del contrato hasta finalizar el periodo en curso. Vid. LASARTE, C. (Dir.), El deber de
declaracion del riesgo en el contrato de seguro..., op. cit., p. 24.
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aplicando analogicamente el articulo 10.2 de la LCS), y por otro lado, la solucion varia
notablemente en los casos en los que la modificacidon de las circunstancias se origen por
causas completamente ajenas al asegurado; y 2. solicitar la modificacion del contrato de
seguro, para ello dispone de un plazo de caducidad de dos meses (de no proceder a la
correspondiente modificacion su facultad se vera extinguida lo que le llevara a asumir
directamente la agravacion del riesgo que debera ser calificado de relevante). De este
modo, el asegurador debe dirigirse al asegurado con la denominada propuesta de
modificacion de contrato de seguro; si después de ello el asegurado acepta se da por
concluida la cuestion, si por lo contrario mantiene silencio se confiere al asegurador la
posibilidad de rescindir el contrato previo aviso al asegurado.

Si del deber de comunicacion de agravacion del riesgo pudiera contemplarse el
incumplimiento del mismo, la LCS establece las siguientes soluciones (idénticas a las
recogidas para el articulo 10): a. en caso de que el asegurado actuara de mala fe, el
asegurador podra verse liberado del cumplimiento de la prestacion; y b. fuera de este
supuesto sera necesaria la aplicacion de una regla de equidad (reduccion de la
prestacion proporcionalmente entre la prima convenida y la que se hubiera estipulado de
conocer las verdaderas dimensiones del riesgo).

Sobre la regla proporcional establecida en los articulos 10 y 12 de la LCS
(debido a su especial configuracion en los seguros de asistencia sanitaria), nos gustaria
hacer dos precisiones relevantes: 1°) como ya sabemos la prestacion del asegurador en
los seguros de asistencia consiste en la realizaciébn de unos servicios médicos,
quirargicos y hospitalarios. La incertidumbre tiene lugar en como aplicar a los seguros
de asistencia sanitaria, una regla que a priori se encuentra configurada para aquellos
cuya obligacion del asegurador suponga el pago p.e. de una suma de dinero. En otras
palabras, como debe encajar en los seguros de asistencia sanitaria esta regla que tiene
una indubitada aplicabilidad en los seguros de dafios contra el patrimonio y los seguros
de personas (seguro de vida, accidentes y enfermedad); y que sin embargo, en los
seguros que nos compete su estudio serd de dificil aplicacion por el hecho de que la
prestacion del asegurador dificilmente puede verse reducida. Seria imposible reducir la
vigilancia de un tratamiento o acortar la duracion de una operacion, en este sentido del
estudio de las polizas de asistencia sanitaria deducimos que la reproduccion de los

articulos 10, 11 y 12, resulta parcial no siendo aplicable -al menos en este sentido- la
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regla de proporcionalidad'**; y 2°) si nos encontramos ante un seguro de asistencia
sanitaria con modalidad de reembolso de determinados gastos (como prestacion pactada
con el asegurador) ahi si podemos incluir la reduccion del importe de la indemnizacién
en la misma proporcion que la cantidad que el asegurado ha dejado de pagar en la
respectiva prima (que debiera haberse estipulado de conocer la entidad real del riesgo
asegurado).

En el seguro de asistencia sanitaria, la finalidad de la regla proporcional es evitar
el enriquecimiento injusto por parte del asegurado ' . Ademas esta trae como
consecuencias especificas: a. si el asegurador tiene conocimiento de la inexactitud o
reserva en la declaracion del riesgo debe proceder a modificar el contrato o a rescindirlo
como bien recogiamos en lineas precedentes; b. en el supuesto de que tenga noticias de
ello con posterioridad al acaecimiento del siniestro, el asegurador debera cumplir
integramente con la obligacién que le corresponde (ello tiene su justificacion en que el
asegurador tuvo la posibilidad de hacer uso de su facultad de rescindir el contrato o
modificarlo antes de que acaeciera el siniestro). Ahora bien, segun el jurista MARTINEZ-
GUON MACHUCA ", reducir la prestacion haciendo uso de la regla proporcional resulta
imposible antes del cumplimiento de la prestacion; sin embargo, la regla de
equivalencia podra ser aplicada con posterioridad, tal y como tiene lugar en el seguro de
responsabilidad civil. En esta linea entiende que para que sea plausible el justo
equilibrio en las prestaciones, recomienda al asegurador exigir el reembolso de los
gastos de la asistencia sanitaria realizada; es decir, que el unico modo de reducir la
proporcionalmente la prestacion del asegurador es haciendo uso del derecho de
repeticion contenido en el articulo 76, relativo al seguro de responsabilidad civil (en
todo caso sefiala que ello debiera estar reflejado en la poliza contractual en las

condiciones generales de la contratacion como unica via para reducir proporcionalmente

la prestacion del asegurador).

2 De este modo, Clausula 6°: Bases del contrato. Condiciones generales de MAPFRE (MAPFRE CAJA
SALUD, S. A de Seguros y Reaseguros); Clausula 7°: Obligaciones y deberes del Tomador y/o
Asegurado. Condiciones generales de ASISA (ASISTENCIA SANITARIA INTERPROVINCIAL de
Seguros, S. A. U); Clausula 8.2.2: Pérdida de Derechos. Condiciones generales de HM (HERMANDAD
MADRILENA, S. A de Seguros).

133 Vid. MARTINEZ-GIION MACHUCA, P, EI seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 121.

134 Ibidem. En este sentido aporta un justo equilibrio prestacional para los seguros de asistencia sanitaria.
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2.6  El pago de la prima como deber contractual fundamental.

MARCO ARCALA, describe el pago de la prima como “la contraprestacion necesaria de
la contraparte asegurada a la entidad aseguradora por su cobertura del riesgo
contemplado en el seguro, en tanto que contrato oneroso, sinalagmatico y bilateral”">”.
Se trata de una obligacion de dar que en virtud del articulo 7 puede ser cumplida por el
tomador o asegurado; reviste un caracter dinerario, y es determinada, estable, suficiente,
equitativa e indivisible en relacion con los periodos de cobertura. El pago de la prima
encuentra regulacion en los articulos 14 y 15, en éste ultimo se establecen las
consecuencias del impago de la prima; de este modo el legislador disefi6 en el articulo
15 dos supuestos de incumplimiento contractual: 1. el impago de la primera prima o de
la prima unica, genera unos efectos de notable trascendencia para el contrato. La LCS
prevé la posibilidad de resolver el contrato o de exigir el pago de la misma mediante la
via judicial ejecutiva. Ademas de también recogerse la liberalidad del asegurador en el
supuesto de haberse acontecido el siniestro antes de haberse efectuado el pago de la
prima (salvo que exista pacto en contrario). Si bien, de nuevo MARCO ARCALA ",
concluye que estas estipulaciones no suelen ser frecuentes en la practica, ya que muchos
seguros no llegan a perfeccionarse hasta que no se realiza el pago de la primera prima; y
2. el impago de las sucesivas primas o primas periddicas (primas estipuladas en razéon
de los diferentes tramos cronologicos de cobertura del seguro o de las eventuales
prorrogas del mismo) encuentra regulacion en el articulo 15.2 de la LCS. Para éste se
prevé un lapso temporal el denominado periodo de gracia o cortesia que comienza a
tener efecto desde el dia siguiente al vencimiento de la prima impagada; generalmente
suele durar un mes aunque se permite pacto que lo amplie o por lo contrario, lo
disminuya periodo en el que el asegurador puede optar por vias diferentes: Resolucion y
exigencia del pago de la prima, o la omisiéon de cualquier acto durante el plazo de 6
meses (entendiéndose que transcurrido éste el contrato queda extinguido)'’. Si atin asi
transcurre dicho plazo persistiendo el impago y el correspondiente requerimiento del
asegurador (requisito exigible) se desembocara en la suspension de la cobertura durante

138

el periodo de 6 meses ™" La suspension de la cobertura no plantea mayores problemas si

135 Vid. MARCO ARCALA, L, A, Seguros de personas. Aspectos generales..., op. cit.,p. 317.
136 77,/
Ibid., p. 318.
7 Vid. MARTINEZ- GION MACHUCA, P, EI seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 128.
B8 Clausula 6° Pago de la prima. Condiciones generales ASISA (ASISTENCIA SANITARIA
INTERPROVINCIAL, S. A.): En caso de falta de pago de la segunda o sucesivas Primas o fracciones de ella, la
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las prestaciones del asegurador no han comenzado a desarrollarse; ahora bien, en el
seguro de asistencia sanitaria, la prestacion del asegurador no se limita exclusivamente a
un determinado acto médico, sino que, puede desenvolverse desde que el asegurado
ingresa en un centro hospitalario hasta que sea dado de alta, es por ello que la
suspension de la cobertura por falta de pago de las primas sucesivas genera
consecuencias trascendentales que analizaremos a continuacion.

Para comenzar, es necesario diferenciar dos tipos de pdlizas: aquellas que han
previsto en las condiciones generales, los efectos del inicio del cumplimiento de la
prestacion del asegurador antes del impago de la prima; y otras que no lo hacen,
quedando sujetas al régimen previsto en el articulo 15 que hemos descrito
anteriormente. Para las primeras cabe recordar que es indispensable respetar lo
contenido en el articulo 2 de la LCS (debiendo ser una clausula mas beneficiosa para el
asegurado que las contenidas en el articulo 15 de la LCS); ademads al tratarse de una
prestacion ya iniciada se entiende que el asegurado cumplia (hasta ese momento) con el
deber del pago de la prima, por lo tanto, la prestacion del asegurador se corresponderia
con las primas que ya habian sido correctamente desembolsadas. Ahora bien, si el
asegurado, tras recibir el correspondiente alta médico, contintia sin pagar la prima ésta
podré ser reclamada mientras que los gastos de asistencia sanitaria no ya que se
entienden imputables a las primas ya cubiertas. En definitiva, el régimen previsto solo
podré tener lugar siempre y cuando el asegurador hubiera iniciado su prestacion
obligacional y, siempre que el asegurado hubiera cumplido debidamente hasta ese
momento. Para las pdlizas que recojan exclusivamente el régimen legal establecido en
la LCS, existen varias soluciones tras la suspension de la cobertura (un mes) como ya
adelantamos en lineas precedentes: a. resolucion del contrato; b. exigencia del pago de
la prima mediante la que el asegurador tendria que concederle el plazo de seis meses
para que proceda al cumplimiento de la misma (el asegurador sin poder desvincularse
del contrato y viéndose el asegurado desprovisto de la prestacion asistencial); y c. si el
asegurador opta por mantener la cobertura en suspenso (sin resolver el contrato y sin

exigir el pago de la prima) el contrato se extingue a los seis meses del vencimiento de la

cobertura del Asegurador queda suspendida un mes después del dia de su vencimiento, y si no reclama el pago
dentro de los seis meses siguientes a dicho vencimiento, se entenderad que el contrato queda extinguido. Si el contrato
no hubiera sido resuelto o extinguido conforme a las condiciones anteriores, la cobertura vuelve a tener efecto a las
veinticuatro horas del dia en que el Tomador pague la prima. En cualquier caso, el Asegurador cuando el contrato
esté en suspenso solo podra exigir el pago de la Prima del Periodo de Seguro en curso.
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prima; sin embargo, puede suceder que el asegurado opte por pagar lo atrasado y se
reactive el contrato de seguro'’.

En este punto nos gustaria detenernos y hacer mencion de los efectos de la
suspension de la cobertura. Como conocemos la suspension de la asistencia sanitaria
tiene origen en la imposicion legal transcurrido un mes desde el vencimiento de prima y
concurriendo la culpa del asegurado. De este modo, comenzado el periodo de
suspension se comunicaria al asegurado desde la clinica o centro médico privado la
suspension dandole a escoger la posibilidad de continuar en la misma clinica pero
haciéndose cargo de los costes; o por lo contrario, ser trasladado a un centro cubierto
por la sanidad publica. Es 16gico plantearse la posibilidad de que el asegurado por su
estado de salud no pueda ser trasladado, ya que correria riesgos mayores. Para ello las
clinicas y centros privados ofrecen a los familiares (si la comunicacion no pudiera
efectuarsele al propio asegurado) la continuidad en sus centros pero sélo hasta que
pueda ser trasladado y corriendo con los gastos de forma exclusivamente privada. En
definitiva, a la luz de lo expuesto si en el traslado del paciente de un centro privado a un
hospital publico, sus familiares procedieran al pago de la correspondiente prima; el
seguro se habilita de nuevo desembocando en el regreso del enfermo al centro privado o

concertado con la entidad aseguradora.

2.7  La participacion del asegurado en los costes de los servicios de asistencia

sanitaria.

Como ya reflejamos en el punto de la Clasificacion de los seguros de asistencia
sanitaria'*’, los asegurados sufragan ciertos gastos de los servicios prestados por las
aseguradoras de asistencia sanitaria. La obtencion de éstos, dependera del sistema
adoptado por la aseguradora; es decir, en el caso del sistema de talonarios, el asegurado
habra comprado con anticipacion los necesarios en relacion con los servicios que
requiera, aportando con los mismos el coste de las prestaciones. En cambio, si nos
situamos en el contexto de aquellas que operan con tarjetas personales, lo habitual es
que las facturas a cargo de los asegurados estén domiciliadas en cuentas bancarias de las

que se descontara el importe de los servicios. El pago de estos costes, o mas

9 Clausula 8° C (Gltimo parrafo): El pago de la prima. Condiciones generales MAPFRE (MAPFRE
CAJA-SALUD, S. A. de Seguros y Reaseguros).
10 Vid. Supra 1.3.
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propiamente dicho el copago de los gastos de los servicios de asistencia sanitaria, han
generado un debate de interés sobre ciertos aspectos a los que aludiremos a
continuacion.

El primero de los puntos sometido a evaluacion reside en la naturaleza juridica
de los mismos y su confusion con la prima del seguro. Aunque para el asegurado ambos
sean a fin de cuentas el pago de la prestacion de los servicios, su naturaleza juridica es
bien distinta, ya que la prima constituye indubitadamente el precio del seguro. El pago
de la misma constituye una obligacion fundamental para el tomador y/o asegurado,
ademas ésta viene a ser satisfecha independientemente de que se produzca el siniestro.
De este modo un sujeto puede pasar bastante tiempo haciendo frente a la prima sin la
necesidad de recibir ninguna prestacion concertada. Por el contrario, la participacion en
los costes supone, un afiadido, un plus al precio de la prima, pero independiente de ésta.
Ademas, la participacion en los costes de la asistencia sanitaria siempre vendrian a
efectuarse tras la prestacion de los servicios del asegurador; es decir, sélo resultaria
exigible al asegurado tras la produccion del siniestro y el correlativo cumplimiento de la
obligacion principal del asegurador.

Asimismo, del incumplimiento de la obligacion de pago de la prima o precio del
seguro, se derivan las consecuencias previstas en el articulo 15 de la LCS, pudiendo
resolverse el contrato o suspender la cobertura en el caso de que esto se produzca. Para
el supuesto en el que el asegurado no dispusiese de fondos suficientes para el pago del
sobreprecio, no resultard de aplicaciéon el articulo anterior, debido a la distinta
naturaleza juridica que presenta. Asi, la LCS en su articulo 22, ofrece como posible
soluciodn, el uso de oposicion de prorroga del contrato de seguro mas el ejercicio de la
accion de reclamacion de las cantidades adeudadas, en un plazo no superior a cinco
afos, tal y como detalla el articulo 23. El plazo para el ejercicio de acciones en los
seguros de personas, prescribe a los cinco afos, si bien se prevé la posibilidad de
flexibilizacion del mismo, siempre y cuando encuentren reflejo en las condiciones
generales del contrato del seguro. El articulo manifiesta la posibilidad de ampliar el
periodo de ejercicio siempre que no sea excesivo en detrimento de los aseguradores. Por
otro lado, no se muestra tan acorde con la posibilidad de disminuirlo, ya que iria en
contra de los propios asegurados.

El segundo debate gira en torno a quién debe hacerse cargo de la obligacion de
participar en el coste de los gastos de la asistencia sanitaria. Si bien el articulo 14 de la

LCS manifiesta que el pago del precio del seguro o prima debe recaer sobre el tomador.
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En cambio, en el articulo 7 de la LCS, figura que hay obligaciones y deberes que
derivan del contrato de seguro que por su naturaleza deben ser cumplidas por el
asegurado. Sin embargo, la participacion de los costes se encuentra regulada en
exclusividad en las condiciones generales o particulares de la poliza, por lo que en
definitiva habra que estar a lo dispuesto en éstas para adjudicar el cumplimiento de la
obligacion al sujeto pasivo de la prestacion o al tomador del seguro en cuestion.

