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CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES, EVOLUCION
Y SITUACION ACTUAL DEL SEGURO DE ASISTENCIA SANITARIA

El art. 41 de la Constitucion Espafola de 1978 (CE), aunque dispone con
caracter general que los poderes publicos mantendran un régimen publico de
seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, reconoce a
continuacion que “la asistencia y prestaciones complementarias seran libres”.
Con ello permite el desarrollo de la actividad aseguradora en el campo de la
previsibn complementaria a las prestaciones propias de la seguridad social
(cobertura frente a accidentes, enfermedades, dependencia, planes de
pensiones...). Esta prevision constitucional es comun al resto de los paises de
nuestro entorno, pero en Espafia se ha desarrollado un modelo propio y
peculiar de asistencia sanitaria en régimen, primero, de igualatorio médico, y
luego de seguro privado practicamente paralelo al sistema publico de
asistencia médico-quirurgica y hospitalaria.

En la normativa espafiola sobre seguros privados, dentro de la categoria o
grupo de los seguros de personas se regulan, con muy poca precision técnica y
confusa sistematica, junto a los seguros de vida, los seguros de accidentes,
enfermedad y asistencia sanitaria en el Titulo 1ll de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, del Contrato de Seguro (LCS). En concreto, el seguro de asistencia
sanitaria se perfila en nuestro ordenamiento juridico vigente como una
modalidad o tipo concreto de seguro dentro de la subcategoria de los llamados
seguros de enfermedad o seguros médicos en el art. 105 LCS. Asi se refleja
también en la clasificacion de ramos de seguros establecida por la normativa
publica o institucional de ordenacién de los seguros privados, contenida
actualmente en el 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 (TRLOSSP).

A efectos sistematicos hoy dia es habitual incluir los seguros de enfermedad y
de asistencia sanitaria junto a los seguros de accidentes, dentro de una
amplisima categoria alegal de seguros de salud, pues las compafiias del ramo
accidentes y enfermedad suelen ofrecer las diferentes prestaciones
correspondientes a cada tipo concreto de seguro, asi como pélizas de caracter
mixto donde se entremezclan coberturas propias de los seguros de
enfermedad, de los seguros de asistencia sanitaria e incluso de los seguros de
accidentes, ya que las fronteras entre ambas coberturas pueden ser inciertas



segun los casos. Las que también operan en el ramo vida, ofrecen
habitualmente pdlizas mixtas de vida, enfermedad, asistencia sanitaria y
accidentes.

El riesgo cubierto en los seguros de accidentes son las consecuencias
derivadas de un accidente sufrido por el asegurado, mientras que el riesgo
cubierto por los seguros de enfermedad y asistencia sanitaria son las
consecuencias derivadas de una enfermedad del asegurado, entendida como
alteracién del estado de salud normal u ordinario; no obstante, los seguros de
enfermedad vy asistencia sanitaria cubren generalmente también las
alteraciones en el estado de salud provocadas por un accidente. Dicho de otra
forma, la alteracion del estado de salud puede ser interna (por un evento
natural del asegurado) o externa (por un accidente corporal sufrido por el
asegurado). Por el contrario, los seguros de accidentes no cubren las
consecuencias de una enfermedad; aunque, en ocasiones, el accidente puede
venir provocado por una enfermedad (por ejemplo un infarto de miocardio). Las
coberturas mixtas se pueden deber al interés del asegurado en obtener
prestaciones distintas en caso de accidente, sobre todo por lo que se refiere a
una cobertura inmediata (pues en los seguros de enfermedad son habituales
los periodos de cadencia), y la obtencién de cantidades superiores en concepto
de rentas o capitales por los periodos de convalecencia o estados de invalidez
temporal o definitiva consecuencia del accidente.

Frente a la practica aseguradora de otros paises de nuestro entorno geografico
y juridico mas préximo, donde el seguro de asistencia sanitaria practicamente
no existe, mientras que esta fuertemente implantado en el tejido social y
econdmico el seguro de enfermedad con prestaciones del asegurador en forma
de sumas y reembolso de gastos meédicos y farmacéuticos, en Espafa ha
predominado el seguro de asistencia sanitaria, por medio del cual una entidad
aseguradora ofrece servicios de asistencia médica, quirurgica y hospitalaria al
asegurado, sea a través de centros y personal propios del asegurador o sea
recurriendo a la prestacion de servicios concertados con profesionales vy
centros hospitalarios independientes.

De hecho, en Espafia la asistencia sanitaria ofrecida por entidades privadas ha
constituido tradicionalmente un complemento de la sanidad publica para
amplios sectores de la poblacion. Esta tendencia se vio incrementada en el
ultimo tercio del Siglo XX y principios del Siglo XXI, impulsada -como veremos
a continuacién- por diversos factores; entre ellos los endémicos retrasos, la
creciente masificacion y los problemas econdmicos del sistema publico de
salud, la tolerancia de los profesionales de la medicina y sus asociaciones para
prestar servicios privados a través de entidades aseguradoras, asi como los
mayores niveles de renta de la poblacion media que busca -en la mayoria de
los casos- la alternativa privada en régimen de seguro que ofrece una
asistencia rapida y personalizada, aunque en situaciones concretas pueda
resultar inferior en prestaciones o en calidad.



Mas aun, la sanidad privada ofrecida mediante la cobertura del seguro de
asistencia sanitaria se emplea en muchas ocasiones, no como un mero
complemento a la sanidad publica (seguro complementario), sino como una
auténtica alternativa o régimen sustitutivo para mutualistas de entidades de
prevision social (seguro sustitutivo), las cuales permiten elegir entre la
asistencia sanitaria publica y la asistencia sanitaria privada ofrecida por
compafias de seguros de salud concertadas. Asi sucede particularmente con
el colectivo de los funcionarios publicos, a través de la Mutualidad General de
Funcionarios del Estado (MUFACE).

Los ciudadanos valoran especialmente la rapidez asistencial (sobre todo en
enfermedades menores) evitando largas listas de espera y la posibilidad de
elegir entre varios facultativos y centros (con la consiguiente personalizacion
que ello conlleva en el trato al paciente por parte de los médicos, ademas de
mayores comodidades en los ingresos hospitalarios)...Y todo ello a cambio de
una contraprestacion econdmica (prima) razonable, que les permite tener
acceso inmediato a un niumero importante de servicios sanitarios de calidad sin
tener que abonar el precio de mercado de los mismos. Asi, frente al seguro de
enfermedad, que exige un desembolso previo de los servicios médicos,
quirargicos y hospitalarios por parte del asegurado (servicios que no todos los
ciudadanos se pueden permitir pagar a su precio de mercado, incluso aunque
luego sean reembolsables por las entidades aseguradoras), el seguro de
asistencia sanitaria ofrece una asistencia sanitaria mas o menos completa (en
funcién de la prima abonada por el asegurado), rapida y de calidad, sin tener
que realizar un desembolso previo y a un precio muy inferior al precio real o de
mercado de esas prestaciones sanitarias. El ciudadano intercambia una
prestacion fija periddica por la posibilidad de acceso rapido a la asistencia
sanitaria ofrecida por la empresa aseguradora.

Esta particular caracteristica del sistema de salud espafiol, muy diferente del
resto de paises de nuestro entorno mas préoximo, tiene una explicacion historica
muy clara: la evolucién de las tradicionales igualas médicas individuales;
primero hacia las entidades o igualatorios de asistencia sanitaria en forma de
sociedad mercantil o asociacién, que se reconvirtieron mas tarde -por
imperativo legal- en compafias de seguros.

La asistencia sanitaria privada -en régimen de igualatorio médico y luego de
seguro de asistencia sanitaria- esta sumamente arraigada en el tejido social
espafiol, como complemento o alternativa del -primero tardio, luego deficiente y
mas tarde ineficiente- sistema publico de salud; circunstancia ésta que sirve
para explicar la posterior regulacion de los seguros de salud, y en particular del
muy peculiar seguro de asistencia sanitaria en la LCS.

Como veremos a lo largo de este trabajo, el origen y evolucién histérica de la
asistencia sanitaria privada -de los igualatorios médicos a las entidades de
seguro de asistencia sanitaria- influye en la posterior regulacion del seguro de
asistencia sanitaria dentro del ordenamiento espafiol de seguros por la LCS; y
también en las resoluciones judiciales que abordan problemas concretos de



régimen juridico huérfanos de regulacion en la normativa sobre seguros. De ahi
la importancia de conocer los antecedentes historicos para interpretar
correctamente la naturaleza juridica del seguro de asistencia sanitaria como
subtipo o modalidad del seguro de enfermedad en el art. 105 LCS. Y también
para comprender el porqué del problema planteado en la practica aseguradora
espafiola que es objeto de nuestro estudio: la responsabilidad del
asegurador de asistencia sanitaria por los errores 0 negligencias
cometidos por los profesionales y centros incluidos en sus cuadros
médicos en perjuicio de sus asegurados. Problema, por cierto, que tiene
mucho que ver con los origenes y la evolucidn de este particular tipo de seguro
en Espania, influyendo también de manera decisiva el andlisis histérico en las
soluciones adoptadas por los Tribunales espanioles.

1.1. Antecedentes: de los igualatorios médicos a las entidades de
asistencia médico-farmacéutica

El origen o antecedente histérico de los actuales seguros de asistencia
sanitaria se sitla en las “igualas médicas” del Siglo XIX y principios del Siglo
XX, por las que un profesional de la medicina y, mas tarde, un conjunto de
profesionales agrupados en una entidad, ofrecian asistencia médica, quirdrgica
y farmacéutica regular a cambio de una cuota periddica conocida como
“iguala”.

Los médicos y los igualatorios médicos ofrecian la prestacion directa de
servicios de medicina y cirugia, asi como -de manera complementaria- el
suministro de farmacos a los suscriptores o “igualados” y a sus familiares,
concertandose dicha relacion por medio de un contrato de arrendamiento de
servicios; de servicios sanitarios entendidos en sentido amplio.

Los igualatorios médico-quirurgico-farmacéuticos se constituyeron a principios
del Siglo XX como agrupaciones de profesionales de la medicina que ofrecian
servicios sanitarios a sus suscriptores por medio de una entidad de asistencia
sanitaria. Por condicionamientos propios de la época, se rechazé el caracter
mercantil de estas entidades de profesionales de la medicina. La vida y la salud
no se concebian como bienes econdémicos en sentido juridico ni, por tanto,
podian ser objeto de cambio. Y ello porque las profesiones de medicina y
farmacia, reguladas en cuanto a su capacidad técnica y ejercicio por leyes y
reglamentos especiales, quedaban excluidas del principio general de libre
ejercicio del comercio; y ademas porque la prestacién de servicios sanitarios
quedaba muy alejada del concepto tradicional de acto de comercio o acto
mercantil, que pensaba en la mediacién entre productor y consumidor para
facilitar la circulacion de bienes. Por eso no se permitia a las entidades de
asistencia sanitaria que practicaban la iguala colectiva adoptar la forma juridica
de sociedades mercantiles, de manera que ejercian su actividad en forma de



sociedades civiles y de asociaciones o cooperativas (en funcion de si tenian o
no animo de lucro)”.

Asi pues, en esta primera época las entidades de asistencia sanitaria
respondian al modelo primario de prestacion colectiva de asistencia sanitaria
por parte de los profesionales agrupados en el igualatorio al grupo o colectivo
de personas que, como suscriptores, formaban parte de dicho igualatorio.
Quedaba descartada de antemano la aplicacién a estas operaciones de iguala
colectiva de la normativa sobre seguros privados, contenida por aquel entonces
en los arts. 1791 y ss. CC y en la Ley de 14 de mayo de 1908 de Registro e
Inspeccion de Empresas de Seguros y su Reglamento de desarrollo 2 de
febrero de 19122, por la que se sometia por primera vez la actividad
aseguradora a la vigilancia y control de la Administracion. En consecuencia,
so6lo resultaban aplicables a estas entidades de asistencia médico-
farmacéuticas o igualatorios médicos las normas del Cdédigo Civil sobre
sociedades civiles (arts. 1665 y ss. CC, para disciplinar las relaciones entre los
profesionales agrupados en la entidad) y sobre el contrato de arrendamiento de
servicios (arts. 1583 y ss. CC, para regular las relaciones entre el igualatorio y
los igualados)®.

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 27 de febrero de 1915 plasma
perfectamente esta consideracién no mercantil y, en particular, no asegurativa
de las primeras entidades de asistencia sanitaria en forma de igualatorios
médicos, sefialando que el objeto de su actividad consiste unicamente en la
prestacion de servicios sanitarios en régimen de arrendamiento de servicios; en
ningun caso, la del seguro.

Consideraba el Alto Tribunal en la referida Sentencia* que “los reglamentos o
estatutos de los llamados igualatorios que consignan mutuos derechos y
obligaciones, revelan con toda claridad que su principal objeto responde a la
prestacion de servicios médicos y al suministro de productos farmacéuticos a
los igualados o suscriptores y a sus familiares siquiera realicen ademas otros
actos como el de darles ciertos socorros en caso de enfermedad y costear el
entierro, figurando al frente de la mayoria de aquellos médicos o farmacéuticos

' Cfr., Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 1 de
agosto de 1922. Vid. M® del Carmen NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia
Sanitaria. Intervencion y Liberalizacion, Marcial Pons e Instituto Universitario de Derecho
Publico “Garcia Oviedo”, Madrid-Barcelona, 1999, pgs. 21-23.

2 El art. 10 de este Reglamento de 1912 disponia que las compafiias, sociedades y
asociaciones de seguros no podian ejercer otra industria que la que constituyese su objeto
social, ni dedicarse a especulacién alguna que no tuviese por fin directo la inversion de los
fondos sociales, no incluyéndose entre las actividades propias del seguro la prestacion de
servicios sanitarios.

®Vid. NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 22y 26 y ss.
* La doctrina de esta primera sentencia de 27 de febrero de 1915 fue reiterada en otras

resoluciones posteriores; cfr., SSTS de 18 de octubre de 1915, 15 de enero de 1916 y 18 de
enero de 1918.



gue en union de otros asisten a la clientela, y el contrato que se origina en la
expresada prestacion, nota caracteristica de los igualatorios, no es otro que el
de arrendamiento de servicios, toda vez que el principal concertado se refiere a
la asistencia médica y como complemento de ella el suministro de
medicamentos para cada uno de los enfermos...(...)

(...) no desnaturaliza aquel concepto juridico de contrato la circunstancia
de que pueden ser varios los médicos o farmacéuticos que secundando la
accion y direccion de uno de ellos realizan la mencionada prestacion, no sélo
porque la pluralidad de tales facultativos responda a la conveniencia de
especializar los servicios médicos, sino a causa de necesidad notoria,
singularmente en las grandes poblaciones, de que varios alternen en la
prestacion del servicio siquiera no puedan ser siempre y en todo caso los
mismos que asistan o evacuen las consultas, y claro es que con ello queda
dicho que si tales igualatorios no fueren regidos o dirigidos por médicos y
farmacéuticos, la intervencién de tercera persona no facultativa concertando la
asistencia de esta indole, ello representaria como consecuencia indeclinable la
asistencia de otra industria o0 contrato, y que ya no podria tratarse del de
arrendamiento de servicios, pues faltarian las caracteristicas del mismo que
establece el articulo 1544 del Cddigo Civil, aunque tampoco proceda su
calificaciéon como de seguro (...)

(...) La iguala médica, encaminada a satisfacer una necesidad prevista,
cuando ello surja, no puede equipararse, bajo ningln concepto, al contrato de
seguro, definido por el articulo 438 del Cdédigo de Comercio, ni ser
comprendido entre los que menciona la ley de 1908, porque ni la prevision se
engendra en orden al caso fortuito ni la inspira el propdsito de obtener una
cantidad de dinero mediante la acumulacion de cuotas, para atender la
subsistencia individual o como ayuda al propio fin que supla o acreciente los
productos del trabajo, sino que encamina a algo que en cierto modo o sentido
puede considerarse como primordial en cuanto tiende a mantener vivo el
organismo humano y a conservar al individuo en aptitud fisica para realizar su
trabajo; y ello no es ni puede ser contrato de seguro, ni llamar asegurador al
facultativo que presta servicio peculiar de su profesién y nada asegura, ni
asegurado al enfermo, porque su dolencia sea atendida cientificamente sin otro
resultado cierto que la asistencia de ella”.

En definitiva, de acuerdo con el Reglamento de la Ley de Registro e Inspeccién
de Empresas de Seguros, de 2 de febrero de 1912, el Tribunal Supremo
descarta la calificacion de los servicios médicos prestados por los igualatorios
como operaciones de seguro, atendiendo asi a las consideraciones
socioldgicas de la época, a las que repugnaba la mera idea de que la vida y la
salud pudieran ser objeto de comercio. Por eso se excluia radicalmente la
posibilidad de que interviniera una tercera persona o entidad “no facultativa” en
la organizacién de la prestacion de servicios sanitarios. La asistencia sanitaria
debia ser prestada individual o colectivamente -a través de igualatorios en
forma de sociedades civiles, asociaciones o cooperativas- por profesionales de



la medicina o la farmacia en régimen de arrendamiento de servicios®. Ademas,
la prestacién de servicios sanitarios no coincidia con el concepto de seguro
contenido en el Cédigo de Comercio, que incluia solamente los seguros de
dafios sobre cosas con funcién indemnizatoria y el seguro de vida como seguro
de capitalizacion o ahorro, aunque el art. 438 Ccom. sefialaba que podria ser
asimismo objeto del contrato de seguro mercantil cualquiera otra clase de
riesgos que provengan de casos fortuitos o accidentes naturales...

Fueron, por tanto, fundamentalmente consideraciones ideolégicas que alejaban
la medicina de las actividades comerciales, las que justificaron la exclusion de
las actividades de los igualatorios del campo del seguro en esta primera época.
Aunque materialmente ya se podia apreciar una evidente proximidad entre las
actividades asistenciales de los igualatorios médicos y las actividades propias
de las entidades de seguros. De hecho, el art. 11 del Reglamento de 2 de
febrero de 1912 disponia que la prohibicidon para las compafias aseguradoras
de ejercer actividades diferentes de las del seguro, no impedira que, cuando
contraigan en virtud de sus contratos la responsabilidad de pagar
indemnizaciones en caso de enfermedad o muerte de sus asegurados,
establezcan a su costa servicios facultativos que procuren la mas pronta y
completa curacion de los mismos en caso de enfermedad; de manera que se
admitia el ofrecimiento de prestaciones de servicios sanitarios como
actividades complementarias del seguro de enfermedad, pero no en régimen
de seguro, sino de arrendamiento de servicios complementarios al seguro de
sumas en que consiste en esencia el seguro de enfermedad®. En sentido
contrario, las entidades de asistencia sanitaria en forma de igualatorio médico -
cuya actividad quedaba sujeta al régimen simple de arrendamiento de
servicios- se consideraban sometidas a las normas publicas o de intervencion
de los seguros privados introducidas por la Ley de 14 de mayo de 1908,
cuando, de manera complementaria o adicional, ofrecieran a sus igualados
indemnizaciones o sumas en metalico por causa de enfermedad o para hacer
frente a los gastos de entierro’.

Se producia asi un solapamiento entre las actividades propias del seguro de
enfermedad y la prestacion de servicios de asistencia sanitaria; tanto por las
compafiias de seguros que ofrecian servicios de asistencia sanitaria, como por
las entidades de asistencia sanitaria (igualatorios) que brindaban
adicionalmente seguros de enfermedad o de decesos. Solapamiento que

® Vid. NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 26-30. Vid.
también, ampliamente, en Miquel MARTIN CASALS, Jordi RIBOT IGUALADA y Josep SOLE
FELIU, La responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones
judiciales por errores o negligencias médicas, Cuadernos de SEAIDA, noviembre de 2006, pgs.
7-9. Las ideas clave de este trabajo se pueden encontrar también en el trabajo de Miquel
MARTIN CASALS, Lineas generales sobre la responsabilidad de las entidades de seguros de
salud en las reclamaciones por efectos adversos, errores o negligencias médicas, Revista
Espafiola de Seguros, RES, n° 128, 2006, pgs. 803 y ss.

%Vid. NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 22 y 27.

7Vid. NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 28.



anunciaba ya el posterior reconocimiento de los servicios de asistencia
sanitaria como actividades u operaciones de seguro propiamente dichas. Y es
que, realmente, en la prestaciéon de servicios sanitarios a cambio de una prima
o cuota periédica, concurren los elementos de incertidumbre o azar propios del
riesgo en el caracter fortuito o aleatorio de la enfermedad, cuya concrecion o
siniestro produce una necesidad pecuniaria que justifica la prestacion
indemnizatoria del asegurador. El caracter aleatorio de la relacion juridica esta
presente, en tanto en cuanto se abona esa cuota sin conocer siquiera si sera
necesario o en qué momento puede ser necesario recurrir a los servicios
sanitarios ofrecidos por la entidad; y sin conocer si el coste de la asistencia
médico-quirurgica-farmacéutica sera superior o inferior al montante de las
cuotas periddicas satisfechas por el cliente o igualadoa.

Esa proximidad material entre la asistencia sanitaria prestada por los
igualatorios médicos y las operaciones tipicas de los seguros -que sirvio a la
doctrina para entrever en la asistencia sanitaria una prestacion en especie del
seguro de enfermedad®-, se dej6 sentir en la normativa posterior de supervision
de las entidades de asistencia sanitaria’.

La primera regulacién intervencionista de las entidades de asistencia sanitaria
en forma de igualatorios médicos, tuvo lugar por medio de la Real Orden de 31
de marzo de 1925 por la que se crea la Comisaria Sanitaria, dependiente de la
Direccion General de Sanidad en el Ministerio de la Gobernacién. El objetivo
era garantizar una correcta prestacion de los servicios de asistencia sanitaria
ofrecidos y prestados por estas entidades, supervisando la organizacion de
tales servicios y la retribucion del personal facultativo. La supervision y control
de estas entidades tenia su razén de ser, en primer lugar, por la importancia de
los bienes en juego (la vida y la salud), y en segundo lugar, por la notable
implantacion de estas entidades en forma de igualatorio médico en el tejido
social espanol, hasta el punto de que se vieron como un complemento
asistencial paralelo al incipiente seguro obligatorio de enfermedad.

Se ha sefalado que con esta reglamentacion se empezaron a sentar las bases
para la posterior y tardia configuracion de la actividad desarrollada por las
entidades como operacion genuina de seguro'’. El Reglamento de la Comisaria
de Asistencia Médico-Farmacéutica, aprobado por la Orden de 12 de abril de
1941, dio un paso mas en esa direccion, permitiendo la constitucién de
sociedades mercantiles para el desarrollo de las actividades de prestaciéon de
servicios de asistencia médico-farmacéutica a cambio de una cuota, sin

8 NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 28 y 31.

® Cfr., Alvaro LOPEZ NUKNEZ, Lecciones elementales de Prevision, Madrid, 1913, pgs. 99 y ss.
% vid. nuevamente NUNEZ LOZANO, Las Aseguradorgs de As'istencia Sanitaria, cit., pg. 28; y
también MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 10.

" NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 31y ss.



necesidad de tener que desarrollar al mismo tiempo operaciones propias del
seguro de enfermedad'?. Posteriormente, la Ley de Mutualidades de Previsién
Social, de 6 de diciembre de 1941, se ocupd de regular las organizaciones
dedicadas a la prevision del seguro social de caracter privado, y el art. 12 del
Reglamento de desarrollo de 1943 incluyd dentro de esas organizaciones a las
mutualidades e igualatorios que tuviesen por objeto el seguro de enfermedad,
tanto si lo practicaban combinado con el de defunciédn como si consistia en
facilitar a los beneficiarios subsidios econdémicos o asistencia facultativa,
cualquiera que fuese su extensidbn o consistiera en ambas clases de
prestaciones .

En definitiva, en la normativa de control y supervision de los igualatorios
médicos, concebidos como entidades de asistencia sanitaria, se aprecia ya la
proximidad en el tratamiento de estas entidades con las companias de seguros;
aunque la intervencion se limitaba a garantizar al adecuado tratamiento médico
y farmaceéutico a los igualados y controlar las relaciones entre los igualatorios y
sus facultativos, pero sin incluir medidas de intervencién y supervision
financiera propias del sector asegurador'®. Se ha apuntado, en este sentido,
que el interés publico por salvaguardar los derechos de los suscriptores de
igualas colectivas se explica desde la exclusiébn de estas entidades de
asistencia sanitaria del sector de los seguros por parte de la Ley de 14 de mayo
de 1908, lo que motivé la creacion de un organismo de intervencion ad hoc que
ejerciera funciones de supervision dentro de la Direccion General de Sanidad
para suplir en el sector de la asistencia sanitaria la labor realizada por la
Inspeccion de Seguros en sectores proximos como los seguros de
enfermedad'?; todo lo cual demostraria que “en la mens legislatoris anidaba la
implicita consideracién de la actividad como operacién de seguro” y que las
normas publicas de intervencion de las entidades de asistencia sanitaria “se
inscribieron en el contexto de las medidas preparatorias para la implantacion
del seguro de enfermedad...”™®.

"2 Como se ha visto, hasta esa fecha la doctrina emanada de la DGRN de 1 de agosto de 1922
rechazaba la posibilidad de que las entidades de asistencia sanitaria en forma de igualatorios
médicos adoptaran formas juridico-mercantiles, aunque si que se admitia que las compafiias
de seguros de enfermedad en forma de sociedad anénima o mutua ofrecieran también a sus
asegurados servicios de asistencia sanitaria.

¥ para NUNEZ LOZANO, se reconocia asi implicitamente que la actividad realizada por las
entidades de asistencia sanitaria constituia una operacion de seguro. Vid. NUNEZ LOZANO,
Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 50.

" Vid. el panorama normativo completo de la época en NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras
de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 30-55.

® No puede olvidarse que se permitia a las compariias de seguros de enfermedad prestar
servicios de asistencia sanitaria con caracter complementario, asi como a las entidades de
asistencia sanitaria en forma de iguala colectiva ofrecer adicionalmente coberturas de sumas
para caso de enfermedad y gastos de entierro.

'® NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 97 y 99.



1.2. Evolucion: de la asistencia médica en régimen de igualatorios
colectivos a la gestion de los servicios sanitarios privados en
régimen de seguro

El salto definitivo de las actividades de asistencia sanitaria al sector asegurador
se produjo como consecuencia de la expansion y alto grado de implantacion de
los igualatorios colectivos en todo el pais, motivada a su vez por la deficiente
situacién de la sanidad publica'’. Se ha dicho al respecto que una de las
causas que explican la singularidad y expansién del seguro sanitario privado en
Espaﬁ% es la tardia aparicion histérica y lenta expansion social de la Seguridad
Social ™”.

Realmente, el fendmeno de los igualatorios médicos y su arraigo en la
sociedad espafola sirve, de un lado, para explicar la lenta organizacion del
sistema publico de salud, y de otro, para aclarar el caracter complementario -y
en ocasiones alternativo- que la sanidad privada en forma de seguro de
asistencia sanitaria tiene respecto al régimen general de Seguridad Social. El
retraso en la implantacion del régimen de Seguridad Social en nuestro pais se
debid, en medida no desdefiable, a la extensién de los igualatorios médicos por
todo el territorio nacional, que permitia acceder a la asistencia sanitaria a
amplias capas de la poblacién. Partiendo de esa realidad, la creciente
intervencién y supervision publica de las entidades de asistencia sanitaria con
la finalidad de garantizar la correcta prestacion de servicios sanitarios a millares
de ciudadanos, fue paralela a la progresiva implantacién del seguro obligatorio
de enfermedad. De modo que el tejido asistencial privado representado por las
entidades privadas de asistencia sanitaria ejercié primero como sustitutivo y
luego como complemento al sistema publico de salud, maxime cuando, por un
parte, éstas podian ofrecer servicios de diagndstico y tratamiento que el seguro
obligatorio de enfermedad no podia proporcionar a todos los ciudadanos, ya
que estaban excluidos del mismo aquellos cuyos ingresos o rentas superaran
unos niveles minimos predeterminados, y por otra parte, el Estado necesitaba -
y aun lo sigue necesitando- recurrir a los centros e instalaciones de las
entidades de asistencia sanitaria privada, mediante la celebracion de
conciertos, g)ara poder atender sus obligaciones con el conjunto de los
ciudadanos'.

Estas circunstancias motivaron, a partir de la década de 1950, un considerable
crecimiento en el nimero de entidades privadas -lucrativas y no lucrativas- que
ofrecian servicios de asistencia médico-quirdrgica y farmacéutica. Y esa

" MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
10.

'® Javier HERNANDEZ PASCUAL, Mercado y regulacion administrativa en el seguro sanitario
privado, en AA.VV., “Reforma sanitaria e incentivos”, IX Jornadas de Economia de la Salud,
Barcelona, 1990, pgs. 156-157.

° vid. ampliamente, una vez mas, en NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia
Sanitaria, cit., pgs. 99 y ss.
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expansion provoco, a su vez, la definitiva adscripcion de estas actividades al
campo de los seguros privados, una vez reafirmada la percepcion -implicita en
muchas ocasiones en la regulaciéon publica de las entidades de asistencia
sanitaria en el primer tercio del Siglo XX- de que estas entidades de asistencia
sanitaria realizaban una importante labor complementaria al sistema publico de
salud en la prestacion de servicios médicos a la poblacion.

La Ley de 16 de diciembre de 1954, de Ordenacion de los Seguros Privados,
que derogo la Ley de 14 de mayo de 1908, incluy6 la prestacion de servicios de
asistencia médico-farmacéutica dentro de las actividades susceptibles de ser
objeto de la actividad aseguradora. Se sancioné asi por primera vez en nuestro
pais el ramo de asistencia sanitaria dentro de la practica aseguradora,
introduciendo una peculiaridad propia del ordenamiento espafiol de seguros,
frente a otros de nuestro entorno, que continla hasta nuestros dias. De tal
forma, las sociedades anénimas y las mutuas de seguros pudieron, a partir de
esa fecha, ofrecer y practicar seguros de asistencia sanitaria conjunta o
separadamente del seguro de enfermedad propiamente dicho, sometiéndose a
la autorizacién previa concedida por el Ministerio de Hacienda y al estricto
régimen de intervencion de la Administracion comun para todas las companiias
de seguros, aplicandose también normativa propia o especifica para las
entidades de asistencia sanitaria por razén de su actividad propiamente
asistencial en materia sanitaria®°.

Esa normativa especial de las entidades de asistencia sanitaria comenzé con la
Orden de 7 de mayo de 1957 del Ministerio de la Gobernacion, por la que se
aprob6 el Reglamento de la Comisaria de Asistencia Médico-Farmacéutica,
aplicandose por igual a las entidades de seguros de asistencia sanitaria y a las
entidades no aseguradoras de asistencia sanitaria®’. Esta Orden Ministerial de
1957, junto a la posterior y complementaria Orden de Presidencia de 20 de
marzo de 1959, constituyeron durante muchos afios la reglamentacion basica
de las entidades de asistencia sanitaria?®, estableciendo las reglas para
coordinar las relaciones entre el sector de los seguros y de la prevision social
en general y el sector de las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria en

2 NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 56.

2 El art. 3 de la Orden de 1957 incluye entre las entidades de asistencia sanitaria a las
compafiias aseguradoras (sociedades andénimas y mutuas de seguros), las mutualidades de
prevision social y, en general, los servicios asistenciales organizados por empresas,
mercantiles o industriales, o por Organismos oficiales o Corporaciones a favor de sus
empleados, obreros, funcionarios y sus familiares, asi como todas aquellas asociaciones o
servicios que de una manera expresa quedan exceptuadas de las disposiciones de las Leyes
de 6 de diciembre de 1941 y 16 de diciembre de 1954; esto es, del Reglamento de la
Comisaria de Asistencia Médico-Farmacéutica que permitié la constitucion de sociedades
mercantiles para prestar servicios de asistencia sanitaria y de la Ley de Ordenacién de los
Seguros Privados que incluyé tales servicios como un ramo especifico del seguro que podia
ser explotado por sociedades anonimas y mutuas de seguros.

2 Esta Orden Ministerial, completada con la Orden de 20 de marzo de 1959, estuvo en vigor

hasta la promulgacion de la Ley de Ordenacion y Supervisién de los Seguros Privados de
1995.
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particular, y delimitando las competencias de las autoridades de supervisién en
materia de seguros (la Inspeccién de Seguros) y las de las autoridades de
control de las entidades de asistencia sanitaria (la Comisaria de Asistencia
Médico-Farmaceéutica).

Desde la perspectiva aseguradora, mediante la Orden de 20 de marzo de 1959,
se distinguieron con claridad las coberturas aseguradoras para los riesgos de
enfermedad, de asistencia sanitaria 0 de ambos conjuntamente; a saber: a) la
entrega de un subsidio diario en metalico al asegurado, por los dias de
duracion de la enfermedad; b) la entrega al asegurado o a sus beneficiarios de
un subsidio unico e independiente de los del apartado anterior, en los casos de
parto, intervencion quirdrgica, invalidez total o permanente o defuncién; c) la
prestacion de servicios médico-quirdrgicos, farmacéuticos e internamientos en
clinicas y hospitales?>.

En el terreno de la operativa asistencial, el Reglamento aprobado por la Orden
de 7 de mayo de 1957 procedio a la clasificacion de los servicios prestados por
las entidades de asistencia sanitaria, distinguiendo a tales fines en su art. 12
entre servicios completos o limitados prestados con médicos y centros propios
de la entidad y servicios completos o limitados prestados con libre elecciéon de
facultativos y centros por el asegurado. En estos ultimos, “..las entidades
aseguradoras no tendran establecido cuadro facultativo propio, pudiendo tener
acceso al ejercicio profesional en las mismas cuantos facultativos lo deseen,
para lo cual, en cada Colegio provincial respectivo, se confeccionara la
correspondiente lista, en las que figuren inscritos todos los colegiados que
estén dispuestos a prestar este tipo de asistencia colectiva, de acuerdo con el
concierto estipulado entre las propias entidades y los Colegios profesionales”.

Asi, con la nueva reglamentacion, los servicios de asistencia sanitaria podian
ser prestados directamente por facultativos integrados en igualatorios médicos
(independientemente de su forma juridica concreta), o bien por sociedades y
mutuas de seguros, por mutualidades de prevision social o cualesquiera otras
organizaciones de caracter asociativo o cooperativo; ya por medio de personal
facultativo propio en régimen laboral (médicos propios), o ya recurriendo a
facultativos ajenos a la entidad concertados previamente con ésta mediante un
contrato de arrendamiento de servicios. Aunque era ya evidente la tendencia a
desplazar la prestacién de la asistencia sanitaria casi en exclusiva hacia el
sector asegurador.

Tiempo después la Orden de 14 de enero de 1964 completd el panorama
normativo, regulando las relaciones contractuales civiles de las entidades
aseguradoras de asistencia sanitaria con el personal médico no vinculado por
relacion laboral, por medio de la cual se instauro el sistema de pago por acto

% Ademas, en el plano supervisor de los seguros privados, la misma Orden de 20 de marzo de
1959 obligo a las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria a constituir reservas técnicas
de riesgos en la forma y cuantia establecidas por la normativa sobre seguros, ademas de
constituir otra reserva independiente para indemnizaciones y siniestros pendientes de
liquidacién o pago, incluyendo el coste aproximado de los servicios asistenciales.
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médico a los facultativos ajenos a la entidad, junto al mas tradicional pago
capitativo o tanto fijo por asegurado familiar e individual propio de las antiguas
entidades de asistencia sanitaria en forma de igualatorios médicos®*.

La conversion de las entidades de asistencia sanitaria en compafias
aseguradoras les forz6 a someter todos sus célculos a la técnica actuarial, lo
que obligd a ajustar el quantum de las primas al coste de los elementos
materiales utilizados para la prestacion de los servicios y a las retribuciones
legalmente fijadas de los facultativos. En el marco de intervencién propio de la
época, se fijaron las primas minimas que las entidades de asistencia sanitaria
debian percibir de sus afiliados, en funcién del tipo de podliza suscrito en cada
caso, por medio de la Orden del Ministerio de Gobernaciéon de 8 de mayo de
1964, en la que, ademas, se consagra el modelo de servicios de asistencia por
libre eleccién de facultativos, que son “los prestados por entidades que carecen
de cuadro facultativo propio y que ofrecen a sus afiliados la libre eleccion de
facultativos y a éstos el pago de honorarios por acto profesional” (apartado 1V);
y contempla también la posibilidad de que las pdlizas no garanticen la
cobertura de la totalidad de los honorarios facultativos, debiendo contribuir el
usuario al pago de los mismos mediante el abono de un ticket en todas y cada
una de las asistencias facultativas.

Mas tarde, la Orden de 8 de abril de 1969 abundd en la supervision de las
entidades de asistencia sanitaria en cuanto empresas de seguros, en particular
en lo relativo al procedimiento a seguir para la aprobacién del contenido de las
polizas de seguros y en las tarifas, incluyendo la modalidad de participacién del
asegurado en el coste de los servicios que utilice, definiendo sobre nuevas
bases la intervencion de las autoridades de seguros y las sanitarias sobre tales
entidades, partiendo del caracter principal de la normativa sobre seguros -
reafirmando asi la condicion de empresas aseguradoras de las entidades de
asistencia sanitaria- al que se suma, como normativa complementaria la de
intervencién sanitaria. Luego, la Orden de 10 abril de 1969 regul6é con detalle
las podlizas de asistencia sanitaria, estableciendo unas condiciones generales
uniformes para los contratos de seguro, restringiendo asi la libertad de
contratacién por razones de interés publico relacionados con el bien juridico
implicado en las actividades de asistencia sanitaria (la salud y la propia vida)25.

2 Vid. al respecto, NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 58 y
ss. También Ricardo De ANGEL YAGUEZ, ¢Responde el asegurador de asistencia sanitaria
por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, en Juan Antonio MORENO MARTINEZ
(Coord.), “La Responsabilidad Civil y su probleméatica actual”, Dykinson, Madrid, 2008, pgs.
137-139.

% |La STS de 6 de abril de 1979 aval6 la intervencion publica en la redaccion de las condiciones
generales tipo de las polizas de asistencia sanitaria, al entender que en esta modalidad de
seguro concurrian razones de interés publico para regular el condicionado de las podlizas
sustrayéndolo a la voluntad de los contratantes, por lo que debian prevalecer las condiciones
fijadas reglamentariamente sobre las condiciones particulares pactadas entre las partes en el
contrato de seguro.
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La normativa reglamentaria expuesta en las anteriores lineas no hizo sino
reflejar normativamente el nuevo modelo de asistencia sanitaria privada
pergefiado en la Espafa de los afios 50 y 60 del Siglo XX, fruto de la evolucion
de los antiguos igualatorios hacia un modelo comercial asegurativo. La
asistencia sanitaria se subsume gradualmente en el sector asegurador,
ofreciendo a sus asegurados dos formas o modalidades de prestacion de
servicios asistenciales: la asistencia en centros y con facultativos propios de la
entidad y -en la mayoria de los casos- la asistencia en centros y con
facultativos ajenos a la entidad en régimen de libre eleccion por el asegurado y
pago del acto médico por parte de la entidad aseguradora. Ambas modalidades
coexisten en la practica aseguradora de los anos siguientes y se mantienen en
la actualidad, ofreciéndose incluso conjuntamente al asegurado la posibilidad
de acudir a personal propio del asegurador o a personal ajeno concertado con
aquel mediante contratos de arrendamiento de servicios a favor de terceros, asi
como de recurrir a centros clinicos y hospitalarios propios del asegurador o a
centros concertados ajenos a su estructura empresarial.

La normativa reglamentaria identificaba como obligacion del asegurador, la
prestacion al asegurado de los servicios médicos detallados en la pdliza. En
concreto, la anteriormente citada Orden de 10 de abril de 1969 por la que se
establecieron las condiciones generales uniformes para las polizas de
asistencia sanitaria, sefialaba en su art. 2°.1 que: “En virtud de la pdliza de
Seguro de Asistencia Sanitaria, la Entidad aseguradora se compromete a
prestar al asegurado los servicios que se detallan en las condiciones
particulares (médico-quirdrgicos, farmacéuticos o internamiento en clinicas y
centros asistenciales), de acuerdo con las tarifas de primas que hayan sido
aprobados a dicha entidad (...) En ningin caso podran concederse
indemnizaciones optativas en metélico en sustituciéon de la prestacion de
servicio de asistencia sanitaria”.

Asi pues, la descripcion de las actividades de asistencia sanitaria prestadas
tradicionalmente por los igualatorios médicos se trasladé al lenguaje
asegurador, sefialando la obligacion del asegurador de prestar servicios de
asistencia sanitaria, sin distinguir entre las diferentes modalidades o formas en
que la entidad aseguradora lleva a cabo esa actividad en la practica. Es obvio,
en este sentido, que la entidad aseguradora se obliga a prestar directamente
los servicios sanitarios descritos en la podliza cuando utiliza sus propios
facultativos y centros. Sin embargo, no queda claro cual es el alcance real de la
obligacion que asume el asegurador cuando éste “presta” (o pone a
disposicion) los servicios de asistencia sanitaria a sus asegurados mediante
facultativos y centros ajenos a su organizacion o estructura empresarial en
régimen de libre eleccion y asumiendo el coste de los mismos de forma integra
o compartida con el usuario. En todo caso, de la normativa de intervencion,
tanto de las autoridades de inspeccion de seguros como de las autoridades de
supervision sanitaria, parece desprenderse la consideracién de que la entidad
aseguradora de asistencia sanitaria se hace responsable en todo caso de la
correcta prestacion de los servicios médicos, quirargicos y farmacéuticos
comprometidos en la pdliza concertada con el asegurado. Esta consideracion
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neutra de la actividad aseguradora en el ramo de asistencia sanitaria influyé
decisivamente mas tarde en la redaccién del art. 105 de la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro, a pesar de que ésta se dicta ya en un
marco de liberalizacién de la intervencion sanitaria, causando afios mas tarde -
por la falta de precision en la descripcion de las operaciones de seguro propias
de este ramo y en el régimen juridico aplicable- graves problemas de
interpretacion sobre el alcance real de la obligacion asumida por el asegurador
en cada caso.

1.3. Situacion actual: el seguro de asistencia sanitaria en un entorno
liberalizador o desregulador

En los afios 70 del Siglo XX comenzd a cuestionarse el estricto modelo de
intervencién administrativa de los seguros privados establecido a partir de la
Ley de Ordenacion y Supervision de 1954; mas férreo aun en el campo de los
seguros de asistencia sanitaria, donde -como hemos visto- confluyen la
intervencién o supervision de las autoridades aseguradoras y la intervencion o
control de las autoridades sanitarias, por razén de su actividad, al estar en
juego la salud de los ciudadanos, y partiendo de que la salud constituye un bien
en si mismo considerado, de interés general, que merece una atencion
especifica por parte de la Administracion?.

La Ley 50/1980 de Contrato de Seguro (LCS) cambid el paradigma regulador o
intervencionista, por un nuevo paradigma liberalizador o, mas correctamente,
desregulador, sustituyendo el control ex ante de la Administracion -que llega a
fijar, incluso, las condiciones generales de las pdlizas de seguro y el quantum
de las primas- por un mas moderno control ex post, en la linea de los paises
integrados en la Comunidad Econdmica Europea. Asi, las distintas
modalidades de seguro pasan a regirse por la LCS, cuyos preceptos -declara-
tienen caracter imperativo, salvo que se disponga otra cosa, resultando no
obstante validas y de aplicacion preferente a los preceptos legales las
clausulas contractuales que resulten mas beneficiosas para el asegurado (art. 2
LCS). Y se abandona el control a priori de los clausulados de las polizas de
seguro por el autocontrol o autorregulacion de las propias empresas
aseguradoras y el control a posteriori de la Administracion, disponiendo al
efecto que las condiciones generales en ningun caso podran tener caracter
lesivo para los asegurados y que las condiciones generales y particulares
deberan redactarse de forma clara y precisa, destacandose especialmente las
clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deberan
aceptarse especificamente por escrito, quedando sometidos los clausulados
contractuales a la vigilancia de la Administracién publica en los términos
previstos en la Ley y al control de los Tribunales de Justicia, de modo que si
fuera declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las clausulas
de las condiciones generales, la Administracion competente obligara a todos

% Vid. el nuevo panorama normativo en NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia
Sanitaria, cit., pgs. 66 y ss. y 122 y ss.
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los aseguradores a modificar las clausulas idénticas contenidas en sus pdlizas
(art. 3LCS).

El caracter imperativo de las normas sobre contratos de seguro, junto a la
reserva que supone la aplicacion de clausulas mas beneficiosas para el
asegurado, sustituye la intervencion publica en el control de las condiciones
generales de los contratos. La supervision administrativa continta, no obstante,
mediante el control de solvencia de las entidades aseguradoras, pues solo asi
puede garantizarse la correcta ejecucién de las coberturas comprometidas por
los aseguradores y la consiguiente satisfaccion de los intereses de los
asegurados.

Fuera de la supervision técnica y financiera, con la promulgacion de la LCS de
1980, que disciplina reglas generales aplicables a todos los contratos de
seguro y normas especificas para modalidades tipicas de seguro, deja de ser
necesario regular tipos concretos de seguro mediante disposiciones
reglamentarias de orden administrativo®’. El seguro de asistencia sanitaria
queda también incluido en ese clima liberalizador, aunque la Resolucién de la
Direccidon General de Seguros de 13 de abril de 1981 adapté las condiciones
generales de las pdlizas de asistencia sanitaria a la LCS?®, si bien -a diferencia
de las condiciones generales previstas en la Orden de 10 de abril de 1969, que
constituian derecho imperativo- introdujo el caracter voluntario de las nuevas
condiciones generales, siendo su Unico objetivo facilitar a las aseguradoras la
adaptacién de los contratos de seguro de asistencia sanitaria a la nueva
normativa sobre contrato de seguro introducida con la LCS 1980%°. Asimismo,
el art. 105 LCS, tras definir el seguro de asistencia sanitaria como aquel por el
que el asegurador asume directamente la prestacion de los servicios médicos y
quirurgicos, sefiala expresamente en su inciso final que “la realizacion de tales
servicios se efectuara dentro de los limites y condiciones que las disposiciones
reglamentarias determinan”.

Seguramente, el legislador de 1980 estaba pensando en la reglamentacion de
caracter sanitario acorde con la peculiar naturaleza de la cobertura asistencial
ofrecida por el asegurador en este tipo de seguros, influido claramente por el
régimen juridico de intervencién mixta asegurativa-sanitaria establecido para
las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria desde la Ley de Ordenacion
y Supervision de 1954. Mas aun, la distincion que el legislador hizo en el art.
105 LCS entre seguro de enfermedad y seguro de asistencia sanitaria, se

7 \id. NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 67, con cita
bibliografica sobre el impacto de la LCS 1980 en el panorama asegurador de nuestro pais.

% Favorablemente informadas por el Ministerio de trabajo, Sanidad y Seguridad Social
(Direccidon General de Planificacién Sanitaria), conforme establecia la -todavia vigente en esa
fecha- Orden de Presidencia del Gobierno de 8 de abril de 1969.

2 En esta Resolucién se dispone que en la clausula 15, relativa a la forma de prestar los
servicios de asistencia sanitaria por las entidades, éstas podran utilizar el mismo texto de las
podlizas con las que venian operando hasta esa fecha, aprobadas en su dia por la Orden
Ministerial de 10 de abril de 1969.
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fundé seguramente en la arraigada implantacion de la asistencia sanitaria como
forma especifica de seguro en nuestro pais y en la intencion de seguir
sometiendo la actividad de las empresas de seguros en este campo a la
supervision de las autoridades de seguros y sanitarias mediante una
reglamentacion especifica que definiera las condiciones de ejercicio de los
servicios sanitarios *° . En relacion con esta prevision de desarrollo
reglamentario, atipica o excepcional en el entorno liberalizador o desregulador
establecido por la LCS, sefala la doctrina que: “Con esta remision al
reglamento no sblo se excepcionaba la reserva de Ley, sino que
simultaneamente se reconocia que, a diferencia de lo que sucede con la
regulacién que la LCS proporciona a los demas seguros, la del de asistencia
sanitaria requiere de otras precisiones adicionales, que la proteccion del
asegurado aqui demanda otras cautelas afiadidas a las de la Ley y que ésta,
en definitiva, no es suficiente”’.

Sin embargo, desde la aprobacién de la LCS no se ha producido el desarrollo
reglamentario previsto en art. 105 in fine LCS, ni en el ambito asegurador ni en
el ambito sanitario; sin perjuicio de algunas disposiciones aisladas relativas a
las prestaciones asistenciales contenidas en la posterior legislacién
administrativa de ordenacion y supervision del sector asegurador.

La Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenacion del Seguro Privado (LOSP),
reconocia en su art. 10.2 el seguro de asistencia sanitaria dentro del ramo de
prestacion de servicios (Grupo V), al margen de los seguros de accidentes y
enfermedad (Grupo 1lI). La LOSP 1984, que ratifica el cambio de modelo de
control del sector, basado en la libertad y responsabilidad de las entidades
aseguradoras en el establecimiento de los condicionados de sus pdlizas y en
un control a posteriori de la solvencia exigida a las entidades para el correcto
desarrollo de sus actividades, no incluyé ninguna prevision especial para las
entidades aseguradoras de asistencia sanitaria ni tampoco derogd
expresamente las anteriores reglamentaciones administrativas sanitarias
aplicables a estas entidades y a su actividad. Aunque al liberalizar por medio
de su art. 23 el régimen de polizas, bases técnicas y tarifas de primas>?,
muchas de las antiguas Ordenes Ministeriales relativas al control de pdélizas de
asistencia sanitaria quedaban implicitamente derogadas, entre ellas la Orden
del Ministerio de Gobernacién de 8 de mayo de 1964 y las Ordenes de 8 y 10

% Asi fue sugerido en su dia por el maestro Fernando SANCHEZ CALERO, Ley de Contrato de
Seguro, en Miguel MOTOS y Manuel ALBALADEJO (Coords.), “Comentarios al Cédigo de
Comercio y Legislacion Mercantil Especial”, T. XXIV, Vol. 3°, EDERSA, Madrid, 1989, pg. 512.

¥ NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 69.
%2 Art. 23.4: “Los modelos de polizas, bases técnicas y tarifas de primas no precisaran
aprobacion administrativa previa, pero deberan estar a disposicion del Ministerio de Economia

y Hacienda antes de su utilizacion en la forma y con la antelacién que reglamentariamente se
establezca”.
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abril de 1969, Asimismo, la LOSP 1984 atribuyd las funciones de vigilancia y
supervision de la actividad aseguradora al Ministerio de Economia y Hacienda,
sin hacer referencia alguna a la reglamentacién y supervision sanitaria de las
entidades de asistencia sanitaria®*.

Tampoco afiadié nada en relacion con el seguro de asistencia sanitaria el
Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado aprobado por el Real Decreto
1348/1985, de 1 de agosto. Mas tarde, la Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de 7 de septiembre de 1987, que desarrolla determinados preceptos
del Reglamento de Ordenacién del Seguro Privado, procedié en su art. 3 a la
clasificacion por ramos de los seguros distintos al seguro de vida®®, incluyendo
en el ramo 19 al seguro de asistencia sanitaria como un seguro de prestacion
de servicios de asistencia sanitaria, diferenciado del seguro de enfermedad
(ramo 2), y junto a otros seguros asistenciales o de prestacion de servicios,
como el de defensa juridica (ramo 17), el de asistencia en viaje (ramo 18), el de
decesos (ramo 20) y cualquier otro seguro que comprenda otras prestaciones
de servicios distintos de los previstos en los ramos 17, 18, 19y 20 (ramo 21)°;
pero sin aportar nada al régimen juridico especifico del seguro de asistencia
sanitaria.

Sin embargo, la posterior Ley 21/1990, de 19 de diciembre, de adaptacion del
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, anadié un apartado 4 en el art. 4 LOSP 1984, indicando que sin
perjuicio del sometimiento a la LOSP, las entidades que operen en el ramo de
asistencia sanitaria estaran sujetas en cuanto a su actividad de atencion
sanitaria, “caso de que la realicen directamente”, a lo dispuesto en la
legislacion sanitaria correspondiente. Seguramente, con esta regla no se queria
hacer referencia a la Orden Ministerial de 1957 que aprobo el Reglamento de la
Comisaria de Asistencia Médico-Farmacéutica, que continuaba en vigor en esa

®La derogacion formal se produjo con la Disposicién Derogatoria, letra A) n°® 8 y 9 del
Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado aprobado por el Real Decreto 1348/1985, de 1
de agosto.

% Para NUNEZ LOZANO, esto provocd que la ordenacion sanitaria de las entidades de
asistencia sanitaria quedase petrificada y sin ulterior posibilidad de reforma y adaptacion por
iniciativa de las autoridades sanitarias. Vid. Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs.
70-71.

% Reproduciendo la clasificacion comunitaria sobre ramos de seguros no vida contenida en el
Anexo de la Primera Directiva 73/239/CEE, de 24 de julio, sobre el acceso a la actividad del
seguro directo distinto del seguro de vida y su ejercicio, al que se anadié luego el ramo 18,
relativo al seguro de asistencia turistica, por la Segunda Directiva no vida 84/641/CEE, de 10
de diciembre.

% Notese que el legislador espafiol incluyé en un primer momento tres ramos asistenciales no

previstos en la normativa comunitaria y, entre ellos, el ramo de asistencia sanitaria,
desconocido en otros paises del entorno comunitario europeo.
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fecha®’, pues no tendria sentido excluir a las entidades aseguradoras que
presten servicios de asistencia sanitaria con centros y facultativos ajenos
concertados de la reglamentacién basica de toda entidad de asistencia
sanitaria vigente aun en esa fecha. Mas bien se estaria pensando en que las
entidades de asistencia sanitaria que presten la cobertura de asistencia con
sus propios medios (centros y facultativos propios), deberan respetar lo
dispuesto en la legislacion sanitaria en relacién con las condiciones de los
establecimientos, servicios y transporte sanitarios de su titularidad®®. De modo
que el art. 4.4 LOSP 1984, introducido por la Ley 21/1990, estaria distinguiendo
entre la prestacién de servicios sanitarios directamente por la empresa
aseguradora (a través de centros y facultativos propios integrados en su
estructura empresarial) y la prestaciéon de servicios sanitarios a través de
centros y facultativos ajenos (concertados con la empresa aseguradora
mediante contratos de servicios), unicamente a los efectos de considerar que
las empresas sanitarias propiamente dichas de las entidades aseguradoras de
asistencia sanitaria deberan cumplir las obligaciones y someterse al régimen de
supervision previsto por la legislacién sanitaria. Del mismo modo, habra que
entender también que si las entidades aseguradoras ofrecen la prestacion de
asistencia sanitaria mediante servicios ajenos concertados en régimen de libre
eleccion del asegurado, correspondera a cada uno de los centros y facultativos
que prestan realmente el servicio sanitario por cuenta de la aseguradora la
responsabilidad de satisfacer las obligaciones y exigencias establecidas en las
disposiciones sanitarias®.

Por ultimo, la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de
los Seguros Privados (LOSSP; actualmente, Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 20 de octubre, TRLOSSP) y su Reglamento de
desarrollo aprobado por el Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre
(ROSSP), se ocupan de regular la actividad de las empresas aseguradoras con
la finalidad principal de controlar los aspectos financieros y actuariales, asi
como el cumplimiento de las normas sobre contrato de seguro, aunque
contienen también algunas normas especificas relativas al seguro de asistencia
sanitaria, previa derogacion de la normativa anterior aplicable a las entidades
de asistencia sanitaria en relacién con el control de su actividad y de las
relaciones con su personal facultativo®.

¥ Fue derogado, asi como las Ordenes ministeriales posteriores que lo habian modificado y
otros reglamentos relativos a las entidades de asistencia sanitaria, sus relaciones con los
facultativos que prestan los servicios y su actividad, por la Disposicién Derogatoria Unica de la
LOSSP 1995 (apartados 25, 29, 32, 35, 36, 37 y 43).

% Asi lo entiende NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 72.
¥ Otra cuestion, que se planteard mas adelante, es si esta disposicion aislada de la LOSP
1984 puede servir para interpretar el alcance material de la obligacion del asegurador de

asistencia sanitaria a la luz del art. 105 LCS.

O vid. la Disposicién Derogatoria Unica de la LOSSP 1995, apartados 25, 29, 32, 35, 36, 37 y
43.
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La LOSSP 1995 incluye en su art. 13 b) los seguros de asistencia (incluyendo
el de asistencia sanitaria) junto a los seguros de accidentes, enfermedad,
defensa juridica y decesos, a los fines de fijar un capital social minimo de 350
millones de pesetas a las entidades aseguradoras de esos ramos, reduciendo a
la mitad esa exigencia de capital social para las entidades que Unicamente
practiquen el seguro de asistencia sanitaria y limiten su actividad a un ambito
territorial con menos de dos millones de habitantes. En la misma linea, la
Disposicién Adicional primera LOSSP, que establece la clasificacion de los
riesgos por ramos, incluye por primera vez la asistencia sanitaria en el ramo 2
junto al seguro de enfermedad, sefalando que las prestaciones pueden ser a
tanto alzado, de reparacion y mixta de ambos, incardinando luego la asistencia
en el ramo 18, fundamentalmente para la asistencia a personas que se
encuentren en dificultades durante desplazamientos o ausencias de su
domicilio o lugar de residencia permanente (asistencia turistica o en viaje). Se
modifica asi la clasificacion de ramos de seguro introducida por la Orden
Ministerial de 7 de septiembre de 1987, antes mencionada, integrando el ramo
de asistencia sanitaria (antes ramo 19) en el actual ramo 2 (enfermedad) y
pasando el ramo de decesos (antes 20) al actual ramo 19, desapareciendo al
anterior ramo 21 relativo a otras prestaciones de servicios. Cfr., Disposicion
transitoria segunda LOSSP 1995.

Sin embargo, aunque formalmente la LOSSP integrase el seguro de asistencia
sanitaria en el ramo de seguros de enfermedad (y asi permanece en el art. 6
TRLOSSP 2004), puede decirse que, materialmente, se presume un caracter
auténomo o relativamente autonomo al ramo de asistencia sanitaria como
reconocimiento al caracter peculiar de la cobertura o prestacion propia de este
tipo de seguro. Asi, el art. 6.2 ROSSP 1998, dispone que en el ramo 2 del
seguro distinto del seguro de vida (enfermedad), la autorizacion podra
concederse de modo independiente para los riesgos en los que exclusivamente
se otorguen prestaciones pecuniarias o exclusivamente se preste el servicio de
asistencia sanitaria; sin excluir por tanto que la misma empresa ase%;uradora
pueda realizar simultaneamente actividades relativas a ambos riesgos*'.

Asimismo, el posterior TRLOSSP 2004 dispone en su art. 6.2 B) apartado d),
relativo a los riesgos complementarios al ramo de vida, que 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

“El art. 6.1 c) TRLOSSP 2004 permite que una empresa aseguradora que obtenga una
autorizacion para un riesgo principal perteneciente a un ramo o a un grupo de ramos, podra,
asimismo, cubrir los riesgos comprendidos en otro ramo sin necesidad de obtener autorizaciéon
para dichos riesgos, cuando éstos estén vinculados al riesgo principal, se refieran al objeto
cubierto contra el riesgo principal y estén cubiertos por el contrato que cubre el riesgo principal,
siempre que para la autorizacion en el ramo al que pertenezca el riesgo accesorio no se
requieran mayores garantia financieras previas que para el principal...De modo que el
asegurador que actie en el ramo de enfermedad podra también cubrir riesgos de asistencia
sanitaria y viceversa...Y sin perjuicio de las garantias no financieras que la Ley pueda exigir de
manera especifica para los ramos asistenciales o de prestacion de servicios (asistencia
sanitaria y, ahora, tras la Ley 41/2007, asistencia por dependencia).
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enfermedad siempre que, “cuando el ramo complementario sea el de
enfermedad, que éste no comprenda prestaciones de asistencia sanitaria o
prestaciones de asistencia por dependencia”?. De lo cual se colige que el
legislador enfoca de manera muy diferente los seguros de enfermedad de
cobertura de rentas o sumas y los seguros de enfermedad de cobertura
asistencial (sea sanitaria o sea de dependencia)*.

En consecuencia, la peculiar cobertura ofrecida por el asegurador en los
seguros de asistencia sanitaria y la importancia de los bienes tutelados, han
llevado al legislador a reconocer las diferencias existentes entre los seguros de
enfermedad en sentido estricto (de sumas o de reembolso de gastos) y los
seguros de prestacion de servicios de asistencia médica y quirlrgica,
impidiendo que actien como riesgos complementarios con los seguros de vida
y exigiendo un control adicional de los medios técnicos predispuestos por la
entidad aseguradora para prestar la asistencia sanitaria comprometida. Este
control adicional, ademas, aunque indirectamente, ya estaba previsto en la
normativa comunitaria, en tanto en cuanto las previsiones de control y
supervision referidas para el ramo 18, relativo a la asistencia turistica o en viaje
(introducido por la Segunda Directiva no vida 84/641/CEE del Consejo, de 10
de diciembre de 1984), pueden ser aplicables por analogia a otras prestaciones
asistenciales diferentes**, incluida por tanto la asistencia sanitaria®®.

2 Redaccion dada por la Disposicién final segunda, apartado 3 de la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, que regula -entre otras cosas- el seguro de dependencia, en linea con la
modificacion que se hace en la misma Disposicion final segunda en su apartado 1 del art. 6.1
a) LOSSP 1995, que incluye la dependencia junto a la asistencia sanitaria dentro del ramo 2 de
enfermedad.

Esta agrupacion sistematica se debe al gran paralelismo que guarda el nuevo seguro de
dependencia, en su modalidad de asistencia a la dependencia, con el seguro de asistencia
sanitaria. Cfr., Abel B. VEIGA COPO, El seguro de dependencia, Comares, Granada, 2008, pg.
38.

*3En esta misma linea, cuando el art. 11 LOSSP, relativo al objeto social, permite, en su
apartado 2, que las empresas que operen en el ramo de vida puedan realizar también, previa
autorizacion administrativa, operaciones en los ramos de accidentes y enfermedad, sin
someterse a las limitaciones y requisitos exigibles a la cobertura de riesgos complementarios,
y, en su apartado 3, que las empresas autorizadas para actuar en los ramos de accidentes y
enfermedad, puedan operar también en el ramo vida si obtienen la oportuna autorizaciéon
administrativa, quedarian excluidas en todo caso las actividades de asistencia sanitaria y
asistencia por dependencia, que sélo serian complementarias con los ramos de accidentes y
enfermedad en sentido estricto como seguros de sumas y de reembolso de gastos
asistenciales.

* El ramo 18 (Asistencia) contempla prioritariamente la asistencia a las personas que se
encuentren en dificultades durante desplazamientos o ausencias de su domicilio o de su lugar
de residencia permanente (sic), pero comprende también “la asistencia a las personas que se
encuentren en dificultades en circunstancias distintas, determinadas reglamentariamente,
siempre que no sean objeto de cobertura en otros ramos de seguro”.

5 Cfr., NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 249 y ss.
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La mencionada Segunda Directiva no vida 84/641/CEE, después de incluir el
ramo 18, de asistencia a las personas que se encuentren en dificultades
durante desplazamientos o ausencias de su domicilio o de su lugar de
residencia permanente (art. 14), sefiala a continuacion que cada Estado
miembro podra someter, en su territorio, al régimen de la Directiva las
actividades de asistencia a las personas que se encuentren en dificultades en
circunstancias distintas, equiparando tales actividades asistenciales al régimen
previsto para el ramo 18 (art. 15). En patrticular, en el capitulo de control de las
entidades aseguradoras, la Directiva dispone que los Estados miembros
podran someter a las entidades que ofrezcan prestaciones asistenciales al
control de los medios directos o indirectos de personal y material incluida la
calificacion de los equipos médicos y la calidad de los aparatos de que
dispongan para hacer frente a los compromisos del ramo 18 (cfr., art. 8.3 de la
Primera Directiva no vida 73/239/CEE en la redaccion dada por el art. 6 de la
Tercera Directiva no vida 92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992); asi
como al control de los medios técnicos de que dispongan las empresas para
llevar a cabo las operaciones de asistencia que se hayan comprometido a
efectuar, siempre que la legislacion del Estado miembro de origen disponga de
dicho control (cfr., art. 13 de la Primera Directiva no vida 73/239/CEE en la
redaccion dada por el art. 9 de la Tercera Directiva no vida 92/49/CEE).

Asi, las autoridades comunitarias fueron conscientes de la necesidad de
someter a un control y supervision de calidad a las entidades aseguradoras que
ofrezcan prestaciones asistenciales que incluyan prestaciones de asistencia
sanitaria, ya sea dentro de servicios de asistencia turistica o en viaje, 0 ya en
cualquier otra prestacion asistencial. Por eso, como apunta la mejor doctrina,
“sobre esta base no resulta dificil avanzar un paso mas y entender que, si cabe
someter a control sanitario a las empresas que operan en el ramo 18, con mas
razon aun en el ramo de enfermedad en su modalidad de asistencia sanitaria”,
aun cuando se trate de una modalidad de seguro marginal en el contexto de
otros paises europeos*®. Y puede decirse que el legislador espafiol, a pesar de
la acusada confusién conceptual que ha supuesto la inclusién del seguro de
asistencia sanitaria dentro del ramo de enfermedad, en el que se prevén
prestaciones a tanto alzado, de reparacion y mixta de ambas, ha tenido en
cuenta las peculiaridades de la prestacion de asistencia sanitaria sometiendo
dicha actividad a un control adicional al puramente patrimonial, financiero y
actuarial.

En esa linea de distincion entre el seguro de enfermedad en sentido estricto y
el seguro de asistencia sanitaria, el art. 12 LOSSP 1995, relativo al programa
de actividades de las entidades aseguradoras*’, establecia en su apartado 2

6 NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 252.

47 Seguin dispone el apartado 1 de este art. 12 LOSSP 1995, el programa de actividades
debera contener indicaciones o justificaciones relativas, al menos, a la naturaleza de los
riesgos o compromisos que la entidad aseguradora se propone cubrir; a los principios rectores
y ambito geografico de su actuacion; a la estructura de la organizacion, incluyendo los sistemas
de comercializacién; a los medios destinados a cubrir las exigencias patrimoniales, financieras
y de solvencia y a prestar la asistencia que, en su caso, se comprometa. Ademas, contendra la
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que la Direccién General de Seguros comprobara los medios técnicos de que
dispongan las entidades aseguradoras que pretendan operar en el ramo de
enfermedad, otorgando prestaciones de asistencia sanitaria, para llevar a cabo
las operaciones que se hayan comprometido a efectuar y solicitara de las
autoridades sanitarias un informe sobre la adecuacion de los medios y del
funcionamiento previsto de los mismos a las prestaciones que pretenda otorgar
y a la legislacion sanitaria correspondiente. Esa comprobacion de la idoneidad
de los medios técnicos de las entidades de asistencia sanitaria se produciria al
tiempo del otorgamiento de la autorizacién administrativa para operar en ese
ramo; a tales fines se establecia que el Ministerio de Economia y Hacienda y
las autoridades sanitarias estableceran la necesaria coordinacién para dar
cumplimiento a esta disposicion.

El ROSSP 1998 contiene también algunas normas relativas al seguro de
asistencia sanitaria. Segun el art. 3.2 ROSSP el servicio de asistencia sanitaria
estara sujeto a lo dispuesto en la legislacion sanitaria correspondiente, sin
perjuicio del sometimiento de las entidades aseguradoras que cubran tal riesgo
ala Ley 30/1995 y a este Reglamento. En el art. 25.1 ROSSP se indica que en
los ramos de enfermedad, de defensa juridica, de asistencia y de decesos, en
los que la entidad aseguradora se propone garantizar la prestacion de una
asistencia (seguros asistenciales), el programa de actividades debera contener,
ademas de lo previsto en el articulo 12 de la Ley y en el articulo 24 de este
Reglamento, “indicaciones y justificaciones relativas a la capacidad para
prestar los servicios a los que se comprometa en los contratos”; exigiéndose la
presentacion de una serie de documentos: a) Memoria explicativa de la
infraestructura de la entidad, en la que se detallen los medios materiales y
organizativos con que cuenta para la prestacion a realizar; debera detallarse,
igualmente, si los medios a emplear son propiedad de la entidad o de un
tercero que no tenga la consideracion de asegurador, acompafiando copia del
acuerdo en virtud del cual actie; b) Contrato de reaseguro de prestacion de
servicios con una entidad aseguradora debidamente autorizada para operar en
el Espacio Econdmico Europeo y que haya justificado ante la Direccién General
de Seguros o ante la autoridad de control de su domicilio social si éste radica
en el Espacio Econémico Europeo, la capacidad para prestar los servicios. A
continuacion, el apartado 2 del mismo art. 25 ROSSP dispone que, en el ramo
de enfermedad, cuando se otorguen prestaciones de asistencia sanitaria, sera
preceptivo el informe favorable de las autoridades sanitarias, a que se refiere el
articulo 12.2 LOSSP, el cual se emitira por el Ministerio de Sanidad y Consumo
o autoridad autonémica competente, siendo cursada la solicitud en todo caso

justificacion de las previsiones que plantee y de la adecuacion a éstas de los medios y recursos
disponibles. (La cursiva es mia).

Finaliza este precepto indicando que reglamentariamente podran desarrollarse las exigencias
contenidas adecuadas a cada uno de los ramos de seguro; lo cual puede tener especial
relevancia para una mejor definicion y control a priori de los medios necesarios para las
coberturas asistenciales propias del seguro de asistencia sanitaria, dependencia, asistencia
turistica, defensa juridica o decesos. En concreto, la prevision de desarrollo reglamentario de
las exigencias relativas a los seguros de asistencia, enlaza con la prevision del art. 105 in fine
LCS en relacion con la regulacion del seguro de asistencia sanitaria.
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por la Direccién General de Seguros al Ministerio citado, a fin de asegurar la
necesaria coordinacion con la autoridad sanitaria informante.

El vigente art. 12.2 TRLOSSP 2004, en redaccién otorgada por la Ley 13/2007,
de 2 de julio, establece que “la Direcciébn General de Seguros y Fondos de
Pensiones comprobara los medios técnicos de que disponen las entidades
aseguradoras que pretendan operar en aquellos ramos en los que la entidad se
compromete a la prestacion de un servicio”. Asi pues, se elimina del texto legal
toda referencia concreta a la prestacion de asistencia sanitaria y, en particular,
a la forma en que debe llevarse a cabo ese control de medios técnicos y a la
coordinacion entre el Ministerio de Economia y Hacienda y las autoridades
sanitarias. Pero se mantienen esas previsiones de control a priori de medios
técnicos en materia de asistencia sanitaria en el art. 25 ROSSP.

No parece, sin embargo, que el informe de adecuacién o idoneidad vaya mas
alla del examen de los centros o instalaciones, de las consultas y clinicas
médicas y de los medios de transporte de enfermos, sean propios del
asegurador o concertados con terceros. Esto es, no parece que el informe
pueda entrar a valorar si la cobertura asistencial ofrecida por el asegurador es
mas o menos amplia, de mayor o menor calidad, etc.

Asimismo, el art. 71.2 LOSSP “® relativo al control de las entidades
aseguradoras por parte del Ministerio de Economia y Hacienda, junto al control
financiero*® y al control de estatutos, pélizas y tarifas de primas establecido en
el art. 25 LOSSP, establece que el control financiero consistira, en particular,
en la comprobacion, para el conjunto de actividades de la entidad aseguradora,
del estado de solvencia y de la constitucion de provisiones técnica, asi como de
los activos que representan; afadiendo en su parrafo segundo que, “cuando se
trate de entidades aseguradoras que satisfagan prestaciones en especie, el
control se extendera también a los medios técnicos de que dispongan las
aseguradoras para llevar a cabo las operaciones que se hayan comprometido a
efectuar”, incluyendo asi, implicitamente, entre ellas a las entidades de
asistencia sanitaria. Lo que no dice la LOSSP, ni tampoco el ROSSP 1998, es
como se llevara a cabo ese control de medios técnicos predispuestos por las
aseguradoras para llevar a cabo las prestaciones en especie comprometidas.
Dado que hablamos de un control a posteriori de esos medios técnicos, en el
caso concreto de los servicios de asistencia sanitaria lo mas Iégico es recurrir a
una aplicacién analdgica de lo dispuesto para el control a priori de medios
técnicos en el art. 12.2 LOSSP, que otorga la competencia de supervision a la

8 El art. 70.1 LOSSP dispone con caracter general que el Ministerio de Economia y Hacienda
velara por el funcionamiento y desarrollo ordenado del mercado de seguros, mediante el
fomento de la actividad aseguradora, la transparencia, el respeto y la adecuacion de sus
instituciones, asi como la correcta aplicaciéon de los principios propios de la técnica
aseguradora.

9 Vid. también arts. 47.1 (provisién del seguro de enfermedad), 61.5 (cuantia minima del
margen de solvencia), 80 (bases técnicas en seguros de enfermedad de acuerdo con tablas de
morbilidad que definan el riesgo en funcién del sexo y la edad), 81.1, 4° (revocacion de la
autorizacioén por causas financieras) del ROSSP 1998.
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Direccion General de Seguros para ejercer ese control en el momento de la
autorizacion inicial o de ampliacion de ramos aseguradores. Ademas, el propio
art. 71.4 TRLOSSP dispone que para ejercer el control de los medios técnicos
de asistencia sanitaria, las empresas aseguradoras deben suministrar a la
Direccion General de Seguros la documentacion e informacion que sean
necesarias, ya mediante su presentacion peridédica o ya mediante la atencion
de requerimientos individualizados dirigidos por dicha Direccion General*°.
Asimismo, parece ldgico que, de acuerdo con lo previsto con caracter general
en el art. 3.2 ROSSP (el servicio de asistencia sanitaria estara sujeto a lo
dispuesto en la legislacion sanitaria correspondiente) y en la misma linea
prevista para el control del programa de actividades en el art. 25.2 ROSSP, a
efectos de llevar a cabo el control a posteriori de los medios técnicos sanitarios
de los aseguradores de asistencia sanitaria, la Direccion General de Seguros
solicite a las autoridades sanitarias competentes el informe de idoneidad sobre
los medios técnicos sanitarios predispuestos por el asegurador.

Finalmente, la Disposicion adicional octava TRLOSSP 2004 (que reproduce
sustancialmente lo dispuesto anteriormente en la Disposicion Transitoria
segunda LOSSP 1995), indica que las autorizaciones concedidas con
anterioridad al 10 de noviembre de 1995 en los ramos de enfermedad o
asistencia sanitaria que preveia la Orden de 7 de septiembre de 1987, tendran
la consideracion de autorizacion que comprende solo una parte de los riesgos
incluidos en un ramo a los efectos de lo dispuesto en los arts. 53 y 5.7
TRLOSSP, y las disposiciones reglamentarias que se dicten para regular el
ramo de enfermedad Unicamente seran aplicables a la cobertura de los riesgos
de asistencia sanitaria incluidos en el ramo de enfermedad cuando asi se
disponga expresamente.

Puede apreciarse, en definitiva, cémo en el entorno liberalizador en que se
dictan la LCS 1980 y la LOSSP 1995 (actualmente, TRLOSSP 2004), el ramo
de asistencia sanitaria se somete a los mismos controles que el resto de las
actividades aseguradoras y ademdas a algunos controles adicionales,
relacionados con la idoneidad de los medios materiales y organizativos
disponibles para llevar a cabo las prestaciones asistenciales sanitarias
comprometidas®'. Este factor no hace sino reflejar que en la mens legislatoris

% Vid. NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 200-201.
Concluye la citada autora que dificilmente podra la Direccion General de Seguros controlar de
modo eficaz y satisfactorio el desarrollo técnico de la asistencia sanitaria, tan lejano a sus
funciones de supervision aseguradora propiamente dicha.

* Se echa de menos, sin embargo, una obligaciéon de rendir cuentas anualmente de los medios
de que dispongan para cumplir los compromisos asistenciales, prevista en el art. 19.1 de la
Primera Directiva no vida 73/239/CEE, en la redaccién dada por el art. 11 de la Segunda
Directiva no vida 84/641/CEE, para las entidades aseguradoras que operen en el ramo 18:
asistencia en viaje o cualquier otra prestacion de asistencia a personas que se encuentren en
dificultades en circunstancias distintas, lo cual puede incluir perfectamente la asistencia
sanitaria. Como apunta NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg.
201, el art. 20 LOSSP (art. 20 TRLOSSP 2004), alude a la formulacion de cuentas anuales,
pero guarda silencio en lo concerniente al control anual de los medios empleados por las
entidades para la prestacion de servicios de asistencia del tipo que sean.
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se distingue claramente entre las prestaciones del seguro de enfermedad
tradicional y las peculiares prestaciones del seguro de asistencia sanitaria; y
que, por razoén de esas especiales prestaciones asistenciales o de servicios
que caracterizan al seguro de asistencia sanitaria, éste exige controles
adicionales a priori y a posteriori sobre los medios técnicos predispuestos por el
asegurador para la efectiva prestacion de servicios sanitarios, asi como un
desarrollo reglamentario especifico de algunos aspectos de su régimen juridico,
que, aunque previsto en el art. 105 LCS, no ha llegado a producirse. Antes
bien, desde la aprobacion de la LCS 1980 y, sobre todo, con la promulgacion
de la LOSSP 1995, se ha producido la derogacion de la normativa
reglamentaria que histéricamente habia venido regulando distintos aspectos
basicos de este tipo de seguro.

Destaca, por encima de todo, la liberalizacion del régimen de las pdlizas de
seguros de asistencia sanitaria, sometiendo este ramo asegurador a las
disposiciones generales (arts. 2, 3, 5, 8 LCS) y a un control aleatorio de la
administracion competente que no parece demasiado eficaz (arts. 24 y 25
LOSSP). También la indefinicién de las obligaciones del asegurador, ya que la
peculiar prestacion asistencial sanitaria no casa bien con las disposiciones
generales de la Ley de Contrato de Seguro, que toman como referencia
general la prestacion indemnizatoria propia de los seguros de dafios (arts. 18,
19 y 20 LCS). Asimismo, resulta llamativo que no exista una regulacion basica
de las relaciones entre las companias aseguradoras y los facultativos
vinculados a ellas mediante contratos de arrendamiento de servicios, maxime
cuando la provisidon de asistencia sanitaria por entidades de seguros se hace
generalmente recurriendo a centros y profesionales ajenos a su estructura
empresarial, los cuales, desde una perspectiva puramente econémica, actiuan
como agentes del asegurador en la prestacion de la cobertura asistencial
comprometida con los asegurados. En general, se echa en falta sobremanera
un régimen particular de proteccion del asegurado, tanto en la génesis del
contrato de seguro como durante todo el periodo de vigencia del mismo, que
tenga en cuenta las caracteristicas particulares de este tipo de seguro a la vista
de los intereses en juego (preservar la salud y la propia vida; que actdan como
valores de referencia en la construccion del contrato de seguro de asistencia
sanitaria) y de la peculiar prestacion en especie (23ervicios médicos, quirurgicos
y hospitalarios) comprometida por el asegurador’?.

El legislador de 1980 parecia plenamente consciente de la necesidad de crear
un régimen juridico especial para el seguro de asistencia sanitaria. Por eso se
limitd practicamente a enunciar o definir someramente el seguro de asistencia
junto al seguro de enfermedad en el art. 105 LCS, remitiéndose a un desarrollo
reglamentario de los limites y condiciones en que debia desarrollarse la

%2 \/éanse las consideraciones de NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria,
cit., pg. 200.