La participacion en los costes de los gastos de la asistencia sanitaria plantea la
tercera y ultima cuestion en relacion con su estratégica inclusion en las condiciones
generales, o por el contrario en las condiciones particulares. En el seguro de asistencia
sanitaria, dada su parca regulacion, las condiciones generales o particulares del contrato,
adquieren una especial relevancia frente a otras modalidades de seguro. Las condiciones
generales son aquellas que componen los denominados «contratos de adhesiony», no son
negociables por las partes, y el asegurado solo tiene como facultad la posibilidad de
aceptarlas o rechazarlas en su totalidad. En cambio, las condiciones particulares, son
aquellas que han sido negociadas previamente a la perfeccion del contrato, en otras
palabras, podria decirse que es la configuracion de aspectos contractuales para cada
caso concreto. La LCS, exige en su articulo 2 in fine y en el articulo 3.1, para las
clausulas generales, que se expresen de forma clara y precisa, haciendo factible su
comprension y extension. Ademas éstas pueden modificar el contenido de lo estipulado
en los preceptos de la LCS, siempre y cuando el régimen concebido resulte beneficioso
para el asegurado. Finalmente aquellas clausulas que limiten derechos de los asegurados
deben ser resaltadas en negrita y estar expresamente aceptadas por los asegurados.

En el seguro de asistencia sanitaria la participacion en los costes puede verse
incluida en los dos tipos de clausulado. La Ley garantiza que aquellas clausulas que
sean incluidas en las condiciones generales no devengan lesivas para el asegurado, la
explicacion logica es la nula capacidad de negociacion que presenta la parte débil del
contrato definido para una masa de contratantes. Ahora bien, de las condiciones
particulares, resulta a priori, complicada la adjetivacion lesiva de las clausulas, ya que
¢éstas han debido ser configuradas tras la libre negociacion de las partes vinculantes. Es
por ello que en cierto modo pueda contemplarse contradictoria la inclusién de la
participacion de los costes en las condiciones particulares del contrato, si los precios
sobre los tratamientos o servicios médicos vienen predefinidos por la propia
aseguradora; esto es, aunque la cantidad sea infima, ésta se configura sin la negociacion

de la misma con el asegurado, que por cuestiones obvias, no va a entrar a modularlas, lo
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que podria resultar un indicio de intencionalidad del asegurador de inclusion estratégica
en las disposiciones particulares, para eludir la evidente carga que supone la existencia
de la participacion del coste para el asegurado. Carga patrimonial que, de haberse fijado
entre las condiciones generales, podria contemplarse como lesiva para el asegurado. La
posible lesividad no ahonda de forma indiscutible, ya que algunas aseguradoras
compensan este detrimento patrimonial del asegurado, con la prestacion continuada de
servicios aun habiendo finalizado la duracion del contrato. Resulta imprescindible el
mantenimiento del equilibrio de las obligaciones en la relacion asegurado-asegurador,

141 presente especialmente en la materia que

asi como del principio de maxima buena fe
nos compete. Asi, resultaria necesario el estudio de cada caso particular para esbozar la
posible lesividad, ya que dependera de si el sobreprecio anadido para el asegurado es
proporcionalmente amplio con la relacion al precio del seguro, siendo que si resultase
insignificante no tendria porque entenderse como una vulneracion a su derecho. Otro
punto seria el que el asegurado tuviera necesariamente que hacer uso de un servicio con

caracter frecuente, que al final de afo, supusiera un incremento desproporcionado del

precio de la prima'*’.

2.8 El deber de comunicar el siniestro y el deber de informar sobre las
consecuencias del mismo.

Las dos obligaciones que procedemos a estudiar pudieren parecer exactamente
idénticas, pero lo contrastable es que tienen una configuracion distinta; a pesar de estar
reguladas en el mismo precepto legal (articulo 16) de la LCS. En este orden, se debe
hablar del deber de comunicar el siniestro a la aseguradora, por un lado, y por otro del
deber de informar sobre las circunstancias que lo caracteriza y sus esperables
consecuencias. La justificacion de que estos dos deberes se encuentren estrechamente
ligados, se debe a la necesidad del asegurador de gestionar y liquidar el siniestro en la
mayor brevedad posible, junto con la estrecha colaboracion de la contraparte que tiene
relacion directa con el interés asegurado'®. Si bien, la explicacion no solo queda

sustanciada por la necesidad de la puesta en marcha de la prestacion del asegurador;

14! Sentencia del TS, de 17 de julio, de 2000 (RJ 2000/6178).

"2 Vid. MARTINEZ- GUON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 140.
Sefiala un interesante posible motivo para estimar lesiva la participacion de los costes en la asistencia
sanitaria. Reside en la consideracion de contrario a la méxima buena fe (principio rector establecido en el
articulo 57 del CCo. y 1.258 del CC.) la finalidad de sufragar dichos costes por parte del asegurado,
cuando el objetivo es controlar los servicios utilizados. Asi, entiende que las entidades aseguradoras, lo
incluyan en las clausulas particulares, evitando la lesividad y los efectos que la misma conlleva.

3 Vid. MARCO ARCALA, L, A, Seguros de personas. Aspectos generales..., op. cit., p. 325.
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puesto que también sera oportuna la apertura de la investigacion y peritacion del
siniestro para el desembolso del minimo adeudado conforme al principio de pronto pago
cuyo plazo de cuarenta dias comienza desde el dia siguiente de la recepcion de la
comunicacién'**. El eventual incumplimiento de estos deberes, esto es su comunicacion
extemporanea o fuera de plazo; la comunicacion que resulte parcialmente falsa o total; y
la que resulte incompleta o inexacta, acarreara las consecuencias contempladas en la
LCS y que pueden resumirse en: a. la posibilidad de exigir dafios y perjuicios al
asegurado para los casos de deber de comunicacion del siniestro; y b. la aseguradora se
veria facultada para la denegacion de la prestacion de los servicios por eludir ambos
deberes.

En virtud del primer deber nos gustaria sefialar que el articulo 16.1 de la LCS,
obliga indistintamente al tomador, asegurado e incluso beneficiario del seguro. Esta
regulacion adquiere especial relevancia en el seno de los seguros de personas, teniendo
en cuenta que es factible que el asegurado se encuentre en un estado de salud que le
impida cumplir por si mismo con la obligaciéon de comunicacion del siniestro (pudiendo
realizarlo un tercero para beneficio de éste); también es preciso que el siniestro acaecido
se encuentre entre los que resultan ser objeto de la cobertura y debe ser comunicado en
el plazo de siete dias desde su conocimiento (plazo que dado su caricter imperativo,
puede ser ampliado en beneficio del asegurado, pero nunca reducido). El contenido de
la comunicacion versara sobre el suceso del siniestro, junto con una breve descripcion y
la fecha de su acaecimiento. GARRIGUES'* la define como “la declaracién de verdad o
ciencia, no una declaracion de voluntad, que se dirige al asegurador o a su agente, y
que no requiere forma alguna, segun la mayoria de las leyes. (Afiade) Pero las polizas
en uso suelen establecer la necesidad de la forma escrita’.

A raiz de lo anterior se presenta una cuestion muy interesante: qué entendemos
por siniestro en el marco de los seguros de asistencia sanitaria. El debate tiene como
origen la multitud de definiciones que pueden hallarse en el ambito de los seguros de
dafios, donde destacamos una muy interesante pero impropia para nuestra modalidad. Es
la de ALONSO S0T0'*®, que lo define como el factor que determina, de un lado, la

obligacion esencial del asegurador, que consiste en el pago de la indemnizacion; de

14 Sin dudas posee un mejor encaje para los seguros de dafios que para los seguros de personas
(siguiendo la clasificacion tradicional de la LCS). Mas adelante comprenderemos cémo se configuran en
los seguros de personas, y en especial en el de asistencia sanitaria.

'3 Vid. GARRIGUES, J, Contrato de Seguro Terrestre..., op. cit., p. 166.

¢ Vid. ALONSO SOTO, R, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro (Dir. EVELIO VERDERA Y
TUELLS), op. cit., p. 201.
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modo que a través de la produccion del siniestro, la abstracta cobertura se convierte en
obligacion, y de otro, el origen de los deberes para el asegurado como son comunicar el
riesgo o aminorar las consecuencias del mismo. Para ofrecer una respuesta aplicable a
nuestro ambito de estudio acudimos a las polizas de asistencia sanitaria'¥’, y éstas
entienden que el siniestro se produce cuando el asegurado cae enfermo o sufre una
lesion activando el mecanismo de prestacion del asegurador (los conceptos de
enfermedad y lesion también se encuentran definidos en la poéliza). De este modo
coincidimos en que en los seguros que nos competen, la determinacioén del momento del
inicio de la enfermedad o lesion resulta algo dificil, y es por esto que la doctrina
entiende que la interpretacion del articulo 16 de la LCS, debe flexibilizarse; si bien, la
practica de las aseguradoras ha dado lugar a que se tenga como fecha de referencia
aquella en la que el asegurado solicita la prestacion de los servicios médicos,
quirtrgicos y hospitalarios'*®. Se ha estimado, que el asegurado pone de manifiesto el
conocimiento de la enfermedad en el momento en el que solicita la valoracion del
facultativo. En otros términos, el sujeto no tiene por qué conocer si se encuentra, p.ej.
en estado de incubacion de una determinada afeccion o en los supuestos de lesiones es
frecuente no sentir su efecto hasta transcurrido unos dias. De este modo, el
incumplimiento del tomador del seguro se relativizara, no solo por el hecho de que para
el propio asegurado resulte inviable la percepcién del padecimiento de una dolencia;
sino que, demostrar que el asegurado excedio el limite de los siete dias para comunicar
el siniestro, resulta una tarea complicada para el asegurador. De tal forma que sélo
resultaria demostrable en aquellos casos en los que las circunstancias puedan dejar
constancia de ello. Es el caso en el que el asegurador puede verse obligado a reclamar
dafios y perjuicios -por la falta de comunicacion del siniestro en tiempo- cuando el
asegurado haga uso del servicio de emergencias, a consecuencia de su propia desidia en
la vigilancia de la evolucion de sintomas que denotan el claro e inequivoco
padecimiento de una enfermedad. Traducido en otros términos, para el asegurador la
desidia del asegurador supondra un mayor gasto en asistencia sanitaria que de haber

prestado los servicios médicos en el momento pertinente'*’. En conclusion, deducimos

"7 En este sentido, de las definiciones de la Poliza ASISA (ASISTENCIA SANITARIA
INTERPROVINCIAL, S. A de Seguros y Reaseguros).

'8 Vid. MARTINEZ-GIION MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria...,op. cit., p. 143.

9 En este sentido, MARTINEZ GIJON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit.,
p. 143, recoge un ejemplo muy ilustrativo: “los gastos seran menores si se trata de curar una herida
infectada que de amputar una pierna por la gangrena en la que ha derivado la infeccion inicialmente
mas superficial ”.
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que a tenor de lo expuesto, la gravedad de la enfermedad constituye el punto de partida
para probar y valorar si existié un retraso en el cumplimiento del deber de comunicacion
dentro del plazo de los siete dias; ademas, sefialdbamos que el incumplimiento también
podia verificarse a través de comunicaciones incompletas o falsas, para ello debemos
recordar que el asegurado debia realizar tan solo una declaracion sucinta de las
caracteristicas del siniestro. Si bien, resulta obvia la posibilidad de que p. e. en un
seguro del hogar, el asegurado pueda remitir unas explicaciones con mayor calidad de
detalle; pero no debemos olvidar que la descripcion de una enfermedad y sus efectos, no
es una tarea que pueda exigirsele a toda calidad de publico, pues como resulta l6gico
nos encontramos frente al deber de explicar patologias que para su caracterizacion
estaria carente del rigor técnico exigido en el ambito sanitario.

Ya en lineas anteriores dejabamos constancia de que la Ley no exige una forma
determinada para la comunicacion del siniestro. Al amparo de los seguros de asistencia,
las polizas de asistencia sanitaria efectlian Unicamente indicacion de forma para los
supuestos de asistencia sanitaria por urgencia vital'*’. Establecen que el asegurado o un
tercero efectue la comunicacion al asegurador en los casos haber sido atendido por un
facultativo no perteneciente al cuadro médico del asegurador, o cuando haya sido
trasladado a un centro no concertado.

Dejando atrés el deber de comunicacion del siniestro, entramos a estudiar el que
se encuentra junto a éste que responde al de informar sobre las circunstancias y
consecuencias del mismo. Podriamos afirmar que ambos deberes se encuentran
estrechamente relacionados con la funcién que desempefian: informar sobre el siniestro.
No obstante, a pesar de disfrutar de una regulacién conjunta, se diferencian en las
siguientes coordenadas: a) la LCS, como ya anticipAbamos anteriormente, prevé la
posibilidad de que el deber de comunicacion del siniestro se vea satisfecho por la
actuacion del tomador, asegurado e incluso el beneficiario, pero el cumplimiento de
suministrar al asegurador toda aquella informacion relevante sobre las circunstancias y
consecuencias del siniestro no recaerd, en ningun caso, en el beneficiario del seguro; b)
el contenido del deber de comunicacidén se limita exclusivamente a la descripcion
sucinta de los hechos de la dolencia, fecha del siniestro y personas afectadas, en cambio

la informacion adicional suministrada poseera relacion directa con las causas, efectos,

0 Ibid., p. 146. Advierte que en la LCS en ningun caso se refleja la necesidad de que la comunicacién
sea proporcionada por escrito. Si bien, comprende que como medio de prueba para el asegurado de ésta
forma resulta ser fundamental para el asegurado.
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personas afectadas y terceros que lo hayan podido causar, a los que, en definitiva, podra
exigirsele responsabilidad, de lo que se desprende que la finalidad del deber de
proporcionar al asegurador informacion complementaria sobre el siniestro estriba en
posibilitar a este ultimo la subrogacion en los derechos y en las acciones del asegurado
frente a terceros responsables; ¢) la LCS establece un plazo de siete dias para la
comunicacion a la entidad aseguradora del siniestro con las conclusiones que ya antes
destacdbamos sobre el mismo, mientras que para el segundo deber no fija limite
temporal, aunque entendemos que debiera realizarse en un plazo breve que hiciera
factible al asegurador disponer de toda la documentacidon precisa para iniciar las
investigaciones y peritajes, destinadas a determinar el importe de su prestacion'®'; d) en
ultimo lugar, la diferencia con mas trascendencia se identifica con los efectos que se
derivan del incumplimiento de los deberes del asegurado. Para el incumplimiento de la
comunicacion del siniestro originado se confiere la posibilidad de reclamar dafios y
perjuicios al asegurador (salvo prueba en contrario), mientras que para el segundo, se
prevé la posibilidad de liberar al asegurador del cumplimiento de sus prestaciones. En
otras palabras, para los efectos de ésta ultima seria necesaria la demostracion de dolo o
culpa grave del tomador (en caso contrario s6lo podra exigirle la restitucion por los

dafos y perjuicios ocasionados).

U Ibid.,p. 154. Refleja que en los seguros de asistencia sanitaria, en los que la prestacion directa asumida
por el asegurador se combina con la reintegracion de los gastos médicos, se confiere como necesidad
primaria el suministro de la informacion complementaria. Por lo que, el asegurador procedera al calculo
del importe que deba devolver, en virtud de los documentos presentados que acrediten los gastos de la
asistencia sanitaria previamente recibida.
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CAPITULO TERCERO: LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL
ASEGURADOR EN LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA. ESPECIAL
REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS ASEGURADORAS.

SUMARIO: 3.1 CALIFICACION DE LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL ASEGURADOR EN
LOS SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA ;OBLIGACIONES DE MEDIOS O DE RESULTADO?
(HASTA DONDE SE EXTIENDE LA OBLIGACION DE PRESTACION DE SERVICIOS DEL
ASEGURADOR? 3.2 RELACION CONTRACTUAL ENTRE ASEGURADORES Y FACULTATIVOS
MEDICOS, (CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA O DE SERVICIOS? 3.3 BREVE
CONCEPCION SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y SU PLASMACION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL. 3.3.1 La posible concurrencia de regimenes de
responsabilidad. 3.3.2 Los tipos de responsabilidad y su evolucion. 3.3.3
Responsabilidad por hechos propios. 3.3.4 Responsabilidad por hechos ajenos. Especial
consideracion de la responsabilidad del empresario. 3.3.5 Responsabilidad objetiva o
por riesgo. Evolucion de los presupuestos culpabilisticos de la responsabilidad. 3.4
NOTAS SOBRE LA CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA. 3.4.1
Concurrencia de responsabilidades. 3.4.2 Perspectiva del régimen de la responsabilidad
aquiliana en la responsabilidad médica. 3.4.3 Presupuestos para la existencia de
responsabilidad médica. 3.5 ESTUDIO ANALITICO JURISPRUDENCIAL DE LA
CORRESPONDIENTE RESPONSABILIDAD DE LOS ASEGURADORES EN LOS SUPUESTOS DE

NEGLIGENCIA MEDICA.

3.1 Calificacion de las obligaciones asumidas por el asegurador en los seguros de
asistencia sanitaria ;Obligaciones de medios o de resultado? ;Hasta donde se

extiende la obligacion de prestacion de servicios del asegurador?