Infra, 11.3 y 4, al hilo de la naturaleza juridica del seguro de asistencia sanitaria, abordaremos

con detalle las cuestiones del riesgo y el interés en el contrato de seguro de asistencia
sanitaria, asi como la naturaleza y alcance de la obligacién del asegurador.
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organizacion y la ejecucion de los servicios de asistencia sanitaria®. Desarrollo
reglamentario que, probablemente, deberia compaginar aspectos contractuales
con los de intervencién administrativa en el campo de los seguros y en el
terreno sanitario, pero que nunca se ha llevado a cabo, debido seguramente a
los vientos de liberalizacion del sector asegurador procedentes de la Europa
comunitaria, que rechazan cualquier control a priori de las podlizas de seguros
para garantizar la libre competencia a nivel comunitario (libre prestacion de
servicios y derecho de establecimiento) entre las empresas aseguradoras.

La expansion del proceso liberalizador al ramo de asistencia sanitaria fue
celebrado por algun sector de la doctrina, que defendia la necesidad de
considerar el seguro de asistencia sanitaria Unica y exclusivamente como una
actividad aseguradora, alejada por tanto de cualquier intervencion sanitaria®*.

Sin embargo, para otro destacado sector, la intervencidon sanitaria estaria
plenamente justificada, habida cuenta del objeto del seguro de asistencia
sanitaria, el cual gira en torno a bienes juridicos que merecen una tutela
especial (la vida y la salud), muy diferentes a los de los otros ramos del seguro,
y que justifican un tratamiento diferenciado tanto en la celebracién del contrato
como durante toda la vigencia del mismo®°.

En mi opinidbn, a pesar del condicionamiento que supone el entorno
liberalizador en que entr6 el derecho espafiol de seguros con la promulgacion
de la LCS 1980 y el ingreso en las Comunidades Europeas, el legislador
espanol parecia muy consciente en esa época de la necesidad de completar el
régimen del seguro de asistencia sanitaria, como demuestra la mencion del
desarrollo reglamentario especifico en el art. 105 LCS y las disposiciones
administrativas de control y supervision introducidas por la LOSSP 1995 y
ROSSP 1998. Aunque el control de los medios técnicos provistos por el
asegurador para la prestacion de servicios de asistencia sanitaria (cfr., arts.
12.2 y 71.2 TRLOSSP vy arts. 3.2 y 25.2 ROSSP), se antoja excesivamente
vago e impreciso si se compara con la importancia de los intereses en juego (la
salud y la vida de los asegurados). Por ejemplo, no se indica si el control de
medios técnicos se refiere solamente a los medios técnicos (centros,
instalaciones y personal facultativo) propios del asegurador o también a los
medios externos concertados por el aseguradorse, ni tampoco se indica cual es

% Cfr., SANCHEZ CALERO, Ley de Contrato de Seguro, cit., pg. 507. También, NUNEZ
LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 198-199.

* Vid. Manuel GUERRERO DE CASTRO, El seguro de asistencia sanitaria y sus principales
problemas, en Hacienda Publica Espafriola, n® 98, 1986, pg. 217.

% Asi, NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 195y ss.
% En principio, si la Ley no distingue pudiendo hacerlo (cfr., art. 4.4. LOSP 1984, introducido

por la Ley 21/1990), el control de medios técnicos debe abarcar los medios propios del
asegurador y los medios ajenos concertados.
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el alcance -estrictamente técnico o material- de ese control que, como antes
indicamos, corresponde a la Direccién General de Seguros®’.

Parece que el control administrativo de los medios técnicos ordenados por el
asegurador de asistencia sanitaria para llevar a cabo la cobertura asistencial
comprometida con sus asegurados, aunque cuente con la participacion de las
autoridades sanitarias, no ira mas alla de la emisidon de un informe sobre la
idoneidad técnica (en el sentido de que cumplan con los criterios generales
exigidos por la legislacién sanitaria) de los medios propios y ajenos
predispuestos por el asegurador para ofrecer asistencia sanitaria a sus
asegurados, sin entrar a valorar la idoneidad o alcance material del cuadro
meédico, clinico y hospitalario organizado por el asegurador, esto es, la
suficiencia o insuficiencia de los centros, facultativos y equipos técnicos de
diagndstico y tratamiento disponibles, asi como la adecuacién de los equipos
técnicos al estado de la técnica de cada momento. En este sentido, un sector
de la doctrina preocupado por la suficiencia y calidad de las prestaciones
asistenciales y no sélo por la solvencia de la empresa aseguradora, denuncia
que en el sector de asistencia sanitaria, la aseguradora puede tener cubiertas
sus provisiones técnicas, el margen de solvencia y el fondo de garantia y, sin
embargo, disponer de un cuadro médico insuficiente o mantener unas
instalaciones y equipos obsoletos o limitados, lo cual, al no ser objeto de
control material por parte de las Autoridades, ira en detrimento de los intereses
de los asegurados, a los cuales no solo les interesa la solvencia de la entidad,
“sino también y muy principalmente que cuando llegue el siniestro y requieran
de la atencion sanitaria que les es debida, ésta se les preste en condiciones

satisfactorias™®.

No deberia ser asi, cuando el art. 8.3 de la Primera Directiva no vida
73/239/CEE, en la redaccion dada por el art. 6 de la Tercera Directiva no vida
92/49/CEE, establece que los Estados miembros podran someter a las
entidades que ofrezcan prestaciones de asistencia turistica o cualesquiera
otras prestaciones asistenciales a personas que se encuentren en situaciones
de dificultad al control de los medios directos o indirectos de personal y material
incluida la calificacién de los equipos médicos y la calidad de los aparatos de
que dispongan para hacer frente a sus compromisos. Esto es, la normativa
comunitaria habilita al legislador nacional para establecer controles de
suficiencia o calificacion profesional de los equipos médicos propios o
concertados y de la calidad de los medios materiales o técnicos disponibles
para prestar servicios de asistencia médico-quirurgica, sea en el terreno de la
asistencia turistica o sea en cualquier otro terreno asistencial que incluya
prestaciones de servicios sanitarios.

 Para NUNEZ LOZANO (Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 200-201),
dificilmente podra la Direccién General de Seguros controlar de modo eficaz y satisfactorio el
desarrollo técnico de la asistencia sanitaria, tan lejano a sus funciones de supervision
aseguradora propiamente dicha.

% Nuevamente, NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 204-205.
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Realmente, la falta del desarrollo reglamentario especifico previsto en el art.
105 LCS se debe, muy posiblemente, a una decisidén consciente del legislador,
que optd por separar nitidamente la actividad aseguradora (entendida, en el
terreno de los seguros asistenciales, en la organizacion de los medios
humanos y materiales necesarios para proveer la prestacion de los servicios
comprometidos a los asegurados) de la actividad asistencial propiamente dicha
(la ejecucion material de los servicios comprometidos por la entidad
aseguradora, sea por la propia entidad a través de su estructura empresarial o
sea por terceros concertados previamente para la prestaciéon de esos
servicios), creando un lazo débil de conexién entre ambos aspectos en sede de
control y supervision de las autoridades de seguros por razones de
operatividad minima o razonable y de proteccion del asegurado, pero no de
control exhaustivo de la suficiencia de prestaciones y cuadro médicos,
adecuacion técnica y calidad de los servicios sanitarios organizados por el
asegurador, cuya configuracion formal debe quedar al juego de la oferta y la
demanda plasmado en el contrato de seguro, correspondiendo las
competencias de control sanitario material a las autoridades sanitarias
competentes™.

La liberalizacién del sector asegurador ha supuesto, en el campo del seguro de
asistencia sanitaria, la consolidacién del modelo asegurativo propiamente
dicho, alejandose del modelo histérico o primigenio de los igualatorios médicos
en los que organizacion, gestion y prestacion material de servicios médicos,
quirurgicos, hospitalarios y farmacéuticos se aglutinaban en la misma entidad
de asistencia sanitaria®. Esto significa que la actividad del asegurador se
centra en la organizacién y gestion de los medios técnicos -humanos y
materiales- necesarios para ofrecer y proveer servicios de asistencia médica,
quirargica y hospitalaria a sus asegurados, y en la obtenciéon y administracion
de los recursos econdmicos necesarios para garantizar el mantenimiento de
esa estructura asistencial, pero sin intervenir en la actividad asistencial
propiamente dicha, esto es, en la suficiencia del cuadro médico y hospitalario y
en la ejecucion puntual de los servicios sanitarios, produciéndose asi una
disociacion o separacion funcional entre la gestion-financiacion de la cobertura
de asist%Tcia sanitaria y la prestacion material de tales servicios de asistencia
sanitaria®".

% “Falta, pues, una tipificacion concreta de situaciones de naturaleza estrictamente sanitaria

que permitan la adopcion de medidas de control especial”. NUNEZ LOZANO, Las
Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pg. 206.

% Los propios médicos agrupados en el igualatorio colectivo se ocupaban personalmente de la
gestion y de la prestacion de servicios sanitarios, aunque poco a poco fue profesionalizandose
la gestion de la prestacion de servicios, recurriendo a profesionales ajenos a la organizacion en
régimen de contratos laborales o de servicios, hasta llegar al modelo asegurativo donde el
asegurador se ocupa principalmente de crear y gestionar de forma centralizada la estructura
asistencial con medios propios o ajenos a su estructura empresarial.

® vid. MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las

entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pgs. 10-11.
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Entonces, lo que caracteriza al modelo asegurativo de prestacion de asistencia
sanitaria es la organizacion y gestion unitaria y centralizada de servicios
sanitarios de acuerdo con el principio de mutualidad, distribuyendo el coste
global estimado de los servicios sanitarios -tanto los de organizacién como los
de prestacion material- entre todos los asegurados mediante la aplicacion de
leyes estadisticas y técnicas actuariales en la fijacion de las primas. De tal
forma se consigue una reduccion sustancial en el coste individual de los
servicios sanitarios prestados a los asegurados, repartiendo el coste global
entre las primas de un numero importante de asegurados, quienes, por su
parte, consiguen diluir patrimonialmente el coste real de la asistencia sanitaria
mediante el pago de una prima peridédica que abonan al asegurador aunque no
hagan un uso efectivo de tales servicios, apareciendo asi el factor “aleas”
propio del contrato de seguro. También contribuye notablemente a la reduccion
del coste de la asistencia sanitaria proporcionada por las entidades
aseguradoras, el hecho de que el considerable nimero de asegurados
agregados en la organizacion permite a las entidades negociar precios
reducidos -muy inferiores a los precios de mercado o precios habituales de la
sanidad privada- con los facultativos y centros clinicos y hospitalarios
concertados®?.

De modo que, precisamente porque la actividad principal de las entidades
aseguradoras de asistencia sanitaria no es prestar los servicios de asistencia
sanitaria (aunque también realizan prestaciones de servicios con medios
propios: clinicas, hospitales y facultativos asalariados), sino organizar
financiera y materialmente la prestacion de tales servicios a sus asegurados a
cambio de una prima, esa actividad se somete al control riguroso de las
entidades aseguradoras por parte de la Direccion General de Seguros en sus
aspectos patrimoniales, financieros, estatutarios, contractuales y actuariales; al
que se suma un control de los medios técnicos organizados por las
aseguradoras para llevar a cabo prestaciones de servicios.

Corresponde, pues, a las Autoridades de seguros realizar un control
cuantitativo de las entidades de seguros, supervisando la adecuacion de los
estados financieros de la entidad (solvencia, provisiones técnicas, activos
patrimoniales) al conjunto de operaciones asistenciales comprometidas frente a
los asegurados. Y con caracter adicional llevar a cabo también un control
cualitativo de los medios técnicos organizados por la entidad aseguradora para
prestar los servicios de asistencia, ya se trate de medios propios o ya sean
medios ajenos a su estructura concertados previamente para prestar servicios
sanitarios a sus asegurados. De este modo, se pretende supervisar la relacion
entre los medios técnicos disponibles y la situacién patrimonial, de solvencia y
financiera de la entidad necesaria para mantener esos medios técnicos y
garantizar asi la efectiva prestacion de los servicios comprometidos. Pero
quedan fuera de las competencias de las Autoridades de supervision de
seguros el control sanitario material de los medios humanos y materiales

62 Cfr., MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades
de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit.,
pgs. 14-15.
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organizados por el asegurador, el cual corresponde a las autoridades sanitarias
competentes. No obstante, parece que el legislador no quiere romper puentes
de forma absoluta entre la organizacion o provisién de asistencia sanitaria en
régimen asegurativo y la prestacion efectiva de servicios sanitarios
(probablemente por la necesidad de garantizar al asegurado la correcta
prestacion de los servicios objeto de la cobertura, mas aun cuando dichos
servicios recaen sobre la salud de los asegurados), por lo que perfila una
coordinacion entre las autoridades de seguros y las autoridades sanitarias para
el control de los medios técnicos necesarios para la prestacion de la cobertura
asistencial (cfr., arts. 12.2 y 71.2 TRLOSSP y art. 25.2 ROSSP). Aunque,
realmente, este control de medios técnicos no garantiza la suficiencia y
adecuacion técnica de los medios organizados por el asegurador para prestar
una asistencia sanitaria de calidad a los asegurados.

Frente a la concepcién estrictamente asegurativa de la actividad desarrollada
por las entidades de seguros de asistencia sanitaria, patrocinada por parte de
nuestra mejor doctrina®®, otro sector doctrinal considera que la naturaleza de la
actividad aseguradora de asistencia sanitaria y de las mismas entidades
aseguradoras es mas compleja que el mero agregado y organizacion de
medios materiales y personales para prestar servicios sanitarios, y sefiala que
muchos de los aspectos relacionados con la organizacion y la efectiva
prestacion de servicios de asistencia sanitaria (como el contenido de las pdlizas
de seguro, la suficiencia y calidad de los medios técnicos y humanos
predispuestos por el asegurador y las relaciones entre la entidad aseguradora y
los facultativos ajenos a su estructura empresarial) repercuten en la proteccion
del derecho a la salud de los asegurados reconocido en la Constitucion (arts.
41 y 43 CE), lo cual exige una reglamentacion especifica del seguro de
asistencia sanitaria (de acuerdo con lo previsto en el art. 105 LCS) para
garantizar una cobertura asistencial adecuada®. No conviene ignorar que el
singular desarrollo del seguro de asistencia sanitaria en nuestro pais, frente al
seguro tradicional de enfermedad como seguro de sumas y reembolso de

® Cfr, GUERRERO DE CASTRO, El seguro de asistencia sanitaria y sus principales
problemas, cit., pgs. 218 y ss.; Fernando SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS,
en SANCHEZ CALERO (Dir.), “Comentario a la Ley de Contrato de Seguro”, 32 ed., Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2008, pgs. 2160-2161; 42 ed., Aranzadi Thomson-Reuters, Navarra, 2010,
pgs. 2702-2703; MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 11.

% NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 210-211, citando
expresamente la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 113/1989, de 22 de junio, segun la
cual los valores constitucionalmente consagrados en los arts. 39, 41, 43 y 47 CE “...obligan a
los poderes publicos, no sélo al despliegue de la correspondiente accion administrativa
prestacional, sino ademas a desarrollar la accién normativa que resulte necesaria para
asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales”. Acciéon normativa que alcanzaria
también a la regulacion sobre seguros privados de asistencia sanitaria, los cuales, por estar
ampliamente asentados en la Sociedad espafiola y por la importancia del bien primordial
tutelado (la salud), justifican una intervencion publica que garantice un nivel de cobertura
adecuado. Vid. nuevamente NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit.,
pgs. 217 y ss.
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gastos asentado en los paises de nuestro entorno, se debe no tanto a una
decision propiamente asegurativa de los ciudadanos (es decir, optar libremente
por uno u otro modelo de seguro de enfermedad), sino mas bien a razones
sociales relacionadas con la infraestructura sanitaria de nuestro pais (el
descontento de los ciudadanos respecto al funcionamiento de la Sanidad
publica, no tanto por su calidad como por la masificacion y el retraso en la
asistencia)65. En este sentido, puede decirse que la asistencia sanitaria privada
ofrecida por entidades aseguradoras forma parte, de manera natural, de la
infraestructura sanitaria espafola, recurriendo a ella un numero importante de
la poblacion, por lo que la prestacion efectiva de los servicios sanitarios en
condiciones de suficiencia y adecuacién técnica se presenta como una cuestion
de interés social.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud, ademas de establecer el marco legal para el desarrollo del Sistema
Nacional de Salud, entendido como el conjunto de los servicios de salud de la
Administraciéon General del Estado y de las Comunidades Auténomas,
“contiene también normas aplicables a todo el sistema sanitario espafiol, no
sé6lo a la sanidad publica, en la medida en que, por imperativo del articulo 43.2
de la Constitucion, incumbe también a los poderes publicos ejercer un control
sobre la sanidad privada, en relacion con las actividades de informacion, salud
publica, formacion e investigacion y en materia de garantias de seguridad y de
calidad” (Exposicién de Motivos, II)%. Resulta de especial relevancia el Capitulo
| de la Ley, relativo a las garantias de las prestaciones sanitarias (definidas
como garantias de seguridad, calidad, accesibilidad, movilidad y tiempo en el
acceso a las prestaciones), el cual se hace extensivo a la totalidad del sistema
sanitario espafiol, incluidos, por tanto, los centros y servicios privados
(Exposicion de Motivos Ill). Asimismo, el Capitulo VI de la Ley establece y

% Marisol RODRIGUEZ apunta al respecto que, a priori, cuanto mayor es la capacidad
econdmica del individuo mayores posibilidades tiene para eludir los problemas y deficiencias de
la medicina publica, implicando desigualdades de hecho en el acceso a unos servicios
sanitarios que deberian ser iguales para todos. Sin embargo, tras realizar un estudio de
mercado, destaca que no se establece un predominio absoluto del efecto renta en la
contrataciéon de seguros privados de asistencia sanitaria, lo cual refleja que existe un rechazo
de la medicina publica en nuestro pais que sirve para superar el efecto disuasorio que pudiera
tener el precio de la medicina privada, lo cual -dice- puede ahondar mas en las desigualdades
en el acceso a los servicios sanitarios. Cfr., El gasto sanitario privado en Espafia: su naturaleza
y su efecto sobre la equidad del sistema, en AA.VV., “Salud y Equidad”, Ministerio de Sanidad y
Consumo, 1990, pgs. 285 y ss.

% El art. 6 de la Ley 16/2003 establece que: “De acuerdo con el articulo 43.2 de la Constitucion,
el Ministerio de Sanidad y Consumo y los drganos competentes de las comunidades
auténomas, en el ambito de las competencias que les corresponden, ejerceran un control de
las entidades sanitarias no integradas en el Sistema Nacional de Salud, en relacién con las
actividades de salud publica y en materia de garantias de informacion, seguridad y calidad, y
requeriran de ellas la informacion necesaria para el conocimiento de su estructura y
funcionamiento...”. La Disposicion adicional tercera afiade que: “El ejercicio de las acciones a
las que se refiere el articulo 6 de esta ley se entiende sin perjuicio de las que correspondan a
las demas administraciones publicas competentes, en virtud de los conciertos celebrados al
amparo de su legislacion especifica para la prestacion de servicios sanitarios con medios
ajenos a ellas”.
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desarrolla el principio de que la mejora de la calidad del sistema sanitario en su
conjunto debe presidir las actuaciones de las instituciones sanitarias publicas y
privadas, concretandose en normas de calidad y seguridad, indicadores y guias
de practica clinica y registros de buenas practicas y de acontecimientos
adversos, que estaran a disposicion de las Administraciones publicas y de los
centros sanitarios publicos y privados con la finalidad de contribuir a la mejora
de la calidad de los servicios que prestan a los pacientes, encomendandose
asimismo al Ministerio de Sanidad y Consumo el fomento de la auditoria
externa peridédica de los centros y servicios sanitarios, en garantia de su
seguridad y de la calidad de dichos servicios (Exposiciéon de Motivos VII)®’.

Asi, en ultimo término, el control de calidad de los centros y establecimientos
sanitarios privados, incluidos todos aquellos organizados y gestionados por las
entidades aseguradoras de asistencia sanitaria (independientemente de si son
de su titularidad o se trata de centros ajenos a su infraestructura empresarial),
correspondera a las autoridades sanitarias estatales o autondémicas
competentes, al margen y sin relacién alguna con la normativa sobre
supervision de seguros. Ello servira para garantizar la calidad de los servicios
sanitarios ofrecidos por centros, clinicas y hospitales privados, pero seguira
faltando un examen de adecuacion y suficiencia de los medios humanos y
materiales organizados y ofrecidos por cada entidad aseguradora de asistencia
sanitaria a sus asegurados, que quedara asi al libre juego de la autonomia de
la voluntad.

Resulta cuanto menos curioso que no se establezca una reglamentacion
especifica que regule el complejo funcionamiento de las entidades de
asistencia sanitaria y se ocupe de garantizar un nivel de servicios personales y
materiales razonable en términos cuantitativos y cualitativos, de manera que se
garantice la mejor asistencia posible al asegurado y que, sin embargo, ese
control esté presente de alguna manera en los Convenios que periddicamente
concierta la Mutualidad de Funcionarios Generales del Estado con algunas
entidades aseguradoras para la prestacién de servicios de asistencia sanitaria
a los mutualistas que deseen optar por la medicina privada en lugar de por la
Sanidad publica®. La pregunta es facil: ¢ Por qué no trasladar los principios de
esta regulacion de la asistencia sanitaria prestada por entidades de salud a los
mutualistas de MUFACE a una reglamentacion general, cumpliendo asi con el
mandato del art. 105 LCS?

" El art. 59 Ley 16/2003 dispone que: “La mejora de la calidad en el sistema sanitario debe
presidir las actuaciones de las instituciones sanitarias tanto pablicas como privadas”. El art.
62.2 sefiala que: “El Ministerio de Sanidad y Consumo y los érganos competentes de las
comunidades auténomas fomentaran la evaluacion externa y periddica de la calidad y la
seguridad de los centros y servicios sanitarios mediante autorias por parte de instituciones
publicas o empresas privadas que garanticen una evaluacién independiente”.

% Veéase, a modo de ejemplo, la Resolucién de 15 de diciembre de 2009, de la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado, por la que se publican los conciertos suscritos por
la misma para la prestacion de asistencia sanitaria en territorio nacional durante los afios 2010
y 2011 (BOE, num. 313, del martes 29 de diciembre de 2009).
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En suma, el debate de fondo planteado en torno a la liberalizacion de la
actividad aseguradora de asistencia sanitaria se centra, en ultimo término, en si
la pretendida disociacion entre los aspectos organizativos de la provisidon
asistencial y la prestacion material de los servicios sanitarios es posible en
términos absolutos en las entidades de asistencia sanitaria, habida cuenta de
sus antecedentes y evolucidon histéricos asi como del elevado grado de
implantacion social en nuestro pais como complemento e incluso alternativa al
sistema publico de salud.

La respuesta que se aporte a esta cuestion nuclear puede servir, en el terreno
politico-legislativo, para trazar o no el camino a la regulaciéon mas detallada del
concepto y régimen juridico del seguro de asistencia sanitaria, asi como de
procedimientos administrativos para controlar de manera eficaz la idoneidad,
suficiencia y adecuacion técnica de los medios personales y materiales
predispuestos por las entidades aseguradoras, a fin de hacer efectivo el
derecho constitucional a la protecciéon de la salud de los asegurados (art. 43
CE) mediante una asistencia sanitaria privada de calidad y satisfactoria; ello,
una vez que la propia Constitucion admite la posibilidad de contratar libremente
asistencia y prestaciones complementarias al servicio publico y universal de la
seguridad social (art. 41 CE), maxime cuando el asegurado merece también
una tutela especial por parte de los poderes publicos en tanto que consumidor
o usuario de servicios de salud (art. 51 CE)®°.

Asimismo, la postura adoptada en relacién con la naturaleza de la actividad
desplegada por las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria determinara
la posicidon que se adopte en relacién con importantes cuestiones practicas
planteadas habitualmente en el ramo de asistencia sanitaria: la naturaleza y el
alcance real de la prestacion asistencial comprometida por el asegurador de
asistencia sanitaria; y, en relaciéon con lo anterior, la existencia o no de
responsabilidad del asegurador por los dafios y perjuicios sufridos por los
asegurados como consecuencia de una defectuosa o mala praxis médica por
parte de los profesionales y centros que ejecutan los servicios de asistencia.

El debate y las cuestiones practicas planteadas exigen un cuidado analisis
preliminar de la compleja naturaleza juridica y estructura contractual del seguro
de asistencia sanitaria y, como elemento fundamental del mismo, de la
verdadera naturaleza y alcance de la cobertura comprometida por el
asegurador de asistencia sanitaria, auténtico caballo de batalla en la
interpretacion del seguro de asistencia sanitaria como triste consecuencia de
su falta de concrecion legal; para lo cual resulta absolutamente imprescindible
profundizar en los conceptos basicos de riesgo e interés aplicados a los
denominados seguros asistenciales o de prestacidn de servicios y, en
particular, al seguro de asistencia sanitaria.

Pero al hilo de estos aspectos fundamentales, también es preciso preguntarse,
de lege ferenda, si una mayor concrecion del régimen juridico del seguro de

% Cfr., NUNEZ LOZANO, Las Aseguradoras de Asistencia Sanitaria, cit., pgs. 242-248.
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asistencia sanitaria y en particular de la prestacion debida por el asegurador,
asi como un control mas férreo de las prestaciones sanitarias organizadas por
el asegurador, podrian servir precisamente para delimitar el ambito de
responsabilidad del asegurador de asistencia sanitaria en caso de una mala
praxis de los centros y facultativos que ejecutan materialmente los servicios
sanitarios, contribuyendo asi a la seguridad juridica en un problema que ha
sido y sigue siendo objeto de reiteradas controversias en los ultimos afios y que
puede llegar a condicionar el desarrollo mismo de este ramo del seguro en el
futuro inmediato.

Antes de entrar en los aspectos materiales del seguro de asistencia sanitaria y
de la problematica objeto de nuestro analisis, es conveniente realizar un
somero recorrido de derecho comparado para comprobar cémo se regulan los
derechos de salud en los paises de nuestro entorno mas préximo.

1.4. Panorama de Derecho comparado

Aunque en los principales paises europeos existe un régimen de Seguridad
Social universal, a lo largo del Siglo XX se ha ido manifestando también una
tendencia creciente a la contratacion de seguros privados de salud con caracter
complementario o alternativo al seguro social publico. Como venimos diciendo
insistentemente, el seguro de asistencia sanitaria, de afieja y estable tradicion
en Espafa, no ha tenido el mismo reconocimiento social ni legal en otros
paises de nuestro entorno mas proximo, en los que prima, por el contrario, el
seguro de enfermedad en sentido estricto, como seguro de reembolso de
gastos de asistencia sanitaria y de rentas o sumas por dias de hospitalizacién o
de convalecencia.

Las legislaciones en materia de seguros de Francia, Italia, Portugal o Alemania
no contemplan como tipo especifico y autbnomo de seguro el de asistencia
sanitaria, limitandose al tradicional seguro de enfermedad en su modalidad de
reembolso de gastos y de rentas o sumas. Sin embargo, aunque en la practica
aseguradora predomina claramente este seguro tradicional de enfermedad,
partiendo del principio de autonomia de la voluntad las aseguradoras ofrecen
también coberturas de asistencia sanitaria propiamente dicha, con caracter
auténomo o mixto complementario (seguros de reembolso de gastos o de
sumas y de asistencia médico-quirdrgica y hospitalaria). Asi, el hecho de que la
legislacion no contemple expresamente modelos de asistencia sanitaria
similares al espafiol no significa que los prohiba, de modo que en la practica
del sector no sera extrafio encontrar seguros de salud en los que el asegurador
no se limite al reembolso de gastos sanitarios y abono de sumas por
enfermedad, ofreciendo también con caracter alternativo o complementario
listas o catalogos de centros y profesionales a los que puede acudir el
asegurado para recibir el tratamiento adecuado a su dolencia y asumiendo
directamente el pago de tales servicios asistenciales.
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1.4.1. Los seguros de salud en Francia

En el ordenamiento francés, el “Code des Assurances” de 1976 no se ocupa de
los seguros de personas en general ni de los seguros de enfermedad en
particular en las disposiciones relativas al contrato de seguro (cfr., Livre |, arts.
L.100-1 y ss.). Sin embargo, en la parte del Cédigo consagrada al control de las
operaciones de las empresas de seguros (Livre lll), el art. L.310-1 sefala
indirectamente como ramos posibles de los seguros de personas, el seguro de
vida, los seguros de nupcialidad y natalidad, los seguros de accidentes y los
seguros de enfermedad.

En Francia se conciben tradicionalmente los seguros de accidentes y de
enfermedad (“assurance-maladie”) como una segunda categoria de los seguros
de personas (tras el seguro de vida), por entender que cubren riesgos
relacionados con la integridad de la persona humana, de manera que el
asegurador estara obligado a intervenir en caso de producirse un evento
fortuito sobre la persona asegurada: el dafio corporal o mental resultante de
una enfermedad o de un accidente y que entrafie gastos médicos, quirdrgicos y
hospitalarios; la incapacidad para trabajar que se traduzca en pérdidas de
salarios y oportunidades laborales o incluso la posibilidad misma de volver a
trabajar’.

Ante el silencio legal, la doctrina cientifica francesa sefiala que el seguro de
enfermedad tiene por objeto habitual garantizar o proteger al asegurado frente
a las consecuencias econdmicas negativas que puede experimentar su
patrimonio en caso de sufrir una enfermedad. De modo que el seguro de
enfermedad cubre habitualmente el reembolso de gastos médicos y
hospitalarios, aunque también puede cubrir, en forma de sumas o rentas, las
consecuencias econémicas de una incapacidad temporal, de una invalidez e
incluso del posible deceso en que pudiera derivar una enfermedad. Sin
embargo, la practica aseguradora francesa admite también seguros de
asistencia sanitaria para cubrir riesgos de enfermedad.

Efectivamente, en los seguros privados de salud (“assurances de santé
privées”) ofrecidos por las compafiias aseguradoras galas, se distingue
normalmente, entre seguros de accidentes (“assurance d’accidents”), que
protegen al asegurado frente a los riesgos de sufrir lesiones por causas
violentas externas que le puedan producir una invalidez temporal o permanente
e incluso la muerte, obligdndose el asegurador a abonar la cantidad (en forma
de suma o renta) que figure en la pdliza por cada dia de invalidez o en caso de
invalidez permanente o fallecimiento, asi como los gastos de asistencia
sanitaria que pudieran derivarse; seguros de enfermedad (“assurance-
maladie”), donde la empresa aseguradora se obliga a pagar unas cantidades
determinadas de dinero correspondientes a los gastos médicos abonados
previamente por el asegurado para el tratamiento de su enfermedad y, en su
caso, unas rentas o capitales para cubrir posibles convalecencias e

0 vid. por todos, Jean BIGOT, Chapitre Préliminare, en Jean BIGOT (Dir.), “Les Assurances
des Personnes”, T. 4, L.G.D.J, Paris, 2007, pgs. 2 y ss.
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incapacidades temporales; y seguros de asistencia sanitaria (“assurance
d’'assistance sanitaire”), en los que el asegurado puede elegir los centros y
profesionales médicos que necesite para el tratamiento de su enfermedad
dentro de la lista o cuadro ofrecida por la empresa aseguradora”.

La doctrina indica, en este sentido, que no debe confundirse el seguro de
enfermedad con las prestaciones de asistencia por el asegurador
(contempladas en el art. L.310-1,3° del “Code des Assurances”), incluso en el
caso de que ésta pueda pactarse con motivo de accidentes o de enfermedades
en las que sea victima el asegurado. Se apunta al respecto que la garantia de
asistencia no se limita a los riesgos de accidentes o de enfermedad
propiamente dichos, y que los seguros asistenciales son realmente seguros de
dafios en los que el asegurador ejecuta sus prestaciones en forma de
prestaciones in natura; obligaciones de hacer en funcion de las necesidades
manifestadas por el asegurado, frente a las obligaciones de dar o pagar una
cantidad (en forma de reembolso de gastos o de abono de sumas o rentas)
caracteristicas de los seguros de accidentes y de enfermedad’?.

Se esta reconociendo implicitamente, en definitiva, que el riesgo de
enfermedad puede cubrirse por el seguro tradicional de enfermedad
(“assurance-maladie”) o por el seguro de asistencia sanitaria (“assurance
d’assistance sanitaire”). El aspecto mas relevante a destacar ahora es que el
seguro de asistencia sanitaria cubre también el riesgo de enfermedad, pero lo
hace mediante una cobertura de prestacion de servicios médicos incardinada
en el mas general ramo de seguros asistenciales, distinta por tanto del ramo de
seguros de enfermedad en sentido estricto. Es decir, en el seguro de asistencia
sanitaria estariamos en realidad ante un seguro de asistencia asociado al
riesgo de enfermedad, si bien doctrinalmente se quiere reconducir a los
seguros de dafios en la modalidad de indemnizacién en especie o in natura.

1.4.2. Los seguros de enfermedad en Italia

El ordenamiento juridico italiano contempla la figura del seguro de enfermedad
(“assicurazioni malattia”), en el art. 2.3° del “Codice delle Assicurazioni Private”,
aprobado por el Decreto Legge N° 209 de 7 settembre 2005, clasificandolo
dentro de los ramos de seguros de dafios, en el que se identifican como
prestaciones propias del asegurador el reembolso de gastos de hospitalizacion
y de asistencia médica, asi como la entrega de sumas por dias de
hospitalizaciéon o convalecencia, con motivo de enfermedades o de accidentes;

™ Los tres tipos de seguros son compatibles entre si, pudiendo ser objeto de contratos
diferentes con la misma o distintas compaiiias, o bien combinarse en una misma péliza. Vid. al
respecto la informacién ofrecida en el sitio
http://infoconsumo.es/infocon/frances/Informa/Sanidad/Privados/f_tipos.htm  (uUltima visita, 10
de junio de 2011).

72 Cfr.,, Jean BIGOT, Les assurances de personnes non vie. Notions Générales, en Jean
BIGOT (Dir.), “Les Assurances des Personnes”, cit., pgs. 500-506.
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aunque en la practica también se aprecia la tendencia a ofrecer servicios
médicos a través de clinicas o centros concertados con el asegurador, de
manera que en el contrato se pacta la sustitucién de la prestacion de pago o
reembolso de gastos médicos por una prestacion de servicios’®.

Esa sustitucion contractual de la obligacion del asegurador implica mas bien
una sustitucion del seguro de enfermedad stricto sensu por un seguro de
asistencia de servicios médicos y hospitalarios, regulado en abstracto o con
caracter general en el art. 175 del “Codice delle Assicurazioni Private” de 2005,
por medio del cual la empresa aseguradora se obliga, a cambio de una prima, a
suministrar al asegurado la prestacion de ayuda inmediata dentro de los limites
del contrato para el caso de que se encuentre en una situacion de dificultad
tras la verificacion de un evento fortuito (que en este caso seria la enfermedad),
pudiendo consistir la ayuda en una prestacion en dinero o en una prestacion in
natura (en este caso asistencia médica o sanitaria), utilizando para ello
personal y medios del propio asegurador o de terceros.

1.4.3. Los seguros de salud en Portugal

El ordenamiento portugués de seguros ha sido modificado por la “Lei do
Contrato do Seguro” aprobada por el Decreto-Lei n°® 72/2008, de 16 de abril, en
vigor desde el 1 de enero de 2009. La nueva Ley regula el “Seguro de Saude”
en la Seccion Segunda, Capitulo lll del Titulo Il dedicado al “Seguro de
Pessoas”. El art. 213° aporta una lacénica y genérica definicion del “seguro de
saude”, describiéndolo como aquel en el que el asegurador cubre los riesgos
relacionados con la prestacién de cuidados de salud.

Segun la doctrina, tras la genérica definicion del seguro de salud en la nueva
legislacion portuguesa se esconde una remision a lo pactado por las partes en
el contrato, dejando asi un amplio margen de actuacion a las empresas
aseguradoras en la oferta de seguros de salud’™. Por lo general, en el seguro
de salud el asegurador cubrira los riesgos relacionados con la prestacion de
cuidados de salud, incluyendo -en funcién de lo pactado en la pdliza- los gastos
resultantes de tratamientos especificos como la ayuda al parto. Se entiende por
lo general que el seguro de salud comprende el seguro de enfermedad en
sentido clasico (como “seguro de doenca’” o enfermedad, entendido como
alteracion involuntaria del estado de salud) como seguro de reembolso de
gastos médicos.

Aunque, en realidad, los amplios términos en que se define el “seguro de
salde” en la nueva legislacion portuguesa sirven para dar cobijo tanto a los

73 Vid. Alberto POLOTTI Di ZUMAGLIA, L'assicurazione privata contro le malattie, en Guido
ALPA, “Le Assicurazioni Privata”, T. lll, UTET, Torino, 2006, pgs. 3011-3014

™ Vid. José ALVES de BRITO, Seguro de Saude, en AA.VV., “Lei do Contrato de Seguro
Anotada”, Almedina, Coimbra, 2009, pg. 527.
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tradicionales seguros de reembolso de gastos médicos como a los seguros de
asistencia médico-sanitaria en la red de prestadores organizada por el
asegurador, pues en ambos casos el asegurador cubre los riesgos
relacionados con la prestaciéon de cuidados de salud; sean prestados por
instituciones y profesionales incluidos en la red de asistencia organizada por el
asegurador, o sean prestados por centros y profesionales externos escogidos
libremente por el asegurado.

En la practica las companiias aseguradoras del ramo salud ofrecen seguros de
reembolso de gastos médicos, seguros de asistencia médica en la red de
prestadores organizada por el asegurador y seguros mixtos. Los mas
frecuentes son seguros que garantizan prestaciones médico-asistenciales
hospitalarias y ambulatorias y prestaciones indemnizatorias. Se definen como
“Prestacdes Convencionadas” los pagos directos por parte de la empresa
aseguradora de los gastos médicos (“despesas meédicas”) resultantes de la
asistencia al asegurado por parte de los centros y profesionales incluidos en la
red concertada de prestadores organizada por aquella. Por “Prestacbes
Indemnizatorias” se entienden los reembolsos efectuados por el asegurador
con motivo de los gastos médicos abonados por el asegurado a centros y
profesionales ajenos a la red de prestadores concertados’®.

1.4.4. Los distintos tipos de seguros de enfermedad en Alemania

En Alemania, tras la reforma de la legislacion sobre contrato de seguro
(“Versicherungsvertragsgesetz”) por medio de la “Gesetz zur Reform des
Versicherungsvertragsrechts”, de 23 de noviembre de 2007, se regula con
detalle el seguro privado de enfermedad (“private Krankenversicherung”), el
cual se concibe -en el sentido mas tradicional de los seguros de enfermedad-
como un seguro de los costes o gastos médicos derivados de la enfermedad.

Las distintas modalidades de seguros de enfermedad se recogen en el
paragrafo 192 de la vigente “Versicherungsvertragsgesetz”, distinguiendo en
funcién de la prestacion contractual asumida por el asegurador en cada caso
(“Vertragstypische Leistungen des Versicherers”):

® En la Clausula Primera de las Condiciones Generales de la empresa “Saide Prime” se
definen las “Prestacbes Convencionadas” como: “Comparticipagbes nas despesas médicas
efectuadas pelas Pessoas Seguras na Rede de Prestadores. Estas comparticipagbes
traduzem-se em pagamentos efectuadas directamente aos Prestadores e fazem-se nos termos
do estipulado nestas Condicdes Gerais e nas Condi¢bes Especiais e Particulares do Contrato
do Seguro”. Asimismo se definen las “Prestacdes Indemnizatorias” como: : “Comparticipacdes
nas despesas médicas efectuadas pelas Pessoas Seguras fora da Rede de Prestadores. Estas
compartipagbes traduzem-se en reembolsos efectuados aos Aderentes, depois dos
mesmosterem efectuado pagamentos directamente aos Prestadores e fazem-se nos termos do
estipulado nestas Condi¢des Gerais e nas Condi¢bes Especiais e Particulares do Contrato do
Seguro”.
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a) El apartado 1 del paragrafo 192 VVG define el seguro de costes de
enfermedad (“Krankheitskostenversicherung”), por el que el asegurador se
obliga a cubrir total o parcialmente los gastos necesarios para el
tratamiento médico derivado de una enfermedad o un accidente, incluidas
otras prestaciones como el embarazo, alumbramiento o reconocimientos
preventivos para el diagnéstico precoz de enfermedades.

Se configura asi como un seguro de dafios, donde el riesgo asegurado es la
pérdida patrimonial que para el asegurado supone el tener que afrontar los
gastos de asistencia médica y hospitalaria derivados de una enfermedad. La
nueva Ley indica -recogiendo doctrina del Supremo Tribunal Federal (BGH)-
que el asegurador no estara obligado a abonar los gastos médicos cuando
éstos resulten ser llamativamente desproporcionados con las prestaciones
recibidas por el asegurado.

Pero lo mas relevante de la reforma de 2007 es el reconocimiento legal de los
contratos de seguro de enfermedad “managed care” o seguros de organizacion
de prestaciones y costes (“Leistungs- und Kostensteurerung”), aproximandose
al modelo estadounidense de seguros privados de enfermedad del “Health
Manteinance Organisation” (HMO). Asi, el apartado 3 del paragrafo 192 VVG
indica que en estos contratos, junto a la prestacion tipica de costear los gastos
de enfermedad, el asegurador puede obligarse también a una serie de
prestaciones adicionales de servicios, entre las que cuenta asesorar al
asegurado sobre las prestaciones o servicios y el centro o profesional
adecuados para el tratamiento de su enfermedad o dolencia (asesoramiento
que, en la practica, se reduce a la provision u oferta de un catalogo o lista de
prestaciones posibles y de centros o profesionales a los que pueda acceder el
asegurado), sobre la autorizacion para abonar las remuneraciones de los
prestadores de servicios médicos o asistenciales o sobre el rechazo o negativa
a abonar remuneraciones injustificadas, el apoyo al asegurado en las
reclamaciones con motivo de prestaciones defectuosas de asistencia médica y
de sus posibles consecuencias (cuestiones de responsabilidad médica), asi
como a liquidar directamente el coste de las prestaciones médicas a los centros
o profesionales que hayan atendido al asegurado previo acuerdo -se entiende-
con los centros y profesionales encargados de prestar la asistencia.

Sefala la doctrina que el reconocimiento legal de modelos contractuales de
gestion privada de la salud (“managed care” / “Leistungsmanagment”) permitira
a las empresas de seguros controlar la evolucion de los costes en la prestacion
de servicios de salud a fin de poder financiar a largo plazo una medicina de
calidad, en particular celebrando contratos con los centros y profesionales de la
salud para fijar tarifas y controles de calidad en la prestacion de sus servicios
asistenciales a los asegurados76.

®V/id. SCHWINTOWSKI/BROMMELMEYER, Vorbemerkungen zu den Paragrafs. 102 bis 208
VVG, en “Praxiskommentar zum Versicherungsvertragsrecht”, 2008, Rdn. 10-11. También
ROGLER Krankenversicherung, en RUFFER/HALBACH/SCHIMIKOWSKI (Hrsg.),

“Versicherungsvertragsgesetz Handkommentar”, Nomos Verlag, Minchen, 2009, pgs. 852-854.

40



De tal forma, el asegurador no tendra que limitarse ya a la mera funciéon de
rembolsar los gastos de enfermedad presentados por el asegurado, sino que
podra desarrollar nuevos modelos y métodos para organizar y dirigir las
prestaciones y el coste de las prestaciones asistenciales sin mermar por ello la
calidad de las mismas’’. En estos modelos, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 7 del paragrafo 192 VVG, del pago de los servicios médicos
prestados al asegurado responden solidariamente el propio asegurado y el
asegurador que se hubiera comprometido contractualmente a abonar
directamente tales servicios. De manera que el prestador del servicio médico
podra reclamar el pago bien al asegurador o bien al asegurado (que luego
podra reclamar el reembolso al asegurador).

b) En el seguro de pagos por hospitalizacion
(“Krankenhaustagegeldversicherung”) contemplado en el apartado 4 del
paragrafo 192 VVG, se obliga el asegurador a abonar una suma
determinada por los dias que el asegurado deba permanecer en una clinica
u hospital para recibir tratamiento por una enfermedad o accidente. Se
trata, por tanto, de un seguro de sumas que no se limita a cubrir los costes
concretos de la estancia en el hospital o clinica, sino también otros costes
abstractos asociados indirectamente a esa estancia hospitalaria, como
pueden ser los costes de viaje y estancia de familiares o los costes de una
persona de apoyo durante la estancia en el hospital.

c) El seguro de pagos por enfermedad (“Krankentagegeldversicherung”)
regulado en el apartado 5 del paragrafo 192 VVG, el asegurador se obliga
a abonar al asegurado la cantidad prevista en el contrato por cada dia para
compensar la pérdida de ingresos derivados de bajas por enfermedad o
accidentes. Tiene un caracter netamente salarial.

d) El seguro de asistencia a la dependencia (“Pflegekrankenversicherung”),
previsto en el apartado 6 el paragrafo 192 VVG, por medio del cual, en
caso de necesidad de asistencia del asegurado, el asegurador se obliga
dentro de los limites del contrato a rembolsar los gastos necesarios para su
cuidado (“Pflegekostenversicherung”) o a abonar la suma o renta acordada
en el contrato (“Pflegetagegeldversicherung”). En el primer caso se trata de
un seguro de dafios similar al “Krankenkostenversicherung” y en el
segundo un seguro de sumas equiparable al
“Krankentagegeldversicherung”. Se  entiende por  dependencia
(“Pflegebedurftigkeit”) la necesidad de ayuda que durante un tiempo
prolongado tienen aquellas personas que no pueden realizar sus tareas u
obligaciones habituales como consecuencia de una enfermedad corporal o
psiquica.

Vemos, en definitiva, que la moderna legislacion alemana sobre el contrato de
seguro sigue apreciando el seguro de enfermedad, en sus distintas
manifestaciones, como un seguro de reembolso de gastos sanitarios y como un

" Vid. Helmut MULLER, Private Krankenversicherung, en BECKMANN/MATUSCHE-
BECKMANN, “Versicherungsrechtshandbuch”, 22 ed., C.H. Beck, Munchen, 2009, pg. 2701.
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seguro de sumas por los dias de enfermedad, hospitalizaciéon o dependencia.
No obstante, en el caso concreto del seguro de costes de enfermedad, aunque
sigue anclandose fundamentalmente en el principio de reembolso de gastos, la
reforma de la VVG de 2007 permite a las empresas aseguradoras del sector
enfermedad desarrollar modelos proximos al “managed care” o gestion de las
prestaciones sanitarias (“Leistungsmanagment’), sentando asi las bases
legislativas para sustituir el modelo tradicional del mero reembolso de gastos
de enfermedad por un modelo en el que el asegurador organiza los servicios de
asistencia médico-sanitaria con centros y profesionales y asume directamente
el pago de los servicios médicos y hospitalarios necesarios para el tratamiento
de la enfermedad del asegurado, sea mediante declaraciones expresas
asumiendo el pago de la prestacion o mediante sistemas de tarjeta
asistencial’®. De esta manera, en la practica los aseguradores del sector
pueden organizar modelos préximos al seguro de asistencia sanitaria espafiol,
basados en un catalogo de prestaciones ofrecidas por centros clinicos y
hospitalarios y por profesionales concertados previamente con el asegurador,
que negociara servicios de calidad y tarifas basicas para los asegurados;
aunque la referencia del legislador aleman parece ser el modelo
estadounidense del “Health Manteinance Organisation”, donde la empresa
aseguradora tiene un mayor control de las prestaciones médico-sanitarias
adecuadas para tratar la enfermedad del asegurado y, con ello, un mayor
control sobre los profesionales que integran su cuadro médico.

1.4.5. El modelo estadounidense del “Managed Health Care”

En los Estados Unidos de América puede encontrarse una experiencia similar a
la del seguro de asistencia sanitaria en Espafia. Dado que los EE.UU carecen
de un sistema publico de salud que preste servicios universales,
tradicionalmente el acceso a la medicina se hacia acudiendo a la consulta
privada de profesionales y clinicas y abonando los servicios a medida que eran
prestados (“fee-for-service basis”). Tras la Gran Depresién provocada por la
crisis econémica de 1929 y ante la falta de recursos para costear la medicina
privada, fueron apareciendo entidades que ofrecian la prestacion de servicios
médicos a cambio de una prima periddica, de manera similar a los igualatorios
médicos en Espafa. Esta practica, conocida como “prepaid group practice”, fue
acogida progresivamente por empresarios que ofrecian planes de atencion
médica a los empleados, previa concertacion con clinicas y profesionales de la
medicina. Mas tarde, los hospitales comenzaron a ofrecer planes similares
(Ilamados “Blue Cross Plans”) para garantizarse un flujo constante de recursos
que les permitiera continuar con su actividad y, a la vista del éxito de la
iniciativa, grupos de profesionales de la medicina crearon planes similares bajo
la denominacion de “Blue Shields Plans”. Al mismo tiempo, las empresas de
seguros comenzaron a ofrecer seguros de enfermedad bajo la modalidad de
reembolso de gastos médicos y hospitalarios (“indemnity coverage”) abonados

78 Vid. por todos, MULLER, Private Krankenversicherung, en BECKMANN/MATUSCHE-
BECKMANN, “Versicherungsrechtshandbuch”, 22 ed., cit., pg. 2698.
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previamente por los asegurados; pero, a la vista del éxito de los sistemas de
prepago ofrecidos por hospitales y grupos de profesionales de la medicina,
poco a poco comenzaron a ofrecer seguros de enfermedad en la modalidad de
servicios médicos o asistenciales de prepago (“‘prepaid health care”)
concertando esos servicios con hospitales, clinicas y profesionales ajenos a la
entidad aseguradora.

Los sistemas o planes de prepago en servicios de salud fueron rebautizados
posteriormente, en la década de 1970, como “Health Manteinance
Organisations” (HMO), cuyo negocio consiste en organizar el acceso de sus
clientes a las prestaciones sanitarias que vayan necesitando a lo largo del
tiempo, abonando el precio convenido con las clinicas, hospitales vy
profesionales de la medicina que actian como proveedores materiales de esos
servicios médicos. Con el paso del tiempo la organizacion de servicios médicos
cambié de modelo, pasando las compafiias de HMO a un modelo conocido
como “managed health care” que implica no la mera organizacion y pago de
servicios medicos, sino una gestion mas férrea por parte de la entidad, que
interviene en la prestacion de servicios médicos a cada cliente o paciente con
la intencién de racionalizar los costes y hacer mas eficiente la prestacion del
servicio médico. Para ello las “Managed Care Organisations” (MCOs) se
arrogan contractualmente facultades de organizacion en el acceso a las
prestaciones médicas y de supervision o control de la actividad médica y
hospitalaria a la hora de adoptar decisiones sobre el tratamiento mas adecuado
para cada cliente’.

Entre las técnicas de gestion que caracterizan el “managed health care”
destacan: la asignacion de un médico de cabecera que actua como filtro o
control previo indispensable para valorar el estado del asegurado y autorizar,
en su caso, la atencién por especialistas o la practica de determinadas
pruebas; el establecimiento de protocolos de actuacion comunes a todos los
centros y profesionales concertados, con la intencion de racionalizar la gestion
mediante criterios uniformes en la prestacién de los servicios médicos; crear
sistemas de atencién a distancia al asegurado, para evitar en lo posible que
acuda a los servicios del cuadro médico y hospitalario; la implementacion de
sistemas de autorizacion previa para determinadas pruebas médicas prescritas
por los facultativos, valorando su procedencia en términos de coste/beneficio a
la vista del estado de salud que presente el paciente; generar incentivos
econdémicos para el médico de cabecera y para los especialistas,
incrementando sus retribuciones con parte del ahorro que supone evitar
prescribir tratamientos o pruebas innecesarios®’.

® Entre la numerosa literatura norteamericana que se ocupa del “managed health care”,
destacan, entre otros, Peter R. KONGSTVEDT, Essentials of Managed Health Care, 5" ed.,
Jones & Bartlett Publishers, 2007; y Barry R. FURROW (et al.), Liability and Quality Issues in
Health Care, 6" ed., Thomson-West, 2008. Vid. también Robert F. RICH, The Two Faces of
Managed Care Regulation & Policymaking, Stanford Law & Policy Review, 2005.

80 Exponen con detalles estas técnicas entre nuestra doctrina, Miquel MARTIN CASALS, Jordi

RIBOT IGUALADA y Josep SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de seguros de
salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs. 23 y ss.; y
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Se trata, por tanto, de un sistema distinto al que actualmente existe en nuestro
pais por medio del seguro privado de asistencia sanitaria, donde las compafiias
aseguradoras se limitan a ofrecer un cuadro médico y hospitalario al asegurado
para que éste seleccione libremente el centro o profesional al que quiere acudir
para tratar su dolencia, sin que la compania interfiera en la decision médica-
clinica, limitandose a abonar los servicios prestados de acuerdo con lo pactado
previamente con esos centros y profesionales médicos. No obstante, si pueden
apreciarse algunas de las técnicas antes referidas del MHC en la practica de
algunas aseguradoras de asistencia sanitaria (la organizacion de asistencia a
distancia, telefénica o telematica, la autorizacion previa de determinadas
pruebas, el nombramiento de médicos de cabecera...), si bien con muy distinta
intensidad en el grado de control del comportamiento del paciente y de los
facultativos y centros®',

con caracter sumario, Miquel MARTIN CASALS, Lineas generales sobre la responsabilidad de
las entidades de seguros de salud en las reclamaciones por efectos adversos, errores o
negligencias médicas, cit., pgs. 807-808.

81 Aunque, de continuar la actual coyuntura econémica asi como el incremento del coste de las

pruebas y tratamientos médicos y la creciente demanda de servicios de salud privados, no
puede descartarse que estas técnicas adquieran en el futuro un caracter mucho mas riguroso.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA Y ESTRUCTURA CONTRACTUAL
DEL SEGURO DE ASISTENCIA SANITARIA. EN PARTICULAR,
NATURALEZA Y CONTENIDO DE LA PRESTACION DEL ASEGURADOR

El art. 1 LCS 1980 establece un concepto unitario o general de contrato de
seguro, 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 cobertura,
a indemnizar el dano producido dentro de los limites pactados, a satisfacer una
renta o capital o a realizar otras prestaciones que se hubieran convenido.

Asi pues, la Ley da una definicion unitaria de contrato de seguro aplicable a las
distintas modalidades de seguros, estén o no tipificadas en la misma (v.gr.,
seguros de natalidad, nupcialidad, decesos, asistencia turistica u otros tipos de
asistencia, etc.). Y delimita, en principio, los tipos de seguros por la naturaleza
de la prestacion asumida por el asegurador: indemnizatoria, satisfaccion de un
capital u otras prestaciones que se hubieran convenido...; con lo cual reconoce
un espacio de libertad a las partes (ex art. 1255 CC) para pactar en el contrato
el objeto de la prestacion del asegurador, y reconoce también la libertad de
empresa del asegurador (ex art. 38 CE) para organizar y ofrecer coberturas de
naturaleza diferente a las indemnizatorias y de sumas o rentas.

Sin embargo, después de establecer unas disposiciones comunes para todos
los tipos de seguros (Titulo 1), la misma LCS sistematiza luego las diferentes
modalidades de seguros tipificadas en funcion del objeto del riesgo asegurado
con cada seguro, estableciendo dos grandes grupos o subcategorias: seguros
de dafos, en los que el riesgo incide sobre bienes materiales o sobre el
patrimonio (Titulo IlI); y seguros de personas, donde el riesgo recae
directamente sobre el ser humano: sobre su existencia, integridad corporal o
salud (Titulo IlI).

Esta distincion en dos grandes grupos de seguros ha servido de apoyo a la
teoria dualista del seguro, que defiende la imposibilidad de aportar una
definicién y un tratamiento unitarios para todos los contratos de seguros, a la
vista de las evidentes diferencias que existen entre los seguros de dafos y los
seguros de personas en relacidon con el objeto del riesgo asegurado y con la
naturaleza de las prestaciones comprometidas por el asegurador en cada
categoria de seguros®. La summa divisio entre seguros de dafios y seguros de

8| a tesis dualista fue patrocinada en nuestro pais principalmente por el maestro Joaquin
GARRIGUES, Contrato de Seguro Terrestre, 12 ed., Madrid, 1973, pgs. 36 y ss; 22 ed., Madrid,
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personas, en la que se justifica la teoria dualista, aparecia asociada
tradicionalmente a la distincion entre seguros de indemnizacion efectiva,
propios de los seguros de dafios sobre bienes y sobre el patrimonio, y seguros
de sumas o de capitalizacion, tomando como referencia al seguro de vida. Esta
asociacion o relacion entre grupos de seguros en funcion del riesgo y la
cobertura encuentra su explicacion en un momento historico (Siglo XIX) en que
el unico referente de los seguros de personas era el seguro de vida, principal
exponente de los seguros de sumas o rentas (seguros de prevision voluntaria,
que buscan la obtencién de una suma de dinero o una renta periddica para el
caso de que se produzca el fallecimiento o la sobrevivencia a una determinada
edad mediante la capitalizacion de las cantidades entregadas como prima),
llegando a considerar que todo seguro de personas era un seguro de
capitalizacion. Pero la posterior aparicion y desarrollo, ya comenzado el Siglo
XX, de los seguros de accidentes y enfermedad, rompid esa relacion entre
seguros de personas y seguros de capitalizacion®, ya que estas nuevas
modalidades de seguros de personas incorporan tanto prestaciones a tanto
alzado -de rentas o sumas- a modo de previsién caso de producirse el
siniestro, como prestaciones indemnizatorias -exclusivas, hasta entonces, de
los seguros de dafos- en concepto de reembolso de gastos médicos y
farmacéuticos®.

El dificil encaje de algunas modalidades de seguros de personas dentro de la
categoria de seguros de sumas, impulsaron la teoria monista del contrato de
seguro, que comprende por igual seguros de dafios y seguros de personas en
sus distintas modalidades. La teoria monista o unitaria del contrato de seguro
propone una comprensién unica y general para todos los contratos de seguro,
independientemente de cual sea el riesgo asegurado y cual la naturaleza de la
prestacion asumida por el asegurador, basandose en la finalidad y en los
elementos comunes a todos los seguros y reconduciendo en ultimo término la
funcion de previsién propia de los seguros de sumas a una funcidn
indemnizatoria lato sensu®. La definicién unitaria del contrato de seguro (art. 1
LCS) y la existencia de disposiciones comunes a todos los contratos de

1983, pgs. 28 y ss. Vid. también Luis De ANGULO RODRIGUEZ, Sobre la regulacién de los
seguros de personas, en AA.VV., “Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor
Justino F. Duque Dominguez”, Vol. Il, Universidad de Valladolid/Caja Duero, Valladolid, 1998,
pgs. 1157-1158.

8 Vid. Luis Alberto MARCO ARCALA, Seguros de personas. Aspectos generales, Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2006, pgs. 31-32.

8 Vid. Giuseppe FANELLI, La “summa divisio” delle assicurazioni private: riflessioni su di un
vecchio problema, en “Saggi di Diritto delle Assicurazioni”, Giuffre, Milano, 1971, pgs. 493 y ss.

% vid. Antigono DONATI, Tratatto del diritto delle assicurazioni private, Milano, 1954, lll, pgs.
508 y ss. Esta tesis fue defendida en Espafia por el maestro Rodrigo URIA, Orientaciones
modernas sobre el contrato de seguro, Revista de Derecho Mercantil (RDM), n°® 84, 1962, pgs.
263 y ss. Y ha sido continuada luego, tras la aprobaciéon de la LCS 1980, por Fernando
SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 1, en Fernando SANCHEZ CALERO (Dir),
“Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro”, Thomson-Aranzadi, 32 ed., cit., pg. 31; 42 ed.,
2010, pgs. 36-37.
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seguros (Titulo I, arts. 1-24 LCS), construidas fundamentalmente en las
caracteristicas propias de los seguros de dafos, son los elementos normativos
sobre los que se sustenta la teoria monista, superando la artificial diferencia
entre seguros de dafios y seguros de personas en funcion del objeto del riesgo.
La teoria monista se construye sobre la consideracion unitaria del contrato de
seguro bajo la perspectiva de la causa-funcién, como finalidad objetiva
perseguida por las partes en el contrato de seguro, y que consistiria en la
cobertura del riesgo ajeno por parte del asegurador, a cambio de una prima,
para el caso de que aquél llegue a concretarse produciendo un dafio,
ofreciendo asi una seguridad o garantia al asegurado®. De esta forma,
mediante la abstraccion se logra aislar el contrato de seguro de los elementos
particulares de cada tipo concreto de seguro para centrarse en los elementos
comunes a todas las modalidades de seguros; en particular el riesgo, en tanto
en cuanto, la prestacion del asegurador depende, en cualquier clase de seguro,
de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura. En todo
contrato de seguro, el tomador o contratante del seguro, a cambio de una
prima, busca prevenirse, mediante la prestacion ofrecida por el asegurador,
frente a la posibilidad incierta (aleatoria) de que llegue a producirse el evento
dafioso (siniestro) que constituye la concrecion del riesgo asegurado. Junto al
riesgo se sitia comunmente, como elemento fundamental adicional, el interés
asegurado, que hace referencia a la relacion, susceptible de valoracion
econdmica, entre el asegurado y el objeto del riesgo asegurado.

El reconocimiento legal de la asistencia sanitaria como modalidad o ramo
especifico de seguro en Espafia, a mediados del siglo XX por la LOSP 1954, y
su consagracion posterior como tipo contractual en la LCS 1980, introdujo un
elemento importante de distorsion en la teoria general del contrato de seguro.
Por una parte, con la tipificacion legal del seguro de asistencia sanitaria se dio
un paso hacia la ruptura de la relacion establecida tradicionalmente entre los
seguros de dafos y las prestaciones pecuniarias indemnizatorias, de un lado, y
los seguros de personas y prestaciones pecuniarias a tanto alzado o de sumas,
de otro lado. Por otra parte, el seguro de asistencia sanitaria fue, en la LCS
1980, el unico seguro de personas en el que no se contemplaba la prestacion
de sumas o prestacion a tanto alzado. Y, finalmente, el seguro de asistencia
sanitaria se muestra desde entonces como la punta de lanza de los seguros de
prestacion de servicios, entendidos hoy dia por un sector cada vez mas
apreciable de la doctrina cientifica como tertium genus o tercera modalidad de
prestaciones a las que puede comprometerse el asegurador; apareciendo
luego sucesivamente los seguros de defensa juridica, de decesos, de
asistencia turistica y de asistencia por dependencia, en lo que vendria a
constituir una quiebra completa de la tradicional division por grandes bloques
entre seguros de indemnizacion efectiva y seguros de sumas.

La definicion unitaria del seguro admitiendo diversas prestaciones o
coberturas de las empresas aseguradoras (art. 1 LCS), es buena muestra del
entorno liberalizador que caracteriza la legislacion sobre seguros desde los

% Vid. sobre la causa y el objeto en el contrato de seguro de asistencia sanitaria, infra, 11.3.2.
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afios 80 del Siglo XX, consagrando la libertad de contratacién y la libertad de
empresa en el sector asegurador y abriendo las puertas a prestaciones
diferentes a las pecuniarias -indemnizatorias y de sumas-, sean prestaciones
indemnizatorias de reparacion o reposicion del objeto siniestrado (cfr., art. 18 Il
LCS), o sean prestaciones de hacer en forma de prestaciéon o provision de
servicios (seguros asistenciales), que tanto desarrollo han tenido en las
décadas posteriores a la aprobacion de la LCS 1980.

2.1. Aproximacion al estudio tipologico del seguro de asistencia sanitaria

En este contexto, la diversidad existente en el campo de los seguros privados y
las consabidas diferencias de régimen juridico entre los distintos tipos de
seguros, aunque puedan darse coincidencias por el objeto del riesgo
asegurado (v.gr., el patrimonio, la enfermedad), impiden a mi juicio que puedan
reconducirse materialmente a una Unica categoria que sirva para explicar de
manera coherente y satisfactoria sus diferentes naturalezas y regimenes
juridicos®”. Del mismo modo tampoco resulta satisfactoria la teoria dualista que,
sobre los mismos elementos centrales, pretende agrupar los distintos tipos de
seguros en las dos grandes subcategorias de seguros de dafios y seguros de
personas. La construccion del contrato de seguro sobre la causa del contrato
apreciada en abstracto y sobre el riesgo e interés como elementos
fundamentales presentes en todos los contratos de seguro, prescindiendo de la
naturaleza concreta del riesgo asegurado y de la prestacion comprometida en
cada caso por el asegurador, solo sirve para caracterizar formalmente una
supraestructura conformada por un concepto general (el de contrato de seguro)
y un sistema juridico (el del seguro) omnicomprensivo de todos los riesgos
asegurados (cfr., art. 6 TRLOSSP) y de todas las modalidades o tipos
concretos de contratos de seguro (art. 1 LCS). Pero no es valida para analizar
cada uno de los tipos contractuales; para conocer su estructura concreta, su
naturaleza y su régimen juridicos; ni, en consecuencia, para resolver problemas
especificos generados en la praxis y no contemplados en la norma.

De hecho, el legislador comunitario no se rige por el patron del objeto del riesgo
asegurado (bienes y patrimonio, de un lado, y la persona, de otro), sino que,
muy consciente de la multiplicidad de seguros de naturaleza diversa en los
ordenamientos nacionales de los distintos Estados miembros, se limita a
distinguir entre seguros de vida y seguros distintos a los seguros de vida,
fijando una clasificacion de ramos técnicos aseguradores (en la que reconoce
por igual prestaciones indemnizatorias, de rentas y asistenciales); aunque, eso
si, a los unicos fines de establecer la libre prestacion de servicios y el derecho
de establecimiento en el mercado interior del seguro (pasaporte comunitario), y
de armonizar la normativa sobre control y supervision de los seguros privados

8 MARCO ARCALA, Seguros de personas. Aspectos generales, cit., pgs. 32-33.
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en relacion con el célculo de la prestacion pactada y la gestion patrimonial y
financiera del riesgo®.

Entiendo, por tanto, que actualmente existen argumentos suficientes para
sostener con rigor que la falta de uniformidad conceptual y material entre los
diferentes tipos de seguros hacen inutiles los esfuerzos por integrar las
diferentes modalidades de seguro en una unica categoria de contrato de
seguro, asi como los intentos por sistematizar los seguros privados en grandes
blogues en funcién del objeto del riesgo asegurado, surgiendo con fuerza una
concepcidn pluralista o atomizada de los contratos de seguro en la que, como
evolucion dialéctica a partir del concepto basico y unitario de seguro, adquiere
un caracter prevalente o fundamental la determinacion de la naturaleza y
funcion de la prestacion a la cLue se compromete el asegurador en cada tipo
concreto de contrato de seguro®®.

A mi juicio, la atomizacion del panorama asegurador hace que resulte mas
coherente con la realidad del sector, tanto en el plano contractual como en el
de control y supervision, distinguir los seguros privados adoptando como
criterio determinante, pero no exclusivo, las prestaciones u obligaciones
concretas asumidas por el asegurador en cada tipo o modalidad de segurogo;
maxime cuando un mismo riesgo genérico (v.gr., la enfermedad) puede
concretarse en riesgos especificos (pérdida de oportunidad por incapacidad
temporal o permanente, pérdida patrimonial por gastos médico-farmacéuticos,
0 necesidad de asistencia sanitaria médico-hospitalaria), y que, por tanto, la
cobertura del riesgo puede llevarse a cabo a través de distintas modalidades de
seguro.

El trabajo de distincion entre diferentes modalidades de seguros y el
conocimiento preciso de la naturaleza y estructura intima de cada tipo concreto
(la estructuraciéon concreta de cada seguro), tiene lugar no sobre la causa y el
objeto del contrato apreciados en abstracto (donde los elementos riesgo e
interés se toman con caracter general para los distintos seguros), ni tampoco
exclusivamente sobre la prestacion abstracta de garantia o de seguridad
ofrecida por el asegurador, sino sobre la combinacion analitica de la causa
concreta y el objeto especifico de cada tipo concreto de seguro. Considero que
el conocimiento preciso de cada tipo determinado de seguro sélo puede
extraerse mediante un examen combinado del riesgo especifico asegurado

8 Apartado A) del Anexo de la Primera Directiva 73/239/CEE, de 24 de julio, sobre el acceso a
la actividad del seguro directo distinto del seguro de vida y su ejercicio, en la redaccion dada
por los arts. 1.2 y 6 de la Segunda Directiva no vida 84/641/CEE, de 10 de diciembre.

8 El principal referente de esta concepcién es el trabajo de Gianguido SCALFI, Dalla
classificazione dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di assicurazione: contratto o
contratti di assicurazione?, Assicurazione, 1995-3, pgs. 143 y ss. Cfr., en la doctrina espafiola,
Pablo MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, Fundacion
Mapfre, Madrid, 2002, pgs. 16 y ss. y 34 y ss.

% Vid. Abel B. VEIGA COPO, Tratado del Contrato de Seguro, Thomson Reuters Civitas,
Madrid, 2009, pg. 35.
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(robo, incendio, muerte, lesiones, enfermedad) con la concreta prestacion
comprometida por el asegurador (indemnizatoria pecuniaria o de reparacion;
renta o capital; prestacion de servicios; mixta de varias o todas las anteriores)
para el caso de que llegue a producirse el riesgo asegurad091. Teniendo en
cuenta también, a tales fines, los criterios de determinacion de la prestacion a
percibir en caso de siniestro en cada clase de contrato de seguro (la
determinacion a priori mediante técnicas de capitalizacion en los seguros de
sumas o rentas; la determinacién a posteriori mediante la indemnizacion
pecuniaria del dafio producido o la reparacion del objeto siniestrado en los
seguros de dafios; y...a mi entender, la determinacién y provision a priori del
catalogo de servicios ofrecidos en los seguros asistenciales)®, que influyen en
las medidas que debe adoptar cada entidad aseguradora para estar en
condiciones de afrontar sus compromisos llegado el caso de producirse el
evento riesgoso y, con ello, en las técnicas y previsiones de control y
supervision de tales medidas por parte de la Administracién competente.

Parece, pues, que la causa objetiva o causa-funcion de cada tipo contractual
de seguro solo puede determinarse de forma precisa (si no se quiere caer en la
abstraccion, valida solamente para definir y caracterizar el contrato de seguro
en general o como supraestructura dogmatica y normativa), poniendo en
relacion intima y directa la causa concreta (que dependera de la naturaleza del
riesgo garantizado) con el objeto especifico (la prestacién o cobertura de
garantia comprometida por el asegurador que interesa al asegurado, que
dependera de la prestacion o cobertura especifica de cada tipo de seguro) de
cada contrato de seguro en particular, para lo cual es necesario realizar una
aproximacién empirica.

Materialmente puede decirse que no existe una dupla de riesgos posibles
(cosas y personas), sino una multiplicidad de riesgos concretos (transporte,
pérdida de mercancias, incendio, ilicito cometido contra un tercero, pérdida
pecuniaria, muerte o supervivencia, enfermedad, natalidad, etc.). Como
tampoco existe una tripla de prestaciones (indemnizatoria, de previsién y de
asistencia), sino una multiplicidad de prestaciones especificas (indemnizacion
pecuniaria, indemnizacion de reparacidén o reposicidon, sumas o rentas por dias
de baja laboral o por hospitalizacién, ahorro y capitalizacion, asistencia
sanitaria, asistencia en viaje, asistencia en decesos, asistencia por

o SCALFI, Dalla classificazione dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di
assicurazione: contratto o contratti di assicurazione?, cit., pgs. 145-148.

92 Cfr., MARCO ARCALA, Seguros de personas. Aspectos generales, cit., pg. 33, para quien
“el planteamiento mas funcional consiste en partir de una clasificacion de los seguros basada
mas bien en los criterios de determinacion de la prestacion a percibir en caso de siniestro en
cada clase de contrato de seguro, y no en el tipo de riesgo cubierto por cada uno de tales
contratos, de forma que se pudiese hablar, mas que de seguros de dafios o de personas, de
seguros de indemnizacién objetiva, de capitalizacion plena, o hibridos o mixtos entre las dos
técnicas, cuando contemplen ambas posibilidades”. Sin embargo, el profesor MARCO no hace
referencia a los criterios de determinacion de la prestaciéon a percibir por el asegurado en la
categoria o clase de los seguros de prestaciéon de servicios, salvo que se entienda que los
reconduce a los seguros de indemnizacion objetiva, aunque parece reconocer en el seguro de
asistencia sanitaria un seguro de prestacién de servicios (cfr., ob. cit., pgs. 55-56).
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dependencia, etc.), que ademas pueden combinarse entre si de diferentes
formas (rentas y reembolso de gastos; rentas y asistencia; asistencia y
reembolso, etc.). En suma, la diversidad en la tipologia de riesgos se traduce
en la misma diversidad tipolégica de coberturas de seguridad por parte del
asegurador93, y ambas -en conexion necesaria- determinan la naturaleza y la
estructura concreta de cada tipo o modalidad de seguro.

Se trata, en definitiva, de invertir la aproximacion metodoldgica al campo de los
seguros privados, potenciando el método tépico o tipoldgico (atomizador) sobre
el abstracto (unificador y clasificador)®*. Frente a la tradicién de unificar y
clasificar lo diverso, se impone la tarea de descubrir y situar en un primer plano
lo concreto, lo particular, lo especifico, lo determinado...lo que existe de
relevante o fundamental en la estructura de cada tipo de seguro y que
determina, a priori, su definicién, su naturaleza y su funcion, y a fortiori, su
régimen juridico. Conviene explorar el concepto concreto, especifico o
determinado de cada tipo de seguro, frente al concepto abstracto, general e
indeterminado de seguro y frente a los conceptos o categorias intermedias de
seguros de dafios y seguros de personas construidas en funcién del objeto del
riesgo asegurado. El pensamiento tipolégico auna elementos conceptuales,
normativos y empiricos para descubrir la verdadera esencia de una institucion
juridica (en nuestro caso un concreto tipo de seguro) y proponer soluciones
razonables de régimen juridico a los problemas que plantea®™. Si la Ley no
aporta una caracterizacion completa y definitiva del tipo (como precisamente
ocurre con el seguro de asistencia sanitaria), éste necesitara ser completado
en sus rasgos mediante la induccién: a partir de la definicion legal, de sus
antecedentes histéricos y de su desarrollo practico en el trafico econémico®. El
conocimiento de cada tipo contractual concreto requiere la ponderacion de su
estructura concreta y de la importancia de los intereses conjugados en el

9 Cfr., SCALFI Dalla classificazione dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di
assicurazione: contratto o contratti di assicurazione?, cit., pg. 148.

% El pensamiento tipoldgico supone un pensamiento en base a la naturaleza de la cosa y en la
técnica del pensamiento problematico. Vid. Thedodor VIEHWEG, Tépica y Jurisprudencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007. Cfr. Arthur KAUFMANN, Rechtsphilosophie im Wandel, 22 Ed.,
1984, pg. 310. Senala Karl LARENZ, en esta linea, que el tipo como forma de pensamiento
esta claramente en contacto con el concepto concreto hegeliano. Vid. Metodologia de la ciencia
del derecho, 12 ed., Ariel, Madrid, 1994, pgs. 451-452.

% Karl ENGISCH, Die Idee der Konkretisierung im Recht un Rechtswissenschaft unserer Zeit,
22 ed., 1968. Traducida al espafiol por Juan José Gil Cremades, La idea de concrecion en el
derecho y en la ciencia juridica actuales, Comares, Granada, 2004, especialmente pgs. 239 y
ss. y pgs. 353 y ss.

% Carl SCHMITT (Gesetz und Urteil, 1912, pgs. 20 y ss.) creo la doctrina del pensamiento
ordinalista concreto, concebida como un pensamiento juridico adaptado a los oérdenes
especificos, apuntando al respecto que toda institucion tiene su propio orden interno de
caracter concreto y que a la hora de aplicar el Derecho es preciso aceptar los principios de
ordenacion concreta contenidos en cada institucion. Ahade ENGISCH (La idea de concrecién
en el derecho, cit., pg. 251) que frente a una abstraccion excesiva surge el afan de no mezclar
lo diverso en un mismo puchero, de encontrar para cada grupo de casos la norma apropiada.
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contrato, en relacion comparativa con otros modelos y tipos legales® . Asi,
partiendo de que la mayoria de los tipos contractuales han surgido de la
experiencia, del mismo trafico juridico, impulsados por la autonomia de la
voluntad (y también, en su caso, por la libertad de empresa), resulta
fundamental explorar sus antecedentes y evoluciéon para entender el sentido
ultimo conferido por el legislador en el tipo legal y, en ultimo término, reconocer
la solucidn de régimen juridico mas adecuada con su naturaleza para resolver
los problemas practicos planteados.

Todo ello sin perjuicio de la validez de conceptos generales-concretos, que
agrupan tipos intermedios. En nuestro caso, grupos de seguros coincidentes no
tanto en el objeto fundamental o prevalente del riesgo asegurado, sino en la
naturaleza de la prestacion comprometida por el asegurador; no, por tanto, en
la causa del contrato sino en el objeto del contrato de seguro. El concepto
general-concreto debe reunir una lista de tipos concretos que tengan en comun
rasgos o elementos definidores especificos (mas alld por tanto del objeto
genérico del riesgo asegurado: dafos en los bienes o en el patrimonio o la
persona) que revelen una esencia o impronta comun; en particular, la
naturaleza de la prestacion de seguridad o garantia comprometida por el
asegurador®.

Del mismo modo, el descubrimiento de la estructura intima del tipo concreto y
su incardinacién en conceptos generales-concretos no excluye la posterior
clasificacion y sistematizacion formalizadora en un concepto general abstracto
donde se realcen los elementos comunes a todas las categorias intermedias y
especificas.

La diversificacion o la pluralidad en los contratos de seguro implica el analisis
de los principios y reglas esenciales de cada contrato de seguro, el estudio de
la naturaleza intima del tipo concreto de seguro, que se traducira finalmente en
la constatacion de las diferencias esenciales de naturaleza juridica en el plano
estructural y funcional entre las diferentes modalidades o tipos concretos de
contratos de seguro, lo cual no tiene por qué culminar en la desaparicion del
sistema de los seguros privados, entendido como una disciplina o sector
unitario en funcion de los elementos basicos que concurren en todos los
seguros (como la incertidumbre que rodea a la constatacion o no del riesgo
mediante la produccién del siniestro; la situaciéon de necesidad que la certeza
del siniestro produce para el asegurado; el compromiso de garantia por parte
del asegurador y las expectativas que genera la contratacién de un seguro para
el asegurado) y de la estructura mutualistica organizada por el asegurador para
la cobertura de los riesgos (reparto del coste de las prestaciones asumidas por

9 ENGISCH, La idea de concrecion en el derecho, cit., pgs. 392-393.

% Vid. ENGISCH, La idea de concrecion en el derecho, cit., pgs. 270 y ss., donde establece la
relacion entre los tipos intermedios y el concepto general-concreto. Los tipos intermedios se
constituyen mediante variaciones en las notas generales, de los elementos fundamentales del
concepto general o abstracto, las cuales desembocan luego en los tipos singulares o tipos
concretos. Asi, “el concepto general-concreto tiende al despliegue de lo general en una rica
serie de tipos encarnados en sus especificaciones o concreciones” (pgs. 377-378).
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el asegurador entre una pluralidad de asegurados que financian con sus primas
la organizacion y gestion de los medios necesarios para ofrecer cobertura
individual al afectado por un siniestro).