En el articulo 5 de la LCS se desglosa el contenido de las obligaciones comunes
vinculadas a todos los aseguradores. Centrandonos en las desempefadas en el seguro de
asistencia sanitaria, cuando un sujeto procede a su contratacion lo que pretende es que
en el caso de desarrollar una enfermedad o lesionarse pueda recibir el tratamiento

necesario para su recuperacion, y para ello el asegurador tiene como obligacion el
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desempefio de la prestacion, poniendo a disposicion de éste los medios humanos y
materiales necesarios.

El asegurador puede desempeiiar la prestacion con medios materiales y humanos
propios, pero lo habitual es que contrate laboratorios, centros médicos, clinicas,
profesionales cualificados, etc. Es decir, puede estar constituido por los profesionales
sanitarios que formen parte del personal laboral de una clinica privada, centro o
laboratorio o también por los médicos independientes que presten sus servicios en
consultas privadas. En conclusion, es posible la realizacién de la prestacion por parte
del asegurador, gestionando y organizando los medios. En ocasiones, las prestaciones
del asegurador se extienden mas alld de lo reflejado en la poliza, ello es asi en aquellos
supuestos de urgencia vital'>%, en los que la cobertura del asegurador se extiende para
cubrir los gastos que se generen como consecuencia del uso de profesionales
independientes y/o centros no incluidos. Ademas, es importante recordar que en la
modalidad de asistencia sanitaria mas reembolso de gastos de asistencia sanitaria, que
suelen ser gastos hospitalarios y/o extrahospitalario, impera la obligacion de devolver
esos gastos tras la presentacion de la correspondiente factura; es decir, se plasma el
caracter indemnizatorio en esta modalidad contractual'>>.

En el articulo 105 de la LCS, se delimita la obligacion del asegurador vinculado
con los seguros privados de asistencia sanitaria. MARCO ARCALA'*, la define como la
obligacion del asegurador que consiste, mediante el cobro de la correspondiente prima,
en asumir directamente la prestacion de los servicios médicos y quirurgicos en el
supuesto de enfermedad del asegurado, dentro de los limites y requisitos determinados
en la normativa aplicable. En términos similares, MARTINEZ-GIJON MACHUCA ',
entiende que el asegurador asume la prestacion directa de los servicios médicos y
quirurgicos comprendidos en la poliza.

La doctrina cientifica no muestra un criterio unanime al calificar la obligacién

del asegurador en el marco de los seguros de asistencia sanitaria. Unos tienden a

2 A proposito de la definicion de «urgencia vitaly, en las Condiciones Generales de ASISA
(ASISTENCIA SANITARIA INTERPROVINCIAL, S. A. U) la encontramos como: “Aquella situacion que
se produce por la aparicion subita de un cuadro clinico que entraiie un extremo y grave riesgo para la
vida o integridad fisica del Asegurado, y que requiera de una inmediata y urgente atencion sanitaria”.

133 Las polizas combinan el reembolso de los gastos médicos con la participacion en los mismos del
asegurado. El asegurador suele cubrir desde un 80 al 90% vy, el limite se establece como maximo en la
suma asegurada que garantiza la indemnizacion. Vid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P, El seguro privado
de asistencia sanitaria.. ., op. cit., p. 90.

134 Vid. MARCO ARCALA, L, A, Seguros de personas. Aspectos generales..., op. cit., p. 55.

155 Vid. MARTINEZ- GUON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit., p. 82.
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considerarla como una obligacion de resultado y otros como una mera obligacion de
medios o de actividad. Sin embargo, no se suscitan dudas en relacion con la accién
librada por los profesionales médicos y sobre el tipo de obligacion que asumen, ya que,

156 Los facultativos

su actividad se veria incardinada en una obligacion de medios
diagnostican y prescriben un tratamiento adecuado y adaptado a las particularidades de
la enfermedad, pero en ninglin caso podran garantizar plenamente la recuperacion del
paciente, puesto que ello es un acontecimiento futuro e incierto que estara sujeto a la
ciencia y al devenir de la naturaleza. Existe una excepciéon que reside en la llamada
medicina de satisfaccion, o coloquialmente conocida como cirugia estética. En estos
supuestos, el paciente persigue un concreto resultado'’, una nariz con una determinada
amplitud o unos senos con una especifica morfologia, de manera que el facultativo debe
aproximarse lo maximo posible al resultado previamente pactado. MARTINEZ-
PEREDA "’ 8, sostiene que en virtud de la Sentencia de 7 de febrero de 1.990" 9, la relacion
médico-enfermo, aunque parta claramente de un contrato de servicios, ésta presenta
algin que otro matiz, ya que no es cierto que el médico pueda en todo caso, y sin
excepcion, lograr la curacion del enfermo; en palabras textuales del jurista “se trata en
general de una obligacion de medios y no de resultado salvo en los casos en que la
relacion juridica concertada sea reveladora de un contrato de obra, como sucede en el
caso de protesis dentarias y de la llamada cirugia estética”.

Un segmento de la doctrina tiende a valorar estas obligaciones como de

160

resultado ™, entendiendo que la obligacion principal del contrato de seguro de asistencia

13¢ Sentencia del TS, de 2 de diciembre de 1997 (RJ 1997/ 8.964) y AP de Barcelona, de 17 de julio de
1998 (AC 1998/ 6.191).

157 Sentencia de AP de Madrid, de 10 de mayo de 1999 (AC 1999/ 8.431).

"% SIERRA GIL DE LA CUESTA, I (Coord.)/ DE ANGEL YAGUEZ, R./ GONZALEZ POVEDA, P./ MARTINEZ
PEREDA, J, M./ SANTOS BRIz, J, Tratado de Responsabilidad Civil, Barcelona, Bosch, Volumen II, p.
1.060.

15 Sentencia del TS, de 7 de febrero de 1990 (RJ 1990/ 688):“(...) revela claras diferencias entre el
clasico contrato de arrendamiento de servicios y la relacion juridica médico-enfermo, cuyo objeto en
modo alguno ha de ser el compromiso del médico de curar en todo caso al enfermo, porque no hay
posibilidad de asegurar normalmente en ningun caso el definitivo resultado de la actividad médica,
siempre influible por el coeficiente de innumerables e inesperados factores ajenos a la propia normal
actividad del profesional médico, y en realidad significativo de un contrato de obligacion de medios
adecuados y no de resultado, salvo en el caso de que la relacion juridica concertada sea reveladora de
un contrato de ejecucion de obra, como sucede en el caso, entre otros, de protesis dentarias o de otra
indole, lo que en definitiva conduce a que la actuacion de los médicos deba regirse por la denominada
«lex artis ad hocy, es decir, en consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e
intervencion médica y las circunstancias en que las mismas se desarrollen y tengan lugar, asi como las
incidencias inesperables en el normal actuar profesional”

10 yid. CARBAJO CASCON, F, La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sanitaria..., op. cit.,
p- 148, expone en ésta linea: “(...) Por eso no significa, a mi juicio, que la obligacion de medios en que
consiste la actividad sanitaria propiamente dicha, la praxis médica y asistencial de los facultativos y
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sanitaria, comprende la prestacion de seguridad o de garantia en forma de cobertura
sanitaria tal y como tenga reflejo en las condiciones integradas en la poéliza. Sin
embargo, dicha obligacién no se extenderia a la de curacion de la enfermedad o lesion
que origind la necesidad de asistencia sanitaria. Esto explica que la prestacion de
asistencia sanitaria por parte del asegurador, lleve aparejada indubitadamente la puesta
en marcha de los profesionales especificos que obrardn garantizando una valoracion y
tratamiento al asegurado'®', es decir, ejecutarn todos los medios necesarios para
proporcionar la adecuada curacidn, pero ello no es requisito suficiente para trasladar la
concepcion de la obligacion de medios que asumen los profesionales de la medicina, a
la obligacién que asume el asegurador.

Las obligaciones del asegurador que se derivan del contrato de seguro, son las
de, y asi lo ha definido el Tribunal Supremo en diversas resoluciones'®, ofiecer y
prestar una asistencia sanitaria idonea, segura y eficaz, asi como la eleccion de los
facultativos adecuados garantizando una efectiva prestacion del servicio, y la correcta
vigilancia de los que dependen de ella. La doctrina se plantea si la prestacion
obligacional solo debe limitarse a alcanzar la cobertura de la asistencia sanitaria desde
el punto de vista de la gestion y organizacion de medios materiales y humanos, o si
también debe propagarse su responsabilidad a la debida actuacion de los servicios
sanitarios comprendidos en la poliza, respondiendo de la mala praxis de los facultativos
y centros médicos incluidos, frente a sus asegurados. Es por ello que por contraposicion,
otra rama de la doctrina cientifica postula que la obligacion del asegurador responde a
las obligaciones concebidas como de medios o actividad'®. Defendiendo que en los
casos de los seguros, que tienen como objeto la cobertura de la asistencia sanitaria, no
asumen la obligacion de que el paciente recobre la salud, sino que se limitan a

organizar y gestionar los servicios médicos y hospitalarios para que éste pueda recibir

profesionales de la medicina, acabe por caracterizar la obligacion del asegurador de asistencia sanitaria
también como una obligacion de medios” y concluye asi “La moderna dogmatica del contrato de seguro
concibe la prestacion de seguridad o garantia asumida con cardcter general por el asegurador en todos
los tipos de seguros como una obligacion de resultado, aunque ésta se concrete o despliegue finalmente
en obligaciones de hacer caracterizadas como obligaciones de medios”.

1ol Recoge asi SANCHEZ CALERO: “La prestacion del asegurador se efectia, normalmente, ofreciendo al
asegurado un amplio cuadro médico, tanto respecto de la medicina general, cirugia general y las
diversas especialidades (traumatologia, ginecologia, urologia, etc.) que el asegurado puede aceptar en
forma mas o menos amplia”, Vid. SANCHEZ CALERO (Dir.), Comentarios a la Ley 50/ 1.980, de 8 de
octubre, y a sus modificaciones..., op. cit., p. 2704.

182 Sentencias del TS, de 2 de noviembre de 1999 (RJ 1999/ 7998) y de 10 de noviembre de 1999 (RJ
1999/ 8057).

183 Bn este sentido, MARTINEZ- GUON MACHUCA, P, El seguro privado de asistencia sanitaria..., op. cit.,
p.84, formula que: “La prestacion del asegurador de asistencia sanitaria habria que encuadrarla entre
las prestaciones fungibles y las de medios”.
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la atencion que le sea necesaria. Por lo que el asegurador debe encargarse de contratar
profesionales que retnan las cualidades y los conocimientos necesarios que deben ser
acreditados mediante el titulo de especialista pertinente'®’, y éstos a su vez tienen la
obligacion de promover que el paciente, mediante la correspondiente observancia de la
lex artis ad hoc, recobre en la medida de lo posible, su estado saludable de acuerdo con
los pardmetros de la ciencia reciente.

En la Sentencia del TS (Sala 1%) de 23 de marzo de 1993'%° se establece que por
lex artis ad hoc hay que entender que responde al «criterio valorativo de la correccion
del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina- ciencia o arte
médica- que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion,
de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia de
otros factores endogenos- estado e intervencion del enfermo, de sus familiares o de la
misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto conforme o no a la técnica
normal requerida». Esto explica que en ésta vertiente de argumentacion, se concluya
considerando que la desaparicion de la enfermedad, como resultado previsiblemente
deseado, en ningin supuesto, puede ser exigible a los facultativos contratados por la
entidad aseguradora, y menos aun al asegurador, reposando exclusivamente su
obligacion en la cobertura de los servicios incluidos en la poliza contractual.

Finalmente, y como conclusion, para la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
para un importante sector de la doctrina cientifica, queda suficientemente justificado:
que el asegurador no solo debe cumplir con la puesta a disposiciéon de un servicio
sanitario, que garantice de pleno la seguridad y eficacia de la cobertura asistencial al
enfermo-asegurado, sino que dicha obligacion debe ahondar a su vez en la
responsabilidad de las actuaciones de los médicos, profesionales, y centros médicos y
hospitalarios que se integren en su cuadro asistencial, perteneciendo a su estructura

empresarial o ya sean de cardcter independiente.

164 Regulado en la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones médicas, y
desarrollado en el Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero, por el que se determinan y clasifican las
especialidades en Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados aspectos del sistema de formacion

sanitaria especializada.
195 Sentencia del TS, de 23 de marzo de 1993 (RJ 1993/ 2545).
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3.2 Relacion contractual entre aseguradores y facultativos médicos, ;contrato de

arrendamiento de obra o de servicios?

En profunda relacion con la naturaleza de la obligacion que asume el asegurador, es
imprescindible hacer referencia a la también discusion propiciada por la doctrina
cientifica y la jurisprudencia, sobre la naturaleza de la relacién contractual, que vincula
a los aseguradores y a los profesionales que desempefian la asistencia medica, cuando
¢éstos no sean profesionales de la medicina, y no puedan prestarla por si mismos. El
debate se ha centrado en delimitar si nos encontramos ante una relacion que reposa
sobre un contrato de obra, o por lo contrario, si nos hallamos ante un arrendamiento de
servicios. El articulo 1.544 del CC define el arrendamiento de obras junto al de
servicios, estableciendo asi: “En el arrendamiento de obras o servicios, una de las
partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por un precio
entero”. Como podemos observar, el CC los regula en un mismo precepto, resaltando
términos como los de “ejecucion” (se entiende de lo pactado) y “prestacion de” (se
refiere a determinada actividad) a cambio de un precio consensuado. En la practica
resulta notablemente complejo distinguirlos '°°, ya que, en todos los contratos el
acreedor espera satisfacer inicamente su interés, es decir, espera que el deudor “cumpla
con la palabra dada”, con lo prometido. Asi, de los contratos surgen las obligaciones, y
se establece una relacion proporcionalmente directa con las obligaciones de resultados y
las de medios en las que trasladado al contrato de obra, el objetivo serd un resultado
concreto y determinado, mientras que en el arrendamiento de servicios se espera el
desarrollo de una actividad'®’.

En el contrato de obra la obligacion fundamental del contratista es la realizacion
de la obra de acuerdo a lo convenido en el contrato y, ademas de lo establecido y
especificado en el acuerdo de voluntades, éste debe actuar conforme a las reglas y usos

de su profesion, con la diligencia que exige la naturaleza de la obligacion, de tal manera

11 a Sentencia de la AP de A Corufia, de 13 de julio de 1994 (AC 1994/ 1269) y en la del TS, de 3 de
noviembre de 1983 (RJ 1983/ 5953), se establecen las diferencias existentes entre el arrendamiento de
obra y el de servicios. Asi, en ésta ultima, en su Considerando 1° se establece: “(...) de los diferentes
criterios ideados por la doctrina para distinguir el arrendamiento de servicios del de obra, el que goza
de mayor predicamento y el aceptado por este Tribunal-S., entre otras de 4 de febrero de 1950- radica en
el objeto inmediato de la obligacion del arrendador, de manera que si éste se obliga a la prestacion de
servicios o de trabajo o de una actividad en si misma, no al resultado que aquella prestacion produce, el
arrendamiento es de servicios, y, en cambio, si se obliga a la prestacion de un resultado, sin
consideracion al trabajo que lo crea, el arrendamiento es de obra”

%7 DIEZ- PICAZO, L, Y GULLON, A, Sistema de Derecho Civil, Madrid, Tecnos, Volumen II, 2005, pp.
381-398.
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que la impericia es sinonimo de culpabilidad “spondet peritiam artis”. Asume, ademas,
la obligacion de entregar la obra, que debe cumplir con lo previamente estipulado,
quedando sujeta a la aprobacion del comitente, o en su caso, de un tercero que verificara
que se cumplimentd lo convenido. Al tratarse de un contrato en el que se despliegan
obligaciones para ambas partes, el comitente tiene la obligacion reciproca de pagar el
precio pactado por la realizacion de la obra. El precio debe pagarse, a falta de pacto o
costumbre en contrario, al hacerse entrega de la misma. Si bien, en la practica se suelen
hacer pagos parciales o al tiempo, ademas todos ellos quedaran subsumidos bajo la
condicion de que el comitente puede negarse a recibir la obra de no haberse efectuado el
cumplimiento de lo acordado, es decir, de no haber cumplido con el resultado que se
habia disefiado para ello.

Para el supuesto de contrato de arrendamiento de servicios, el arrendatario
asume como obligacion principal la consistente en la realizacion de un facere (hacer).
Generalmente, la prestacion del servicio convenido, se desarrolla de forma personal, sin
posibilidad de representacion, ya que para determinadas actividades resulta de especial
trascendencia las capacidades y los conocimientos del arrendatario (e¢j. médico). Ahora
bien, la prestacion de caracter personal no implica que los arrendatarios no puedan
valerse de colaboradores o auxiliares que actien bajo su supervision y responsabilidad.
Respecto de la responsabilidad que asumen los arrendatarios, la diligencia que se espera
de éstos no es la recogida en el articulo 1.104 del CC, que es la del buen padre de
familia, sino que va mas alld encuadrandose en que el arrendatario debe responder de su
pericia, arte u oficio, estableciendo una similitud entre impericia y culpa; por su parte, el
arrendador, ostenta como obligacion principal, el pago de la prestacion convenida, y
también pesa sobre éste la carga o deber de cooperar para el cumplimiento del
arrendatario. Es decir, el arrendador debe desplegar todos los medios que considere
oportunos, para que el arrendatario pueda cumplir efectivamente con la prestacion.

Las dudas que se plantean sobre coémo debemos calificar la relacion de un
médico y un asegurador, a mi juicio, pueden estar finalmente resueltas por la
interpretacion juridica efectuada por la jurisprudencia'®®. En ella el Tribunal destaca que
el contrato de arrendamiento de servicios revela como objeto el desarrollo de una
determinada actividad, mientras que la finalidad de un arrendamiento de obra, persigue

un determinado resultado como ya hemos expuesto; sin embargo, lo verdaderamente

18 Sentencia del TS, de 7 de febrero de 1995 (RJ 1995/ 745).
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resefiable de la Sentencia, es que refleja que en aquellos supuestos en los que se susciten
dudas, debe ser mnecesaria la interpretacion tendente a considerarlos como
arrendamiento de servicios si el resultado no puede asegurarse por parte de quién lo

realiza (en este caso que nos compete, el médico).

33 Breve concepcion sobre la Responsabilidad Civil y su plasmacion en el

ordenamiento juridico espafiol.

Como paso previo al estudio de la configuracion de la responsabilidad médica, con
relaciéon a los seguros de asistencia sanitaria, conviene describir sucintamente la
concepcidn y funcidn de la responsabilidad civil en el ordenamiento juridico espafiol.
DIEz- PicAzO fundamenta que la responsabilidad civil comprende la sujecion de
un sujeto a una obligacion de reparar el dafio producido a otro sujeto que se ha visto
perjudicado '®. Por su parte, A. YAGUEZ'" no duda en afirmar que la expresion
responsabilidad civil puede entenderse desde perspectivas diferentes: si  nos
remontamos al origen de la palabra responsabilidad, entendemos que por un lado,
comprende el hecho de contestar a alguien o a algo y, por otro, el deber de estar
obligado a cumplir algo y, més concretamente a reparar el dafio causado a un tercero. El
vocablo responsabilidad comparte una posicion privilegiada con otros de los términos
del lenguaje propiamente juridico, como son: ley, norma, deber, obligacion, derecho,
facultad, culpa, darnio, contrato. Pero concretamente este articula una doble
significacion ya que, en la mayoria de las ocasiones, deviene necesaria la diferenciacion
entre responsabilidad contractual y extracontractual, o responsabilidad objetiva, o
responsabilidad por hechos ajenos. El Diccionario de la RAE identifica como primera
acepcion la de cualidad de responsable (vocablo base responsable derivado
directamente de responder), la segunda acepcion que se le otorga es la de deuda,
obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un
delito, de una culpa o de otra causa legal. Obviando la tercera, la cuarta acepcion

resulta muy interesante, y viene a definirla como la capacidad existente en todo sujeto

' Vid DIEZ- P1CAZO, L, Y GULLON, A, Sistema de Derecho Civil..., op. cit., p. 539. Recoge asi “La
responsabilidad civil significa la sujecion de quien vulnera un deber de conducta impuesto en interés de
otro sujeto a la obligacion de reparar el daiio producido”.

70 SIERRA GIL DE LA CUESTA, I (Coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, Barcelona, Bosch, Tomo I,
pp. 4 y 5. ANGEL YAGUEZ, recoge en el mismo que SCHIPANI pone de manifiesto que “/a palabra
responsabilidad es de tardia aparicion en las lenguas europeas (...) Su utilizacion inicial fue, sobre todo,
en el ambito del Derecho publico («responsabilidad politica», por ejemplo)”.
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activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado
libremente; ademdas a la locucion adjetiva «de responsabilidad» se le extiende el
significado de persona de posibles respuestas y digna de crédito'”. Siguiendo a A.
YAGUEZ, especifica que la responsabilidad como estado de animo o actitud de una
persona, no se deberia considerar como obligacion; sino mas bien, debiera tratarse como
la necesidad de someterse a las consecuencias de haber hecho o no una determinada
actuacion, es decir, lo enmarca en el juicio a posteriori de determinada actuaciéon (como
la consecuencia de algo ya acontecido u ocurrido). Técnicamente, éste descarta la
posibilidad de estimarlo como una obligacién- salvo que se trate de una obligacion
moral- por lo que asimila la responsabilidad a una carga juridica desprendida de
determinadas actuaciones.

En este orden de cosas podemos interpretar que los sustantivos responsable y
responsabilidad del verbo responder, se encuentran en numerosas ocasiones a lo largo
del texto legal, y su manifestacion juridica mas extendida, es la de deber de reparar un
dario. Se encuentran sobre todo en preceptos que regulan la responsabilidad contractual
y la responsabilidad civil extracontractual. El1 TS afirma que son perfectamente
separables los regimenes de responsabilidades contractual y extracontractual, y que las
diferencias patentadas se deben a su distinto origen, a la capacidad del sujeto
responsable, a la graduacion de la culpa, plazos de prescripcion, competencia judicial,
agentes del dafio, etc. Respecto del origen, el Alto Tribunal confirma la tesis de que la
culpa extracontractual presupone la produccion de un dafio independientemente de
cualquier relacion juridica entre las partes; por oposicion, el régimen contractual
presenta como presupuesto la necesidad de existencia de un contrato (la realizacion del
dafio debe desenvolverse dentro de la vida del contrato, es decir, de lo rigurosamente

pactado, y como desarrollo del contenido del negocio juridico'”

) o de cualquier
relacion juridica, que contenga un medio especifico de resarcimiento en caso de que se
acontezca una situacion dafiina. Ademads, no pierde de vista la posibilidad de que en
virtud del principio general de que quien causa dafio lo debe indemnizar, éste debe ser

observado tanto cuando se produce por el incumplimiento de una obligacion

" [bidem,. p. 5. “(...) en efecto si crédito es el derecho que uno tiene a recibir de otro alguna cosa, la
persona de responsabilidad es la que responde (también en sentido de «contesta») a las expectativas-
Jjuridicamente, pretensiones- de la otra (aquella ante la que se debe responder)”.

2 Ibid., p.6. Asi, “6. Para que la responsabilidad contractual opere con exclusion de la extracontractual
no es bastante con que haya un contrato(...) La responsabilidad contractual «pura» se da solo cuando el
hecho se presenta como infraccion de una de las obligaciones pactadas, de tal suerte que determinar el
incumplimiento de la obligacion depende integramente de la misma, siendo inimaginable su
encuadramiento dentro del deber general de no daiiar a otro”

91



previamente pactada por las partes, como cuando proviene de la actuacion calificada
como culposa o negligente no sujeta a un vinculo anterior entre dafiador y dafiado. Es
por ello por lo que ambos regimenes comparten las notas coincidentes de: a. produccion

del dafio; b. atribucidn a un sujeto, y c. deber de resarcir el dafio producido.

3.3.1 La concurrencia de regimenes de responsabilidad.

No hay duda de que Tribunal acepta la posibilidad de que concurran en un mismo
supuesto responsabilidad contractual y extracontractual. Como se ha ido trazando, la
superposicion de los regimenes soélo desaparecerd en el supuesto de que el acto se
realice completamente ajeno a la obligacion preexistente (presentandose Unicamente la
violacion del deber de no dafiar a nadie); sin embargo, puede suceder que la
coexistencia de ambos regimenes en un mismo caso, resulte de dificil compatibilidad,
porque aunque para el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato se ha
de configurar un método concreto de resarcimiento, éste no tiene mas peso o prioridad
sobre la responsabilidad extracontractual. Responsabilidad extracontractual, que
también toma vida en el caso, como fruto de la violacién del deber general de no danar a
nadie. La conclusion que podriamos extraer es que al operar en ambitos diferentes
podriamos contemplar la ultima como un mecanismo de reforzamiento del
resarcimiento a la persona perjudicada'”®. En otras palabras, cuando un hecho dafioso
tiene su origen en el quebrantamiento de una obligacion contractual y, al mismo tiempo,
en una violacion del deber de no causar dano a otro, se yuxtaponen las
responsabilidades que, en término de acciones, dara lugar a la utilizacion alternativa de
las mismas, incluso permitiendo a los juzgadores (con el conocimiento de los hechos)

aplicar la normativa mas adecuada para el caso concreto' .

3.3.2  Los tipos de responsabilidad y su evolucion.

En orden al CC Ia responsabilidad contractual estd comprendida, por un lado en los

articulos 1.102, 1.103, 1.105 y 1.107 sobre los contratos no cumplidos (o cumplidos

' Ibid., p. 25. En palabras de A. YAGUEZ: “El hecho de que haya una relacion preexistente, con su
correspondiente régimen juridico, no es bastante para eliminar la responsabilidad aquiliana presente a
través de todos sus elementos definidores y operante, en yuxtaposicion con aquella (se entiende que con
la responsabilidad aquiliana), aunque en ambitos diferentes”.

174 Sentencia del TS, de 6 de abril de 1998 (RJ 1998/2140) y Sentencia del TS, de 30 de diciembre de
1999 (RJ 1999/9094).
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defectuosamente o tarde), y por otro lado, en los articulos 1.903, 1.905, 1.906, 1.907,
1.908, 1.910 que expresan la obligacion de dar cuenta de los dafios producidos entre
dafiador y dafiado sin que entre éstos hubiera existido con anterioridad una relacion.
Otra acepcion es la del articulo 1.911 que contiene la denominada responsabilidad
patrimonial universal que hace referencia a todo aquel que esta sujeto a un deber
juridico es susceptible de, en caso de incumplimiento, ver agredidos sus bienes.
Finalmente en este recorrido por el CC llegamos a los preceptos que someten a
responsabilidad a quienes ostentan determinadas posiciones como: herederos, albaceas,
conyuges, partes de un contrato, o propietarios. El CC da muestras de que responder
puede entenderse como el deber de cumplir una determinada prestacion; o como deber
de indemnizar; o como el deber de garantizar. La realidad es que el deber de
indemnizar suele darse en aquellas situaciones que tienen origen en un estado de hecho
(derechos reales) mientras que es mas favorable la idea de responder cuando se parte de
un acuerdo de voluntades'”. Y dentro de la amplia responsabilidad civil debemos
distinguir sus diversas configuraciones: a) Mandato legal constituido por el juego de la
propia institucion a la que se refiera. Ej. Relaciones paterno-filiales, propiedad,
compraventa; b) incumplimiento de lo pactado en un acuerdo de voluntades; y c)
cuando tiene origen en el dafno causado a otro y entre éstos no existe un deber previo de
dar, hacer o no hacer algo. También puede suceder que el daio se produzca fuera de los
limites de ese deber.

La responsabilidad civil'’®, responsabilidad extracontractual, responsabilidad
aquiliana o, el acufado recientemente como derecho de dafos (traduccion del
denominado Law of torts) se viene definiendo por contraposicion a la responsabilidad

contractual '’

. En este sentido, el dafio se concibe como un perjuicio que puede
originarse desde distintas sedes causales: 1. por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de un contrato; 2. por los actos u omisiones que generen dafo o una

negligencia o actos que sean consecuencia de actividades que provocan riesgos. La

> En conclusién, segin A. YAGUEZ, parece evidente que en el CC respecto del verbo responder y sus
derivados sustantivos, responsable y responsabilidad, no reflejan el significado latino primitivo de dar
satisfaccion a una obligacion contraida solemnemente.

17 En la terminologia doctrina 1 y jurisprudencial tradicionalmente, se ha entendido la responsabilidad
civil, como un equivalente a la responsabilidad extracontractual.

177 Articulo 1089 Codigo Civil: “Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de
los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. Articulo 1093
Codigo Civil: “Las (obligaciones) que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o
negligencia no penados por la ley, quedaran sometidos a las disposiciones del capitulo II del titulo XVI de
este libro”.
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formula del articulo 1.902 supone que quien causa dafio a otro ha incumplido el deber
de no causar dafio a nadie (Principio que a priori no encuentra regulacién en ningin
parrafo del CC, pero que refleja indubitadamente que antes de producirse el hecho
lesivo, no existia ningun otro deber de conducta respecto de ese sujeto). El sistema de
responsabilidad civil extracontractual que contiene el CC, esta basado en la idea de
culpa, o como acufia el TS, en el reproche culpabilistico. El deber de reparacion del
dafio descansa en el CC (desde la época de la codificacion) en la circunstancia de que
¢éste es reprochable al causante del mismo, ya que se entiende que en la produccion del
dafio ha debido concurrir, al menos, culpa o negligencia del agente. Se trata, por lo
tanto, de un sistema subjetivo, donde es necesaria la concurrencia de la culpa del agente,
y asi lo refleja el articulo 1.902 que comienza asi: “El que por accion u omision causa
danio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dario
causado” situando como sujeto directo al que cause un perjuicio tanto por una conducta
de carécter activo como desde la vertiente del no hacer.

Sin embargo, el sistema de responsabilidad extracontractual avanza hacia una
modificacion de sus pardmetros, adecuandolo a nuevas realidades, para ello se aplican
nuevas formulas como la inversion de la carga de la prueba o la exigencia de un
determinado grado de culpa o una culpa determinada o la imputacion de responsabilidad
por riesgo. La RAE en su segunda acepcion, dejaba lugar a que se respondiera a
consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal (ésta ultima en
contraposicion de la vision culpabilistica de la responsabilidad) por lo que, se abre una
via idonea para un deber de responsabilidad objetiva. La responsabilidad por riesgo,
adquiere especial relevancia a finales del siglo XIX, cuando el sistema de
responsabilidad regulado hasta el momento, no daba soluciones adecuadas a la realidad
del avanzado desarrollo industrial y el aumento de los accidentes laborales. Si se trataba
de una industria de pequefias dimensiones o artesanal, era relativamente factible la
demostracion de culpa del patrono, labor que se tornaria sumamente dificil con la
introduccion de la compleja maquinaria en la industria. Es por ello que, se
fundamentaba la necesidad de probar por parte del danado la culpa del agente generador
del dafio (el legislador facilit6 mucho esta operacion dotando, para el alivio de los
dafiados, ciertas presunciones de culpabilidad). Como apunta DIEZ Picazo'"®, la Teoria

objetiva o responsabilidad por riesgo, presenta su desarrollo en la reformulacion de los

"8 Vid. DiEz- PicAZO, L, Y GULLON, A, Sistema de Derecho Civil..., op. cit., p. 541.
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parametros sociales y econdémicos, como son la exaltacion de lo social y decadencia de
lo individual, crecimiento desmedido de la industria, y el fortalecimiento de las
relaciones interpersonales. Estos aspectos y otros como el auge del pensamiento
socialista, tornaron en la necesidad de buscar quién debia reparar el dafo, que debia
recaer en quién habia creado el riesgo de su produccion. A pesar de esto, y desde la
continua evolucion, el sistema de responsabilidad civil contintia basandose en la culpa,
existiendo una distincion meridiana entre la responsabilidad por hecho propio referida
en el ya citado articulo 1.902, la responsabilidad por hecho ajeno contenida en los
articulos 1.903 (y en cuanto a alguna de sus consecuencias en el 1.904), y por ultimo, la
responsabilidad derivada de los dafios causados por animales o cosas, que convierten la
responsabilidad en un deber de quien deba responder por ellos (articulos 1.905 a 1.910).

Esta vision predominante no lo es a capricho, sino que tiene su explicacion y en
la concepcion de la sociedad y del Derecho relacionado intrinsecamente con las
filosofias liberales (directrices del laissez faire), donde el individuo como objetivo de
todas las valoraciones socio-juridicas, no observa acertadamente la posibilidad de que
un sujeto sea responsable de un dafio que no ha sido producido desde su voluntad o
desde su negligencia. Esta tesis influy6 notablemente en el contexto de auge industrial
que antes menciondbamos, ya que, desde esta Optica se potenciaba que solo los

comportamientos negligentes de los empresarios constituyesen la obligacion de reparar.

3.3.3 Responsabilidad por hechos propios.

A raiz de la fuerte tradicion la doctrina se ha encargado de estipular cuatro elementos
que integran la responsabilidad extracontractual por hecho propio: a. el sujeto debe
haber realizado una conducta positiva o negativa que derive en la obligacién de reparar
el dafio a otro sujeto. En el caso de las conductas pasivas se producird el dafio cuando el
sujeto tenga obligacion de actuar o de llevar a cabo una conducta activa; b. el dafio
sufrido debe ser cierto, y determinado; c. en la conducta del sujeto causante del dafio

179

debe existir voluntariedad (culpa ") y debe serle imputable. La culpa abarca tanto el

dolo (intencion o voluntad de causar el dafio) y la culpa como la falta de prevision por

' Vid. DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de Responsabilidad Civil (Coord. SIERRA GIL DE L4 CUESTA)..., op.
cit., p 126.
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infringir reglas de diligencia debida entendido como culpa o negligencia'®’; y d. entre la
conducta del sujeto (voluntaria y culposa) y el resultado producido (dafio) debe poder
establecerse una relacion de causa-efecto o un nexo de causalidad. En conclusion la
doctrina  de la culpa tal y como se presenta, de influyente notoriedad en los
ordenamientos de Europa continental, de tradicion ciertamente romanista, también ha
tenido su hueco en el area del Derecho anglosajon, si bien un principio destacadisimo y

fundamental del common law ha sido el de «no liability without faulty.