En definitiva, aunque con fines de ordenacion conceptual y sistematica de la
disciplina y otros de elaboracién de principios y reglas comunes, los diferentes
tipos de seguros pueden reconducirse a categorias intermedias (de conceptos
concretos-generales) y a una categoria comun o general de contrato de seguro
con una causa abstracta (el riesgo), en tanto en cuanto cada uno de los riesgos
asegurables y cada una de las prestaciones comprometidas no son sino
manifestaciones concretas de la misma funcién negocial®®. Pero, en ultimo
término, el conocimiento intimo de cada modalidad concreta de seguro con
vistas a descubrir las soluciones a los problemas concretos de régimen juridico
que mejor se adaptan a su naturaleza, requiere un analisis del tipo contractual
especifico de acuerdo con sus antecedentes y su desarrollo empirico en la
praxis aseguradora. Asi sucede particularmente con el seguro de asistencia
sanitaria.

Los denominados seguros asistenciales o seguros de prestacion de servicios vy,
en particular, el seguro de asistencia sanitaria o de prestacion de servicios
médicos, quirurgicos y hospitalarios, son probablemente las modalidades de
seguros que mejor definen la ruptura con los conceptos, categorias y
clasificaciones tradicionales apuntada anteriormente, asi como la necesidad de
un examen de su estructura y funcién concretas mediante el recurso al método
tipolégico. De modo tal que el seguro de asistencia sanitaria, por su reconocida
tradicibn y amplia implantacién en Espafa, puede reconocerse como
paradigma del categoria concreta-general de seguros asistenciales o de
prestacion de servicios, dentro del concepto abstracto-general del contrato de
seguro.

Esta categoria de seguros asistenciales o de servicios demuestra, en
consecuencia, que la actividad aseguradora -en constante desarrollo- no puede
encorsetarse en conceptos y categorias abstractas e inamovibles si se quiere
conocer su naturaleza y funcién y si se quiere perfilar con mayor nitidez su
régimen juridico.

El art. 105 LCS parece tipificar legalmente el seguro de asistencia sanitaria
como tipo o modalidad especifica de seguro junto al seguro de enfermedad,
incluyéndolo, como hemos visto -por razén del objeto del riesgo asegurado-, en
la categoria de los seguros de personas. El legislador de 1980 practicamente
se limita a definir, o mejor, a describir el seguro de asistencia sanitaria, pero no
establece un régimen o estatuto juridico concreto, sino que se limita a declarar
aplicables al mismo las disposiciones generales sobre seguros de personas
(arts. 80-82 LCS) y las normas previstas para los seguros de accidentes en
cuanto sean compatibles con el mismo (art. 106 LCS), remitiéndose, para lo
demas, a un desarrollo reglamentario que discipline la realizacion de los

% Vid. Benedetto FARSACI, Le teoriche sul contratto di assicurazione, Assicurazione, 2007-1,
pg. 88.
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servicios sanitarios dentro de unos limites y condiciones (Art. 105 in fine LCS),
que, como se expuso en el capitulo anterior, nunca ha llegado a producirse'®.

Puede decirse, en suma, que el legislador espafol consagro legalmente un tipo
contractual empirico frecuente, nacido en la practica aseguradora espafiola del
Siglo XX y ampliamente extendido entre la poblacion. Pero este tipo concreto
de seguro no fue dotado de una estructura sélida de régimen juridico, ni al
tiempo de promulgarse la LCS 1980 ni tampoco en los afios posteriores, sin
que hasta el momento se haya dado una explicacion sobre los motivos de ese
abandono normativo, a pesar de estar previsto un desarrollo reglamentario que
el propio legislador consideraba o intuia necesario a la vista de las
peculiaridades de este seguro como seguro de prestacion de servicios, de la
importancia de los bienes juridicos implicados en el mismo (la salud de los
asegurados) y de la existencia de un régimen reglamentario especifico en la
época anterior a la promulgacion de la LCS 1980 y la LOSP 1984 (y después la
LOSSP 1995y el TRLOSSP 2004).

La falta de un régimen juridico adecuado a las particulares y dificultades
propias del seguro de asistencia sanitaria, obliga al intérprete a realizar una
reconstruccion del concepto y estructura del tipo concreto a partir de sus
antecedentes historicos, de la intencion perseguida por el legislador con su
tipificacion y de su desarrollo empirico en contraste con otros tipos de seguros
que comparten algunos elementos o notas comunes, partiendo del
reconocimiento de las prestaciones de servicios o asistenciales tanto -de forma
tacita- en el concepto general de contrato de seguro (art. 1 LCS) como en la
normativa administrativa sobre clasificacion de ramos de riesgos asegurables
(Ramo 2: enfermedad, asistencia sanitaria y asistencia a la dependencia; y
Ramo18: asistencia turistica y otras prestaciones no definidas de asistencia en
caso de necesidad). Veremos en particular, si son aplicables al seguro de
asistencia sanitaria las reglas generales sobre el contrato de seguro y las
generales de segundo grado aplicables a los seguros de personas, asi como,
en su caso, las reglas concretas previstas para los seguros de accidentes y de
enfermedad; o si, por el contrario, la especificidad del riesgo asegurado y de la
peculiar prestacion asistencial comprometida por el asegurador de asistencia
sanitaria exige la determinacion de reglas propias aplicables a este tipo de
seguro, a la vista de los intereses subyacentes al contrato de seguro; todo lo
cual, como podra apreciarse al llegar al epilogo, tendra una influencia directa o
indirecta en la respuesta que se dé a problemas concretos planteados en la
praxis aseguradora en este terreno.

Sera preciso, en primer lugar, determinar si en el ordenamiento espafiol de
seguros, el seguro de asistencia sanitaria se presenta como una submodalidad
0 subespecie del seguro de enfermedad o bien como un tipo auténomo de
seguro. En segundo lugar, analizaremos como se desenvuelven en este tipo de
seguro los elementos basicos o fundamentales de riesgo e interés y veremos,
asimismo, donde residen la causa y el objeto del contrato en los contratos de

190 vig. supra, 1.3.
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seguros y, en particular, en el contrato de seguro de asistencia sanitaria,
proponiendo una lectura renovadora de estos conceptos basicos. Finalmente,
examinaremos concienzudamente la naturaleza de la prestacién comprometida
por el asegurador de asistencia sanitaria, asi como el contenido y el alcance de
la obligacion asumida por el asegurador, para poder determinar, en ultimo
término -ya en el capitulo siguiente-, como influyen la naturaleza intima de este
seguro y, en particular, la naturaleza, contenido y alcance de la prestacion del
asegurador de asistencia sanitaria en el problema practico de primer orden que
constituye el objeto especifico de este estudio: si el asegurador de asistencia
sanitaria debe responder o no, o en segun qué situaciones, de las
consecuencias dafosas derivadas de una mala praxis profesional por parte de
los facultativos y centros hospitalarios que prestan servicios médicos,
quirargicos y hospitalarios a los asegurados.

2.2. El seguro de asistencia sanitaria en el sistema de los seguros
privados: ¢submodalidad del seguro de enfermedad o tipo autbnomo
de seguro asistencial?

El seguro de asistencia sanitaria se encuentra regulado lacénicamente junto al
seguro de enfermedad, dentro de la categoria de Seguros de Personas, en el
Titulo I, Seccion 42, articulos 105y 106 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro (LCS 1980). Segun el art. 105 LCS: “Cuando el riesgo
asegurado sea la enfermedad, el asegurador podra obligarse, dentro de los
limites de la pdliza 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 quirlrgicos, la realizacion
de tales servicios se efectuard dentro de los limites y condiciones que las
disposiciones reglamentarias determinen”.

La distincién precisa entre seguro de enfermedad y seguro de asistencia
sanitaria en el texto del art. 105 LCS 1980 tuvo lugar durante el tramite
parlamentario (pues en el Proyecto de Ley enviado a las cortes, ambos se
presentaban formalmente bajo la denominacién Unica de seguros de
enfermedad), por influencia de la practica existente en nuestro pais y de la
normativa administrativa de control de la actividad de entidad de asistencia
sanitaria, vigente aun en esa fecha, a la cual se estaria refiriendo el inciso final
del precepto''. De acuerdo con la sistematica seguida por la LCS 1980, ambos
se agrupan en la categoria de los seguros de personas (Titulo Il LCS) atendiendo
a la naturaleza del riesgo asegurado: la enfermedad'®?. Efectivamente, ambas
modalidades de seguros de salud persiguen una misma finalidad: ofrecer

% Viid. Fernando SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, en SANCHEZ
CALERO (Dir.), “Comentario a la Ley de Contrato de Seguro”, 3% ed., Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2008, pgs. 2151-2152; 42 ed. 2010, pgs. 2690 y ss. Cfr., la exposicion realizada supra
I, sobre los antecedentes y evolucion de la asistencia sanitaria en nuestro pais.

192 Sobre el riesgo y el interés en los seguros de enfermedad y asistencia sanitaria, vid. infra,
I1.2.
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cobertura o garantia al asegurado frente al riesgo de que tenga que afrontar,
por sus propios medios, las consecuencias de la enfermedad o lesion'®;
aunque, luego el legislador distingue ambos tipos de seguros por la naturaleza
de la prestacion comprometida por el asegurador: el pago de sumas o de
gastos de asistencia o la prestacion de servicios de asistencia sanitaria.

A mi modesto entender, no se puede decir que en la LCS el seguro de
asistencia sanitaria se presente claramente como una submodalidad o
subespecie del seguro de enfermedad'®, pues lo que hace el art. 105 LCS es
identificar claramente dos tipos de seguros distintos que recaen sobre un
mismo riesgo asegurado: la enfermedad. Realmente lo que se pretendia era
tipificar un seguro de enfermedad de forma amplia, a modo de tipo general en
funcién del riesgo, distinguiendo luego tipos concretos en funcién de las
prestaciones comprometidas por el asegurador, entremezclando asi riesgo y
naturaleza de la prestacion como criterios clasificatorios. Sea como fuere, el
caso es que influyd notablemente en la mente del legislador el peso especifico
adquirido por el seguro de asistencia sanitaria en la practica aseguradora de
nuestro pais, abocando a su presentacion, siquiera indirecta, como un tipo de
seguro distinto (y probablemente auténomo) del seguro de enfermedad en
sentido estricto, tal y como éste era conocido tradicionalmente por el sector
asegurador. Como se ha afirmado entre la moderna doctrina, tanto en lo
funcional como en el contenido intrinseco del propio contrato de seguro de
asistencia sanitaria radica la autonomia y esencialidad de este seguro, con
plena independencia del seguro de enfermedad’®.

Como antes dije, los tipos contractuales de seguros se identifican no sélo por el
riesgo asegurado, sino también por la prestacion o cobertura a que se obliga el
asegurador; aspecto éste que resulta ser fundamental en la caracterizacién del
seguro de asistencia sanitaria frente al seguro de enfermedad. Asi, en el
seguro de enfermedad propiamente dicho, el asegurador se obliga al pago de
ciertas sumas y reembolso de gastos de asistencia médica y farmacéutica,
mientras que en el seguro de asistencia sanitaria -segun el tenor legal- el
asegurador asume directamente la prestacion de servicios médicos y
quirdrgicos, en linea, por tanto, con el art. 1 LCS que admite prestaciones o
coberturas indemnizatorias de dafos, de sumas o satisfaccion de un capital o

% Vid. MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 12.

% Asi lo sugiere, sin embargo, SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, 42 ed.,
cit. pg. 2690; y lo afirma de manera contundente, Ricardo De ANGEL YAGUEZ, ¢Responde el
asegurador de asistencia sanitaria por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, en Juan
Antonio MORENO MARTINEZ, La responsabilidad civil y su problematica actual, Dykinson,
2008, pg. 140.

195 \VEIGA COPO, Tratado del Contrato de Seguro, cit., pg. 843.
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renta “u otras prestaciones convenidas”, abriendo el camino a los modernos
seguros asistenciales o de prestacion de servicios'®.

El posterior art. 106 LCS confirma -a mi juicio- la existencia de dos tipos de
seguros diferentes, aunque agrupados en un concepto general-concreto (los
seguros de enfermedad) por razon del riesgo asegurado, indicando que los
seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria quedaran sometidos a las
normas contenidas en la Seccion 32 del mismo Titulo 1l LCS, relativa al seguro
de accidentes, cuando sean compatibles con este tipo de seguros. De esta
manera da por supuesto que se trata de seguros diferentes al utilizar el plural
en la redaccion' | limitandose en lo sustancial a intentar suplir la omision de un
régimen juridico especifico para los seguros de enfermedad y de asistencia
sanitaria; pero de forma sumamente defectuosa, porque, realmente, las
disposiciones sobre seguro de accidentes solo resultaran aplicables a los
seguros de enfermedad en sentido estricto, esto es, como seguros de sumas
y/o de reembolso de gastos; dificilmente a los seguros de asistencia sanitaria,
que responden a una mecdanica aseguradora diferente.

Esa distincion formal entre seguro de enfermedad y seguro de asistencia en
funcion de la prestacion o cobertura comprometida por el asegurador tuvo
continuidad luego en la Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenacion del
Seguro Privado (LOSP 1984), que incluyé en su art. 10.2 el seguro de
asistencia sanitaria dentro del ramo de prestacion de servicios (Grupo V), al
margen de los seguros de accidentes y enfermedad (Grupo Ill). Asimismo, la
posterior Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 7 de septiembre de
1987, cuyo articulo 3 contenia la clasificacion de operaciones de seguro por
ramos de actividad, incluyé el seguro de asistencia en el ramo 19 de la
clasificacion de seguros como seguro auténomo del seguro de enfermedad
(contemplado en el ramo 2 y concebido como un seguro de prestaciones a
tanto alzado -sumas-, prestaciones indemnizatorias -reembolso de gastos
sanitarios y farmacéuticos- o una combinacion de ambas), junto a otros
seguros asistenciales o de prestacion de servicios, como el de defensa juridica
(ramo 17), el de asistencia en viaje (ramo 18), el de decesos (ramo 20) y
cualquier otro seguro que comprenda otras prestaciones de servicios distintos
de los previstos en los ramos 17, 18, 19 y 20 (ramo 21).

Sin embargo, la Disposicion adicional primera de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (LOSSP
1995) dio un brusco giro en la clasificacidn sistematica del seguro de asistencia
sanitaria, incluyéndolo en el ramo 2 junto al seguro de enfermedad
(“Enfermedad, comprendida la asistencia sanitaria”), indicando que las

1% v/id. al respecto Gabriela GONZALEZ BUENO, Hacia nuevas formas de vender seguridad a
través de prestaciones de asistencia, Revista Espafnola del Seguro (RES), n® 39, 1984, pgs.
442 y ss. Sobre la prestacion asistencial o de servicios, vid, infra, 11.3.

97 Asi, Pablo MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, cit.,
2002, pg. 4.
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prestaciones en el ramo de enfermedad pueden ser. “a tanto alzado, de
reparacion y mixta de ambos”. El vigente Texto Refundido de la Ley de
Ordenaciéon y Supervision de los Seguros Privados aprobado por el Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre (TRLOSSP 2004), mantiene en su
art. 6 la clasificacion de la LOSSP 1995, pero, tras la modificacion introducida
por la Disposicién final primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, incluye
ahora en el ramo 2 de la clasificacion a los seguros de enfermedad,
comprendida la asistencia sanitaria y la dependencia; y continua indicando que
las prestaciones en este ramo pueden ser “a tanto alzado, de reparacion y
mixta de ambos”'®%,

Este cambio en la agrupacién sistematica del seguro de asistencia dentro de
los ramos técnicos aseguradores introducido por la LOSSP 1995 y continuado
en el vigente TRLOSSP 2004, eliminandolo como clase o ramo propio para
incluirlo en el ramo de enfermedad, se explica por la necesidad de adaptar la
normativa espafnola sobre clasificacion de ramos de seguros a la normativa
comunitaria sobre seguros distintos al seguro de vida, que no contempla entre
los ramos de aseguramiento el seguro de asistencia sanitaria por no estar
contemplado de forma auténoma en el resto de paises europeos’®.

El apartado A) del Anexo de la Primera Directiva 73/239/CEE, de 24 de julio,
sobre el acceso a la actividad del seguro directo distinto del seguro de vida y su
ejercicio, contiene la clasificacion de los riesgos asegurados por ramos,
incluyendo el riesgo de enfermedad en el ramo 2, en el que se contemplan
“prestaciones a tanto alzado, prestaciones de indemnizacién y combinaciones
de ambas”. De forma idéntica se clasifica el riesgo de enfermedad en el Anexo
1 de la Directiva 2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro
y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia Il), cuya finalidad es actualizar el
régimen europeo sobre seguros privados, para lo cual deroga las anteriores
Directivas a partir del 1 de noviembre de 2012'"°, al tiempo que ahonda en la
eliminacién de las diferencias mas importantes entre las legislaciones de los

1% ANGULO RODRIGUEZ, Sobre la regulacion de los seguros de personas, cit., pg. 1173,
entiende que el TRLOSSP ha provocado una transformacion en la situacion del mercado al
integrar el seguro de asistencia sanitaria en el mismo ramo que el de enfermedad, que venian
siendo dos ramos diferentes.

109 Aunque, como hemos visto antes (supra, 1.4), en la praxis del sector salud o enfermedad si
que se ofrecen servicios de asistencia sanitaria recurriendo a la libertad de contratacion (como
se ofrecen también en el marco de seguros de asistencia turistica y en algunas pdlizas de
accidentes), si bien su implantacién no alcanza las cifras del mercado espafol, quedando muy
por debajo de los tradicionales seguros de enfermedad en forma de reembolso de gastos
sanitarios.

10 Cfr., art. 310.
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Estados miembros, posibilitando un marco legal homogéneo dentro del cual las
entidades aseguradoras1y reaseguradoras europeas desarrollen su actividad en
todo el mercado interior'"

El legislador de 1995 (LOSSP 1995) decidid corregir el rumbo marcado por la
LOSP 1984 y adaptar tardiamente la clasificacién de riesgos asegurados al
elenco comunitario, donde no se contempla el seguro de asistencia sanitaria; si
bien, modificé la redaccion sefialando que las prestaciones en el ramo de
enfermedad (donde incluye la asistencia sanitaria1y la dependencia) pueden ser
“a tanto alzado, de reparacién y mixta de ambos”''2. A raiz de esta modificacion
se produce una discordancia conceptual entre la descripcién que el art. 105
LCS hace del seguro de asistencia sanitaria, como un seguro en el que el
asegurador asume directamente la prestacion de servicios de asistencia
médico-quirdrgica, y las coberturas o prestaciones previstas en el art. 6.1 a)
apartado 2 TRLOSSP 2004 para el ramo de enfermedad, en el que se incluyen
los seguros de asistencia sanitaria y -ahora también- el seguro de dependencia
(que a su vez incluye seguros de asistencia a la dependencia), las cuales
podran ser a tanto alzado, de reparacién o mixta de ambas, creando con ello
una confusion notable sobre la naturaleza juridica del seguro de asistencia
sanitaria (y el de asistencia a la dependencia) al no emprender una
modificacién correlativa del art. 105 LCS™"2.

Muy posiblemente el legislador espafiol estaba pensando en incluir en el
concepto de reparacion el reembolso de los gastos de asistencia médico-
farmacéutica, asi como la posibilidad de reconducir las prestaciones de
servicios propias del seguro de asistencia sanitaria, ex art. 105 LCS, a las
prestaciones indemnizatorias en especie, de reparacidén o reposicién, previstas
con caracter general para todos los seguros en el art. 18 Il LCS. Asi, una
interpretacion conjunta de los arts. 105 LCS 1980 y 6.1 a) apartado 2
TRLOSSP 2004 llevaria a entender que en los seguros incluidos en el ramo
enfermedad caben tres tipos de prestaciones: a tanto alzado o de sumas
(propia del seguro de enfermedad en sentido estricto), de reparacion

" En particular, se busca reforzar la supervision publica sobre el sector asegurador en el
control de la solvencia financiera, en el buen gobierno de las compafiias aseguradoras y en las
practicas y conductas de mercado; todo con la finalidad ultima de garantizar los derechos de
los asegurados y beneficiarios. Para la incorporacion al ordenamiento espafiol de la Directiva
Solvencia Il, El 8 de julio de 2011 se aprobd el Proyecto de Ley de Supervision de Seguros
Privados, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 22 de julio de 2011; sin
embargo dicho proyecto fue retirado como consecuencia del cambio de Gobierno a finales de
2011, si bien es de esperar que no tarde en presentarse un nuevo proyecto para incorporar la
citada Directiva Solvencia .

"2 Modificacion que, seguin SANCHEZ CALERQO, resulta dificil de explicar a la vista del texto de
la Directiva. Vid. Comentario al articulo 105 LCS, 32 ed. 2008, cit., pg. 2153, nota 6.
Ciertamente, en las prestaciones de indemnizacién mencionadas por las Directivas
comunitarias sobre seguros caben tanto las pecuniarias (o indemnizatorias stricto sensu) como
las de reparacion o sustitucion (indemnizatorias lato sensu), si bien no acaba de entenderse el
por qué de la decision del legislador espafiol de limitar las prestaciones indemnizatorias a las
de reparacion.

"3 vid. infra, 11.4.1
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(entendida como reembolso de gastos de asistencia sanitaria y, quizas'',
como prestacién de servicios de asistencia sanitaria o de asistencia a la
dependencia) y mixta de ambos'"°.

Solo en el caso de que se califique abiertamente el seguro de asistencia
sanitaria como un seguro indemnizatorio de las consecuencias econdmicas
derivadas de la enfermedad, puede encontrarse una correspondencia légica
entre la prestacion de asistencia sanitaria y las prestaciones o coberturas
indemnizatorias (pecuniaria o in natura) previstas en la legislacion comunitaria
y nacional'"®.

Entiendo, sin embargo, partiendo de las especificidades del seguro de
asistencia sanitaria en nuestro ordenamiento y del reconocimiento autonomo
del mismo en el art. 105 LCS, que el legislador espafol no tendria que verse
obligado a modificar la clasificacion de ramos de seguros introducida por LOSP
1984 y la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 7 de septiembre de
1987, en las que la asistencia sanitaria aparecia como un ramo propio de
prestacion de servicios. En primer lugar, porque, mas alla de compartir el riesgo
general asegurado, la asistencia sanitaria muestra notables especificidades
respecto del seguro tradicional de enfermedad (concebido, este si, como
prestaciones a tanto alzado o de sumas e indemnizatorias o de reembolso). Y
en segundo lugar, porque entiendo que la normativa comunitaria, a pesar de no
contemplar (por las razones antes apuntadas) el seguro de asistencia sanitaria,
podria aun de1jar margen para acoger el ramo de asistencia sanitaria
indirectamente"’,

Mas alla de estrictas clasificaciones doctrinales o meramente administrativas,
desde hace afios los seguros asistenciales o seguros de prestacion de
servicios constituyen una realidad consolidada en el campo del seguro privado.

114 Vid., con mayor detalle, infra, 11.4.1.

"5 vid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pg. 81.
Francisco Javier TIRADO SUAREZ (Los seguros de personas, en OLIVENCIA/FERNANDEZ-
NOVOA/JIMENEZ DE PARGA, “Tratado de Derecho Mercantil”, DM46, Vol. 3, Marcial Pons,
Madrid, 2006, pg. 212) entiende que las prestaciones de reparacion, en la terminologia del art.
6.1 a) apartado 2 TRLOSSP, hacen referencia a prestaciones del asegurador en especie. Vid.
VEIGA COPO, Tratado..., cit., pg. 843.

"8 En este sentido, SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, 4 ed. 2010, pgs.
2694-2695.

" El art. 6.1 a) de la Directiva 2009/138/CE, Solvencia II, indica que dicha Directiva no se
aplicara a la actividad de asistencia cuando la asistencia se preste con ocasion de un accidente
0 una averia que afecten a un vehiculo de carretera, cuando sobrevengan en el territorio del
Estado miembro del prestador de la garantia; con lo cual podria estar dejando margen a la
existencia (y aplicaciéon de la Directiva) de otros tipos o modalidades de coberturas
asistenciales distintos de la asistencia turistica, que podrian ser autorizados por las autoridades
de los Estados miembros.
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La Segunda Directiva no vida 84/641/CEE, de 10 de diciembre de 1984, ya era
consciente de este hecho, y por eso dejo abierta la posibilidad de que los
Estados miembros reconocieran ramos aseguradores asistenciales o de
servicios adicionales a la asistencia turistica o en viaje. En el preambulo de la
citada Directiva, se ponian de manifiesto los progresos sensibles que ya en el
afio 1984 se advertian en el campo de las actividades aseguradoras que
implican prestaciones de servicios en especie (Considerando 2°). Por ello, para
eliminar obstaculos a la libre prestacion de servicios y al derecho de
establecimiento en el mercado interior, se consider6 oportuno precisar que
quedarian incluidas en el campo de aplicacion de las Directivas sobre seguros
distintos a los seguros de vida las actividades aseguradoras de asistencia,
consistentes en prometer una ayuda o proteccion en forma asistencial para el
caso de que sobrevenga un suceso aleatorio, comprometiendo una prestacion
que se efectie solamente en especie para la que el prestador “puede” utilizar
tan sélo personal o materiales propios (Considerando 3°). De este modo, la
Directiva consagraba los seguros asistenciales de servicios donde el
asegurador se compromete a realizar un “facere” y no al tradicional “dare”,
incluso utilizando personal y material o equipos propios del asegurador; pero -
se deduce del texto- sin excluir la utilizacion por el asegurador de personal y
materiales ajenos previamente concertados; y a tales fines, se dispuso que la
empresa aseguradora que proponga contratos de asistencia debe disponer de
medios que le permitan efectuar, en los plazos adecuados, las prestaciones en
especie que ofrezca, para lo cual resulta conveniente establecer disposiciones
especificas para el calculo del margen de solvencia y del importe minimo del
fondo de garantia de que la misma debe disponer (Considerando 8), asi como
un control de los equipos médicos y técnicos de que dispongan -por si mismos
0 por terceros- para hacer frente a los compromisos asistenciales asumidos
(art. 6).

El art. 15 de la Directiva 84/641/CEE dispuso en consecuencia que si los
Estados miembros querian hacer uso de la facultad de extender el ramo de
asistencia a situaciones de necesidad distintas de la asistencia en viaje,
deberian equiparar dichas actividades asistenciales a lo previsto para el ramo
18 del punto A del Anexo de la Directiva 73/239/CEE que contiene la
clasificacion de ramos aseguradores, sin perjuicio de lo dispuesto en el punto C
de la misma, segun el cual la empresa que obtenga una autorizacion para un
riesgo principal perteneciente a un ramo o a un grupo de ramos podra
asimismo cubrir los riesgos comprendidos en otro ramo (por ejemplo el de
asistencia), sin necesidad de obtener autorizacion para los mismos, cuando
éstos estén vinculados al riesgo principal, se refieran al objeto cubierto contra
el riesgo principal y estén cubiertos por el contrato que cubra el riesgo principal.
(Seria el caso de los seguros multirriesgo hogar o multirriesgo automéviles, que
incluyen prestaciones asistenciales o de servicios ligadas al objeto cubierto
contra el riesgo principal.)118 Asimismo, dispuso el art. 15 Ill de la Directiva
84/641/CEE que lo dispuesto en el parrafo anterior (la posibilidad de cubrir
riesgos de asistencia sin necesidad de obtener autorizacion para los mismos si

"8 Cfr. SCALFI, L'Assicurazione tra rischio e finanza, Giuffré, Milano, 1992, pgs. 22-24.
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estan vinculados a otro riesgo principal y, en todo caso, la equiparacion de
esas prestaciones asistenciales al ramo 18), no afectaria en absoluto a las
posibilidades de clasificacion previstas en el Anexo de la primera Directiva no
vida para las actividades que pertenezcan claramente a otros ramos. (Con lo
cual parece indicarse que un seguro de asistencia o prestacion de servicios, al
que se aplicarian las disposiciones previstas para el ramo 18, de asistencia,
incluso aunque solo cubra riesgos accesorios a otro riesgo principal, no
impediria incluir, a efectos de mera clasificacion, en otro ramo asegurador, si
las actividades permanecen claramente a ese otro ramo.)

La Directiva 2009/138/CE, de 25 de noviembre (Solvencia II) mantiene con
algunos matices lo establecido en la Directiva 84/641/CEE (derogada a partir
del 1 de noviembre de 2012), y en el art. 197 dispone que los Estados
miembros podran someter las actividades de asistencia a las personas que se
encuentren en dificultades en circunstancias distintas de las consideradas en el
articulo 2, apartado 2 (seguro de asistencia en viaje) al régimen establecido en
la Directiva, sefialando que cuando un Estado miembro haga uso de dicha
facultad, equiparara dichas actividades a las clasificadas en el ramo 18 de la
parte A del anexo | (asistencia en viaje), aunque ello no afectara en absoluto a
las posibilidades de clasificacion previstas en el anexo | para las actividades
(se entiende que asistenciales) que pertenezcan claramente a otros ramos''°.
Asi pues, parece que la normativa de supervision comunitaria permitiria
recoger en la clasificacion de ramos aseguradores nacionales tipos de seguros
especificos de asistencia distintos de los seguros de asistencia turistica o en
viaje, ya equiparandolos a éstos en el ramo 18 o ya clasificandolos en otros
ramos con los que tengan mas proximidad. Entiendo que esto permitiria incluir
en el ramo 2, de enfermedad, los seguros de asistencia sanitaria y de
asistencia a la dependencia como prestaciones asistenciales o de servicios (y
no, como ahora, a tanto alzado, indemnizatoria de reparacion o mixta de
ambas), ajustandose asi a la verdadera naturaleza juridica de estos peculiares
sSeguros.

En el ramo 18 recogido actualmente en el art. 6.1 a) apartado 2 TRLOSSP
2004 se incluye, bajo la denominacién genérica de “Asistencia’, la asistencia a
las personas que se encuentren en dificultades durante desplazamientos o
ausencias de su domicilio o de su lugar de residencia permanente (asistencia
turistica o en viaje), pero comprende también la asistencia a las personas que
se encuentren en dificultades en circunstancias distintas, determinadas
reglamentariamente, siempre que no sean objeto de cobertura en otros ramos
de seguro'. Con ello, puede decirse que el legislador espariol hizo uso de la

"% E| Considerando 80 de la misma Directiva Solvencia Il establece que toda empresa de
seguros que ofrezca contratos de asistencia debe poseer los medios necesarios para hacer
efectivas todas las prestaciones en especie que propone en un plazo adecuado, para lo cual
procede establecer disposiciones especiales para calcular el capital de solvencia obligatorio y
el minimo absoluto del capital minimo obligatorio que tales empresas deben poseer.

120 En Italia, el legislador opto desde un primer momento por regular con caracter general el

seguro de asistencia, sin limitarlo a ningun ramo técnico concreto, dejando asi libertad a las
empresas aseguradoras para adaptar su oferta de seguros de servicios a cualquier persona
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facultad otorgada a los Estados miembros en el art. 15 de la Directiva
84/641/CEE vy ratificada ahora en el art. 197 de la Directiva 2009/138/CE.

Ciertamente, la asistencia sanitaria es objeto de cobertura en el ramo 2, de
enfermedad; pero la prestacion caracteristica de este tipo o modalidad de
seguro, de acuerdo con lo previsto en el art. 105 LCS (y a falta de una
modificacion legislativa que aclare el verdadero objeto de la obligacion del
asegurador en esta disciplina), se corresponderia mejor con la prestacién de
servicios de asistencia incluida en el ramo 18 que con las prestaciones de
indemnizaciéon (segun la terminologia comunitaria) o de reparacion (en la
terminologia espafiola, por referencia al art. 18 Il LCS) indicadas en el ramo
2'2'. Aunque, como indica la propia norma, la prestacidn de asistencia puede
ser objeto de cobertura en otros ramos de seguro; en este caso, el de
enfermedad, atendiendo al riesgo genérico o basico de los seguros de
asistencia sanitaria y asistencia a la dependencia.

En definitiva, lo importante es que existen posibilidades para identificar el
seguro de asistencia sanitaria (y asistencia a la dependencia) con prestaciones
asistenciales o de servicios, y no, como sucede ahora en el TRLOSSP, con
prestaciones a tanto alzado, indemnizatorias de reparacion o mixta de ambas.
La inclusion del seguro de asistencia sanitaria en el ramo de enfermedad,
donde sdlo se contemplan prestaciones a tanto alzado, de reparaciéon y mixta
de ambos, ha producido un desajuste con la caracterizaciéon tradicional del
mismo -influida claramente por sus antecedentes histéricos- como seguro de
prestacion de servicios; salvo que se quiera ver en la prestacion de reparacién
una posibilidad de cobertura indemnizatoria en especie del coste de la
enfermedad, como propone un sector de nuestra doctrina. La antigua
clasificacion de los ramos de seguros, establecida en la LOSP 1984 y en la
Orden Ministerial de 7 de septiembre de 1987 concordaba perfectamente con la
descripcion del seguro de asistencia sanitaria contenida en el art. 105 LCS, por
lo que el legislador espafiol podria haberse aferrado, y puede recurrir aun, a las
prerrogativas otorgadas por la Directiva 84/641/CEE y ahora por la Directiva
2009/138/CE para conservar esa clasificacion originaria y dar carta de
naturaleza a un seguro consolidado en el mercado espafiol, por mucho que no
se practique en el resto de los paises comunitarios.

que se encuentre en situacion de dificultad tras la verificacion de un siniestro. Cfr., art. 1.1
Decreto Legislativo n° 393/1991, sustituido por el art. 50.1 del Decreto Legislativo n°® 175/1995
y, ahora, por el art. 175 del reciente Codice delle Assicurazioni, aprobado por el Decreto
Legislativo de 7 settembre 2005, n° 209. Vid. A.D. CANDIAN, Assistenza (contratto di), en
Contratto e Impresa, 1989, pgs. 1169 y ss.; también, Gianguido SCALFI, L'Assicurazione tra
rischio e finanza, cit. pgs. 9 y ss. El art. 175 establece que: “L’assicurazione di assistenza € il
contratto con il quale I'impresa di assicurazione, verso il pagamento di un premio, si impegna a
fornire all’'assicurato una prestazione di immediato aiuto entro i limiti convenuti nel contratto, nel
caso in cui I'assicurato stesso si trovi in una situazione di difficolta al seguito del verificarsi di un
evento fortuito (...) L'aiuto puo essere in denaro o in natura. Le prestazioni in natura possono
essere fornite anche utilizzando personale e attrezzature di terzi”. Vid. un comentario en
Claudio FURCI, L’Assicurazione assistenza, en Guido ALPA, “Le assicurazionie privata”, T. llI,
UTET, Torino, 2006, pgs. 1508 y ss.

2 vid. infra, 11.4.1.
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En cualquier caso, considero que los desajustes normativos de nuestro
ordenamiento de seguros no han restado autonomia al seguro de asistencia
sanitaria ni en el campo de la practica aseguradora espafola ni el terreno
puramente conceptual. Tras la insercidon del seguro de asistencia sanitaria en el
ramo de enfermedad llevada a cabo por la LOSSP 1995 y ratificada en el
TRLOSSP 2004, pudiera parecer que el seguro de asistencia sanitaria ha
pasado de ser un seguro totalmente diferenciado del seguro de enfermedad a
considerarse una submodalidad o subespecie del mismo (lo mismo que
sucederia ahora con el seguro de dependencia)'??/'?®. Sin embargo, entiendo
que la integracion del seguro de asistencia en el ramo de enfermedad dentro
de la normativa de control y supervisién de los seguros privados tiene un
alcance puramente formal, forzado (artificialmente) por la clasificacion de
ramos técnicos establecida en las Directivas no vida sobre la base del riesgo
asegurado, pues -como quedé referido en la exposicién normativa realizada

22 vid. GUERRERO DE CASTRO, El seguro de asistencia sanitaria. Sus problemas
principales, cit., pgs. 212 y ss. SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, 32 ed.,
cit., pg. 2152. También, De ANGEL YAGUEZ, ¢ Responde el asegurador de asistencia sanitaria
por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, cit. pg. 140.

128 Conviene apuntar que el Proyecto de Ley de Supervision Financiera registrado en el
Congreso de los Diputados el 22 de mayo de 2011, introdujo un novedoso y relevante matiz en
el art. 23, que se ocupa de los ramos de seguros distintos al de vida, sefalando para el ramo
de enfermedad, que comprende la asistencia sanitaria y la dependencia (art. 23.1 apartado 2),
que las prestaciones en este ramo pueden ser a tanto alzado, de reparacion, bien mediante
reembolso de los gastos ocasionados, bien mediante la garantia de la prestacion del servicio, o
mixta de ambos.

Esta modificacion encontraba su correspondencia logica con la modificacion del seguro de
asistencia propuesta en el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro presentado por el
Ministerio de Justicia el 8 de abril de 2011, cuyo art. 95 define genéricamente el seguro de
enfermedad como aquel en que el asegurador se obliga a reparar las consecuencias
econdmicas producidas por la enfermedad del asegurado, sefialando a continuacién que la
prestacion del asegurador podra consistir en el reembolso al asegurado de los gastos
derivados de la asistencia sanitaria o en el abono de una indemnizacion a tanto alzado en el
caso de que se produzca la invalidez, temporal o permanente, del asegurado como
consecuencia de la enfermedad, o en caso de hospitalizacion u otras contingencias pactadas
en la pdliza relativas a la salud del asegurado; aunque dicha prestacion podra consistir también
en garantizar al asegurado los servicios de asistencia sanitaria, debiendo el asegurador poner
a disposicion del asegurado dichos servicios y asumir directamente su coste.

Parece pues, que el ejecutivo en 2011 tenia previsto reformar el seguro de asistencia sanitaria
para incluirlo claramente como modalidad de seguro de enfermedad (anulando cualquier
vestigio de autonomia tal cual se desprende de la vigente redacciéon del art. 105 LCS), y
calificando el seguro de enfermedad en general con todas sus modalidades como un seguro
indemnizatorio de las consecuencias econdmicas producidas por la enfermedad del asegurado;
y, en este contexto, la prestaciéon de asistencia sanitaria como una garantia de la prestacion de
servicios sanitarios asumiendo directamente el coste de los mismos el asegurador, lo cual
equivaldria a una prestacion in natura de la indemnizacion econdmica del coste de la
enfermedad. No obstante, como luego veremos (infra 11.4), el hecho de que el asegurador
garantice la asistencia sanitaria y ponga a disposicion tales servicios, deja abierta aun la
consideracion de su prestacion como de naturaleza asistencial o de servicios.
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anteriormente'®*- parece claro que desde el punto de vista del contrato de

seguro y, en concreto, de la prestacibn comprometida por el asegurador, asi
como desde la perspectiva misma del control y supervisién de la actividad
aseguradora, el seguro de asistencia sanitaria constituye un tipo de seguro
auténomo o de clase prog)ia, especifico e independiente respecto al seguro de
enfermedad tradicional'®®; al menos hasta que se produzca, en su caso, una
reforma normativa que lo regule expresamente como submodalidad del seguro
de enfermedad y como seguro indemnizatorio de las consecuencias
econdmicas de la enfermedad.

Por tradicion historica, el legislador espafiol ha tenido muy presentes las
peculiaridades del seguro de asistencia sanitaria, tomando siempre como
referencia la naturaleza de la obligacion asumida por el asegurador; motivo por
el que le atribuyd una dimensién propia y por el que remitié a una regulacion
reglamentaria ulterior, pensando seguramente que seria continuista con la
reglamentacion histdrica de control de las entidades de asistencia sanitaria, sus
contratos y su actividad. Sentimiento éste que parece continuar en nuestros
dias, aunque se haya diluido por influencia del clima liberalizador y con motivo
de la incorporacién de normativa técnica de origen comunitario, donde este
seguro no se contempla especificamente porque no se practica habitualmente
en los Estados miembros, o al menos no con la intensidad con que se sucede
en Espana. Quizas por ello con el paso de los afios se mantiene la descripcion
asistencial del seguro en el art. 105 LCS 1980, aunque no se corresponda con
el tenor literal del art. 6.1 a) apartado 2 TRLOSSP 2004.

Parece que en nuestro legislador pesé mas la consideracion genérica del
riesgo enfermedad como presupuesto del seguro de asistencia sanitaria, para
incluir éste en el ramo 2 junto a los seguros de enfermedad en sentido estricto.
Y lo mismo puede decirse que ha pasado posteriormente con el seguro de
dependencia. En consecuencia, nuestro legislador habria optado finalmente por
clasificar formalmente la asistencia sanitaria en el ramo 2, de enfermedad,
poniendo la atencién en el riesgo-presupuesto de este tipo de seguro, lo cual -
entiendo- no impide su calificacion material como seguro asistencial o de
prestacion de servicios (cfr., art. 105 LCS) y la consiguiente aplicacion de las
reglas previstas en el ramo 18 para la asistencia, tal y como se acaba de
exponer.

Desde la perspectiva de la legislacion sobre contrato de seguro, resulta
bastante clara la intencién del legislador de 1980 de distinguir entre seguros de
enfermedad y seguros de asistencia sanitaria en funcion de la naturaleza de la
prestacion debida por el asegurador: el seguro de enfermedad se configura

124

Vid. supra I.3.

'2% Vfid., Francisco Javier TIRADO SUAREZ, ¢El seguro de asistencia sanitaria y el seguro de
enfermedad son el mismo ramo o son ramos diferentes?, Actualidad Aseguradora, septiembre
1992, pgs. 28 y ss.; Idem, Asistencia sanitaria, un ramo con fuerza propia, Actualidad
Aseguradora, marzo 1994, pgs. 25 y ss; ldem, Los seguros de personas, cit., pg. 201. Vid.
también, ampliamente, Pablo MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia
sanitaria, cit., pgs. 41-46.
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como un seguro de sumas (prestaciones dinerarias) e indemnizatorio
(reembolso de gastos de asistencia médica y farmacéutica), mientras que el
seguro de asistencia sanitaria se describe -y funciona en la practica- como un
seguro asistencial o de prestacion de servicios médicos y quirargicos por el
asegurador, mereciendo una regulacion reglamentaria especifica de su
régimen juridico que hasta el momento -por motivos no explicados, mas alla de
la liberalizacion del sector desde los afos 80- no ha llegado a producirse a
pesar de estar prevista. Desde la perspectiva de la normativa sobre control y
supervision de los seguros privados, el seguro de asistencia sanitaria, aunque
encuadrado en el ramo de enfermedad, recibe un tratamiento especifico
motivado por la necesidad de separar las prestaciones asistenciales de las
actividades de capitalizacion (seguros de vida) y de controlar los medios
humanos y materiales necesarios para llevar a cabo las prestaciones sanitarias
comprometidas por el asegurador'?.

Puede decirse, en suma, que en la legislacion espafiola el ramo de enfermedad
se presenta como una categoria amplia de seguros, caracterizada por el riesgo
de referencia, que es la enfermedad (entendida en sentido amplio) o -como
defiende buena parte de la doctrina- las consecuencias patrimoniales de la
enfermedad. Categoria dentro de la cual se desarrollan diferentes modelos o
tipos especificos de seguros que pueden ofrecerse de manera independiente o
combinada conformando una subcategoria alegal de seguros médicos o
seguros de salud'?’,

Asi, por un lado las entidades aseguradoras que operan en el ramo técnico de
enfermedad, ofrecen los tradicionales seguros de enfermedad en forma de
seguros de sumas, rentas o capitales. Por otro lado ofrecen basicamente tres
tipos de seguros de salud que cubren riesgos de enfermedad y también riesgos
de accidentes, incluyendo distintos tipos de coberturas para el caso de que se
produzca el evento dafoso (enfermedades, lesiones o accidentes).

De una parte estan los llamados seguros de reembolso de gastos médicos y
farmacéuticos (o seguros médicos de reembolso, como los denominan algunas
compafiias), en los que la entidad aseguradora se compromete a reembolsar al
asegurado los gastos -acreditados con facturas- abonados previamente por él
en concepto de asistencia sanitaria (médico-quirurgica-hospitalaria) y de
adquisicion de farmacos, hasta un capital maximo anual (suma asegurada) vy,
en su caso, deduciendo las franquicias que se pudieran haber previsto en la
poliza para determinadas actuaciones u operaciones (v.gr., coberturas dentales
amplias o la crio-preservacién de las células madre del cordéon umbilical).
Aunque frecuentemente estas polizas se presentan como seguros de
reembolso de gastos de asistencia sanitaria (lo cual ha generado alguna

126 Vid. supra |.3.
27 Viid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pgs. 4 y

ss. También, Mercedes VAQUEZ de PADURA, La responsabilidad ante el paciente de las
entidades de seguro de asistencia sanitaria, RES 2006, n° 128, pgs. 847-848.
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confusion entre la doctrina) ', realmente no estamos ante un seguro de

asistencia sanitaria como tal, sino ante un seguro de enfermedad de cobertura
indemnizatoria ' . De otra parte, los seguros de asistencia sanitaria
propiamente dichos (o seguros médicos de cuadro médico en la terminologia
comercial del sector), en los que, a cambio de una prima, el asegurador asume
la cobertura del riesgo que supone el hecho eventual de que el asegurado que
sufra alguna enfermedad, lesion o accidente delimitados en la podliza deba ser
atendido por personal y centros sanitarios incluidos en un cuadro o guia médica
organizado y gestionado por el asegurador. Y finalmente estan los seguros
mixtos o combinados de asistencia sanitaria y enfermedad en su modalidad de
reembolso de gastos médicos y farmacéuticos (aunque habitualmente se
presentan como seguros de asistencia sanitaria con reembolso de gastos
médicos), en los que el asegurador se compromete a poner a disposicion del
asegurado los servicios sanitarios que necesite para el tratamiento de su
enfermedad, lesion o accidente, dentro del cuadro médico organizado al efecto,
y, adicionalmente, a reembolsar ciertos gastos médicos y farmacéuticos
originados al asegurado que hubiera recibido tratamiento sanitario fuera del
cuadro médico predispuesto por el asegurador (atencién de urgencias,
servicios dentales, adquisicién de protesis...) "™ o que correspondan a la
adquisicion de ciertos materiales que no estuvieran incluidos en la prestacion
sanitaria propiamente dicha (gastos de protesis, lentes, audifonos,
marcapasos, etc.).

En definitiva, a pesar de su alto grado de implantacién en el tejido social y de
constituir seguramente la parte mas importante de las entidades que operan en
el ramo de enfermedad/salud, aunque pueda apreciarse materialmente como
un tipo auténomo de seguro integrado formalmente en el ramo de enfermedad,
el seguro de asistencia sanitaria presenta en nuestro ordenamiento graves
carencias en su definicién y delimitacion frente a otros seguros, asi como en su
régimen juridico. Mas que regularlo, puede decirse que la Ley se limita a
describirlo o definirlo laconicamente.

Efectivamente, como se ha dicho ya, la LCS 1980 situa al seguro de asistencia
sanitaria entre los seguros de personas (Titulo Ill) y junto a los seguros de

128 pe ANGEL YAGUEZ entiende que la cobertura de asistencia médica y farmacéutica, como
submodalidad del seguro de enfermedad, puede organizarse de dos formas distintas: una
mediante el pago por la aseguradora de los gastos de dicha asistencia ocasionados al
paciente, y otra mediante la prestacion directa de los servicios médicos y quirlrgicos por parte
de la propia aseguradora. Vid. ; Responde el asegurador de asistencia sanitaria..., cit., pg. 140.

2% Cfr., MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pg. 4.

%% En ocasiones se ofrecen seguros de reembolso de gastos médicos que pueden parecer
mixtos (de reembolso y de asistencia sanitaria), por cuanto el asegurador ofrece una primera
opcioén de libre elecciéon del médico y hospital para recuperar luego los gastos ocasionados
segun los limites y porcentajes establecidos en la pdliza, y una segunda opcién de servicios
médicos recomendados en los que el asegurado no tendra que realizar desembolso alguno,
siendo suficiente que se identifique como asegurado con su tarjeta. Vid. ad ex., el seguro
“Medisalud Opcion” de Mapfre.
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enfermedad (Seccion 4?), al situar el riesgo asegurado en la salud del
asegurado en sentido amplio, por lo que resultan aplicables las disposiciones
comunes a los seguros de personas (Titulo Ill, Seccién 12, arts. 80-82 LCS), las
disposiciones sobre el seguro de accidentes en lo que resulten compatibles
(art. 106 que se remite a la Seccion 32, arts. 100-104 LCS), asi como algunas
normas del seguro de vida en lo que proceda (arts. 93-86 y 87 | por remision
del art. 100 al que remite previamente el art. 106 LCS). También se aplican en
principio las disposiciones generales sobre el contrato de seguro (Titulo
Primero, Seccion 12-42; arts. 1-24 LCS).

Sin embargo, muchas de estas normas resultan dificilmente adaptables a las
peculiaridades del seguro de asistencia sanitaria; precisamente por la peculiar
naturaleza asistencial o de servicios que lo caracteriza. No parece que normas
pensadas para riesgos diferentes, como son la existencia y la integridad fisica,
y para coberturas muy distintas (de rentas o sumas en los seguros de vida y de
rentas y reembolso de gastos en los de accidentes), puedan trasladarse
facilmente a un seguro, el de asistencia sanitaria, donde el riesgo recae sobre
la salud/enfermedad y la cobertura consiste en la provision de servicios
médicos y hospitalarios'. Lo mismo puede decirse de algunas de las normas
o disposiciones generales de la Seccion 32 del Titulo | de la LCS, ya que fueron
redactadas pensando fundamentalmente -si no exclusivamente- en los seguros
de dafios fundados en el principio indemnizatorio y en prestaciones de dar (cfr.,
arts. 17, 18 I, 19 y 20), aunque se admite también sustituir el pago de la
indemnizacion por la reparacién o reposicion del objeto siniestrado si lo permite
la naturaleza del seguro (art. 18 1l LCS), la cual se aproxima -con importantes
matices- a la prestacion de hacer o de servicios propia del seguro de asistencia
sanitaria, pero no tanto al objeto del siniestro si se concibe éste como la salud
del asegurado'®.

Asi, ante la falta de un régimen juridico definido y adaptado a las particulares
caracteristicas del seguro de asistencia sanitaria, adquiere una importancia de
primer orden el derecho de los contratos, es decir, el examen de las
condiciones generales y particulares de las pdlizas de asistencia sanitaria y el
control de adecuacion a las reglas imperativas de la Ley, con especial atencion
a las normas de proteccioén del asegurado (arts. 2 y 3 LCS). Ante la importancia
del interés ultimo subyacente al contrato de seguro de asistencia sanitaria (la
salud), no cabe duda de que el principio pro consumatore puede jugar un papel
principal en la interpretacion y solucion de situaciones conflictivas, como puede
suceder con el alcance y duracion de la cobertura asistencial y, en especial,
con la responsabilidad del asegurador por la defectuosa asistencia sanitaria
realizada por los facultativos o centros clinicos y hospitalarios de su cuadro
médico.

Llegados a este punto, antes de profundizar en la naturaleza y alcance de la
obligacién del asegurador de asistencia sanitaria (elemento clave de este tipo

31 Cfr., MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pg. 8.

32 Cfr. infra, 11.4.1.
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de seguro que determina no sélo su concepto y esencia sino ademas buena
parte de su régimen juridico), es preciso realizar un analisis critico de los
conceptos basicos de riesgo e interés, los cuales presentan importantes
matices en el seguro de asistencia sanitaria.

2.3. Delimitacion del riesgo y del interés asegurados en el seguro de
asistencia sanitaria

2.3.1. Riesgo e interés en la estructura juridica del contrato de seguro

Riesgo e interés se presentan generalmente como los elementos
fundamentales comunes a todo contrato de seguro, al tiempo que se han
utilizado usualmente como factores de distincion entre seguros de dafos y
seguros de personas. En el analisis contractual es habitual presentarlos como
causa y objeto del contrato de seguro respectivamente’®. Sin embargo, esta
construccién que relaciona la causa y el objeto del contrato de seguro con los
elementos basicos de riesgo e interés no puede considerarse ni mucho menos
pacifica’*. Antes bien, necesita matizarse considerablemente.

En la construcciéon tradicional del contrato de seguro, elaborada desde la
perspectiva de los seguros de dafios en las cosas o en el patrimonio, se
concibe el riesgo como la posibilidad de un evento futuro e incierto que, si llega
a producirse, puede incidir negativamente sobre la vida, la salud o el patrimonio
de un individuo. O, lo que es lo mismo, un evento incierto cuya concrecion
produce un dafio, entendido en sentido amplio: la lesion de un interés que el
asegurado tiene sobre el objeto del riesgo. Junto a la eventualidad de un dafo
aparece directamente relacionado el azar, por cuanto el riesgo aparece referido
en todo caso a un evento futuro e incierto'*°.

El riesgo es, por tanto, el elemento necesario y comun a todo contrato de
seguro y asi se contempla en el art. 1 LCS, segun el cual el contrato de seguro
se celebra entre tomador del seguro y asegurador “para el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura...”. Ha de ser asi, en la
medida en que la prestacion comprometida por el asegurador depende, en todo
caso, de la existencia previa de un riesgo sobre una cosa o una persona. El
riesgo es, en suma, el elemento determinante de un contrato de seguro: el
factor esencial que motiva la celebracién del contrato; hasta el punto, de un

138 Cfr., Rodrigo URIA, Orientaciones modernas sobre el concepto juridico del seguro..., cit., pg.
285. También, Rodrigo URIA, Aurelio MENENDEZ y Ricardo ALONSO SOTO, El contrato de
seguro en general, en Rodrigo URIA y Aurelio MENENDEZ, “Curso de Derecho Mercantil”, Vol.
II, Civitas, Madrid, 2001, pg. 581.

34 vid. al respecto, VEIGA COPO, Tratado del Contrato de Seguro, cit., pgs. 99 y ss. y 133 y
ss. respectivamente.

38 Vid. por todos, SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 1 LCS, 42 ed. cit., pgs. 45-46.
VEIGA COPO, Tratado del Contrato de Seguro, cit., pgs. 99 y ss.
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lado, de que el contrato de seguro sera nulo si en el momento de su conclusién
no existia el riesgo o habia ocurrido el siniestro (cfr., art. 4 LCS), y, de otro
lado, de que su exacta delimitaciéon no tiene lugar sélo en el momento de la
conclusion del contrato, sino durante toda la vida del mismo (cfr., arts. 10-13
LCS).

Esta nocion de riesgo se relaciona habitualmente por la doctrina con la de
interés, concebido generalmente como la relacion juridica, susceptible de
valoracion econdmica, entre un sujeto y un determinado bien o derecho o un
patrimonio, de manera que la pérdida de la cosa o la lesiéon del derecho o
patrimonio debera ser compensada mediante la indemnizacion garantizada por
el seguro136. Asi, en los seguros de dafios se persigue la indemnizacion
efectiva del interés lesionado (dafado) por la constatacion del riesgo, siendo
asi que el valor del interés sobre el objeto asegurado determina el calculo de la
indemnizacion (art. 28 | LCS); sin perjuicio, claro esta, de la existencia de una
suma asegurada que representa la medida maxima en que queda cubierto por
el seguro el interés asegurable y, por tanto, el limite maximo de la
indemnizacién a pagar por el asegurador en cada siniestro (art. 27 LCS)"¥.
Conforme con esta relacidon entre riesgo e interés, la Ley establece para los
seguros de dafos, que el contrato sera nulo si en el momento de su conclusion
no existe un interés del asegurado a la indemnizacion del dafo (cfr., art. 25
LCS). Asi pues, el interés se presenta para la mayoria de la doctrina como el
objeto del contrato de seguro y, en consecuencia, elemento esencial del
mismo, en tanto que presupuesto y condicion de su validez, hasta el punto de
que no son las cosas, el patrimonio o las personas lo que se asegura, sino los
intereses que se proyectan sobre los mismos'.

Ambos conceptos de riesgo e interés se hacen extensivos también, por lo
general, aunque no sin reservas por algun sector de la doctrina™®, a los
seguros de personas. Se entiende que en este caso el objeto del riesgo es la
persona, esto es, su existencia, integridad corporal o salud (cfr., art. 80 LCS); y
que el interés constituye la relacion econémica que une directamente a un
sujeto con su propia persona (interés insito) o con un tercero, pues también el
ser humano es susceptible de valorarse econémicamente por lo que se refiere
a las consecuencias de su muerte o supervivencia llegada una edad
determinada, o a las consecuencias de cualquier lesidn en su integridad fisica o

38 Joaquin GARRIGUES, El interés en el seguro, RES, 1975, pgs. 7 y ss. Antonio J. TAPIA
HERMIDA, Derecho de seguros y fondos de pensiones, 2% ed., Calamo, Barcelona, 2003, pg.
213. También, URIA/MENENDEZ/ALONSO SOTO, El contrato de seguro en general, cit., pg.
587.

37 URIA/MENENDEZ/ALONSO SOTO, El contrato de seguro en general, cit., pg. 588.

%8 Vid. un resumen de la percepcién generalizada sobre el interés en VEIGA COPO, Tratado
del Contrato de Seguro, cit., pgs. 133 y ss.

*° TIRADO SUAREZ, Los seguros de personas, cit., pg. 30, para quien la nocién economicista

de interés desaparece en los seguros de personas, en los que los intereses objeto de tutela por
el contrato de seguro pueden ser muy diferentes.
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vulneracién de su salud™®. De tal modo, en los seguros de personas se

superponen normalmente objeto y sujeto del interés en la persona del
asegurado, en la medida en que el interés se refiere a la persona expuesta a
determinados riesgos sobre su vida, su integridad fisica o su salud''. Se habla
al respecto de la existencia de un interés insito, al recaer el interés del tomador
del seguro sobre su propia persona (especialmente visible en seguros de
enfermedad y asistencia sanitaria)'*2. Aunque también es posible que el seguro
se estipule por el tomador sobre la persona de un tercero, de modo que son
distintos el titular del interés del asegurado y la persona sobre la que gravita el
riesgo y cuya muerte, supervivencia, integridad fisica o salud constituye, por

tanto, el objeto del riesgo'**.

Se matiza, no obstante, que en los seguros de personas no es posible
establecer una relacion entre el valor del interés asegurado y la indemnizacion,
tanto por la dificultad en la valoracién del dafio sobre el ser humano como por
la imposibilidad de alcanzar un pleno resarcimiento o indemnizacion efectiva, al
ser ilimitado e inmensurable el valor de la persona humana'**. Quizas por eso
el interés no figura como elemento esencial, junto al riesgo, en la definicién de
contrato de seguro (art. 1 LCS), ni en la descripcion general de los seguros de
personas (art. 80 LCS)'*. Pero tampoco es una explicacion suficiente, porque

0 Esta construccion se debe fundamentalmente a Antonio DONATI, Tratatto del Diritto delle
Assicurazioni Private, Vol Il, Milano, 1954, pgs. 204 y ss. En la doctrina espafiola vid. entre
otros muchos, URIA, Orientaciones modernas sobre el concepto juridico del seguro..., cit., pgs.
285 y ss. URIA/MENENDEZ/ALONSO SOTO, El contrato de seguro en general, cit., pg. 587.
ANGULO RODRIGUEZ, Sobre la regulacion de los seguros de personas, cit., pg. 1158,

"1 Cfr. SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 1 LCS, 3% ed., cit., pg. 38; 42 ed., pg. 47; del
mismo autor, Comentario al articulo 80 LCS, 32 ed., cit., pgs. 1654-1655. Vid. también MARCO
ARCALA, Seguros de personas. Aspectos generales, cit., pgs. 36-37. Asimismo, Abel B.
VEIGA COPO, EIl seguro de dependencia, Comares, Granada, 2008, pgs. 143 y ss.; y del
mismo autor, Tratado..., cit., pgs. 133 y ss.

1“2 \/EIGA COPO, Tratado..., cit., pgs. 141-143.

%3 Cfr. art. 83.2 LCS para el seguro de vida, al que se remite el art. 100 Il LCS para el seguro
de accidentes y el art. 106 LCS, por remision al anterior, para los seguros de enfermedad y
asistencia sanitaria.

" Vid. SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 1 LCS, 42 ed. , cit., pgs. 47-48. VEIGA
COPO, El seguro de dependencia, cit., pgs. 145-147; también en Tratado..., cit., pg. 143. Estos
autores parten de la concepcion unitaria del contrato de seguro basado en los conceptos de
dafio e indemnizacion, entendiendo que todos los seguros cumplen una funcién indemnizatoria
y que, por tanto, en los seguros de personas el asegurador se obliga también a abonar una
indemnizacion que sera determinada a priori en el contrato de seguro (en forma de sumas o
rentas) ante la imposibilidad de valorar el dafio efectivo sobre el ser humano.

“1a Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de reforma del mercado financiero, eliminé la confusa
mencion que el anterior art. 83.2 LCS, relativo al seguro de vida para caso de muerte en que
sean distintas la persona del tomador y del asegurado, hacia al interés del asegurado por la
existencia del seguro. No parece, en cualquier caso, que esa mencion al interés del asegurado
en el seguro de vida pudiera utilizarse razonablemente como demostracion de la existencia de
un interés econdmico sobre la persona con caracter general en los seguros de vida.
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la desvinculacién del interés con la cuantificacion de la prestacion objeto de los
seguros de personas solo tiene sentido en los seguros de capitalizacion, pero
no en aquellos seguros de personas cuya funcién es indemnizatoria o
resarcitoria de un dafio econdmico en el patrimonio, como sucede con algunas
modalidades de seguros de accidentes y de seguros de enfermedad en los que
el asegurador se compromete al reembolso de los gastos médicos y
farmacéuticos derivados de la asistencia sanitaria (arts. 103 y 105 LCS) y, por
lo tansgé resultarian aplicables las disposiciones relativas a los seguros de
dafios ™.

El desarrollo de los seguros asistenciales o de prestacion de servicios abre
nuevamente el debate sobre la existencia o no y, en su caso, el caracter
esencial o meramente secundario del interés en los contratos de seguro
distintos a los seguros contra dafos. Puede decirse que en estos seguros
pueden ser muy diferentes los intereses que subyacen a la celebracién del
contrato de seguro y que son objeto de tutela a través del mismo. Mas aun,
podria decirse que la categoria de los seguros asistenciales y, en particular, el
seguro de asistencia sanitaria (por la peculiaridad del bien juridico tutelado: la
salud), obligan a replantear la concepcidon necesaria o directamente
economicista del interés, en la medida en que -como luego se vera con detalle-
el asegurado busca de manera preferente o prioritaria la prestacion de uno o
varios servicios al constatarse una situacion de necesidad delimitada en el
contrato, sin perjuicio de que persiga también obtener indirectamente un ahorro
en la adquisicion o disfrute de esos servicios respecto al precio normal de

mercado de los mismos™*’.

Al margen de estas apreciaciones que retomaremos posteriormente, el caso es
que -como antes advertimos- una amplia mayoria de la doctrina espafola,
partiendo de la relacién entre riesgo e interés y su consideracion como
elementos esenciales del contrato de seguro, viene considerando que riesgo e
interés constituyen la causa y el objeto respectivamente del contrato de seguro;
y que no son las cosas ni las personas lo que se asegura, sino los intereses
que se tienen sobre las mismas, pues es la pérdida, deterioro o reduccién del
valor que representa el interés lo que resulta compensado con la prestacién del
asegurador'®.

Nuevamente se percibe en esta construccion de la estructura contractual del
seguro la intuicién de estos conceptos basicos desde el prisma de los seguros
contra danos en las cosas o seguros de indemnizacion efectiva. Lejos, por
tanto, de la concepcion pluralistica o atomizada de los seguros que seguimos

%8 \/id. MARCO ARCALA, Seguros de personas. Aspectos generales, cit., pgs. 116-117.
Y \id. infra 11.3.2.

%8 \lid. URIA/MENENDEZ/ALONSO SOTO, El contrato de seguro en general, cit., pg. 587.
También, Abel B. VEIGA COPO, El seguro de dependencia, cit., pg. 143; del mismo autor,
Tratado..., cit., pg. 135, donde sefala que riesgo e interés son interdependientes y estan
entrelazados, en tanto en cuanto el riesgo se califica a través de la precision y determinacion
del interés o intereses ante los que esta expuesto.
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en este trabajo y, en particular, de la categoria de los seguros asistenciales -
donde incluimos el seguro de asistencia sanitaria- como seguros en los que el
asegurador se compromete a ofrecer cobertura en forma fundamentalmente de
prestacion de servicios ante una situacion de necesidad delimitada en el
contrato.

Riesgo e interés actuan, efectivamente, como elementos determinantes de la
relacién contractual entre asegurador y asegurado, y, por tanto, como
presupuestos fundamentales del contrato de seguro. Pero no creo que
constituyan por si mismos la causa y el objeto del contrato de seguro. Al referir
el art. 1 LCS que la prestacion del asegurador (indemnizatoria, de sumas o
cualquier otra convenida) depende, en cualquier clase de seguro, de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, introduce elementos de
confusion sobre la estructura del contrato de seguro; en particular sobre la
funcion del contrato de seguro y sobre la prestacion del asegurador.

Desde el punto de vista estrictamente juridico-negocial, no parece que el
riesgo, como tal, constituya la causa del contrato. Desde una perspectiva
abstracta o general de la causa-funcién del contrato de seguro, la causa (el
objetivo o finalidad objetiva perseguida por los contratantes) reside realmente
en la cobertura del riesgo ofrecida por el asegurador a cambio de una prima; en
la garantia o seguridad que el asegurador ofrece al asegurado a cambio de la
prima. En concreto, la causa del contrato consistiria en el cambio entre la prima
y la prestaciéon de seguridad'®. El riesgo actia mas bien como elemento
determinante del contrato, como presupuesto de la causa del contrato; pero la
auténtica funcién de éste es la de ofrecer garantia o seguridad frente a ese
riesgo. Asi las cosas, la consecuencia ldgica es que si falta el riesgo en el
momento de concluirse el contrato o éste ya se hubiera concretado al
producirse el siniestro antes de celebrar el contrato, dicho contrato sera nulo de
pleno derecho (art. 4 LCS), ya que faltaria el presupuesto causal, es decir, el
elemento esencial que justifica la cobertura del riesgo por el asegurador. Del
mismo modo, cualquier alteracion en el riesgo declarado durante la vigencia del
contrato puede alterar asimismo la relacion de cambio (que debe ser
proporcional y equitativa, por el principio de equivalencia de las prestaciones)
entre prestacion de seguridad y prima, debiendo establecerse el ajuste
necesario previa comunicacion de la agravacion o disminucién del riesgo
asegurado (arts. 11-13 LCS).

Tampoco creo que pueda centrarse el objeto del contrato en el interés del
tomador en el objeto asegurado (cosa, patrimonio o persona) expuesto al
riesgo. De hecho -como ya he apuntado- es discutible que el interés concurra
necesariamente en todos los seguros de personas, al menos en su
comprension tradicional economicista, como relacién susceptible de valoracion
econdmica entre un sujeto y una cosa o una persona. Quienes ven en el interés
asegurado el objeto del contrato de seguro, parten de la tesis que identifica el
objeto del contrato con los intereses de los contrayentes autorreglamentados

% Asi, Enrico DAMIANI, Contratto di assicurazione e prestazione di sicurezza, Giuffre, Milano,
2008, pg. 122.
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por el contrato ™. Pero lo cierto es que los intereses de las partes se
materializan en las prestaciones -incluso futuras- comprometidas en el contrato.
Por eso, entiendo que el objeto del contrato lo constituyen -en la comprension
mas tradicional del concepto- las prestaciones que han de efectuarse como
consecuencia de las obligaciones nacidas del mismo, que, en el contrato de
seguro son la prima y la cobertura del riesgo''. En este sentido, el objeto del
contrato de seguro, apreciado en abstracto, lo constituye la prestacion de
seguridad comprometida por el asegurador, ya que constituye la prestacion
principal o caracteristica sobre la que descansa toda la estructura del contrato
de seguro. El asegurador ofrece cobertura de un riesgo mediante una
prestacion de seguridad o garantia y el asegurado contrata el seguro porque
tiene interés en obtener esa seguridad sobre el objeto del riesgo para el caso
de que éste llegue a concretarse.

Asi, en la percepcién actual del contrato de seguro, no puede considerarse
correcto entender que la obligacion de cobertura comprometida por el
asegurador sea inexistente al tiempo de celebrarse el contrato, surgiendo
Unicamente si llega a verificarse el evento (siniestro) que constituye la
concrecion o produccion del riesgo asegurado. Mas alla de la definicion de
contrato de seguro que aporta el referido art. 1 LCS, lo mas relevante o
importante que se desprende de dicha definicion general es que la funcion del
contrato de seguro consiste en la cobertura del riesgo delimitado en el mismo a
cambio de una prima, incluso aunque ese riesgo no llegue a concretarse
mediante el acaecimiento del siniestro’*%.

El asegurador no se limita Uunicamente a soportar o asumir el riesgo del
asegurado para el caso -eventual- de que tenga lugar el siniestro. Antes bien,
desde el mismo momento de la celebracion del contrato, el asegurador viene
obligado a adoptar una serie de medidas para satisfacer el interés que tiene el
asegurado sobre el objeto (cosa o persona) del riesgo por si éste llegare a
producirse’®®. Esto implica que el asegurador viene obligado ex contractus a
establecer las condiciones necesarias -constitucion de reservas, indices de
solvencia, organizacién de medios necesarios para proporcionar la cobertura,
etc.- para hacer frente a las consecuencias del siniestro por si éste finalmente
tuviera lugar, es decir, a adoptar medidas técnicas (patrimoniales, financieras,
organizativas) para neutralizar el riesgo si llegara a concretarse. Y, de
producirse esta situacion, la cobertura del riesgo se determina mediante la

%0 Emilio BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, en VASALLI (Dir.), “Tratatto de Diritto
Civile”, Torino, 1960, pgs. 79y ss.

3" . Fernando REGLERO CAMPOS, Comentario al articulo 1 LCS, en L. Fernando REGLERO
CAMPOS (Coord.), “Ley de Contrato de Seguro”, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007, pgs. 49-
50. También DAMIANI, Contratto di assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pgs. 95 y ss.
y 122y ss.

92 \/id. SANCHEZ CALERO, 32 ed., Comentario al articulo 1, 42 ed., cit., pgs. 45 y ss.

153 Cfr., Gianguido SCALFI, | contratti di assicurazione. Asicurazione dei danni, Torino 1991,
pgs. 35y ss.
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prestacion de la indemnizacion pactada (dineraria o no dineraria, ex art. 18 |l
LCS), la entrega de las sumas o rentas convenidas o la prestacion de los
servicios acordados.

Entonces, la obligacién del asegurador consiste en ofrecer al asegurado una
prestacion de seguridad ante la amenaza que supone el riesgo asegurado, la
cual surge inmediatamente con la perfeccion del contrato'®*. Esta prestacion de
seguridad, que se concibe en abstracto, tiene caracter inmediato o primario, y
debe concretarse mediante una serie de actividades instrumentales o
prestaciones secundarias:

a) Una prestacion intermedia o de prevision que consiste en la adopcion de las
medidas idéneas para organizar y garantizar la cobertura comprometida,
que deberan implementarse en todo caso, llegue a producirse o no el
siniestro, ofreciendo asi al asegurado la seguridad de que su interés (el
interés en recibir la prestacion comprometida por el asegurador) esta
cubierto de antemano para el caso de que llegara a producirse el evento
cuyo riesgo se asegura'>>.

b) Una prestacion final, de caracter eventual, que sélo tendra que llevarse a
cabo si tiene lugar el evento o siniestro, y que consistira -dependiendo del
tipo concreto de seguro- en la prestacion material o efectiva de una
indemnizacion (pecuniaria, de reparacion o de reposicion), en la entrega de
un capital en forma de pago unico o de renta periddica, o en la prestacion de

los servicios garantizados en la pdliza'®.

La prestacion o cobertura abstracta de seguridad ofrecida por el asegurador se
muestra como una obligacion de resultado, ya que el asegurador se
compromete de antemano a ofrecer al asegurado la certeza de poder contar
con la cobertura concreta del riesgo, llegue o no a producirse el evento fortuito.
De modo que el resultado consiste en la consecucion por el asegurado de una
situacién de seguridad, también psicolégica, en el sentido de que, si llegara a
producirse, el riesgo asegurado sera neutralizado por el asegurador. Ese
resultado de seguridad ofrecido por la obligacion de cobertura del asegurador

'3 SCALFI, L'Assicurazione tra rischio e finanza, cit., pgs. 14-18.

1%% Esta prestacion de seguridad se refuerza con la intervencion publica, mediante la normativa
de control y supervision de las entidades aseguradoras (TRLOSSP 2004), que exige a las
empresas de seguros mantener unos indices determinados de solvencia patrimonial y
financiera asi como acreditar la organizacion de los medios necesarios para hacer frente a sus
obligaciones de cobertura de riesgos. La intervencion publica, armonizada a nivel comunitario
(Directiva 2009/138/CE, Solvencia Il) , se justifica por el interés general que existe en el
funcionamiento eficiente del mercado del riesgo, al estar ampliamente consolidado entre la
sociedad, de manera que la seguridad ofrecida a través de los contratos de seguro sea real y
efectiva para el conjunto de los asegurados, aunque individualmente no llegue a concretarse el
riesgo ni, por tanto, a necesitar la cobertura concreta de esa seguridad.

%8 \/id. SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 1 LCS, cit., 4° ed., pgs. 53-54. Para una

construccion mas detallada de la estructura del contrato de seguro, vid. DAMIANI, Contratto di
assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pgs. 121y ss.
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se consigue mediante las prestaciones instrumentales o secundarias: la
predisposicién de medidas necesarias para neutralizar el riesgo si éste llegara
a verificarse (la cual debe desarrollarse en todo caso); y la prestacion concreta
de la indemnizacion, capital o servicios garantizados si el riesgo finalmente se
produce157. Entonces, el asegurador se compromete a ofrecer el resultado de
seguridad querido por el asegurado desde el mismo momento de la conclusion
del contrato y durante toda la vigencia del mismo, obligandose a adoptar las
medidas patrimoniales, financieras y técnicas necesarias para estar en
condiciones de afrontar las necesidades de los asegurados, concretandose ese
resultado en una prestacion de dar o hacer -segun los casos- si llega a
verificarse el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura.

Asi las cosas, la calificacion de la prestacion de cobertura o seguridad del
asegurador como una obligacion de resultado, perfectamente cierta y
delimitada al tiempo de celebrarse el contrato, pone en entredicho la tradicional
calificacién del contrato de seguro como el arquetipo o paradigma de los
contratos aleatorios'®®. El contrato de seguro se presentaria, entonces, como
un contrato bilateral, conmutativo o de prestaciones reciprocas, naciendo una
relacion sinalagmatica entre asegurador y asegurado desde el momento en que
se concluye el contrato por medio de la cual el asegurador asume la cobertura

57 Cfr., DAMIANI, Contratto di assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pg. 123.
SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 1 LCS, cit., 42 ed. pgs. 53-54, quien -de acuerdo
con la teoria unitaria que defiende- reconduce todas las posibles prestaciones concretas
convenidas por el asegurador a una finalidad indemnizatoria lato sensu, que podra ser dineraria
o no dineraria (de reparacion o reposicion).

158 Concebidos generalmente como aquellos contratos en que las prestaciones de las partes o
al menos una de ellas (aleatoriedad bilateral o unilateral) dependen de la realizacién de un
evento incierto al tiempo de celebrarse el contrato. Asi, si el “aleas” debe afectar a la estructura
misma del negocio juridico, esto es, a la incertidumbre de las prestaciones y no sélo al valor
economico de una prestacion, ese elemento podria no darse en el contrato de seguro si se
reconoce la prestacion del asegurador como una prestacion de seguridad (calificada como
obligacién de resultado) existente ya en el momento de la conclusiéon del contrato y que
prescinde, por tanto, para su existencia y exigibilidad, de que llegue o no a producirse el evento
cuyo riesgo es objeto de cobertura (el siniestro). Si que existe un elemento de incertidumbre,
que seguiria justificando la aleatoriedad del contrato de seguro, sobre la prestacion
instrumental o secundaria, de cobertura concreta, comprometida por el asegurador en el
contrato (es decir, la indemnizacion, el capital o los servicios), ya que ésta sélo surge como tal
si se concreta el riesgo a través del siniestro; asi, la aleatoriedad podria explicarse en relacion
con la incertidumbre que para el asegurador supone el no saber, en el momento de la
perfeccion del contrato, si debera soportar una carga patrimonial y en qué medida debera
soportarla, lo cual depende de un suceso futuro e incierto: el siniestro (vid. REGLERO
CAMPOS, Comentario al articulo 1 LCS, cit., pg. 50). Pero, se arguye al respecto, que esta
prestaciéon instrumental o de segundo grado afecta solamente al plano econémico de la
relacion contractual y no al plano juridico o estructural del negocio juridico, apuntando que el
riesgo econdémico no es suficiente por si solo para determinar el caracter aleatorio de un tipo
contractual, sino que es imprescindible que el “aleas”, la incertidumbre, recaiga sobre las
prestaciones de las partes o al menos sobre la prestacion principal, la cual en este caso, es
cierta y determinada ab initio, al consistir en la prestaciéon o cobertura de garantia que el
asegurador ofrece al asegurado, obligandole a predisponer los medios técnicos necesarios
para hacer efectiva esa cobertura llegado el caso. Vid. in extenso, DAMIANI, Contratto di
assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pgs. 133 y ss., con abundante cita bibliografica
de la doctrina italiana.
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del riesgo, ofreciendo una prestacion abstracta de seguridad a cambio del pago
de una prima por el asegurado que se fijara en funcion de la naturaleza y
alcance del riesgo asegurado; y no, como se afirma por algunos autores, una
prestacion sujeta a condicion suspensiva (el acaecimiento del siniestro), que
determinaria el caracter aleatorio del contrato.

Tampoco creo que se pueda prescindir del elemento aleatorio en la
configuracion del contrato de seguro, pero si que puede matizarse su influencia
en el mismo. Podria decirse, asi, que el elemento aleatorio, el azar, esta
presente en la razén de ser misma del contrato de seguro (la busqueda de una
garantia del asegurador para el caso de que llegara a producirse un evento
dafioso sobre un bien, el patrimonio o una persona), pero no en la concrecion o
ejecucion del contrato. De modo que el “aleas” actia como elemento
determinante del contrato (pues esta presente o insito en el riesgo que actua
como presupuesto causal), pero no es fundamental para que nazca la
obligacion general o basica de cobertura del asegurador; aunque si lo sera,
para la concrecion del riesgo, concebido como evento aleatorio potencialmente
dafoso, para la ejecucion plena del contrato, esto es para que nazca y se
concrete la obligacion del asegurador de prestar la cobertura concreta
comprometida.

En definitiva, lo que interesa destacar -para concluir este epigrafe- es que
riesgo e interés pueden seguir concibiéndose como elementos fundamentales
del contrato de seguro, pero no constituyen como tales la causa y el objeto del
contrato. La clave de la estructura negocial del seguro reside en la prestacion
de garantia o seguridad ofrecida por el asegurador.

2.3.2. Riesgo e interés en la estructura del contrato de seguro de asistencia
sanitaria

El estudio de la estructura contractual de un tipo concreto de contrato de
seguro requiere realizar unas precisiones preliminares. Antes indicamos que el
conocimiento preciso de la estructura intima de cada modalidad de contrato de
seguro requiere un estudio tipolégico159, el cual debe partir de la delimitacion de
la naturaleza de la prestacién concreta comprometida por el asegurador,
intimamente relacionada con los elementos basicos de riesgo e interés que
actian como presupuestos de cada modalidad especifica de seguro, para, a
continuacion, esclarecer la causa concreta y el objeto especifico del tipo
concreto de contrato de seguro. Sefiala SCALFI, en esta linea, que mediante
un procedimiento de abstraccién se encontrara siempre una misma causa en
los contratos de seguro: la de garantia. No obstante, de cada uno de los
riesgos asegurados, en relacion con la naturaleza de la prestacion del
asegurador, se puede deducir una causa particular para cada modalidad de
contrato de seguro: garantia de indemnidad frente a un dafio en una cosa
concreta; garantia de asumir el coste econdmico de una deuda o de una

159 Supra, I1.1.
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pérdida patrimonial; garantia de obtencion de una cantidad en caso de
fallecimiento, supervivencia, accidente, enfermedad; garantia de asistencia en
una o varias formas concretas, etc. '®°.