3.3.4 La responsabilidad por hecho ajeno. Especial consideracion de la

responsabilidad del empresario.

En los casos de responsabilidad por hecho ajeno, a la vista de su propia
denominacion, en los supuestos recogidos en el articulo 1.903'%', el demandado no
respondera técnicamente por la actuacion danosa acontecida por un sujeto que no sea €l

. . ., 182 . o
mismo, sino por la relacion °* que une al sujeto que produce el dafio, que responde en

primera persona y por hecho propio, y al responsable que responde por el dafio

"0 Como ya hemos sefialado, el sistema de responsabilidad extracontractual, descansa en la
responsabilidad por culpa, como reprobabilidad de una conducta dada. Aunque se hace preciso sefalar,
que la culpa no es el unico titulo de imputacion de responsabilidad, pues también pueden tener su causa
cuando el dafio es producido por riesgo o con base en normas de responsabilidad objetiva. Por ejemplo,
cuando el responsable del dafio, incurra en crear una situaciéon de riesgo, que determine su culpa en la
produccion del dafio a un tercero.

181 Articulo 1.903 Cédigo Civil “La obligacion que impone el articulo anterior (1.902) es exigible, no
solo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder.

- Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su
guarda.

- Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estan bajo su
autoridad y habitan en su compaiiia.

- Lo son igualmente los dueiios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los
perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en los que tuvieran
empleados, o con ocasion de sus funciones.

- Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza no superior
responderan por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los
periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del
Centro, desarrollando actividades escolares o extraescolares y complementarias.

- La responsabilidad de que se trata cesara cuando las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el daiio”.

Se parte de una responsabilidad basada en una presuncion iuris tantum de culpa, que puede ser
desmontada con la admision de prueba en contra pero que también provoca la inversion de carga
de la prueba, donde el demandado puede demostrar haber observado la diligencia exigida para el
supuesto dado.
821 a jurisprudencia del TS ha dejado patente la importancia de la relacion que se establezca entre el
responsable del dafio y el sujeto que lo genere. Estas relaciones las clasifica como de familiares, laborales
o educativas. Para el estudio de los seguros privados de asistencia sanitaria nos centraremos en las
relaciones laborales que se determinen entre los aseguradores y los profesionales que presten servicios
sanitarios.
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producido por otro. De nuevo, al igual que en la responsabilidad por hecho propio, la
responsabilidad se asienta en criterios de reproche culpabilisticos o de negligencia, pero
no tanto en la produccion del dafio causado, sino en dos pilares fundamentales: 1. culpa
in eligendo (se incardina la culpabilidad en el hecho de haber elegido al sujeto que
posteriormente produce el hecho dafioso); 2. culpa in vigilando o cuidado en el sujeto
que genera el perjuicio en otro. Es importante destacar que la responsabilidad
extracontractual por hecho ajeno, no es una responsabilidad derivada ni subsidiaria,
pues consiste en una responsabilidad personal y directa del sujeto responsable, no
teniendo porqué ser demandando a su vez el sujeto causante en si de los hechos (aunque
esto no tiene porqué excluirse).

Concretamente centrandonos en la responsabilidad de los empresarios, que esta
contenida en el articulo 1.903.4 Se establece la responsabilidad basada en los siguientes
fundamentos: 1. la culpa in eligendo y la culpa in vigilando; 2. el riesgo, ya que el
empresario o director es beneficiario de la actuacion del sujeto asi que debe correr con
las consecuencias que de éstas se devenguen; 3. la existencia de una representacion del
sujeto respecto del empresario en su actividad. EI TS, ademdas incluye los dos
presupuestos siguientes: a) la relacion de dependencia, debe ser una relacion de
dependencia laboral, afiadiendo que en las relaciones de servicios, el empresario o
director no respondera si el agente es una empresa autdbnoma en organizacion y medios,
y sin embargo, si lo hard, si le compete la correspondiente vigilancia o participacion en
los trabajos o direccion de las mismas; y b) la actuacion del agente dependiente debe
desenvolverse en el ambito de sus funciones. A su vez, establece los siguientes criterios
para poder determinar la existencia del ambito, éstos son: a. Conexion temporal
(horarios de trabajo), espacial (centro de trabajo), instrumental (empleo de recursos de
la empresa) o formal (uniformes o identificacién de empleados); b. Conducirse el
dependiente en interés de la empresa, no en el propio o de terceros; c¢. Desconocer la
victima que el dependiente actia al margen de funciones o desobedeciendo
prohibiciones expresas del empresario; d. Que el empresario conozca o haya podido
conocer la actividad dafiosa del dependiente (la hubiera autorizado, consentido, o no
prohibido expresamente); e. Proximidad de funciones encomendadas al dependiente y

actos originadotes del dafio.
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3.3.5 La Responsabilidad objetiva o por riesgo. Evolucion de los presupuestos

culpabilisticos de la responsabilidad.

Es contrastable la existencia en nuestro OJ de responsabilidad objetiva o por riesgo, a
pesar de haberse configurado nuestro CC a través de una concepcidon culpabilistica
como titulo de imputacion de responsabilidad. Lineas atras adelantdbamos la
transformacion hacia una responsabilidad de los sujetos objetiva o cuasi objetiva. Se
confiere como aquellos casos en los que la imputacion de la responsabilidad y el deber
de reparar el dafio provocado, no descansan en un hecho culposo o de conducta
negligente, sino en la mera relacion causal de haber producido, a través de la conducta,
un perjuicio. Esto es que se imputa al sujeto responsabilidad a través de un titulo
distinto al de la culpa, o negligencia, sino por la sola verificacion del hecho dafioso
acontecido o el riesgo provocado. Es muy frecuente en Espafia utilizar de forma casi
alternativa la denominacion responsabilidad objetiva o por riesgo, ya que, ambas
comparten una concepcion no culpabilistica de la responsabilidad; sin embargo, no son
idénticas ya que, los partidarios que definen de forma negativa la responsabilidad (no
haciendo descansar la misma en la idea de culpabilidad), son los que prefieren su
denominacién como responsabilidad objetiva, mientras que, la responsabilidad por
riesgo hace pender su existencia, del mero acontecimiento de los hechos.

Como adelantdbamos en lineas precedentes, el cambio de concepcion de la culpa
como titulo de imputacion tiene lugar a raiz del considerable desarrollo industrial y la
idea de busqueda de indemnizacién de la victima, y no tanto la necesidad de
reprochabilidad de una conducta. Esto da lugar a una concepcién mas alla del reproche
culpabilistico centrado en la idea de responsabilidad colectiva. Hay autores que
presentan esta concepcion de responsabilidad desde dos vertientes: 1. la aparicion de
leyes, destinadas a cubrir el dafio sufrido por los sujetos, independientemente de la
existencia de culpa. Tiene su origen, como ya explicamos, en los accidentes de trabajo,
en la necesidad de resarcir el dafio del trabajador sin consideracion de si mediaba culpa
del empresario o no. Se trata por lo tanto de una responsabilidad objetiva, basada en el
riesgo, que se implanta de manera progresiva en los diferentes sectores de la sociedad
que asi lo necesiten por desarrollar actividades potencialmente peligrosas. En
conclusion es una garantia colectiva que se desprende de esta nueva concepcion de la
responsabilidad; y 2. la segunda vertiente, responde a un cambio respecto de la

interpretacion de los principios juridicos tradicionales. Interpretaciones que resultaran
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de un cambio de mentalidad en la concepcion de la culpa como presupuesto indiscutible
de la responsabilidad'®’.

Por lo tanto, la responsabilidad entendida asi se atribuiria por razoén de la
actividad desarrollada, independientemente de que el agente incurra en culpa o no. Esto
ultimo, referido de ésta manera, puede suscitar muchos problemas de interpretacion,
pues podria llevarnos a creer que por la sola constataciéon del dafio o perjuicio dicho
sujeto siempre resultaria responsable, si bien para poder evitar que esto suceda, el
legislador prevé la posible exoneracion del agente siempre que el dafo producido
resultase derivado de la culpa exclusiva de la victima, o si el dafio se hubiera producido
como consecuencia de un caso de fuerza mayor. Es por ello que, el TS ha reiterado que
los casos de responsabilidad objetivas han de estar previstos en una norma legal. En
materia de responsabilidad en seguros privados de asistencia sanitaria, interesa destacar
la normativa de proteccion a Consumidores y Usuarios, concretamente el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el TRLGDCU, donde en
su Libro III se incluye un régimen general para la responsabilidad civil por los dafios
causados por bienes y servicios defectuosos'®’, y ademas contiene un régimen especial
de responsabilidad para los dafios originados que se deriven, entre otros, de los servicios
sanitarios'®. El articulo 147 del TRLGDCU es un perfecto ejemplo de esta concepcion
de responsabilidad ya que, en palabras de L. Diez-Picazo, “invierte la carga de probar a
favor del daniado, exigiendo al agente ademas una prueba exhaustiva de su diligencia,
no exonerandole de responsabilidad incluso en el caso en que pruebe haber cumplido

los reglamentos y demas disposiciones legales dictados para proteccion de daiios, si

'3 Vid. DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de Responsabilidad Civil (Coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA)..., op.
cit., p. 129: “(...) evidente tendencia tuitiva a favor de las victimas a costa de un innegable
oscurecimiento del elemento «culpay, pues, o se hace recaer sobre el presunto responsable la prueba de
que no fie su negligencia la causante del resultado dafioso en que se basa la reclamacion promovida
contra él, o se parte de la afirmacion teorica de que la culpa se presume.”

'8 Articulo 147 del TRLGDCU “Los prestadores de servicios seran responsables de los dafios y
perjuicios causados a los consumidores y usuarios, salvo que prueben que han cumplido las exigencias y
requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la naturaleza del
servicio”.

'8 Articulo 148 del TRLGDCU “Se responderd de los dafios originados en el correcto uso de los
servicios, cuando por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de
determinacion, y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar en
debidas condiciones al consumidor y usuario.

En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de responsabilidad los servicios sanitarios, los de
reparacion y mantenimiento de electrodomésticos, ascensores y vehiculos de motor, servicios de
rehabilitacion y reparacion de viviendas, servicios de revision, instalacion o similares de gas y
electricidad y los relativos a medios de transporte.

Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones legales, las responsabilidades derivadas de este
articulo tendran como limite la cuantia de 3.005.060,52 euros .
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estos han ocurrido”. De la prueba de la culpa del demandante se pasa a un sistema de
prueba de diligencia del demandado. Esto se debe a la teoria del riesgo, por la que se
entiende que en el supuesto en el que un empresario desarrolle una actividad en su
propio beneficio, creando una situacion de riesgo, también debe cargar todas aquellas
vicisitudes que puedan presentarse por tal ejercicio. En el Tratado de Responsabilidad
Civil DE ANGEL YAGUEZ, recoge una conclusion muy interesante de DIEZ-PICAZO, que
transcribo literalmente: “En el fondo, sin embargo, por debajo de ese fundamento
doctrina | (referida a la Teoria del riesgo y la inversion de la carga de la prueba), tal
vez esté latiendo una intuitiva preocupacion, que es, a mi juicio, la raiz ultima del
nuevo Derecho de darios: la necesidad social de defender y de amparar a la persona
frente a un maquinismo industrial desencadenado en beneficio de determinadas partes

de la sociedad, y solo indirectamente de la totalidad de ella’.

3.4 Notas sobre la configuracion de la responsabilidad civil médica.

3.4.1 Concurrencia de responsabilidades.

Para la doctrina cientifica es perfectamente compatible que en la responsabilidad del
médico, concurra tanto el régimen configurado para la contractual como para la
extracontractual; la explicacion reside en que como profesional de la sanidad, debe
desplegar la maxima diligencia para el cumplimiento de lo establecido en el contrato y,
a su vez observar, el deber genérico de no danar a nadie, propio de la responsabilidad
extracontractual. E1 TS, formul6 en Sentencia de 15 de febrero de 1993'*¢, que cuando
un hecho sea susceptible de violacion de una obligacion impuesta contractualmente, y
ademas, sea contrario al deber general, se produce la concurrencia de las
responsabilidades, desencadenando la posibilidad de eleccion en el perjudicado de unas
acciones u otras. Acciones que pueden ejercitarse con caracter alternativo o
subsidiariamente e incluso existe la posibilidad de conferirle al juzgador los hechos para
que éste, en atencidon a su amplio saber, aplique las normas que estime adecuadas. Es

187
9

precisamente, la STS de 30 de diciembre de 199 , un perfecto ejemplo de

concurrencia de regimenes de responsabilidades.

18 Sentencia del TS, de 15 de febrero de 1993 (RJ 1993/ 771).
'87 Supuesto que se concreta en un error de diagnéstico médico en el que Tribunal Supremo aprecio la
concurrencia de los regimenes de responsabilidad contractual y aquiliana. La hija de la demandante
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3.4.2 Perspectiva del régimen de la responsabilidad aquiliana en la responsabilidad

médica.

Desde la perspectiva del régimen de responsabilidad aquiliana, en la responsabilidad de

los facultativos médicos, resulta fundamental destacar'®® en primer lugar:

- Que en los supuestos en los que no sea posible deslindar la culpa del médico y la del
establecimiento en el que actua, la responsabilidad revestira caracter solidario. Ello
encuentra justificacion en que resulta de imposible separacion la culpa del médico y
la culpa o responsabilidad por riesgo del hospital.

- Cuando el médico es auxiliado por otros facultativos, el Supremo ha consolidado, en
Sentencia de 18 octubre de 1960'™, que el acto que éste encarga al segundo, se
entiende inseparable al conjunto de la actividad, es decir a la obligacion asumida por
el médico, es por ello que también resulta ser una responsabilidad de caracter
marcadamente solidario.

- Cuando el facultativo desempefie su actividad profesional médica en un centro que
no le es propio, éste respondera exclusivamente de las consecuencias de su actuacion
y de las ordenes que éste preste. El médico ademas velara por el correcto
cumplimiento de dichas ordenes, respondiendo no sélo de si mismo sino de los actos
de sus dependientes ocasionales'*’.

En segundo lugar, es necesario poner de relieve que la responsabilidad de
médico es de naturaleza subjetiva basada en el reproche culpabilistico como omision de
la diligencia exigible. Sin embargo, puede hablarse de una responsabilidad de origen
cuasi objetiva cuando nos encontremos ante supuestos en los que exista material o
instrumental en mal estado. En éste Gltimo caso también cabe estudiar la posible
responsabilidad in vigilando de las entidades juridico privada o publica que permiten

. . . 5 191
que los profesionales dependientes de éstas causen dafios .

resultdo diagnosticada erroneamente y negligentemente por los médicos demandados, a propdsito de la
llegada de la menor al centro hospitalario con una dolencia de apendicitis que no fue percibida, siendo
diagnosticada como una infeccion urinaria. A los pocos dias como consecuencia de la veloz evolucion
que presentan las apendicitis, fue intervenida de urgencias por una peritonitis severa, falleciendo en el
post-operatorio (RJ 1999/ 9.496).

'8 Vid. MARTINEZ-PEREDA, J. M, Tratado de Responsabilidad Civil (GIL DE LA SIERRA, I, Coord.)..., op.
cit.,p. 1064.

189 Sentencia del TS, de 18 de octubre de 1960.

1% Sentencia del TS, de 25 de noviembre de 1993 (RJ 1993/ 9134).

1 Sentencia del TS, de 5 mayo de 1988 (RJ 1988/ 4.016).
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3.4.3

Presupuestos para la existencia de responsabilidad médica.

Los requisitos que deben concurrir para poder considerar la existencia de

responsabilidad en los sanitarios son:

a)

b)

Culpa o negligencia del articulo 1.902 del CC'?. Como ya mencionamos en
lineas precedentes no cabe la observancia de responsabilidad objetiva en esta
sede. Es decir la culpa o negligencia del deudor debe ser exigible segin las
circunstancias de las personas, tiempo y lugar; J. M Martinez- Pereda refleja'®”
que aunque no quepa responsabilidad objetiva si debe acudirse con rigor a un
criterio objetivo para la apreciacion de la culpa, reflexionando en éste sobre si
los médicos y sus auxiliares han procedido con el cuidado, atencion o
perseverancia exigible, con la observancia necesaria y el sacrificio de tiempo
preciso,- ademas afade y apunta el autor- a un criterio objetivo de valoracion de
la culpa civil la facultad de moderacion de la responsabilidad que proceda de
negligencia (concedida a los Tribunales en virtud del p.2 del articulo 1.103 del
CC).