Acabamos de apuntar que la clave de la estructura negocial del seguro reside
en la prestaciéon de garantia o seguridad ofrecida por el asegurador, la cual
resulta exigible desde el mismo momento en que se perfecciona el contrato.
Dicha prestacién de seguridad se concibe en abstracto como una obligacién de
resultado que determina el despliegue de los medios patrimoniales, financieros
y organizativos (técnicos y humanos) necesarios para el cumplimiento de la
prestacion desde el mismo momento en que se celebra el contrato, sin perjuicio
de que luego, cuando se verifique el siniestro y deba ejecutarse la obligacion
comprometida, el asegurador venga obligado a realizar una prestacion concreta
que puede consistir en un “dare” (pago de la indemnizacion o abono de las
sumas o rentas pactadas) o bien en un “facere” (prestacion de los servicios
acordados en la pdliza).

Pues bien, el estudio de la causa concreta y del objeto especifico de un tipo
determinado de contrato de seguro, en nuestro caso el contrato de seguro de
asistencia sanitaria, requiere partir de una determinacion o concrecion de los
tres aspectos fundamentales para la caracterizacion de un contrato de seguro,
que aparecen claramente interrelacionados: el riesgo tipico o propio que se
quiere asegurar con ese tipo contractual, el interés que subyace al acuerdo
contractual y la prestacion caracteristica del asegurador en ese tipo contractual.

Frente a la abstraccién que caracteriza a la prestacion de seguridad o garantia
comun a todo contrato de seguro, el examen tipolégico de una modalidad
especifica de seguro requiere tomar como referencia fundamental la prestacion
concreta, instrumental o de segundo grado; esto es, la prestacion final, de
caracter incierto, eventual o circunstancial a la que se compromete el
asegurador en ese tipo determinado de seguro para el caso de que llegue a
producirse el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, la cual hay que
relacionar directamente con el riesgo y -en su caso- el interés propios de ese
contrato de seguro. Y es que, si el evento finalmente se verifica, el asegurador
debera prestar la cobertura en forma diversa, en relacion con la naturaleza del
riesgo aseguradom. Es, entonces, la prestacion especifica la que acaba por
caracterizar el tipo concreto de contrato de seguro en analisis en cada caso,
delineando a su vez el riesgo y el interés caracteristicos de esa modalidad de
seguro; y también la que predetermina a su vez la prestacién u obligacion
intermedia -consecuencia directa de la prestacion genérica o abstracta de
seguridad que nace con todo contrato de seguro- consistente en la adopcién de
las medidas técnicas necesarias para organizar y garantizar la prestacion de la

%0 vid. Dalla classificazione dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di
assicurazione..., cit., pg. 148.

' SCALFI, Dalla classificazione dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di
assicurazione..., cit., pg. 147.
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cobertura especifica comprometida en el contrato para el caso de que llegare a
concretarse el riesgo asegurado.

Ya se advirtid en el epigrafe anterior que los contornos habituales del riesgo e
interés asegurados, concebidos como elementos basicos de todo contrato de
seguro a partir de la estructura tipica de los seguros de dafios (aunque
extendidos luego, con algunos matices, a los seguros de personas), tienden a
difuminarse en los ultimos afios ante la pujanza de los seguros de prestacion
de servicios y la progresiva consolidacion de una categoria alegal o
paralegal'®® de seguros asistenciales. Este fenémeno es especialmente visible
en el seguro de asistencia sanitaria.

Generalmente se entiende que el riesgo asegurado en el seguro de asistencia
sanitaria es -como en todas las modalidades de seguro incluidas en el ramo 2
de la clasificacion de ramos aseguradores ex art. 6.1 a) apartado 2 TRLOSSP-
la enfermedad del asegurado, que puede ser el mismo tomador del seguro o un
tercero. La doctrina define la enfermedad como un estado anormal del cuerpo o
del espiritu, seguin dictamen médico'®; o como un quebranto fisico o animico
que opera en manera diferente que en el accidente, ya que en éste se pasa de
un estado de normalidad a otro de anormalidad de forma violenta o subita,
mientras que en la enfermedad ese decurso es gradual'®. No obstante, en las
polizas de asistencia sanitaria suele contemplarse la enfermedad en sentido
amplio, en el sentido propio del término recogido en el Diccionario de la Real
Academia, esto es, como “alteracion mas o menos grave de la salud’,
independientemente de cual sea la causa generadora de esa alteracién de la
salud. De hecho es habitual en estas podlizas que en la descripcidon del riesgo
enfermedad se incluyan también -segun los casos- lesiones producidas de
manera fortuita o a raiz de un accidente, aunque sin incluir la invalidez temporal
o permanente o la muerte, por ser éstos riesgos especificos de los seguros de
accidentes (cfr., art. 100 LCS)'®.

Asi pues, la enfermedad es el riesgo genérico del seguro de asistencia
sanitaria compartido con los seguros de enfermedad en sentido estricto (cfr.,
art. 105 LCS) y ahora también con los seguros de dependencia (cfr., ramo 2 en
la clasificacion de riesgos asegurados, ex art. 6.1 a) apartado 2 TRLOSSP).
Esto ha motivado las confusiones sistematicas examinadas antes sobre si el

162 Alegal como tal categoria (frente a las categorias legales de los seguros de dafios y los
seguros de personas), pero no, a mi juicio, si se aprecia desde la perspectiva de los tipos
concretos de seguros en los que el asegurador se obliga en todo o en parte a la prestacion de
determinados servicios en caso de producirse las situaciones de necesidad delimitadas en la
poliza.

183 GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, cit., pg. 545.

%% Mercedes VERGEZ, Los seguros de accidentes y de enfermedad y asistencia sanitaria en la
Ley de Contrato de Seguro (arts. 100 a 106), en Evelio VERDERA i TUELLS (Coord.),
Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Vol. I, Madrid, 1982, pg. 1069.

185 Vid. MARTiNEZ-GI'JON MACHUCA, EIl seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 21-22.
También, TIRADO SUAREZ, Los seguros de personas, cit., pg. 205.
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seguro de asistencia sanitaria es una submodalidad de seguro de enfermedad
(como podria desprenderse de una lectura superficial del art. 6.1 a. TRLOSSP)
o si se trata de un seguro auténomo e independiente del seguro de enfermedad
en sentido estricto (como se infiere del art. 105 LCS)'®®. Y es que, aunque el
riesgo de enfermedad sea compartido, existen importantes diferencias en las
prestaciones comprometidas por el asegurador para el caso de que ese riesgo
llegue a materializarse; diferencias que, a mi juicio -como antes se ha dicho-
marcan también una distincién fundamental en el riesgo e interés asegurados
en cada una de las modalidades de seguros de enfermedad, pues de la
naturaleza y finalidad de la prestacion especifica que se compromete a realizar
el asegurador se puede extraer por induccion el riesgo concreto asegurado en
cada modalidad o tipo concreto de seguro donde el riesgo genérico es la
enfermedad.

Desde algun sector doctrinal se defiende que, a pesar de las diferentes
prestaciones comprometidas por el asegurador en las distintas modalidades de
seguros de salud, todas los contratos de seguros incluidos en el ramo de
enfermedad persiguen una finalidad idéntica: ofrecer cobertura al asegurado
frente al riesgo de tener que afrontar, por sus propios medios econémicos, las
consecuencias de la lesion o la enfermedad’®’. De esta manera nuevamente se
pone el acento en la abstraccion, aunque con un importante matiz: el riesgo en
las distintas modalidades de seguros del ramo de enfermedad no seria la
enfermedad propiamente dicha, sino las consecuencias econdémicas de la
enfermedad para el patrimonio del asegurado. Sin embargo, entiendo que para
analizar detalladamente la naturaleza y régimen juridico de un tipo concreto de
seguro -como es, en nuestro caso, el seguro de asistencia sanitaria-, es
imprescindible centrar la atencion en el riesgo concreto que actia como
presupuesto especifico de la causa-funcién del contrato de seguro donde el
riesgo genérico o riesgo-presupuesto es la enfermedad.

Segun el art. 105 LCS y tal y como se desprende de la practica contractual del
sector (condiciones generales) en el seguro de asistencia sanitaria el
asegurador se compromete a prestar servicios médicos, quirurgicos y
hospitalarios. No a entregar una determinada suma de dinero, ni tampoco -al
menos como obligacion principal o fundamental- a reembolsar gastos médicos
y farmacéuticos abonados previamente por el asegurado, como sucede en el
seguro de enfermedad en sentido estricto. Cuestion distinta es que se pueda
concertar un seguro mixto de asistencia sanitaria y reembolso de gastos para
determinadas situaciones. La prestacion concreta del asegurador en los
seguros de enfermedad stricto sensu es siempre de caracter pecuniario, sea en
forma de sumas o sea en forma de indemnizacion en concepto de reembolso
de gastos médicos y farmacéuticos. Por el contrario, en el seguro de asistencia

%8 Supra, 11.2.

%7 Vid. MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 12. SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, 42 ed., cit., pgs.
2690-2691.

80



sanitaria la prestacion concreta del asegurador, y la Unica a la que se
compromete (sin perjuicio de las podlizas mixtas ya mencionadas) consistiria -
segun el tenor legal- en la asuncién y prestacion de atenciones sanitarias por el
asegurador'®®.

Pues bien, como decimos, la prestacion especifica o particular a 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. En los seguros de salud la
enfermedad actia como riesgo genérico o riesgo-presupuesto; pero en las
distintas modalidades de seguros de salud el riesgo cubierto en el contrato de
seguro no es la enfermedad en si misma, sino las consecuencias concretas
que produce la enfermedad y que constituyen la causa o fin concreto por el que
llega a celebrarse el contrato de seguro. De modo tal que, si llega a producirse
la enfermedad, concebida como riesgo genérico o riesgo-presupuesto, nace o
se verifica un riesgo especifico de segundo grado relacionado con esa
alteracién en el estado de salud (riesgo concreto), distinto en cada modalidad
de contrato de seguro de enfermedad lato sensu, el cual actia como
presupuesto causal de cada tipo contractual y en cuyo aseguramiento o
garantia de cobertura por el asegurador se centra el interés del asegurado.

Asi, en el seguro de enfermedad consistente en la entrega de un capital, en
forma de sumas o rentas, el riesgo reside en el perjuicio econdmico (en forma
de lucro cesante) que la enfermedad -si llega a verificarse- produciria en el
patrimonio del asegurado, al no poder atender sus obligaciones laborales o
profesionales. En el seguro de enfermedad en forma de reembolso de gastos
médicos y farmacéuticos, de naturaleza indemnizatoria, el riesgo consiste en el
perjuicio economico (en forma de dafo emergente) que el estado de
enfermedad -de constatarse- produciria en el patrimonio del asegurado al tener
que hacer frente por si mismo a los gastos de asistencia médica y
farmacéutica’®. No es tan facil, sin embargo, delimitar el riesgo e interés
asegurados en el seguro de asistencia sanitaria, pues depende de si la
obligacién de cobertura del asegurador se califica como una prestacion
indemnizatoria del coste de los gastos de asistencia médica y farmacéutica
(similar a la del seguro de reembolso de gastos sanitarios) o bien como una
prestacion de servicios sanitarios o asistencial'’°.

%8 \/id. MARCO ARCALA, Seguros de personas. Aspectos generales, cit., pg. 55, con cita de
doctrina y jurisprudencia.

189 | a STS (Sala 12) de 13 de julio de 2002 (RJ 202/5910) sefiala que en un contrato de seguro
donde la aseguradora se compromete a hacerse cargo de los gastos de asistencia sanitaria
derivados de enfermedades diagnosticadas o accidentes sufridos dentro del periodo de
vigencia de la poliza, “el riesgo cubierto no es la enfermedad en si misma, sino el gasto
devengado durante la vigencia de la pdliza como consecuencia de la dolencia o accidente
acaecido durante el periodo en que el contrato estaba en vigor” (Fdto. Dcho 42).

70 Abordamos esta problematica in extenso, infra I1.4.
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Un relevante sector de nuestra doctrina, defiende que en el seguro de
asistencia sanitaria el asegurador no se compromete a prestar o ejecutar
“directamente” servicios sanitarios (como erroneamente sugiere el art. 105
LCS), sino que la prestacion de la entidad aseguradora consiste en la
organizacion y gestion de los medios materiales para hacer posible la provision
de servicios de salud, garantizando la disponibilidad de los profesionales o
centros necesarios en las condiciones establecidas en el contrato de seg;uro y
asumiendo directamente el costo de la prestacion de tales servicios'’'. De
modo que, tanto en el seguro de enfermedad de reembolso de gastos como en
el seguro de asistencia sanitaria, “el asegurador asume el precio de la
prestacion de esos servicios, en lugar del asegurado y en las condiciones
establecidas en el contrato de seguro, si bien en el primer caso el asegurador
abona determinadas sumas al asegurado y en el segundo efectia el pago
directamente a quien presta el servicio médico, quirdrgico y farmacéutico”’2.
Por lo tanto, de acuerdo con esta tesis, el riesgo cubierto por los distintos
seguros de enfermedad, tanto en la modalidad de seguros de sumas, como de
reembolso de gastos y de asistencia sanitaria, consiste en el interés que tiene
el asegurado en protegerse frente a las consecuencias econdmicas de un
estado de enfermedad que puede ocasionarle gastos médicos, farmacéuticos o
de asistencia'”.

Se ponen en relacidon intima los conceptos de riesgo e interés -como
presupuestos del contrato de seguro- con la naturaleza de la prestacion,
prestando especial cuidado en preservar la nocion clasica economicista de
interés, segun la cual el interés ha de tener trascendencia econdémica para
tener relevancia juridica’'’®. Se apunta en esta linea que “en el seguro de
asistencia sanitaria el asegurado tiene interés en preservar la salud (y, por
consiguiente, esta interesado en que el riesgo -las enfermedades o lesiones-
no se produzca) no tanto porque la salud permite al asegurado desarrollar una
actividad diaria normal y, por ende, realizar su actividad laboral con el
consiguiente resultado econdmico, sino especialmente porque de este modo se
evita un dafio econémico en su patrimonio”175. De modo que, segun esta tesis,
el interés del asegurado consiste en evitar un dafo patrimonial, ya que se
produciria un menoscabo en su patrimonio si pretendiera acceder a las mismas
prestaciones médicas, quirtrgicas y hospitalarias sin haber contratado un

1 Cfr., SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, 42 ed., cit., pgs. 2690 y 2702-
2703.

2 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
13.

s GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre..., cit., pg. 645. MARTIN CASALS/RIBOT
IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las
reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs. 13-14.

" GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre..., cit., pg. 156.

% MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 27.
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seguro; desplegando asi la misma funcién que algunos seguros contra dafios,
como el de responsabilidad civil y el de defensa juridica.

En definitiva, se defiende que el riesgo asegurado en el seguro de asistencia
sanitaria se centra en la relacion econdmica que une al asegurado con su
patrimonio”ﬁ. Esta forma de entender el seguro de asistencia sanitaria, como
seguro de indemnizacion de un dafio patrimonial, permite preservar el concepto
de interés como relacion juridica, susceptible de valoracién econémica, entre el
asegurado y un bien o una persona. En este caso, aun tratandose de un seguro
de personas, el riesgo concreto asegurado consistiria en el menoscabo que
para su patrimonio conlleva el coste econémico de los servicios médicos,
quirargicos y hospitalarios organizados y ofrecidos por el asegurador (y no en
la enfermedad como tal'”’, que actuaria solamente como presupuesto de ese
riesgo concreto); y el interés asegurado residiria en la cobertura indemnizatoria
de los gastos de asistencia sanitaria por el asegurador, sélo que esa cobertura
se produce no mediante el reembolso de gastos sino mediante el pago directo
de los servicios a los facultativos y centros clinicos, de diagnéstico y
hospitalarios. La misma construccién se realiza para el mas reciente seguro de
dependencia, incluido también en el ramo de enfermedad (art. 6.1 a apartado 2
TRLOSSP 2004)'"8.

% Esta concepcion exclusivamente economicista e indemnizatorio de los seguros de
enfermedad se recogié en el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro presentado por el
Ministerio de Justicia el 8 de abril de 2011, cuyo articulo 95 describe el seguro de enfermedad
como aquel por el que el asegurador se obliga a reparar las consecuencias econémicas
producidas por la enfermedad del asegurado, describiendo luego la prestacion de asistencia
sanitaria como aquella por la que el asegurador garantiza al asegurado los servicios de
asistencia sanitaria, poniéndolos a su disposiciéon y asumiendo directamente su coste.

7 Como sin embargo afirma MARTINEZ-GIJON MACHUCA, para quien “el riesgo incide sobre
la persona del asegurado; sin embargo, el interés no es tanto una relaciéon econémica entre el
asegurado y su propia persona (como en los seguros sobre la propia vida, de accidente y de
enfermedad) cuanto entre el asegurado y su patrimonio”. Vid., El seguro de asistencia sanitaria,
cit., pg. 28. Concluye este autor que en el seguro de asistencia sanitaria existe, como en los
seguros contra dafios (art. 25 LCS), un interés del asegurado a la indemnizacion del dafo
economico que sufriria si tuviera que hacer frente directamente a los gastos de la asistencia
médica, quirdrgica y hospitalaria, de manera que el interés del asegurado a la indemnizacion
de un dafio se convierte en el elemento esencial del contrato de seguro de asistencia sanitaria,
al igual que sucede en los seguros de dafos.

La postura mantenida por el citado autor contrasta con la defensa firme que hace del seguro de
asistencia sanitaria como un seguro de prestacion de servicios o asistencial (ob. cit., pgs. 34 y
ss. y 67 y ss.). Mas bien parece que quiere situar el seguro de asistencia sanitaria entre la
categoria del seguro de personas (por el riesgo asegurado) y la categoria de los seguros de
dafos (por el interés del asegurado), pero ignorando la esencialidad de la prestacion
asistencial (que él mismo defiende) en la delimitacion de riesgo e interés.

8 En el seguro de dependencia el asegurado tiene interés en que el coste de los servicios
asistenciales que necesite para preservar su autonomia se diluya en su patrimonio mediante la
contratacion de un seguro que permita, a través del pago de una cantidad periddica, el acceso
a tales servicios sin preocupacién alguna por su importe. Vid. Pablo MARTINEZ-GIJON
MACHUCA, El seguro de dependencia: régimen juridico, en CALVO ORTEGA/GARCIA
CALVENTE (Dir.), “Situaciones de dependencia: regulacién actual y nuevas perspectiva’,
Madrid, 2007, pg. 550. También VEIGA COPO, El seguro de dependencia, cit., pgs. 149-150.
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Entonces, lo que caracterizaria a este seguro respecto al seguro de
enfermedad en la modalidad de reembolso de gastos, es que el importe de la
reparacion de la salud, correspondiente a los gastos derivados de la asistencia
sanitaria necesaria, no ingresa en el patrimonio del asegurado, ya que no es
éste quien asume el coste, sino la compafia aseguradora; de lo cual deduce
una cierta finalidad preventiva de un dafio econdmico en la contratacién del
seguro de asistencia sanitaria'’®. De modo que: “en la modalidad de prestacion
de servicios (sin reembolso de gastos) predomina la funcion preventiva del
seguro, que se contrata para evitar un posible menoscabo econdmico, y en la
modalidad de asistencia sanitaria con restitucion de los gastos médicos
predomina la funcién indemnizatoria de un dafio efectivamente producido en el
patrimonio del asegurado”*®. Estariamos hablando asi de un seguro de darios
en el patrimonio, que cumpliria una funcién preventiva del dafio econémico que
la enfermedad podria causar en el patrimonio del asegurado si tuviera que
afrontar con sus propios medios el coste de la asistencia sanitaria.

Personalmente no comparto esta construccion de la estructura del seguro de
asistencia sanitaria como seguros de dafios en el patrimonio con vocacién
preventiva, la cual considero sumamente condicionada por la comprension
clasica de conceptos tradicionales del derecho del seguro, sea por la
clasificacion de los seguros en dos grandes grupos de riesgos (dafios vy
personas) o sea por el concepto economicista de interés. Ademas, la indicada
funcion preventiva del dafio econdmico esta presente en todos los seguros de
dafos y de sumas.

" De esta forma se relaciona el seguro de asistencia sanitaria con las prestaciones de
reparacion o prestaciones en especie permitidas por el art. 18 Il LCS, entendiendo que la
prestacion de servicios sanitarios sin desembolso previo por el asegurado constituye una forma
de indemnizar al asegurado en especie, mediante la reparacion del objeto siniestrado que seria
la salud del asegurado. Asi, también, MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La
responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por
errores 0 negligencias médicas, cit., pg. 14. Asimismo, se afirma para el seguro de
dependencia que la indemnizacién no ingresa en el patrimonio del tomador, sino que los asume
como obligacion de hacer la aseguradora (art. 18 1l LCS). Cfr., VEIGA COPO, El seguro de
dependencia, cit., pg. 150.

Interpretacion que no convence demasiado, como veremos posteriormente al analizarla con
mayor detalle (infra I1.4.1), siquiera sea porque no casa demasiado bien defender que el riesgo
e interés asegurados estan en el patrimonio del asegurado frente al menoscabo patrimonial
que supone la asistencia sanitaria, y sefialar al mismo tiempo que la prestacion del asegurador
no es indemnizatoria pecuniaria, sino de reparacion...del cuerpo humano, de la salud; cuando
el dafo se produciria realmente en el patrimonio como consecuencia de la enfermedad.

% MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 30. Parece,
entonces, que en funcion del interés asegurado, concibe una modalidad amplia de seguro de
enfermedad con submodalidades de asistencia sanitaria en forma de prestacion de servicios
(asistencia sanitaria en sentido estricto) y de asistencia sanitaria de reembolso de gastos
(seguro de enfermedad en sentido estricto).
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A mi juicio, como se viene anunciando a lo largo de este trabajo, la prestacion
del asegurador de asistencia sanitaria es una prestacion asistencial o de
servicios, no una prestacion indemnizatoria -ni siquiera entendida como
prestacion de reparacion de caracter preventivo- del coste patrimonial que
conllevan los gastos de asistencia médica, quirurgica y hospitalaria; sin
perjuicio de que la asistencia, la prestacién del servicio por el asegurador, evite
al asegurado tener que asumir ese coste, que, quizas -pero solo quizas- no
estaria en condiciones de poder realizar. Esta naturaleza asistencial de la
prestacion del asegurador ilumina y predetermina toda la estructura concreta
del contrato de seguro de asistencia sanitaria, en particular los conceptos de
riesgo e interés como elementos fundamentales del seguro y presupuestos de
la causa y objeto contractuales.

En los seguros asistenciales el evento asegurado es un evento fortuito -
entendido como verificacion de un riesgo- que crea una situacion de dificultad
de la cual surge la necesidad de una ayuda o asistencia inmediata, la cual
puede consistir en una prestacion en dinero (prestacion de dar) o en especie
(prestacion de hacer)'®'; aunque sin duda, es la prestacién de servicios lo que
caracteriza principalmente a los seguros de asistencia. El riesgo concreto lo
constituye la situacion de necesidad producida por la verificacion del evento
fortuito, la cual requiere una ayuda inmediata. Aunque concurre normalmente
un eventual dafio econdmico en el patrimonio, no considero que constituya el
factor fundamental, sino mas bien accesorio. Lo decisivo es la necesidad de
ayuda o asistencia asociada a la situacién de dificultad, lo cual no impide que
esa situacién de necesidad derive de un dafio: la particularidad estriba en que
el dafio no asume relevancia por si mismo como riesgo cubierto o asumido por
el asegurador, sino que es el presupuesto que provoca la situacion de
necesidad que requiere ayuda inmediata, la cual constituye el riesgo asegurado
en el contrato de seguro de asistencia'®.

Esta construccion o estructuracion de los seguros asistenciales puede y debe
trasladarse al seguro de asistencia sanitaria, en tanto en cuanto es uno de los
principales exponentes de ese tipo de seguros.

El riesgo que consiste en una situacién de necesidad que reclama asistencia
inmediata, puede aparecer en algunos seguros como un riesgo accesorio a otro
u otros principales. Asi sucede, por ejemplo, en los seguros multirriesgo hogar
(la apertura de la puerta de la vivienda por un cerrajero contratado por el
asegurador), en los seguros de accidentes (el envio de una ambulancia por el
asegurador para recoger al accidentado y trasladarlo al hospital) o en los
seguros multirriesgo de automéviles (la puesta a disposicion de un vehiculo de

181 Asi lo dispone expresamente el art. 1.2 Il de la primera Directiva no vida 73/239/CEE, en la

redaccion dada por el art. 1 de la segunda Directiva no vida 84/641/CEE. También el art. 2.2 de
la Directiva 2009/138/CE, de 25 de noviembre, que deroga las anteriores.

182 v/id. ampliamente, en Gianguido SCALFI, L’assicurazione tra rischio e finanza, Giuffre,

Milano, 1992, pgs. 14-15. También en Giovanna VOLPE PUTZOLU, Prestazione di servizi
nell’evoluzione del rapporto assicurativo, en Assicurazioni, 2000-1, pgs. 7 y ss.
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sustitucion en caso de averia o accidente, el traslado a la ciudad de origen o
destino, etc.). Pero en otros seguros la situacion de necesidad que requiere
asistencia se configura con caracter esencial o principal. En estos -seguros
asistenciales propiamente dichos- el componente esencial de la prestacion del
asegurador es la ayuda o asistencia inmediata al asegurado mediante la
prestacion de los servicios comprometidos en la poliza'®. El fin del contrato
(causa-funcion) no es el reembolso de gastos asumidos por el asegurado, ni
tampoco solamente el pago del coste de la asistencia; esto es, la mera
eliminacién o reduccion del precio o coste de la asistencia sanitaria que, de otro
modo, tendria que afrontar el asegurado por sus propios medios. El fin del
contrato es procurar al asegurado el acceso inmediato a los servicios
necesarios para atender la necesidad creada tras la verificacion del evento
fortuito'®*, permitiéndole disfrutar de servicios médicos que, de otra forma, no
podria costearse por si sélo. El riesgo esta -insisto- en la situacion de
necesidad derivada del evento fortuito y el interés en la obtencién inmediata de
la asistencia necesaria para neutralizar la enfermedad, para lo cual el
asegurador tendra que haber organizado previamente una estructura
asistencial adecuada para la prestacion de los servicios comprometidos en la
poliza, sea propia y/o concertada con terceros.

Sabemos que el seguro de asistencia sanitaria es un tipo o modalidad de
seguro incardinada dentro del ramo asegurador de la enfermedad. Pero, de
acuerdo con la construccion expuesta mas arriba, considero que la enfermedad
no es propiamente el riesgo asegurado en el contrato de seguro de asistencia
sanitaria, sino el presupuesto o riesgo-presupuesto, el evento fortuito que, de
producirse, genera un riesgo concreto que consiste en la situacién de
necesidad del asegurado que requiere una ayuda inmediata (aunque no
necesariamente urgente) en forma de asistencia médica, diagnostica,
quirurgica y hospitalaria necesaria para el tratamiento de dicha enfermedad.

Tras la prestacion asistencial sanitaria que caracteriza el contrato de seguro de
asistencia sanitaria se encuentra el concepto de interés, concebido
generalmente como un elemento-presupuesto fundamental del contrato de
seguro junto al riesgo. Pero, como antes vimos, es discutible que el interés esté
presente en todos los seguros de personas, al menos en su concepcion
econémica pura, como relacion del asegurado, susceptible de valoracion
econdmica, con su propia persona o la de un tercero. Por eso, un sector de la
doctrina ha reconducido los seguros de asistencia sanitaria al terreno de los
seguros de dafos sobre el patrimonio, en el entendimiento de que el interés
asegurado, esto es, lo que persigue el asegurado al concertar este tipo de
seguro, es evitar un dafio en su patrimonio para el caso de que surgiera la
enfermedad y tuviera que hacerle frente con sus solos medios econémicos.
Considero no obstante, que si los intereses de las partes en el contrato de
seguro se condensan en las prestaciones comprometidas en el contrato, y

183 SCALFI, L'assicurazione tra rischio e finanza, cit., pgs. 11y 15y ss.

184 Cfr., VOLPE PUTZOLU, Prestazione di servizi nell'evoluzione del rapporto assicurativo, cit.,
pg. 16.
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particularmente si el interés del asegurado se materializa en la prestacion
concreta de seguridad ofrecida por el asegurador; si se admite -como aqui
proponemos- que la prestacién del asegurador de asistencia sanitaria no es
indemnizatoria sino de servicios o asistencial, puede concluirse que en el
contrato de asistencia sanitaria el asegurado concierta el seguro para, en caso
de sufrir una alteracion mas o menos grave de la salud, cualquiera que sea la
causa que la motive (incluyendo lesiones fortuitas y accidentes), obtener de
forma inmediata los servicios sanitarios que sean necesarios para combatir la
enfermedad. Es decir, la enfermedad (riesgo genérico o riesgo-presupuesto),
de producirse, genera una situacion de necesidad que requiere ayuda
inmediata en forma de servicios médicos, quirdrgicos y hospitalarios (riesgo
concreto), pudiendo el asegurado recurrir a cualquiera de los servicios
organizados a tal efecto por el asegurador e incluidos en su cuadro asistencial
médico, clinico y hospitalario hasta conseguir la neutralizacion de la misma y la
recuperacion -en su caso- del estado normal de salud.

Asi, al igual que el riesgo actia como presupuesto causal del contrato de
seguro, el interés actia como presupuesto del objeto del mismo contrato, que
no es sino la prestacién comprometida por el asegurador. Lo que busca el
asegurado al contratar una pdliza de asistencia sanitaria (el interés del
asegurado) es la garantia de que podra acudir a cualquiera de los facultativos y
centros predispuestos por el asegurador para el caso de que surja la situacion
de necesidad en forma de enfermedad. Mas aun, incluso con caracter
preventivo de la enfermedad, puesto que la prevencion no sélo no es
incompatible con la causa tipica del contrato de seguro de asistencia (situacion
de necesidad creada por un evento fortuito, en este caso una enfermedad),
sino que contribuye funcionalmente al correcto desarrollo de la actividad
aseguradora185. De modo que también pueden considerarse incluidos en la
prestacion del asegurador los chequeos periddicos, incluidas pruebas
diagndsticas, etc., cuando sean ordenadas por un facultativo incluido en el
cuadro médico, para prevenir posibles enfermedades o como seguimiento de
enfermedades anteriores para evitar que se reproduzcan. Prevencién y
seguimiento que estarian incluidos en una proteccion integral de la salud, que
es lo que realmente busca el asegurado al concertar este tipo de pdlizas.

A mi juicio, el interés constituye un elemento fundamental en todos los
contratos de seguros, incluidos los seguros de personas y los seguros
asistenciales concebidos como tertium genus. Pero, a la vista de la evolucion
del mercado del seguro con la aparicion de muy distintos tipos contractuales,
no tiene por qué entenderse necesariamente como un interés exclusivamente
econdmico del asegurado sobre una cosa o sobre su persona o la de un
tercero. Por lo tanto, el interés puede apreciarse en sentido amplio y neutro,

'8 Apunta la profesora VOLPE PUTZOLU, en este sentido, que no son incompatibles con la
funcién propia del contrato de seguro las prestaciones de servicios que no tienen su
presupuesto en la verificacion de un evento fortuito, sino que, al contrario, su funcién es la de
contribuir a reducir la probabilidad del siniestro, por lo que pueden incluirse en la pdliza con
caracter accesorio o instrumental de la prestacion principal del asegurador. Vid. Prestazione di
servizi nell'evoluzione del rapporto assicurativo, cit., pgs. 10-11.
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como la relacion que une al tomador del seguro con la situacién de riesgo,
concretandose en la prestacion del asegurador para el caso de que llegue a
verificarse el evento fortuito.

Si que habra un interés econémico en los seguros de dafos y en los seguros
de sumas (incluyendo por tanto los seguros de vida, los seguros de accidentes
y de enfermedad, en su modalidad de sumas y de reembolso de gastos
médicos y farmacéuticos). Pero es muy discutible que ese interés econémico
sea exclusivo, ni siquiera primario o esencial, en los seguros asistenciales o de
prestacion de servicios, donde el asegurado que contrata la pdliza tiene un
interés preferente en que el asegurador le preste uno o varios servicios
determinados -por si mismo o a través de terceros previamente concertados
para la prestacion de ese servicio- para el caso de que se produzca la situacion
de necesidad fruto de la concrecién del riesgo y a un precio inferior al que
tendria que abonar si contratara por si mismo esos servicios. Es decir, si en los
seguros asistenciales no concurre necesariamente un dafio o éste no es el
elemento preponderante del contrato, tampoco existira necesariamente una
prestacion indemnizatoria, por lo que el concepto de interés subyacente al
contrato no tiene por qué ser exclusiva o fundamentalmente econémico. El
asegurado tendrd un interés en la cobertura del riesgo ofrecida por el
asegurador, la cual no solo tiene que concretarse en una neutralizacion del
menoscabo patrimonial, sino en recibir un servicio organizado y de calidad
frente a situaciones de necesidad, no necesariamente urgentes, como es la
enfermedad.

Ahora bien, ciertamente, centrar el riesgo asegurado en la situacién de
necesidad en forma de asistencia médica creada por la verificacion de una
enfermedad -que no esté expresamente excluida en la pdliza- y el interés en la
relacion del asegurado con la situacidon de riesgo que requiere una ayuda o
asistencia inmediata en forma de los servicios sanitarios necesarios para
preservar o reparar su salud corporal y psiquica, no implica necesariamente
que esa relacion no sea susceptible de valoracién econémica.

Naturalmente el asegurado persigue también con este tipo de seguro obtener
una asistencia sanitaria lo mas amplia posible y diluir el coste propio o de
mercado de los servicios sanitarios en su patrimonio, mediante el pago de una
prima o cantidad periédica al asegurador de asistencia sanitaria que se
compromete a proporcionarle esos servicios de forma inmediata,
despreocupandose por completo del coste de tales servicios que asume
directamente el asegurador. De modo que el asegurado tendria interés en
evitar un dafo en su patrimonio: el coste o precio de mercado de los servicios
médicos, quirtrgicos, de diagndstico y hospitalarios'®®. Considero, no obstante,
que ese interés preventivo de un coste o gasto patrimonial sélo puede
considerarse como un interés accesorio o complementario, en todo caso
secundario, del interés principal o fundamental del asegurado: la obtencion
inmediata de asistencia sanitaria lo mas amplia posible por el tomador o por un

188 Cfr., MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pg. 27.
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tercero asegurado (un familiar, un empleado, etc., en situaciones tipicas de
seguros de grupo) caso de producirse la enfermedad.

El interés especifico debe situarse en relacion directa con el riesgo concreto
que, en el caso del seguro de asistencia sanitaria, como se acaba de explicar,
no es -a mi modesto entender- el perjuicio econdmico que el asegurado puede
sufrir en su patrimonio para el caso de que se verifique una enfermedad y
tenga que afrontar los gastos de asistencia sanitaria, sino la situacién de
necesidad creada por la enfermedad y que requiere una ayuda o asistencia
inmediata para prevenir y neutralizar esa enfermedad. Situacién de necesidad
gue no encierra en si misma un valor econémico, aunque eso no significa que
no sea mensurable econdmicamente a posteriori, tanto por lo que se refiere al
coste real de los servicios sanitarios disfrutados por el asegurado que, de no
haber concertado el seguro, deberia abonar directamente a clinicas,
facultativos y hospitales el asegurador, como por el valor -difuso o impreciso
per se- que podria atribuirse en su caso a la misma situacién de necesidad,
siquiera sea en su dimensiéon de dafio o azar moral (miedo, confusion,
angustia, abandono, desamparo...), en el caso de no poder ser asistido de
manera inmediata el asegurado.

Hay interés econdémico en la pérdida de oportunidades laborales y econémicas
en general derivadas de la enfermedad (lucro cesante), para lo cual se contrata
un seguro de enfermedad de sumas o rentas. Y también hay un interés
econdémico en evitar los gastos de asistencia sanitaria (dafio emergente), para
lo que concierta un seguro de enfermedad de reembolso de gastos médico-
farmacéuticos. Pero estos intereses no se presentan con caracter esencial o
principal en el seguro de asistencia sanitaria. (Sin perjuicio de concertar
seguros de enfermedad mixtos, de cobertura doble o incluso ftriple). En el
seguro de asistencia sanitaria el asegurado busca de manera preferente o
prioritaria la prestacion de los servicios médicos y hospitalarios que sean
necesarios para neutralizar cualquier alteracion de su salud, sin perjuicio de
que persiga también evitarse molestias en la busqueda y contratacién de esos
servicios en situaciones para él dificiles o simplemente incobmodas, asi como
obtener indirectamente un ahorro en la adquisicion o disfrute de esos servicios
respecto al precio normal de mercado de los mismos que, seguramente, de no
estar asegurado, podria no poder afrontar con sus propios medios econémicos.
El asegurado busca la asistencia sanitaria inmediata, porque eso le ahorra
situaciones de angustia (tener que buscar médicos, clinicas u hospitales
cuando esta confuso o preocupado al comprobar la alteraciéon en su estado de
salud) o simplemente molestias (tener que buscar médicos, clinicas u
hospitales si, por ejemplo, se encuentra desplazado fuera de su domicilio
habitual o si no conoce ningun facultativo que pueda tratar su dolencia en su
propia ciudad, ademas de situaciones de emergencia atendidas
domiciliariamente), sabiendo ademas que podra disfrutar de una amplia
cobertura asistencial sin tener que realizar un desembolso econémico previo (0
bien realizando un desembolso minimo si en el contrato se hubieran pactado
franquicias para todos o algunos servicios sanitarios); lo cual no significa
necesariamente que el asegurado no tenga capacidad para afrontar
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personalmente el coste de la asistencia'®’, aunque muy probablemente no
dispondria de la liquidez suficiente para afrontar todos los servicios
diagndsticos, tratamientos médicos y servicios hospitalarios que le ofrece el
asegurador.

En fin, el asegurado no quiere con caracter principal asegurar el riesgo que
para su patrimonio puede suponer la enfermedad (como sucede en los seguros
de enfermedad en las modalidades de reembolso de gastos y de sumas o
rentas). El asegurado quiere que el asegurador le preste una serie de servicios
sanitarios pactados en el contrato de forma inmediata, cuando él lo requiera,
con una cobertura suficientemente amplia para afrontar situaciones diferentes y
a un coste cero o reducido inmediato; a cambio solamente del pago puntual de
la prima acordada o de pequefias cantidades en régimen de copago.

Con el seguro de asistencia sanitaria, el asegurado se quiere beneficiar de las
ventajas que puede proporcionarle el sistema mutualistico propio del seguro en
la prestacion de servicios sanitarios. El seguro privado de asistencia sanitaria
constituye un mecanismo para transferir utilidades de los asegurados que
permanecen sanos y pagan su prima periddica a los asegurados que contraen
una enfermedad y requieren la prestacion de servicios sanitarios que,
posiblemente, no podrian afrontar con sus propios medios econdmicos de no
estar asegurados. La moderna literatura econdmica, pone de manifiesto que,
aunque efectivamente el sistema del seguro privado de salud permite una
reduccion de precios y, con ello, evitar un menoscabo patrimonial, la verdadera
finalidad del seguro consiste en la utilidad, en el bienestar que produce la
posibilidad de disfrutar de unos servicios médicos y hospitalarios amplios que
podrian ser inalcanzables para el asegurado de no haber concertado la pdliza
correspondiente. Se ha sefialado, en este sentido, que la obtencion de
servicios de salud no puede medirse exclusivamente en términos de precios
(pagar menos por los servicios médicos) o en términos estrictamente
financieros (evitar la pérdida patrimonial que supone tener que abonar
directamente los servicios sanitarios en caso de enfermedad), sino que debe
buscarse la funcién de utilidad asociada a los mismos; en concreto, la
expectativa de la asistencia sanitaria creada por el seguro, que permite
disfrutar de un mejor cuidado médico y hospitalario en caso de caer enfermo
del que podria permitirse el asegurado si no hubiera concertado la pc')liza188.

Para afrontar el riesgo que para el patrimonio conlleva el coste de la asistencia
sanitaria si se verifica un estado de enfermedad (incluidos lesiones y
accidentes) ya existe el contrato de seguro de enfermedad en su modalidad de

¥ De hecho, en los seguros privados de asistencia sanitaria no se suelen incluir los costes
derivados de la adquisicion de farmacos necesarios para tratar la dolencia. Si el seguro de
asistencia sanitaria se concierta a través de la Mutualidad de Funcionarios del Estado
(MUFACE), es ésta mutualidad y no la entidad aseguradora que provee los servicios sanitarios
la que se hace cargo de parte del coste farmacéutico mediante talonarios de recetas
entregados a sus mutualistas donde los facultativos de la aseguradora pueden expedir recetas.

188 Cfr., John A. NYMAN, The Theory of Demand for Health Insurance, Stanford University
Press, California, 2003, pgs. 30, 103, 118, 164-165.
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reembolso de gastos médicos y farmacéuticos. En éste el asegurado si que
tiene interés en que su patrimonio no sufra un menoscabo por el coste de la
asistencia sanitaria concertada por el propio asegurado, situandose en perfecta
armonia con el riesgo concreto asegurado. A mi juicio resulta forzado trasladar
este mismo esquema al seguro de asistencia sanitaria, estableciendo la
diferencia “en una cierta finalidad preventiva de un dafio econémico” en el
patrimonio del asegurado (frente al caracter puramente indemnizatorio o
indemnizatorio directo -indemnizacién efectiva- del seguro de reembolso de
gastos medico-farmacéuticos), “en el sentido de que el asegurado sustituye la
efectiva indemnizacion por la prestacion de unos servicios cuyo importe recae
directamente sobre la esfera juridica del asegurador’'®®. Como forzado resulta -
como veremos a continuacion'®- considerar la asistencia sanitaria como una
prestacion indemnizatoria en especie o de reparacion (ex art. 18 1l LCS)...del
cuerpo humano, de la salud corporal o psiquica, pues no me parece del todo
coherente afirmar que el riesgo asegurado es la posibilidad de un dafo en el
patrimonio y el interés evitar que se produzca ese menoscabo patrimonial
mediante el pago de la asistencia por el asegurador, y defender al mismo
tiempo que la asistencia sanitaria constituye una prestacion en especie en
forma de reparacion del cuerpo humano''. Si asi fuera el riesgo asegurado
seria el dafio producido por la alteraciéon de la salud asociada a la enfermedad
(no el dano al patrimonio) y el interés la reparacion de la salud (no el pago de
los gastos sanitarios). Ademas, de admitirse esta construccion, segun prevé el
art. 18 Il LCS, la ‘“reparacion de la salud” seria una mera opcion del
asegurador, lo cual no se ajusta al esquema estructural propio del seguro de
asistencia sanitaria. En el seguro de asistencia sanitaria hay algo mas.

Puede decirse, en suma, que el riesgo de menoscabo patrimonial y el valor
economico atribuible en su caso a la necesidad de asistencia inmediata en
situaciones de necesidad, asi como el interés consistente en la obtenciéon de
una asistencia sanitaria amplia asumida directamente por el asegurador y en el
coste econdmico que podria asociarse al hecho de tener que buscar y contratar
por si solo servicios sanitarios en situaciones de desamparo, confusion y
angustia, tienen un caracter accesorio y secundario respecto al riesgo e interés
principales o fundamentales que actian como presupuestos del contrato de
seguro de asistencia sanitaria: la situacion de necesidad creada por la
enfermedad y la garantia o seguridad que, en términos de bienestar, aporta la
asistencia sanitaria inmediata y con una cobertura lo suficientemente amplia
para el tratamiento de la misma.

La causa genérica del contrato es la garantia o seguridad ofrecida por el
asegurador de asistencia sanitaria en caso de concretarse un evento fortuito en

'8 Cfr., MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pgs. 30 y
35.

190 |nfra, 11.4.
¥ Cfr, MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las

entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 14.
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forma de enfermedad. La causa concreta o causa-funcién del contrato de
seguro de asistencia sanitaria es la cobertura asistencial de una situaciéon de
necesidad producida por la verificacién de una enfermedad no excluida de la
cobertura de la pdliza. El objeto del contrato es la prestacion fundamental o
caracteristica del mismo, esto es, la prestacion de servicios médicos,
quirurgicos, diagnoésticos y hospitalarios por el asegurador; la cual, a su vez,
requiere una prestacién intermedia e instrumental consistente en la
organizacion y gestion de los servicios sanitarios ofrecidos al asegurado para el
caso de que llegara a necesitarlos, ya sean prestados por clinicas, hospitales y
facultativos propios del asegurador, o ya por facultativos y centros ajenos a su
estructura concertados previamente para asistir a los asegurados si éstos los
requieren.

Como se expuso antes al analizar la estructura contractual del seguro en
general, la peculiar prestacion de servicios sanitarios que constituye la
prestacion instrumental, de segundo grado o final a que se compromete el
asegurador de asistencia sanitaria, predetermina también la obligacion
intermedia consistente en la adopcién de las medidas técnicas necesarias para
estar en condiciones de poder realizar la prestacion concreta si llegara a
requerirse por el asegurado ante la materializacion del riesgo. Esta relacion
entre la naturaleza de la obligacién de hacer especifica, caracteristica del
contrato de asistencia sanitaria (o de los contratos asistenciales en general), y
la obligacion intermedia anterior de adoptar las medidas técnicas necesarias
para poner al asegurador en condiciones de poder asumir aquella obligacion
final, se plasma en la legislacion administrativa de control y supervision de los
seguros privados, que exige a la Administracion competente (Direcciéon General
de Seguros) comprobar los medios técnicos de que dispongan las entidades
aseguradoras que pretendan operar en aquellos ramos de seguros en los que
la entidad se comprometa a la prestacion de un servicio, y que, en el caso de la
asistencia sanitaria, requiere ademas el informe de idoneidad sobre los medios
técnicos sanitarios predispuestos por el asegurador emitido por la autoridad
sanitaria competente (cfr., arts. 12.2 y 71.2 y 4 TRLOSSP y arts. 3.2 y 25.2
ROSSP)'%,

Conviene, pues, examinar en profundidad la naturaleza y el contenido de la
prestacion de servicios sanitarios por el asegurador, como factor o elemento
esencial y caracteristico que ilumina toda la estructura material y contractual
del contrato de seguro de asistencia sanitaria, prestando luego especial
atencién al incumplimiento y consiguiente responsabilidad del asegurador; ya
sea por insuficiente provisibn de servicios sanitarios adecuados para el
tratamiento de la enfermedad del asegurado, ya por incumplimiento tardio de la
prestacion o ya -enlazando aqui con el capitulo final, que constituye el objeto
principal de este estudio- por los dafios derivados de una prestacion defectuosa
de servicios sanitarios por los facultativos y centros clinicos y hospitalarios
incluidos en el cuadro médico y asistencial que el asegurador pone a
disposicion de los asegurados.

92 Vid. supra 1.3.
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2.4. Naturaleza y contenido de la prestacién del asegurador de asistencia
sanitaria

2.4.1. Naturaleza de la prestaciébn del asegurador de asistencia sanitaria:
¢indemnizacién o prestacion de servicios?

Es el momento de esclarecer el significado criptico de la definicion misma del
seguro de asistencia sanitaria contenida en el art. 105 LCS 1980, segun el cual,
como ya sabemos, es aquel seguro en el que el asegurador asume
directamente la prestacion de servicios médicos y quirdrgicos. En concreto, es
el momento de abordar el alcance que debe atribuirse a la expresion
“directamente”; objeto de todos los equivocos creados en la interpretacion de la
naturaleza del seguro de asistencia sanitaria y, en particular, en la naturaleza y
contenido de la obligacién de cobertura asumida por la entidad aseguradora.

Como se ha apreciado ya por todo lo expuesto hasta el momento, la cuestiéon
basica y clave es si el seguro de asistencia sanitaria, definido en el art. 105
LCS sin precisar su régimen juridico y encorsetado entre los seguros de
personas por la clasificacion dualistica que el legislador hace al poner el acento
en el objeto del riesgo (en las cosas y el patrimonio o en las personas),
tomando como referencia esencial la prestacion debida por el asegurador de
asistencia sanitaria, debe considerarse un seguro de dafios en el patrimonio o,
por el contrario, puede y debe integrarse en ese tertium genus, esa categoria
alegal de los seguros de prestacion de servicios 0 seguros asistenciales. La
respuesta que se dé determinara en buena medida el contenido de la
obligacién de cobertura comprometida por el asegurador y servira para aportar
claridad a cuestiones puntuales relevantes de régimen juridico, como son las
que tienen que ver con el incumplimiento de la prestacion por el asegurador y
la responsabilidad consecuente.

Buena parte de la doctrina cientifica especializada que ha tratado la materia
rechaza la consideracion del seguro de asistencia sanitaria como un seguro
asistencial o de prestacion de servicios, reconduciéndolo a la categoria legal de
los seguros de dafos. Consideracion ésta que proviene, en buena medida, del
rechazo general de la categoria de los seguros asistenciales (asistencia
sanitaria, decesos, defensa juridica, asistencia en viaje y asistencia a la
dependencia), ya porque consideran que carece de efecto legal de ningun tipo,
siendo su unico fin agrupar con fines expositivos distintas modalidades de
seguros que se caracterizan por incluir un compromiso sobre la organizacion
de medios humanos y materiales necesarios para la prestacion de una
cobertura indemnizatoria in natura'®, o ya porque entienden que el art. 5
LOSSP 1995 (actual art. 4.1 b) TRLOSSP 2004) impediria que una entidad
aseguradora sanitaria lleve a cabo por si misma servicios de asistencia, por

19 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
16.
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cuanto prohibe a las empresas aseguradoras “el ejercicio de cualquier otra
actividad comercial y la prestacion de garantias distintas de las propias de la
actividad aseguradora”, descartando asi que el asegurador pueda por si mismo
prestar servicios de ningun tipo, aunque pueda recurrir a terceros
colaboradores en tanto en cuanto la misma norma referida sefiala que “no se
entendera incluida en tal prohibicion la colaboracion con entidades no
aseguradoras para la distribucion de los servicios producidos por éstas”'%.

Se afirma, en esta linea hermenéutica, que los textos legales que se ocupan
del seguro de asistencia sanitaria contienen, “como un genuino prejuicio, la
idea de que el seguro de asistencia sanitaria entrafia prestacion de la misma”,
cuando lo unico que hace y puede hacer el asegurador es posibilitar o procurar
esa asistencia, pagando los servicios médicos y hospitalarios prestados al
asegurado195. Para estos autores, la evolucién producida en las entidades de
asistencia sanitaria tras su plena incorporacion al sector asegurador con la
LOSP 1954, demuestra una clara conversion de los antiguos igualatorios
médicos (cuya actividad consistia en la prestacion directa de servicios médico-
farmacéuticos por los médicos integrados en esa organizacion) en empresas
aseguradoras cuyo principal objeto o actividad pasa a ser la organizacién de la
provision de servicios sanitarios por profesionales y centros sanitarios ajenos a
su propia estructura. En el modelo asegurativo, la entidad (aseguradora) de
asistencia sanitaria circunscribe su actividad a la organizacién de servicios
sanitarios para sus asegurados y a la obtencidon y administracién de los
recursos econdémicos necesarios para garantizar la financiaciéon del esquema
de provisidon de esos servicios sanitarios, operando normalmente al margen de
la actuacion concreta de los facultativos y centros responsables de la actividad
asistencial propiamente dicha'®®. Se afirma, en este sentido, que la provision de
servicios sanitarios mediante facultativos y centros ajenos al entramado
organizativo del asegurador en régimen de libre eleccion, “consagra
irreversiblemente la disociacién entre la gestion/financiacion del servicio y la

% De ANGEL YAGUEZ, ¢Responde el asegurador de asistencia sanitaria por la culpa de los
médicos incluidos en sus listas?, cit., pg. 141.

% pe ANGEL YAGUEZ, ¢Responde el asegurador de asistencia sanitaria por la culpa de los
médicos incluidos en sus listas?, cit., pgs. 140-141. Este autor sefiala la equivocidad en el
lenguaje empleado por el legislador (influido por los antecedentes histéricos del seguro de
asistencia sanitaria en los antiguos igualatorios médicos) en el art. 105 LCS y en la posterior -
ya derogada- Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 7 de septiembre de 1987 (vid.
supra 1.3), cuyo art. 3 contemplaba la asistencia sanitaria como un ramo asegurador propio
(ramo 19), independiente del seguro de enfermedad, indicando que la actividad del asegurador
en ese ramo de actividad “comprende la prestacion de dicho servicio”.

1% MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
10. Vid. también, condensando los argumentos del trabajo colectivo anteriormente citado,
Miquel MARTIN CASALS, Lineas generales sobre la responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones por efectos adversos, errores o negligencias médicas,
RES, 2006, n° 128, cit., pg. 807.
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prestacion de la asistencia sanitaria”’®’. De manera que, cuando las entidades
carecen de cuadro facultativo propio y ofrecen a sus afiliados o asegurados la
posibilidad de libre eleccién de facultativos y centros asistenciales, la
prestaciéon que incumbe a la entidad aseguradora es, unicamente, la de pagar
directamente al médico o centro el importe correspondiente por cada acto
profesional’®.

Asi, segun esta interpretacion, el seguro de asistencia sanitaria es un seguro
de indemnizacion que consiste en la organizacién y en el pago directo a los
profesionales y centros clinicos y hospitalarios propios o de terceros
previamente concertados por el asegurador para prestar la asistencia al
asegurado199. Diferente, por tanto, de la indemnizacién pecuniaria que se
produce en el seguro de enfermedad en la modalidad de reembolso de gastos
de asistencia médica y farmacéutica®®, pero con la caracteristica comun de
aproximarse sustancialmente a los seguros contra dafios en el patrimonio del
asegurado.

Este caracter indemnizatorio de los seguros de enfermedad en las modalidades
de reembolso y de asistencia sanitaria se deja entrever -para los defensores de
esta interpretacion- en la posibilidad que tiene el asegurador de subrogarse en
los derechos que correspondan al asegurado contra un tercero que hubiera
provocado el siniestro causante de la enfermedad por la cuantia de los gastos
sanitarios, reconocida excepcionalmente en el art. 82 LCS. Con caracter
general en los seguros de personas se impide al asegurador subrogarse en los
derechos que, en su caso, correspondiesen al asegurado contra un tercero
como consecuencia del siniestro, pero se exceptuan los gastos de asistencia
sanitaria asumidos por el asegurador que, por lo tanto, si que podra subrogarse
en la posicion del asegurado para reclamarlos al tercero que hubiera causado
el siniestro en forma de accidente o enfermedad (alteracion de la salud), lo cual
sirve para justificar una aproximacién de los seguros de accidentes,
enfermedad y asistencia sanitaria (aquellos donde el asegurador asume el

' MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
11.

1% Cfr., De ANGEL YAGUEZ, ¢Responde el asegurador de asistencia sanitaria por la culpa de
los médicos incluidos en sus listas?, cit., pg. 139.

%9 MARTIN CASALS, Lineas generales...., cit., pg. 807 y ss.

200 Cfr., nuevamente De ANGEL YAGUEZ, ¢Responde el asegurador de asistencia sanitaria
por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, cit., pgs. 140-141, quien parece concebir
erroneamente una categoria amplia de seguro de asistencia sanitaria, como subespecie del
seguro de enfermedad, donde la cobertura puede organizarse de dos maneras distintas: una
mediante el pago de la aseguradora de los gastos de asistencia sanitaria previamente
abonados por el asegurado y otra mediante el pago directo al profesional o centro que presta
esa asistencia al asegurado. Como ya sabemos, el seguro médico de reembolso de gastos de
asistencia médico-farmacéutica constituye un genuino seguro de enfermedad junto al seguro
de sumas o rentas por enfermedad, y no una submodalidad del seguro de asistencia sanitaria,
de naturaleza y funcién muy diferentes.
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coste de la asistencia sanitaria) a los seguros de dafos, resultando aplicable lo
dispuesto en el art. 43 LCS para la subrogacion del asegurador en los seguros
contra dafios en las cosas y en el patrimonio®’. La posibilidad de subrogacion
es clara en los seguros de accidentes y de enfermedad en la modalidad de
reembolso de gastos sanitarios, pues ambos se ajustan a la naturaleza
indemnizatoria propia de los seguros de dafos en el patrimonio. Asimismo, se
entiende que en el seguro de asistencia sanitaria la prestacion de servicios
sanitarios representa un gasto de asistencia sanitaria realizado por el
asegurador con caracter preventivo (sin necesidad de que el asegurado deba
desembolsar previamente cantidad alguna por ese concepto), ya que -se dice-
las prestaciones preventivas de un dano hay que considerarlas incluidas en un
concepto amplio de indemnizacion de dafios?%.

En definitiva, segun los defensores de la naturaleza indemnizatoria, la finalidad
del seguro de asistencia sanitaria no seria otra que la de ofrecer cobertura al
asegurado frente al riesgo de tener que afrontar con su propio patrimonio los
gastos médicos y hospitalarios derivados de una enfermedad. Dicho de otra
forma -y como antes se indico- el riesgo se situaria en el menoscabo
patrimonial que la enfermedad podria causar al asegurado, y la prestacion del
asegurador consistiria en la organizacion, gestion y pago directo de los
servicios médicos prestados al asegurado. Pero, como no se ofrece una
indemnizacion pecuniaria de los gastos sanitarios (como sucede, sin embargo,
en el seguro de enfermedad de reembolso de gastos), sino que se prestan
servicios médicos y hospitalarios propios del asegurador o concertados con
terceros independientes, sin gasto alguno para el asegurado (o gastos minimos
si se pactan franquicias), se acaba por reconducir la prestacion del asegurador
de asistencia sanitaria a una prestacion en especie o prestacion de
reparacion...de la salud del asegurado, ex art. 18 Il LCS?®. De esta forma se
explicaria satisfactoriamente la relacién entre el art. 105 LCS y el art. 6.1 a)
apartado 2 TRLOSSP 2004 que, al clasificar los ramos aseguradores, incluye
en el ramo 2, de enfermedad, los seguros de asistencia sanitaria y los seguros
de dependencia, indicando que la actividad del asegurador consistira en
prestaciones “a tanto alzado, de reparacion y mixta de ambos”.

El art. 18 Il LCS (disposicion general aplicable a todo tipo de seguros) prevé
que “cuando la naturaleza del seguro lo permita y el asegurado lo consienta, el
asegurador podra sustituir el pago de la indemnizacién por la reparaciéon o
reposicién del objeto siniestrado”®. Se configura, de esta forma, la obligacion

21 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 30-32.

202 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 91y ss.

203 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
14.

24 La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacidn de la edificacion, que establece el

seguro de dafos materiales para las obras de edificacion, dispone que el asegurador podra
optar por el pago de la indemnizacion en metalico que corresponda a la valoracion de los
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del asegurador, no sélo en la entrega de una cantidad de dinero en concepto
de indemnizacion (indemnizacién pecuniaria), sino también en la posibilidad de
llevar a cabo una prestacion no dineraria mediante la reparacion (que implica
un facere o prestacion en especie) o la reposicion (un dare en forma de
prestacion en especie o in natura) del objeto siniestrado, lo cual puede realizar
el asegurador por sus propios medios o comprometiéndose al pago de los
gastos que genere la reparacion o sustitucion. En caso de que la prestacion
tenga lugar en especie (reparacién) o in natura (reposicion)’®, es ciertamente
discutible que se trate de una prestacion in natura propiamente dicha, pues a la
postre el asegurador estaria realizando una prestacion pecuniaria, aunque
puede decirse también que el asegurador se ocupa de organizar los medios
necesarios para llevar a cabo la reparacion o reposicion del objeto
siniestrado®®®. No obstante, hay quien distingue entre la reparacion o reposicion
efectuada por el asegurador con los medios propios o ajenos predispuestos al
efecto (que seria una prestacion de reparacion en sentido estricto) y la
reparacién o reposicion efectuada por un tercero contratado por el asegurado
comprometiéndose el asegurador al pago de los gastos correspondientes
controlados por medio de un perito (que seria una prestacion pecuniaria con
destino preciso: el abono del coste que supongan las tareas de reparacion o
reposicion)?”’.

Asi pues, el art. 18 Il LCS estaria contemplando la posibilidad de que el
asegurador cumpla con su obligacion de cobertura mediante una prestacion de
hacer o por una prestacion de dar in natura (prestaciones de reparacién o
reposicion del objeto siniestrado), cuando la naturaleza del seguro lo permita y
con el consentimiento del asegurado, que podra prestarse por anticipado en la
misma poliza del seguro o bien, a posteriori, una vez producido el siniestro en
el momento de acordarse la liquidacion correspondiente. Aunque la redaccion

dafios o por la reparacion de los mismos (art. 19.6). En este caso, la opcién por el pago de
indemnizacién o por la reparacion corresponde ex lege al asegurador, sin tener que contar
previamente con el consentimiento del asegurado.

205 Distingue entre prestaciones de hacer y prestaciones de dar in natura, SANCHEZ CALERO,
Comentario al articulo 18 LCS, 32 ed., cit., pg. 344.

Cuando la prestaciéon sea de reposicion se estara también a lo dispuesto en el art. 38 Ill LCS
en relacién con la liquidacion de los dafios causados por el siniestro, segun el cual, si las partes
se pusiesen de acuerdo en cualquier momento sobre el importe y la forma de la indemnizacion,
el asegurador debera pagar la suma convenida o realizar las operaciones necesarias para
reemplazar el objeto asegurado, si su naturaleza asi lo permitiera.

26 Asi sucede, por ejemplo, en aquellos seguros donde las prestaciones de reparacion y
sustitucion son habituales, como el seguro de dafios en automéviles (donde el asegurador
envia peritos para comprobar y valorar los dafios y concierta un conjunto de talleres para llevar
a cabo las reparaciones) y el seguro multirriesgo-hogar (en el que el asegurador envia peritos
para valorar las averias y también profesionales contratados por él mismo para reparar las
averias). Vid. José A. BADILLO ARIAS, Comentario al articulo 18 LCS, en L. Fernando
REGLERO CAMPOS (Coord.), “Ley de Contrato de Seguro”’, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2007, pg. 378.

27 SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 18 LCS, 42 ed., cit., pgs. 436-437.
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del precepto comentado parece pensar en los seguros relativos a dafios en las
cosas (al hacer referencia a la “reparacion” o “reposicion”...se sobrentiende que
de una cosa), buena parte de la doctrina cientifica -partiendo de la colocacion
sistematica de la norma dentro de las disposiciones generales del contrato de
seguro- considera que resulta aplicable a cualquier seguro que, por su
naturaleza, pueda sustituir la indemnizaciéon pecuniaria por cualquier tipo de
prestacion de hacer o prestacion en especie, como sucederia con el seguro de
defensa juridica, el de asistencia en viaje, los seguros de decesos o de
dependencia o...el seguro de asistencia sanitaria®®.

La posibilidad de realizar prestaciones en especie en forma de reparacién del
objeto siniestrado, propia de los seguros de dafos en las cosas, se considera
apta y aplicable en el esquema propio del seguro de asistencia sanitaria,
entendiendo por objeto siniestrado la salud perjudicada por la enfermedad, y
por prestacion de reparacidon o reposicion del objeto siniestrado la asistencia
médica que requiera la persona afectada por un estado anormal de su salud®®.
Los defensores de esta postura consideran que el seguro de asistencia
sanitaria (como todos los seguros de servicios) debe calificarse (en la linea de
una concepcidon monista del contrato de seguro) como un seguro de
indemnizacion efectiva o seguro de dafnos, ante la lesidn o menoscabo que la
enfermedad, como alteracion de la salud, produce en el patrimonio del
asegurado; de modo que, con ello, estan reconociendo en el art. 18 Il LCS una
regla propia de los seguros de dafios (a pesar de formar parte de las
disposiciones generales), y en la reparacion una prestacion indemnizatoria de
hacer alternativa a la indemnizatoria de dar o indemnizacién pecuniaria.

En suma, en la aproximacion del seguro de asistencia sanitaria a los seguros
contra dafos, lo Unico a lo que se comprometeria “directamente” el asegurador
de asistencia sanitaria es a organizar y gestionar los medios materiales y
humanos necesarios para facilitar el acceso a la asistencia sanitaria a sus
asegurados, sea mediante centros y facultativos integrados en su propia
estructura empresarial o sea mediante centros y facultativos independientes
previamente concertados mediante un contrato de colaboracién estable, y a
pagar directamente esos servicios médicos y hospitalarios en lugar del
asegurado?'°.

28 cfr., SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 18 LCS, 42 ed., cit., pg. 437. También,
BADILLO ARIAS, Comentario al articulo 18 LCS, cit., pg. 379.

29 Asi lo sugiere, SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, 42 ed., cit., pg. 2703,
nota 40; aunque admite que se trata de una interpretacion ciertamente muy discutible. Sin
embargo, la calificacion de la asistencia sanitaria como prestacion de reparacion “del cuerpo
humano” es afirmada de manera contundente por MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE
FELIU, La responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones
judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg. 14.

2 SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105 LCS, 42 ed., cit., pg. 2703. De ANGEL
YAGUEZ, ¢Responde el asegurador de asistencia sanitaria por la culpa de los médicos
incluidos en sus listas?, cit., pg. 141. MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La
responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por
errores o negligencias médicas, cit., pg. 13.
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A mi juicio, esta lectura indemnizatoria del seguro de asistencia sanitaria no se
corresponde con la finalidad y la estructura intima del mismo. Ademas, la
reconduccion de las prestaciones de asistencia sanitaria (y, por extension, de
asistencia a la dependencia) a las prestaciones de reparacion previstas en el
art. 18 Il LCS, sdlo puede tener lugar forzando abruptamente la interpretacion.

Aunque forme parte de las disposiciones generales aplicables a todos los
contratos de seguro, parece claro que, en la mens legislatoris, el art. 18 Il LCS
se configur6 como una alternativa a las prestaciones de indemnizacion
pecuniaria en los seguros contra dafios en las cosas. Por eso se perfila como
una alternativa al pago de la indemnizacion (esto es, una indemnizacion en
forma de reparaciéon o reposicion sustitutiva de la indemnizacioén pecuniaria),
“siempre que la naturaleza del seguro lo permita y el asegurado lo consienta”,
como expresamente advierte el texto legal. Esta claro que en los seguros
contra dafios en las cosas el asegurado busca, al contratar el seguro,
garantizarse una indemnizacién del dafio producido en la cosa asegurada ante
la produccion del siniestro; y que, en ocasiones, puede preferir la reparaciéon o
reposicion del objeto o cosa siniestrada ofrecida por el asegurador ex ante (al
tiempo de celebrarse el contrato) o ex post (tras constatarse el siniestro y al
tiempo de llevarse a cabo la liquidacion). Pero el supuesto de hecho
subyacente al art. 18 Il LCS no se da en los seguros de prestacion de servicios
propiamente dichos; y mucho menos aun en el seguro de asistencia sanitaria,
por la naturaleza especialmente sensible del objeto del riesgo (la salud) y por la
peculiaridad y complejidad de la prestacion a que se obliga el asegurador. Ello,
claro estd, salvo que se quiera interpretar la cobertura asistencial o de servicios
del asegurador como una especifica cobertura en especie de la indemnizacion
debida por dafios en el patrimonio del asegurado, reconduciendo todas las
categorias de seguros y todas las prestaciones ofrecidas por las compafias
aseguradoras a la categoria Unica (teoria monista) de los seguros de
indemnizacion efectiva o seguros de dafios.

En los seguros de servicios o asistenciales lo que busca el asegurado al
contratar el seguro es que el asegurador le preste un servicio determinado en
situaciones de necesidad derivadas de la produccién de un evento fortuito,
eludiendo tener que contratar directamente esos servicios cuando se encuentra
en una situacidon de -mayor o menor- angustia, desamparo o incertidumbre, y
evitando también tener que realizar un desembolso de esos servicios a precio
de mercado que posiblemente no podria permitirse llegado el caso (v.gr.,
defensa juridica en caso de ser demandado o tener que demandar a un
tercero; servicios funerarios en caso de deceso; servicios de localizacién de
equipajes, asistencia médica o repatriacion en caso de viaje; servicios médicos,
quirargicos y hospitalarios en caso de enfermedad o lesion...). Y estas
prestaciones de hacer o asistenciales comprometidas por el asegurador solo en
algunos casos pueden configurarse en la pdliza como una alternativa a una
prestacion indemnizatoria pecuniaria (el reembolso de gastos asistenciales
prestados por terceros hasta una suma asegurada, como sucede, por ejemplo
en el caso del seguro de defensa juridica ex art. 76 a) LCS; el reembolso de los
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gastos de entierro y funeral en el seguro de decesos). Pero, incluso en estos
casos, no puede decirse que exista una prestacion indemnizatoria pecuniaria
con caracter principal, como parece presuponer el art. 18 1l LCS, de modo que
el asegurador pueda sustituir el pago de la indemnizacion por una
indemnizacion en especie. Mas bien se le da al asegurado la posibilidad de
elegir libremente entre el reembolso de gastos hasta la suma asegurada o la
prestacion de servicios organizados por el asegurador.

Desde luego, en su actual configuracion, no cabria la aplicacion del art. 18 I
LCS cuando la prestacion de servicios es el objeto Unico o principal (esencial)
del seguro, como sucede en el seguro de asistencia sanitaria. En éste la
cobertura ofrecida por el asegurador consiste exclusiva o principalmente en
una prestacion de hacer, en la prestacion de uno o varios servicios médicos,
quirurgicos y hospitalarios concretos comprometidos en la pdliza, por lo que la
supuesta “reparacion” no puede configurarse en ningin caso como una
alternativa a wuna prestaciéon de indemnizacién pecuniaria principal o
preferente®'’. Cabria, quizas, acudir al art. 18 Il LCS para justificar aquellas
polizas en que se pacta un seguro mixto de enfermedad mediante reembolso
de gastos médicos-farmacéuticos y de asistencia sanitaria por centros y
facultativos “recomendados” por el asegurador. Pero este es un seguro de
enfermedad (aunque pueda confundirse con el de asistencia sanitaria si se
opta por la prestacion de servicios)m, donde los servicios de asistencia se
configuran como alternativa -consentida por el asegurado- de la prestacion
principal consistente en el reembolso de gastos sanitarios de centros y
facultativos contratados directamente por el asegurado; y ademas se trata de
servicios sanitarios muy concretos, recomendados por el asegurador, y que,
por tanto, no deja una libertad de eleccion real al asegurado, al no incluir un
elenco numeroso y variado de facultativos y centros. Muy diferente es el caso
de aquellos contratos de seguro de asistencia sanitaria que incluyen ademas,
para casos muy concretos, el reembolso de la totalidad o parte de
determinados gastos médicos no incluidos en la cobertura asistencial (como el
pago de protesis o determinados tratamientos e intervenciones quirurgicas,
asistencia de urgencia vital o de asistencia sanitaria en el extranjero). En estos
casos, el contrato no ofrece una alternativa a una prestacion principal
indemnizatoria en forma de reembolso de gastos o prestacion sanitaria, sino
que la prestacion principal es la asistencia sanitaria por el cuadro médico
organizado y ofertado por el asegurador, en régimen de libre eleccion,
acompanada de una cobertura complementaria o accesoria de caracter

" Sefiala, en este sentido, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria,
cit., pg. 83, que en las polizas de asistencia sanitaria no se contempla en ningin caso que el
asegurador pueda optar por sustituir el pago de una indemnizacion (el importe de gastos de
asistencia sanitaria) por la prestacion de servicios sanitarios necesarios para “reparar’ el
cuerpo humano a su estado normal de salud, ya que el asegurador de asistencia sanitaria
siempre se obliga a prestar un servicio.

#2 Cfr., MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 5. Vid. el
seguro “Medisalud Opcion” de Mapfre, que ofrece un seguro de reembolso de gastos médicos
modular con posibilidad de acudir a los servicios recomendados y recibir servicios sanitarios sin
realizar desembolso alguno.
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indemnizatorio de gastos sanitarios para situaciones especificas. No se trata,
por tanto de una sustitucion de la prestacion pecuniaria (reembolso de gastos
sanitarios) por una prestacion en especie de prestacion de servicios sanitarios,
ni tampoco al revés (prestacion pecuniaria en sustitucion de una prestacion en
especie, como se admite en los seguros de decesos o en los de dependencia);
se trata de una prestacion complementaria de la prestacion principal de
servicios comprometida por el asegurador de asistencia sanitaria.

Pero ademas, a mi juicio es bastante claro que la naturaleza del seguro de
asistencia sanitaria no permite una prestacion de reparacién o reposicién en el
sentido previsto actualmente en el art. 18 Il LCS, pues resulta excesivamente
forzado y artificial relacionar la prestacion de reparacion del art. 18 11 LCS con
una posible “reparacién de la salud del cuerpo humano”?'®. Entiendo que el
esfuerzo hermenéutico por reconducir los seguros de prestacion de servicios vy,
en particular, el seguro de asistencia sanitaria a las prestaciones de reparacion
previstas en el art. 18 Il LCS, se justifican formalmente en el inapropiado
lenguaje empleado por el art. 6.1 a) apartado 2 TRLOSSP al hablar de
prestaciones a tanto alzado, de reparacién y mixta de ambos, y no incluir, sin
embargo, la prestacion de servicios propia de la asistencia sanitaria y la
asistencia a la dependencia?'*. Pero materialmente constituye un argumento
mas -poco convincente- para negar relevancia a los seguros asistenciales
como categoria auténoma y justificar la naturaleza estrictamente indemnizatoria
del seguro de asistencia sanitaria g de otros seguros asistenciales; aunque -
como anteriormente se apunt6 %' la reconduccién de la prestacién de
asistencia sanitaria a una prestacion en especie de reparacion del cuerpo
humano no casa demasiado bien con la consideracion de que el riesgo
asegurado reside -como en el seguro de enfermedad de reembolso de gastos-
en el perjuicio 0 menoscabo derivado que los gastos de asistencia médica y
farmacéutica pueden causar en el patrimonio del asegurado, es decir, con la
consideracion del seguro de asistencia sanitaria como un seguro de
indemnizacion de dafios en el patrimonio (al igual que los seguros de
responsabilidad civil y los seguros de crédito). Efectivamente, la reparacién o
prestacion en especie debe recaer sobre el objeto siniestrado, el objeto del
riesgo asegurado; y si éste es el patrimonio del asegurado frente al riesgo que
supone el coste patrimonial que puede suponerle la enfermedad, no parece
que pueda afirmarse coherentemente la posibilidad de una prestacion de
reparacion que sustituya la prestacion pecuniaria, porque segun esta
construccion el patrimonio es el objeto del riesgo y no el cuerpo humano, del
mismo modo que el riesgo es la posibilidad de menoscabo patrimonial derivado
de la enfermedad en forma de gastos sanitarios, y no la enfermedad
propiamente dicha (que actuaria asi s6lo como presupuesto del riesgo).

%3 Asi, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 83.

214 Como antes apunté (supra, 11.2), el legislador espafiol no tendria por qué haberse sentido
obligado a modificar la antigua clasificacion de seguros no vida introducida por la Orden
Ministerial de 7 de septiembre de 1987, que reconocia varios ramos de seguros de servicios y,
en particular, con caracter independiente, a la asistencia sanitaria en el ramo 19.

#5 V/id. supra, 11.3.2.
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Coincido asi con algun sector minoritario de la doctrina que otorga autonomia
propia a la categoria de seguros asistenciales o de servicios, en que el art. 18 Il
LCS unicamente estaria poniendo de manifiesto que la prestacion no dineraria
o de hacer no es exclusiva de los seguros de prestacion de servicios, sino que
tiene cabida también en los seguros de dafios siempre que se den las
circunstancias previstas en dicho precepto?'®. Entonces, las “otras prestaciones
convenidas” previstas como cobertura del asegurador con caracter general en
el art. 1 LCS estaria haciendo referencia por igual a las prestaciones de
reparacion o reposicion de cosas siniestradas en los seguros de dafos y a las
prestaciones de hacer o de servicios propiamente dichas de los seguros
asistenciales. Del mismo modo, considero que la posibilidad de subrogacion del
asegurador en los gastos de la asistencia sanitaria, reconocida con caracter
excepcional para los seguros de personas en el art. 82 LCS, esta pensada
preferentemente para seguros de indemnizacién efectiva de dafos (cfr., art. 43
LCS) en forma de reembolso de gastos médicos y farmacéuticos
caracteristicos de algunas modalidades de seguros de accidentes (art. 103
LCS) y de seguros de enfermedad (art. 105 LCS), pero no para los seguros de
asistencia sanitaria, donde el asegurador no se compromete a reembolsar los
gastos de asistencia sanitaria sino a proveer directamente la asistencia
sanitaria si se produce una alteracion en el estado de salud del asegurado. No
obstante, dado que los servicios son susceptibles de valoracion econdmica,
parece posible admitir su aplicacion si la enfermedad o alteracion del estado de
salud que lleva al asegurado a requerir servicios médicos, quirdrgicos y
hospitalarios viene motivada por una causa externa (accidente o lesion)
provocada por un tercero®'’.

Junto a las funciones indemnizatoria y de previsién propias de los seguros
tradicionales de danfos en las cosas y de rentas o sumas, la practica
aseguradora ha ido creando un tertium genus en forma de seguro asistencial
cuya funcidon consiste -como hemos visto- en la prestacién de una ayuda
inmediata, generalmente mediante la prestacion de servicios (aunque también
puede consistir en una entrega de una suma de dinero para que el asegurado

215 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 82-83.

27 vid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 90 y ss, para
quien el mecanismo de la subrogacién alcanza a todos los gastos que el asegurador realiza en
concepto de asistencia sanitaria. El autor realiza un notable esfuerzo para justificar la
subrogacion en un seguro que €l mismo califica como de prestacion de servicios con caracter
continuado, entendiendo que el asegurador podria subrogarse por los gastos de asistencia
sanitaria satisfechos hasta la fecha de presentacién de la demanda contra el tercero
responsable del siniestro que hizo necesaria la asistencia, y la sentencia que fijara la
indemnizacion podria incluir los gastos de la asistencia continuada que siguieran siendo
necesarios para la curacion del asegurado, o bien condenar al tercero responsable a que se
haga cargo directamente de los gastos médicos y farmacéuticos conforme se vayan
produciendo.
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pueda adquirir alguna cosa o servicio) cuando se produzca una situacion de
necesidad para el asegurado?'®.

La normativa comunitaria®'® configura los seguros de asistencia como aquellos
en que la actividad de la entidad aseguradora consiste en asumir, mediante
pago previo de una prima, el compromiso de poner inmediatamente una ayuda
a disposicion del beneficiario del correspondiente contrato de asistencia cuando
éste se encuentre en dificultades a consecuencia de un suceso fortuito®°. De lo
anterior se infiere que el modelo asegurativo de prestacion de servicios se
distingue de la mera prestacién de servicios a cambio de un canon o pago
periodico (iguala), en tanto en cuanto interviene el elemento basico de
incertidumbre asociado al evento fortuito que produce una situacion de
necesidad que requiere asistencia inmediata®?' y se aplican las técnicas
estadisticas y actuariales?2. A mi leal entender, la prestacion de asistencia va
mas alla de la cobertura indemnizatoria en especie de un dafo en el patrimonio
del asegurado, pues considero que resulta fundamental en este tipo de seguros
el riesgo consistente en la situacion de necesidad del asegurado (que no puede
reducirse a una necesidad econémica) y la garantia del asegurador consistente
en prestar ayuda inmediata al asegurado para superar esa situacion (que no
puede reducirse a una cobertura patrimonial).