En cuanto a la prueba de la culpabilidad. Se establece una distincién entre los
supuestos de medicina curativa y los de la medicina satisfactiva. Los primeros
supuestos son los mas frecuentes, y en éstos la culpa descansa en la
inobservancia de la conducta prometida o pactada. La prueba corresponde al
dafiado, mientras que el facultativo, por su parte, podra probar que se debi6 a un
supuesto fortuito o de fuerza mayor; en los casos de medicina satisfactiva o de
cirugia al entender que estamos mdas bien en un contrato de obra, y no de
arrendamiento de servicios, se comprende que bastard con que el perjudicado
demuestre la no satisfaccion del resultado concertado, por supuesto, en estos
supuestos también es posible que el facultativo de prueba de que se debid a un
caso de fuerza mayor o fortuito.

Los danos. La jurisprudencia ha comprendido como dafios los de sede material,
patrimonial o moral. En el caso de presentarse todos o dos de ellos, no se

indemniza doblemente sino que se estipula una inica indemnizacion.

192 Articulo 1.9Q2 del CC relacionado directamente con el parrafo 2 del articulo 1.104 del CC.
193 3. M. MARTINEZ-PEREDA, Tratado de responsabilidad civil, loc. cit., pp. 1068.
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d) Relacion causal entre la culpa del médico y el dafio producido al paciente. La
cuestion es de compleja delimitacion pero abreviadamente conviene sefalarse
que debe ser el perjudicado el que pruebe esta relacion causal, que puede
considerarse como la impericia, imprudencia, fallos de mantenimiento del
enfermo, descuidos, etc. La relacion causal, resulta de muy dificil demostracion,
ya que, al tratarse de enfermedades hay muchas variantes que pueden afectar en
el organismo, independientemente de que exista culpa del médico, es decir, no
podemos perder de vista que también se pueden dar hechos del enfermo que
empeoren su estado de salud, o modificaciones del organismo que resulten
inesperadas. En estos ultimos supuestos correspondera al médico demostrar que
se produce la interrupcion del nexo causal, por circunstancias atribuibles al

paciente, o también en aquellos casos fortuitos o de fuerza mayor.

3.5 Estudio analitico jurisprudencial de la correspondiente responsabilidad de
los aseguradores en los supuestos de negligencia médica.

Para el estudio jurisprudencial de la responsabilidad'®*

de los aseguradores se parte de
situaciones diversas en funcion de: 1. Si la prestacion médico-quirargica es conferida
por terceros ajenos a la infraestructura asistencial configurada, organizada y gestionada,
por la entidad aseguradora, incluso aunque ésta resulte obligada al reembolso de los
gastos médicos; 2. Supuestos en los que los servicios sanitarios son desarrollados
directamente por el asegurador, a través de profesionales médicos (y personal auxiliar) y
centros incluidos en su cuadro asistencial, estableciendo una distincion clara en virtud
de si se encuentran insertos en la estructura empresarial, o si por lo contrario, son
facultativos independientes: 2.a.) Responsabilidad por errores o negligencias médicas
derivadas de profesionales y centros que no se encuentran insertos en la estructura
asistencial del asegurador de asistencia sanitaria; 2.b.) Responsabilidad por errores o
negligencias médicas de las que son autores los profesionales y centros del cuadro
asistencial que forman parte de la entidad aseguradora; 2.c.) Responsabilidad por
errores o negligencias médicas por profesionales y establecimientos independientes

incluidos en el Cuadro o Guia médica del asegurador vinculados mediante un contrato

de prestacion de servicios.

94 Vid. CARBAJIO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria...op. cit.,
p. 153.
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La jurisprudencia del TS, en torno a estos criterios de responsabilidad civil ya
expuestos, sufre una notable transformacion en el ano 1999. Para ordenar debidamente
nuestro estudio comenzaremos por las resoluciones que fueron emitidas con
anterioridad, éstas centraban basicamente la responsabilidad de las aseguradoras en el
presupuesto relativo a la relacion de dependencia que pudiera ocasionarse entre la
compaiiia y el centro médico o los profesionales. En este orden, atendiendo a las
circunstancias concretas de cada caso, se procedia a la valoracion de si el médico habia
empleado medios propios, o los puestos a su disposicion por la compaiiia de seguros de
asistencia sanitaria. En definitiva, se proponia el andlisis de los términos del contrato
que habia unido a los sujetos, y por consiguiente se iniciaba el estudio determinante de
la relacion de dependencia que se hubiera establecido para dicho caso.

En este sentido vamos a iniciar un recorrido por las resoluciones mas

significativas: destaca la ilustrativa Sentencia de 12 de febrero de 1.990'

que tiene
relacién con una menor de catorce afios, que fue intervenida quirurgicamente y se le
paraliza (a consecuencia de la operacion) la parte derecha de la cara por la manipulacion
del nervio facial. Se interpone demanda contra la entidad Adeslas, S.A., La Catalana
Compafiia de Seguros, S.A. y el médico. En primera instancia todos los demandados
resultaron condenados, pero en grado de apelacion La Audiencia Territorial de
Pamplona, mantuvo el dictum condenatorio del Juzgado, excepto para la aseguradora La
Catalana. La Sentencia se recurre en casacion. EI TS, en su fundamento ordinal

® concluye dos puntos interesantes: 1.la existencia de una relacion de

primero
dependencia, que reside de modo especial en el hecho de que el facultativo que causo el
dafio a la victima hacia uso de los medios que la sociedad de seguro de asistencia

sanitaria ponia a su disposicion; y 2. pone de manifiesto la existencia de subordinacién

195 Sentencia del TS, de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990/ 677).

1% Fundamento ordinal primero de derecho: “C) Que, acreditada la accion, intervencion quirurgica en el
conducto auditivo externo el darno, paralisis facial afectacion del nervio correspondiente y establecida la
relacion causal entre aquella accion y este resultado, en lo que, por la proximidad temporal entre el acto
operatorio y el defecto subsiguiente, estan de acuerdo todos lo peritos que han informado en el proceso y
afirmandose igualmente en las referidas probanzas que la intervencion aunque se desarrollaba en las
proximidades del nervio facial no incidia ni tenia por qué incidir sobre él directamente, parece indudable
que sobre tales bases puede sentarse la presuncion de que hubo en el acto operatorio algun descuido, por
leve que pudiera haber sido, originador del edema que daiio el nervio, dado que no se ha acreditado en
absoluto el concurso de alguna otra causa, externa, o una anomalia e imprevisible reaccion organica de
la paciente, susceptibles de producir tal efecto;, D) Que existe una cierta subordinacion juridica del
médico con «Adeslas, S. A.», aunque en este caso por modo un tanto indirecto por intermedio de la
coaseguradora IPRESA, por razon del contrato de servicios profesionales existente entre ambos, por el
que el facultativo queda obligado a la atencion de los asegurados de aquélla, mediante la
correspondiente retribucion, y utilizando los medios que la sociedad de seguro de asistencia sanitaria
pone a su disposicion”.
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juridica (relacion de dependencia) del médico con la aseguradora Adeslas S.A., ademas
afade que la relacion de dependencia solo puede afirmarse de los casos concretos, y no
debe trasladarse a todos aquellos en los que las compariias aseguradoras ofrezcan un
Cuadro o Guia médica propia"’. Es por ello que, las conclusiones que podemos extraer
de esta resolucion son: que el Tribunal (de las concretas circunstancias del caso), a
través de la subordinacion juridica del médico, y la utilizacion de los medios que la
aseguradora pone a su disposicion para la prestacion de los servicios de asistencia
sanitaria, concluye la apreciacion de una relacion de dependencia entre la aseguradora y
el facultativo. Ademas el TS perfila una advertencia y es que la relacion de dependencia
en los casos sucesivos, debe no entenderse con caracter general por el hecho de que los
profesionales figuren en sus cuadros médicos, sino que dicha relacion debe
proporcionarse y evaluarse segun el caso.

Aflos mas tarde, en la Sentencia de 23 de marzo de 1.993!%8

, ho se aprecid la
verificacion de la existencia de relacion de dependencia o subordinacion. Los hechos
que motivaron la demanda, se concretaban en que el hijo de los actores, sufrié un paro
cardiaco en una intervencién con consecuencias cerebrales irreversibles, por lo que
¢éstos demandaron conjuntamente al cirujano, al anestesista, a IMQ, S.A., y a la empresa
propietaria de la clinica en la que tuvo lugar la operacion. El Juzgado de Primera
Instancia condené solidariamente a todos los demandados, mientas que la AP, admiti6
el recurso de la entidad aseguradora (absolviéndola), que argumentaba que: “La
representacion de I.M, solicita la revocacion de la sentencia, porque no tiene
responsabilidad de ninguna clase en la intervencion quirurgica realizada por los
médicos demandados en la clinica; la actora sostiene la responsabilidad del I.M. por
ser con quien se concerto el seguro de asistencia médica, del que derivan las
obligaciones de los demas demandados con el asegurado. Sin embargo, el I.M. no tiene
responsabilidad extracontractual, porque es una compariiia de seguros del ramo de
asistencia sanitaria, cuya actividad se halla regulada en la Orden ministerial de 14 de
enero de 1964, en la modalidad “sin cuadro facultativo propio y pago por acto
médico” y en el articulo 4° de dicha Orden se establece “que los médicos no estan

vinculados a la aseguradora por ninguna relacion de dependencia” (...), por lo que al

no tener relacion de dependencia ni jerarquica ni laboral con los médicos

97 CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria..., op. cit., pp.

152y 153.
1% Sentencia del TS, de 23 de marzo de 1993 (RJ 1993/ 2.545).
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intervinientes, que el 1. M. no elige, no se le puede imputar culpa “in eligendo” o “‘in
vigilando”, sustrato juridico de la responsabilidad extracontractual, tampoco
responsabilidad contractual porque el asegurador ha cumplido con sus obligaciones.”.
En este supuesto nos resultdé mas interesante la motivacion del recurso presentado que el
propio dictum absolutorio de la AP. Argumentacion juridica que pondra de manifiesto
en repetidos textos, el jurista A. Yaguez'”’.

Barajando de nuevo el criterio de la dependencia, en la Sentencia de 27 de
septiembre de 1994°%, se exonera a la compaiiia aseguradora ASISA. Este caso se inicia
porque un menor de dos afios sufrio una descarga eléctrica en el dedo medio de la mano
izquierda al encontrarse jugando con un enchufe. Para la reparacion de las lesiones del
nifio, el padre lo trasladé hasta la Unidad de Quemados de la Cruz Roja Espanola que
estaba bajo la cobertura sanitaria de ASISA. En la intervencion se produce un fallo
anestésico derivando en una parada cardiorrespiratoria con secuelas neurologicas de
imposible reparacion. La AP emite sentencia condenando a tres de los cuatro médicos
que participaron en la operacion, a CR y a la aseguradora ASISA; pero por su parte, el
TS absuelve a la compafiia aseguradora ASISA (recurrente en el supuesto) por entender
que no existio ni se pudo comprobar alguna relacion de dependencia entre la compaiiia
aseguradora y los médicos que actuaron de forma negligente; asi la resolucion judicial
establece que el centro sanitario si fue libremente elegido por el demandante (de entre
los que se encontraban en la Guia médica ofrecida por la aseguradora), pero que los
médicos con quien ostentaban una relacion de subordinacion juridica era con la CR
espafiola, lugar en el cual prestaban sus servicios asistenciales medico-quirargicos. La
ratio decidendi de la resolucion descansa en que no se aprecia responsabilidad por parte
de la aseguradora, al no existir ninguna relacion laboral, juridica ni de dependencia con
los facultativos; mientras que, para el caso de la CR si habian sido elegidos por ésta,
derivandose la responsabilidad plasmada en el CC en el articulo 1.903, parrafo 4, que
responde a la culpa in eligendo e in vigilando. A la vista la falta de dependencia o
subordinacion, queda perfectamente delimitada en el fundamento juridico ordinal cuarto
de la resolucion: “(...) carentes los médicos actuantes de relacion de subordinacion con
la aseguradora, y si, en cambio, habiendo sido elegidos por la citada recurrente (se

entiende Cruz Roja Espariola), es evidente que esta ultima, en virtud del articulo 1.903,

1% pE ANGEL YAGUEZ, R, “;Responde el asegurador de asistencia sanitaria por la culpa de los médicos
incluidos en sus listas? ”, Revista Espaiiola de Seguros, 129-130/2007, p. 27.
20 Sentencia del TS, de 27 de septiembre de 1994 (RJ 1994/ 7.307).
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parrafo 4, del Codigo Civil, responde por culpa “in eligendo” e “in vigilando” de los
darios y perjuicios que causen aquéllos (...) la actual recurrente que los elige y los
retribuye, si bien con cargo y como efecto del concierto entre la misma y la
aseguradora (...)”. Esta sentencia resultd especialmente tenida en cuenta por la doctrina
291 por su verdadera claridad argumentativa.

Tal y como inicidbamos el punto, en el afio 1.999 el TS emitié una resolucion”
que se apartd considerablemente del estudio casuistico de la dependencia. La
problemadtica que se expondra, se origind porque el TS emitié una resolucion ajustada y
adaptada a las circunstancias que presentaron para ese caso concreto. Valoracion y
criterios que a posteriori fueron trasladados en todos los supuestos con independencia
de los condicionantes de cada uno de ellos. Esto fue calificado por M. MARTIN
CASALS™ como “de los peligros del cortar y pegar”. La Sentencia pionera del cambio
jurisprudencial, tiene relacion con un supuesto de negligencia médica en el transcurso
de una operacion de cataratas efectuada por un facultativo oftalmoldégico. Lo
trascendente es que los argumentos esbozados en la resolucion del afio 1.999, son
reproducidos en casos posteriores sin justificacion, abandonando la idea de la
determinacion casuistica de la relacion de dependencia (que habia asentado firmemente
el propio Tribunal). La clave de boveda de este supuesto encuentra su explicacion en el
hecho de que la aseguradora Esfera Médica, S. A (posteriormente absorbida por
Adeslas) y mas concretamente sus directivos, recomendaron expresamente que la
intervencion fuese realizada por un concreto facultativo; cuando la operacion, por la
gravedad que revestia, indiscutiblemente necesitaba que procediese a efectuarla un
especialista en retina (especificacion que no contemplaba el oftalmélogo recomendado).
El iter de este supuesto se resume en que en el Juzgado de Primera instancia, se
condend exclusivamente al facultativo que practica la intervencion, mientras que en
grado de apelacion se condena solidariamente tanto al médico oftalmologico como la
entidad aseguradora. Esta ultima plantea recurso de casacidon ante el Supremo,
argumentando que el articulo 1.903 parrafo 4, del CC no ha sido interpretado
debidamente. El Tribunal lo rechaza y mantiene la condena para Adeslas, S.A.,

argumentando que: “El motivo primero acusa aplicacion indebida del articulo 1903.4

2! of pE ANGEL YAGUEZ, R, “;Responde el asegurador de asistencia sanitaria (...)?”, Revista Espaiiola
de Seguros, loc. cit., p. 30.

292 Sentencia del TS, de 2 de noviembre de 1999 (RJ 1999/ 7.998).

2% MARTIN CASAL, M, “Lineas generales sobre la responsabilidad de las Entidades de Seguros de salud
en las reclamaciones por efectos adversos, errores o negligencias médicas”, Revista Espariola de Seguros,
128/2006., p. 812.
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del Codigo Civil y doctrina jurisprudencial, (...) pues si bien entre la aseguradora y el
médico no existia relacion jerarquica normal, si se producia materialmente aunque no
se extendiera al propio acto médico. El seguro se contrato en atencion a la “garantia
de la calidad de los servicios que representa el prestigio de la compariiia”, con lo que
sus obligaciones abarcan mas alla de la simple gestion asistencial”. Con cierta
probabilidad la justificacion de que la condena se mantuviera, residio en el hecho de que
se prueba que fue la propia entidad aseguradora, la que recomienda al facultativo que
pasara a prestar la operacion, no dejando posibilidad de eleccion al asegurado. Es por
esto por lo que el Tribunal consider6 que la responsabilidad en este caso no residi6 tanto
la culpa por hecho ajeno (la recogida en el articulo 1.903 parrafo 4 del CC), sino mas
bien en la que reposa en la culpa propia™ con base en el articulo 1.902. Se trataria, por
tanto de una culpa propia in eligendo’” de la entidad aseguradora vy, a su vez, de forma
concurrente, puede apreciarse culpa por hecho ajeno, en el sentido de que entre Adeslas
S. A. y el médico, medié una relacion contractual basada en un arrendamiento de
servicios, que expresa el propio Tribunal que no crea una propia relacion jerarquica,
pero si una debida relacion contractual, justificindolo con que asi habia sido
interpretado en la Sentencia de esa misma Sala de 12 de febrero de 1.990°%. Es
importante tener en cuenta que, el Tribunal afirmaba que del estudio minucioso de la
relacion contractual que unia al facultativo que prestaba el servicio con la entidad
aseguradora, si podia derivarse una relacion de dependencia, que hacia justificable la
responsabilidad con el afectado por hecho ajeno del articulo 1.903, pfo 4, del CC. Pero
que esto no era necesariamente aplicable de forma general, por la mera existencia de un
contrato de arrendamiento de servicios, a todas las relaciones entre prestadores de
servicios y entidades aseguradoras, a menos que se dedujera y se constatase la

correspondiente responsabilidad del caso . El problema fue la extension y

2% Fundamento de Derecho primero: “se reconocié expresamente (...) que los organos directivos
superiores de «Esfera Médica, SA» (hoy Adeslas, SA), tuvieron conocimiento del alcance de la gravedad
de la operacion y autorizaron y recomendaron expresamente al doctor codemandado para su asistencia
al actor, conviniendo los correspondientes honorarios, con lo que se omitio la intervencion de un
superespecialista en retina que era lo procedente”.