218 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 35. También,
VEIGA COPO, El seguro de dependencia, cit., pg. 47.
219 Cfr., arts. 2.2 y 197 Directiva a 2009/138/CE (Solvencia Il).

20 En |a normativa nacional, el art. 2.2 ROSSP 1998 dispone que no tendran la consideracion
de operaciones de seguro privado la prestacion de servicios profesionales, los contratos de
abono concertados para prestar servicios de conservacion, mantenimiento, reparacion y
similares, siempre que en las obligaciones que asuman las partes no figure la cobertura de un
riesgo técnicamente asegurable, ni la mera obligacion de prestacion de servicios mecanicos al
automovil realizada a sus socios por los clubes automovilisticos; y afiade en su parrafo Il que
tampoco tendran la consideracién de aseguradores aquellas personas que contando con
infraestructura adecuada presten, al menos, algunos de los servicios citados referidos a
asistencia sanitaria, defensa juridica, asistencia a personas o decesos, devengando su
retribucion por cada uno de los actos que realicen y con independencia de la persona que los
satisfaga.

21 SCALFI, L'assicurazione tra rischio e finanza, cit., pg. 15. VOLPE, Prestazione di servizi
nell’evoluzione del rapporto asicurativo, cit., pg. 10.

22 En este sentido, el art. 4.1 a) apartado 2 TRLOSSP 2004 prohibe expresamente y declara
nulas las operaciones que carezcan de base actuarial. Se pretende con ello establecer una
disociacion entre la actividad aseguradora de un riesgo en la que el asegurador ofrece
cobertura asistencial de servicios y la mera prestacion de servicios. La diferencia reside en el
elemento del riesgo técnicamente asegurable. La actividad aseguradora conlleva la
organizacioén de los medios técnicos y humanos necesarios para ofrecer cobertura a ese riesgo
para el caso de que llegue a producirse el evento fortuito, pudiendo la empresa aseguradora
prestar los servicios objeto de la cobertura por si misma (servicios integrados en su
infraestructura empresarial) o a través de terceros subcontratados para prestar esos servicios a
los asegurados, aclarando que, en este caso, los prestadores de servicios no tendran la
condicion de aseguradores.
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Pues bien, de acuerdo con la exposiciéon antecedente, a mi entender, la
prestacion del asegurador de asistencia sanitaria esta configurada claramente
en la Ley como una prestacidon de servicios sanitarios en sentido amplio
(médicos, diagndsticos, clinicos y quirdrgicos), lo cual no significa que sea el
asegurador el que tenga que prestar materialmente esos servicios, aunque
tampoco excluye que pueda prestarlos recurriendo a centros y facultativos
integrados en su infraestructura empresarial.

En el seguro de asistencia sanitaria (como en todos los seguros asistenciales o
de prestacion de servicios) el asegurado acepta pagar por anticipado una cuota
periddica a cambio de que el asegurador ponga a su disposicidon una serie de
servicios sanitarios incluidos en la pdliza (interés) para el caso de que se
produzca una situacion de necesidad (riesgo) al verificarse una alteracion del
estado de salud (evento fortuito). En suma, el modelo asegurativo de la
prestacion de servicios implica que si no llega a darse la situacidon de necesidad
y, por tanto, el asegurador no presta materialmente ningun servicio al
asegurado, la prima no serd restituida, distinguiéndose asi de las meras
prestaciones de servicios, porque el interés del asegurado se ve satisfecho con
la prestacion genérica de seguridad o garantia (incluso psicologica) en forma
de potencial prestacion de servicios ofrecida por el asegurador223.

El asegurador se compromete asi a prestar servicios sanitarios a cambio de
una prima, financiando y organizando la estructura asistencial y gestionando el
riesgo con caracter unitario de acuerdo con el principio de mutualidad. Esto
implica que la entidad aseguradora podra ofrecer una amplia cobertura
asistencial a sus asegurados, distribuyendo el mismo riesgo (la situacion de
necesidad que surge al verificarse la enfermedad) entre un ndmero importante
de patrimonios (las primas de los asegurados), trasladando la utilidad recibida
de los asegurados sanos a cubrir las necesidades de los asegurados enfermos,
aplicando las leyes estadisticas y actuariales. En los seguros de asistencia, el
importe de la prima se calcula sobre la base de un riesgo medio repartido entre
los beneficiarios de los servicios comprometidos por el asegurador, verificado
sobre la base de la frecuencia estadistica de verificacion del evento fortuito
sobre el que recae el riesgo®?*. Asimismo, la centralizacion de la organizacién y
de la gestion de las prestaciones asistenciales para un nimero considerable de
asegurados, permite al asegurador negociar precios reducidos con facultativos
y centros asistenciales (ya sea mediante pago capitativo para un grupo de
asegurados o ya mediante el mas habitual pago por acto médico individual),
reduciendo asi los costes de la asistencia en interés del conjunto de
asegurados, lo cual acaba reflejandose en el precio de la prima individual®®.

223 \/id. DAMIANI, Contratto di assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pgs. 146-147.

24 Cfr., CANDIAN, Assistenza (contrato di), cit., pg. 1168; SCALFI, L'assicurazione tra riescho
e finanza, cit., pg. 13; DAMIANI Contratto di assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pg.
149.

?%5 Vid. GONZALEZ BUENO, Hacia nuevas formas de vender seguridad a través de
prestaciones de asistencia, cit., pg. 443. También, MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE
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Para cerrar este epigrafe, a pesar de defender la posicion minoritaria entre la
doctrina cientifica (no asi en la Jurisprudencia del TS) que ve en el seguro de
asistencia un seguro de prestacion de servicios, no puedo desconocer que la
tesis mayoritaria que concibe el mismo como un seguro indemnizatorio de
dafios en el patrimonio por causa de enfermedad, donde la prestacion
indemnizatoria se ejecuta en especie, parece haber calado hondo entre los
técnicos y autoridades competentes, aunque todavia no se haya plasmado
legislativamente.

Como antes se expuso®?®, con fecha de 8 de abril de 2011 el Ministerio de
Justicia hizo publico un Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro en el que
se incorpora un nuevo art. 95 LCS que define genéricamente el seguro de
enfermedad como aquel en el que el asegurador se obliga a reparar las
consecuencias econdmicas producidas por la enfermedad del asegurado, para
luego desgranar las distintas prestaciones que puede asumir el asegurador y
ofrecer al asegurado, distinguiendo entre el reembolso al asegurado de los
gastos derivados de la asistencia sanitaria, el abono de una indemnizacién a
tanto alzado en el caso de que se produzca la invalidez, temporal o
permanente, del asegurado como consecuencia de la enfermedad, y garantizar
al asegurado los servicios de asistencia sanitaria, debiendo el asegurador
poner a disposicion del asegurado dichos servicios y asumir directamente su
coste. De tal forma, la asistencia sanitaria perderia su autonomia como seguro
y pasaria a ser una posible prestacién del seguro de enfermedad, concebido en
términos generales como seguro indemnizatorio de las consecuencias
econdémicas producidas por la enfermedad en el patrimonio del asegurado. La
garantia de prestacion de servicios sanitarios equivaldria a una especie de
prestacion in natura de la indemnizacioén del coste de la enfermedad.

Esta interpretacién -que resolveria de una vez las histéricas dudas sobre la
verdadera naturaleza indemnizatoria o asistencial del seguro de asistencia
sanitaria tal y como aparece definido en el art. 105 LCS 1980 a favor de la
interpretacion indemnizatoria in natura- se complementaria con lo previsto en el
Proyecto de Ley de Supervisidon Financiera registrado en el Congreso de los
Diputados el 22 de mayo de 2011 para la incorporacion de la Directiva
2009/138/CE (Solvencia Il), cuyo art. 23, que recoge los ramos de seguros
distintos al de vida (al igual que el art. 6.2 a. del todavia vigente TLOSSP
2004), senala para el ramo de enfermedad, que comprende la asistencia
sanitaria y la dependencia (art. 23.1 apartado 2), que las prestaciones en este
ramo pueden ser a tanto alzado, de reparacion, bien mediante reembolso de
los gastos ocasionados, bien mediante la garantia de la prestacion del servicio,
0 mixta de ambos. De modo que la prestacidon de garantia de la prestacion del
servicio equivaldria a una prestacion indemnizatoria en especie. El circulo se
cerraria con el art. 19.6 del Anteproyecto, el cual, de manera similar al vigente
art. 18 Il LCS, dispone que cuando esté pactado en la pdliza o cuando la

FELIU, La responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones
judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg. 14.
% Supra 11.2
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naturaleza del seguro lo permita y el asegurado lo consienta, el asegurador
podra sustituir el pago de la indemnizacién por la reparacion o la reposicion del
objeto siniestrado, o la prestacion del servicio. Este ultimo inciso, “la prestacion
del servicio” permite salvar las aporias antes mencionadas de una prestacion
indemnizatoria de reparacion en el cuerpo humano, y abre la puerta a
prestaciones asistenciales o de servicios, si bien siempre dentro de la categoria
de los seguros indemnizatorios o de dafios y no como categoria propia (“tertium
genus”) de seguros. En el caso de la asistencia sanitaria se cerraria el circulo a
favor de la interpretacién de su naturaleza como seguro de indemnizacion de
dafios en el patrimonio, aunque el asegurador cumpla con su obligacion
indemnizatoria en especie, por medio de una prestacién de servicios de
asistencia sanitaria que tiene que organizar previamente, ya con sus propios
medios o ya recurriendo a los servicios de terceros centros y profesionales del
sector celebrando los oportunos acuerdos; de modo que, en el fondo seguiria
estando presente la cobertura asistencial, aunque como cobertura en especie
de una cobertura en todo caso indemnizatoria de dafos en el patrimonio.

Desde luego no se puede negar que esta construccion dota una mayor
coherencia a la construccion indemnizatoria del seguro de asistencia sanitaria,
y, en general, a las prestaciones en especie del asegurador en cualquier otro
tipo de seguro (que, ademas, pueden estar previstas de antemano en la
poliza). Es una construccion que parece apostar claramente por la tesis
monista del contrato de seguro, aunque formalmente se siga distinguiendo
entre seguros de dafos y seguros de personas, reconduciendo todas las
posibles prestaciones del asegurador a la cobertura indemnizatoria pecuniaria
0 en especie, incluyendo ahora dentro de ésta, la prestacion de servicios que
antes se entendia subsumida dentro de las prestaciones de reparacion. No
obstante, aunque inserto en el esquema del seguro de dafios en el patrimonio,
el expreso reconocimiento de la prestacion de servicios deja abiertos los
interrogantes sobre el alcance de la prestacion comprometida por el
asegurador, en el sentido de si sélo garantiza el acceso a dichos servicios o si
también garantiza la correcta ejecucion de los mismos; lo cual puede depender
-y mucho- de si el prestador del servicio es impuesto por el asegurador o si
resulta de libre eleccion (siquiera relativa o limitada) por el asegurado de entre
un elenco de profesionales previamente anunciado u ofrecido por el
asegurador.

Sin negar por tanto esa mayor coherencia a la construccién del seguro de
asistencia sanitaria (y de todos los seguros asistenciales en general) en clave
indemnizatoria del patrimonio con cumplimiento en especie en forma de
prestacion de servicios, sigo pensando, sin embargo, que esta lectura
indemnizatoria del seguro de asistencia sanitaria no se corresponde con la
auténtica finalidad y la estructura intima del mismo, pues, como se ha insistido
repetidamente, considero que el asegurado no busca unicamente garantizar la
posible pérdida patrimonial que puede suponer para él la contratacion de
servicios médicos y hospitalarios como consecuencia de una enfermedad, sino
que también persigue obtener una tranquilidad en forma de cobertura médico-
hospitalaria inmediata en caso de necesidad, emergiendo asi el aspecto
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fundamental de la ayuda en situaciones de necesidad en forma organizacion
del servicio de asistencia sanitaria, sobre el aspecto secundario del dafio en el
patrimonio.

En todo caso, la responsabilidad del asegurador de asistencia sanitaria puede
no estar resuelta con la interpretacion indemnizatoria, en tanto en cuanto la
cobertura se compromete en forma de garantia de acceso a un servicio
sanitario, por lo que debemos analizar en profundidad el contenido y alcance
de la prestacion del asegurador de asistencia sanitaria para analizar mas tarde
lo relativo a su posible responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso del servicio de asistencia sanitaria por parte de los profesionales y
centros médicos concertados por el asegurador.

2.4.2. Contenido y alcance de la prestacion del asegurador de asistencia
sanitaria

El seguro de asistencia sanitaria es un seguro de prestacion de servicios
porque la cobertura comprometida por el asegurador es una cobertura
asistencial de servicios sanitarios; no una cobertura indemnizatoria de un
menoscabo patrimonial; ni tampoco una cobertura indemnizatoria de reparacion
de la salud a coste cero o reducido (en caso de franquicias, copagos u otras
férmulas similares). El riesgo asegurado es la situacion de necesidad creada
por la enfermedad y el interés principal del asegurado al contratar el seguro
consiste en obtener una ayuda inmediata en forma de servicios de asistencia
médica, quirurgica y hospitalaria.

Conviene recordar, una vez mas, la compleja estructura de la prestacion
asumida por el asegurador, antes de abordar el estudio del contenido concreto
de la prestaciéon del asegurador de asistencia sanitaria. El asegurador ofrece
una prestacion abstracta o general de seguridad o garantia, la cual se
despliega o desarrolla desde el mismo momento de la celebracion del contrato
mediante una prestacién instrumental o intermedia consistente en la adopcion e
implementacion de medios patrimoniales, financieros y organizativos
necesarios para permitir al asegurador prestar la garantia ofrecida a los
asegurados si llegaren a requerirlo, lo cual sucedera si se produce el evento
fortuito cuyo riesgo es objeto de cobertura mediante una prestacion material o
final, de caracter concreto, que puede consistir en la entrega de una cantidad a
modo de indemnizaciéon o de capital, en la reparacién o reposicion del objeto
siniestrado a modo de indemnizacién, o en la prestacion de una serie de
servicios.

La prestacion del asegurador de prestar una seguridad o garantia, concebida
como obligacion de resultado, se despliega en una prestacion concreta de dar
o de hacer una vez verificado el evento fortuito previsto en el contrato. Pero la
configuracion de la prestacion de garantia o prestacion de seguridad como
obligaciéon de resultado se mantiene. No tiene por qué colisionar ni verse
alterada con el contenido concreto de la prestacién -caso de producirse el
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siniestro- en forma de dar una cantidad de dinero (en concepto de
indemnizacién pecuniaria o de entrega de sumas o rentas) o prestar un servicio
(en concepto de indemnizacién de reparacion o de prestacion de servicios)?%’.
No obstante, debemos preguntarnos por la configuracion especifica de las
obligaciones asumidas con motivo de las prestaciones de segundo grado
debidas por el asegurador. La organizacién de los medios necesarios para
ofrecer la cobertura de seguridad, aunque implique una prestacion de hacer
(sobre todo en lo relativo a la organizacion y gestion de recursos técnicos y
humanos relacionados con la prestacién de servicios) constituye también una
obligacion de resultado, pues esta intimamente relacionada con la obligacion
principal de seguridad o garantia. En cuanto a la prestacién final, material o
concreta, si se trata de pagar una indemnizacién pecuniaria o de reparar o
reponer el objeto siniestrado (seguros de indemnizacion efectiva) estaremos
también ante obligaciones de resultado, del mismo modo que si la prestacion
concreta consiste en abonar una suma de dinero determinada. Sin embargo,
cuando la prestacion material consiste en la prestacién de servicios, la
obligacion puede ser de resultado si de la prestacién del servicio se espera un
resultado cierto, tangible y concreto (envio de una ambulancia en un seguro de
accidentes, envio de una grua en un seguro de automovil, apertura de puertas
en un seguro de hogar, funeral y enterramiento del asegurado, etc.), pero
puede ser una obligacion de medios si la prestacion del servicio no puede
ofrecer un resultado cierto y determinado (como sucede en particular con los
servicios de defensa juridica y con los servicios médicos y sanitarios).

Ya hemos dicho que en el seguro de asistencia sanitaria el asegurador se
compromete a prestar al asegurado los servicios médicos, quirurgicos y
hospitalarios contenidos en la pdliza. No obstante, es preciso determinar el
contenido concreto de esta prestacion para después delimitar la naturaleza, el
contenido y alcance de la obligacién asumida por el asegurador, a la vista de
los datos normativos disponibles y del modelo empirico de seguro practicado
en nuestro pais. Este proceso es fundamental para resolver los problemas
relacionados con el incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la prestacién
comprometida en el contrato de asistencia sanitaria y la determinacién de las
responsabilidades pertinentes, que analizaremos en profundidad en el capitulo
Il

Aunque en la redaccion del art. 105 LCS pudieran haber pesado mas de la
cuenta los origenes de la asistencia sanitaria en nuestro pais en forma de
igualatorios médicos, parece que, consolidada la asistencia sanitaria privada
como operacion de seguro desde los afios 50, cuando la Ley dice que el
asegurador “asume directamente la prestacion de los servicios médicos y
quirargicos” debe interpretarse en el sentido de que el asegurador asume la
cobertura de prestacion de esos servicios sanitarios, no que los tenga que
prestar directa y materialmente. Es decir, el art. 105 LCS esta caracterizando el
seguro de asistencia sanitaria como aquel en el que el asegurador asume el
compromiso de garantizar una cobertura asistencial sanitaria en caso de

27 Cfr., SCALFI, L'Assicurazione tra rischio e finanza, cit., pg. 14.
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enfermedad del asegurado. No se trata, por tanto, de que el asegurador preste
materialmente servicios sanitarios, lo cual no forma parte de su actividad
aseguradora propiamente dicha. Pero tampoco puede simplificarse el
problema, afirmando que lo Unico a que se puede comprometer el asegurador
es a organizar y abonar los servicios médicos que el asegurado necesita.
Realmente, la obligacion del asegurador consiste en organizar y gestionar la
prestacion de servicios sanitarios por los profesionales y centros hospitalarios
capacitados para ello®?®, que, por cierto, son los Unicos que materialmente
pueden prestar esos servicios ?°. Pero no se limita a actuar como un
intermediario en la facilitacion del acceso, sino que debe implementar una
organizacion con medios personales y materiales idoneos para procurar la
asistencia sanitaria mas amplia posible y de calidad contrastada al asegurado,
garantizando la efectiva prestacion de esa asistencia cuando sea requerida por
el asegurado ante la situacion de necesidad que produce la enfermedad.

Aunque la actividad principal o fundamental del asegurador de asistencia
sanitaria consista en la organizacion, gestion y puesta a disposicion de la
cobertura asistencial, para lo cual habitualmente recurrira a la concertacién de
meédicos, clinicas y hospitales independientes que se comprometen mediante
contratos estables de arrendamientos de servicios a prestar servicios sanitarios
a los asegurados, eso no impide -a mi juicio- que el asegurador pueda sumar a
esa actividad organizativa y de gestién otra de prestaciéon de servicios
sanitarios propiamente dicha, mediante facultativos y centros integrados
dominical y laboralmente en su estructura empresarial.

Aunque el art. 4.1 b) TRLOSSP 2004 prohibe a las entidades aseguradoras, so
pena de nulidad, el ejercicio de cualquier otra actividad comercial y la
prestacion de garantias distintas de las propias de la actividad aseguradora,
excluyendo de la prohibicion la colaboracion con entidades no aseguradoras
para la distribucion (provision) de los servicios producidos (prestados) por
éstas, del mismo no puede extraerse la consecuencia de que una entidad
aseguradora no puede prestar servicios por si misma, con medios de su
propiedad ?°. Antes bien, el art. 1.2 Il de la primera Directiva no vida

8 Lo que hacen los aseguradores de asistencia sanitaria es organizar y gestionar

directamente la prestacion de los servicios asumiendo el coste integro o fundamental de los
mismos. Cfr., SANCHEZ CALERO, Comentario al articulo 105, 32 ed., cit., pgs. 2160-2161;
también, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, EI seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 84; y
MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
13.

%29 Cfr., Francisco Javier TIRADO SUAREZ, El seguro de vida, en Nicolas MARTIN SANCHEZ
(Dir.), “Derecho de Seguros”, Il, Madrid, 1996, pg. 185, para quien es imposible la asuncion
directa de servicios sanitarios por el asegurador, ya que esas prestaciones solo pueden
realizarse por profesionales sanitarios con la cualificacion y los conocimientos adecuados. En
el mismo sentido para el seguro de dependencia, vid. VEIGA COPO, El seguro de
dependencia, cit., pgs. 39-40.

20 Asi lo entiende, sin embargo, De ANGEL YAGUEZ, ¢ Responde el asegurador de asistencia
sanitaria por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, cit., pg. 141.

109



73/239/CEE tras la redaccion dada por el art. 1 de la segunda Directiva no vida
84/641/CEE, sustituido ahora por el art. 2.2 de la Directiva 2009/138/CE
(Solvencia Il), establece que si la actividad de asistencia o ayuda ofrecida por
una entidad aseguradora a cambio de una prima consiste en prestaciones en
especie (servicios), “podran efectuarse asimismo utilizando personal o material
propios del prestador de la misma”.

Poniendo en relacién el art. 4.1 con el art. 11 ambos del TRLOSSP 2004,
puede decirse que el legislador estaria prohibiendo a las entidades de seguros
la prestacion de servicios que no se correspondan con la actividad
aseguradora, por tratarse de servicios que no se configuran como cobertura de
seguridad de un riesgo o porque no se basan en la técnica actuarial. Con lo
cual, sensu contrario, estaria admitiendo la prestacion de servicios por una
entidad aseguradora siempre que se correspondan O se ajusten a un
presupuesto asegurador, es decir, que supongan la cobertura a un riesgo
asegurado por la misma entidad y se basen en las reglas de la estadistica y la
técnica actuarial en la determinaciéon de las primas, incluyendo ademas de la
mera organizacion y gestidon de la cobertura asistencial, la prestacion directa de
tales servicios por el propio asegurador o por una entidad integrada en su
mismo grupo empresarial; sin perjuicio, claro esta, de recurrir a terceros para
que presten esos servicios por cuenta de la entidad aseguradora.

Pocas dudas quedan ya de lo afirmado tras la tipificacion del seguro de
dependencia por la Disposicion adicional segunda de la Ley 41/2007, que
define el seguro de dependencia como aquel que obliga al asegurador, “para el
caso de que produzca la situacién de dependencia, conforme a lo dispuesto en
la normativa reguladora de la promocion y de la autonomia personal y atencion
a las personas en situacién de dependencia, y dentro de los términos
establecidos en la ley y en el contrato, al cumplimiento de la prestacion
convenida con la finalidad de atender, total o parcialmente, directa o
indirectamente, las consecuencias perjudiciales para el asegurado que se
deriven de dicha situacion”. La referencia expresa al cumplimiento de la
prestacion por el asegurador “directa o indirectamente”, pensando claramente
en las modalidades de seguros de asistencia a la dependencia, es decir, de
prestacion de servicios de asistencia a la dependencia, sirve para interpretar el
art. 105 LCS en lo relativo al seguro de asistencia sanitaria, a la vista de la
evidente conexion funcional que existe entre ambos tipos de seguros®'.

En fin, lo determinante para la calificacion del seguro de asistencia sanitaria es
qué se compromete a hacer el asegurador, no como lo hara. Lo decisivo es la
naturaleza asistencial de la cobertura de seguridad a que se compromete el
asegurador, no la forma de prestarla. Y en este tipo de seguro el asegurador se
compromete a hacerse cargo directamente de la organizacion, supervision y
coste de la prestacion de servicios sanitarios, para lo cual tendra que proveer la
cobertura asistencial material y humana necesaria para la prestacion material o
efectiva de los servicios médicos, quirirgicos y hospitalarios incluidos en la

%1 para VEIGA COPO, El seguro de dependencia, cit., pg. 38, el seguro de dependencia
guarda gran paralelismo con el seguro de asistencia sanitaria.
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poliza, ya sea a través de centros propios (las menos de las veces) o ya
concertando centros y profesionales que se comprometan a prestar la
asistencia sanitaria a los asegurados (el modelo habitual)®*?. De manera que
cuando el art. 105 LCS sefala que el asegurador de asistencia sanitaria
“asume directamente la prestacion de los servicios médicos y quirdrgicos”,
habra que interpretarlo en el sentido de que el asegurador asume la cobertura
de prestacion de servicios de asistencia sanitaria, organizando y gestionando
los medios técnicos y materiales necesarios para ello, pudiendo prestar los
servicios sanitarios comprometidos si llega a verificarse el riesgo asegurado,
bien directamente (por sus propios medios, es decir, a través de facultativos y
centros integrados en su estructura empresarial) o bien indirectamente
(recurriendo a facultativos y centros independientes concertados previamente
mediante un contrato de arrendamiento de servicios).

Con lo cual, volviendo a la compleja estructura de la prestacion del asegurador,
el asegurador de asistencia sanitaria asume una prestacién abstracta o general
de seguridad en forma de cobertura asistencial sanitaria para el caso de que se
hiciera efectivo el riesgo (la situacion de necesidad que requiere ayuda
inmediata) al verificarse el evento fortuito (la enfermedad). Esta prestacion
genérica de seguridad tiene que hacerla efectiva el asegurador: primero con
caracter inmediato tras la celebraciéon del contrato mediante la organizacion y
gestion de los medios materiales y humanos necesarios para poder ofrecer la
cobertura comprometida, los cuales pueden ser propios, esto es formar parte
de su propia estructura empresarial, o bien ser ajenos, es decir concertados
previamente mediante los oportunos contratos de prestacion de servicios de
manera estable; y después, si llegare a verificarse el evento fortuito,
garantizando la prestacion material de los servicios sanitarios concretos cuando
sean requeridos por el asegurado. La organizacion de los medios necesarios
para la prestacion de servicios sanitarios en caso de producirse el evento
fortuito (la enfermedad) que genera o verifica el riesgo asegurado (la situacion
de necesidad), constituye una obligacién de hacer (la actividad de organizacion
y gestion concebida como un facere) que consiste en la obtencién de un
resultado concreto, pues el asegurador se compromete en firme, con la firma
del contrato de seguro, a implementar los medios técnicos y humanos que sean
necesarios e idoneos para prestar la asistencia médica y hospitalaria prevista
en el contrato. El asegurador esta obligado ab origine, desde el momento
mismo de la conclusion del contrato -por tratarse de su objeto social o funcion
empresarial propia o tipica- a organizar los medios técnicos -materiales y
personales- adecuados para proveer la asistencia sanitaria a sus asegurados,
buscando la mayor pluralidad y calidad posible de los mismos en atencién a la
importancia de los intereses en juego (la salud y la propia vida). Sin embargo la
obligacion de hacer propia de la prestacion material de los servicios sanitarios
por los facultativos y centros propios o ajenos organizados por el asegurador se
presenta mas bien como una obligacion de medios, puesto que en estos
servicios el obligado no puede comprometerse a ofrecer un resultado cierto y

232 \/id. VEIGA COPO, Tratado..., cit., pg. 843.
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determinado, sino Unicamente a desarrollar su actividad profesional de acuerdo
con las reglas del oficio de cada momento (lex artis ad hoc).

Algun autor considera que la obligacion asumida por el asegurador de
asistencia sanitaria habria que encuadrarla entre las obligaciones fungibles y
de medios®®. Fungibles porque al asegurado le interesa recibir asistencia
meédica y quirdrgica de una persona cualificada profesionalmente, ya que no
tiene derecho a imponer que le atienda un médico o profesional concreto sino
unicamente a elegir libremente entre los profesionales que forman parte del
cuadro médico del asegurador. De medios porque el asegurador no puede
conseguir que el asegurado recobre la salud, pues ni siquiera los mismos
facultativos pueden ofrecer ese resultado sino Unicamente a desplegar la
actividad necesaria, de acuerdo con sus conocimientos, para procurar que el
asegurado recobre la salud. El asegurador, en fin, s6lo asume la obligacion de
prestar la asistencia sanitaria cubierta por el contrato de seguro, y cumple con
la organizacion y gestion adecuada de los servicios meédicos, quirurgicos y
hospitalarios, lo que supondra la contratacion de profesionales y centros
cualificados para la realizacion de esos servicios.

Se observa asi como la complejidad estructural del seguro de asistencia
sanitaria y la implicacion de diferentes sujetos y entes ademas del propio
asegurador en la prestacion de los servicios de asistencia médica, quirargica y
hospitalaria, hace que la calificacién de la prestacion material o concreta de
servicios sanitarios por médicos, clinicas y hospitales como una obligacion de
medios interfiera de manera apreciable en el alcance que deba atribuirse a la
obligacion de resultado propia de la prestacion de seguridad o garantia
genérica del asegurador, incidiendo en los aspectos relacionados con el
incumplimiento del contrato y la responsabilidad del asegurador de asistencia
sanitaria. A mi juicio, sin embargo -como ya se ha dicho- la prestacion de
seguridad o garantia, concebida en todo caso como obligaciéon de resultado,
predetermina la prestacién del asegurador de asistencia sanitaria, consistente
en la organizacion y gestion de una infraestructura asistencial necesaria para
ofrecer y permitir la correcta prestacion de servicios sanitarios a sus
asegurados, como una obligacién de resultado y no de medios o actividad.

Surge inmediatamente la duda de si esa garantia de correcta prestacion de
servicios sanitarios debe extenderse al resultado final concreto, o si basta con
crear las condiciones objetivamente idoneas para ofrecer en abstracto la
posibilidad de una asistencia sanitaria amplia y de calidad, garantizando el
acceso inmediato o al menos en un tiempo razonable, presumiendo la correcta
ejecucion por parte de los profesionales y centros concertados. Es decir, surge
la duda de si deben separarse tajantemente la obligacién de resultado del
asegurador (que se agotaria con la organizacion y provision o puesta a
disposicion de medios materiales y personales idoneos, de calidad y en nimero
y diversidad suficiente para atender todas las posibles dolencias de los
asegurados que no estén expresamente excluidas de la cobertura en la pdliza,

233 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 84-86.
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entre los cuales cada asegurado pueda elegir libremente) y la obligacion de
medios o actividad de los profesionales y centros sanitarios incluidos en el
cuadro médico del asegurador (que serian asi los Unicos responsables frente al
paciente-asegurado de los dafios derivados de errores o negligencias
médicas).

En particular, el principal interrogante que se plantea es el del alcance que
debe atribuirse a la obligacion de seguridad que, en forma de cobertura
asistencial sanitaria, ofrece el asegurador de asistencia sanitaria:

¢,Cumple el asegurador con su obligacién de organizacion, gestion y provision
de servicios sanitarios ofreciendo un catadlogo amplio y de calidad de
profesionales y centros sanitarios en régimen de libre elecciéon por el
asegurado?

¢ O debe entenderse que la obligacion genérica de seguridad o garantia en
forma de cobertura asistencial, concebida como obligacion de resultado,
supone que el asegurador debe asumir también la correcta ejecuciéon de todos
los servicios sanitarios ofrecidos al asegurado?

En fin: ¢La obligacion de cobertura asistencial del asegurador le hace
civilmente responsable de los dafios sufridos por los asegurados como
consecuencia de una mala praxis asistencial de los profesionales y centros
sanitarios incluidos en su cuadro médico-asistencial?

Para poder responder con mayor juicio a estas cuestiones, resulta oportuno
realizar un somero analisis por separado del contenido obligatorio concreto de
la prestacion consistente en la organizacion y gestion de medios asistenciales
por el asegurador y de la prestacion o ejecucién material de asistencia médica,
diagndstica, clinica, quirdrgica y hospitalaria por los facultativos y centros
integrados en el cuadro asistencial del asegurador. Una vez examinado el
alcance de las obligaciones asumidas por el asegurador, en un epigrafe
posterior se analizaran las consecuencias del incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de las obligaciones que pueden incumbir al asegurador de
asistencia sanitaria y a los profesionales y centros sanitarios incluidos en su
cuadro médico-asistencial, dejando para el capitulo lll el estudio de la
responsabilidad del asegurador de asistencia sanitaria por los errores o
negligencias médicas cometidas por profesionales y establecimientos sanitarios
incluidos en su cuadro médico-asistencial.

2.4.2.1. Organizacioén, gestion y provision por el asegurador de servicios de
asistencia sanitaria...idoneos y de calidad para garantizar la libertad de
eleccibén y la correcta ejecucion

La idea basica que defendemos en este trabajo es que la cobertura ofrecida

por el asegurador de asistencia sanitaria no se limita al pago directo de los
servicios sanitarios prestados por centros y facultativos a sus asegurados, sino
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que asume una obligacidon de cobertura asistencial sanitaria, para lo cual debe
crear una estructura asistencial adecuada -formada por un elenco de
facultativos y centros e instalaciones clinicos y hospitalarios- para ponerla a
disposicion de sus asegurados, garantizando la efectiva prestacion del servicio
sanitario requerido por el asegurado siempre que se encuentre dentro de la
cobertura de la pdliza. Y es asi porque, al concertar un seguro de asistencia
sanitaria, el asegurado no busca solamente que el asegurador asuma los
gastos de asistencia médico-quirirgica y hospitalaria (para eso bastaria,
probablemente, con el seguro de reembolso de gastos sanitarios y
farmacéuticos), sino que su principal interés contractual reside en disponer de
la posibilidad de acceder de forma inmediata y en régimen de libre eleccion a
una lista amplia y de calidad de médicos y establecimientos sanitarios cuando
su salud lo requiera (es decir, ante una situacion de necesidad mas o menos
grave, mas o menos perentoria), sin asumir ademas (o asumiendo
parcialmente, en caso de pactarse franquicias) el coste de dicha asistencia.

La obligacién esencial del asegurador consiste en la organizacion, gestién y
puesta a disposicion del asegurado de los servicios de asistencia sanitaria por
profesionales y centros médicos y hospitalarios capacitados para ello, estén
integrados en su estructura empresarial o sean terceros independientes
concertados mediante contratos de servicios, pero en condiciones objetivas de
idoneidad y calidad de manera que permitan al asegurado una libertad de
eleccion real entre los facultativos, profesionales y centros clinicos y
hospitalarios de su cuadro médico, y ofrezcan una garantia en abstracto -
siquiera en forma de presuncion- de correccion en la ejecucion de esos
servicios. (Lo cual no significa que esa garantia en abstracto de correcta
ejecucion, asociada a la calidad de los servicios ofertados, deba extenderse a
una garantia de la correcta ejecucion final de la prestacion, ya que -como
vamos a ver- el asegurador no se inmiscuye por lo general en la seleccién del
centro o profesional ni en la prestacion material del servicio.)

A) Contenido y alcance de la obligacién de cobertura asistencial

Del art. 105 LCS se desprende -en sintonia con los antecedentes historicos de
la institucion- que el asegurador de asistencia sanitaria asume directamente la
provision de servicios médicos y quirirgicos para el ftratamiento de
enfermedades comprendidas o no excluidas expresamente en la pdliza.

Asi, en principio, la aseguradora no tiene por qué facilitar los servicios
sanitarios necesarios ni hacerse cargo del coste de enfermedades no cubiertas
por la pdliza, incluso aunque segun el criterio médico estén indicadas pruebas
de diagnostico, tratamientos o intervenciones quirdrgicas para el adecuado
tratamiento de la enfermedad del asegurado®*. Quedaran en todo caso fuera
de la cobertura las enfermedades preexistentes, salvo que se pacte otra cosa,

24 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
17.
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resultando determinante en este caso la declaracién del riesgo (cfr., arts. 10 y
89 LCS, aplicados al seguro de asistencia sanitaria)®*>® y, en su caso, los plazos
de carencia para el disfrute de determinadas prestaciones sanitarias (por
ejemplo, asistencia al parto), que la Jurisprudencia dominante considera
clausulas limitativas de los derechos de los asegurados (por lo que deberan ser
especificamente aceptadas por escrito, ex art. 3 LCS) y no tendran efecto en
caso de urgencia vital**®.

Caracterizado el seguro de asistencia sanitaria como un seguro asistencial en
la modalidad de prestacion de servicios sanitarios, y siendo requisito esencial
de la actividad de asistencia la ayuda inmediata caso de producirse la situacion
de necesidad derivada de una enfermedad, podra comprenderse que, para
garantizar una intervencion asistencial puntual e inmediata, es absolutamente
imprescindible que el asegurador implemente una estructura operativa dotada
de los medios materiales y personales necesarios para facilitar una aguda o]
asistencia rapida, de calidad y lo mas completa posible al asegurado2 7. Eso
significa que el asegurador que no utilice sus propios centros y facultativos para
prestar esos servicios, debera constituir una pluralidad de relaciones
contractuales de prestacion de servicios con profesionales y establecimientos
sanitarios capacitados para ello. Sin embargo, existe una alarmante falta de
concrecion del contenido concreto de esa obligacion instrumental de

% Vid. in extenso, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs.
109 y ss. Vid. también TIRADO SUAREZ, Seguro de Personas, cit., pgs. 207-208.

2% MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 79. TIRADO
SUAREZ, Seguro de Personas, cit., pgs. 207-208, con cita de Jurisprudencia.

No debe confundirse la obligacion de prestar asistencia sanitaria por los profesionales y centros
incluidos en el cuadro médico en casos de urgencia vital, incluso aunque la enfermedad que
provoca esa dolencia esté excluida de cobertura o sometida a plazo de carencia, con la
obligacién del asegurador de reembolsar gastos de asistencia sanitaria prestada a los
asegurados por centros y facultativos ajenos a su cuadro asistencial en casos de urgencia vital,
la cual exponemos mas adelante en este mismo apartado.

%7 En ltalia, en relacion con el seguro de asistencia (regulado actualmente en el art. 175 del
Codice della Assicurazione de 2005), el decreto de 29 de noviembre de 1992 (modificado por el
decreto legislativo n° 175 de 1995) regulé con detalle la composicién y funciones de la llamada
central operativa, encargada de establecer contacto y ofrecer una respuesta inmediata a la
solicitud de asistencia del asegurado, poniendo a su disposicion los distintos medios técnicos y
humanos integrados en la estructura asistencial del asegurador. En concreto, el art. 3 del citado
decreto establecia que las empresas aseguradoras de asistencia deben crear una red de
colaboradores y proveedores, cuya especifica profesionalidad sea utilizada para intervenir
inmediatamente y resolver en ltalia y en el extranjero los problemas del asegurado. Vid. Marino
BIN, Comentario al codice delle assicurazioni, CEDAM, Padova, 2006, pgs. 548-549.

El decreto ministerial de 1992 ha sido derogado por el decreto legislativo n® 209 de 2005, cuyo
art. 192,2° establece que las empresas que ejercitan la actividad aseguradora en el ramo de
asistencia deben estar sometidas a un control mas estrecho por parte de la ISVAP, que
concierne también al personal y a los medios técnicos de que disponga la empresa para
prestar la asistencia comprometida. Asimismo, el art. 30 atribuye a la Autoridad (ISVAP)
determinar reglamentariamente los requisitos de profesionalidad del personal y las
caracteristicas técnicas de las herramientas que debe satisfacer la empresa que ejercita
actividades aseguradoras en el ramo de asistencia. Cfr., FURCI, L’assicurazione assistenza,
cit., pgs. 1511-1512.
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organizacién y gestion asistencial; lo cual incrementa la sensacién de
inseguridad juridica para los asegurados, pero también puede repercutir
negativamente en la esfera juridica del asegurador en lo relativo a los dafios y
perjuicios sufridos por los asegurados como consecuencia de una incorrecta
praxis médica o asistencial por parte de los facultativos y centros integrados en
la organizacion asistencial del asegurador.

Como se expuso en su momento, tras el periodo de liberalizacion iniciado con
la LCS 1980 se fueron derogando las normas administrativas que
reglamentaban férreamente la actividad de las entidades de asistencia sanitaria
(los primeros igualatorios que luego se transformaron en entidades de
seguros)®®. El art. 105 in fine LCS prevé un desarrollo reglamentario de la
actividad de la asistencia sanitaria que no ha llegado a producirse nunca, por lo
que, en la actualidad, y a pesar de la relevancia social y econdmica del seguro
de asistencia sanitaria en nuestro pais, nuestra legislacion no establece
normas concretas sobre la forma (el contenido y alcance) en que el asegurador
debe realizar su prestacion de hacer®®. Sélo existen algunos controles por
parte de la Administracién competente de los medios técnicos provistos por el
asegurador para la prestacion de servicios de asistencia sanitaria (cfr., arts.
122 y 71.2 TRLOSSP vy arts. 3.2 y 25.2 ROSSP), aunque se antojan
excesivamente vagos e imprecisos si se comparan con la importancia de los
intereses en juego (la salud y la vida de los asegurados). Y ello a pesar de que
los arts. 8.3 y 10.3 de la Primera Directiva no vida 73/239/CEE, en la redaccion
dada por el art. 6 de la Tercera Directiva no vida 92/49/CEE, facultan a los
Estados miembros a someter a las entidades que ofrezcan cualesquiera
prestaciones asistenciales al control de los medios directos o indirectos de
personal y material incluida la calificacion de los equipos médicos y la calidad
de los aparatos de que dispongan para hacer frente a sus compromisos,
permitiendo con ello a los Estados establecer controles de suficiencia o
calificacion profesional de los equipos médicos propios o concertados y de la
calidad de los medios materiales o técnicos disponibles para prestar servicios
de asistencia médico-quirurgica, sea en el terreno de la asistencia turistica o
sea en cualquier otro terreno asistencial que incluya prestaciones de servicios
sanitarios?*. La Directiva 2009/138/CE (que deroga las anteriores a partir del 1
de noviembre de 2012) sefala en su art. 30.2 que cuando se trate de empresas
de seguros autorizadas para cubrir los riesgos clasificados bajo el ramo 18 de
la parte A del anexo | (que el art. 197 hace extensivos a otros seguros
asistenciales), la supervision se extendera también a los medios técnicos de
que dispongan las empresas de seguros para llevar a cabo las operaciones de
asistencia que se hayan comprometido a efectuar, siempre que la legislacion

238 Supra .
29 v/id. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 84.

240 En |talia, el mencionado decreto de 29 de noviembre de 1992 dispone que, si lo solicita la
Autoridad de control del sector (ISVAP), las empresas aseguradoras deberan entregar los
contratos sobre los que sustentan las relaciones de colaboraciéon con los prestadores de
servicios de asistencia. Vid. Marino BIN, Comentario al codice delle assicurazioni, CEDAM,
Padova, 2006, pg. 549.
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del Estado miembro de origen disponga el control de dichos medios. No hace
referencia, por tanto, al control de los medios humanos y al material o aparatos
médicos, por lo que habria que pensar si estos recursos pueden incluirse en el
concepto general de medios técnicos necesarios para la prestacion del servicio
especifico comprometido en cada caso por el asegurador. En cualquier caso, el
art. 206 de la Directiva establece que los Estados miembros en los que los
contratos que cubran los riesgos correspondientes al ramo de enfermedad
constituyan una alternativa parcial o total a la cobertura sanitaria prestada por
el régimen legal de seguridad social (algo que parece evidente en el caso
concreto del seguro de asistencia sanitaria en el ordenamiento juridico
espafiol), podran exigir que el contrato cumpla las disposiciones legales
especificas para proteger el interés general establecidas por ese Estado
miembro en dicho ramo de seguro (lo que habilitaria a un control y exigencia de
medios humanos, materiales y técnicos suficientes para dar una adecuada
cobertura sanitaria al asegurado) y que las condiciones generales y particulares
de dicho seguro sean comunicadas a las autoridades de supervision de dicho
Estado miembro antes de su utilizacién (permitiendo asi un control a priori por
parte de las autoridades nacionales competentes).

Existe pues margen normativo suficiente para que el legislador nacional arbitre
los mecanismos adecuados para establecer un control de las medios
predispuestos por los aseguradores asistenciales para la adecuada prestacion
de su servicio, especialmente en el caso de asistencia sanitaria y asistencia a
la dependencia. No obstante, aun faltando los controles administrativos
necesarios para garantizar el cumplimiento de la obligacién del asegurador,
parece que de la obligacion de resultado asociada a la prestacién genérica de
seguridad o garantia (en este caso, cobertura de asistencia médico-quirurgica y
hospitalaria) se desprende la existencia de una obligacion instrumental también
de resultado encaminada al cumplimiento de aquélla, consistente en la
provision de facultativos, hospitales, clinicas, centros de diagnédstico y
cualesquiera otros medios técnicos y humanos (ambulancias, centros de
asistencia telefonica, etc.), distribuidos por todo el territorio nacional y en su
caso en el extranjero, que resulten necesarios para garantizar una respuesta
inmediata a la solicitud de asistencia por el asegurado e idonea para atender la
dolencia o enfermedad que presente en cada momento, salvo -claro esta- que
estuviera expresamente excluida de la cobertura del seguro. Si en el domicilio
del asegurado no existieran facultativos o centros especializados para atender
su dolencia, el asegurador tendra que ofrecer alternativas al asegurado en

otras localidades®*".

4 Cfr., ad. ex., las Condiciones Generales de la pdliza “Sanitas Multi 2010”: “Por el presente
contrato, el Asegurador asume, en los términos y con los limites que se expresan en las
presentes Condiciones Generales, en las Particulares y, en su caso, en las Especiales y
Suplementos de Pdliza que se emitan, la asistencia médica y quirdrgica a nivel nacional, segin
la practica usual, tanto en régimen ambulatorio como hospitalario de las enfermedades o
lesiones comprendidas en la descripcion de los servicios de la Pdliza (...) La asistencia, de
conformidad con lo previsto en las disposiciones reglamentarias aplicables, se prestara en
todas las poblaciones donde el Asegurador tenga representacion debidamente autorizada o
cuenta con cuadros médicos concertados. Cuando en cualquiera de las poblaciones donde
radique dicha representacion o cuadros médicos concertados no exista alguno de los servicios

117



Los medios técnicos y humanos -sean propios o ajenos- que conforman la
estructura organizativa del asegurador de asistencia sanitaria, ademas de
equilibrados en grado de preparacion y experiencia (los facultativos) e idoneos
y adaptados el nivel de la técnica de cada momento (los medios técnicos),
tienen que ser razonablemente amplios y diversos para ofrecer una cobertura
suficiente que permita a los asegurados elegir libremente facultativos y centros
si tienen necesidad de requerir sus servicios al constatarse una alteracion en
su estado de salud, y también de una calidad contrastada para garantizar -
siquiera a priori y en abstracto®**- la correcta ejecucién de los servicios, a la
vista de los importantes intereses subyacentes a la asistencia sanitaria. Parece
que solo poniendo a disposicion de los asegurados un cuadro asistencial
razonablemente amplio y de calidad cumplira el asegurador de asistencia
sanitaria con su diligencia como profesional del sector, pues el esquema o
modelo tipico del seguro de asistencia sanitaria se caracteriza (frente a otros
seguros de servicios como el de asistencia en viaje o el de decesos, 0 que
ofrecen servicios como prestacion complementaria, como los seguros
multirriesgo hogar y multirriesgo automovil) por la facultad de libre eleccion de
centros y facultativos por el asegurado de entre los que formen parte del
cuadro médico y hospitalario organizado por el asegurador.

Pero la actividad aseguradora de asistencia sanitaria, a la vista de los sensibles
intereses en juego (la salud y la propia vida), es necesariamente mas compleja
que el mero agregado de medios personales y materiales para garantizar una
asistencia amplia y suficiente a los asegurados®*.

Teniendo en cuenta que, material 0 econémicamente, los centros y facultativos
propios y concertados (aunque gocen, los ajenos, de independencia
organizativa, Frofesional y funcional) actian como “auxiliares” o “agentes” del
asegurador24 , en la medida en que desarrollan su actividad asistencial-
sanitaria por cuenta del asegurador, éste, como responsable del conjunto
asistencial, debe desplegar la maxima diligencia en elegir cuidadosamente a
los centros y facultativos que integra en su cuadro asistencial, velando porque
tengan la cualificacion profesional precisa para desarrollar su profesiéon y
porque hayan superado todos los controles exigidos en su caso por las
autoridades sanitarias, exigiendo, en su caso, una cobertura adecuada en
forma de seguro de responsabilidad civil para hacer frente a posibles
responsabilidades por negligencia profesional que deriven en dafios a los

comprendidos en el contrato, seran facilitados en la provincia donde los mismos puedan
realizarse a eleccion del Asegurado”.

242 Diferente, por tanto, de la garantia de correcta ejecucion frente a posibles negligencias o
errores médicos que deriva en la responsabilidad subsidiaria o solidaria de la entidad
aseguradora, como admite reiteradamente la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y
Audiencias Provinciales. Vid. infra III.5.

23 Asi, NUNEZ LOZANO, Las aseguradoras de asistencia sanitaria, cit., pg. 210. Y asi se
desprende del art. 206 de la Directiva 2009/138/CE.

24 NUNEZ LOZANO, Las aseguradoras de asistencia sanitaria, cit., pg. 210.
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pacientes asegurados **°, y vigilando que estén dotados los equipos e
instrumentos necesarios para desplegar su actividad de acuerdo con el estado
de la técnica de cada momento. Este deber de cuidado o diligencia en la
eleccion y vigilancia de los facultativos y centros debe hacerse extensivo a los
casos en que el asegurador indica y nombra a un médico o centro sanitario
especifico (forme parte o no de su cuadro médico) para el tratamiento particular
(por su dificultad) de uno de sus asegurados, interfiriendo asi en la libertad de
eleccion del asegurado®®.

Asimismo, el asegurador debera vigilar que los médicos y centros atiendan a
los asegurados de la manera mas rapida y eficaz posible, asi como establecer
los mecanismos de control oportunos para detectar posibles fallos en la
asistencia al asegurado y en la practica sanitaria propiamente dicha y adoptar,
en su caso, las medidas oportunas para evitar que posibles errores o
negligencias se repitan en el futuro con otros asegurados. Debera, en definitiva,
establecer todas las medidas y controles necesarios, a priori y a posteriori, para
garantizar al asegurado una cobertura asistencial amplia y de calidad. Asi
pues, con caracter general puede decirse que el asegurador, en el ejercicio de
su diligencia profesional, tiene un deber in eligendo e in vigilando a la hora de
seleccionar a los centros y profesionales sanitarios que desea incluir en su
cuadro asistencial, lo cual no quiere decir que ese deber (asociado a su
obligacién de organizacion y gestion de la infraestructura asistencial) se tenga
que ftraducir en todos los casos en una responsabilidad por errores y
negligencias médicas cometidas por los profesionales y centros concertados en
el ejercicio de su actividad sanitaria a los asegurados, sino Unicamente -segun
mi criterio- en aquellos casos en que el médico sea incluido o mantenido en el
cuadro asistencial sin disponer de la acreditacion necesaria para ejercer la
especialidad, sin disponer del seguro obligatorio de responsabilidad civil con
cobertura suficiente, sin disponer de medios técnicos adecuados para
desarrollar su actividad, o si se mantiene en el cuadro médico a pesar de haber
incurrido anteriormente de manera manifiesta en negligencias reiteradas.

Segun reiterada Jurisprudencia, el asegurador estara obligado a mantener la
prestacion de asistencia sanitaria incluso una vez resuelto unilateralmente el
contrato por su voluntad (mediante la pertinente oposicién a la prérroga con
notificacion escrita efectuada en el plazo legal de dos meses de anticipacion a

25 Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, dispone
en su art. 46 (“cobertura de responsabilidad”) que los profesionales sanitarios que ejerzan en el
ambito de la asistencia sanitaria privada, asi como las personas juridicas o entidades de
titularidad privada que presten cualquier clase de servicios sanitarios, vienen obligados a
suscribir el oportuno seguro de responsabilidad, un aval u otra garantia financiera que cubra las
indemnizaciones que se puedan derivar de un eventual dafio a las personas causado con
ocasion de la prestacion del tal asistencia o servicios. Las Comunidades Autéonomas, en el
ambito de sus respectivas competencias, determinaran las condiciones esenciales del
aseguramiento, con la participacion de los profesionales y del resto de agentes del sector,
pudiendo también los colegios profesionales adoptar las medidas necesarias para facilitar a sus
colegiados el cumplimiento de esta obligacion.

26 Cfr., SSTS de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990/677) y de 2 de noviembre de 1999 (RJ
1999/7998). Vid. el andlisis de las mismas, infra I11.5.1,A).
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la conclusién del periodo del seguro en curso, ex art. 22 Il LCS), si persistiera el
tratamiento médico por parte del asegurado®’.

Mas aun, la cobertura de la salud del asegurado va incluso mas alla de la
cobertura asistencial que constituye el objeto prioritario del contrato de seguro
de asistencia sanitaria. La obligacion de cobertura del asegurador de asistencia
sanitaria puede ampliarse a los gastos sanitarios producidos por la asistencia
prestada a sus asegurados por centros y profesionales no incluidos en su
cuadro médico en situaciones de urgencia vital**®. En este caso el asegurador
no asume una obligacion de prestacion de servicios sanitarios, sino de
indemnizacion pecuniaria en forma de reembolso de los gastos de asistencia
médica, quirirgica y hospitalaria que resultaren necesarias para el asegurado
por razones de urgencia. La justificacion para que el asegurador de asistencia
sanitaria asuma esta obligacion indemnizatoria complementaria de su
obligacién principal de naturaleza asistencial, reside en el art. 106 LCS que, en
su intencidon de completar el exiguo -por no decir inexistente- régimen juridico
establecido para los seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria en el art.
105 LCS, dispone que quedaran sometidos a las normas sobre el seguro de
accidentes en cuanto sean compatibles con este tipo de seguros; resultando
que segun el art. 103 LCS, los gastos de asistencia sanitaria previstos en la
poliza de seguro de accidentes no podran excluir las necesarias asistencias de
caracter urgente.

El caso es que podria discutirse si la norma del art. 103 LCS, prevista para un
seguro de reembolso de gastos sanitarios (seguro de dafios en el patrimonio)
es compatible con la naturaleza asistencial o de servicios del seguro de
asistencia sanitaria, que no se restringe al pago de servicios médico-
hospitalarios sino a prestar (organizar y proveer) tales servicios a sus
asegurados. No obstante, dada de la importancia de los intereses subyacentes
(la salud y la propia vida) y a la vista de la doctrina firme de nuestros Tribunales
a favor de una extension de la cobertura asistencial al reembolso de los gastos
sanitarios ocasionados por los servicios médicos y hospitalarios prestados por
terceros en situaciones de urgencia vital (o de urgencia, simplemente)?*°, la

27 vid. STS (Sala 12) de 3 de mayo de 2006 (La Ley 48405/2006). En la doctrina, vid. TIRADO
SUAREZ, Seguros de personas, cit., pg. 209, con cita de Jurisprudencia. Opina este autor, por
lo demas, que el seguro de enfermedad en todas sus modalidades no debe ser rescindible por
el asegurador.

28 vid. TIRADO SUAREZ, Los seguros de personas, cit., pg. 206, con cita de Jurisprudencia.
El art. 95.2 del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro, de 8 de abril de 2011, establece
expresamente que “cuando el seguro de enfermedad garantice la prestacion de los servicios de
asistencia sanitaria, no podra excluir el coste de aquellas actuaciones sanitarias que, por su
urgencia, el asegurado precise con caracter inmediato”. Norma cabal que deberia incorporarse
en todo caso en una futura reforma de la LCS.

29 pyede ser objeto de discusion qué ha de entenderse por urgencia vital. Parece que no
siempre puede interpretarse en sentido estricto, es decir, que esté en riesgo inmediato la vida
del asegurado (asistencia urgente, inmediata y vital), sino que incluye atenciones sanitarias de
caracter urgente para conservar la vida u obtener la curacion ante accidentes y lesiones de
gravedad, o incluso de una gravedad relativa si el evento fortuito se produce en un lugar donde
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mayoria de las entidades de asistencia sanitaria han optado por incluir en sus
pdlizas el compromiso de asumir el coste de esas intervenciones®®.

El reembolso del coste asistencial se hara al asegurador que hubiera realizado
previamente el desembolso, previa acreditacion en forma de factura, o bien
directamente al establecimiento o profesional que hubiera atendido al
asegurado en situaciéon de urgencia. Sin embargo, se discute si procede
realizar ese reembolso de gastos sanitarios por la asistencia sanitaria prestada
a un asegurado de la entidad en situaciones de urgencia cuando hubiera sido
atendido en un establecimiento de la Sanidad publica, en tanto en cuanto si el
paciente dispone de una doble cobertura (la obligatoria y universal de la
Sanidad publica y la privada de una entidad aseguradora de asistencia
sanitaria) dependera de su libre eleccion acudir a los servicios sanitarios
publicos o privados, no existiendo razén para que el ente publico reclame el
reembolso de los gastos de asistencia al ente privado, ya que dicha asistencia
estaba dentro de su obligacion legal de asistencia. Esa reclamaciéon de gastos
asistenciales no tiene cabida en el art. 103 LCS, al que se remite el 106 LCS
para los seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria, pues el Sistema
Nacional de Salud Publica esta tan obligado como la entidad aseguradora a
prestar a asistencia al sujeto que disponga de la doble cobertura. Como sefala
la STS (Sala 12) de 19 de julio de 2006%", el beneficiario de una doble
cobertura asistencial (publica-privada) o las personas que lo auxilian disponen
de la opcion de elegir la asistencia publica o la privada y, por tanto, determinar
a cual de las dos entidades, la publica o la privada, corresponde asumir el
coste de su asistencia, sin que puedan reclamar los gastos posteriormente a la
otra. Apunta también la doctrina cientifica, que el art. 103 LCS no implica que el
asegurador de accidentes, de enfermedad o de asistencia sanitaria tenga que
asumir los gastos de asistencia sanitaria de caracter urgente en todo caso,
pues quedaran exoneradas de la obligacién en los casos en que un tercero
haya causado el accidente o enfermedad que requiere la asistencia y en los
casos en que el asegurado disponga de una doble cobertura, ya por otros

el asegurador no dispone de medios sanitarios idéneos para atender la dolencia. Las SSTS de
21 de marzo de 2002 (La Ley 11303/2003) y de 20 de octubre de 2003 (La Ley 468/2004)
establecen que existe necesidad de recibir asistencia sanitaria urgente y de caracter vital
cuando la referida asistencia es precisa para conservar la vida, los aparatos y 6rganos del
cuerpo humano o su mejor funcionalidad o para lograr una mejor calidad de vida y menor dolor
y sufrimiento. En esta linea pueden incluirse enfermedades que, aunque no pongan en riesgo
inminente la vida misma, exigen una atencion urgente con caracter preventivo. Cfr. la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de octubre de 2004, que considera la
anorexia un caso de asistencia sanitaria urgente. Sin embargo, la STS (Sala 4?) de 17 de julio
de 2007 (La Ley 162066/2007) declara que no hay situacién de urgencia vital cuando un
paciente abandona un centro de la Seguridad Social para ingresar dos dias después en un
centro privado para recibir un tratamiento no disponible en el sistema publico de salud.

20 Cfr., “Sanitas Multi 2020™ “Segtin dispone el articulo 103 de la Ley de Contrato de Seguro,
el Asegurador asume la necesaria asistencia de caracter urgente de acuerdo con lo previsto en
las Condiciones de la Pdliza”.

%1 La Ley 77485/2006.
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aseguradores privados (seguro multiple o cumulativo) o ya por el Sistema
Nacional de Salud Publica®*.

B) Implementacién de la infraestructura organizativa para la provision de
servicios sanitarios por el asegurador. Aspectos contractuales

El asegurador de asistencia sanitaria debe organizar la infraestructura
asistencial necesaria para prestar los servicios sanitarios requeridos por los
asegurados cuando se verifique el evento fortuito en forma de enfermedad no
excluida expresamente de la cobertura en los términos del contrato,
disponiendo al efecto el llamado cuadro médico o asistencial, formado por un
elenco plural de médicos y establecimientos sanitarios a los que podra acudir el
asegurado en caso de necesidad en régimen de libre eleccion. Si bien se trata
de una libertad de eleccion relativa, dentro de un cuadro asistencial cerrado,
pues soélo podra acudir a los profesionales y centros sanitarios incluidos en el
cuadro asistencial del asegurador; por eso resulta mas coherente hablar de la
obligacion del asegurador de predisponer los medios técnicos y humanos
suficientes para facilitar el acceso del asegurado a los servicios sanitarios en
régimen de libertad de eleccion razonable, en lugar de libertad de eleccion real.

Los facultativos y establecimientos clinicos y hospitalarios pueden formar parte
de la propia estructura empresarial del asegurador, en régimen dominical (los
centros) vy laboral (el personal) directo o indirecto, esto es, integrados
dominical y laboralmente en la propia entidad aseguradora (sociedad anénima,
cooperativa o mutua de seguros) o bien integrados en alguna entidad filial que
forme parte del grupo empresarial del asegurador. Pero lo habitual es que la
mayoria de meédicos y centros incluidos en el cuadro asistencial sean
independientes formal y funcionalmente, ajenos por tanto a la empresa del
asegurador, aunque integrados en la organizacion asistencial creada por éste
mediante una pluralidad de vinculos contractuales con caracter estable o
continuado.

En el caso de establecimientos propiedad de la entidad aseguradora y de
facultativos vinculados laboralmente (o mediante contratos de servicios o de
obra) con la misma que prestan servicios en esos establecimientos, la
prestacion de servicios sanitarios a los asegurados quizas podria justificarse
directamente -en virtud de su dependencia dominical y laboral del asegurador-
en el mismo contrato de seguro de asistencia sanitaria concertado entre el
asegurador y los asegurados, y por el cual aquél se obligaria a organizar la
infraestructura asistencial necesaria para ofrecer los servicios sanitarios
comprometidos y ademas a prestar directamente esos servicios a través de sus
establecimientos y personal sanitarios cuando sean solicitados por el
asegurado. De modo que a través del contrato de seguro de asistencia
sanitaria el asegurador asumiria dos obligaciones superpuestas: la obligacion

%2 \/id. Pablo MARTINEZ-GIJON MACHUCA, Atribucion del pago de los gastos de asistencia
sanitaria en los casos de doble cobertura asistencial, RES, 2006, pgs. 128 y ss. VEIGA COPO,

Tratado del Contrato de Seguro, cit., pgs. 854-855.
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de organizacion y gestion de la infraestructura asistencial sanitaria y la
obligacion de prestacion de servicios sanitarios a través de sus centros y
personal sanitarios. No obstante, también podria admitirse que el asegurado
que elije acudir a un centro clinico u hospitalario propiedad directa o indirecta
de la entidad aseguradora, estaria concertando en ese mismo momento un
segundo contrato con la entidad, distinto y complementario al contrato de
seguro de asistencia sanitaria; un contrato, en fin, de arrendamiento de
servicios médico-sanitarios.

Mas compleja es la situacion cuando los servicios sanitarios son prestados a
los asegurados por facultativos y establecimientos independientes, concertados
de manera estable con el asegurador mediante relaciones contractuales de
servicios de caracter duradero. Puede discutirse aqui si los facultativos y los
establecimientos sanitarios independientes integrados en el cuadro asistencial
del asegurador, que prestan servicios a los asegurados que los eligen
libremente, lo hacen exclusivamente en virtud de un contrato de servicios
celebrado con el asegurador y si éste puede calificarse como un contrato a
favor de terceros; o si, ademas, celebran en cada caso un contrato ad hoc de
prestacion de servicios sanitarios con el paciente asegurado que acude a las
consultas médicas o a los centros solicitando asistencia sanitaria.

Aparentemente, la relacién concertada entre el asegurador y los profesionales
que prestan los servicios a terceros por cuenta de aquél parece ajustarse a la
estructura de la estipulacion a favor de terceros®>. Un contrato a favor de
terceros es aquel que, realizado validamente entre dos personas (estipulante y
promitente), pretende atribuir un derecho a una tercera persona (beneficiario o
favorecido) que, no obstante, no ha tenido participacién alguna directa ni
indirecta en su tramitacion y conclusiéon®*. El art. 1257 Il CC establece que si el
contrato contuviere alguna estipulacion en favor de un tercero, éste podra exigir
su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacién al obligado
antes de que haya sido aquélla revocada. El beneficiario o favorecido podra
deducir una pretensién singular en su propio nombre e interés®®; en nuestro
caso, el cumplimiento de una obligacion de hacer en forma de prestacion de
servicios sanitarios.

%3 Asi lo entiende también, De ANGEL YAGUEZ, ¢Responde el asegurador de asistencia
sanitaria por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, cit., pgs. 149, nota 17. Entiende
este autor, que el convenio con cada médico constituye para la aseguradora una irreprochable
forma de hacer previsiones en torno al cumplimiento de sus obligaciones respecto a los
asegurados, sugiriendo que también sera una forma de hacer sus provisiones de caracter
técnico.

También comparte esta interpretacion de la relacion asegurador-médico o clinica la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 14) de 5 de mayo de 2004 (AC 2004/1834).

? Vid. G. PACCHIONNI, Los contratos a favor de terceros: estudio de derecho romano, civil y
mercantil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948. También, Carmen PEREZ
CONESA, El contrato a favor de terceros, Comares, Granada, 1999.

25 PEREZ CONESA, El contrato a favor de terceros, cit., pg. 52.
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No habra contrato a favor de terceros, cuando se designa a una persona como
autorizada para recibir la prestacion, pero sin poder exigirla®®. Es éste
precisamente el aspecto que no permite afirmar contundentemente si esta
estructura subyace a los contratos de seguros de prestacion de servicios, pues
no resulta claro determinar si el asegurado esta legitimado para reclamar el
cumplimiento al prestador del servicio designado por el asegurador, si debe
reclamar en todo caso al propio asegurador, o si puede dirigirse contra ambos.
Pero, como decimos, aparentemente la construccion negocial basada en el
pacto o estipulacion a favor de tercero subyace a los seguros asistenciales o de
prestacion de servicios en general (asistencia en viaje, decesos, asistencia
sanitaria, asistencia a la dependencia, defensa juridica) y a los seguros de
dafios que ofrecen coberturas complementarias de reparacion o de prestacion
de algun servicio (incendio, multirriesgo hogar, multirriesgo automovil, etc.),
cuando éstos son prestados por terceros independientes subcontratados por la
entidad aseguradora.

En el seguro de asistencia sanitaria el asegurador concluiria un contrato de
arrendamiento de servicios con prestaciones a favor de terceros con
profesionales y centros sanitarios independientes para incluirlos en su cuadro
asistencial, para el cumplimiento de la cobertura asistencial comprometida por
el asegurador frente al asegurado en el contrato de seguro de asistencia
sanitaria si se produjere la situacién de necesidad consecuente a la verificacion
del evento fortuito en forma de enfermedad. Todo el contenido del contrato -no
sélo estipulaciones concretas- estaria dirigido hacia el tercero que resulta ajeno
a su conclusion; el facultativo o centro sanitario (promitente) se comprometeria
frente al asegurador (estipulante) a realizar la prestacion de servicios sanitarios
a favor de los asegurados (beneficiarios o favorecidos), concertados
contractualmente de forma previa con el primero, siempre y cuando sus
servicios se encuentren dentro de la cobertura de la pdliza. El asegurado, como
beneficiario o favorecido, podria exigir a cualquier profesional o centro sanitario
incluido en el cuadro asistencial del asegurador que le reciba en su consulta o
en el establecimiento clinico u hospitalario para prestarle los servicios
sanitarios de su especialidad o competencia (lo que supondria una aceptacion
de la obligacién de prestacion de servicios asumida en su favor por el
promitente), siempre y cuando no hubiera sido resuelto previamente el vinculo
contractual entre el asegurador y el profesional o centro.

Lo que no resulta claro -como antes deciamos- es si el asegurado puede exigir
verdaderamente la prestacion de servicios sanitarios a los facultativos y centros
incluidos en el cuadro asistencial del asegurador, es decir, exigirles que le
reciban en su consulta o en el establecimiento clinico u hospitalario para
prestarle los servicios sanitarios de su especialidad o competencia (lo que
supondria una aceptacion de la obligacion de prestacion de servicios asumida
en su favor por el promitente), siempre y cuando no hubiera sido resuelto
previamente el vinculo contractual entre el asegurador y el profesional o centro.
Como tampoco es claro si los facultativos y centros concertados con el

26 Cfr. STS de 9 de diciembre de 1940, citada por Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON
BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, Vol. I, 92 ed., Tecnos, Madrid, 2001, pg. 87.
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asegurador resultan verdaderamente obligados frente a dicho asegurado a
prestarle sus servicios sanitarios. Los escasos autores que se han manifestado
al respecto, entienden que el asegurado no puede exigir directamente al
meédico o centro sanitario que les preste sus servicios, ni tampoco que
respondan frente a él por los posibles dafios y perjuicios que la falta de
asistencia requerida les hubiera irrogado; ya que el compromiso del médico y
de los centros sanitarios soélo vincularia a éstos frente al asegurador, el Unico
que podria exigirles la asistencia inmediata y el unico que -en virtud de la
obligacion de resultado consistente en la organizacién y gestion de la
infraestructura asistencial- resultaria responsable frente al asegurado por los
dafos y perjuicios que les causare la falta de asistencia incluida entre los
servicios de la pdliza seria el asegurador, rechazando asi la existencia de una
estipulacion a favor de tercero en la relacion entre asegurados y prestadores de
servicios de asistencia sanitaria®®’.

Este argumento puede resultar coherente desde el plano de la responsabilidad,
pero no tanto desde la perspectiva de la obligacién. El contrato a favor de
tercero faculta a éste para deducir (reclamar) el cumplimiento de una obligacion
en su propio nombre e interés, lo cual se articula ex art. 1257 Il CC como una
aceptacion por su parte de la obligaciéon a la que el promitente se ha
comprometido de antemano con el estipulante. Lo que ocurre es que esa
obligacién ha sido constituida a su favor por el estipulante, por lo que parece
I6gico que cualquier reclamacion derivada del incumplimiento del promitente se
dirija contra aquel que concluyé el contrato en interés de ese tercero y que
seguramente se habia obligado previamente frente a él para proporcionarle ese
servicio a través de profesionales y establecimientos independientes. Asi,
entiendo que en los seguros de prestacion de servicios, el asegurado podra
exigir al tercero (promitente) nombrado por el asegurador (estipulante) que
cumpla con la prestacion comprometida, si bien tendra que dirigirse contra el
asegurador para reclamar posibles incumplimientos contractuales por parte del
prestador del servicio, en tanto en cuanto él no ha concluido ningun contrato
directamente con el mismo, sin perjuicio de posibles reclamaciones en
concepto de responsabilidad extracontractual o aquiliana por omisién contra el
promitente, ex art. 1902 CC, si la falta de asistencia inmotivada produjo dafios
0 perjuicios en el asegurado beneficiario.

Sea como fuere, lo cierto es que en el seguro de asistencia sanitaria
profesionales y centros resultan obligados a prestar asistencia a los
asegurados en virtud del pacto con la entidad aseguradora, por lo que en la
practica sera extrano que un médico, profesional o centro sanitario concertado
por el asegurador de asistencia sanitaria se niegue a recibir y atender a un
asegurado. Cuestion diferente es que el asegurado pueda exigir una asistencia
inmediata, porque ésta dependerd de las circunstancias y condiciones
particulares en que cada profesional o centro sanitario desarrolle su actividad;
por cierto siempre con independencia y libertad de criterio respecto al

%7 Cfr, MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 82, nota 145.
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asegurador. Por eso, ni siquiera el asegurador puede exigir una asistencia
inmediata al prestador de servicios sanitarios, salvo que se trate -claro esta- de
un centro que ofrece servicios de urgencias; y para prevenir situaciones de este
tipo, el asegurador viene obligado en funcién de su prestacion de organizacion
y gestion de medios a ofrecer alternativas suficientes a los asegurados en
forma de un cuadro asistencial amplio formado por profesionales y centros con
condiciones similares de formacién, conocimientos, experiencia y medios
técnicos, derivando en una libertad de eleccién -aunque limitada al cuadro
asistencial- para el asegurado.

Es precisamente la libertad de eleccion caracteristica del seguro de asistencia
sanitaria (y del seguro de asistencia a la dependencia), siempre dentro de un
cuadro cerrado de facultativos y centros sanitarios, frente a otros seguros
asistenciales donde el asegurador nombra directamente al prestador del
servicio o bien ofrece una reducida alternativa al asegurado, la que para parte
de la doctrina determina en todo caso la existencia de una tercera relacion
contractual en el esquema operativo de la asistencia sanitaria y, en
consecuencia, la responsabilidad contractual del profesional o centro
asistencial frente al asegurado. Si el asegurado elige libremente al médico,
profesional sanitario o establecimiento de entre los que le ofrece el asegurador
en su cuadro asistencial, en el momento en que éstos le reciban en su consulta
particular o en el establecimiento o centro sanitario se estaria concluyendo
tacitamente un contrato de arrendamiento de servicios que se suma al contrato
de seguro de asistencia sanitaria y al contrato de servicios a favor de tercero.
De esta forma, tras la asistencia sanitaria ofrecida por un asegurador mediante
profesionales y centros ajenos a su infraestructura empresarial existe un
entramado de contratos coligados, conexos o interdependientes %ue dan lugar
a una relacion negocial triangular asegurador-médico-asegurado?®.

Por un lado el contrato de seguro de asistencia sanitaria entre la entidad
aseguradora y el asegurado, por medio del cual la entidad, a cambio de una
prima, se compromete a ofrecer cobertura asistencial sanitaria al asegurado en
régimen de libre eleccion; por otro lado el contrato de colaboracion entre la
entidad aseguradora y los centros y profesionales sanitarios, por el que éstos
se comprometen a prestar servicios sanitarios a los asegurados de la entidad
cuando éstos se lo soliciten acudiendo a sus consultas y establecimientos,
asumiendo el asegurador el pago de los servicios efectivamente prestados
normalmente en régimen de pago por acto médico?®®: finalmente, un contrato

%8 Cfr. MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pgs. 78-79. Vid. también, De ANGEL YAGUEZ, ;Responde el asegurador de
asistencia sanitaria por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, cit., pgs. 149-150.
Sintéticamente, vid. VEIGA COPO, Tratado del Contrato de Seguro, cit., pgs. 844-845.

9 Sefiala la SAP Baleares de 5 de julio de 2006, que “el contrato de seguro de asistencia
sanitaria exige la previa concertacion entre la entidad aseguradora y cada uno de los médicos y
centros hospitalarios que forman su cuadro médico, lo cual se produce por medio de un
contrato de arrendamiento de servicios (...), estableciéndose asi una relacién de dependencia
cuando menos econémica o funcional”.
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de prestacion de servicios médicos, diagndsticos u hospitalarios entre el
profesional o el centro sanitario y el asegurado que requiere sus servicios, con
la particularidad de que tales servicios seran abonados por la entidad
aseguradora®®.

Aunque se trate de contratos juridicamente independientes, realmente se
encuentran coligados funcional o causalmente®®', ya que persiguen una
finalidad econdmica unitaria: la prestacién de servicios sanitarios a los
asegurados, haciéndose cargo el asegurador del coste de los mismos. El
contrato de seguro de asistencia sanitaria actia como causa de los otros dos
contratos: el contrato de servicios a favor de terceros, por el que profesionales

Sin embargo, MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 79, nota 134, se refieren a la calificacion jurisprudencial del contrato de
colaboracién como un contrato atipico, consensual, bilateral y oneroso, diferente del
arrendamiento de servicios y con una gran variedad de posibilidades en el trafico juridico (cfr.,
SSTS de 25 de octubre de 1999 y 13 de abril de 2004).

Para estos autores resulta mas apropiada la calificacion de esta relaciéon entre asegurador y
prestadores de servicios sanitarios como contrato de colaboracion, ya que ambos cooperan de
manera continuada y estable con sus respectivas actividades, obligandose los centros y
profesionales sanitarios a atender y prestar los servicios sanitarios que necesite el asegurado
sin coste alguno para éste siempre que estén incluidos en la cobertura de la pdliza, y el
asegurador a abonar al profesional o centro correspondiente la remuneracion convenida, sea
por acto médico o -lo que actualmente resulta poco frecuente- por pago capitativo. La
diferencia con el contrato de arrendamiento de servicios reside en que los centros y
profesionales sanitarios no prestarian un servicio al asegurador, sino que ambos colaboran en
el ejercicio de actividades interrelacionadas que ponen a disposicion de terceros, en este caso,
los asegurados de asistencia sanitaria.

A mi juicio, sin embargo, el denominado contrato de colaboracidon no es mas que un contrato
duradero o continuado de prestacion de servicios a favor de terceros, por el que los
profesionales y centros sanitarios se comprometen a prestar asistencia sanitaria a los
asegurados que acudan a sus consultas o establecimientos, siempre que tales servicios estén
incluidos en la cobertura de la pdliza, y el asegurador se obliga a abonar esos servicios por
acto médico o profesional salvo que se pacte un pago capitativo o por grupo de asegurados.
Cuestion muy diferente, como veremos en su momento, es que a raiz de ese contrato de
servicios o de colaboracion se pueda deducir una situacion de dependencia, siquiera indirecta,
econdmica o funcional, de los médicos y facultativos respecto a la entidad aseguradora, tal y
como viene haciendo la Jurisprudencia en los ultimos afios para concluir en la responsabilidad
de la aseguradora por los dafios derivados de una mala praxis médico-asistencial (cfr., STS de
4 de junio de 2009 6 de 16 de enero de 2012; vid. infra. 111.5.1 y IV).

%0 gijn embargo no habra relacion contractual alguna entre el asegurado y los médicos y
personal sanitario que presten sus servicios en una clinica, centro de diagnéstico, hospital o
cualquier centro sanitario en general. Es el centro sanitario el que contrata con el asegurado la
prestacion de uno o varios servicios sanitarios, la cual tiene lugar a través del personal que
trabaja para ese centro, actuando asi frente al asegurado a modo de auxiliar del prestador
contractual del servicio, quien respondera de todos los dafios y perjuicios que pudieran
derivarse de una asistencia tardia o defectuosa por una mala praxis médica, asi como por un
incorrecto funcionamiento de las instalaciones y aparatos empleados por su personal sanitario.

%1 vid. Ana LOPEZ FRIAS, Los contratos conexos. Estudio de supuestos concretos y ensayo
de una construccién doctrinal, Bosch, Barcelona, 1994, pgs. 280 y ss.
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y centros sanitarios se comprometen a prestar servicios sanitarios a los
asegurados tiene su causa en el contrato de seguro, y el contrato de
arrendamiento de servicios entre cada profesional o centro sanitario y el
asegurado tiene su razén de ser o causa asimismo en el contrato de seguro.
De suerte que, cada contrato, considerado individualmente, no tiene sentido sin
los demas, desplegando una eficacia refleja sobre los demas?®?. De esta forma,
“se explica por qué el médico incluido en el cuadro médico esta obligado a
prestar sus servicios al asegurado que le elija (esto es a contratar con é€l), sin
que sin embargo aquél pueda reclamarle sus honorarios, ni principal ni
subsidiariamente”; cada facultativo y cada centro sanitario “facturara
directamente a la aseguradora de acuerdo con la tabla de honorarios que haya
convenido con aquélla™®®,

Ahora bien, entiendo que este esquema o entramado contractual trilateral sélo
se producira cuando el asegurado elija libremente al facultativo o centro donde
quiere recibir la asistencia en cada caso concreto. No se dara el contrato entre
el asegurado y el facultativo o centro clinico hospitalario si ése es elegido o
impuesto por la entidad aseguradora. Por ejemplo, si ante una situacién
delicada, la aseguradora nombra un médico concreto para que realice un
tratamiento o una intervencion quirurgica; o si, en caso de desplazamiento del
asegurado fuera de su domicilio habitual o en caso de necesitar atencion
urgente, el asegurador -mediante atencion telefénica- remite al asegurado a un
centro hospitalario especifico o le envia un médico al lugar donde se encuentre
en ese momento.

Estas circunstancias tienen consecuencias en materia de responsabilidad, pues
parece que si el asegurador impone al prestador de servicios respondera
solidariamente de los dafios derivados de posibles errores o negligencias,
aunque el asegurado podra dirigirse también contra el médico, profesional o
centro sanitario por la via de la responsabilidad extracontractual ex art. 1902
CC. Mientras que si el asegurado puede elegir libremente al profesional o
centro sanitario, parece que éste resultara responsable ex contractus (art. 1101
y ss. CC) por cualquier dafo que pudiera derivarse de errores o negligencias
en la prestacion del servicio; mas complicado es determinar si también
resultara responsable de esos dafios el asegurador de asistencia sanitaria®®*.

%2 ge trata de una estructura contractual similar a la de los contratos vinculados de crédito al

consumo, a los contratos coligados en los viajes combinados y a las relaciones contractuales
que subyacen al pago con tarjeta de débito y crédito. Sobre la eficacia refleja de los contratos,
vid. Luis DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Il, Las Relaciones
Obligatorias, 62 ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2008, pgs. 401 y ss.

%3 \/id., ampliamente MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad
de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pgs. 81-82.

24 v/id. infra I11.3.
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2.4.2.2. Prestacion material de servicios sanitarios por facultativos y centros
incluidos en el cuadro asistencial del asegurador

El asegurador de asistencia sanitaria organiza, gestiona y pone a disposicion
de sus asegurados los medios personales y materiales para la prestacion de
servicios médicos, quirdrgicos y hospitalarios, aunque también puede prestar
€so0s servicios a través de centros de su titularidad y profesionales sanitarios
vinculados laboralmente o mediante contratos de servicios o de obra. No
obstante, lo habitual es que subcontrate esos servicios sanitarios con centros y
profesionales independientes.

Sea cual fuera la forma en que se organiza la prestacion de servicios sanitarios
a los asegurados por el asegurador de asistencia sanitaria y la interpretacion
que se haga del entramado contractual que subyace a la estructura de este
seguro, lo cierto es que la obligacion final de prestar materialmente los
servicios de asistencia sanitaria, aunque sea ofrecida por el asegurador de
asistencia sanitaria, incumbe realmente a los facultativos y centros que prestan
los servicios médicos, diagnosticos, clinicos y hospitalarios (los cuales, hemos
dicho, pueden estar integrados en su infraestructura empresarial). Por eso
conviene recordar a continuacion sintéticamente cual es la naturaleza y alcance
de la obligacién propia de los médicos y profesionales de la medicina o de la
asistencia sanitaria en general, asi como la de los centros sanitarios.

A) La prestacion material de servicios sanitarios como obligacion de medios.
Consecuencias del incumplimiento

Los médicos y profesionales sanitarios en general asumen obligaciones de
actividad, que deben realizar con criterios de diligencia y prudencia profesional.
Se trata en principio de una obligacion de medios (salvo en casos muy
concretos de medicina voluntaria o satisfactiva donde se espera una prestacion
de servicios médicos con un resultado concreto siquiera aproximado), ya que -
como apunta la mejor doctrina- en su actividad se halla siempre presente un
elemento aleatorio, por cuanto el resultado perseguido no depende
exclusivamente de su proceder sino también de otros factores ajenos a su
actuacion y que escapan a su control; de modo que el médico y los
profesionales de la salud no pueden garantizar la curacion del enfermo,
limitandose su obligacién al empleo de las técnicas adecuadas conforme al
estado actual de la ciencia médica y las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto?®. Asi, la obligacion de facultativos y profesionales de la
medicina consiste en la prestacion de asistencia sanitaria conforme a las reglas
propias del oficio en cada caso concreto (lex artis ad hoc). Como tal obligacion
de medios, se cumple con la realizacién de la actividad prometida, aunque no
vaya acompafiada de la curacion del enfermo, con tal de que se ejecute con la
diligencia exigible en atencion a la naturaleza de la obligacion, de las

%5 Julio César GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, 22 ed., Thomson-Civitas,
Madrid, 2007, pg. 65.
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circunstancias concretas de personas, tiempo y lugar, y al estado actual de la
: : 266
ciencia™.

La prestaciéon de servicios sanitarios debe apreciarse en términos de
cumplimiento de la diligencia exigible en cada caso concreto de acuerdo con
las reglas propias de la profesion. Entonces, las obligaciones de medios, y muy
en particular la obligacion de los profesionales de la asistencia sanitaria, sélo
derivan en responsabilidad si se prueba la culpa o negligencia en su actuacion.
(Por eso se habla también de obligaciones de diligencia.) En estas obligaciones
la infraccion de la diligencia profesional equivale a incumplimiento, lo que
explica el habitual solapamiento en este campo entre responsabilidad
extracontractual y responsabilidad contractual, que suele desembocar en la
denominada unidad de culpa civil®®’.

La obligacion de medios so6lo existe si media contrato entre el médico y el
paciente, por lo que no es correcto hablar de obligaciones de medios en el
terreno de la responsabilidad extracontractual®®®. Entonces, dado que no es
pacifica la existencia de una tercera relacion contractual entre facultativo o
centro sanitario y paciente (complementaria del contrato de seguro y del
contrato de servicios a favor de tercero), el caso es que el asegurado podra
dirigirse en todo caso contra el médico, profesional o centro sanitario que le
cause danos como consecuencia de una mala praxis profesional, sea por error
0 sea por negligencia, bien reclamando responsabilidad civil extracontractual (si
no se reconoce la existencia de un contrato) o bien a través de la
responsabilidad contractual (si se reconoce que existe tal contrato con el
paciente).

No hay contrato de servicios ni, por tanto, obligacion de medios ni
responsabilidad contractual entre un paciente y el médico o profesional clinico
que presta sus servicios en una clinica u hospital; en este caso, el paciente
contrata con la clinica, que sera responsable contractualmente frente a él por la
actuacion de sus auxiliares: el personal que presta los servicios sanitarios
dentro del establecimiento, sea por la via del incumplimiento contractual (art.
1101 CC), sea por la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno (art.
1903 CC), o sea combinando ambos criterios *®°. Aunque el perjudicado
también podra dirigirse directamente contra los profesionales que le atendieron

%6 Cfr. SSTS, Sala Primera, de 26 de marzo de 2004 (RJ 2004/1668), de 26 de julio de 2006
(RJ 2006/5554), de 24 de enero de 2007 (RJ 2007/977) o de 18 de mayo de 2012, entre otras
muchas.

7 vid. por todos, GA'LAN CORTES, Responsabilidad civil médica, 22 ed., cit., pgs. 41 y ss.; y
Clara |. ASUA GONZALEZ, Responsabilidad civil médica, en L. Fernando REGLERO CAMPOS
(Coord.), “Tratado de Responsabilidad Civil”, 32 ed., T. Il, Thomson-Aranzadi, 2008, pg. 731 y
ss.

%8 Cfr., SSTS de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1997/8690) y de 13 de abril de 1999 (RJ
1999/2583).

%9 STS de 30 de marzo de 2012 (Id Cendoj: 28079110012012100228).
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por la via extracontractual (art. 1902 CC). Tampoco habra contrato cuando un
asegurado de asistencia sanitaria es atendido por un médico o profesional o
por un centro clinico u hospitalario nombrado directamente por el asegurador
para el acto médico concreto, resultando responsable de los resultados de la
asistencia el asegurador, aunque el asegurado podra ejercitar también las
acciones de responsabilidad extracontractual pertinentes. Sin embargo, los
parametros para medir la diligencia de los profesionales sanitarios y en el
extracontractual no son distintos; ocurre simplemente que “lo que en el plano
contractual es incumplimiento de la obligacion preexistente -cuyo contenido se
integra por la diligencia- en el extracontractual es simplemente negligencia. Por
eso, cualquier detalle del contenido de la obligacion de medios que se realice
es para el profesional no vinculado contractualmente simplemente
diligencia™"°.

Si entre médico y paciente se celebra un contrato de arrendamiento de
servicios, nace una obligacién de medios en forma de despliegue de una
conducta diligente de acuerdo con los conocimientos propios de la profesion y
el estado de la ciencia (lex artis). Sin embargo, como antes se apunto, hay
casos en que el médico asume obligaciones encaminadas a conseguir un
resultado concreto (cirugia estética, ortodoncia, determinacién del grupo
sanguineo, técnicas de reproduccion y de esterilizacion, etc.), lo que ha llevado
a distinguir entre medicina curativa o terapéutica y medicina voluntaria o de
satisfaccion. En estos casos la obligacion del médico se aproxima a las
obligaciones de resultado, pero sin abandonar su caracter basico o primario de
obligacién de medios. Se dice, en concreto, que en la medicina voluntaria la
obligacion del médico puede calificarse como obligacion de medios acentuada,
por cuanto si bien no cabe garantizar el resultado por el componente aleatorio
inherente a toda actuacion meédica, debe partirse de una cierta o relativa
garantia en la obtencién de un resultado si no cierto, si al menos
aproximad0271. Por lo tanto, no estando en rigor ante obligaciones de resultado,
que producen la responsabilidad del deudor por el simple hecho de no
conseguir el resultado previsto pactado de antemano, la responsabilidad por
una mala praxis de actos de medicina voluntaria o satisfactiva seguira
rigiéndose por el criterio de la culpa o negligencia profesional, ya que, como
sefala la Jurisprudencia del Alto Tribunal, esta reconociendo cientificamente
que la seguridad de un resultado no es posible, pues no todos los individuos
reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina
actual??: de manera que las doctrinas sobre medicina curativa-medicina
satisfactiva, y sobre obligacién de medios-obligacién de resultado, no se
resuelven en respuestas absolutas, dado que segun los casos y las

2% ASUA GONZALEZ, Responsabilidad civil médica, 32 ed., cit., pg. 736.

2 GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, 22 ed., cit., pgs. 76 y ss. En la
Jurisprudencia, vid., SSTS de 25 de abril de 1994, 13 de abril de 1999, 11 de diciembre de
2001 6 15 de noviembre de 2004.

%2 3STS de 12 de marzo de 2008 y 30 de junio de 2009.
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circunstancias concurrentes caben ciertos matices y moderar las
consecuencias®’>.

El criterio basico de actuacion profesional diligente y la consecuente
responsabilidad por culpa en la prestacion de servicios sanitarios debe
aplicarse también, en principio, a las actividades realizadas por clinicas,
centros de diagnostico o centros hospitalarios, pues dicha actividad no deja de
ser desarrollada por profesionales de la medicina o de la asistencia sanitaria en
general, aplicAndose, como antes se dijo la responsabilidad contractual por la
actuacion de los auxiliares (art. 1101 CC) o la responsabilidad extracontractual
por hechos ajenos (art. 1903 CC). Sin embargo, en este campo ha venido a
interferir la responsabilidad objetiva aplicable a los servicios sanitarios, prevista
en el art. 28.2 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, derogado y sustituido por el actual art. 148 Il del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios de 2007.

El art. 148 TRLGDCU 2007 establece una responsabilidad a priori objetiva por
los dafios originados en la prestacion de servicios, cuando por su propia
naturaleza o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o
seguridad, en condiciones objetivas de determinacidon y supongan controles
técnicos, profesionales o sistematicos de calidad, incluyendo su apartado
segundo entre estos servicios, con caracter especifico, a “los servicios
sanitarios”. Y digo, a priori objetiva, porque, realmente, como sefala la doctrina,
esta supuesta responsabilidad objetiva no es puramente objetiva, ya que no
acaba de desprenderse de la culpa o negligencia, y, de hecho, nunca ha sido
utilizada por el Tribunal Supremo para atribuir responsabilidad sin realizar algun
tipo de reproche culpabilistico, sino que ha sido empleado como argumento de
refuerzo para imputar responsabilidad a prestadores de servicios sanitarios
previa constatacion de una conducta culposa®’®. Realmente, estamos mas bien
ante un supuesto de responsabilidad por riesgo, debido a la naturaleza de los
servicios prestados y a la importancia de los bienes en juego, que no exime de
esfuerzo probatorio al demandante, ya que la inversidon de la carga de la
prueba ha desaparecido con la LEC 2000 salvo para supuestos debidamente
tasados (art. 217.5 LEC), aunque puede llegarse a un resultado similar en

%3 3STS de 23 de octubre de 2008 y 20 de noviembre de 2009.

24 ASUA GONZALEZ, Responsabilidad civil médica, 32 ed., cit, pgs. 792 y ss. GALAN
CORTES, Responsabilidad civil médica, 22 ed., cit.,, pgs. 226 y ss., con cita de abundante
Jurisprudencia, entre las que destaca las SSTS de 1 de julio de 1997 (RJ 1997/5471) y de 5 de
enero de 2007 (RJ 2007/552).

Apunta también José Antonio SEIJAS QUINTANA, Responsabilidad civil médica: ¢Obligacion
de medios; obligacion de resultados?, en Revista de la Asociaciéon Espafiola de Abogados
especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, n° 29, 2009, pgs. 9 y ss., que la
responsabilidad del profesional médico es de medios y como tal no puede garantizar un
resultado concreto, pero en los casos de medicina satisfactiva se acrecienta el deber de
informaciéon médica de los riesgos previsibles, con independencia de su probabilidad (...), pues
a través de la informacion es posible prometer o comprometer un resultado satisfactorio o lo
que es igual, asegurar o garantizar el interés final perseguido por el paciente.
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casos de dafios desproporcionados en virtud de la necesidad de dar una

explicacidn que recae sobre el que causa un dafio no previsto ni explicable®”.

Salvo en casos aislados?’®, la responsabilidad objetiva no se aplica a los
médicos y profesionales de la sanidad, pero se ha convertido en un criterio de
imputacion habitual para los establecimientos y entidades sanitarias, llegando a
aplicarse incluso con relativa frecuencia a las entidades de seguros de
asistencia sanitaria, para reforzar la responsabilidad solidaria de éstas por
actuaciones culpabilisticas de los profesionales y centros sanitarios incluidos
en su cuadro médico?’’. La doctrina del Alto Tribunal establece que la
responsabilidad establecida en el art. 28 LGDCU (ahora 148 TRLGDCU), no
afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los
mismos la aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia
por incumplimiento de la lex artis ad hoc, resultando aplicable Unicamente en
relaciéon con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha?’®. En palabras del propio
Tribunal, la aplicacién de la normativa de proteccién de consumidores y
usuarios, “debe proyectarse sobre los aspectos funcionales del servicio
sanitario y no puede alcanzar a los dafios imputables directamente a los actos
médicos™’®, pues, de lo contrario acabaria “midiendo por el mismo rasero al
médico diligente que al negligente, al cuidadoso que al descuidado, en cuanto
ambos responderian siempre y por igual de cualquier resultado no deseado de
su intervencion”?°. La doctrina considera asimismo que si la responsabilidad se
imputara sin culpa, lo mas apropiado seria entender que sélo debe atribuirse
responsabilidad por este concepto a quien asuma un riesgo empresarial en la
prestacion de servicios sanitarios, pero no a quien presta esos servicios
sanitarios de modo dependiente (auxiliares en el cumplimiento o prestacion de
servicios sanitarios)?".

Por lo demas, se apunta con acierto que la imputacién de la responsabilidad
“objetiva” del art. 148 TRLGDCU no se puede realizar de forma automatica,

215 3TS de 20 de noviembre de 2009.

26 Cfr., SSTS de 29 de noviembre de 2002 (RJ 2002/10404) y 31 de enero de 2003 (RJ
1993/646).

77 Vid. infra 111.3.

%8 3STS de 5 de febrero de 2001 (RJ 2001/541), 17 de noviembre de 2004 (RJ 2004/7238), 5
de enero de 2007, 26 de abril de 2007 (RJ 2007/3176), 4 de junio de 2009 (RJ 2009/3380) 6 20
de noviembre de 2009.

"% STS de 5 de enero de 2007 (RJ 2007/552), STS de 20 de julio de 2009, y STS de 24 de
mayo de 2012 (Id Cendoj: 28079110012012100321), que imputa responsabilidad cuasi-objetiva
por el fracaso en el sistema organizativo de guardias.

20 3TS de 28 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8427).

%1 ASUA GONZALEZ, Responsabilidad civil médica, 32 ed., cit., pg. 801.
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sino solo cuando el servicio sanitario causante de dafios se haya prestado de
forma anémala y siempre que esos servicios incluyan una garantia de pureza,
eficacia y seguridad, de modo que sea el incumplimiento de esos niveles lo que
determine la responsabilidad. El demandado debera probar, para exonerar su
responsabilidad, que ha cumplido con los niveles de pureza, eficacia o
seguridad en condiciones objetivas de determinacion propios del servicio
sanitario en cuestion, y que ha seguido los controles técnicos, profesionales y
sistematicos de calidad®®®>. Con lo cual, no todo servicio sanitario quedara
sometido al régimen de responsabilidad objetiva, sino que sera aplicable
Unicamente a los centros sanitarios (nunca a los médicos y profesionales
individualmente considerados) “cuando presten el tipo de servicios sanitarios
que, por su propia naturaleza o por disposicion reglamentaria, deban cumplir
los requeridos niveles de pureza, eficacia o seguridad, bajo controles técnicos y
profesionales”; y la aplicacion de responsabilidad no puede ser automatica,
sino “solo en la medida en que el servicio causante del dafio se haya prestado
de forma andmala, sin que sea relevante la diligencia que se haya podido
desplegar para prevenir o evitar el dafio”?*.

B) El principio de no intervencion de la entidad aseguradora en los criterios y
decisiones médicas de los profesionales y centros sanitarios de su cuadro
asistencial

A diferencia del modelo estadounidense del “Managed Health Care’®*, en el

modelo tradicional de asistencia sanitaria que se desarrolla en Espafa, la

entidad aseguradora no interviene en la praxis profesional de los centros y

facultativos de su cuadro médico, salvo -en algunos casos- que se trate de

centros y profesionales incluidos en su estructura empresarial (asumiendo asi
la doble condicion de aseguradora y prestadora de servicios sanitarios). Esta
circunstancia viene motivada por el principio de libre eleccidon en cuadro
cerrado que caracteriza este modelo de seguro de salud en nuestro pais y que
se aplica tanto a la medicina basica, general o de cabecera, como a las
especialidades médicas, a los centros de diagndstico, a los hospitales y clinicas
y a los servicios de urgencias®®.

?2Vid. C. DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, Responsabilidad objetiva y nexo causal en el
ambito sanitario, Comares, Granada, 2006, pgs. 206-207. Vid. también, GALAN CORTES,
Responsabilidad civil médica, 22 ed., cit., pg. 227.

23 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
71.

24 \/id. Miquel MARTIN CASALS, Lineas generales..., cit., pgs. 807 y ss. Vid. supra 1.4.6.

25 poliza “Sanitas Multi 2010”: “Los Asegurados podran acudir libremente a las consultas de
los facultativos especialistas que forman parte del cuadro médico de la Entidad. Ademas, el
Asegurador podra asignar al Asegurado el médico general o de familia y, en su caso, pediatra o
puericultor, de entre los que figuran en el Cuadro Médico de la Entidad, a fin de adscribirle a
sus servicios como médico de cabecera”.
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Las entidades no interfieren, en principio, en el criterio y decisiones médicas.
Unicamente establecen un control a priori, en forma de autorizacion de la
compafiia, para determinadas pruebas de diagnostico, intervenciones
quirirgicas o tratamientos terapéuticos, previamente indicados por un
facultativo del cuadro médico (que, en ocasiones, debera aportar un informe
justificativo de la necesidad de esas pruebas) y siempre y cuando se lleven a
cabo en clinicas y hospitales concertados con el asegurador o que sean de su
titularidad. Generalmente, las companias admiten en sus Pdlizas que el
asegurador otorgara la autorizacion y, por tanto, facilitara la prestacion de esas
pruebas, tratamientos, intervenciones y hospitalizaciones, a no ser que no se
incluyan en la cobertura asistencial de la Pdliza;, de modo que esas
autorizaciones, no suponen realmente un control sobre el criterio y actuacion
de los médicos, sino Unicamente un control de la cobertura asistencial en cada
caso concreto®®. En algunos casos el control se lleva a cabo para evitar que
los facultativos prescriban tratamientos o pruebas de diagndstico avanzadas o
de ultima generacién, a modo experimental, o para situaciones que la patologia
del asegurado no exige. No obstante, en estos casos, cabe preguntarse si el
asegurador no pretende realmente evitar costes que considera innecesarios, y
si esto podria suponer una interferencia en el criterio médico. Por lo demas, los
asegurados también podran elegir libremente la clinica o centro de diagnostico
que les realice las pruebas o los tratamientos prescritos por los facultativos,
siempre dentro del cuadro asistencial del asegurador, el cual, no obstante,
podra en ocasiones obligar al asegurado a acudir a centros concretos si la
patologia exige centros especializados.

Ademas, como hemos visto en el epigrafe anterior, se admite por la
Jurisprudencia y se reconoce asi en las polizas, el derecho de los asegurados
a ser atendidos por profesionales y centros hospitalarios no incluidos en el
cuadro médico en casos de urgencia vital; aunque en ocasiones se exige la
notificacién de esa asistencia en un plazo breve posterior a la misma y la

% pgliza “Sanitas Multi 2010™: “Con caracter general, serd necesaria la previa autorizacién
expresa del Asegurador para intervenciones quirdrgicas, hospitalizaciones, médicos
consultores y determinados métodos terapéuticos y pruebas diagnésticas, previa prescripcion
escrita de los facultativos de la Entidad. El asegurador otorgara esta autorizacion, salvo que
entendiese que se trata de una prestacion no cubierta por la Pdliza. Dicha autorizacion
vinculara econémicamente al Asegurador”.

Es significativa en este sentido la previsién contenida en el capitulo 4.7 del Anexo de la
Resolucion de 15 de diciembre de 2009, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del
Estado, por la que se publican los conciertos suscritos por la misma para la prestacion de
asistencia sanitaria en territorio nacional durante los afios 2010 y 2011, segun la cual: “...la
Entidad podra exigir los requisitos adicionales que procedan, tales como prescripcién médica o
autorizacién previa de la Entidad (...) La solicitud de autorizacién de un determinado medio
diagnostico o terapéutico deriva de la necesidad de ordenar y canalizar las prestaciones por
parte de la Entidad, para facilitar el servicio y evitar demorar, pero nunca puede suponer una
restriccion al acceso a las prestaciones reconocidas en la Cartera de Servicios. En ningln caso
se denegara una solicitud de un medio de diagndéstico o terapéutico incluido en la Cartera de
Servicios establecida en este Concierto, indicado por un facultativo de la Entidad y, en el caso
de que se trate de un proceso para que la Comision de Prestaciones haya aprobado un
protocolo, que la indicacién se ajuste al mismo”.
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confirmacién de la entidad®’. Asimismo, las Pélizas suelen contener clausulas
en las que se comprometen a remitir o trasladar al asegurado a centros
hospitalarios publicos para su tratamiento médico u hospitalizacién, cuando
necesidades asistenciales de caracter excepcional asi lo requieran.

El caso es que la entidad aseguradora permite al asegurado elegir libremente
entre los centros y profesionales incluidos en el cuadro médico, salvo que la
oferta personal y material sea tan escasa cuantitativamente o tan dispar
cualitativamente que el asegurado carezca de una libertad de eleccion real, o
que para determinadas pruebas, intervenciones o tratamientos especializados
el asegurador imponga un determinado centro o facultativo. Asimismo, por lo
general y salvo prueba en contrario en casos concretos, el asegurador no se
inmiscuye, no interviene en la ejecucion material de los servicios sanitarios que
oferta a sus asegurados, como tampoco interfiere en la decision médica de
centros y facultativos; no predetermina ni supervisa su actuacioén, ni tampoco -
salvo que se pruebe otra cosa- establece directrices o0 mecanismos que directa
o indirectamente influyan sobre la actividad de médicos, clinicas y hospitales
integrados en su cuadro asistencial 2%, salvo, quizas, en los centros y
profesionales integrados en su estructura empresarial o en los centros y
profesionales que designa especificamente para un determinado acto médico.

No existe, por tanto, una gestién centralizada de la prestacién material de
servicios sanitarios, a diferencia de lo que ocurre en el modelo estadounidense
del “Managed Health Care”, donde las denominadas “Health Maintenance
Organizations” (HMO) o “Maintenance Care Organizations” (MCO) actian
como organizaciones aseguradoras que intervienen activamente en la
seleccion, control y supervision de los centros y profesionales sanitarios,
actuando como central de coordinacion de la prestacion de servicios sanitarios
que pretende combinar una atencién eficiente al asegurado y una
racionalizacién de los costes asistenciales, lo que supone una injerencia o
intervencibn mas o menos intensa en el quehacer de los centros y

facultativos?®®.

27 poliza “Sanitas Multi 2010™: “En los casos de urgencia vital sera suficiente, a estos efectos,

la orden del médico del Asegurador, debiendo el Asegurado notificar el hecho a la Entidad y
obtener su confirmacion dentro de las 72 horas siguientes al ingreso en la institucion
hospitalaria 0 a la prestacion del servicio asistencial. En estos supuestos de urgencia, el
Asegurador quedara vinculado econdémicamente hasta el momento en que manifieste sus
reparos a la orden del médico, en el caso de entender que la péliza no cubre el acto médico o
la hospitalizacion”.

288 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs.
23-24.

29 3obre el “Managed Health Care” se puede consultar, como obra de referencia, Peter R.
KONGSTVEDT, Essentials of Managed Health Care, 5% ed., Jones & Barlett, Sudbury, 2007.
Puede encontrarse una explicacion basica de este modelo, sefalando las diferencias con el
modelo espafiol del seguro de asistencia sanitaria en MARTIN CASALS/RIBOT
IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las
reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs. 24-30.
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En fin, sea como fuere, una vez analizada la estructura intima del seguro de
asistencia sanitaria desde la perspectiva contractual y examinada con detalle la
naturaleza, el contenido y el alcance de la prestacion de cobertura asistencial
asumida por el asegurador, interesa abordar con detalle a continuacion si los
incumplimientos o cumplimientos defectuosos de la obligacién de prestar
asistencia sanitaria, comprometida por centros y profesionales con el
asegurador a través del contrato concertado entre ambos para prestar servicios
a los asegurados, deben ser asumidos exclusivamente por estos centros y
profesionales o si se hacen extensivos también a las entidades aseguradoras
que organizan y gestionan la infraestructura asistencial, resultando éstas
responsables civilmente frente a los asegurados.
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CAPITULO TERCERO

INCUMPLIMIENTO, CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO
Y RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ASEGURADOR
DE ASISTENCIA SANITARIA

El estudio sobre la naturaleza de la prestacion del asegurador de asistencia
sanitaria, completado con el analisis del contenido y alcance de las
obligaciones asumidas en funcién de esa prestacion, culmina -para cerrar el
circulo- con las cuestiones relativas al incumplimiento y la responsabilidad del
asegurador, entre las que se incluye la materia mas compleja y polémica
relacionada con el seguro de asistencia sanitaria: la responsabilidad civil del
asegurador de asistencia sanitaria por los errores y negligencias médicas de su
cuadro médico-asistencial.

La compleja estructura de la prestacion del asegurador de asistencia sanitaria
no supone una variaciéon en la consideracion de la prestacion general de
garantia o seguridad como una obligacion de resultado.

Desde la perspectiva general de los seguros asistenciales o de prestacion de
servicios, dado que las prestaciones intermedia o instrumental -de organizacion
de medios técnicos y humanos- y final o material -ejecucion o prestacion
efectiva de los servicios- tienen un caracter accesorio 0 secundario respecto a
la prestacion general o abstracta de seguridad o garantia frente a una eventual
situaciéon de necesidad, la doctrina cientifica afirma que la entidad aseguradora
asume en todo caso una obligacion de resultado, consistente en el ofrecimiento
-también psicolégico- de seguridad o garantia, que se hace extensiva a las
obligaciones derivadas de las prestaciones accesorias; y ello aunque la
prestacion material concreta consista en una obligacion de hacer o prestar un
servicio, ya que esta obligacion tiene en todo caso un caracter instrumental
para, en el caso concreto de que se verifique el evento fortuito, procurar la
obtencion por el asegurado del resultado de seguridad que perseguia al
celebrar el contrato de seguro®®.

20 parg SCALFI, L'Assicurazione tra rischio e finanza, cit., pg. 14, la configuracién de la
prestacion general de garantia del asegurador como una obligacién de resultado no choca con
el contenido de la prestacidon concreta o material -caso de producirse el siniestro- como una
obligacién de hacer mediante la prestacion de un servicio. Vid. también, DAMIANI, Contratto di
assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pgs. 147 y 149, quien apunta que la prestacion in
natura (servicios) constituye sélo una actividad instrumental para alcanzar el resultado de
certeza o seguridad perseguido ab initio por el asegurado.
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De acuerdo con este esquema, ademas de garantizar el acceso inmediato o
dentro de un lapso temporal razonablemente breve a un elenco plural, diverso,
equilibrado y de calidad de profesionales y centros sanitarios, el asegurador de
asistencia sanitaria deberia también garantizar el resultado final querido por el
asegurado. En consecuencia, el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso
de las obligaciones organizativas y asistenciales inherentes a la prestacion
general de cobertura sanitaria propia del seguro de asistencia sanitaria, con
niveles razonables de amplitud y calidad, podria derivar en responsabilidad del
asegurador por incumplimiento de la obligacion de resultado.

Pero la cuestién clave esta en delimitar si ese resultado, esa cobertura querida
por el asegurado, consiste en la seguridad o garantia de disponer de acceso
inmediato o en un plazo razonable a unos servicios de asistencia sanitaria lo
suficientemente amplios, diversos y equilibrados para el tratamiento de la
enfermedad en régimen de libre eleccién; o si el resultado garantizado por el
asegurador y perseguido por el asegurado se extiende al disfrute de servicios
idéneos, plurales y de calidad, incluyendo la correcta ejecucion de los mismos,
resultando responsable de los dafos y perjuicios que -en su caso- pudiera
sufrir el asegurado como consecuencia de servicios médicos, clinicos y
hospitalarios defectuosos por parte de los facultativos y centros -propios y
ajenos- integrados en el cuadro asistencial del asegurador; aceptando la
premisa de que el dafo provocado por la actuacidon culposa o negligente del
facultativo o centro hospitalario integrado en el cuadro médico del asegurador
supone un incumplimiento contractual del asegurador al verse defraudadas las
expectativas legitimas (de idoneidad y calidad del servicio, de correcta
prestacion del mismo etc.) del asegurado cuando contratd ese seguro.

En primer lugar se trataran los aspectos relativos al incumplimiento de la
garantia de acceso a los servicios sanitarios comprometidos en la pdliza y la
consiguiente responsabilidad del asegurador de asistencia sanitaria por esos
incumplimientos. A continuacién se abordara la problematica relativa a la
existencia o no de una cobertura de garantia por parte del asegurador que
incluya también los dafios y perjuicios derivados de cumplimientos defectuosos
de la prestacién asistencial por los médicos y centros sanitarios incluidos en su
cuadro asistencial, prestando especial atencién -por resultar la cuestion
practica mas relevante y la mas compleja y debatida en el panorama juridico
del seguro y de la responsabilidad civil sanitaria- a la responsabilidad civil del
asegurador de asistencia sanitaria por errores y negligencias cometidos por
profesionales y establecimientos sanitarios independientes o ajenos a su
estructura empresarial.

3.1. Incumplimiento de la garantia de acceso a los servicios sanitarios
comprometidos en la poliza. Consideraciones sobre la aplicacién del
régimen relativo a la mora del asegurador (arts. 18 y 20 LCS)

La prestacion general de seguridad o garantia se concreta, de forma inmediata
tras la celebracién del contrato, en wuna prestacién intermedia de
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implementacién de los medios personales y materiales necesarios para hacer
posible la asistencia en caso de que llegara a ser necesaria si se verifica una
enfermedad en el asegurado. El riesgo se concreta en la situacion de
necesidad creada por la enfermedad y la prestacion especifica o final
comprometida por el asegurador consiste en la prestacion de una ayuda
inmediata en forma de servicios sanitarios. Por lo tanto, en primer lugar el
asegurador debe organizar los servicios sanitarios suficientes para permitir el
acceso y disfrute inmediato a los mismos a los asegurados si llegare a
verificarse el siniestro (la situaciéon de necesidad producida por la enfermedad,
incluyendo lesiones y accidentes).

La estructura asistencial, se ha dicho antes®', debe estar dotada de medios
personales y materiales -propios o ajenos- razonablemente amplios y diversos
para ofrecer una cobertura suficiente que permita a los asegurados elegir
libremente facultativos y centros, ademas de equilibrados en grado de
preparacion y experiencia y adaptados al nivel de la ciencia y de la técnica,
todo ello con la finalidad de ofrecer una cobertura asistencial que sirva para
garantizar a priori una atencién adecuada y una correcta ejecucion de los
servicios requeridos por el asegurado. Para ello el asegurador debe elegir
cuidadosamente a los profesionales y centros asistenciales que van a formar
parte de su cuadro sanitario, velando porque cumplan con todos los requisitos
profesionales necesarios para el ejercicio de la actividad sanitaria y que
cuenten ademas con los medios técnicos imprescindibles de acuerdo con el
estado de la ciencia y de la técnica actuales. Ademas debera establecer
controles para vigilar si se produce un tratamiento adecuado a los asegurados
y para expulsar del cuadro asistencial a los profesionales y centros que hayan
incurrido en negligencias reiteradamente en perjuicio de sus pacientes, sean
asegurados o no, o de aquellos que no renueven de manera razonable sus
instrumentos técnicos de acuerdo con la evolucion de la ciencia y de la técnica.

En consecuencia, el asegurador incumpliria su obligacién de garantizar el
acceso a los servicios sanitarios si no es capaz de implementar una
infraestructura adecuada para facilitar la asistencia sanitaria a los asegurados
para las distintas enfermedades o dolencias incluidas dentro de la cobertura de
la poliza. Eso sucedera cuando no disponga de facultativos o profesionales en
disciplinas concretas -siempre y cuando no se trate de enfermedades raras o
excepcionales- o cuando disponga de un solo profesional o de un numero a
todas luces inadecuado, en funcion del numero de asegurados que tenga y de
la densidad poblacional en cada provincia o ciudad, para ofrecer una atencién
razonable a la demanda de asistencia de sus asegurados (lo cual dependera
de criterios poblacionales, entre otros factores). Lo mismo sucedera si no
ofrece centros de diagndstico o de tratamientos especificos para determinadas
enfermedades -incluidas en la podliza- que puedan requerir centros
especializados. También se produce un incumplimiento si el asegurado, una
vez constatada la situacion de necesidad en forma de enfermedad, no puede
tener acceso inmediato o razonablemente breve a los servicios sanitarios que

2111.4.2.1,A).
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necesite para el diagndstico y tratamiento de su dolencia (lo cual normalmente
estara relacionado con la falta de profesionales y centros suficientes para
atender la demanda de manera razonable), pues el cumplimiento tardio puede
restar utilidad al asegurado, el cual podria tener que recurrir a médicos y
centros no incluidos en el cuadro asistencial y abonarlos de su propio bolsillo o
podria experimentar agravamientos en su estado de salud que podrian haberse
evitado si hubiera recibido una asistencia sanitaria adecuada en el momento
oportuno. Por ultimo (y aunque no sea habitual), se produce también un
incumplimiento si alguno de los profesionales o centros asistenciales incluidos
en el cuadro del asegurador se niegan a recibir y atender a un asegurado si no
media justificacion razonable para ello.

Producido el incumplimiento en la obligacion de proveer acceso a los servicios
sanitarios necesarios para tratar las enfermedades incluidas en la pdliza,
aparecen inmediatamente los aspectos juridicos relativos a las consecuencias
de ese incumplimiento o del cumplimiento tardio. Consecuencias que no son
otras que la responsabilidad contractual del asegurador de asistencia sanitaria
por hecho propio o ajeno (las omisiones de sus auxiliares contractuales), ex
arts. 1101 y ss. CC, lo que habilita al asegurado para resolver unilateralmente
el contrato o exigir su cumplimiento, en ambos casos con indemnizacion de los
dafios y perjuicios que el incumplimiento o el cumplimiento tardio le hubieren
irrogado (art. 1124 CC). El asegurado tiene que demandar necesariamente al
asegurador, pues él es su contraparte contractual y el Unico que puede
responder contractualmente como sujeto pasivo del incumplimiento, aunque
éste se deba a la conducta de un tercero que actua como auxiliar contractual.
El asegurado no tiene por qué demandar al médico o clinica que se negé a
asistirle cuando lo solicitd; esto es, no se da aqui un litisconsorcio pasivo
necesario. El asegurado podra, en su caso, demandar al médico o clinica que
se negaron a asistirlo cuando requirid sus servicios por la via extracontractual
(art. 1902 CC), si de esa falta de atencién se derivaron dafos y perjuicios para
el y se dan los presupuestos de la responsabilidad aquiliana; o por la
contractual (art. 1101 CC) si se admite la existencia de un contrato auténomo
aunque accesorio o complementario entre el médico o centro y el paciente
asegurado. En cualquier caso se produciria un concurso de responsabilidades
que funcionan auténomamente®.

Naturalmente, en caso de falta de asistencia por no existir profesionales
necesarios para tratar su dolencia en el cuadro asistencial o existir en un
numero insuficiente de manera que provoquen un retraso apreciable en la
asistencia (lo cual no sera facil de probar), o incluso en el caso (poco probable)
de que un centro o profesional se niegue a recibir y atender al asegurado, éste
siempre podra reclamar al asegurador que le ofrezca alguna alternativa a la
mayor brevedad posible, incluso fuera de su lugar de residencia, haciéndose

292 \/id. Manuel JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza
en el cumplimiento, Civitas, Madrid, 1994, pg. 586.
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cargo del coste de desplazamiento, alojamiento y manutencion??/%%*. Se

trataria, entonces, de exigir el cumplimiento, aun de forma tardia, sea por el
mismo profesional o centro sanitario que en un principio habia elegido el
asegurado o bien por un profesional o centro distinto, ademas, en su caso, de
una indemnizaciéon por dafios y perjuicios. Si el cumplimiento resultara
imposible por la falta de profesionales o centros especializados o inapropiado al
haberse superado ya la situacién de necesidad y no haber recibido la
asistencia requerida en ese momento, es decir en casos de incumplimiento
definitivo, es posible que el asegurado hubiese tenido que contratar por su
cuenta los servicios de un médico u otro profesional sanitario o de cualquier
centro de diagnéstico o tratamiento u hospitalizacion, por lo que podra reclamar
como indemnizacion los gastos originados por esos servicios. Mas complejos
son los casos en que la falta de asistencia o el retraso injustificado en la
prestacion de la misma genere danos irreparables en la salud del asegurado,
facultandole para reclamar ademas de los gastos que pueda generar la
posterior asistencia de esa dolencia (incluidos gastos de asistencia permanente
en casos de dependencia{?, los dafios morales o extrapatrimoniales derivados
de esa falta de asistencia®”.

En estas situaciones de cumplimiento tardio o incumplimiento definitivo de la
prestacion de cobertura asistencial, es preciso plantearse si son aplicables a
las reclamaciones de los asegurados por falta de cumplimiento o cumplimiento
tardio las reglas sobre la mora del asegurador, ex art. 20 LCS.

El art. 20 LCS se aplica en relacion directa con el art. 18 LCS, que establece
las reglas sobre el cumplimiento de la obligacién del asegurador. Ambos fueron

23 De hecho la mayoria de pélizas de asistencia sanitaria contemplan la posibilidad de que el
asegurado reclame al asegurador la prestacion de servicios sanitarios en otros territorios si no
existe la especialidad requerida en su propio lugar de residencia, haciéndose cargo el
asegurador de los gastos de desplazamiento y manutencion.

2% De admitirse la existencia de un contrato de servicios a favor de tercero entre el asegurador
y el profesional o centro sanitario, el tercero beneficiario podria reclamar directamente al
obligado o promitente, aunque también podra reclamar al estipulante al verse frustrada la
prestacion de seguridad propia del contrato de seguro y, éste, al ver frustrado su propio interés
podra exigir el cumplimiento al promitente. Ya no resulta tan claro si, de acuerdo con esta
construccion del pacto a favor de tercero, el asegurado podria dirigirse contra el promitente
para reclamar dafos y perjuicios derivados de su incumplimiento. Dado que entre ellos no hay
relacion obligatoria, es posible que soélo pudiera exigir el cumplimiento, pero no la
responsabilidad contractual, aunque siempre podria recurrir a la responsabilidad
extracontractual por omisién (art. 1902 CC). Lo normal, no obstante, sera que el asegurado se
dirija contra el asegurador para reclamar los dafios que le hubiera causado la falta de
asistencia del profesional o centro sanitario que no quiso atenderle sin alegar causa justificada.
Sobre el contrato de prestacion de servicios a terceros como explicacion de la relaciéon
contractual estable entre asegurador de asistencia sanitaria y prestadores de servicios
sanitarios, vid. supra 1.4.2.1,B).

25 30bre la siempre compleja valoracion de los dafos morales, en este caso en concepto de
responsabilidad solidaria de una compafia aseguradora por mala praxis médica de un
anestesista de su cuadro médico, vid. STS de 30 de noviembre de 2011 (Id Cendoj:
28079110012011100900).
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redactados pensando exclusiva o fundamentalmente en los seguros contra
dafos en las cosas o en el patrimonio, por lo que su aplicacion a los seguros
de prestacién de servicios, y en particular al seguro de asistencia sanitaria,
resulta forzada y solo puede admitirse forzando al maximo la interpretacion de
los términos legales o admitiendo la tesis del seguro de asistencia sanitaria
como seguro de indemnizacion de dafios sobre el patrimonio como
consecuencia de la enfermedad.

Segun el art. 18 | LCS, el asegurador estd obligado a satisfacer la
indemnizacién al término de las investigaciones y peritaciones necesarias para
establecer la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafos que
resulten del mismo. En cualquier caso, el asegurador debera efectuar, dentro
de los cuarenta dias siguientes a la recepcion de la declaracion del siniestro, el
pago del importe minimo de lo que el asegurador pueda deber, segun las
circunstancias por él conocidas. El art. 18 || LCS prevé la posibilidad de realizar
prestaciones de hacer, en forma de reparacién o reposicién, como sustituciéon
del pago de la indemnizacion, si la naturaleza del seguro lo permite y lo
consiente el asegurado. Pues bien, obviamente, la regla especial del art. 18 |
LCS sobre pago del importe indemnizatorio minimo no resulta aplicable a los
seguros asistenciales, ya que el asegurador no se obliga a abonar una
indemnizacion pecuniaria, sino a prestar un servicio. Por eso, debe recurrirse
para fijar el plazo de cumplimiento al art. 20.3° LCS, segun el cual el
asegurador incurrirda en mora cuando no hubiera cumplido su prestacion en el
plazo de tres meses desde la produccién del siniestro, el cual se verifica con la
situacion de necesidad producida por la enfermedad, sin que sea necesario
realizar investigaciones y peritaciones, ya que la prestacion de hacer no
depende de la determinacion de una cuantia indemnizatoria®®. Asi las cosas,
de acuerdo con el tenor legal, el asegurador de asistencia sanitaria dispondria
de un plazo maximo de tres meses para dar comienzo a la prestacion de los
servicios sanitarios?®”. Caso contrario incurriria en mora, aplicandose los
intereses previstos en el art. 20.4° LCS y aplicAndose por analogia lo previsto
en el art. 20.5° LCS para el calculo de los intereses moratorios en las
prestaciones de reparacion (pues constituyen prestaciones de hacer), de modo
que la base de calculo de tales intereses sera el importe liquido de los servicios
médicos, sin que la falta de liquidez impida que comiencen a devengarse
intereses en la fecha de produccion del siniestro.

Los intereses moratorios se aplicaran unicamente en situaciones en que el
cumplimiento tardio de la obligacion del asegurador pueda resultar util al
asegurado. Esto es, como apunta la doctrina con caracter general sobre la
mora del deudor, “para que pueda hablarse con propiedad de retardo y de
mora 0 morosidad es menester que no se haya producido un cumplimiento

26 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 99-100.

27 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 100-101, quien
propone que si una prestacion continuada de asistencia sanitaria comprende una pluralidad de
actos médicos (revision, diagndstico, ingreso hospitalario, intervenciéon quirargica...), la mora
so6lo se puede producir siempre que transcurran mas de tres meses entre acto médico.
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puntual de la obligacién, en el momento establecido para ello, pero es
necesario también que la obligacion pueda todavia ser cumplida y que
cumplida retrasadamente sea idonea para satisfacer el derecho del acreedor.
Si la prestacién se ha hecho imposible 0 no es ya idonea para satisfacer el
derecho del acreedor, no hay mora, sino incumplimiento definitivo”®®®. La mora
se perfila como un mecanismo que situa al deudor moroso de una obligacion
positiva de dar o hacer en la obligacién de resarcir al acreedor los dafios y
perjuicios derivados de una satisfaccion tardia de su derecho, incluyendo tanto
el dafio emergente como el lucro cesante (cfr., art. 1101 CC).

De modo que un incumplimiento tardio que ya no resulte util al asegurado se
convertira en un incumplimiento definitivo. Situacidon que es muy posible que se
produzca en incumplimientos tardios de la prestacion de acceso a servicios
sanitarios si se aplican las reglas previstas en el art. 20 LCS. El plazo de tres
meses desde la produccion del siniestro, previsto en el art. 20.3 LCS para que
el asegurador pueda cumplir su prestacion, probablemente no servira en la
mayoria de los casos al enfermo o lesionado asegurado de asistencia sanitaria,
salvo en situaciones puntuales de operaciones programadas o tratamientos de
caracter no urgente *° . Dada la peculiar naturaleza de los seguros
asistenciales, no puede entenderse que el asegurador cumple con su
obligacién si ofrece un cumplimiento de la prestacion sanitaria en el plazo de
tres meses fijado con caracter general en la Ley. El retraso se produce desde el
mismo momento en que el asegurado experimenta una situacién de necesidad
al verificarse una alteracion en su estado de salud y solicita la asistencia a
cualquiera de los profesionales o centros -propios o ajenos- integrados en el
cuadro médico organizado por el asegurador.

En los seguros asistenciales la inmediatez o ayuda inmediata en forma de
asistencia o prestacion de servicios constituye un elemento fundamental en la
estructura causal del contrato de seguro, ya que el riesgo reside en la situacion
de necesidad creada por un evento fortuito. Pero no necesariamente la
asistencia tiene que tener caracter de urgencia, sino que dependera del tipo de
prestacion requerida por el asegurado, la cual a su vez obedecera ademas a
otros factores puntuales de naturaleza diversa®®. En el seguro de asistencia
sanitaria, el acceso inmediato a los servicios sanitarios pendera de la
naturaleza de la dolencia y de la mayor o menor dificultad o especialidad de las
pruebas de diagndstico o del tratamiento que requiera su curacion, pero no
debe entenderse como asistencia urgente en todo caso. EI momento a partir
del cual la prestacion resulta inutil para el asegurado dependera del tipo de
servicio garantizado por el asegurador y de la situacion concreta de dificultad

2% | uis DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Il, Las Relaciones
Obligatorias, 62 ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2008, pg. 656.

29 vid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 101.

300 Supra, 11.3.2.
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que atraviese el asegurado, asi como del lugar donde se verifique dicha
situacion®".

Por lo tanto, si la prestacién sanitaria no recibida a tiempo por el asegurado le
sigue siendo de utilidad, éste podra reclamar al asegurador el cumplimiento de
la misma (forzando a un concreto profesional o centro sanitario que atienda al
asegurado u ofreciendo alguna alternativa si la falta de asistencia vino
motivada por la falta o numero reducido de especialistas en la dolencia
experimentada por el asegurado) y, en principio, estaria en condiciones de
reclamar los intereses moratorios previstos en el art. 20.4° LCS a modo de
indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos por el cumplimiento tardio de
la obligacién de hacer garantizada por el asegurador.

Sin embargo, por muchos esfuerzos que se hagan para justificar la aplicacion
de la mora a los casos de cumplimiento tardio en el seguro de asistencia
sanitaria, lo cierto es que las reglas previstas para la mora no se ajustan en
absoluto a la naturaleza asistencial del seguro y a la estructura operativa del
mismo. Asi, el plazo de tres meses para la constitucibon en mora no se
corresponde, salvo excepciones, con la situacién de necesidad del asegurado
que reclama la prestacion de asistencia sanitaria (art. 20.3° LCS). La
equiparacion de la prestacion de servicios sanitarios con las prestaciones de
reparacion y reposicion del objeto siniestrado propias de los seguros de dafios,
no siempre resulta coherente ni posible: tomar como base de calculo de los
intereses moratorios el importe liquido de los servicios médicos que deben ser
prestados al asegurado (art. 20.5° LCS), no sera facil de computar cuando el
asegurado necesite una asistencia sanitaria plural y continuada; tomar como
término inicial del cédmputo de los intereses moratorios la fecha del siniestro
(art. 20.6° LCS), entendiendo por tal el dia en que el asegurado reclame la
asistencia sanitaria, tampoco tiene facil acomodo por cuanto en el seguro de
asistencia sanitaria la solicitud se hace directamente a los profesionales y
centros sanitarios incluidos en la pdliza del asegurado y no siempre quedara
constancia de la misma; la regla relativa al cémputo final de los intereses
moratorios (art. 20.7° LCS) sdélo puede adaptarse al seguro de asistencia
sanitaria interpretando de forma creativa la norma, entendiendo que el término
final sera el dia en que se realice el acto médico si la prestacion sanitaria se
sustancia en un solo acto, y el dia en que haya dado comienzo la prestacion de
los servicios sanitarios si la prestacion es continuada®.

Pero lo que sobre todo hace poco probable la aplicacién de los intereses
moratorios al cumplimiento tardio de la cobertura sanitaria es la propia
dinamica de la prestacién asistencial. Lo l6gico es que si, intimado por el
asegurado, el asegurador reacciona rapidamente ofreciendo alternativas
asistenciales para solucionar la falta de asistencia al tiempo de ser solicitada
por el asegurado, a éste le satisfara el cumplimiento tardio si le sigue

%1 vid. VOLPE PUTZOLU, Prestazione di servizi nell'evoluzione del rapporto assicurativo, cit.,

pg. 18.

%2 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 101-103.
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resultando util para combatir su dolencia, y no pensard en complejas
reclamaciones en concepto de dafos y perjuicios por mora. En caso de que el
cumplimiento tardio no resulte util al asegurado, no resulte idéneo para tratar
su enfermedad o lesién, o no llegue a producirse por cualquier causa, se
convertira en incumplimiento definitivo, en cuyo caso la mora del asegurador
pierde su razon de ser y sera sustituido el art. 20 LCS por el régimen general
de incumplimiento del Codigo Civil: la responsabilidad por los dafios y
perjuicios derivados de incumplimiento contractual ex arts. 1101 y ss. CC;
dafios que podran de naturaleza patrimonial (v.gr., los gastos de asistencia
médica privada que hubiera tenido que asumir el asegurado ante la falta de
asistencia por los profesionales del seguro de asistencia sanitaria) o de
naturaleza moral o extrapatrimonial (dafios que deriven de las consecuencias
fisicas 0 animicas provocadas por la falta de asistencia en el momento en que
lo necesitd el asegurado)®®.

Estas mismas consideraciones -como veremos mas adelante- son aplicables
con matices a los casos de cumplimiento defectuoso de la prestacion
asistencial por los profesionales o centros sanitarios que atienden al asegurado
por cuenta o en interés del asegurador, si se admite -como hace la
Jurisprudencia reiterada de nuestro Tribunal Supremo- que el asegurador de
asistencia sanitaria debe responder de los dafos y perjuicios provocados por
errores 0 negligencias médicas de los profesionales y centros integrados en su
cuadro asistencial.

3.2. Cumplimiento defectuoso de los servicios sanitarios por los
profesionales y centros sanitarios incluidos en el cuadro asistencial
del asegurador ¢ Garantiza el asegurador la correcta ejecucién de los
servicios sanitarios? La responsabilidad civil del asegurador de
asistencia sanitaria por errores y negligencias en la prestaciéon de
servicios sanitarios. (Planteamiento)

Como se dijo antes, la cuestion clave, el principal problema hermenéutico
planteado en la praxis del seguro de asistencia sanitaria en nuestro pais, reside
en determinar el contenido y alcance concretos de la obligacién asumida por el
asegurador de asistencia sanitaria.

%% Coincido con MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs.
104-105, quien sostiene que el régimen de la mora del asegurador del art. 20 LCS no es
aplicable al cumplimiento tardio o incumplimiento definitivo de las prestaciones de hacer
propias del seguro de asistencia sanitaria si no pueden satisfacer ya las pretensiones del
asegurado. Si bien, a diferencia de él, entiendo que no es objetivamente aplicable al
cumplimiento tardio de la asistencia sanitaria el plazo de tres meses previsto con caracter
general en el art. 20.3° LCS, ya que la situacion de necesidad asociada a la enfermedad puede
requerir una ayuda o asistencia inmediata, aunque no urgente, pero en todo caso inferior al
plazo de tres meses. Solo excepcionalmente puede considerarse que el plazo de tres meses
puede ser suficiente para dar comienzo a la prestacion sanitaria solicitada por el asegurado y
satisfacer igualmente su interés.
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Obviamente, la obligacion de resultado que deriva del contrato de seguro,
consistente en la prestacion de seguridad o garantia en forma de cobertura de
asistencia sanitaria, no puede extenderse hasta incluir la curacion de la
enfermedad o lesion que dio origen a la necesidad y prestacion de asistencia
sanitaria. Ni siquiera quienes prestan materialmente la asistencia sanitaria
(médicos, profesionales sanitarios y centros clinicos y hospitalarios) pueden
garantizar un resultado (tampoco en la medicina voluntaria o de satisfaccion).
Pero eso no significa, a mi juicio, que la obligacién de medios en que consiste
la actividad sanitaria propiamente dicha, la praxis médica y asistencial de
facultativos y profesionales de la medicina, acabe por caracterizar la obligacion
del asegurador de asistencia sanitaria también como una obligacién de
medios®®. La moderna dogmatica del contrato de seguro concibe la prestacion
de seguridad o garantia asumida con caracter 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.

El asegurador de asistencia sanitaria asume también una obligacion de
seguridad o garantia en forma de cobertura asistencial sanitaria para el caso de
que una enfermedad produzca una situacion de necesidad en el asegurado. La
cuestion fundamental esta en el alcance que debe atribuirse a esa obligacion
de resultado. El debate esta en torno a si la prestacién de garantia en forma de
cobertura asistencial asumida por el asegurador de asistencia sanitaria se
limita a la organizacion, gestién y provisién o puesta a disposicién de medios
humanos y materiales suficientes para procurar una asistencia sanitaria amplia
y de calidad al asegurado, o si debe ir mas alla para incluir también la correcta
ejecucion de los servicios sanitarios comprometidos en la pdliza, respondiendo
en su caso frente a los asegurados por los dafios y perjuicios derivados de
errores y negligencias cometidos por los profesionales y centros incluidos en su
cuadro asistencial.

Aunque la obligacion genérica de cobertura asistencial del asegurador
constituya una obligacion de resultado que se extiende también a las
obligaciones secundarias de organizacion y efectiva prestacion de servicios
médicos, clinicos y hospitalarios, la misma no puede alcanzar nunca el
resultado final, esto es, el asegurador de asistencia sanitaria no puede resultar
obligado a garantizar la curacién o sanacién del asegurado, en tanto en cuanto
ni siquiera los propios profesionales y centros sanitarios pueden
comprometerse a ese resultado. No obstante, para la Jurisprudencia y parte de
la doctrina cientifica existen argumentos de peso para afirmar que el
asegurador si que puede y debe garantizar una cobertura de calidad vy, por
tanto, la correcta ejecucion de los servicios sanitarios concretos prestados por
los facultativos y centros integrados en su cuadro asistencial, pertenezcan a su
propia estructura empresarial o se ftrate de profesionales y centros
independientes.

%% Asi, sin embargo, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pg.
85.
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De modo que la cobertura de seguridad o garantia, el resultado esperado por el
asegurado, podria no quedar limitado a la organizacién y gestién de los
servicios sanitarios para ponerlos a disposicién de los asegurados asumiendo
el coste (total o fundamental, en caso de pactarse franquicias) de los mismos,
sino que podria extenderse a la correcta ejecucion del servicio sanitario; por lo
que el asegurador resultaria responsable no soélo en casos de falta de medios
humanos y materiales suficientes para atender holgadamente las necesidades
de asistencia de los asegurados (falta de asistencia o retraso injustificado en la
prestacion de servicios sanitarios incluidos en la péliza), sino también cuando
una mala prestacién de esos servicios derive en dafios y perjuicios para los
asegurados (incorrecta ejecucion del servicio sanitario que presume la falta de
calidad del mismo y el incumplimiento del asegurador que garantiza servicios
sanitarios de calidad).

De hecho asi lo viene admitiendo nuestra Jurisprudencia en la ultima década,
sobre la base de diferentes argumentos que analizaremos inmediatamente,
entre los que destaca la valoracidon que se hace sobre la naturaleza de la
prestacion del asegurador de asistencia sanitaria. En la STS nam. 438/2009, de
4 de junio de 2009°% el Alto Tribunal ha reforzado su posicién sobre la
naturaleza de la prestacion, indicando -de forma mucho mas precisa que en
resoluciones anteriores- que “la funcién del asegurador no es la de facilitar
cuadros médicos, clinicas, enfermeras, o centros de diagnéstico mencionados
en sus cuadros clinicos, sino la de asumir directamente la prestacion del
servicio, y garantizar la correccion e idoneidad de los medios personales y
materiales empleados” (...) “La obligacion del asegurador no termina con la
gestion asistencial, sino que va mas alla, en atencion a la garantia de la calidad
de los servicios que afectan al prestigio de la compafiia y consiguiente
captacion de clientela” (...) El contrato de seguro “no se limita a cubrir los
dafios que se le producen al asegurado cuando tiene que asumir los costes
para el restablecimiento de su salud, sino que se dirige a facilitar los servicios
sanitarios incluidos en la Pdliza a través de facultativos, clinicas e instalaciones
adecuadas, conforme resulta del articulo 105 de la Ley del Contrato de Seguro,
con criterios de seleccién que se desconocen, mas alla de lo que exige la
condicion profesional y asistencial que permite hacerlo efectivo, que impone la
propia aseguradora para ponerlos a disposicion del paciente al que se le impide
acudir a un profesional o centro hospitalario distinto y que puede resultar
defraudado por una asistencia carente de la diligencia y pericia debida por
parte de quienes le atienden” (Fdto. Dcho. 2°).

El Tribunal rechaza frontalmente la consideracién indemnizatoria del seguro de
asistencia sanitaria como un seguro de dafios en el patrimonio del asegurado,
como patrocina una parte apreciable de la doctrina cientifica, como antes se
expuso®®®. Antes bien, confirma la consideracién de este seguro como un
seguro asistencial o de prestacion de servicios, que compartimos en este
trabajo. Sin embargo, en los argumentos empleados por el Tribunal Supremo

395 RJ 2009/3380.

%% Sypra, 113 y 11.4.
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en su doctrina sobre este punto (seguida de manera casi unanime por la de las
Audiencias Provinciales y Juzgados de Primera Instancia), se respira con
fuerza un claro sentimiento o intencién pro consumatore, dada la importancia
de los intereses presentes en la relacion contractual del seguro de asistencia
sanitaria y ante la insuficiencia, en muchas ocasiones, de las pdlizas de
responsabilidad civil obligatorias de los profesionales y centros sanitarios para
satisfacer las indemnizaciones correspondientes a una mala praxis
profesional®’. Esto es, la defensa del usuario de seguros (“in dubio pro
asegurado”)*®® se convierte en muchas ocasiones en elemento determinante de
la doctrina jurisprudencial, condicionando en exceso la decisidbn sobre el
contenido y alcance que debe atribuirse a la prestacién del asegurador de
asistencia sanitaria, y aplicando los criterios propios de la responsabilidad civil
extracontractual, contractual y objetiva, sin examinar a fondo si concurren las
circunstancias necesarias para su aplicaciéon al caso concreto a la vista de la
estructura y finalidad ultima del contrato de seguro de asistencia sanitaria.

Una interpretacion de este tipo corre el riesgo de derivar en condenas
automaticas del asegurador cada vez que uno de los facultativos, profesionales
0 centros integrados en su cuadro médico incurra en errores o0 negligencias
puntuales que provoquen dafios resarcibles a los pacientes asegurados, lo cual
aboca a una responsabilidad solidaria de caracter cuasi-objetivo (aplicando la
doctrina de la solidaridad impropia o por interés social, para tutela de los
derechos de los perjudicados), eludiendo cualesquiera valoraciones sobre la
mayor o menor diligencia desplegada por el asegurador en la organizacion y
gestion de la infraestructura sanitaria que pone a disposicién de sus
asegurados: la suficiencia, diversidad y calidad de los servicios sanitarios
organizados por el asegurador y las circunstancias de cada caso concreto.

Asimismo, una interpretacion motivada por el espiritu de proteccién de los
consumidores y usuarios impide o elude examinar a fondo un elemento
fundamental en la compleja estructura del seguro de asistencia sanitaria: la
libertad de eleccion de facultativos, profesionales y centros sanitarios por el
asegurado dentro del cuadro médico-asistencial organizado y puesto a su
disposicion por el asegurador, que constituye una piedra angular en la

7 Art. 46 Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias:
“Los profesionales sanitarios que ejerzan en el &mbito de la asistencia sanitaria privada, asi
como las personas juridicas o entidades de titularidad privada que presten cualquier clase de
servicios sanitarios, vienen obligados a suscribir el oportuno seguro de responsabilidad, un aval
u otra garantia financiera que cubra las indemnizaciones que se puedan derivar de un eventual
dafio a las personas causado con ocasion de la prestacion de tal asistencia o servicios”.

Las comunidades autbnomas, en el &mbito de sus respectivas competencias, determinaran las
condiciones esenciales del aseguramiento, con la participacion de los profesionales y del resto
de los agentes del sector.

En el supuesto de profesiones colegiadas, los colegios profesionales podran adoptar las
medidas necesarias para facilitar a sus colegiados el cumplimiento de esta obligacion”.

%8 \/id. el estudio de M del Carmen GONZALEZ CARRASCO, Algunas cuestiones acerca de
los seguros privados de salud en Espafia, Aranzadi Civil-Mercantil, num. 20/2007.
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estructura del seguro de asistencia sanitaria®® y se puede y debe erigir en un
factor clave para resolver cuestiones de responsabilidad por incumplimiento o
cumplimiento defectuoso (en forma de dafios causados por una mala praxis
profesional o un mal funcionamiento de servicios sanitarios de diagnostico,
quirofano o tratamiento) de la asistencia sanitaria.

En la libertad de eleccién del prestador del servicio sanitario por el asegurado
reside probablemente la diferencia fundamental entre el seguro de asistencia
sanitaria (y el seguro de dependencia) y otros seguros asistenciales o
cualesquiera seguros que incluyen coberturas accesorias de prestacién de
servicios. En éstos (seguros de asistencia turistica, seguros de decesos,
seguros de defensa juridica...seguros multirriesgo hogar, seguros multirriesgo
automovil), el profesional que presta el servicio o realiza una obra suele
imponerse por el asegurador, o bien (salvo, quizas, en el seguro de defensa
juridica) se deja un reducidisimo margen de eleccion al asegurado, motivo por
el que el asegurador deberia garantizar en todo caso el buen fin, el resultado
buscado por el asegurado),esto es, la adecuada prestacion del servicio u
realizacion de la obra (v.gr., reparacion del objeto siniestrado) efectuado por el
profesional, y, en consecuencia, responder de los dafios ocasionados por una
ejecucion defectuosa del servicio u obra, independientemente de si ha sido
ejecutada por profesionales incluidos en su infraestructura empresarial o por
terceros independientes subcontratados de forma especifica por el asegurador
para prestar servicios a sus asegurados. La imputacién de responsabilidad se
justificaria en la responsabilidad contractual por hechos cometidos por los
auxiliares, ya que en este caso los prestadores de servicios actian siguiendo
las instrucciones del asegurador'°.

En el seguro de asistencia sanitaria el asegurado debe gozar normalmente de
un margen razonablemente amplio de libertad de eleccion entre un cuadro
asistencial plural y equilibrado en condiciones objetivas de cualificacion
profesional y técnica, por lo que, siempre que el asegurador proporcione una
libertad de eleccion razonable a profesionales y centros sanitarios que
presenten condiciones similares de formacion, experiencia y medios técnicos y
humanos, habria cumplido con su obligacion de proporcionar cobertura
asistencial, aunque -dado que asume una obligacion de resultado- debera
garantizar la efectiva prestacion de esos servicios, es decir, el acceso a los

% De hecho, la composicion verdaderamente plural y equilibrada del cuadro médico y
asistencial se tendra muy en cuenta para optar por la contratacién de uno u otro seguro de
asistencia sanitaria. Aunque en otras ocasiones, los pacientes optan por un seguro si éste
incluye a un concreto facultativo o centro hospitalario que le ofrece mayor confianza. Cfr.,
Joaquin ATAZ LOPEZ, Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1985, pg.
227.

%% Vid. en la doctrina italiana, VOLPE PUTZOLU, Prestazione di servizi nellevoluzione del
rapporto assicurativo, cit., pg. 16, remitiéndose al art. 1228 del Codice Civile Italiano, que
regula la responsabilidad contractual por actos de los auxiliares: “Salva diversa volonta delle
parti, il debitore che nell'adempimento dell'obbligazione si vale dell'opera di terzi, risponde
anche dei fatti dolosi o colposi di costoro”.

151



mismos cuando sea solicitado por el asegurado. Pero su obligacion, en
principio, deberia llegar hasta ahi. El asegurador no puede garantizar la
correcta ejecucion o prestacion material de los servicios sanitarios, ya que no
influye directa o indirectamente en los criterios médicos, desligandose asi de la
responsabilidad por dafos y perjuicios derivados de una mala practica
profesional por parte de los profesionales y centros que prestan el servicio
sanitario al asegurado®'".

Entiendo, en fin, que una adecuada respuesta al problema del alcance de la
obligacion del asegurador de asistencia sanitaria debe tener en cuenta la
mayor o menor diligencia desplegada por el asegurador en la organizacién de
una infraestructura sanitaria idénea y de calidad para atender las diversas
dolencias o enfermedades incluidas en la cobertura asistencial de la poliza, v,
en relacion con ello, la existencia en cada caso concreto de una libertad de
eleccién razonable (que, aunque no libertad plena, sea real y no ficticia dentro
de la limitacién que supone el cuadro médico-asistencial) de profesionales y
centros sanitarios por los asegurados. Estos elementos se sitian a su vez en
relacién directa con la compleja estructura contractual que subyace a la
dinamica u operativa de este seguro. La respuesta que finalmente se ofrezca,
tiene que sustentarse en el complejo entramado negocial que esta tras la
operativa habitual de estos seguros; en la concatenacion causal entre los
distintos contratos que subyacen a la relacion triangular asegurador-médico-
asegurado o asegurador-centro sanitario-asegurado.

A continuacién vamos a analizar separadamente el problema del cumplimiento
defectuoso de servicios sanitarios generador de dafios y perjuicios en los
pacientes asegurados y la concurrencia o no de responsabilidad civil en el
asegurador de asistencia sanitaria, entremezclando doctrina jurisprudencial y
cientifica.

Para ello partiremos de tres situaciones distintas en funcion, primero, de si la
prestacion sanitaria es prestada por terceros completamente ajenos a la
infraestructura asistencial organizada por el asegurador, incluso aunque éste
resulte obligado al reembolso de los gastos médicos (es el caso de pdlizas
mixtas de asistencia sanitaria y reembolso de gastos sanitarios y de asistencia
por terceros por razones de urgencia vital); y segundo, de si los servicios

311 El debate sobre el equilibrio profesional de los facultativos incluidos en el cuadro médico, en
relacion con factores como la formacién, la experiencia, el prestigio y los medios técnicos
disponibles, quedara normalmente en el plano de las apreciaciones subjetivas, sin perjuicio de
que en situaciones puntuales pueda acreditarse un desequilibrio evidente que se traduciria en
la falta de una libertad de eleccion real, ya por el escaso nimero de profesionales en una
disciplina o ya por la notoria diferencia de cualificacion y prestigio profesional entre los distintos
facultativos integrados en el cuadro del asegurador.

Como veremos en su momento, estas circunstancias o situaciones puntuales, debidamente
acreditadas, pueden servir para justificar la responsabilidad del asegurador de asistencia
sanitaria por los dafios derivados de una falta de asistencia por profesionales adecuados o
idéneos para el diagnéstico y tratamiento acertado de una enfermedad o dolencia, o por los
danos derivados de una mala praxis profesional de los facultativos y centros concertados por el
asegurador.
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sanitarios son prestados “directamente” por el asegurador de asistencia
sanitaria a través de profesionales y centros incluidos en su cuadro asistencial,
distinguiendo en funcién de si se integran en su estructura empresarial o si son
independientes:

1) La responsabilidad por errores o negligencias médico-sanitarias
cometidos por profesionales y centros no integrados en la estructura
asistencial del asegurador de asistencia sanitaria.

2) La responsabilidad por errores o negligencias médico-sanitarias
cometidos por profesionales y centros del cuadro asistencial del
asegurador que forman parte de su propia infraestructura empresarial.

3) La responsabilidad por errores o0 negligencias médico-sanitarias
cometidos por profesionales y establecimientos independientes incluidos
en el cuadro asistencial del asegurador mediante un contrato estable de
prestacion de servicios a los asegurados.

Una vez concluida la exposicion de Jurisprudencia y doctrina, abordaremos de
manera sintética la aplicacion del régimen relativo a la mora del asegurador
para, finalmente, realizar una recapitulacién critica del problema sobre la base
de la estructura causal de las operaciones de seguro de asistencia sanitaria,
afiadiendo algunas consideraciones finales de lege ferenda sustentadas en el
analisis econdmico del mercado de los seguros de asistencia sanitaria.

3.3. Laresponsabilidad por dafios de los asegurados derivados de errores
o0 negligencias médico-sanitarias cometidos por profesionales y
centros no integrados en el cuadro asistencial del asegurador de
asistencia sanitaria

Este grupo de casos hace referencia a aquellas situaciones en que los
asegurados de asistencia sanitaria acuden a profesionales y centros clinicos y
hospitalarios no integrados en el cuadro médico-asistencial del asegurador de
asistencia sanitaria, resultando perjudicados por errores y negligencias en la
prestacion de esos servicios y reclamando posteriormente al asegurado de
asistencia sanitaria, al que pretenden hacer responsable solidario de esos
dafios y perjuicios.

Pueden darse tres situaciones diferentes:

1) Que los danos provengan de la asistencia sanitaria efectuada por
profesionales y centros sanitarios no incluidos en la lista o cuadro
asistencial del asegurador, a los que acuden libremente los asegurados sin
estar incluidos esos servicios en la cobertura de la pdliza.

2) Que los danos sean provocados por profesionales o centros sanitarios no

incluidos en el cuadro asistencial del asegurador, aun cuando éste haya
asumido el coste de tales servicios frente al asegurado mediante un seguro
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de reembolso de gastos sanitarios complementario del seguro de
prestacion de servicios de asistencia sanitaria (pdliza mixta)

3) Que los dafios hayan sido consecuencia de la asistencia profesional
realizada por centros o profesionales ajenos al cuadro médico del
asegurador de asistencia sanitaria en situaciones de urgencia vital o
similar, aun cuando el asegurador deba asumir el pago directo de dicha
asistencia.

En el primero de los casos referidos, el asegurado acude a profesionales o
centros sanitarios no incluidos en la cobertura de la pdliza sin concurrir
situaciones de urgencia vital, por lo que ni siquiera el asegurador tendra que
asumir el coste de la asistencia sanitaria, por lo que en ningin caso puede
resultar responsable del la mala praxis profesional, incluso en el caso de que el
asegurador continde posteriormente con el tratamiento iniciado por aquellos a
través de centros y facultativos integrados en su cuadro médico-asistencial. En
este sentido, la STS de 18 de mayo de 2006 °*'? indica que la entidad
aseguradora es ajena a los dafios provocados por la realizacion de una prueba
de amniocentesis contratada directamente por un asegurado que se hizo cargo
del coste de la misma, “puesto que la relaciéon contractual se establecié al
margen de la misma al tratarse de una intervencion no cubierta por el seguro
de asistencia médica suscrito con la paciente” (Fdto. Dcho. 5°).

Cuando los dafos provengan de la asistencia sanitaria prestada por
profesionales o establecimientos completamente independientes no sélo
dominicalmente sino funcionalmente del asegurador, por no estar integrados en
su cuadro médico, el asegurador de asistencia sanitaria tampoco resultara
responsable de los mismos, pues, si acaso, la Unica obligacion asumida es la
de reembolsar los gastos de la asistencia sanitaria abonados previamente por
el asegurado a terceros elegidos libremente por él (en pdlizas de reembolso de
gastos sanitarios complementarias de seguros de asistencia sanitaria, art. 105
LCS), o bien la de pagar directamente a terceros los gastos ocasionados por
asistencia sanitaria urgente a alguno de sus asegurados (a los que resulta
obligado por la aplicacién del art. 103 LCS al seguro de asistencia sanitaria, ex
art. 106 LCS)*". Asi lo expresa, de forma clara y precisa, la STS de 27 de
septiembre de 2010%", poniendo de manifiesto en el caso concreto que los
facultativos fueron contratados y pagados directamente por la paciente, sin que
el posterior reembolso del gasto por la compafiia aseguradora, altere esta
relacién convirtiendo el contrato de seguro de reembolso de gastos sanitarios
en uno de prestacion de servicios asistenciales o de asistencia médica.

En todas estas situaciones el asegurador de asistencia sanitaria no respondera
de los dafos y perjuicios asociados a errores 0 negligencias de los

2 La Ley Juris 1195/2006.
313 Cfr., supra 11.4.2.1,A).

¥4 La Ley Juris 171481/2010.
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profesionales o centros que prestaron la asistencia a sus asegurados sin
formar parte de su cuadro médico-asistencial, ya que no habria asumido
directamente la prestacién de servicios sanitarios sino, a lo sumo, el reembolso
de los gastos de asistencia sanitaria abonados previamente por el asegurado o
el pago directo del coste de la asistencia en situaciones de urgencia vital o
asimiladas a la misma.

Es paradigmatica en este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial (Sala
22) de Valencia de 14 de mayo de 2007°", en el tristemente célebre caso del
anestesista Maeso. A la hora de determinar la responsabilidad civil ex delicto
(art. 120.4° Codigo Penal), el Ministerio Fiscal adujo que las compaiias
aseguradoras de asistencia sanitaria implicadas (como Medisalud, S.A., Banco
Vitalicio de Espafia, DKV-Previasa, Fiatc, Hermandad Nacional de Arquitectos,
Amefe, Aegon, La Estrella, Asmequiva, Asisa, Sanitas, o Adeslas) se
beneficiaban de la actividad de los facultativos que prestaban servicios por
cuenta de ellas a sus asegurados, razoén por la que deberian soportar las
consecuencias negativas que resultaron de la actuacién de aquéllos, de
acuerdo con el principio, jurisprudencialmente consagrado en el ambito de la
responsabilidad civil, “cuius commoda, eius est incommoda”; esto es, que quien
se beneficia de una actividad debe soportar el perjuicio causado por ésta. Sin
embargo, la Audiencia Provincial de Valencia entiende que en el caso concreto
las aseguradoras “ciertamente venian contractualmente obligadas a soportar el
coste de determinados gastos médicos de atencion a sus asegurados, 0
beneficiarios; pero no puede entenderse que deban por ello responder
civilmente por hecho ajeno, cual es la actividad profesional de un facultativo,
como el anestesista procesado, a quien ninguna relacion estable laboral o de
dependencia directa le unia con dichas entidades, las cuales ni le elegian, ni le
habian incorporado a su cuadro médico, y que en la mayoria de los casos
sabian de su actuacién como anestesista tras producirse ésta...”. De modo
que, al no pertenecer el facultativo procesado al cuadro médico de las
compafias aseguradoras, siendo elegido para cada intervencion por el cirujano
(segun declaro el propio procesado en el acto del Juicio), el Tribunal considera
que no existe una pdliza de asistencia sanitaria sino lo que denomina “pdlizas
de reembolso de gastos médicos”, por las que las companias aseguradoras
“tan solo (...) vienen contractualmente obligadas a soportar ex post el coste de
los servicios prestados por éstos”. Y concluye que: “No existe, pues, en este
caso, entre el procesado y dichas mercantiles, «la relacion de dependencia
entre el autor de la infraccion y la persona natural o juridica para la que prestan
servicio» que exige la jurisprudencia (y asi, Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Segunda, numero 1.372/2.003, de 30-10-2.003 (La Ley 10485/2004,
fundamento de derecho vigésimo séptimo) para establecer la responsabilidad
civil subsidiaria del articulo 120.4° del vigente Codigo Penal; y la accién civil
ejercitada contra éstas en el presente procedimiento no podra ser acogida”
(Fdto. Dcho. 7°).

Realmente, los afectados por el contagio habian suscrito mayoritariamente
polizas de asistencia sanitaria con las entidades demandadas, pero el

1% La Ley 12501/2007.
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procesado, Dr. Maeso, no figuraba en el cuadro médico de ninguna de las
aseguradoras. Cuando la Audiencia se refiere a las poélizas de reembolso de
gastos médicos lo unico que quiere decir -pues asi se deduce del conjunto de
la argumentacion- es que dichas entidades se limitan a garantizar el reembolso
0 pago de la participacion del anestesista procesado en una intervencion
quirdrgica en la que el asegurado elige al cirujano entre los que figuran en su
cuadro médico, y éste a su vez nombra libremente al anestesista para que le
asista en la operacion®'®. Motivo por el que no se puede hacer responsable a
las entidades aseguradoras, aunque de la fundamentacion juridica se infiere
que la solucién habria sido otra (la condena de las compafiias aseguradoras) si
el anestesista hubiera formado parte de su cuadro asistencial, presumiendo en
este caso una relacion de dependencia entre el autor de la infraccién y la
entidad para la que prestaria sus servicios, de acuerdo con la doctrina que
imputa responsabilidad a los empresarios por los actos de sus auxiliares,
laborales o no, acogida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo a la hora de
aplicar la responsabilidad civil subsidiaria ex delicto, y también -como luego
veremos- por la Sala Primera, de lo Civil, para imputar responsabilidad
contractual y extracontractual a las entidades aseguradoras de asistencia
sanitaria®'’.

3.4. Laresponsabilidad por errores o negligencias médicas cometidas por
profesionales y centros sanitarios del cuadro asistencial del
asegurador integrados en su propia estructura empresarial

Cuando los asegurados acuden a centros sanitarios titularidad de la misma
entidad aseguradora y padecen dafios o perjuicios por el funcionamiento
defectuoso del servicio sanitario o por negligencias o errores de los facultativos
que trabajan en dichos centros, existen varios argumentos para reconocer la
responsabilidad civil de la entidad aseguradora.

El asegurado que acude a los centros propiedad de la aseguradora, vendria a
concertar -siquiera tacitamente- un nuevo contrato de prestacion de servicios
médico-asistenciales con el centro en cuestiéon. Por eso, en principio los
servicios sanitarios deben ser prestados por la misma aseguradora, esto es, en
cuanto tal persona juridica propietaria o titular de centros sanitarios y
empleadora o arrendadora de servicios u obra del personal facultativo y
profesional que trabaja en dichos centros; actuando asi en una doble condicion
de aseguradora de asistencia sanitaria y prestadora efectiva de servicios
sanitarios. En estos casos, la aseguradora responde directamente,
precisamente, por su condicibn de prestadora de servicios sanitarios
defectuosos, fruto de errores o negligencias médicas o por el mal

%6 Vid. el comentario de José Ignacio HEBRERO ALVAREZ, Comentarios a los aspectos
civiles y aseguradores de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 14 de mayo
de 2007 (Caso del anestesista Maeso), Revista de responsabilidad civil, circulacién y seguro, n°
7, 2007, pgs. 4 y ss. (esp. pg. 8).