2 Asi recoge, “(...) una actuacién de la recurrente carente de cuidado, celo, atencién no sélo en la
eleccion del médico de principio, que impone a los asegurados, sino también suficientemente
intensificada cuando designo quién debia realizar la operacion que sufrio el demandante, en el ambito de
sus facultades de aprobar las exploraciones e intervenciones a practicar, dejando de lado la propia
actuacion médica”.

29 Sentencia del TS, de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990/ 677).

27 Concluye, “(...) de este modo la responsabilidad por hecho ajeno aparece suficientemente
concurrente (,) pues evidentemente entre Adeslas S.A y el médico medio vinculo contractual,
correspondiente a arrendamiento de servicios y si bien el mismo no crea relacion jerarquica, si genera la
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generalizacion de los criterios que resultaron determinantes para la responsabilidad de la
entidad aseguradora Adeslas S. A.**® a otros supuestos que nada tenian que ver, dejando
atras los patrones asentados por el propio Supremo.

De este modo, en la Sentencia de 10 de noviembre del afio 1.999°%

, se dibuja
perfectamente la generalizacion de atribucion de responsabilidad por hechos ajenos, a
las entidades aseguradoras en el supuesto de negligencia de los facultativos ofertados
por éstas en sus cuadros médicos. Los hechos en los que se fundamenta la demanda son
que a la paciente fruto de un accidente de trabajo, se le incrusta un segmento de hilo de
cobre en el ojo izquierdo, y el oftalmdélogo que la valora (que posee una relacion
contractual en virtud de un contrato de arrendamiento de servicios con la Mutua
Vizcaya Industrial) no detecta su presencia. Cinco afios mas tarde, la victima pierde la
vision del ojo, a causa de un desprendimiento de retina con presencia de un cuerpo
extrafio intraocular y catarata. El Juzgado de Primera Instancia rechaza de pleno la
demanda, y es en Segunda Instancia donde se admite a tramite la misma, y se condena
solidariamente al médico y a la aseguradora alegando la responsabilidad del articulo
1.903 parrafo 4, del CC, reproduciendo sin logica los argumentos de la Sentencia del
ano 1.999. En sede de casacion, el TS, argumenta por un lado, el hecho de que no
existiera una relacion laboral entre el médico y la Mutua Vizcaya Industrial*'’, es decir
que no estuviera incluido en su cuadro médico, pero si que debia tenerse en cuenta, que
mediaba entre los mismos una relacion producto de un arrendamiento de prestacion de

servicios, por lo que se entendia que se generaba una relacion no propiamente de

dependencia, pero si de conexion contractual que daba lugar a la responsabilidad por

contractual correspondiente a este contrato y asi lo ha establecido la Sentencia de esta Sala de 12 de
febrero de 1990 (...)".

2% Respecto de la responsabilidad por hecho propio, el TS, en la Sentencia vuelve a buscar un motivo
para justificar la responsabilidad de Adeslas, S.A. De este modo en su fundamento 1°: “...convive con la
también contractual entre aseguradora y asegurado y obliga a aquella a prestar asistencia no solo
correspondiente al padecimiento de cada enfermo, sino la mas segura y eficaz que alcanza a la eleccion
del facultativo adecuado y que se pone al servicio del cliente, el que resulta defraudado si la asistencia
recibida resulta incorrecta y como sucede en este caso con graves consecuencias en su salud, derivadas
de la actuacion carente de la diligencia y pericia debida del facultativo que practico la operacion y
atendio también al enfermo en el postoperatorio”.

2% Sentencia del TS, de 10 de noviembre de 1999 (RJ 1999/8.057).

19 Asi, “el hecho de que el doctor no poseyera la condicion de empleado de Mutua Vizcaya Industrial,
sino que se tratara de un profesional ligado a la misma en virtud de arrendamiento de servicios y al que
se le pagaba por cada actuacion concreta, es indiferente a los efectos de apreciar la obligacion
reparatoria civil, directa y solidaria, de esta recurrente, debido a que la responsabilidad por hecho ajeno
aparece suficientemente concurrente (...), pues entre Mutua Vizcaya Industrial y el médico medio
conexion contractual, correspondiente a arrendamiento de servicios, y si bien la misma no crea propia
relacion jerarquica, si genera la contractual relativa a dicho contrato, como ha sentado las SSTS de 12
de febrero de 1990 y 2 de noviembre de 1999”.
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hecho ajeno de la Mutua, tal cual se reflejaba en las Sentencias del TS 12 de Febrero de
1.990*'" y en la de 2 de noviembre de 1.999*'%. Y por otro lado, a su vez establece
responsabilidad por hechos propios, es decir, reproduce el dictum de la resolucion de la
resolucion del afio 1.999, alegando que en la relacion contractual existente entre la
aseguradora y el asegurado, la Mutua se obliga a prestar la asistencia necesaria para
cada paciente y ademds a asegurar y a alcanzar la eleccion del facultativo adecuado.
Es conveniente recordar que en la resolucion del afo 1.999, el Tribunal estimé la culpa
propia del articulo 1.902 del CC, porque fue la propia entidad aseguradora, la que
procedid a aconsejar al paciente, que fuera un determinado facultativo el que efectuase
la intervencion quirargica (criterio que s6lo debia ser aplicable a dicho supuesto). Asi el
Tribunal fundamenta que: “Los motivos cuarto y sexto del recurso, (...) uno, por
quebrantamiento del 1.903, parrafo cuarto, del Codigo Civil y de la doctrina
Jjurisprudencial que lo desarrolla, puesto que, segun reprocha, la Sentencia de instancia
no ha tenido en cuenta que el doctor U. no formaba parte del cuadro médico de
<<Mutua Vizcaya Industrial>>, sino que el mismo era contratado bajo la forma de
arrendamiento de servicios y retribuido por acto médico, y por otro, por conculcacion
del articulo 1.544 del Codigo Civil, en relacion con los articulos 1091 y 1107 del este
Texto Legal, pues, segun aduce, la resolucion recurrida no ha tenido en cuenta que el
facultativo demandado no pertenecia a la plantilla (...) pues entre M.V.1. y el médico
medio conexion contractual, correspondiente a arrendamiento de servicios, y si bien la
misma no crea propia relacion jerarquica, si genera la contractual relativa a dicho
contrato, como han asentado las SSTS de 12 de febrero de 1990 y 2 de noviembre de
1999 (...) ”.En este supuesto, en el que seglin juristas como MARTIN CASALS, se produce
un giro copérnico de la jurisprudencia, se puede concluir que el argumento de peso para
no tener ninguna duda sobre la responsabilidad contractual de la aseguradora respecto
del asegurado, descansa en que ésta se obligd, mediante el contrato privado de
asistencia sanitaria, a prestarle la cobertura medico-asistencial pactada en la poliza
contractual. En palabras de ANGEL YAGUEZz*": “El médico actuante fue, pues, un
auxiliar de la mutua en el cumplimiento, por parte de esta ultima, de una prestacion

asistencial que era incumbencia propia de la mutua” y, afiade, que en el caso de que el

21 Sentencia del TS, de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990/677).

212 Sentencia del TS, de 2 de noviembre de 1999 (RJ 1999/7.998).

213 ¢f. DE ANGEL YAGUEZ, R, “;Responde el asegurador de asistencia sanitaria (...)?”, Revista Espaiiola
de Seguros, loc. cit., p. 37.
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médico si hubiese figurado en la plantilla de la mutua, responder sobre la
responsabilidad de ésta, hubiera sido practicamente incontestable.

La Sentencia de 17 de julio de 2.000*'*, pone de manifiesto la demanda
formulada contra IQM, S. A en la que se solicita la reintegracion en el patrimonio del
perjudicado, de los gastos causados en la asistencia médica, en un centro hospitalario
fuera del territorio sefialado en las condiciones generales de la poliza. La asistencia
médica de la demandante consistid en un tratamiento para un determinado tipo de
cancer. La asistencia de los tratamientos radioterapicos y de quimioterapia, figuraban en
la poliza concertada desde el afio 1.984, poliza que a cambio de una mayor prima,
revistio la categoria especial de «Poliza Oro». Los medios técnicos para su curacion le
fueron ofrecidos en la péliza del seguro en Cantabria (delimitacion territorial), con libre
eleccion de médicos del cuadro de facultativos de la aseguradora y los centros
asistenciales de la misma. La realidad era que en esa circunscripcion territorial, no se
disponia de dichos medios, de tal manera que la aseguradora estaba desprovista de la
cobertura necesaria para facilitar los servicios contratados. La entidad al no poder
facilitar los servicios infringe el articulo 105 de la LCS, convirtiendo las estipulaciones
de la poliza delimitativas del riesgo, en clusulas limitativas de derechos®"”. Ademas en
virtud del articulo 32 de la LCS, también supone una infraccién al principio basico
incorporado a la clausula fundamental primera que dice asi “el asegurador
proporcionara al asegurado la asistencia médica y quirurgica en toda clase de
enfermedades o lesiones comprendidas en las especialidades y modalidades que figuran
en la descripcion de los servicios de la poliza”. El asegurado, facilit6 la solicitud de los
servicios a su aseguradora, y al ésta no disponer de los medios necesarios, acudi6 a la
contratacion privada de los mismos en otra Comunidad Auténoma, para posteriormente
solicitar el abono de las cantidades. La demanda se admite porque el Tribunal dio por
probado que el tratamiento al que acudié la demandante fue conocido y aceptado por la
propia aseguradora, entendiendo que incumple con los pardmetros previamente fijados
en el contrato que le unia con el asegurado (ésta ya tenia conocimiento de la
imposibilidad de dotar a sus asegurados dichos tratamientos oncologicos en su
demarcacion territorial). Concluyendo que probablemente hubiera sido necesario excluir
de la poliza el tratamiento (que no el diagndstico) de todo lo relacionado con el céncer,

entendiendo que de no hacerlo generaria responsabilidad por incumplimiento

2% Sentencia del TS, de 17 de julio del 2000 (RJ 2000/ 6178).
5 pid. Supra 1.6.
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contractual para la compafiia de seguros con la consiguiente necesidad de restitucion de
los gastos médicos derivados de la solicitud de asistencia sanitaria en otro centro
privado que estuviera fuera de la lista de centros ofrecidos.

El TS avanza en la Sentencia del 4 de octubre de 2.0042'¢

, en su virtud
indemnizo a la demandante, por los dafios sufridos por su hijo en el parto a causa de un
sufrimiento fetal no detectado a tiempo. Se demand6 conjuntamente (el Tribunal los
condena), al medico y a la comadrona que estuvo presente en el alumbramiento, asi
como a la mutua «Asistencia Sanitaria Colegial» (en cuyo cuadro asistencial figuraban
los facultativos citados anteriormente); sin embargo, absuelve a la Clinica Sagrada
Familia por entender que, aunque el parto se produjera en instalaciones de su
dependencia no tuvieron relacioén con los dafios acaecidos. La valoracion del Tribunal se
asienta en la idea de que el médico y la comadrona fueron negligentes al no tomar las
medidas que corresponde adoptar para casos de sufrimiento fetal. La motivacion
judicial, deduce de las clausulas pactadas en la péliza: que de la relacion contractual
asegurador-asegurado, se deriva responsabilidad por no haber garantizado la correcta
atencion médica previamente pactada (que la propia mutua promocionaba destacando
las ventajas de sus servicios), como la eleccion de médico entre los incluidos en su lista
y el pago por su parte de cada acto asistencial garantizando expresamente la correcta
atencion. El pronunciamiento resulta muy interesante, por la inclusion del
incumplimiento de la normativa de proteccion a los consumidores (integrando al
asegurado en la definicion de consumidor) aplicando el articulo 28 del TRLGDCU,
basandose en el dictum que ya habia conferido para otro supuesto de 19 de junio de
2001 (con idénticas caracteristicas): “(...) asumio, ademas el pago de los gastos
médicos, la efectiva prestacion de la asistencia sanitaria por medio de los facultativos,
los medios y en las condiciones que la poliza detallaba (...)".

De este modo tras la pertinente revision jurisprudencial, se produce un cambio
de motivacion que fijamos en los siguientes hitos: 1°) se abandona el estudio
pormenorizado de cada caso para poder concluir si existia una verdadera relacion de
dependencia entre la entidad aseguradora y el médico. En virtud de esto los Tribunales
optan por generalizar erroneamente la idea de que las sociedades aseguradoras, siempre
seran responsables por hechos ajenos en los casos en los que exista un contrato de

arrendamiento de servicios; 2°) se amplian los pardmetros de responsabilidad de las

216 Sentencia del TS, de 4 de octubre de 2004 (RJ 2004/6066).
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entidades aseguradoras (en este caso por hecho propio), con la justificacion de que las
compafiias de seguros estan obligadas no solo a prestar la asistencia sanitaria a sus
asegurados, sino también a efectuar una eleccidon del facultativo adecuado. Lo que
vendria a concluirse como una solidaridad con el resultado negativo en el caso de
producirse una actuacion negativa por parte del facultativo designado.

Para poner fin a este capitulo nos gustaria profundizar en la importante reflexion
del jurista ANGEL YAGUEZ, sobre la responsabilidad del asegurador, y si ésta debe
dirigirse por el plano de la responsabilidad del articulo 1.903 (o lo que es lo mismo, la
responsabilidad por hechos ajenos). Entiende que, en general cuando los 6rganos emiten
fallos de condena al asegurador, ello es por considerar que la entidad aseguradora
garantizaba la asistencia sanitaria del asegurado; ademdés, también constituiran
sentencias condenatorias, aquellas en las que el profesional o el establecimiento médico
actuante se encuentra en situacion de dependencia respecto del asegurador. La reflexion
a la que nos somete este consagrado jurista resulta muy destacable ya que, tras lo que
hemos descrito, éste no encuentra en los argumentos que ha esgrimido el TS, un
correcto soporte dogmatico de sus estimaciones. Para ello postula que no se toma en
cuenta que la relacion principal que une al asegurador y asegurado, es una relacion de
naturaleza contractual, hecho que entra en conflicto al sostener argumentos de
culpabilidad basados en el régimen de responsabilidad extracontractual (no tiene razén
de ser desde los planteamientos de la 16gica juridica). Es por ello que solo encontraria
justificacion la responsabilidad extracontractual del asegurador, cuando esté basada no
tanto en el régimen de la responsabilidad civil, sino en los principios que la inspiran.

A partir de toda la argumentacion que ya hemos recogido anteriormente en el
estudio de las sentencias sobre la responsabilidad del empresario (justificada por el
articulo 1.903 parrafo 4, del CC) se entiende que los aseguradores necesiten de los
servicios de otros (los médicos y sus auxiliares), y que en virtud de un contrato
arrendamiento de servicios o de arrendamiento de obra, ejecuten la prestacion que ellos
mismos no pueden desempefiar, ya que no son los profesionales titulados. Ahora bien,
la doctrina del TS ha destacado que para que el comitente de un contrato de obra

(criterios extensibles al contrato de arrendamiento de servicios®'’) responda de las

21" Del estudio de la argumentacion conferida por ANGEL YAGUEZ podemos afirmar que: extiende los
criterios sobre responsabilidad aplicables al contrato de obra como para el contrato de arrendamiento de
servicios, pero como bien adelantamos en lineas precedentes, en el inicio del capitulo, la doctrina se
encuentra notablemente dividida en considerar si la obligacion asumida por el asegurador comprenderia
una obligacion de resultado, o mas bien una caracterizada por ser de naturaleza de medios.
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actuaciones del contratista’'®

219

, éste debe gobernar o dirigir la actividad causante de los
hechos”™”. Por lo tanto, asimilando los criterios del contrato de obra al contrato de
arrendamiento de servicios, el TS subraya la autonomia del contratista en la asuncion de
los riesgos que se pudieren acontecer, ya que la organizacion y gestion de los medios
estaria plenamente sujeta a la discrecionalidad del médico; es por ello, que si la
fundamentacion esencial y por ende aplicabilidad, del articulo 1.903 del CC, recae en la
relacion de dependencia y subordinacion del empresario/trabajador, es inviable
engendrar una relacion de dependencia en esta sede, que justifique la responsabilidad
del asegurador. Para poder motivar aiin mas este argumento, el propio TS en Sentencia
de 11 de junio de 1.968, absolvio a la empresa comitente por los dafios causados por la
contratista. Recogiendo que en la Sentencia que la Audiencia emite, esta comete un
error, y es asentar la responsabilidad en el articulo 1.903 del CC, ya que la empresa
contratista no se hallaba en relacion de dependencia ni de subordinacion respecto de la
comitente (cualidad condicionante para atribuir responsabilidad), y cuando a la empresa
comitente no se le puede exigir mayor responsabilidad, que la de contratar con la
empresa autorizada. En sentencias de fechas posteriores, concretamente del afio 2.000 y

otra del afio siguiente®’

, se recoge que para poder contemplar una relacion que pudiera
calificarse como de dependencia o subordinacion, es necesario que el comitente se
hubiera reservado la participacion en los trabajos o parte de ellos, sometiéndolos a su
vigilancia o direccion, y donde conjuntamente, para poder considerar la existencia de
responsabilidad del articulo 1.903 por culpa in vigilando del empresario, es requisito
que le hubiera competido la vigilancia, intervencidn, coordinacion, o cierta direcciéon en
los trabajos efectuados o a efectuar (es decir, que el acto lesivo se haya realizado en la
esfera de actividad del responsable). Seria mas adecuado para los seguros privados de
asistencia sanitaria, que el soporte dogmatico de las resoluciones recayese en los
razonamientos de que entre asegurado y asegurador existe una relacién contractual, que
tiene por objeto la prestacion de servicios de asistencia sanitaria. En el cual si se
produce una prestacion defectuosa del asegurador o de su dependiente, cabe al acreedor

(en este caso el asegurado), ejercitar una accion de responsabilidad contractual®'. A su

juicio la responsabilidad tendria lugar por la responsabilidad del deudor por la actividad

218 E] articulo 1.596 del CC dispone que el contratista sea responsable del trabajo ejecutado por las
personas que ocupare en la obra.