37 Infra, 111.5.
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funcionamiento de las instalaciones sanitarias de su propiedad®'®. Pero si el
centro sanitario pertenece a otra empresa, a otra entidad con personalidad
juridica propia y un ambito de gestidon propio, la responsabilidad no podra
imputarse a la entidad aseguradora dedicada exclusivamente a su actividad
propiamente aseguradora, sino a la entidad (integrada en el mismo grupo
empresarial y, por tanto, filial de la primera) que presta los servicios sanitarios
defectuosos a los aseguradosm. Ahora bien, en este ultimo caso, si la entidad
aseguradora que ocupa la posicién de entidad matriz o cabecera de grupo,
ejerce activamente funciones de control y direccidn sobre los centros y
facultativos que trabajan en los mismos, considero que, aplicando el principio
de levantamiento del velo de la personalidad juridica podran realizarse
imputaciones de responsabilidad directamente sobre la aseguradora. Y todo
ello, sin perjuicio de la posibilidad -que analizaremos a continuacion- de imputar
responsabilidad a la aseguradora por el simple hecho de tener que garantizar el
buen funcionamiento de los profesionales y centros sanitarios independientes
(aun formalmente independientes, como en el caso que planteamos) integrados
en su cuadro asistencial®®.

3.4.1. Responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno

En primer lugar, podria imputarse a la entidad aseguradora la responsabilidad
civil extracontractual por la actuacién culposa o negligente de su personal
médico y sanitario dependiente. Los meédicos o profesionales resultaran
responsables extracontractualmente por culpa o negligencia (art. 1902 CC),
pues ellos no han contratado directamente con los pacientes que tratan. Los
pacientes-asegurados contratan con la clinica o centro sanitario propiedad de
la aseguradora, por lo que, declarada la responsabilidad de los médicos, ésta
incurrird también en responsabilidad por hecho ajeno (art. 1903.4 CC), que
requiere asi la previa determinacion de la culpa del personal sanitario y la
posterior del centro médico integrado en la estructura empresarial del
asegurador por culpa in eligendo o culpa in vigilando®', correspondiendo la
prueba al perjudicado demandante o a sus herederos.

En este caso, los profesionales que trabajan en los centros sanitarios titularidad
de la aseguradora, sea en régimen laboral, de servicios o de obra o fruto de
cualquier otro vinculo®?, dependen jerarquica y funcionalmente de la misma y

*"® Vid. VEIGA COPO, Tratado..., cit., pgs. 843-844.

319 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pg.
40.

%% nfra I11.5.

%21 vid. MARTINEZ-GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 107-108.

%22 Cfr., Javier BARCELO DOMENECH, Responsabilidad extracontractual del empresario por
actividades de sus dependientes, McGraw Hill, Madrid, 1995, pgs. 257 y ss. En la
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desarrollan su labor asistencial por cuenta o en interés de su empleador o
principal, actuando bajo su direccién y control y siguiendo las instrucciones
organizativas o empresariales del mismo. Por lo que si su actuacion negligente
0 culposa, en el ambito de las competencias o funciones asistenciales
encomendadas por el principal323, produce un dafio al paciente-asegurado,
resultara responsable el principal (la aseguradora propietaria del centro médico
u hospitalario) por los conceptos antedichos. La responsabilidad derivada del
art. 1903.4 CC, constituye realmente una responsabilidad directa, no
subsidiaria, que puede ser directamente exigida al empresario (el asegurador)
por su propia culpa o falta de diligencia en la eleccién (culpa in eligendo) o en
la vigilancia (culpa in vigilando) de sus dependientes.

3.4.2. Responsabilidad contractual por actos de los auxiliares

En segundo lugar resulta de aplicacion también en estos casos la
responsabilidad contractual del deudor de una prestacion por los hechos
cometidos por sus auxiliares; esto es, la responsabilidad del deudor por los
incumplimientos contractuales que resulten de una inadecuada actuacion de
sus auxiliares en la preparacion o ejecucion de la prestacion. Responsabilidad
ésta que, a pesar de no tener reconocimiento explicito general en nuestro
ordenamiento civil ***, ha sido consagrada como licita y posible por la
Jurisprudencia y la doctrina cientifica, extrayéndola por analogia de la
responsabilidad extracontractual de los empresarios por hechos de sus
auxiliares y dependientes por culpa in eligendo o culpa in vigilando, o bien
deduciéndola del viejo aforismo “Cuius est commodum eius est periculum”, esto
es, quien se beneficia de una actividad ajena debe soportar el perjuicio
causado por la misma>?®. De aqui se deduce la posibilidad de imputar
responsabilidad contractual al empresario o principal por el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de sus auxiliares sin necesidad de demostrar la culpa
in eligendo o in vigilando, ni de demostrar siquiera si existe 0 no una situacion
de dependencia o subordinacion jerarquica®?®.

Jurisprudencia, vid. entre otras, SSTS de 2 de noviembre de 2001 (RJ 2001/9641) y de 13 de
%unio de 2003 (RJ 2003/4127).

8 Cfr., Javier BARCELO DOMENECH, Responsabilidad extracontractual del empresario por
actividades de sus dependientes, cit., pg. 311.

24 A diferencia, por ejemplo, del ordenamiento aleman (paragrafo 278 del Birgerliches Gesetz
Buch) o del ordenamiento italiano (articulo 1228 del Codice Civile).

En el Cddigo Civil se hace referencia a esta responsabilidad contractual por comportamientos
de auxiliares puntual y aisladamente, en algunos preceptos relativos al arrendamiento de cosas
(art. 1564 CC), del arrendamiento de obra (art. 1596 CC) o del mandato (art. 1721 CC).

%25 \/id. La fundamental STS de 1 de marzo de 1990 (RJ 1990/1656).

36 STS de 1 de marzo de 1990 (RJ 1990/1656). En la doctrina, es imprescindible la obra de

Francisco JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, Civitas, Madrid, 1994.
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Se concibe el auxiliar contractual en sentido amplisimo, entendiendo por tal
cualquier persona fisica o juridica que intervenga en el cumplimiento de una
obligacién frente al acreedor como colaborador del deudor y por iniciativa o
voluntad de éste®”’. Y se entiende que la imputacién del incumplimiento del
auxiliar al deudor o principal se hace objetivamente, es decir, prescindiendo de
la existencia de culpa o negligencia en la conducta personal del deudor en
relacién al hecho dafioso de su auxiliar, sea en la vigilancia, supervision o
direccion de su actividad (culpa in vigilandog 0 sea en la seleccion o
nombramiento del mismo (culpa in eligendo)>?®. El fundamento principal
esgrimido es la introduccion voluntaria del auxiliar en el cumplimiento de la
obligacién asumida por el deudor. Se considera asimismo que la objetivacion
de la responsabilidad del deudor por los actos de sus auxiliares constituye una
exigencia econémica vy juridica; entre otras razones porque la actividad de los
auxiliares del deudor se encuentra comprometida por éste segun la naturaleza
misma de la prestacion y, por tanto, se encuentra implicita en la voluntad
contractual, a lo que debe sumarse el principio de confianza, en virtud del cual

el deudor debe asumir las consecuencias de los actos de los dependientes®®.

En la prestacién de servicios sanitarios al asegurado por centros médicos y
personal sanitario propios del asegurador de asistencia sanitaria, es éste, en
cuanto titular o propietario de los centros quien asume el compromiso de
prestar los servicios sanitarios, ejecutando la prestacion de hacer a través del
personal a su servicio en los centros clinicos y hospitalarios de su propiedad,
que actuara en el marco de su competencia dentro de la estructura
empresarial, siguiendo las instrucciones del principal y bajo su control y
supervision.

Por supuesto, ante un mismo supuesto pueden concurrir conjuntamente la
responsabilidad contractual y extracontractual (criterio de la unidad de
culpa) ** . A los facultativos se les puede reclamar responsabilidad
extracontractual por los asegurados perjudicados por errores o negligencias
médicas o profesionales, al tiempo que pueden imputar responsabilidad al
asegurador sea por la via extracontractual (responsabilidad por hecho ajeno) o
sea por la contractual (responsabilidad por los actos de sus auxiliares),
debiendo decidir el juzgador qué criterio o qué criterios acumulados aplicar
para solucionar el caso concreto, de acuerdo con los principios “iura novit curia”
(el tribunal conoce el derecho) y “da mihi factum dabo tibi ius” (dame los
hechos y yo te daré el derecho).

%7 JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., pg. 45.

8 JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., pg. 522.

9 DiEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II, Las Relaciones Obligatorias,
62 ed., cit., pgs. 730-731.

0 Cfr., STS de 22 de febrero de 1991 (RJ 1991/1587).
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3.4.3. Responsabilidad objetiva de los servicios sanitarios

En tercer lugar, es posible también imputar al asegurador de asistencia
sanitaria por los errores médicos acaecidos en centros de su titularidad la mal
llamada responsabilidad objetiva en defensa de los consumidores y usuarios de
servicios sanitarios, prevista en el art. 28 LGDCU 1984, sustituido por el vigente
art. 148 TRLGDCU 2007. Como antes se dijo>*', Jurisprudencia y doctrina
cientifica afirman que la responsabilidad objetiva prevista en el art. 148 Il
TRLGDCU no afecta a los actos médicos propiamente dichos, sino Gnicamente
a los aspectos organizativos de la prestacion de servicios sanitarios, por lo que
s6lo puede dirigirse contra las personas fisicas o juridicas titulares de centros
médicos y hospitalarios®*.

Entonces, los aseguradores de asistencia sanitaria propietarios o responsables
(en caso, si se admite, de titularidad indirecta a través de entidades del mismo
grupo) de centros sanitarios, que prestan directamente servicios sanitarios a los
asegurados, pueden quedar sujetos al régimen de responsabilidad del art. 148
Il TRLGDCU. Sin embargo, ya es conocido que la imputacion de la
responsabilidad “objetiva” del art. 148 || TRLGDCU no se puede realizar de
forma automatica, sino -en necesaria conexion con el apartado | del mismo
precepto- sélo cuando el servicio sanitario causante de danos se haya prestado
de forma andmala y siempre que esos servicios incluyan una garantia de
pureza, eficacia y seguridad, de modo que sea el incumplimiento de esos
niveles lo que determine la responsabilidad®**. De modo que la aplicacién de la
responsabilidad del art. 148 1l TRLGDCU no permite desvincularla de manera
absoluta e incondicional de la concurrencia del factor culposo. Asi, el
asegurador de asistencia sanitaria que presta servicios sanitarios directamente
-a través de sus propios centros médicos- a sus asegurados, podra probar,
para exonerar su responsabilidad por presuntos errores médicos no atribuibles
a una negligencia médica, que ha cumplido con los niveles de pureza, eficacia
o0 seguridad en condiciones objetivas de determinacién propios del servicio
sanitario en cuestion, y que ha seguido los controles técnicos, profesionales y

%1 Supra, 11.4.2.2

%2 Por todas, STS de 5 de enero de 2007 (RJ 2007/552) y STS de 24 de mayo de 2012 (Id
Cendoj: 28079110012012100321). En la doctrina, ASUA GONZALEZ, Responsabilidad civil
médica, 3?2 ed., cit., pg. 801.

33 En concreto, este tipo de responsabilidad se suele aplicar en casos de infecciones
contraidas o reactivadas en el propio medio hospitalario, en caso de transfusiones de sangre
defectuosas, en errores en el instrumental quirdrgico o en dispositivos de implante, en una
mala organizacién del servicio de urgencias o de vigilancia de pacientes o, en fin, en caso de
dafos desproporcionados en relacion con el escaso riesgo atribuible en principio a una
determinada intervencion. Cfr., STS de 26 de marzo de 2004 (La Ley 1114/2004) y STS de 24
de mayo de 2012 (Id Cendoj: 28079110012012100321).
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sistematicos de calidad®*.

3.5. La responsabilidad por errores o negligencias médico-sanitarias
cometidos por profesionales y establecimientos independientes
incluidos en el cuadro asistencial del asegurador

Entramos ya de lleno en el estudio del principal problema practico planteado en
nuestro pais en torno al funcionamiento de los seguros de asistencia sanitaria.
La posibilidad y conveniencia de exigir responsabilidad civil a las entidades de
seguros por el cumplimiento defectuoso de la prestacion sanitaria
comprometida con sus asegurados, imputable a centros y profesionales
sanitarios independientes (ajenos por tanto a su estructura empresarial)
incluidos en su cuadro médico-asistencial.

Puede decirse que este problema constituye ya un “clasico” de la
Jurisprudencia civil espafiola de los ultimos afios, que ha sido y es objeto de
debate, discusion y critica entre la doctrina especializada, la cual, por lo
general, no se muestra conforme con la doctrina firme de la Sala Primera (de lo
Civil) de nuestro Tribunal Supremo (seguida por la mayoria de las Audiencias
Provinciales), objetando como critica principal “a la totalidad” que se aplican al
caso los mecanismos tipicos de la responsabilidad civil (extracontractual,
contractual y objetiva) de manera indistinta y sin conexion légica entre ellos, y
sin llevar a cabo un andlisis riguroso de los elementos o presupuestos
fundamentales para la aplicacion de esos mecanismos; lo cual ha derivado en
una progresiva ampliacion de la responsabilidad con el animo de favorecer a
los asegurados victimas de errores y negligencias médicas y sanitarias,
produciendo como resultado una imputacidon cuasi-automatica de
responsabilidad a las aseguradoras de asistencia sanitaria por cualquier error o
negligencia sanitaria cometida por los centros y profesionales de su cuadro
asistencial, sin realizar un minimo analisis en profundidad de la compleja
estructura del seguro de asistencia sanitaria ni de la no menos compleja
realidad del sector’®.

334 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs.
71-72.

%5 Vid. MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pgs. 31 y ss. De ANGEL YAGUEZ, ;Responde el asegurador de asistencia
sanitaria por la culpa de los médicos incluidos en sus listas?, cit., pgs. 176-179. Ignacio
SIERRA GIL DE LA CUESTA, La responsabilidad de las entidades de seguro de asistencia
sanitaria, RES, n° 128, 2006, pgs. 839 y ss. Mercedes VAZQUEZ DE PADURA, La
responsabilidad ante el paciente de las entidades de seguro de asistencia sanitaria, RES, n°
128, 2006, pgs. 846 y ss. Julio LOPEZ QUIROGA, Guillermo SAN PEDRO MARTINEZ y
Antonio QUIROS DE SAS, La responsabilidad del asegurador en los contratos de seguro de
asistencia sanitaria, RES, n° 128, 2006, pgs. 868 y ss. José Ignacio HEBRERO ALVAREZ,
Comentarios a los aspectos civiles y aseguradores de la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia de 14 de mayo de 2007 (Caso del anestesista Maeso), Revista de responsabilidad
civil, circulacién y seguro, n° 7, 2007, pgs. 4 y ss. Miquel MARTIN CASALS, Lineas generales
sobre la responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones por
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En dos relevantes Sentencias de 4 de diciembre de 2007 (Fdto. Dcho. 13°) y 4
de junio de 2009 (Fdto. Dcho 1°)** continuadas miméticamente por otras
posteriores, la Sala Primera (Civil) del Tribunal Supremo defiende su postura
frente a la critica de la doctrina cientifica, remarcando que no se imputa
automaticamente responsabilidad a las entidades aseguradoras de asistencia
médico-sanitaria, sino que, el examen de las resoluciones promulgadas en los
Ultimos anos sobre la materia pone de manifiesto que la expresada
responsabilidad ha venido reconociéndose o rechazandose en funcion de
diversos criterios aplicados, alternativa o combinadamente, en atencién a las
circunstancias de cada caso.

Conviene puntualizar que, en todos los casos enjuiciados que veremos a
continuacion, el Tribunal Supremo parte de la premisa de que la prestacion del
asegurador de asistencia sanitaria se dirige a facilitar los servicios sanitarios
incluidos en la pdliza, organizando la infraestructura asistencial que pone a
disposicion de sus asegurados y asumiendo una posicién de garante de tales
servicios®*. Por el contrario, la mayoria de la doctrina cientifica considera que
el asegurador de asistencia sanitaria asume unicamente la obligacion de
organizar, gestionar y abonar el coste de los servicios sanitarios en lugar del
asegurado, aproximando este seguro a la subcategoria de los seguros de
dafios en el patrimonio.

En este estudio compartimos la vision del Alto Tribunal sobre la naturaleza
asistencial de la prestacion del asegurador de asistencia sanitaria, pues asi se
deriva del art. 105 LCS, en relacion con sus antecedentes normativos y el
desarrollo empirico de este tipo de seguro en el mercado de los seguros de
salud. Sin embargo, no coincidimos en el alcance ultragarantista que el
Tribunal atribuye a la prestacion del asegurador, estirando las reglas de la
responsabilidad civil extracontractual y contractual para hacer extensiva al
asegurador la responsabilidad por los dafios sobrevenidos como consecuencia
de una prestacion defectuosa de los servicios médico-asistenciales llevados a
cabo por los centros o profesionales independientes incluidos en su cuadro

efectos adversos, errores o negligencias médicas, RES 2006, n° 128, pgs. 803 y ss. M? del
Carmen GONZALEZ CARRASCO, Algunas cuestiones acerca de los seguros privados de
salud en Espafia, Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 20/2007. VEIGA COPO, Tratado del Contrato
de Seguro, cit., pgs. 844 y ss., quien asegura (pag. 843), que si la aseguradora solo organiza,
gestiona y facilita la asistencia pero no la presta directamente, la responsabilidad debe
atenuarse por mucho que los giros jurisprudenciales, en algunos casos copernicanos, se
empefien en estirar las reglas de la responsabilidad extracontractual a campos y ambitos
donde realmente no deben prosperar.

3% RJ 2008/251 y RJ 2009/3380 respectivamente.

%7 De hecho, en la Sentencia de 16 de enero de 2012 (La Ley Juris 3558/2012) el Tribunal
sefiala abiertamente que el contrato de seguro de asistencia sanitaria no se limita a cubrir los
danos que se le producen al asegurado cuando tienen que asumir los costes para el
restablecimiento de su salud (negando asi su naturaleza indemnizatoria), sino que se dirige a
facilitar los servicios sanitarios incluidos en la Pdliza a través de facultativos, clinicas e
instalaciones adecuadas.
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médico, y consagrando practicamente una unidad de culpas cuasi-
automatica®®.

Vamos a examinar el origen y evolucion de la doctrina Jurisprudencial sobre la
materia >*® | para, finalmente concluir este estudio con un epilogo donde
realizaré un analisis critico de los principales argumentos empleados por el
Tribunal Supremo en materia de responsabilidad civil del asegurador, siguiendo
la estela de la mejor doctrina cientifica, y plasmaré mi postura al respecto, en
consonancia con las consideraciones realizadas hasta el momento sobre el
origen y evolucién del seguro de asistencia sanitaria y sobre la estructura
intima y finalidad dltima del contrato de seguro de asistencia sanitaria,
afiadiendo a las consideraciones estrictamente juridicas un breve examen del
problema desde la perspectiva del analisis econémico del derecho.

3.5.1. Examen de la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal
Supremo

A) Sentencias que aplican el criterio de la responsabilidad extracontractual
por hecho ajeno

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1990%*%° es la
primera resolucion del Tribunal Supremo que abordé la problematica de la
responsabilidad del asegurador de asistencia sanitaria por los errores o
negligencias médicas-sanitarias de centros y facultativos incluidos en su cuadro
médico. En el supuesto de hecho, se interpuso demanda contra el médico que
practicé una intervencion quirdrgica que produjo paralisis facial a una menor de
14 afios, demandando también a las entidades aseguradoras Adeslas S.A. y La
Catalana Compainiia de Seguros S.A.

Aunque en la resolucion no quedan claras todas las circunstancias que
rodearon el supuesto de hecho, el Tribunal Supremo consideré probado que
existia una subordinacién juridica del médico respecto a la compania Adeslas
S.A., especialmente porque el facultativo prestaba sus servicios utilizando los
medios que la entidad ponia a su disposicion. Se deduce, entonces, que el
Tribunal consideré que el facultativo prestaba sus servicios en algun centro
médico de la entidad aseguradora, estando vinculado con ésta mediante un
contrato de arrendamiento de servicios, por lo que ésta resultaria responsable
por hecho ajeno en la via extracontractual ex arts. 1903 IV CC.

38 \/id. infra, IV, Epilogo.
39 15.1.

340 RJ 1990/677.
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En la posterior Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de
1994 3*" se enjuicia una demanda de responsabilidad contra Cruz Roja
Espafiola y la entidad aseguradora ASISA S.A. por los dafios neurolégicos
irreversibles sufridos por un menor de dos afios como consecuencia de un
incidente con la anestesia cuando estaba siendo intervenido en un centro de
quemados de Cruz Roja para tratar las quemaduras y desgarros sufridos por el
nifio al recibir una descarga eléctrica cuando manipulaba un enchufe.

En este caso, el Tribunal condené a Cruz Roja pero consideré que no existia
una relacién de dependencia entre los médicos y la entidad aseguradora,
concluyendo asi que “mientras la recurrente Cruz Roja Espafiola responde
conforme al articulo 1903, parrafo 4, por responsabilidad directa (...) no le
afecta tal responsabilidad a la aseguradora” (Fdto. Dcho. 4°), por cuanto “no se
ha demostrado relacion alguna de dependencia de los facultativos que
intervinieron al menor respecto de «ASISA»; los que si en cambio estan
adscritos a la Clinica de Cruz Roja Espafiola, como dependientes de la misma,
la que fue la Unicamente requerida por el demandante, y solo a través de este
requerimiento actuaron los dichos médicos, sin relacién alguna con la
aseguradora; entidad que Unicamente actu6 de conformidad con el convenio
preexistente con la demandada Cruz Roja Espafiola, convenio que cumplié, no
s6lo en esa perspectiva de su actuacion, sino también en la otra, en cuanto
dispens6 a su asociado o afiliado, el actor, la asistencia médica a que se
comprometié” (Fdto. Dcho. 6°).

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1999%% se
analizan las demandas de responsabilidad civil extracontractual dirigidas contra
un médico oftalmologo y la entidad Esfera Médica S.A., que fue absorbida
luego por Adeslas S.A., por los dafios sufridos por un asegurado durante una
delicada intervencion de cataratas. En el supuesto de hecho se da la
peculiaridad de que, ante la dificultad de la intervencion, la entidad aseguradora
recomenddé expresamente al especialista codemandado para realizar la
intervencién, en lugar de nombrar a un especialista cualificado en problemas de
retina.

A juicio del Alto Tribunal “...a la recurrente no cabe reputarla totalmente ajena a
las consecuencias del grave actuar imprudencial en que incurrio el facultativo
de su cuadro médico, que lo habia elegido y designado voluntariamente para
formar parte del mismo, indudablemente por su cualificacion profesional. En
este caso se reconocio expresamente, toda vez que conforma hecho probado,
gue los érganos 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
omitié la intervencion de un superespecialista en retina que era lo procedente.
De este modo la responsabilidad por hecho ajeno aparece suficientemente
concurrente, con apoyo probatorio adecuado, pues evidentemente entre

31 RJ 1994/7307.
%2 RJ 1999/7998.
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«Adeslas, SA» y el médico medié vinculo contractual, correspondiente a
arrendamiento de servicios y si bien el mismo no crea propia relacion
jerarquica, si genera la contractual correspondiente a este contrato y asi lo ha
establecido la Sentencia de esta Sala de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990\677),
la que resulta incrementada por la especialidad que supone la prestacion de
servicios facultativos a fin de procurar la mejora de la salud de las personas
aseguradas mediante la correspondiente péliza. Dicha responsabilidad convive
con la también contractual entre aseguradora y asegurado y obliga a aquélla a
prestar la asistencia no sélo correspondiente al padecimiento de cada enfermo,
sino la mas segura y eficaz que alcanza a la eleccion del facultativo adecuado y
gque 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 practicé la operacién y atendié también al
enfermo en el postoperatorio; acreditando todo ello una actuacion de la
recurrente carente de cuidado, celo y atencidon no sélo en la eleccién del
médico de principio, que impone a los asegurados, sino también
suficientemente intensificada cuando designd quién debia realizar la operacion
gue sufrio el demandante, en el ambito de sus facultades de aprobar las
exploraciones e intervenciones a practicar, dejando de lado la propia actuacion
médica; con lo cual vino a solidarizarse con resultado negativo que se produjo,
por lo que debe de asumir las correspondientes responsabilidades, no sélo por
el hecho ajeno, sino también por hecho propio, dandose yuxtaposicion de
culpas, la contractual referida (aseguradora-asegurado) y extracontractual, ésta
en relacion a la actuacion del médico en su tratamiento al enfermo, toda vez
gue en el supuesto de responsabilidad médica por asistencia prestada a
paciente como el que nos ocupa, concurren conjuntamente los aspectos
contractual y contractual (SS. 7-2-1990 [ RJ 1990\668] y 22-2-1991 [ RJ
1991\1587]), actuando la extracontractual completando a la contractual (SS. de
11-3y 8-7-1996 [ RJ 1996\2415 y RJ 1996\5663])”.

Por lo tanto, existe dependencia del médico respecto a la aseguradora en tanto
en cuanto aquél fue nombrado e impuesto expresamente por ésta al asegurado
para realizar la intervencién quirurgica, circunstancia particular que determina
su condena por responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno (art.
1903 IC IV), pero también -y fundamentalmente- por hecho o culpa propia in
eligendo (art. 1902 CC). Ademas el Tribunal utiliza un argumento adicional al
declarar que la responsabilidad extracontractual convive con la responsabilidad
que surge de la relacion contractual entre aseguradora y asegurado y que
obliga a aquella a ofrecer y prestar una asistencia sanitaria idénea, segura y
eficaz, lo cual alcanza a la eleccion del facultativo adecuado, resultando
defraudado el asegurado si la asistencia recibida resulta incorrecta. Asi se da
un paso adelante en la justificacion de responsabilidad de la entidad
aseguradora, ahora con base en el resultado esperado por el contrato de
seguro, si bien en este caso esa responsabilidad encuentra plena justificacion
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por el hecho de haber intervenido directamente el asegurador en el

nombramiento del facultativo®®®.

De las tres resoluciones expuestas hasta el momento, se extrae la clara
conclusion de que, en un primer momento, el Tribunal Supremo supeditaba la
responsabilidad civil extracontractual del asegurador de asistencia sanitaria a la
existencia de una relacion de dependencia directa con los profesionales que
cometieron la negligencia médica, la cual sélo consideraba probada si los
facultativos trabajaban en un centro médico titularidad del asegurador o bien
habian sido nombrados especificamente por éste para atender al asegurado,
utilizando prioritariamente los criterios de culpa in eligendo y culpa in vigilando
caracteristicos de la responsabilidad por hecho ajeno (art. 1903 IV CC), pero
incluyendo también por primera vez la responsabilidad contractual derivada
directamente del contrato de seguro.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1999**, ha sido
considerada por la doctrina como el punto de inflexién en la doctrina del
Tribunal, abriendo paso a una linea de responsabilidad mas amplia e
indeterminada a favor de los asegurados perjudicados.

En este caso, se demandé a un oftalmélogo que no detectd una esquirla en el
ojo de la demandante como consecuencia de un accidente laboral, lo que
provocéd posteriormente un desprendimiento de retina que provoco la pérdida
de vision del ojo izquierdo. También se demanda a la entidad aseguradora
Mutua Vizcaya Industrial, vinculada con el médico mediante un contrato de
arrendamiento de servicios por el que éste se comprometia a prestar asistencia
a los asegurados de aquélla cobrando una remuneracion por acto médico. La
Sala reproduce integramente los fundamentos de la STS de 2 de noviembre de
1999, considerando acreditada la concurrencia de responsabilidad
extracontractual por hecho ajeno “pues entre Mutua Vizcaya Industrial y el
médico medié conexidn contractual, correspondiente a arrendamiento de
servicios, y si bien la misma no crea propia relacion jerarquica, si genera la
contractual relativa a dicho contrato...”. Ademas introduce el argumento
adicional de responsabilidad contractual ex seguro, sefialando que la relacion
contractual entre la aseguradora y la asegurada “obliga a aquélla a prestar la
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, quien 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 atendié a la lesionada; con lo que vino a solidarizarse con el
resultado negativo producido, por lo que debe asumir las correspondientes
responsabilidades, no sélo por el hecho ajeno, sino también por el propio”.

3 Cfr., MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 35.

¥4 RJ 1999/8057.

166



La doctrina cientifica ha criticado duramente esta sentencia por ampliar el
concepto de dependencia -que justifica la responsabilidad extracontractual por
hecho ajeno ex art. 1903 IV CC- a las relaciones de arrendamiento de servicios
entre asegurador y asegurado, aun en los casos en que aquel no designe de
forma especifica al facultativo para que preste asistencia sanitaria al
asegurado, siendo éste quien lo elige libremente entre los profesionales
incluidos en el cuadro médico del asegurador. Asimismo se apunta el
despropésito que supone hacer referencia a la obligacion del asegurador de
proporcionar la asistencia mas segura y eficaz que alcanza a la eleccion del
facultativo cuando, en el caso concreto, no hubo ninguna eleccién de facultativo

por la aseguradora, sino que fue elegido libremente por el asegurado®*.

Sin embargo, el propio Tribunal Supremo, en la ya citada Sentencia de 4 de
diciembre de 2007, ha encontrado una disculpa para la criticada Sentencia de
10 de noviembre de 1999, senalando que en ésta parece apuntarse a la
eleccién directa del médico por la aseguradora en el caso concreto, al indicarse
en los fundamentos juridicos de la misma que “...la resolucién recurrida no ha
tenido en cuenta que el facultativo demandado no pertenecia a la plantilla de
médicos adscritos a la recurrente”. De modo que, si efectivamente la
aseguradora hubiera nombrado directamente al médico (lo cual seria cierto de
corroborarse que no formaba parte de su cuadro médico), tendria pleno sentido
la reproduccion de los dicta de la STS de 2 de noviembre de 1999,
manteniéndose la misma doctrina restrictiva de las situaciones de dependencia
justificativas de la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno (culpa in
eligendo) y contractual por no ofrecer la garantia mas segura y eficaz al errar
en la eleccion de facultativo.

En cualquier caso, la opcion de ampliar la responsabilidad médica y sanitaria a
las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria mediante una aplicacion
cuasi-automatica de la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno estaba
tomada ya, y se confirmé con la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
noviembre de 2004%*, la cual, en un caso de dafios cerebrales irreversibles
con motivo de varias paradas cardiorrespiratorias sufridas por un paciente
durante una intervencion quirurgica practicada en una clinica concertada con la
entidad Adeslas S.A., se limit6 nuevamente a reproducir los fundamentos
juridicos de la Sentencia de 2 de noviembre de 1999. A diferencia de la
Sentencia de 10 de noviembre de 1999, en este caso no se aprecia vestigio
alguno de que la clinica fuera designada directamente por el asegurador, por lo
que se estaria deduciendo la relacién de dependencia del contrato de servicios
celebrado entre la clinica y la entidad aseguradora.

¥5 Cfr., MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pgs. 36-37. También, SIERRA GIL DE LA CUESTA, La responsabilidad de las
entidades de seguro de asistencia sanitaria, cit. Pgs. 841y ss.

346 RJ 2004/7238.
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Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2006**, en
un caso de pinzamiento del nervio ciatico de un recién nacido con motivo de
una inyeccion aplicada por una enfermera de la clinica donde se atendio el
parto, la cual estaba integrada en el cuadro médico de Caja Salud Seguros y
Reaseguros S.A., considerd los hechos subsumibles en la responsabilidad
extracontractual por hecho ajeno del art. 1903 IV CC, que califica como
“responsabilidad del empresario como responsabilidad vicaria de la empresa
empleadora (...) que incluso abarca a la responsabilidad por negligencia
profesional del personal de la misma, cuya actividad no puede ser controlada
de forma directa por la patronal en la que aquél presta sus servicios (...)
Resultando una responsabilidad de la empresa sobre la que surge la
posibilidad de ser exigida directamente” (Fdto. Dcho. 1°).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2007%* establece
el caracter solidario de la responsabilidad por mala praxis médica entre el
profesional y la aseguradora de asistencia sanitaria, invocando al efecto el art.
1903,4° CC, considerando irrelevante si la relacion entre aseguradora y médico
es laboral o no laboral o si hay mayor o menor grado de dependencia entre los
meédicos y el asegurador, lo cual -dice- en ningun caso puede invalidar la
responsabilidad de la aseguradora como prestataria de servicios de asistencia
sanitaria por hecho ajeno de los profesionales y centros que efectivamente
prestan la asistencia. Esta sentencia apunta también que la responsabilidad
extracontractual por hecho ajeno convive con la contractual entre aseguradora
y asegurado, por incumplimiento de la primera de prestar la asistencia mas
segura y eficaz, que alcanza la eleccion del facultativo mas adecuado.

B) Sentencias que aplican el criterio de la responsabilidad contractual de la
entidad aseguradora por la mala prestacion del servicio por parte de los
centros y profesionales concertados

Realmente el verdadero cambio de criterio o punto de inflexién en la doctrina
del Alto Tribunal se estaba produciendo ya desde la Sentencia de 2 de
noviembre de 1999 (cuyos argumentos fueron reproducidos por las posteriores
de 10 de noviembre de 1999 y 17 de noviembre de 2004), pues aunque se
ponia el acento en la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno,
comenzé a introducirse -como argumento de refuerzo- la responsabilidad
contractual de la aseguradora fundada en el incumplimiento de la obligacion de
prestar la asistencia sanitaria no s6lo mas idénea para la enfermedad del
asegurado, sino también la mas segura y eficaz. Aunque esa responsabilidad
contractual parecia limitarse a los casos en que la aseguradora eligiera el
facultativo adecuado para ponerlo al servicio del cliente; circunstancias que
s6lo se confirma claramente en la Sentencia de 2 de noviembre de 1999.

%47 RJ 2006/3080.
348 RJ 2007/8253.
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El caso es que el criterio contractual cobra fuerza por si mismo a partir de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2001**°, en la que se
reclama indemnizacion por la lesién del nervio radial como consecuencia de un
indebido pinzamiento durante una operacion para reparar una fractura en el
brazo y mano derechos.

Considera el Tribunal en este caso que la pretension indemnizatoria que se
ejercita “deviene del contrato o podliza de seguro de asistencia sanitaria y en
base a la funcién contractual que ocupa la demandada”. “La accién ejercitada,
clara y contundentemente, es la de responsabilidad contractual, por las resultas
dafiosas derivadas de la deficiente prestacion sanitaria prestada en
cumplimiento del contrato de seguro de asistencia que liga a demandante y
demandada y por ello, a nadie mas es preciso traer a este pleito para que
guede bien trabada la litis y, consiguientemente, no tiene cabida la pretension
de litisconsorcio pasivo necesario” (Fdto. Dcho. 1°).

Obsérvese que se desliga por completo la responsabilidad de la entidad
aseguradora de la responsabilidad de los facultativos o profesionales
causantes del dafio al asegurado demandante, imputando a éstos
responsabilidad extracontractual y a la entidad responsabilidad contractual por
hecho propio derivado del incumplimiento o cumplimiento defectuoso del
contrato de seguro de asistencia sanitaria. En consecuencia, podra
demandarse a la entidad por hecho propio sin necesidad de tener que
demandar también a los centros y profesionales causantes del dafo
reclamado. De modo que, probada “la produccién del resultado lesivo en el
ambito del contrato de asistencia médica concertada entre las partes por una
defectuosa prestacion del servicio por personal y en centro pertenecientes al
cuadro médico de aquélla”, debe estimarse “que en virtud del contrato suscrito,
la entidad apelante asumié no sélo el pago de los gastos médicos sino la
efectiva prestacion de la asistencia sanitaria a través de los facultativos y los
medios que la misma determina y en las condiciones y requisitos que la pdliza
detalla, los cuales no son de absoluta libre eleccion por el asegurado, que ha
de limitarse al cuadro de centros y profesionales de la compafia”. Y lo anterior
continda- no se desvirtua por el hecho de “si la relacion es laboral o no laboral,
si hay mayor o menor grado de dependencia, entre los médicos y los centros
que figuran en el cuadro”, lo cual concluye- “no es cuestion que, en modo
alguno, puede invalidar la responsabilidad directa de la compafia, como
prestataria de los servicios”. (Fdto. Dcho. 2°).

Asi pues, se afirma contundentemente la responsabilidad contractual directa de
la entidad aseguradora por los actos cometidos por los centros y profesionales
integrados en sus cuadros médicos, a los que se considera auxiliares o
agentes en el cumplimiento de la prestacidon de servicios sanitarios, resultando
indiferente la naturaleza de la relacion que les une con la entidad (laboral, de
servicios...) y el mayor o menor grado de dependencia. Con ello, aunque
implicitamente se esta refiriendo al caracter objetivo de la responsabilidad

349 RJ 2001/4974.
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contractual por actos de los auxiliares, sin necesidad de demostrar la
concurrencia de culpa culpa in eligendo o in vigilando, ni de demostrar siquiera
si existe 0 no una situacién de dependencia o subordinacién jerarquica®®?,
realmente la Sentencia esta afirmando la responsabilidad contractual por hecho
propio. La entidad oferta la prestacion de servicios sanitarios, que presta
mediante una serie de centros y profesionales previamente seleccionados por
ella, por lo que no hay una libertad de eleccion plena, sino limitada a ese
cuadro médico, y en consecuencia debe responder de la mala ejecucion de los
servicios.

Esta doctrina fue seguida de manera casi literal por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de octubre de 2004*", que enjuicia los dafios padecidos por el
hijo de la demandante durante el parto como consecuencia de un sufrimiento
fetal no detectado a tiempo, condenando solidariamente por responsabilidad
contractual al médico y a la comadrona, y también a la mutua Asistencia
Sanitaria Colegial que incluia en su cuadro asistencial a los dos profesionales
antedichos, absolviendo a la clinica donde se asistio al parto por entender que
se habia limitado a ceder las instalaciones a los profesionales mediante un
contrato de clinica u hospitalizacién celebrado con la paciente, sin intervenir
directa o indirectamente en el dafio producido.

Considera el Tribunal en este caso que la aseguradora resulta responsable
“porgue el dafio se produjo en el &mbito de la relacion contractual que mediaba
entre la demandante y la recurrente”, en tanto que “la recurrente habia asumido
la obligacién de prestar a sus afiliados los servicios médicos y porque (...) la
prueba evidencia que promocionaba sus servicios, no s6lo destacando las
ventajas de los mismos (la eleccion de médico de entre los incluidos en su lista
y el pago por su parte de cada acto asistencial), sino también garantizando
expresamente una correcta atencién al enfermo. Prestacion de garantia
incluida en la oferta de contrato y, al fin, en la reglamentacién negocial, de
acuerdo con las normas de proteccion de los consumidores, que resultd
incumplida, como se ha sefalado antes”.

Esta Sentencia confirma el criterio de la responsabilidad contractual de la
aseguradora, que consiste en el incumplimiento de la obligacion de garantia
asumida por el asegurador de asistencia sanitaria, la cual no se agota en la
prestacion de los servicios sanitarios ofrecidos en la pdliza, sino que se
extiende también a la correcta ejecucion de los mismos®*2. Pero quizas lo mas
caracteristico es que refuerza el criterio de la responsabilidad contractual, al
afiadir a mayor abundamiento que esa prestacién de garantia del asegurador

%0 TS de 1 de marzo de 1990 (RJ 1990/1656). Cfr. Supra 111.4.2.
%1 RJ 2004/6066.

%2 En |a Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 14), de 5 de mayo de 2004 (AC
2004/1834), se afirma contundentemente sobre la base de la doctrina vertida en la STS de 19
de junio de 2001, que “la posicién de la compafiia no es la de mero intermediario, sino la de
garante del servicio...” (Fdto. Dcho. 2°).
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se integra en la oferta del contrato mediante actos de publicidad de acuerdo
con la normativa de defensa de los consumidores y usuarios®®>.

C) Sentencias que aplican el criterio de la responsabilidad objetiva de los
servicios sanitarios en aplicacion de la normativa de defensa de los
consumidores y usuarios

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2001%*, antes
referida, en la que se solicita indemnizacion por una lesién provocada por un
pinzamiento del nervio radial durante una intervencién quirdrgica, dio un paso
mas en la interpretacion pro consumatore del problema, aplicando directamente
la responsabilidad objetiva prevista en el art. 28.2 LGDCU 1984 (actual art. 148
Il TRLGDCU 2007) para los “servicios sanitarios” a las entidades de asistencia
sanitaria por errores y negligencias de su cuadro médico. Ciertamente, este
criterio se utiliza con caracter auxiliar o complementario, pues esta resolucién -
como antes vimos- ya habia imputado responsabilidad contractual a la
aseguradora por la frustracion de la seguridad esperada en la prestacion de los
servicios sanitarios.

Asi, considera que los conceptos de servicio sanitarios incluido en el art. 28.2
LGDCU “a no dudar comprenden los prestados en el caso, por la compafia
demandada”. Con lo cual equipara el concepto de servicio sanitario del art. 28.2
LGCU con la prestacién directa de servicios sanitarios por parte de entidades
aseguradoras, ex art. 105 LCS. Afade, no obstante, a continuacion, que: “La
conexién de estas normas con el articulo 1903 del Codigo Civil son evidentes,
pues lo que vienen a establecer es que cuando las deficiencias de los servicios
gque se compromete a prestar la entidad, se produzcan dentro del circulo de los
médicos, personal sanitario, centros y medios concertados o contratados por
aquella a efectos de la realizacion de los dichos servicios, existe presumida por
la Ley la relacién de dependencia a que aquel precepto se refiere, aunque la
relacién no se formule como dependencia laboral, puesto que basta con la
dependencia econdémica y funcional que subyace bajo los contratos
individuales celebrados con aquéllos, para que se produzcan los supuestos
normativos de responsabilidad directa y objetiva, lo que no excluye, a efectos
internos, que la entidad demandada “aseguradora” pueda reclamar, dentro de
su esquema sanitario, de quién o quiénes produjeran los concretos perjuicios”.
(Fdto. Dcho. 2°).

Parece, pues, que se pone en directa relacion la responsabilidad aquiliana o
extracontractual por hecho ajeno con la responsabilidad objetiva de tutela de

%3 Art. 61.2 TRLGDCU 2007: “El contenido de la oferta, promocion o publicidad, las
prestaciones propias de cada bien o servicio, las condiciones juridicas o econdmicas y
garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren
expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberan
tenerse en cuenta en la determinacion del principio de conformidad con el contrato”.

%4 RJ 2001/4974.
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consumidores y usuarios prevista para los servicios sanitarios. Dicho de otro
modo, que la aplicacién de la denominada responsabilidad objetiva del art. 28.2
LGDCU (art. 148 1l TRLGDCU 2007) no se puede realizar de forma automatica,
sino solo cuando el servicio sanitario causante de dafos se haya prestado de
forma anémala y siempre que esos servicios incluyan una garantia de pureza,
eficacia y seguridad, de modo que sea el incumplimiento de esos niveles lo que
determine la responsabilidad. Con lo cual su aplicaciéon no esta por completo
exenta de reproche culpabilistico, ya que, en conexidon necesaria con el
apartado | de la misma norma, el demandado podra exonerar su
responsabilidad si prueba que ha cumplido con las exigencias del art. 148 |
TRLGDCU.

Sea como fuere, parece obvio que carece de sentido la aplicaciéon de la
responsabilidad objetiva a las entidades de asistencia sanitaria (a pesar de que
este criterio se aplica sistematicamente por muchas Audiencias Provinciales
que citan como referencia la STS de 19 de junio de 2001, quizas por la
“‘comodidad” del argumento y el “imperium” de la doctrina del Alto Tribunal). La
propia doctrina del Tribunal Supremo establece que esta responsabilidad debe
proyectarse sobre los aspectos funcionales del servicio sanitario 3y no puede
alcanzar a los dafios imputables directamente a los actos médicos®>°. Por ello,
no puede aplicarse a casos de negligencia médico-profesional, como sucede
en el caso de autos, sino cuando se producen fallos en la estructura o
funcionamiento de un centro sanitario. Y tampoco puede aplicarse a la entidad
de asistencia sanitaria que se limita a cumplir con su actividad aseguradora de
organizacion, gestion y puesta a disposicién de servicios sanitarios, salvo en el
caso de que sea la misma entidad la que preste esos servicios a los
asegurados por medio de centros y personal incluido en su infraestructura
empresarial**®.

El propio Tribunal Supremo, en la posterior e importante Sentencia de 4 de
diciembre de 2007%’, sefiala que “en la mayoria de las sentencias de esta
Sala la cita de la LCU (...) se ofrece como un argumento auxiliar’. Y considera
al respecto que: “Por lo demés, este criterio parece irrelevante, pues en el caso
de que la aseguradora contractualmente haya asumido la prestacién médica, o
su responsabilidad dimane de otros criterios relacionados, como los de
dependencia, garantia contractual de la prestacion, garantia de la calidad de la
misma, o intervencion directa en la eleccion o actuacion del facultativo, su
responsabilidad dependerd de la existencia o no de responsabilidad médica
con arreglo a los criterios subjetivos u objetivos mediante los cuales debe
apreciarse la existencia de este tipo de responsabilidad médica o sanitaria”. Y
concluye en que: “Los criterios de responsabilidad objetiva contemplados en la
LCU unicamente son relevantes, segun se ha dicho, para determinar la

%5 STS de 5 de enero de 2007 (RJ 2007/552) y STS de 24 de mayo de 2012 (Id Cendoj:
28079110012012100321).

%6 vid. supra, 111.4.3.

%7 RJ 2008/251.
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existencia de responsabilidad por parte de los servicios médicos, pero ésta, por
si, no predetermina la responsabilidad de la aseguradora” (Fdto. Dcho. 13°).

Se resta asi importancia, de manera muy significativa, al criterio de la
responsabilidad objetiva, que seguramente quedara desterrado para siempre
de la Jurisprudencia futura del Tribunal Supremo cuando aborde nuevos casos
de responsabilidad del asegurador por errores o negligencias sanitarias de su
cuadro médico independiente.

D) Ultimas Sentencias. Consolidacion de la doctrina jurisprudencial y opcién
preferente por el criterio de la responsabilidad contractual

La Sala Primera del Tribunal Supremo ha dado un paso importante en los
ultimos cuatro afos para consolidar su doctrina favorable a exigir
responsabilidad a las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria por los
errores y negligencias de su cuadro médico, limando y puliendo algunos
aspectos oscuros y discutibles de la doctrina elaborada desde la primeras
sentencias relevantes del afio 1999, pero dejando abiertas varias posibilidades
de imputacion de responsabilidad a las aseguradoras.

La doctrina del Supremo se sintetiza ahora en la fundamental Sentencia de 4
de diciembre de 2007°%®, cuya doctrina es ratificada5y consolidada por la no
menos fundamental Sentencia de 4 de junio de 2009>%°.

Aunque parecen seguir una postura ecléctica, dejando abierta la puerta a una
solucién ad hoc del caso aplicando el criterio que mejor se ajuste -de entre los
utilizados hasta el momento- al caso concreto, realmente de estas ultimas
sentencias sobre la materia se desprende una opcion preferente por la
apreciacion del asegurador como garante del servicio sanitario prestado por los
centros y facultativos incluidos en su cuadro médico y por el criterio de la
responsabilidad contractual.

La Sentencia de 4 de diciembre de 2007, en un caso de contagio de hepatitis
C como resultado de una transfusion de sangre realizada por los profesionales
de un laboratorio clinico integrado en el cuadro asistencial de la entidad
Adeslas S.A., realiza un considerable esfuerzo sistematico y analitico de todos
los criterios que hasta la fecha ha venido utilizando el Tribunal Supremo en
casos similares; a saber:

a) La responsabilidad extracontractual por hecho ajeno dimanante de la
existencia de una relacion de dependencia contemplada en el art. 1903 |y
IV CC.

38 RJ 2008/251.

%9 RJ 2009/3380.
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b) La responsabilidad contractual contraida por la aseguradora de asistencia
sanitaria, en la medida en que garantiza o asume el deber de prestacién
directa de la asistencia médica.

c) La responsabilidad basada en la forma de actuacién de los facultativos en
virtud del principio de apariencia y los actos de publicidad que se integran
en el contenido normativo del contrato con arreglo a la legislacion de
consumidores.

d) La responsabilidad derivada de la existencia de una intervencién directa de
la aseguradora en la eleccion de los facultativos, que actuarian asi como
auxiliares de la aseguradora en el ambito de la prestacion contractualmente
convenida.

e) La responsabilidad en aplicacion de la Legislacion para la defensa de
consumidores y usuarios.

Tras examinar el supuesto de hecho, concluye imputando responsabilidad
contractual a la aseguradora por la negligencia cometida por uno de los centros
concertados, reforzada por la concurrencia del principio de apariencia y de
actos de publicidad que integran la oferta contractual®®®, apartando de manera
muy significativa la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno mediante
una apreciacion mas rigurosa y realista de la relacion de dependencia.

En concreto, por lo que se refiere a la responsabilidad por hecho ajeno
dimanante de una relacion de dependencia fundada en una relacién de
arrendamiento de servicios entre la aseguradora y el centro o profesional
sanitarios, entiende el Tribunal que para poder fundar la dependencia en ese
tipo de relaciéon e imputar responsabilidad extracontractual por hecho ajeno
(citando como ejemplo las Sentencias de 12 de febrero de 1990 y 10 de
noviembre de 1999), “debe salvarse el escollo de que el médico es un
profesional independiente, el cual, en principio, responde por si mismo -
siempre que relna las cualidades adecuadas y por ello deba estimarse
correctamente seleccionado por parte del empresario; y siempre que éste no
ejerza una funcion de control sobre su actividad...”, sefalando que
precisamente para superar ese obstaculo algunas Sentencias, como la de 2 de

%0 Criterios de imputacion coincidentes de alguna manera con los utilizados en la practica
estadounidense para exigir responsabilidad civil (“tort law”) a las “Health Maintenance
Organizations” (HMOs) por la prestacion defectuosa de servicios médicos organizados por
ellas. En concreto la jurisprudencia estadounidense recurre a la doctrina de la “vicarious
liability”, un tipo de responsabilidad secundaria basada en la doctrina del “superior responsable”
(“respondeat superior”) para hacerle responsable por los actos de los subordinados, o en la
doctrina de la representaciéon aparente (“ostensible agency”’) que, en el ambito de la
responsabilidad médico-sanitaria, se aplica frecuentemente para hacer responsables a clinicas
y hospitales por los actos de profesionales independientes contratados por el hospital que
trabajan en determinadas operaciones en el hospital, en tanto en cuanto aparentemente esos
profesionales se presentan como empleados o subordinados del centro. Pues bien esta
doctrina se ha aplicado también para hacer responsables a los aseguradores de servicios
sanitarios (HMOs) por los servicios defectuosos prestados por los profesionales independientes
contratados por aquellos para prestar los servicios a sus asegurados. Vid. al respecto,
Stephanie L. SCHAEFFER, Cause of action against a health maintenance organization under
state tort law, Westlaw Database, September 2009.
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noviembre de 1999, contemplan algun elemento adicional, cual es “la eleccion
directa del médico por la aseguradora”.

Asi pues, por primera vez se indica con meridiana claridad que no se puede
fundar la dependencia justificativa de la responsabilidad extracontractual vicaria
en la mera existencia de un contrato de servicios entre la aseguradora y los
centros o profesionales incluidos en su cuadro médico, sino que tiene que
darse algun elemento adicional (v.gr., el nombramiento directo del médico o del
centro por el asegurador) para aplicar ese criterio. Concluye entonces en que:
“El criterio de responsabilidad por hecho de otro en virtud de la relacion de
dependencia contemplado en el articulo 1903.4 CC, no resulta aplicable en el
caso examinado, pues no se ha alegado la existencia de relacion laboral (y ni
siquiera de arrendamiento de servicios, que por si mismo podria resultar
insuficiente) entre los responsables del laboratorio que suministré las bolsas de
plasma para la transfusiobn o quienes la realizaron y la aseguradora. La
sentencia recurrida funda la responsabilidad en el hecho, admitido por las
partes litigantes, de que el centro en el que se practicé la transfusién estaba
concertado con la aseguradora; sin embargo, segin se ha visto, la
jurisprudencia considera este hecho, en si mismo, como insuficiente para la
apreciacion de una situacién de dependencia, y no se ha demostrado que el
centro esté gestionado de manera directa o indirecta por la aseguradora. Por
ello es menester atender a otras circunstancias de la relacion de
aseguramiento, algunas de ellas destacadas en la sentencia recurrida, y otras
susceptibles de ser apreciadas por esta Sala en virtud de la doctrina que
faculta al tribunal de casacion para la integracion del factum [hechos]” (Fdto.
Dcho. 13°).

Y esas otras circunstancias son el compromiso contractual asistencial o de
servicios adquirido por el asegurador de asistencia sanitaria frente al
asegurado y la integracion publicitaria de la oferta del contrato.

Segun el Tribunal, “el examen de la pdliza de aseguramiento permite
establecer que en el caso examinado la obligacion de la aseguradora, en los
términos que autoriza el articulo 105.2 LCS, comprendia no solamente la
asuncion del coste econémico de las operaciones médicas, sino también su
prestacion por medio de médicos o establecimientos que actuaban como
auxiliares contractuales para la realizacion de las prestaciones. En el articulo 1
de la pdliza se hace referencia, como cometido de la aseguradora, a las
prestaciones de asistencia médica; en el art. 16 de la pdliza se atribuye, al
incluir las transfusiones de sangre, «[a] cargo del aseguradora el acto médico
de la transfusién en todos los casos, asi como la sangre y/o plasma a
transfundir dentro del sanatorio». Esta expresién -como arguye la aseguradora
en su recurso- seria insuficiente para sostener que la aseguradora asumia la
prestacion (pues sdélo hace referencia a su cargo), pero es suficiente para
despejar las dudas que puedan suscitarse contemplar lo que se dispone en el
namero 37 del mismo articulo respecto de las transfusiones de sangre a
domicilio, pues respecto de ellas, que guardan una indudable relacién légica
con las realizadas en el sanatorio, se prescribe que la transfusion serd
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«[p]rescrita por médicos del asegurador y realizadas por transfusores del
mismo [...]». En las clausulas del contrato se hace referencia en diversos
lugares a los médicos o especialistas «del asegurador», o al internamiento en
sanatorios o centros «designados por el asegurador»”. Analizado asi el
contenido de la pdliza, se considera que “desde el punto de vista del principio
de apariencia y de los actos de publicidad que integran el contenido normativo
del contrato segln la legislacion de consumo se confirma y refuerza la
conclusion anterior”, pues “se advierte la existencia en autos de cartas dirigidas
al asegurado en una de las cuales se hace referencia a la introduccion de
especialistas de alta cualificacién y a la incorporacion al Cuadro médico de
médicos consultores de gran prestigio y profesionalidad, y en otra de ellas se
hace referencia a la oferta por parte de la aseguradora de cuadros médicos
amplios y seleccionados, servicio y atencion de calidad permanente, y, se
afirma que la aseguradora es una de las compafias lideres del mercado de
seguros de asistencia sanitaria fundandose, entre otros extremos, en la
existencia de cuadros meédicos y clinicas «a su servicio». Estos antecedentes
revelan que la aseguradora no se limitd a asumir una simple posicion de
aseguramiento de los costos de la asistencia, sino que su garantia se extendia
contractualmente a la calidad de los servicios prestados mediante cuadros
médicos objeto de una especial seleccion y clinicas a su servicio” (Fdto. Dcho.
13).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2008, abunda en
el argumento contractualista, al sefialar que la asistencia en parto por parte de
la clinica codemandada tiene su razon de ser en la relacion contractual entre la
demandante y la aseguradora de asistencia sanitaria codemandada,
concluyendo que tanto la clinica como la matrona que asistio en el parto a la
actora actuaron como auxiliares en el cumplimiento de la obligacion de
asistencia sanitaria comprometida contractualmente por la aseguradora, la cual
no presta asistencia por si misma, sino a través de quienes contrata para poder
cumplir el contrato.

En parecidos términos se pronuncia la Sentencia de 4 de junio de 2009, en un
caso de indemnizacién por la actuacion negligente del personal sanitario de
una clinica concertada con la entidad Adeslas S.A. que produjo graves dafios
cerebrales en una recién nacida mediante la administracion de un
medicamento y que a la postre provocéd su fallecimiento. Esta resolucion
reproduce en esencia el analisis sistematico de la anterior sentencia de 4 de
diciembre de 2007, pero, a diferencia de ésta (mucho mas pulcra en sus
argumentos solutorios), entremezcla los planos de la responsabilidad
extracontractual y la contractual.

Se afirma, en concreto, al examinar la aplicacion de la responsabilidad
extracontractual que “las prestaciones del contrato de seguro de asistencia
sanitaria no se limitan a facilitar los servicios sanitarios a través de facultativos,
clinicas e instalaciones adecuadas”; ya que “la posicion de la compafiia no es
la de mero intermediario, sino la de garante del servicio, a los efectos de la
diligencia exigible en los ambitos de la culpa extracontractual en la que nos
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movemos”. “De esa forma, se llega a la condena por via del art.1903 C.C a
partir de la existencia de una relacion de dependencia entre la sociedad de
seguros y la enfermera demandada, que no es de caracter laboral directa
puesto que no es contratada laboral de plantilla de Adeslas, sino indirecta por
razon del concierto con la Clinica Santa Elena donde dicha sefiora presta sus
servicios, ya que la funcion del asegurador "no es la de facilitar cuadros
médicos, clinicas, enfermeras, o centros de diagndstico mencionados en sus
cuadros clinicos, sino la de asumir directamente la prestacion del servicio, y
garantizar la correccion, e idoneidad de los medios personales y materiales
empleados"; argumento que seria suficiente para establecer la responsabilidad
por hecho ajeno desde la idea de que la entidad aseguradora no actia como
simple intermediario entre el médico y el asegurado, sino que garantiza el
servicio, dandose la necesaria relacion de dependencia entre uno y otra bien
sea por vinculos laborales, bien por razén de contrato de arrendamiento de
servicios profesionales que pone a disposicidén de su asegurado- cliente” (Fdto.
Dcho. 1°).

Se insiste en el caracter de garante y no de mero facilitador o intermediario del
servicio sanitario de la entidad aseguradora, reforzando significativamente la
doctrina del Alto Tribunal respecto a la naturaleza y alcance de la prestacion
asumida por una entidad de asistencia sanitaria. Sin embargo, no se acaba de
entender demasiado bien como se puede extraer de la naturaleza y alcance de
la prestacion del asegurador la pretendida relacion de dependencia indirecta
entre la aseguradora y el personal de un centro clinico concertado con ella a

través de un contrato de arrendamiento de servicios®®".

Pero el aspecto mas relevante de la sentencia es el andlisis de la
responsabilidad contractual de la entidad aseguradora, a partir de la
consideracion de la obligacion de ésta como una obligacion de resultado que
alcanza no solo a la garantia de prestacion efectiva del servicio sanitario sino
que se extiende a la garantia de calidad de los mismos. Se dice asi que “al
asegurado se le garantiza la asistencia médica, quirdrgica y hospitalaria que
proceda, en los términos que autoriza la Ley de Contrato de Seguro y lo
convenido en el contrato, y esta relacién que se establece entre una y otra
parte garantiza al asegurado el pago por la aseguradora no solo el coste
econémico de las operaciones médicas, y los gastos de estancia y
manutencion del enfermo, medicacién y tratamientos necesarios, sino también
las prestaciones sanitarias incluidas en la Pdliza por medio de médicos,
servicios o establecimientos propios de Adeslas que de esa forma vienen a
actuar como auxiliares contractuales para la realizacion de las prestaciones, a
partir de lo cual es posible responsabilizarla por los dafios ocasionados, ya sea

%1 El art. 1903 CC es en realidad un supuesto de responsabilidad directa o propia de la
organizacién empresarial por los actos que realizan personas que tiene a su cargo o emplea.
Deducir una responsabilidad extracontractual de la entidad aseguradora por una persona, una
profesional sanitaria, que no depende directamente de ella, que no ha elegido ni puede vigilar
(responsabilidad “in eligendo” e “in vigilando”) resulta a todas luces excesivo. De ahi la
importancia del argumento corrector de la STS de 4 de diciembre de 2007. Vid. Carlos GOMEZ
LIGUERRE, Comentario a la Sentencia de 4 de junio de 2009, Cuadernos Citivas de
Jurisprudencia Civil, nim. 82, 2010, pgs. 470 y ss.
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por concurrir culpa in eligendo o porque se trata de la responsabilidad por
hecho de tercero” (Fdto. Dcho. 1°).

Lo que no queda del todo claro es si se esta derivando el incumplimiento de la
obligaciéon contractual nuevamente hacia la responsabilidad extracontractual
por hecho ajeno, o si, por el contrario, se esta haciendo referencia -de forma
imprecisa- a la responsabilidad contractual por actos de los auxiliares, o bien
ambas cosas (acumulando responsabilidades). La referencia a los auxiliares
contractuales sugiere que es ésta ultima la intencién del Tribunal. Y asi
parecen confirmarlo los dicta posteriores, en los que se insiste en que la
obligaciéon no se limita a la gestidon asistencial sino que alcanza también a la
garantia de calidad de los servicios, reforzada ésta por la publicidad que las
propias compafias realizan de sus servicios: “La obligacion del asegurador no
termina con la gestion asistencial, sino que va mas alla, en atencién a la
garantia de la calidad de los servicios que afectan al prestigio de la compafiia y
consiguiente captacion de clientela”.

Por ultimo, a los argumentos anteriores, se afladen otros en los que el Tribunal
parece querer justificar el caracter de auxiliar contractual de los centros y
médicos concertados en el hecho de que no existe una libertad de eleccion,
sino que aquellos se imponen directa o indirectamente por la aseguradora: “El
médico no es elegido por el paciente, sino que viene impuesto por la
aseguradora, y desde esta relacion puede ser condenada por la actuacion de
quien presta el servicio en las condiciones previstas en la pdliza, en razén de la
existencia o no de responsabilidad médica con arreglo a los criterios subjetivos
u objetivos mediante los cuales debe apreciarse en este tipo de
responsabilidad médica o sanitaria. Estamos ante unas prestaciones que
resultan del contrato de seguro, contrato que no se limita a cubrir los dafios que
se le producen al asegurado cuando tiene que asumir los costes para el
restablecimiento de su salud, sino que se dirige a facilitar los servicios
sanitarios incluidos en la Pdliza a través de facultativos, clinicas e instalaciones
adecuadas, conforme resulta del articulo 105 de la Ley del Contrato de Seguro,
con criterios de seleccién que se desconocen, mas alla de lo que exige la
condicién profesional y asistencial que permite hacerlo efectivo, que impone la
propia aseguradora para ponerlos a disposicion del paciente al que se le impide
acudir a un profesional o centro hospitalario distinto y que puede resultar
defraudado por una asistencia carente de la diligencia y pericia debida por
parte de quienes le atienden” (Fdto. Dcho. 1°).

El Tribunal entiende entonces que la aseguradora impone los profesionales
aunque sea en forma plural, al no permitir al asegurador elegir fuera del cuadro
asistencial; y de ahi deduce una relacion de dependencia que justifica tanto la
responsabilidad por hecho ajeno como la responsabilidad contractual por actos
de los auxiliares.

La resolucion comentada concluye con una declaracién de principios sobre la

doctrina de la Sala sobre esta materia, que suena a consolidacion doctrinal y
que augura un oscuro panorama para las entidades de asistencia sanitaria, que
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seguramente se veran abocadas a responder en todo caso, sea por la via
extracontractual por hecho ajeno o sea por la contractual, hasta que no tenga
lugar una reforma normativa que el propio Tribunal considera deseable y
necesaria.

Dice asi la sentencia que: “Y si bien es cierto, como apunta algun sector de la
doctrina, que posiblemente seria necesaria una mejor delimitacion de los
articulos 105 y 106 de la LCS, que estableciera el alcance de las respectivas
obligaciones de las partes y su posicion frente a los errores médicos y
hospitalarios, también lo es que la redaccién actual no permite otros criterios de
aplicacion que los que resultan de una reiterada jurisprudencia de esta Sala
sobre el contenido y alcance de la norma y la responsabilidad que asumen las
aseguradoras con ocasion de la defectuosa ejecucion de las prestaciones
sanitarias por los centros o profesionales, como auxiliares de las mismas en el
ambito de la prestacion contractualmente convenida, en unos momentos en
que la garantia y calidad de los servicios mediante sus cuadros médicos se
oferta como instrumento de captacion de la clientela bajo la apariencia y la
garantia de un servicio sanitario atendido por la propia entidad” (Fdto. Dcho 1°).

Y efectivamente asi ha sucedido. La doctrina del TS se reitera de forma casi
mimética en otras relevantes resoluciones posteriores, como la Sentencia de 4
de noviembre de 2010%%?, |a Sentencia de 16 de enero de 2012°%y Ia
Sentencia 24 de mayo de 2012°%,

En la Sentencia de 4 de noviembre de 2010, donde se enjuicia el caso de un
error de diagnéstico de un ginecodlogo al no apreciar en el feto graves
malformaciones que concluyeron con el nacimiento de una nifia sin ambos
brazos, concluye que “por medio del contrato de seguro de asistencia sanitaria
celebrado entre la entidad codemandada, Sanitas S.A., y la codemandante, el
asegurador se obliga no so6lo a prestar la asistencia correspondiente al
padecimiento (enfermedad o lesién) del asegurado, sino también la mas segura
y eficaz, alcanzando asi a la eleccion del facultativo adecuado que se pone al
servicio del cliente; prestacion sanitaria que resultard defraudada si la
asistencia recibida resulta incorrecta y conlleva graves consecuencias dafiosas
morales y materiales para el paciente, derivadas de una actuacién negligente
del facultativo elegido por el asegurado, dando lugar a una responsabilidad
contractual por parte del asegurador por incorrecto cumplimiento de las
prestaciones del contrato (...) Asimismo, el contrato de seguro de asistencia
sanitaria exige la previa concertacion entre la entidad aseguradora y cada uno
de los médicos y centros hospitalarios que forman su cuadro médico, lo cual se
produce por medio de un contrato de arrendamiento de servicios, como ocurre
en este caso entre los codemandados estableciéndose asi una relacién de
dependencia cuando menos econdémica y funcional que da lugar a la aplicacion

%2 RJ 2010/ 208802.
%3 La Ley Juris 3558/2012.

%4 1d Cendoj: 28079110012012100321.
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de la responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno, establecida con
caracter general en el art. 1903,4° CC, caso de producirse dafios y perjuicios
concretos con motivo de una actuacion culposa o negligente del facultativo”.

La Sentencia de 16 de enero de 2012 enjuicia el caso de una operacion de
disectomia cervical, a resultas de la cual el paciente quedd afectado de una
tetraplejia severa en ambas extremidades inferiores y parte de las superiores,
con necesidad de ayuda para la vida diaria. El Tribunal insiste en los mismos
argumentos de las resoluciones anteriores, sefialando que la compafia no
asume una posicion de mero intermediario, sino la de garante del servicio, a los
efectos de la diligencia exigible en los ambitos de la culpa extracontractual y
contractual, produciéndose una situacion de dependencia entre la compania de
seguros y el médico demandado sea por vinculos laborales o sea por un
contrato de arrendamiento de servicios a favor del asegurado. Sefala asimismo
que quienes integran el cuadro médico del asegurador actian como auxiliares
contractuales para la realizacion de las prestaciones médicas, a partir de lo
cual resulta posible responsabilidad a la companfia de los dafos ocasionados
por una mala praxis profesional. Y termina apuntando que la obligacién del
asegurador no termina con la gestidén asistencial, sino que va mas alla, en
atencion a la garantia de la calidad de los servicios que afectan al prestigio de
la compafiia y consiguiente captacion de clientela, indicando que el contrato de
seguro de asistencia sanitaria no se limita a cubrir los dafos que se le
producen al asegurado cuando tienen que asumir los costes para el
restablecimiento de su salud, sino que se dirige a facilitar los servicios
sanitarios incluidos en la Pdliza a través de facultativos, clinicas e instalaciones
adecuadas®®.

Finalmente, la Sentencia de 24 de mayo de 2012, trata sobre las graves
secuelas sufridas por un recién nacido como consecuencia de sufrimiento fetal
durante el parto, repitiendo el argumentario fijado por el Tribunal en las
fundamentales sentencias de 4 de diciembre de 2007 y 4 de junio de 2009, lo
cual demuestra la consolidacion de la doctrina construida por el TS en los
ultimos afios, viendo en el seguro de asistencia sanitaria una garantia de la
prestacion de servicios sanitarios comprometidos en el contrato, incluyendo en
esa garantia el resultado final, y en consecuencia, haciendo responsable al
asegurador de los dafos experimentados por el asegurado como consecuencia
de una mala praxis médica.

3.5.2. La mora del asegurador ante el cumplimiento defectuoso de la prestacion
de servicios sanitarios por los centros y profesionales incluidos en su
cuadro médico

%5 vid. un comentario de esta sentencia en PANIZA FULLANA Antonia, Las Entidades
Aseguradoras de Asistencia Sanitaria ante la Falta de Diligencia del Médico por Omision de
Informaciéon (A propoésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de Enero de 2012),
Revista Aranzadi Civil -Mercantil, nim. 3, junio 2012, pgs. 61 y ss.
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Se expuso antes*®®, al estudiar la aplicacion del art. 20 LCS al cumplimiento
tardio o incumplimiento de la obligacién de acceso a los servicios sanitarios
comprometidos en la pdliza, que en caso de que el cumplimiento tardio no
resulte util al asegurado, no resulte idéneo para tratar su enfermedad o lesion,
0 no llegue a producirse por cualquier causa, se convertira en incumplimiento
definitivo, en cuyo caso la mora del asegurador pierde su razén de ser y sera
sustituido el art. 20 LCS por el régimen general de incumplimiento del Cédigo
Civil. A eso se afade que la estructura normativa de la norma piensa
exclusivamente en las prestaciones de caracter indemnizatorio propias de los
seguros de dafos.

Considero que esta misma conclusién podria ser aplicable también a los casos
de cumplimiento defectuoso de la prestaciéon sanitaria por parte de centros y
profesionales concertados que termine en una condena de la entidad
aseguradora al pago de la indemnizacion establecida. Aunque, desde luego, se
trata de una cuestidén compleja, de dificil respuesta, ya que caben argumentos
convincentes a favor de la aplicaciéon o no del art. 20 LCS a las prestaciones de
servicios.

La mayoria de resoluciones judiciales que imputan responsabilidad al
asegurador de asistencia sanitaria por errores o negligencias médicas de su
cuadro médico, suelen imponer de manera automatica los intereses moratorios
del art. 20.4 LCS. Sélo contadas resoluciones se detienen a analizar este
aspecto, por lo demas fundamental en el campo del derecho del seguro.

Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 14)
de 5 de mayo de 2004°%"  ante el motivo de apelacion formulado en materia de
costas por la recurrente Adeslas S.A., en el sentido de que su prestacién no es
pecuniaria ni asimilable a las de un seguro de dafios o de responsabilidad civil,
el Tribunal, aunque las considera sugerentes por cuanto reconoce que su
prestacion tipica es la de proporcionar y garantizar servicios médicos y
hospitalarios a favor de sus asegurados, acaba considerando preceptiva la
aplicacién de los intereses moratorios del art. 20 LCS, tras una interesante
argumentacion que merece la pena reproducir.

“La mora de los arts. 1100, y 1101 CC es un supuesto de
responsabilidad contractual por cumplimiento tardio de la obligacién, que no
depende del tipo de prestacibn comprometida sino del momento en que se
ejecuta; todas las prestaciones pueden ser morosas, porque todas pueden ser
cumplidas tardiamente salvo que la obligacion sea a término esencial (...) Cosa
distinta es el fracaso o imposibilidad de cumplimiento in natura de la obligacion.
En ese caso, los defectos de cumplimiento se transmutan en una prestacion
indemnizatoria de los dafios y perjuicios, cumplimiento por equivalencia con
naturaleza de deuda de valor que se paga en dinero, y que admite
perfectamente la imposicién de intereses moratorios desde el momento del
incumplimiento segun ordena el art. 1108 CC (...) Si descendemos de las

%6 Cfr., supra lll.1.
%7 AC 2004/1834.
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categorias generales a las especiales de la LCS la solucién es la misma. El art.
20 LCS es Ley especial para el contrato de seguro que se aplica con caracter
general a todo tipo de seguro, y que alcanza a todas las prestaciones del
asegurador: a las prestaciones pecuniarias, y a las de prestacion en especie
por reparacion o restitucion. En estas ultimas, y al igual que en el art. 1108 CC
los intereses moratorios se calculan sobre el valor del servicio o el de
reposicion del objeto; en este caso por el dafio corporal y moral sufrido por el
fracaso de la prestacion” (Fdto. Dcho. 3°).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2009, ya citada, se
ocupa también del tema de los intereses moratorios, realizando las siguientes
argumentaciones: “El motivo parece insistir, de un lado, en el contenido de la
obligacién propia de este seguro, tratando de limitar su responsabilidad
exclusivamente al hecho de haber procedido a prestar la asistencia médica y
hospitalaria demandada, y negando, de otro, que el pago de la indemnizacion
constituya la prestacion propia a la que estéd obligado frente a su asegurado,
por lo que no es posible estimarle en situacion de mora maxime cuando la
obligacién de pago ha sido determinada mediante un procedimiento judicial y el
quantum de la misma se fija en la sentencia. El motivo se desestima por
razones obvias. En primer lugar, los defectos de cumplimiento, como afirma la
sentencia, "se transmutan en una prestacion indemnizatoria de los dafios y
perjuicios, cumplimiento por equivalencia con naturaleza de deuda de valor,
que se paga en dinero" y el interés alcanza a todas las prestaciones del
asegurador. En segundo lugar, esta Sala ha seguido una linea interpretativa
caracterizada por un creciente rigor en atencion al caracter sancionador que
cabe atribuir a la norma (SSTS 16 de julio (RJ 2008, 6280) y 9 de diciembre
2008 (RJ 2008, 6975); 12 de febrero 2009 (RJ 2009, 1290). La mora de la
aseguradora Unicamente desaparece cuando de las circunstancias
concurrentes en el siniestro o del texto de la pdliza surge una incertidumbre
sobre la cobertura del seguro que hace precisa la intervencion del érgano
jurisdiccional ante la discrepancia existente entre las partes al respecto, en
tanto dicha incertidumbre no resulta despejada por la resolucion judicial, nada
de lo cual se da en el caso. Admitir, sin mas, que no se pagan intereses cuando
la obligacion y el pago se fijan en la sentencia supone tanto como dejar sin
contenido una norma que es regla de aplicacion y no excepcion, habiendo
declarado esta Sala -STS 19 de junio 2008 (RJ 2008, 4257)- que "la oposicion
que llega a un proceso hasta su terminacién normal por sentencia, que agota
las instancias e incluso acude a casacidén, no puede considerarse causa
justificada o0 no imputable, sino todo lo contrario" -Sentencia de 14 de marzo de
2006 (RJ 2006, 5420)-, y que tampoco puede ampararse en la iliquidez de la
deuda, ya que el derecho a la indemnizacion nace con el siniestro, y la
sentencia que finalmente fija el "quantum” tiene naturaleza declarativa, no
constitutiva, es decir, no crea un derecho "ex novo" sino que se limita a
determinar la cuantia de la indemnizacion por el derecho que asiste al
asegurado desde que se produce el siniestro cuyo riesgo es objeto de
cobertura. No se trata, en definitiva, de la respuesta a un incumplimiento de la
obligacién cuantificada o liquidada en la sentencia, sino de una obligacién que
es previa a la decisién jurisdiccional, que ya le pertenecia y debia haberle sido
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atribuido al acreedor (SSTS 29 de noviembre de 2005 (RJ 2006, 36); 3 de
mayo de 2006 (RJ 2006, 4070)” (Fdto. Dcho 2°).

Merece la pena destacar de ambas resoluciones, como las entidades
aseguradoras recurrentes, por un lado, utilizan frecuentemente la naturaleza
puramente indemnizatoria de su prestacion (pago del coste de los servicios
sanitarios ofrecidos a los asegurados) para intentar eludir su responsabilidad
por los actos médicos danosos, y, por otro, apuntan la naturaleza asistencial o
de servicios de su prestacion para evitar la condena en intereses moratorios del
art. 20 LCS, pensados claramente -como se dijo antes- para prestaciones de
naturaleza indemnizatoria.

Por el contrario la Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, de
20 de diciembre de 2006, considera que “resulta improcedente en el caso
concreto de los seguros de asistencia sanitaria, por cuanto la finalidad de los
intereses moratorios o penitenciales previstos en el art. 20 LCS se corresponde
(cfr., arts. 18 y 20.5° LCS) con obligaciones de dar (indemnizar los dafios
producidos por el siniestro sufrido por el bien asegurado) o de hacer (reparar o
reponer el objeto siniestrado), y no se ajusta, por tanto, a la peculiar obligacion
asumida por el asegurador de asistencia sanitaria: prestar un servicio médico,
quirargico u hospitalario cuando lo solicite el asegurado; prestacién de hacer
ajena, en principio, a la légica indemnizatoria que subyace al mencionado art.
20 LCS. Seré clara la aplicacion del art. 20 LCS en aquellas pélizas mixtas
donde junto a la asistencia sanitaria el asegurador se compromete a
reembolsar total o parcialmente los gastos médicos y farmacéuticos asociados
a una enfermedad o lesion del asegurado cubierta por la péliza (v.gr., gastos de
asistencia médica de urgencias fuera del cuadro médico y hospitalario previsto
en la pdliza), respondiendo asi a una légica indemnizatoria. Pero cuando el
asegurador se comprometa a la prestacién asistencial de servicios médicos y
hospitalarios, sélo se producird la mora prevista en el art. 20 LCS en las muy
poco probables situaciones en que, en el plazo maximo de tres meses desde
gue se produzca el siniestro (cfr., art. 20.3° LCS; en este caso la enfermedad o
lesion del asegurado) no se pongan a disposicion del asegurado los servicios
necesarios para el tratamiento de su lesion o enfermedad que estén previstos
dentro de la cobertura de la pdliza (...) Asi pues, la propia naturaleza
asistencial o de servicios del seguro de asistencia sanitaria y el caracter
continuado de los servicios médicos, quirargicos y hospitalarios, restringen
considerablemente la aplicacion del art. 20 LCS a este tipo de seguros. El
asegurador de asistencia sanitaria s6lo podria incurrir en mora en el poco
probable caso de total incumplimiento o de cumplimiento tardio de los servicios
sanitarios objeto del contrato, esto es, en aquellos supuestos en que,
transcurridos tres meses desde que se constate la enfermedad o lesion y se
produzca la reclamacion de los servicios asegurados, el asegurador no
comenzara a realizar o prestar de manera efectiva (por si mismo o a través de
terceros) los servicios reclamados por el asegurado de acuerdo con el
contenido de la pdliza; o bien, partiendo del caracter continuado habitual de la
asistencia sanitaria, si transcurrieran mas de tres meses entre diferentes actos
médicos u hospitalarios, cuando la efectiva prestacion de alguna prueba o
servicio especifico fuera necesaria para la restitucion de la salud del
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asegurado, a no ser, claro estd, que existiera alguna prescripcion médica
ordenando la dilatacién del tratamiento en el tiempo y que sirviera asi como
causa justificada para el asegurador (ex art. 20.8° LCS); aunque, a la vista del
interés en juego, nada menos que la salud del asegurado, en lugar de recurrir a
la aplicacion del art. 20 LCS por incumplimiento tardio o definitivo de los
servicios médicos previstos en la podliza, seguramente podria invocarse
directamente el incumplimiento contractual ex arts. 105 LCS y 1101 y ss. CC”
(Fdto. Dcho. 27°).