Y Vid DIEz PicAZO, L, Y GULLON, A, Sistema de Derecho Civil..., op. cit., p. 386.

220 Sentencias del TS, de 29 de septiembre de 2000 (RJ 2000/ 7534) y del 2 de noviembre de 2001 (RJ
2001/ 9641).

21 Ep este sentido, ANGEL YAGUEZ, habla de “lesion del derecho de crédito”.
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de sus auxiliares que hayan intervenido en la actividad. Concretando que las
aseguradoras de asistencia sanitaria que asignan su deber de prestacion a profesionales,

delegan en un tercero, pero la prestacion incumbe en si a la propia entidad de seguros.
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA: A pesar de poseer una regulacion conjunta, no supone dificultad concluir
que las diferencias entre los seguros de enfermedad y los de asistencia sanitaria son
perfectamente palmarias. En primer lugar, las prestaciones en los de enfermedad se
consideran de reparacion, a tanto alzado y mixtas, distando significativamente de las de
los seguros de asistencia sanitaria, ya que en el supuesto de que se produzca el riesgo
asegurado, el asegurador asumird directamente los servicios médico-quirtrgicos. En
segundo lugar, aunque el articulo 106 de la LCS prevea la aplicacion indistinta de las
normas del seguro de accidentes para ambos, resulta mas idonea la relacion que se
engendra con el de enfermedad, ya que para los segundos, debido a su especial
funcionamiento, se concluye la inaplicaciéon del articulo 102.2 y el 104 de la LCS. En
ultimo lugar, la adaptaciéon de la normativa europea, pudo potenciar la discusion
interpretativa de la regulacion conjunta ya que, en Espafia, a diferencia de otros
ordenamientos, la difusion de los seguros de asistencia sanitaria ha tenido mayor auge
que los de enfermedad. En definitiva, no hallamos un criterio unanime sobre la estrecha
relacion que presentan estos seguros, inclinandonos por defenderlos como una categoria

de seguros autonoma frente a los de enfermedad.

SEGUNDA: La clasificacion de los seguros en torno al riesgo es la unica
histéricamente aceptada. No obstante, gran parte de la doctrina, avala la posicion que se
corresponde con la naturaleza juridica del seguro de asistencia sanitaria como una
categoria proxima a los seguros de dafios, incidiendo en primer lugar, en que el interés
responderia a la relacion entre asegurado y su propio patrimonio; en segundo lugar, en
que desempefian una funcion preventiva del dafio patrimonial que se originaria a
consecuencia del coste de tratamientos, diagnosticos, etc.; en tercer lugar, que es patente
la estrecha relacién con la funciéon indemnizatoria que radica en la posibilidad de
subrogacion del asegurador en los derechos del asegurado, el cual posee como
fundamento el surgimiento de un derecho de crédito contra el causante del dafio; y en
ultimo lugar, se denota estrecha relacion con el articulo 18 de la LCS. En definitiva, no
nos desprendemos irreversiblemente de la clasificacion tradicional relacionada con el
riesgo, pero ello no obice para entender que su motivacion es parca y simple, para un
seguro que presenta la necesidad de un estudio particular de su mecanismo, que nos

lleva hasta otra concepcion.
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TERCERA: De las modalidades existentes, por su prestacion pueden diferenciarse dos
clasificaciones: la primera, aquella en la que el asegurador dota al asegurado de los
servicios médicos, quirtrgicos y hospitalarios, pudiendo ser la prestacion desarrollada
directamente por éste o, por lo contrario, por terceros ajenos a la infraestructura
empresarial y, la segunda, aquella en la que se veria complementada con el reembolso
de determinados gastos médicos, que debieran ser previamente negociados y estipulados
en la podliza contractual; por otro lado, también pueden clasificarse segin el tipo de
retribucidon que el personal recibiria de la aseguradora, diferenciando entre los seguros
con sistema de pago capitativo y, los de retribucidén por acto médico. Las aseguradoras
que opten por el primer sistema, retribuirdn los servicios por periodos que
comprenderian una mensualidad y que dependerd del niimero de asegurados que le
hayan sido previamente asignados al facultativo, mientras que, en el sistema de pago
capitativo, éste verd satisfecha su actividad a raiz de cada intervencion o consulta,

cobrando intensa relevancia el nimero de asegurados que seran atendidos.

CUARTA: En el articulo 80, no se prevé el interés como elemento integrante de los
seguros de personas, deduciendo que la relaciébn econdmica solo debe perpetuarse
respecto de los bienes o del patrimonio; sin embargo, poniendo de manifiesto una vision
enteramente tradicional del contrato de seguro, correspondida con la Teoria General de
Contratos, identificariamos los elementos riesgo e interés como la causa y el objeto.
Respecto del riesgo, el problema no estribaria tanto en su identificacion, sino mas bien,
en su concrecion y delimitacion, asi de las polizas pudimos concluir que se cubriran las
«lesiones y enfermedades» precisando que no debe confundirse lesion al modo de la
configuracion del riesgo en los seguros de accidentes, sino que simplemente bastara con
el detrimento corporal causado por herida, golpe o enfermedad. El interés por su parte,
ofrecidé dos vertientes interpretativas, la primera manifestando que objeto y sujeto de
interés constituirian lo mismo, y una segunda de cardcter restrictiva, cefiida a la idea de
que el interés se definiria como la relacion susceptible de valoracion econdémica que
existe entre un sujeto y su patrimonio, validando situar la naturaleza de los seguros de

asistencia sanitaria, proximos a los seguros contra dafios.

QUINTA: Las poélizas contractuales estarian constituidas por las condiciones generales,
condiciones particulares, y, en su caso, por las condiciones especiales. Las dos primeras,

tal y como reza el articulo 3, tienen que estar redactadas de forma clara y precisa,
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destacandose en negritas las clausulas limitativas de derechos. También se recoge que
las condiciones generales, no deben propiciar una situacion perjudicial o dafiosa para el
asegurado, por ser calificadas como abusivas, inicuas, desproporcionadas, injustas, y
ademas, ser contrarias de forma relevante, a los principios de buena fe y justo equilibrio
de las prestaciones, propiciando la discusion de si éste régimen configurado para las
generales, es también aplicable a las condiciones particulares. La conclusion que
tomamos ahonda en la idea de que las cldusulas lesivas pueden ir en contra de la
imperatividad de la Ley y de los principios rectores, por lo que a pesar de que las
condiciones particulares supongan una previa negociacion con la parte débil, éstas
pueden suponer una desproporcionada onerosidad para el asegurado y un indiscutible

desequilibrio frente a la entidad aseguradora.

SEXTA: El contrato de seguro de asistencia sanitaria, al igual que el resto de seguros,
se configura como de méaxima buena fe, teniendo su plasmacién fundamental en el
deber de declaracion del riesgo. En relacion con este deber de naturaleza precontractual,
el asegurado al ser cuestionado por el padecimiento de enfermedades y dolencias, es
posible que desconozca la existencia de las mismas, por lo que es jurisprudencia
asentada, que para que se estime una declaracion como inexacta o inveraz, sera requisito
cierta negligencia por su parte. De este modo, para agotar las dudas que sosteniamos
acerca de como acuiar la finalizacion del contrato, en los supuestos de declaraciones
inveraces, concluimos que con la regulacion de la LCS, se habla de rescision y no de
anulabilidad del contrato, asi la terminologia no seria solamente més precisa sino que,
ademads, se entenderia como un indicio de que el contrato, a pesar de haber sido
validamente celebrado, producia efectos nocivos para alguna de las partes. De este
modo, comprobamos que se le otorga una amplia cobertura al concepto de rescision,

pudiendo significar dejar sin efecto, extincion o denuncia del contrato.

SEPTIMA: La declaracién de la edad del asegurado se considera fundamental, no solo
para el célculo de la prima, sino también porque dependera de ésta, la predisposicion a
padecer enfermedades. Lo trascendente es que en el supuesto de declaracion de edad
inexacta concluimos que no sera de aplicacion los articulos 10 a 13 de la LCS,
previendo tres soluciones particulares para este supuesto. Ademads, deliberdbamos si en
el cuestionario de salud, es procedente incluir cuestiones relacionadas con el SIDA o

VIH. Es patente que esta discusion ha tenido una mayor repercusion en los seguros de
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vida, pero es precisamente la razon de la salud o el riesgo asegurado, lo que nos permite
establecer una conexion directa con los de asistencia sanitaria. Es por ello, que
concluimos que la linea que se sigue en la actualidad, responde a la idea de suprimir las
preguntas relativas a los grupos sanguineos de riesgo, o las relacionadas con la
enfermedad en si, destacando que la existencia de anticuerpos del SIDA no suponen per
se el padecimiento de la enfermedad, no debiendo responder afirmativamente el
asegurado, en los supuestos en los que se incluya preguntas sobre el padecimiento de

enfermedad.

OCTAVA: La LCS los articulos 89 y 90, preceptos relativos a los seguros de vida,
regulan las clausulas de indisputabilidad que, a la vista del estudio minucioso de las
polizas de los seguros de asistencia sanitaria, resulta contrastable y llamativa su
inclusion en las mismas, provocandonos inexcusablemente la necesidad de una
justificacion, ya que raiz de la citada regulacion nada nos llevaria a entender la
existencia de estas cldusulas en los seguros que nos competen. En su definicion, éstas
suponen que el asegurador, transcurrido un plazo que oscila entre uno y dos afos, no
podré hacer uso de su derecho a rescindir el contrato bajo la causa de inexactitud o
reserva en la respuesta del cuestionario sobre su estado de salud. Concluimos que el
razonamiento que encajaria de forma Optima, para gestar una suficiente explicacion, sea
el de considerar que la inclusion de estas clausulas en las condiciones generales de las
polizas de los seguros de asistencia sanitaria, tenga como razon la salud o riesgo del
asegurado, reafirmando la clasificacion histéricamente aceptada, sobre la division de
seguros de personas y seguros de dafios en la LCS, haciendo extensible los criterios para

los seguros de vida a los seguros de asistencia sanitaria.

NOVENA: Ademas de la obligacion fundamental del pago de la prima, el asegurado
también participa en los costes de ciertos servicios de la asistencia sanitaria, y aunque
ambos constituyan, en definitiva, el desembolso de una suma de dinero, no deben
confundirse, ya que poseen una naturaleza juridica distinta, constituyendo la prima el
precio del seguro, que vendria a satisfacerse independientemente de que se aconteciera
el siniestro mientras que, la participacion en los costes, supone un anadido que solo le
sera exigible tras la puesta en marcha de los servicios médico-quirirgicos. La
participacion en los costes, puede figurar tanto en las condiciones generales como en las

particulares, de incluirse en las segundas presumimos siempre su no lesividad al haberse
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negociado previamente con el asegurado (el articulo 3.1 en principio s6lo se refiere a las
condiciones generales), pero concluimos que es contradictoria su inclusiéon en las
mismas ya que, si los precios sobre determinados tratamientos o servicios médicos
vienen predefinidos por la propia aseguradora, resulta evidente su no negociacion con la
parte débil del contrato, lo que nos lleva a concluir la posible intencionalidad del
asegurador de incluirlas estratégicamente en las disposiciones particulares para eludir la
posible calificacion de clausulas lesivas -en el supuesto de serlo- a las que se ven sujetas

las clausulas que comprenden las condiciones generales.

DECIMA: Los deberes de comunicar el siniestro y el de informar sobre las
circunstancias y consecuencias del mismo, se encuentran regulados conjuntamente en el
articulo 16. La motivacion del legislador para ligarlos estrechamente, reside en la
necesidad del asegurador de gestionar y liquidar todo lo relativo al siniestro en la mayor
brevedad posible. En relaciéon con primer deber, la determinaciéon del inicio de la
enfermedad o lesion resulta compleja, por lo que concluimos que la interpretacion del
articulo 16 debe flexibilizarse, entendiéndose como aquella en la que el asegurado pone
de manifiesto el conocimiento de la enfermedad en el momento en el que solicita la
valoracion del facultativo. El segundo deber por su parte, exhibe un matiz distintivo del
primero, y es que la informacion que se suministre ya no versara sobre una descripcion
sucinta de los hechos, sino que ésta poseerd relacion directa con las causas, efecto,
personas afectadas y terceros que lo hayan podido causar, en definitiva, se activara el

mecanismo de exigencia de responsabilidad.

UNDECIMA: La doctrina cientifica, no muestra una posicién unanime al calificar la
obligacion del asegurador. Los primeros postulan que la obligacion principal,
comprende la prestacion de seguridad o de garantia en forma de cobertura sanitaria en
las condiciones reflejadas en la poliza, mientras que, los segundos, defienden que la
obligacion no responde a la obligacion de que el paciente recobre la salud, sino que ésta
se limita Gnicamente a gestionar y a organizar lo medios y servicios médicos. En este
orden de cosas, podemos concluir que el TS refleja que el asegurador toma por
obligacion, prestar un servicio sanitario idéoneo para el asegurado, y, ademas debe
optimizar sus recursos para elegir los facultativos garantizando la vigilancia del
ejercicio de los mismos. Ademas para la extension de la obligacion queda

suficientemente justificado que no solo debe cumplir con la puesta a disposicion de un
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servicio sanitario sino que, ademas, ahondara en su responsabilidad las actuaciones de
los médicos, profesionales, y centros hospitalarios que se integren en su cuadro

asistencial, pertenezcan o no a su estructura empresarial.

DUODECIMA: La accion librada por los profesionales médicos y, sobre el tipo de
obligacion que asumen, no suscita dudas, ya que su actividad, se veria incardinada en
una obligacion de medios, con excepcion en los casos en los que la relacion juridica sea
reveladora de un contrato de obra, referido al caso de prétesis dentarias o cirugia
estética. Sin embargo, la discusion sobre la naturaleza de la relacién contractual, que
vincula a los aseguradores y a los profesionales que desempefian la asistencia médica, se
centr6 en delimitar si nos encontramos ante una relacion que reposa sobre un contrato
de obra, o por lo contrario, si nos hallamos ante un arrendamiento de servicios. Pudimos
concluir que la solucion mdas acertada, y que adoptariamos, es la reflejada
reiteradamente por el TS, en cuya virtud sefiala que en el caso de dudas a la hora de
calificar la relacion juridica, debe ser necesaria la interpretacion tendente a considerarla
como arrendamiento de servicios si el resultado no puede asegurarse por el profesional

que lo realiza.

DECIMA TERCERA: En materia de responsabilidad de los aseguradores en los
supuestos de negligencia médica, destacamos que se produce un cambio de motivacion
de las Sentencias a partir del afio 1.999, que sintetizaremos en los dos siguientes hitos:
en primer lugar, se produce un inequivoco abandono del estudio pormenorizado de cada
supuesto, cuyo objetivo era concluir la existencia de una verdadera relacion de
dependencia entre la entidad aseguradora y el profesional sanitario, que de
comprobarse, desplegaria la responsabilidad correspondiente. Asi a partir de la fecha
citada, se propaga con caradcter general, la idea erronea de que las sociedades
aseguradoras siempre serdn responsables, por hechos ajenos, en los casos en los que
medie un contrato de arrendamiento de servicios; y, en segundo lugar, se advierte una
ampliacion de los parametros de responsabilidad de las aseguradoras, generalmente
responsabilidad por hechos propios, apostando por la justificacion de que las companias
de seguros no solo tienen obligacion de prestar los servicios médicos, quirirgicos y
hospitalarios a sus asegurados, sino también de proceder a la eleccion Optima de los

profesionales médicos, garantizando asi un servicio inmejorable.
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