La SAP Baleares, Secc. 52 de 5 de julio de 2006, establece, en una linea
similar, que “la circunstancia de que la responsabilidad de la aseguradora
derive de la deficiente prestacion del servicio objeto de la prestacion por parte
de una facultativa adscrita al cuadro médico al que libremente habia acudido la
asegurada, y la gran dificultad en la valoracion de un dafio moral que supera
las cuantias fijadas por el baremo, se estiman como justa causa para evitar su
imposicién” (la del interés moratorio del art. 20 LCS).

Puede decirse, en definitiva, que resulta cuando menos dudosa la aplicacion
automatica del art. 20 LCS en los casos de condena al asegurador por la
defectuosa prestacion de servicios sanitarios, maxime cuando esa defectuosa
prestacion no depende directamente del asegurador, habiendo cumplido éste
con su obligacién principal de garantia al poner a disposicion del asegurado un
cuadro médico-asistencial suficiente para el tratamiento de su dolencia y
habiendo seleccionado el asegurado el centro o profesional que consideraba
mas adecuado para ello.
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CAPITULO CUARTO

A MODO DE EPILOGO: RECAPITULACION CRITICA SOBRE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ASEGURADOR DE ASISTENCIA
SANITARIA POR ERRORES O NEGLIGENCIAS DE SU
CUADRO MEDICO-HOSPITALARIO INDEPENDIENTE

4.1. Naturaleza, alcance y contenido de la prestacién del asegurador de
asistencia sanitaria. Causalidad e imputacion objetiva del dafio
causado por la asistencia sanitaria

Como hemos visto, es doctrina firme de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal
Supremo, seguida de forma practicamente unanime por las Audiencias
Provinciales®®, que en virtud del contrato de seguro de asistencia sanitaria la
entidad aseguradora asume no solo el pago de los gastos médicos derivados
de la enfermedad, abonando directamente a los centros y facultativos que
prestan dicha asistencia previa concertaciéon con la aseguradora a través de un
contrato de arrendamiento de servicios, sino que asume la efectiva prestacion
de la asistencia sanitaria a través de una infraestructura asistencial organizada
y gestionada por ella misma, los cuales no son de absoluta libre elecciéon por el
asegurado ya que esta limitado al cuadro médico-asistencial indicado en la
poliza, garantizando ademas la correcta prestacion material de los servicios
sanitarios, de modo que cualquier cumplimiento defectuoso de la prestacion
sanitaria ya por dolo o negligencia, ya por mero error, derivara en imputacion
de responsabilidad para la entidad aseguradora por responsabilidad
extracontractual y/o contractual, una vez admitida la dependencia funcional de
los centros y profesionales que prestan la asistencia sanitaria por cuenta de la
entidad aseguradora.

La doctrina cientifica se ha mostrado muy critica en los ultimos afios con esta
doctrina del Tribunal Supremo que hace responsable a las entidades de
asistencia sanitaria por las negligencias y errores de los centros y profesionales
independientes incluidos en sus cuadros médicos, utilizando para ello
diferentes criterios empleados incluso cumulativamente.

La primera critica reside en la calificacion de la prestacion del asegurador, que
-como hemos visto en su momento- la mayoria de nuestra doctrina cientifica

%8 Cfr., entre otras muchas, SAP Madrid, Secc. 142, de 5 de mayo de 2004 (AC/2004/1834);
SAP Baleares, Secc. 52, de 5 de julio de 2006 (AC/2006/1346); SAP Salamanca de 20 de
diciembre de 2006; SAP Valencia, Secc. 82 de 30 de junio de 2008 (AC/2008/2025); SAP
Tarragona, Secc. 12, de 22 de diciembre de 2010 (AC/2010/393); SAP Valencia, Secc. 112, de
30 de diciembre de 2010 (AC/2011/806).
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considera de naturaleza indemnizatoria del menoscabo que para el patrimonio
del asegurado supone tener que afrontar con sus propios medios los gastos de
asistencia sanitaria consecuentes a la enfermedad. Asi, la aseguradora se
limitaria a organizar los medios personales y materiales para prestar asistencia
sanitaria a sus asegurados, y a gestionar los medios financieros (las primas
recibidas de los asegurados) para financiar el coste de esos servicios
repartiendo el riesgo entre muchos asegurados369. A partir de aqui, se critica la
inexactitud y falta de rigor de la doctrina jurisprudencial al aplicar la
responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno y la responsabilidad
contractual del asegurador por actos de sus auxiliares, ademas -en su caso- de
la responsabilidad objetiva de la normativa de tutela de consumidores, sin tener
en cuenta que el ambito de las obligaciones y por tanto de responsabilidad del
asegurador, por un lado, y de centros y profesionales sanitarios, por otro, son
totalmente diferentes, en la medida en que el asegurador otorga a los
asegurados la facultad de libre eleccion de centros y profesionales entre los
que figuran en su cuadro médico, concertandose luego un contrato de servicios
entre centro o médico y asegurado de cuyas consecuencias (de los dafos
causados por una mala praxis profesional) no puede hacerse cargo el
asegurador en ninguin caso>"°.

Como he venido repitiendo a lo largo de este estudio, personalmente considero
que el asegurador de asistencia sanitaria asume una cobertura asistencial
consistente en la organizacién, gestion y puesta a disposicién de servicios
sanitarios a sus asegurados, asumiendo una obligacion de resultado -no de
medios- frente a éstos. La cuestién es en qué consiste o cudl es el alcance de
esa obligacién de resultado consecuente con el caracter de prestacién de
seguridad o garantia propia del sector asegurador.

El Tribunal Supremo lleva esa prestacion de seguridad al ultimo extremo. No a
la curacion, pues ésta no puede garantizarse en ningun caso, al ser una
obligacion de medios o de actividad la que asumen los médicos, profesionales
y centros sanitarios que ejecutan materialmente los servicios sanitarios. Pero
lleva bastante lejos la obligacién al entender que el asegurador no soélo
organiza y gestiona servicios sanitarios, sino que también debe garantizar la
calidad de los mismos y, por tanto, la correcta ejecucion por parte de los
prestadores materiales de tales servicios; de modo que resultara responsable
en caso contrario.

Los criterios de imputaciéon de responsabilidad empleados por el Alto Tribunal
son indistintamente o cumulativamente la responsabilidad extracontractual por

%° vid. VAZQUEZ DE PADURA, La responsabilidad ante el paciente de las entidades de
seguro de asistencia sanitaria, cit., pgs. 848-850.

370 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs.
41y ss. Los mismos argumentos se encuentran también en Miquel MARTIN CASALS, Lineas
generales sobre la responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones
por efectos adversos, errores o negligencias médicas, RES 2006, n° 128, pgs. 803 y ss. VEIGA
COPO, Tratado..., cit., pgs. 843 y ss.
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hecho ajeno y la responsabilidad contractual por hechos de los auxiliares
(reforzada en las relaciones contractuales entre asegurador y médico a favor
de terceros, en la doctrina de la apariencia y en la publicidad de una asistencia
sanitaria de calidad a través del cuadro médico concertado), a los que suma en
ocasiones, como argumento de refuerzo, la responsabilidad objetiva aplicada a
servicios sanitarios por la legislacion protectora de los consumidores y
usuarios. Ciertamente, las ultimas resoluciones han restado importancia o
relevancia en la materia a la responsabilidad objetiva, disponiendo su no
aplicaciéon a los actos médicos sino unicamente a los aspectos organizativos-
funcionales del servicio sanitario de clinicas y hospitales; pero eso no quiere
decir que no piensen en la condicion de consumidor del asegurado. De hecho,
la imputacion de responsabilidad se produce de forma cuasi-automatica, por
mucho que el Alto Tribunal quiera justificar la existencia de diversos criterios
que se aplican caso por caso en funcidon de las circunstancias. En esa
aplicacién cuasi-automatica de responsabilidad tiene un peso especifico la
interpretaciéon pro consumatore del problema que hace el Tribunal, la cual
predetermina en buena medida la solucién final, obviando en la mayor parte de
las ocasiones el analisis riguroso de los elementos que deben concurrir en el
caso concreto para aplicar procedentemente la responsabilidad; sobre todo el
elemento de la causalidad interpretado en sus justos términos™"".

La interpretacion del Alto Tribunal no se basa en un analisis objletivo de la
naturaleza, estructura y funcién del seguro de asistencia sanitaria®’?, sino que
se fundamenta sobre una interpretacién ultragarantista -podria decirse, incluso,
que con tintes voluntaristas- de la posiciéon del asegurado como consumidor de
servicios sanitarios, construida a partir del inciso legal del art. 105 LCS que
indica la asuncion “directa” de servicios médicos y quirdrgicos por parte del
asegurador de asistencia sanitaria, recurriendo para ello a distintos
mecanismos yuxtapuestos de la responsabilidad civil extracontractual,
contractual y cuasiobjetiva para declarar la responsabilidad solidaria del
asegurador de asistencia sanitaria con los centros o profesionales médico-
asistenciales causantes del dafio; y ello independientemente de la mayor o
menor oferta de profesionales y centros predispuesta por el asegurador y, en
consecuencia, de la mayor o menor libertad de decision de los asegurados a la
hora de elegir el profesional o centro para atender su dolencia.

Aunque no siempre se cite expresamente, los tribunales recurren en estos
casos a la doctrina de la solidaridad impropia entre centros y profesionales y
sanitarios y entidades aseguradoras. La denominada solidaridad impropia
(Ilamada asi por carecer de prevision legal especifica, limitada a la solidaridad
voluntaria en el plano contractual como excepcion a la regla general de

31 Vid. las consideraciones vertidas al respecto, supra Il1.2.

372 Aunque, como ya he dicho repetidamente, personalmente comparto su vision de este
seguro como un seguro de prestacion de servicios en el que el asegurador garantiza la efectiva
prestacion de la asistencia sanitaria comprometida; y no como un seguro de dafios sobre el
patrimonio donde la prestacion del asegurador se presta en especie, ofreciendo cobertura
asistencial para reparar la salud del asegurado.
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mancomunidad, en las obligaciones conjuntas, ex art. 1137 CC) se justifica en
el interés social de tutela de los perjudicados en el ambito extracontractual. En
concreto, la justificacion ftradicional de la solidaridad en el plano
extracontractual se basa en la necesidad que sienten jueces y tribunales (y, en
ocasiones, el propio legislador) de ampliar el circulo de responsables en las
relaciones socioecondmicas; especialmente, ante el riesgo de insolvencia de
alguno de los obligados en las relaciones juridicas, maxime si se aprecia en el
acreedor de la indemnizacion una situacion de debilidad o especial
desproteccion frente a los obligados, legitimandole para reclamar de cualquiera
de los declarados como obligados el pago integro de la indemnizacion®”.

El concepto de solidaridad impropia se aplica por la Jurisprudencia en
situaciones diversas®’*, para referirse a aquellos casos en que una pluralidad
de personas estan obligadas a reparar el mismo dafo, independientemente de
si se debe a una produccién simultanea del dafio, a que todos han contribuido
en una misma accién (unidad de causa) o a una concurrencia de causas (es
decir cuando a cada responsable se le puede imputar un acciéon u omision
diferente, pero todas ellas contribuyen a la produccién del dafio sin que sea
precisa una actuacién conjunta ni una actuacibn de comun acuerdo,
exigiéndose unicamente como factor determinante que no sea posible
determinar el porcentaje en que cada acto u omisiéon ha contribuido al dafio
final)*”®; también se aplica cuando unos sujetos hayan causado el dafio y otros
deban responder de los primeros, ya porque asi lo dispone alguna norma legal
(art. 1903 CC) o bien porque quien debe responder lo haya pactado con el
causante del dafno (como en el seguro de responsabilidad civil). En todas estas
situaciones, el acreedor o perjudicado puede reclamar la totalidad del dano
causado a cualquiera de los sujetos responsables (uno, varios o todos), sin que
resulte oponible la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario (ius electionis y
ius variandi del acreedor). Obviamente el acreedor de la indemnizacién sélo
puede cobrar una vez, pues lo contrario abocaria al enriquecimiento injusto. En

3 Vid. al respecto Carlos GOMEZ LIGUERRE, Solidaridad y Derecho de Dafios. Los Limites
de la Responsabilidad Colectiva, Thomson Civitas, Madrid, 2007, pgs. 251 y ss. y 303 y ss.

% Para un estudio de sintesis de la doctrina jurisprudencial de la solidaridad impropia vid.
Joaquin ATAZ LOPEZ, La llamada solidaridad impropia en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Caceres, 16 de noviembre de 2006, accesible en
http://www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/6congreso/ponencias/Ponencia%20Joaquin%
20Ataz%20.pdf.

375 vid. por todas, la relevante Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 7
de noviembre de 2000 (RJ 2000/9911), segun la cual: “La doctrina jurisprudencial viene
reconociendo la aplicabilidad de la solidaridad impropia (en cuanto no resulta de pacto o de
disposicion legal) en los casos que el resultado dafioso es una consecuencia de varias
aportaciones causales sin que sea posible determinar, mediante un médulo aritmético (cantidad
fija o tanto por ciento, de un modo preciso o por aproximacion), la entidad de las respectivas
participaciones -principio de la indiscernibilidad-. Esta solucién no exige que se dé una
actuacion conjunta, ni que la causa sea comun o Unica, siendo aplicable a casos como el de
autos en que se aprecian causas concurrentes, autbnomas, susceptibles de producir cada una
de ellas por si sola el resultado dafioso objeto de la litis”.
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consecuencia el responsable que pague podra luego reclamar la cuota
correspondiente a los otros corresponsables (art. 1145 CC).

En la doctrina del Tribunal Supremo y Audiencias Provinciales en materia de
responsabilidad médico-asistencial y seguros de asistencia sanitaria, la
solidaridad impropia se justifica via responsabilidad aquiliana por hecho ajeno,
aunque implicitamente se hace extensiva también a la responsabilidad
contractual por los actos de los auxiliares, en la medida en que normalmente se
aplican cumulativamente ambos criterios de imputacion de responsabilidad.

El fundamento “social” de la solidaridad impropia es especialmente visible en
los casos de responsabilidad solidaria de profesionales sanitarios y entidades
aseguradoras de asistencia sanitaria, pues, como ya se ha dicho, es
claramente perceptible la voluntad garantista de los tribunales respecto a la
posicion de debilidad del asegurado. Quizas pesan en exceso los intereses en
juego (el derecho fundamental a la salud), asi como la equiparacion del sistema
privado de salud al sistema publico.

La dinamica de la solidaridad impropia, que permite al perjudicado reclamar a
cualquiera de los identificados como responsables el pago integro de la
indemnizacion, conduce practicamente a una objetivacion de la responsabilidad
de los condenados de forma solidaria, haciéndolos responsables practicamente
en todas las situaciones donde se acredite el perjuicio de la victima
independientemente de la participacién que haya tenido cada uno de ellos en
los hechos; esto es, sin establecer una conexion causal objetiva y rigurosa
entre el comportamiento de cada uno de los agentes y el dafio sufrido por la
victima.

El analisis de la causalidad real o efectiva en el dafio reclamado se relaja
cuando en el caso concreto concurren poderosas razones de justicia material;
en nuestro caso, impedir que el paciente perjudicado por una mala praxis
médica pueda resultar insatisfecho en sus legitimas pretensiones
indemnizatorias frente al personal sanitario directamente responsable del dafio,
declarando asi responsable solidario al asegurador que contractualmente se
comprometié a ofrecerle servicios de asistencia sanitaria en régimen de libre
eleccion limitada al cuadro médico-asistencial predispuesto al efecto.

Como sefala la mejor doctrina, “el juicio sobre la causalidad, que deberia ser
objetivo y cuya existencia es una cuestién factica sustraida del ambito de
decisién del juzgador, se ha convertido en una herramienta al servicio del
operador juridico para discriminar las acciones que generan responsabilidad de
las que deben quedar impunes™®; el problema esta, entonces, en la “amplitud
del juicio causal”, que permite al operador juridico (especialmente al juzgador
en aplicacion del principio “iura novit curia”) sustraer casos concretos de la
vigencia de las leyes causales generales, haciendo responsables colectivos de
un mismo dafio a sujetos que solo lejanamente tienen una participacion en los

6 GOMEZ LIGUERRE, Solidaridad y Derecho de Dafios..., cit., pgs. 308-309.
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hechos causantes del dafio, recurriendo a argumentos como el de la

causalidad adecuada®”’.

No se discute aqui la utilidad y procedencia de estos razonamientos ni de la
técnica de la solidaridad impropia y de la causalidad adecuada. Se discute,
Unicamente, su aplicacion cuasi-automatica en muchas ocasiones para resolver
-con marcado caracter voluntarista- situaciones en las que se aprecia el riesgo
material de posibles injusticias para el asegurado de asistencia sanitaria, sin
una valoracién adecuada de la participacién real del supuesto causante en los
hechos que provocaron el dafo padecido por la victima o perjudicado. Los
mecanismos tradicionales de imputacién de responsabilidad basados en la
culpa o en el incumplimiento se utilizan de forma maleable para dar respuesta a
situaciones facticas en las que se aprecia el poso de la injusticia material para
la parte débil del contrato de seguro, maxime estando en juego el derecho a la
vida y a la salud.

El juzgador puede recurrir a la doctrina de la causa adecuada (y, en su caso,
de la causa eficiente) para aplicar las responsabilidad conjunta solidaria de
varios actores implicados en la produccién del dafio; pero siempre y cuando el
sujeto activo tenga una participacion activa y eficiente en la produccion del
dafio reclamado. Es necesario, a tales fines, distinguir con claridad entre la
causalidad y la imputacion objetiva del resultado dafioso®’®, como se hace
habitualmente en el ambito del derecho penal. Asi, cuando los agentes
supuestamente causantes del dafio son varios, la distribucién de
responsabilidad debe llevarse a cabo en sede de imputacion objetiva, evitando
juicios de imputacion automatica e indiscriminada *°, y haciendo soélo
responsables a los agentes cuyo comportamiento tenga una incidencia real y
efectiva en la produccién del dafio reclamado, con fundamento en la doctrina
de los cursos causales eficaces.

La solidaridad en derecho de dafos solo deberia ser la solucién a aquellas
situaciones en que surjan problemas de identificacion (y yo diria también de
exigencia efectiva) de la responsabilidad individual, siempre -entiendo- que el
sujeto a quien se reclama responsabilidad contribuya de forma real y efectiva
(causa adecuada o causa eficaz debidamente acreditada en el caso concreto)
con su comportamiento a la produccion del dafio reclamado.

¥7 GOMEZ LIGUERRE, Solidaridad y Derecho de Darfios..., cit., pgs. 310 y ss.

%% Vid. Fernando PANTALEON PRIETO, Causalidad e imputacién objetiva: criterios de
imputacién, Centenario del Caodigo Civil, T. ll, Fundacion Ramén Areces, Madrid, 1990, pg.
1561: “El problema de la existencia o no de relacion de causalidad entre la conducta del posible
responsable y el resultado dafioso no debe ser confundido con el problema, radicalmente
distinto, de si el resultado dafioso causalmente ligado a la conducta en cuestion puede o no ser
puesto a cargo de aquella conducta como obra de su autor, de acuerdo con los criterios
establecidos al efecto por el legislador o deducidos por el operador juridico de la estructura y
funcién de las normas de responsabilidad correspondientes”.

¥ GOMEZ LIGUERRE, Solidaridad y Derecho de Dafios..., cit., pgs. 316-318.
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Resulta discutible, por tanto, la invocacién en todo caso del caracter solidario
de la responsabilidad entre los profesionales sanitarios causantes del dafio y
las entidades aseguradoras que proporcionan al asegurado la prestacién de
esos servicios en virtud del contrato de seguro. No creo que resulten aplicables
a estas situaciones las reglas de la solidaridad impropia38 , salvo en situaciones
excepcionales en que la negligencia médica pueda ligarse causalmente con la
negligencia del asegurador en el cumplimiento de su obligacion de garantia.

A mi juicio, en la responsabilidad civil por negligencias médicas no se produce
una unidad de causa entre el comportamiento del centro o profesional médico y
la compania aseguradora de asistencia sanitaria en cuyo cuadro asistencial se
incluye dicho centro o profesional. Veo dificil apreciar una concurrencia de
comportamientos en el resultado dafioso, pues la entidad aseguradora se limita
a poner a disposicion del asegurado un cuadro médico dentro del cual puede
elegir libremente, sin influir para nada en el criterio ni en la actuaciéon del
médico. Tampoco parece apropiado recurrir a la concurrencia de causas
independientes, pues soélo excepcionalmente podria apreciarse que la conducta
del asegurador puede contribuir (como causa adecuada>®' o como causa
eficiente®®) a la produccion del dafio causado por una negligencia médica; si
acaso en aquellas situaciones en que su comportamiento favorece la causacion
final del dano, cuando el asegurador imponga al asegurado un determinado
centro o profesional para el tratamiento de su dolencia o para realizar pruebas
diagndsticas. Fuera de estos supuestos poco frecuentes, creo que sera preciso
deslindar cuidadosamente entre la responsabilidad de los profesionales y
centros hospitalarios como consecuencias de negligencias en su actuacion
profesional y la responsabilidad del asegurador de asistencia sanitaria por una
defectuosa organizacion y puesta a disposicion de los servicios sanitarios
ofrecidos al asegurado en la pdliza. Cuando, como sucede en el caso de la
responsabilidad médica, el comportamiento causante del dano sufrido por la
victima es claro, es decir, despliega una eficacia causal directa e indiscutible,
no parece que sea necesario acudir a otros comportamientos anteriores como
explicacion o fundamento causal del mismo dafio.

Afirmar, como hace el Alto Tribunal, que el hecho de fijar un cuadro médico y
asistencial determinado supone ya limitar las posibilidades de eleccion del
asegurado y obligarle a ser asistido por un profesional o centro determinado (el
que él elija), terminaria con la esencia del contrato de asistencia sanitaria,
equiparandolo practicamente a un contrato de seguro de enfermedad lato
sensu en el que el asegurado puede elegir libremente los centros y

%0 vid. Domingo BELLO JANEIRO, Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 2007, CCJC, n° 77, mayo-agosto de 2008, n° 2051, pgs. 848 y ss.

%1 Entendida como causa con virtualidad suficiente para que de la misma derive como
consecuencia necesaria el dafio padecido como consecuencia de otro comportamiento
conectado con esa primera causa.

382 Aquella que, concurriendo con otras, prepara, condiciona, o completa, la accioén de la causa

ultima que genera el dafio, de modo que la causa desencadenante no libera de responsabilidad
a las anteriores, concomitantes, o sucesivas.
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profesionales siendo luego reembolsado del pago satisfecho. Obviamente un
asegurador de asistencia sanitaria no puede incluir en sus servicios a todos los
profesionales que libremente decida elegir el asegurado. Es necesario
encontrar una solucion intermedia al problema si no se quiere abocar el
sistema espafiol de asistencia sanitaria a un encarecimiento progresivo de las
primas e incluso a un sistema similar al “managed health care” estadounidense.

En mi opinién, la entidad de asistencia sanitaria no se limita a actuar como un
intermediario en la facilitacion del acceso a servicios sanitarios, sino que asume
la obligacibn de implementar una organizacién con medios personales y
materiales idoneos para procurar la asistencia sanitaria mas amplia posible y
de calidad contrastada al asegurado, garantizando la efectiva prestacion de esa
asistencia cuando sea requerida por el asegurado ante la situacion de
necesidad que produce la enfermedad. Asi, el asegurador asume una
obligacidon de resultado consistente en la prestacion abstracta o general de
seguridad en forma de cobertura asistencial sanitaria para el caso de que se
hiciera efectivo el riesgo (la situacion de necesidad que requiere ayuda
inmediata) al verificarse el evento fortuito (la enfermedad). Para ello tiene que
crear los medios idéneos para facilitar la mejor cobertura posible en términos
cuantitativos y cualitativos, de manera que facilite una libertad de eleccion real
dentro de un cuadro asistencial razonablemente amplio, plural y equilibrado en
calidad. Y después tiene que garantizar la efectiva prestacion de los servicios
ofertados en su poliza cuando sean solicitados por el asegurado®®®.

Es inherente a la obligacion de resultado del asegurador de asistencia
sanitaria, que se compromete a prestar cobertura asistencial en forma de
servicios sanitarios si se produce una situacion de necesidad con motivo de la
alteracion del estado de salud, la provisién de medios humanos y materiales en
condiciones objetivas de idoneidad, numero, pluralidad y calidad para
garantizar al asegurado una libertad de eleccion real o razonable entre los
facultativos, profesionales y centros clinicos y hospitalarios de su cuadro
médico. De esta forma, el asegurador ofreceria una garantia en abstracto -en el
sentido de razonablemente previsible- de la correcta prestacion material de
esos servicios: si los profesionales y centros sanitarios incluidos en su cuadro
son idéneos para atender de manera suficiente y razonable todas las posibles
dolencias del asegurado que no estén excluidas de cobertura, y con una
calidad contrastada tanto en titulacién, formacién, y experiencia, como en
medios materiales y técnicos, el resultado esperable es que esos profesionales
y centros sanitarios ofrezcan al asegurado la asistencia idonea para recuperar
su estado de salud ante cualquier contingencia en forma de enfermedad, lesion
0 accidente. Pero lo que no puede garantizar el asegurador es la correcta
ejecucién de esos servicios sanitarios, porque no interviene en la prestacion
material de los mismos, ni se inmiscuye ni predetermina los criterios y
decisiones médicas®®*, salvo que se pruebe lo contrario en cada caso concreto

%3 Supra, 114.2.1.

%84 vid. supra 114.2.2 .
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(por ejemplo sefialando un concreto profesional o centro médico para realizar
un tratamiento particular o especifico al paciente).

4.2. Sobre la imputacidon de responsabilidad extracontractual por hecho
ajeno al asegurador de asistencia sanitaria

Para aplicar la responsabilidad contractual por hecho ajeno, ex art. 1903 IV CC,
debe comprobarse la concurrencia de dos presupuestos fundamentales: una
relacion de dependencia entre el principal y su auxiliar y la actuacion del
auxiliar o dependiente dentro del ambito de las funciones encomendadas por el
principal. La Jurisprudencia considera generalmente concurrentes ambos
presupuestos en el mero hecho de la concertacién entre asegurador y centros y
profesionales sanitarios por medio de un contrato de servicios estable. La
dependencia tendria caracter directo en los contratos de servicios concertados
por el asegurador con los facultativos, profesionales y establecimientos
sanitarios individualmente; y tendria caracter indirecto con los profesionales
que trabajen en los establecimientos concertados. La actuacion en el ambito de
las tareas encomendadas por el principal se presupone si se concibe la
prestacion del asegurador de asistencia sanitaria como una prestacion de
servicios sanitarios y no de mera cobertura indemnizatoria de gastos médicos.
La constatacion de ambos presupuestos derivaria, en caso de cumplimiento
defectuoso de los servicios sanitarios, en una responsabilidad por culpa in
eligendo o por culpa in vigilando; esto es, una responsabilidad extracontractual
por hecho propio (no seleccionar o controlar correctamente al auxiliar o
dependiente), aunque traiga su causa de un hecho culposo del dependiente;
una responsabilidad vicaria de los actos de terceros dependientes.

A mi juicio, el asegurador se compromete en firme a prestar cobertura
asistencial, sea con sus propios centros y personal o sea con profesionales y
centros independientes, entendida como obligacién de proporcionar y
garantizar el acceso y disfrute de los servicios sanitarios comprometidos en la
poliza. Como hemos visto, el contenido de su prestacién implica una garantia o
seguridad de organizacion, gestién y provision o puesta a disposicion de los
servicios sanitarios comprometidos en la poliza. Para ello necesitara celebrar
contratos de servicios con médicos, sanitarios, clinicas y hospitales; contratos
de prestacion de servicios a favor de terceros. Los médicos y centros
asistenciales prestaran los servicios encomendados por el asegurador a través
del contrato de servicios. Atienden sus instrucciones, consistentes en prestar
asistencia inmediata (o a la mayor brevedad posible) al asegurado que se lo
solicite, en emitir los informes que sean necesarios para la autorizacion de
pruebas, tratamientos o intervenciones quirlrgicas y en facturar el coste a la
entidad en la forma indicada. El asegurador tiene capacidad de control o
vigilancia del correcto cumplimiento de la obligacién de prestar asistencia
sanitaria asumida mediante el contrato de servicios a favor de terceros,
coligado causalmente con el contrato de seguro de asistencia sanitaria; pero el
asegurador no interviene en la ejecucién material de la prestacién sanitaria
(pues aqui existe libertad de criterio), sino que sdélo puede intervenir para
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garantizar la efectiva prestacion de asistencia y el mantenimiento de las
condiciones que hubiera exigido en el contrato (medios técnicos adaptados al
estado de la ciencia, pdlizas de responsabilidad civil de hasta una suma
determinada, etc.)*®.

Defender lo contrario, separando absolutamente la funcién aseguradora de
organizacion, gestion y pago de los servicios sanitarios a titulo de intermediario,
y la funcién sanitaria propiamente dicha de los profesionales, clinicas y
hospitales, impediria reconocer la capacidad de los aseguradores, pactada en
el contrato de prestacién de servicios con profesionales y centros sanitarios, de
someter a éstos a ciertos requisitos personales, materiales o técnicos y
econdmicos necesarios para garantizar, a priori y en abstracto, la calidad del
servicio sanitario comprometido y una correcta ejecucion de la obligacion que
redunde en una mejor asistencia en beneficio de la salud de los asegurados,
sin que ello implique interferencias en el ejercicio material de la profesion.

Por lo tanto, personalmente entiendo que los profesionales y centros sanitarios
prestan sus servicios a los asegurados por cuenta e interés del asegurador de
asistencia sanitaria, pero de forma absolutamente independiente en Ia
ejecucion material del servicio. Eso no impide -aunque tampoco lo exige- que
celebren un contrato de servicios con cada asegurado que acuda a su centro o
consulta a solicitar la asistencia ofrecida por el asegurador, el cual tendra un
caracter meramente instrumental o accesorio, sirviendo Unicamente para hacer
efectiva la obligacion asumida por el centro o profesional sanitario (promitente)
con la entidad aseguradora (estipulante) para prestar servicios sanitarios a los
asegurados (terceros beneficiarios) cuando éstos lo soliciten.

Sin embargo, coincido con la doctrina cientifica mayoritaria en negar la
existencia de una relacion de dependencia entre el asegurador de asistencia
sanitaria y los centros y profesionales sanitarios independientes (no integrados
en su estructura empresarial) concertados mediante contratos de servicios para
prestar asistencia sanitaria a los asegurados del primero. Y es asi porque en el
modelo espafiol de asistencia sanitaria, salvo que se pruebe otra cosa, los
centros y profesionales sanitarios concertados actuan con total libertad e
independencia a la hora de ejecutar su actividad médica o sanitaria en
general ®¢ . A diferencia del modelo estadounidense de “managed care”
(prestado por HMOs), las aseguradoras no interfieren en la actividad sanitaria
de sus colaboradores, no predeterminan sus decisiones sobre la idoneidad de
las pruebas de diagndstico o los tratamientos o intervenciones quirdrgicas

385 En contra, MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pgs. 47-48, quienes rechazan que los médicos o centros hospitalarios actien
cumpliendo funciones encomendadas por las entidades de asistencia sanitaria, ya que el
ambito de gestién y responsabilidad de cada uno es distinto, dedicandose la entidad a la
actividad aseguradora propiamente dicha (gestion del riesgo) y los profesionales y centros
sanitarios a la prestacion de servicios.

%% | OPEZ QUIROGA/SAN PEDRO MARTINEZ/QUIROS DE SAS, La responsabilidad del
asegurador en los contratos de seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 872.
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prescritas; Unicamente someten algunas pruebas, intervenciones y tratamientos
a autorizacion de la comparfia para controlar si se encuentran dentro de la
cobertura asistencial pactada en la péliza®’.

A mi juicio, las peculiaridades estructurales y funcionales de la asistencia
sanitaria hacen que no tengan que ir necesariamente unidos el criterio de la
dependencia y el de la actuacién con ocasion de funciones encomendadas. Los
profesionales y centros sanitarios prestan servicios sanitarios a terceros por
cuenta del asegurador, que es quien se ha comprometido contractualmente a
proporcionar esos servicios a los asegurados; pero lo hacen con libertad de
criterio y sin interferencias del asegurador. Entonces, al no existir una relacion
de dependencia ni laboral ni funcional, faltaria el requisito fundamental para la
aplicacion de la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno.

De hecho, ya vimos como el propio Tribunal Supremo parece retroceder en la
aplicacién indiscriminada de la responsabilidad extracontractual por hecho
ajeno de las entidades de asistencia sanitaria®®?. La STS de 4 de diciembre de
2007 afirma sin tapujos que el hecho de que un centro sanitario en el que se
practica una transfusién esté concertado con una aseguradora es de por si
insuficiente para la apreciacion de una situacion de dependencia si no se
demuestra que el centro esta gestionado directa o indirectamente por la
aseguradora. De modo que sdlo podria admitirse la relacién de dependencia en
el caso de centros y profesionales pertenecientes a la propia aseguradora o en
aquellos otros casos en que la aseguradora designe a un centro concreto o a
un profesional especifico para que atienda a un asegurado, como sucedi6 en la
STS de 2 de noviembre de 1999.

Asi pues, el analisis de la responsabilidad hay que reconducirlo
preferentemente al plano contractual, mucho mas complejo y sutil que el
extracontractual. De hecho, asi lo hace el Tribunal Supremo, que ya desde sus
primeras resoluciones polémicas de 2 y 10 de noviembre de 1999 afiadia el
argumento de la responsabilidad contractual al de la extracontractual
recurriendo a la unidad de culpa civil, para ir luego traspasando el peso de la
argumentacién de condena al incumplimiento de la obligacién de garantia
asumida por el asegurador frente a los asegurados cuando sus auxiliares
contractuales (los médicos, sanitarios y centros clinicos y hospitalarios)
realizaban un cumplimiento defectuoso de los servicios sanitarios.

%87 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs.
43-45. Vid. supra 11.4.2.2.B).

%8 Supra, 111.5.1, A) y D).
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4.3. Sobre la imputacion de responsabilidad contractual al asegurador de
asistencia sanitaria

El analisis de la responsabilidad contractual debe situarse en dos planos
superpuestos. De una parte, el de la estructura contractual que subyace al
operativo propio del seguro de asistencia sanitaria; es decir, el contrato de
seguro de asistencia sanitaria entre la entidad aseguradora y el asegurado, el
contrato de servicios a favor de terceros entre la entidad aseguradora y el
centro o profesional sanitario, y, en su caso, el contrato de arrendamiento de
servicios sanitarios entre profesional o centro sanitario y paciente asegurado.
De otra parte, la responsabilidad contractual, que se mueve entre la
responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la obligacion
de seguridad o garantia del asegurador de asistencia sanitaria y el siempre
dificil terreno de la responsabilidad del deudor por hechos de los auxiliares en
el cumplimiento de la prestacion.

La clave de la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo reside
en considerar que, por el contrato de seguro de asistencia sanitaria, la entidad
aseguradora asume y garantiza el deber de prestacién y correcta ejecucion de
los servicios sanitarios (SSTS de 19 de junio de 2001, de 4 de octubre de 2004,
de 4 de diciembre de 2007, de 4 de junio de 2009, de 4 de noviembre de 2010,
de 16 de enero de 2012 y de 24 de mayo de 2012). Como argumentos de
refuerzo se utilizan la doctrina o principio de la apariencia (de que los médicos
y hospitales actian como auxiliares de la entidad aseguradora)®®, el de la
integracion publicitaria de la oferta contractual, aludiendo a la practica
extendida de las entidades aseguradoras consistente en realizar publicidad de
sus servicios en el mercado apuntando reiteradamente la contrastada calidad
de los médicos y centros incluidos en su cuadro asistencial, asi como la oferta
de garantia y seguridad a través de sus servicios sanitarios®*®. Para el Tribunal
Supremo el asegurador garantiza la correcta ejecucién del servicio sanitario,
resultando responsable de cualquier cumplimiento defectuoso del mismo
realizado por los profesionales y centros incluidos en su cuadro médico, que
cumplen el papel de auxiliares contractuales. Esta conexion entre la obligacion
de garantia o buen fin del servicio propio del contrato de seguro y la
responsabilidad por los actos de los auxiliares, se justifica en la conexion
contractual entre el contrato de seguro y el contrato de servicios a favor de
terceros®' y también en la limitada posibilidad de eleccion de profesionales y

%% Ya pusimos de manifiesto las coincidencias con la “ostensible agency doctrine”
estadounidense.

%0 Cfr., supra, 111.5.1,B).

%1 | a SAP Madrid (Secc. 14) de 5 de mayo de 2004 sefiala que la responsabilidad de la
entidad aseguradora se puede explicar por la sucesion de contratos, considerando que tienen
lugar “una cadena reversible de actos de cumplimiento o incumplimiento a favor del asegurado
titular de la prestacion, que lo invisten del derecho a reclamar por los fracasos de prestacion en
cualquiera de los eslabones de la cadena, y lo legitiman por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso frente a su contratante; la compafiia que no puso los medios adecuados para el
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centros por el asegurado, ya que éstos, aunque en numero plural, son
impuestos por el asegurador.

En este sentido se insiste repetidamente en el caracter de auxiliares
contractuales de los facultativos, profesionales y centros sanitarios, trasladando
asi la idea de que éstos desarrollan la actividad sanitaria encomendada por el
asegurador. Y para sustentar este argumento, se alega que no existe una
libertad de eleccion real o absoluta por el asegurado, sino que al configurar un
cuadro cerrado de profesionales y centros sanitarios con criterios de seleccion
que se desconocen, mas alla de lo que exige la condicion profesional y
asistencial que permite realizar esos servicios, resulta finalmente que éstos son
impuestos por la aseguradora, al impedir al asegurado acudir a profesionales y
centros distintos de los que figuran en su cuadro médico; y que, por tanto, si el
asegurado resulta defraudado por una actuacion negligente o imperita, el
asegurador debe responder de los dafios irrogados al paciente-asegurado
(SSTS de 19 de junio de 2001, 4 de octubre de 2004, 4 de junio de 2009, 4 de
noviembre de 2010 y 16 de enero de 2012). Los médicos y centros actuan
como auxiliares contractuales de la aseguradora y, en consecuencia,
corresponde a ésta la responsabilidad de la adecuada prestacion a que se
obliga como consecuencia del contrato frente al asegurado, dado que la
actividad de los auxiliares se encuentra comprometida por el deudor segun la
naturaleza misma de la prestacion; con lo cual, la garantia de la prestacion
contractual se tiene en cuenta como criterio de imputacion objetiva, en tanto
que la posicién de la compafiia no es la de mero intermediario, sino la de
garante del servicio (STS de 4 de diciembre de 2007).

En fin, la aseguradora de asistencia sanitaria debe responder de las
negligencias e impericias de los profesionales y centros incluidos en su cuadro
asistencial porque asume una obligacidon de garante de la correcta prestacion
de los servicios sanitarios, en base precisamente al control que ejerce sobre
sus propias listas, y en base también a que la compania aseguradora impone
los facultativos y establecimientos de sus listas a los asegurados
imposibilitando una libertad de eleccion plena o absoluta por el asegurado, que
no puede acudir a otro profesional o centro no incluido en el cuadro de su
compaﬁia392. La posicion de la Jurisprudencia aunque parte del caracter

restablecimiento o mejora de la salud del asegurado, y frente al causante directo de la lesion
contractual que revierte o puede revertir en lesion corporal” (Fdto. Dcho. 2°).

%2 Asi, en la doctrina cientifica, asumiendo plenamente los argumentos del Tribunal Supremo,
GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, 22 ed., cit., pg. 125. Este prestigioso autor
denuncia una realidad comun al sector: “las aseguradoras, obvio es decirlo, tan sélo incluyen
en sus listas a los médicos que aceptan todas y cada una de sus condiciones (econémicas y de
organizacion o funcionamiento). Estas condiciones, impuestas por las entidades de seguro,
constituyen, sin duda alguna, un freno u obsticulo insalvable para numerosos profesionales
que no estan dispuestos a acatarlas y que, por tanto, no pertenecen ni tienen interés en
pertenecer en tales circunstancias a su cuadro médico, lo que redundard, en Gltimo término, en
una limitacién, cuando menos, de las posibilidades de eleccion del asegurado (paciente), que
debera cefiirse a los facultativos ya elegidos, con criterios prioritariamente econdémicos, por la
propia aseguradora’. Mas complejo es extraer de esta denuncia la decisiéon de hacer
responsable siempre y en todo caso al asegurador por las impericias y negligencias médicas.
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objetivo de la responsabilidad propia del deudor por los actos de sus auxiliares
(responsabilidad indirecta) basada en el principio “cuius est commodum eius
est periculum”, contiene aun el germen de una responsabilidad basada en la
culpa in eligendo®® y culpa in vigilando®** del asegurador. Es decir, que un acto
negligente del médico u hospital deriva en una responsabilidad por negligente
seleccion y vigilancia de ese medico u hospital, frustrando las expectativas de
los asegurados e incumpliendo asi la obligacién de garantia en la correcta
ejecucién que se desprende del contrato de seguro.

Sin embargo, como ha demostrado la doctrina cientifica mas autorizada, en la
responsabilidad contractual por actos de los auxiliares (que, por cierto, a estos
fines resulta irrelevante si son o no dependientes), la responsabilidad del
deudor es objetiva: responde del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
la prestacion comprometida, al margen de si existid culpa o no en los auxiliares

que intervienen en la ejecucion de esa prestacion por voluntad del deudor®®.

Sea como fuere, no esta claro que en las operaciones de seguro de asistencia
sanitaria se den los presupuestos necesarios para la aplicacion de la
responsabilidad contractual por actos de los auxiliares, en la forma que
propone el Tribunal Supremo. La doctrina cientifica que se ha ocupado de esta
compleja problematica, niega que se pueda aplicar la responsabilidad
contractual por actos de los auxiliares en el seguro de asistencia sanitaria.

Dependera, precisamente, de que la seleccion del cuadro asistencial no se haga
exclusivamente con criterios econdémicos y se oferte un cuadro plural y de calidad para
proporcionar una libertad de acceso razonable, dentro de la limitacion que supone la obligacion
de tener que elegir en un cuadro cerrado de profesionales y centros sanitarios.

%8 LOPEZ QUIROGA/SAN PEDRO MARTINEZ/QUIROS DE SAS, La responsabilidad del
asegurador en los contratos de seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 875, consideran que “la
limitacion de facultativos disponibles que supone el acogimiento de un cuadro médico tampoco
deberia justificar la atribucién de una responsabilidad al asegurador por las posibles
negligencias de dichos facultativos (...) En el momento de la contratacion de la poliza el
asegurado es informado del cuadro médico ofrecido por el asegurador y es en esos términos
en los que el asegurado decide concertar el seguro. La limitacion del cuadro médico no es mas
que un mecanismo de delimitacion del riesgo asegurado perfectamente licito”.

¥4 LOPEZ QUIROGA/SAN PEDRO MARTINEZ/QUIROS DE SAS, La responsabilidad del
asegurador en los contratos de seguro de asistencia sanitaria, cit., pg. 876, entienden que
tampoco puede haber culpa in vigilando si el asegurador se limita a incluir en su cuadro
asistencial a una serie de médicos debidamente titulados para el ejercicio de la medicina,
“siendo competencia del Colegio de Médicos correspondiente la supervision y garantia de
cumplimiento por su colegiados de los estandares profesionales exigibles para su ejercicio
profesional”.

Entiendo, sin embargo, que eso no puede impedir al asegurador, en el contrato de
arrendamiento de servicios, establecer determinadas exigencias, sobre todo patrimoniales y
técnicas, ademas de vigilar que el médico tenga la titulacién adecuada y que no haya incurrido
en negligencias reiteradas.

%5 JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., pg. 522.
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En primer lugar, porque para que se aplique esta responsabilidad el auxiliar
(sea un auxiliar laboral o dependiente o un auxiliar autdnomo o independiente)
no tiene que intervenir como parte en el contrato, ni inicial ni sucesivamente; el
unico obligado es el principal que se asiste del auxiliar para el cumplimiento de
su prestacion de dar o de hacer®®. Esta situacion -dicen- no se da en el
esquema tipico del seguro de asistencia sanitaria con profesionales y centros
independientes, no integrados en la estructura empresarial del asegurador397,
ya que el asegurador se limita a actuar como intermediario, proporcionando a
los asegurados un tercero (centros y profesionales sanitarios) que celebra con
ellos un contrato de arrendamiento de servicios profesionales, actuando el
facultativo o el centro sanitario en nombre propio y con la autonomia propia de
su profesion; de modo que el deudor (en este caso el asegurador) se
compromete solamente a ofrecer al acreedor (el asegurado) los servicios de
otros (centros y profesionales sanitarios), pero no se obliga a ejecutar
personalmente la prestacion y, por tanto, esos terceros no son sus auxiliares ya
que se comprometen a una obligacién propia y diferente a la de aquel’®.

En segundo lugar, para imputar responsabilidad contractual al deudor que se
vale de terceros, se requiere que el auxiliar (centros y profesionales sanitarios)
actie en el cumplimiento de la obligacion asumida por el deudor frente al
acreedor (asegurado); en el marco de la actividad o actividades de
cumplimiento de la prestacion propia del deudor (asegurador) y comprometida
con el acreedor (asegurado). Presupuesto -dicen- que tampoco se da en el
esquema del seguro de asistencia sanitaria, ya que el deudor (asegurador) sélo
se compromete a organizar, gestionar y facilitar el acceso a coste cero (o a
coste reducido) a servicios sanitarios al acreedor (asegurado), a través de
cualquiera de los facultativos, profesionales, clinicas y hospitales incluidos en
su cuadro asistencial; pero no se compromete a prestar ese servicio, pues no
es propio de la actividad aseguradora, sino que quien lo presta son
directamente los profesionales y centros sanitarios elegidos por los
asegurados, con quienes celebran un contrato autébnomo de arrendamiento de
servicios. De modo que el asegurador y los profesionales y centros sanitarios
se sitlan en ambitos distintos de gestion, lo que impide calificar a éstos como
auxiliares de cumplimiento, respondiendo cada uno del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del tipo de prestacion que se ha comprometido a

%6 Asi, MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias
médicas, cit., pg. 60; a partir del estudio general sobre la materia de JORDANO FRAGA, La
responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pg. 46.

%7 En este otro caso si que puede aplicarse la responsabilidad contractual por actos de
auxiliares, como vimos supra 111.4.2.

3% MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de

seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs.
60-61.
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efectuar, sin que pueda producirse un trasvase de responsabilidad de uno a
otro®®.

En consecuencia, se afirma por este autorizado sector de la doctrina que los
profesionales y centros sanitarios no son auxiliares de cumplimiento de la
obligacién del asegurador de asistencia sanitaria, porque, sencillamente,
asumen una obligacién propia distinta de la de aquél. El asegurador se
compromete Unicamente a organizar y facilitar servicios sanitarios asumiendo
el coste de los mismos, no a prestar directamente esos servicios como dice el
art. 105 LCS. Los profesionales y centros sanitarios celebran un contrato
autébnomo de arrendamiento de servicios sanitarios con los pacientes-
asegurados que libremente los eligen de entre el cuadro médico del
asegurador, asumiendo las obligaciones de medios propias de su profesion (lex
artis ad hoc) y respondiendo exclusivamente ellos de los errores y negligencias
derivados de su praxis profesional.

A mi juicio, esta doctrina puede someterse a revisidbn si se cambia la
perspectiva sobre la naturaleza, contenido y alcance de la prestacion asumida
por el asegurador de asistencia sanitaria y, en funcién de eso, se aprecia el
entramado contractual que subyace a la operativa del seguro de asistencia
sanitaria desde otra optica.

Si, como aqui se propone*®, el asegurador no se limita actuar de intermediario
en la provision de servicios sanitarios, sino que asume una obligacion de
resultado por la que se compromete a organizar, gestionar, poner a disposicion
y garantizar la efectiva prestacién de los servicios sanitarios incluidos en la
poliza; y para ello utiliza sus propios centros y su propio personal, o bien
celebra contratos de servicios con profesionales y centros sanitarios
independientes, que incluye en su cuadro médico, para que éstos presten la
asistencia sanitaria requerida por los asegurados cuando lo necesiten, podria
defenderse que esos centros y profesionales sanitarios actian como auxiliares
de cumplimiento de la obligacién de prestar asistencia sanitaria comprometida
por el asegurador con los asegurados.

En este sentido, el hecho (ni mucho menos indubitado) de que los facultativos,
profesionales, clinicas y hospitales a los que acude el asegurado, celebren con
éste un contrato de arrendamiento de servicios siquiera tacitamente, no implica
que exista una relacion exclusiva entre ambos. Antes bien, este contrato (que,
insisto, podria no existir, por hacerlo innecesario el contrato de servicios a favor
de terceros) tendria un caracter meramente accesorio e instrumental respecto
al contrato de prestacion de servicios a terceros concertado entre el asegurador
y cada centro o profesional. Ese contrato -de existir- se celebra para el

39 MARTIN CASALS/RIBOT IGUALADA/SOLE FELIU, La responsabilidad de las entidades de
seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, cit., pgs.
63-64, sobre la base de la doctrina elaborada con caracter general por JORDANO FRAGA, La
responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pgs. 171y ss.

“0 Supra, IV.1y IV.2.
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cumplimiento de la obligacion asumida por el médico, profesional o centro
sanitario con el asegurador, consistente en la prestacién de servicios sanitarios
a los pacientes-asegurados de acuerdo con su formacién, conocimientos,
experiencia y, en su caso, con los medios materiales y técnicos
correspondientes. Con lo cual, indirectamente se estaria cumpliendo también la
obligacion del asegurador frente a los asegurados, consistente, como decimos,
en garantizar el acceso y efectivo disfrute de los servicios médicos necesarios
para la atencion de su enfermedad o dolencia. Ahora bien, la entidad
aseguradora no interfiere en la ejecucion, en la prestacién material de los
servicios sanitarios, que corresponde al ambito de absoluta autonomia de cada
facultativo y centro sanitario.

En consecuencia, no es descabellado admitir -como hace el TS- que el médico,
profesional o centro sanitario actia como auxiliar contractual del asegurador en
la efectiva prestacion de servicios sanitarios (que, segun nuestra idea de base,
si que asume el asegurador, so6lo que indirectamente, a través de terceros,
pero garantizando su cumplimiento). Debera seguir sus instrucciones sobre los
tiempos, forma y requisitos para la prestacion de asistencia sanitaria a los
asegurados, y el asegurador podra establecer controles de vigilancia que
considere necesarios, sin inmiscuirse en el criterio médico propiamente dicho,
esto es, en la ejecucion del servicio médico o sanitario. Y, por lo tanto, como
antes vimos*®', el incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte de los
centros y profesionales independientes concertados por el asegurador, esto es,
la falta de asistencia o la asistencia tardia que reste utilidad al asegurado y, en
su caso, le genere algun tipo de daino o perjuicio patrimonial o extrapatrimonial,
supondra un incumplimiento de la prestacion de hacer comprometida por el
asegurador en el contrato de seguro. Responsabilidad contractual por los actos
de sus auxiliares contractuales (al margen de consideraciones culpabilisticas),
que habilitarian al asegurado a resolver el contrato o exigir el cumplimiento (si
le sigue resultando util), y a exigir una indemnizacion por los dafos y perjuicios
padecidos (art. 1124 CC); dirigiéndose exclusivamente contra el asegurador,
pues es su contraparte en el contrato de prestacién de servicios sanitarios y
quien debe responder del incumplimiento, aunque éste se deba a la conducta
de un tercero auxiliar*®.

A lo anterior se suma la responsabilidad contractual por hecho propio por
incumplimiento de la obligacion de garantizar el acceso a unos servicios
sanitarios idoneos para tratar las posibles dolencias del asegurado en régimen
de libre eleccién parcial o razonable (no plena, al ser imposible por tratarse de
un cuadro asistencial necesariamente cerrado o limitado, pues resulta contrario

0" Supra, 111.1.
492 Apuntamos antes, que aqui no se da un litisconsorcio pasivo necesario, ya que el asegurado
no esta obligado en ningln caso a demandar al médico o centro que no le atendié. Aunque, si
de esa falta de atencion se derivan dafios demostrables, podra demandar al profesional o
centro sanitario que le prestdé la asistencia debida (por el compromiso adquirido con el
asegurador estipulante) por la via extracontractual, o bien por la contractual si se admite la
existencia de una relacion negocial entre el profesional o centro sanitario y el paciente
asegurado, la cual se interrumpio sin justa causa.
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a la propia naturaleza del seguro de asistencia sanitaria ofrecer un cuadro
ilimitado de centros y profesionales, ademas de imposible su realizacion en la
practica, funcion que cumple en su caso el seguro de enfermedad en la
modalidad de reembolso de gastos médico-sanitarios). Sera asi si el
asegurador no ha creado una infraestructura lo suficientemente amplia,
equilibrada y de calidad contrastada para garantizar en abstracto la efectiva y
correcta prestacion de los servicios sanitarios comprometidos en la pdliza. Eso
sucedera, entre otras circunstancias: cuando no disponga de facultativos o
profesionales en disciplinas concretas, salvo que estuviera justificado por
tratarse de enfermedades raras o excepcionales; o cuando disponga de un solo
profesional o de un niumero a todas luces reducido o inadecuado para ofrecer
una atencioén razonable a la demanda de asistencia de sus asegurados, lo cual
dependera, entre otros factores, de criterios poblacionales, de posibles
epidemias, etc.); cuando no disponga de centros de diagndstico o de
tratamientos especificos para determinadas enfermedades -incluidas en la
poliza- que puedan requerir centros especializados, ni ofrezca a los asegurados
otras alternativas de facil realizacién (v.gr., asistir a provincias proximas,
ofrecer un centro o profesional concreto); cuando incluya en su cuadro
asistencial facultativos, profesionales o centros médicos que no tengan la
cualificacion profesional o administrativa necesaria para ejercer la actividad
sanitaria, sea ab origine o sea sobrevenida; cuando incluya o mantenga en su
cuadro asistencial centros o profesionales que hubieran incurrido de forma
reiterada en negligencias profesionales; o cuando incluya en el cuadro médico
profesionales claramente imperitos para el ejercicio de la especialidad o que no
dispongan de los medios técnicos que exige la ciencia actual para poder
efectuar diagnésticos y tratamientos adecuados.

En estos casos, nuevamente los asegurados que consigan acreditar estas
circunstancias podran resolver el contrato o pedir la efectiva prestacion con
medios y profesionales ajenos a la entidad, ademas de solicitar la
indemnizacion de dafios y perjuicios patrimoniales o extrapatrimoniales que les
hubiera irrogado la falta de atencién o atencion defectuosa asociada a claros
casos de impericia o negligencia de profesionales que no deberian figurar en el
cuadro asistencial (arts. 1124 CC y 20 LCS).

Dicho esto, reitero una vez mas que la doctrina del Tribunal Supremo haciendo
responsable a las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria resulta
excesiva, ultragarantista para los intereses de los asegurados y de aplicacion
cuasi-automatica. Pero lo mas importante, creo que no se ajusta a la estructura
de la obligacion del asegurador ni a la conexién causal entre el contrato de
seguro y el contrato de servicios a favor de tercero. Considerar, como hace el
Tribunal Supremo, que el asegurador garantiza la correcta ejecucion de los
servicios sanitarios, constituye una posicion maximalista orientada
exclusivamente a la mayor seguridad del asegurado en su condicion de
consumidor de servicios sanitarios, omitiendo cualquier otra consideracion
analitico-objetiva sobre la estructura de la causa del contrato (causa-funcion)
de seguro de asistencia sanitaria, sobre el juego de intereses que subyace al
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mismo y, también, sobre el funcionamiento eficiente del sistema, del mercado
de seguros de asistencia sanitaria, que tanta importancia tiene en Espana.

Ya he dicho antes*®® que la garantia del asegurador no debe alcanzar a la
correcta ejecucion de la prestacion de los servicios sanitarios, pues el
asegurador no se inmiscuye ni interfiere en el criterio y decisiones de los
profesionales y centros sanitarios, a pesar que pueda admitirse -no sin
reservas- la condicion de éstos como auxiliares contractuales. El asegurador
garantiza la efectiva prestacion del servicio cuando éste sea requerido por el
asegurado, y también la implementacién de un cuadro asistencial
razonablemente amplio y de calidad para atender las dolencias de los
asegurados. Pero no puede extenderse hasta garantizar la correcta ejecucion
de la prestacion sanitaria, en la que no participa, salvo que se pruebe otra
cosa, 0 salvo en casos concretos donde el asegurador nombra un centro o
profesional especifico al que imparte instrucciones para las pruebas,
tratamientos e intervenciones del asegurado. Casos excepcionales en los que
si podria recurrirse a la doctrina de la causalidad adecuada o eficiente en la
produccion del dafio final.

En estas situaciones, la actuacion de los auxiliares que ejecutan los servicios
sanitarios comprometidos por el asegurador en el contrato de seguro de
asistencia sanitaria, no salpica al principal, al asegurador. Es decir, la
responsabilidad civil por cumplimientos defectuosos del servicio sanitario, por
errores 0 negligencias médicas al desplegar un servicio sanitario concreto a un
asegurado, no se trasvasa al asegurador por cuya cuenta e interés se presta
ese servicio, porque, como matiza la mejor doctrina: “a efectos de afirmar la
responsabilidad contractual indirecta del deudor y principal frente a su
acreedor, lo Gnico decisivo es si la conducta de su auxiliar, que juridicamente
se le imputa, constituye o no un incumplimiento de su obligaciéon, sin que,
naturalmente, descargue al deudor/principal de su responsabilidad por su
auxiliar, el hecho de que éste, a su vez, haya incumplido la obligacién en que
resulta deudor del principal®®*”.

Entonces, el principal/asegurador responderia por los actos del
profesional/auxiliar, sélo si la conducta antijuridica de éste constituye un
incumplimiento de la obligacion que el asegurador tiene con el asegurado.

Expresado de otra forma: en el esquema del seguro de asistencia sanitaria, el
asegurador responde si la conducta de los profesionales y centros sanitarios
que juridicamente se le imputa por la conexiéon contractual (causal) existente
entre el contrato de servicios a favor de terceros y el contrato de seguro de
asistencia sanitaria, constituye o no un incumplimiento de su obligacion como
tal asegurador respecto a los asegurados.

93 Supra, 1.2 y IV.1.

404 JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., pg. 529.
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Ergo, si afirmamos que el asegurador no se obliga a garantizar la correcta
ejecucion del servicio sanitario, sino solamente la efectiva prestacion de ese
servicio al tiempo de ser solicitado, el cumplimiento defectuoso del servicio
sanitario por el médico o centro sanitario auxiliar de aquél en virtud del contrato
de prestacion de servicios a terceros, no constituye un cumplimiento
defectuoso de la obligacion del asegurador, cuyo alcance es mas limitado.

La obligacién del asegurador no es garantizar la curacion ni la correcta
ejecucion material de los servicios sanitarios, cuando no designa el concreto
centro o profesional que tiene que realizar el tratamiento ni se inmiscuye para
nada en la actividad del médico o centro sanitario.

Su obligacion consiste en organizar, gestionar y poner a disposicion un
conjunto de profesionales y centros sanitarios en medida razonable cuantitativa
y cualitativamente para facilitar una atencion personalizada a las distintas
dolencias del asegurado en tiempo razonable de asistencia. Es decir, en
procurar un numero razonable de servicios plurales, de calidad contrastada
para permitir una libertad de eleccién real dentro de un cuadro cerrado con
amplitud suficiente y con profesionales y centros que cumplen todas las
condiciones legales, que no han incurrido en negligencias manifiestas o
reiteradas y que incluso tienen polizas de responsabilidad civil amplias para
cubrir cualesquiera incidencias asociadas a su actividad profesional.

Asi pues, la responsabilidad civil por errores o negligencias médicas debera
imputarse al centro o profesional responsable, pero no al asegurador de
asistencia sanitaria. Salvo que el asegurador no hubiera organizado un cuadro
asistencial razonablemente amplio, plural, equilibrado y de calidad para
garantizar un acceso y disfrute pacifico de los servicios sanitarios
comprometidos, permitiendo una libertad de eleccion légica o sensata (tampoco
una plena libertad de eleccion, que no se ajusta al esquema de este seguro) al
asegurado; en cuyo caso podria apreciarse una conexion causal (causa
adecuada o eficiente) entre su incumplimiento y los dafos causados por el
centro o profesional concertado al asegurado.

Entonces, soélo podria imputarse responsabilidad al asegurador en
circunstancias puntuales, donde un error o0 negligencia sanitaria pudiera
atribuirse a una incorrecta organizacion y gestion (seleccion y vigilancia) de los
profesionales y centros sanitarios incluidos en su cuadro asistencial; por
ejemplo, como consecuencia de la nula o escasa libertad de eleccién (un solo
profesional, centro de diagndstico o especialista); o a raiz de la inclusion y
mantenimiento en el cuadro asistencial de profesionales o centros que no
reunen las caracteristicas profesionales adecuadas o que han incurrido en
negligencias reiteradas; o en casos de impericias manifiestas en la eleccion de
tratamientos, practica de pruebas de diagndsticos o intervenciones quirurgicas.

En unos casos la responsabilidad civil contractual del asegurador deviene de

un acto propio: la defectuosa organizacion y gestién de la infraestructura
asistencial necesaria para ofrecer la cobertura asistencial sanitaria
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comprometida con los asegurados. En otros casos excepcionales, creo que el
esquema de contratos coligados (contrato de seguro y contrato de prestacion
de servicios a terceros), funcionalmente conexos por una causa comun (la
causa del contrato de seguro de asistencia sanitaria se convierte en causa del
contrato de servicios a terceros), puede servir para justificar una conexién (por
concurrencia causal) entre la responsabilidad de los profesionales y centros
sanitarios por errores y negligencias médicas y la del asegurador por esos
mismos errores o negligencias, si estan en directa relacion con una incorrecta
organizacion del sistema asistencial por el asegurador (escasos profesionales o
centros, profesionales sin titulo, formacién o claramente imperitos, etc.).

Entiendo, en definitiva, que una adecuada respuesta al problema de la
responsabilidad civil del asegurador, debe construirse sobre la consideracion
de su obligacion de resultado como una obligacion de garantia de la efectiva
prestacion de los servicios comprometidos, y no de la correcta ejecucion de los
mismos, salvo en los casos excepcionales mencionados. Asi, para evaluar si el
asegurador ha conseguido el resultado deseable y esperado por los
asegurados, esto es, ofrecer el acceso a los servicios sanitarios, y, en
abstracto, una presuncién de correcta ejecuciéon de tales servicios, habra que
tener en cuenta la mayor o menor diligencia desplegada por el asegurador en
la organizacién de una infraestructura sanitaria idénea y de calidad para
atender las diversas dolencias o enfermedades incluidas en la cobertura
asistencial de la pdliza; y, en relacién con ello, garantizar al asegurado en cada
caso concreto una libertad de eleccién razonable (que, aunque no libertad
plena, sea real y no ficticia dentro de la limitacion que supone el cuadro
médico-asistencial) de profesionales y centros sanitarios por los asegurados.

4.4. Consideraciones de analisis econémico

La doctrina del Tribunal Supremo, por la que se hace responsable de forma
cuasi-automatica (bajo dudosos criterios de imputacién causal) a las entidades
de asistencia sanitaria por los errores o negligencias de los profesionales y
centros sanitarios independientes incluidos en su cuadro asistencial, parte,
como hemos dicho repetidamente, de una consideracion ultragarantista con los
intereses de los asegurados en cuanto consumidores y usuarios.

Pero es preciso preguntarse si esa doctrina resulta adecuada, oportuna y
conveniente en términos de eficiencia del sistema. Desde luego es eficiente
desde la perspectiva de la seguridad (bienestar) de los consumidores, maxime
cuando estan en juego bienes fundamentales como la vida y la salud. Pero
puede ser una perspectiva equivoca, porque el excesivo garantismo puede
provocar efectos indeseados en el conjunto del mercado de seguros de
asistencia sanitaria para acabar repercutiendo negativamente en los mismos
intereses (en este caso patrimoniales) de aquellos a quienes se pretende
proteger.
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Los aseguradores no disponen de provisiones técnicas para afrontar las
indemnizaciones que se les imputan como consecuencia de errores médicos y
clinicos en los que no tienen intervencion alguna, salvo en casos
excepcionales. De modo que esas indemnizaciones generan pérdidas en todo
caso. El riesgo que cubren estos seguros es el de la necesidad de asistencia
sanitaria propiamente dicha; no el de las consecuencias de una incorrecta
asistencia sanitaria.

Por lo tanto, las pérdidas pueden provocar una progresiva pérdida de calidad
en los cuadros asistenciales, reduciendo el nimero de facultativos y centros,
prestando mas atencion a criterios puramente econdmicos que de asistencia y
cuidado de la salud. jPara qué ofertar amplias coberturas de maxima calidad si
el asegurador va a responder en cualquier circunstancia? Es decir, la doctrina
ultragarantista de nuestros ftribunales puede repercutir a medio plazo
negativamente en la eficiencia del sistema de asistencia sanitaria, tan
extendido en nuestro pais, provocando un gradual incremento del precio de las
primas al tiempo que una reduccion paulatina del cuadro asistencial; mas aun
si se piensa que la busqueda del beneficio y el incremento del riesgo asumido,
forzara condiciones econdmicas mas restrictivas para los profesionales y
centros, muchos de los cuales se negaran a prestar sus servicios para las
compafiias aseguradoras en condiciones economicas poco favorables para
ellos (en comparacion con el precio de mercado o precio habitual de una
consulta o atencién médica en régimen estrictamente privado, es decir, en
contratacion directa con el paciente)*®®

Ademas, se produce un solapamiento entre aseguradores de asistencia
sanitaria y aseguradores de responsabilidad civil. Siendo obligatorio el seguro
de responsabilidad civil de profesionales y centros sanitarios*®, es posible que
los aseguradores de asistencia sanitaria que abonan indemnizaciones se dirijan
luego contra los aseguradores de responsabilidad civil de sus profesionales y
centros; de hecho, suelen exigir sumas aseguradas elevadas en prevision de
esa circunstancia; lo cual redunda igualmente en un incremento progresivo de
las primas de responsabilidad civil, por lo que los profesionales tenderan a
reducir la suma asegurada para abaratar la prima.

¢No es mas logico que la responsabilidad por errores y negligencias médico-
asistenciales se solvente mediante el mecanismo del seguro de
responsabilidad civil exclusivamente? Sin descartar, incluso, la intervencién
administrativa para exigir una cobertura minima de estos seguros para el
ejercicio de actividades sanitarias privadas, discriminando en funciéon de la
especialidad. Ello salvo en los casos que antes se han apuntado en que el
asegurador de asistencia sanitaria no ofrezca una cobertura suficiente

4% Sin desconocer que muchos de los profesionales que aceptan las limitadas condiciones
econdémicas ofrecidas por las compafiias, pueden optar por una atencién rapida y poco
cuidadosa de pacientes, buscando el mayor beneficio en el menor tiempo posible.

% Art. 46 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias.
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cualitativa y cuantitativamente, o falle en los controles minimos profesionales y
técnicos de los centros y profesionales que integran su cuadro asistencial.

Pero tampoco es eficiente un escenario inverso: un escenario sin
responsabilidad alguna de los aseguradores de asistencia sanitaria; lo cual,
conduciria al mismo resultado que un escenario de responsabilidad plena y
automatica.

En esto caso, los aseguradores no prestarian la atencion debida para crear un
cuadro asistencial amplio y de calidad para procurar una libertad de eleccion
razonable al asegurado entre facultativos y centros de condiciones similares de
conocimientos, experiencia, medios técnicos, etc.

Se ftrata, en definitiva, de reconducir el problema a sus justos términos,
centrados en el auténtico contenido y finalidad de la prestacion comprometida
por el asegurador de asistencia sanitaria. Si éste no cumple con su obligacion
de garantia, consistente en ofrecer un cuadro médico suficiente, solvente y
eficaz para tratar las dolencias de los asegurados, entonces respondera por
incumplimiento contractual; pero no respondera cuando, ofreciendo un cuadro
médico razonablemente plural y solvente, puntualmente puedan derivarse
dafios como consecuencia de una mala praxis profesional de los centros o
facultativos concertados.

4. 5. Consideraciones finales

En definitiva, a la vista de todos los argumentos juridicos y econdémicos
expuestos a lo largo de este estudio, considero adecuada una posicion
ecléctica que excluya en principio a los aseguradores de la responsabilidad por
errores y negligencias de los profesionales independientes de su cuadro
asistencial, pero que les haga responsables de los dafios y perjuicios derivados
de una infraestructura pobre o inadecuada y de los errores y negligencias
médicas directa o indirectamente asociados (mediante criterios de imputacién
objetiva a la falta de medios humanos y materiales suficientes y de calidad o a
la falta de control y vigilancia a la hora de seleccionar y mantener en el cuadro
a profesionales y centros manifiestamente imperitos o que hubieran incurrido
en negligencias reiteradas, especialmente cuando la entidad imponga o
recomiende un centro o profesional especifico para tratar la dolencia de un
asegurado.

No ignoro que el problema de esta solucién reside en la prueba objetiva de
estas situaciones especiales; y que la consideracién de la suficiencia o
insuficiencia del cuadro médico asistencial dependera mucho de la sensibilidad
de cada juzgador o tribunal, dando como resultado resoluciones dispares que
vayan en detrimento de la seguridad juridica.

Pero tampoco es 6éptima la soluciéon contraria de considerar responsable al

asegurador practicamente en todas las situaciones en que se produce una
asistencia sanitaria defectuosa, como viene ocurriendo hasta el momento. Y
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sobre todo entiendo que es contraria a las reglas de la imputacién objetiva de la
responsabilidad, ampliando extraordinariamente los cursos causales
concurrentes en el dafio final; maxime cuando habitualmente es claro quién o
quiénes resultan ser los responsables directos del dafio, y cuando estos
obligatoriamente disponen de un seguro de responsabilidad civil que, cuanto
menos, ha de servir para paliar el riesgo de insolvencia del responsable directo
que justifica las mas de las veces la imputacion de responsabilidad al
asegurador de asistencia sanitaria por aplicacion de las reglas de la solidaridad
impropia en los mecanismos de responsabilidad civil extracontractual vy
contractual.

Como ya he apuntado, quizas una cuidadosa intervencién normativa para
delimitar la cuantia del seguro obligatorio de responsabilidad civil de los
distintos profesionales de la medicina, centros y hospitales dedicados a prestar
servicios asistenciales en régimen privado alternativo o complementario (cada
vez mas, por cierto) de los servicios publicos de salud, podria servir para
solventar los problemas juridicos que plantea la imputaciéon cuasi-automatica
de responsabilidad a los aseguradores de asistencia sanitaria, asi como los
problemas econémicos que también puede generar -si no lo esta haciendo ya-
en el corto o medio plazo en forma de incremento de primas y reduccion del
cuadro asistencial.

En cualquier caso, el conjunto del sistema necesita urgentemente una reforma
legal que aporte seguridad juridica. Una reforma que aporte un concepto claro
del seguro de asistencia sanitaria, de la naturaleza, contenido y alcance de la
prestacion del asegurador, y un régimen juridico acorde con ello. Y
acompafiado de un régimen reglamentario que discipline los aspectos
organizativos y funcionales basicos del sistema, tanto en lo relativo a la
implementacién del mismo, como a las relaciones entre el asegurador y los
profesionales y centros sanitarios, y también a las relaciones entre el
asegurador y los profesionales sanitarios con los asegurados, siempre
prestando especial atencion a la salud como interés de referencia de todo el
sistema.

En este sentido, no creo que la propuesta de reforma del seguro de asistencia
sanitaria contenida en el Anteproyecto de Reforma de la Ley de Contrato de
Seguro, presentado por el anterior Gobierno el 8 de abril de 2011, aporte la
claridad necesaria al problema, de acuerdo con los antecedentes y tradicion de
este seguro en nuestro pais.

El art. 95.1 del Anteproyecto incluye la asistencia sanitaria como una mera
modalidad de cumplimiento del genérico seguro de enfermedad, definiendo
éste -en clave exclusivamente indemnizatoria del patrimonio- como aquel en el
que “el asegurador se obliga a reparar las consecuencias economicas
producidas por la enfermedad del asegurado”; sefialando a continuacion en un
segundo parrafo que: “La prestacion del asegurador podra consistir en el
reembolso al asegurado de los gastos derivados de la asistencia sanitaria 0 en
el abono de una indemnizacién a tanto alzado en el caso de que se produzca la
invalidez, temporal o permanente, del asegurado como consecuencia de la
enfermedad. La prestacién podré consistir también en garantizar al asegurado
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los servicios de asistencia sanitaria, debiendo el asegurador poner a
disposicion del asegurado dichos servicios y asumir directamente su coste”.

De modo que la prestacion de asistencia sanitaria perderia su autonomia como
seguro y pasaria a ser una posible prestacion del seguro de enfermedad,
concebido en términos generales como seguro indemnizatorio de las
consecuencias econémicas producidas por la enfermedad en el patrimonio del
asegurado. En esta clave indemnizatoria de las consecuencias de la
enfermedad sobre el patrimonio, la garantia de prestacion de servicios
sanitarios equivaldria a una prestacion en especie de la indemnizacién del
coste de la enfermedad. Pero para resolver los problemas conceptuales -antes
apuntados- que el vigente art. 18 Il LCS presenta en relacion con la prestacion
de reposicion o reparacion del objeto siniestrado, el art. 19.6 del Anteproyecto
prevé que cuando esté pactado en la poliza o cuando la naturaleza del seguro
lo permita y el asegurado lo consienta, el asegurador podra sustituir el pago de
la indemnizacién por la reparacion o la reposicion del objeto siniestrado, “o la
prestacion del servicio”; se incluye asi una prestacion puramente asistencial
como prestacion en especie de una cobertura indemnizatoria del patrimonio,
para no tener que forzar la interpretacion de los conceptos de reparacion y
reposicion (por ejemplo del cuerpo humano, en el caso de la asistencia
sanitaria, como hasta ahora propugna un sector de nuestra doctrina

cientifica)*"’.

El problema radica en que, a pesar de optar por una interpretacién del seguro
de enfermedad en general en clave indemnizatoria del patrimonio, incluida por
tanto la asistencia sanitaria y la asistencia a la dependencia, la norma
proyectada no se limita a decir que el asegurador se limita a proveer servicios
sanitarios asumiendo el coste de los mismos (como sugeria parte de la doctrina
cientifica, lo que serviria para limitar la cobertura a la provisiéon y pago de los
servicios sanitarios, pero sin asumir responsabilidad alguna sobre la ejecucion
efectiva de los mismos); sefiala dicha norma, en concreto, que la prestacion
podra consistir “en garantizar al asegurado los servicios de asistencia sanitaria,
debiendo el asegurador poner a disposicion del asegurado dichos servicios y
asumir directamente su coste”.

La utilizaciéon del término “garantizar” recuerda inmediatamente la consolidada
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la naturaleza y alcance de la
prestacion del asegurador de asistencia sanitaria, que no se limitaria a
organizar los servicios sanitarios y pagar el coste de los mismos, sino que
garantizaria su efectiva y correcta prestacion, haciéndole asi responsable de
cualquier prestacién defectuosa.

“7 Prestacion de servicios o asistencial que también se recogia en el art 23 del Proyecto de
Ley de Supervision Financiera presentado por el anterior Gobierno en el Congreso de los
Diputados el 22 de mayo de 2011 para la incorporacién de la Directiva 2009/138/CE (Solvencia
I), el cual al referirse al ramo de enfermedad, que comprende la asistencia sanitaria y la
dependencia (art. 23.1 apartado 2), sefala que las prestaciones en este ramo pueden ser a
tanto alzado, de reparacién, bien mediante reembolso de los gastos ocasionados, “bien
mediante la garantia de la prestacion del servicio”, o mixta de ambos. De modo que la
prestacion de garantia de la prestacion del servicio equivaldria a una prestacion indemnizatoria
en especie.
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Pero ademas, al decir que el asegurador garantiza los servicios de asistencia
sanitaria, aunque tedricamente se conceptie como prestacién indemnizatoria
en especie en forma de servicios (poniendo en relacién el art. 95.1 con el 19.6
del Anteproyecto), sigue dejando abierta la posibilidad de concebir la existencia
de prestaciones asistenciales (si no como categoria auténoma de seguros,
como aqui defendemos, si como forma especifica de cobertura “asistencial”’ de
seguros indemnizatorios o de dafos en el patrimonio), con todos los problemas
de régimen juridico que eso plantea; en particular, sobre el alcance del
compromiso de garantia del asegurador que ha venido siendo objeto de
nuestro analisis a lo largo de este estudio.

Como dije en un momento anterior, aunque inserto en el esquema del seguro
de dafios en el patrimonio, el expreso reconocimiento de la prestacion de
servicios deja abiertos los interrogantes sobre el alcance de la prestacion
comprometida por el asegurador, en el sentido de si sélo garantiza el acceso a
dichos servicios o si también garantiza la correcta ejecucion de los mismos; lo
cual puede depender -y mucho- de si el prestador del servicio es impuesto por
el asegurador o si resulta de libre eleccidn (siquiera relativa o limitada) por el
asegurado de entre un elenco de profesionales previamente anunciado u
ofrecido por el asegurador.

Creo en todo caso, a la espera de una futura reforma normativa que resuelva
definitivamente el problema, que el seguro o la prestacion de asistencia
sanitaria debe conservar siempre su condicion de seguro asistencial y, en
consecuencia, su autonomia plena respecto al seguro de enfermedad, de modo
que el asegurador no cumpla su prestacion limitdndose a abonar los servicios
prestados por los centros y profesionales concertados a tal fin. Se conciba
como un “tertium genus” asistencial (como aqui propugnamos, siendo el riesgo
asegurado la situacion de necesidad que provoca la enfermedad, emergiendo
asi el aspecto fundamental de la ayuda en situaciones de necesidad en forma
de organizacién del servicio de asistencia sanitaria, sobre el aspecto
secundario del dafio en el patrimonio) o como una prestacion en especie de
seguros de dafos en el patrimonio, la prestacién del asegurador debe
interpretarse en todo caso como una obligacion de organizacién y cobertura
suficiente, cualitativa y cuantitativamente, de la prestacion sanitaria a sus
asegurados; una garantia de la prestacion del servicio que, a mi juicio, no
deberia extenderse al resultado final, respondiendo en caso de prestaciones
defectuosas por parte de profesionales y centros que actuan con libertad de
criterio (como auxiliares plenamente independientes, si se quiere), salvo que
concurriesen las excepcionales circunstancias antes indicadas, que mas tienen
que ver con un incumplimiento de la obligacién fundamental de garantia de
prestacion del servicio en condiciones razonables que con la garantia de la
correcta ejecucion de prestaciones asistenciales en las que el asegurador -por
lo general- no interviene ni directa ni indirectamente, sin perjuicio de que una
defectuosa organizacion de la asistencia conecte causalmente (como causa
adecuada o eficaz) con el dafio provocado por una incorrecta prestacion del
servicio sanitario en casos concretos.
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