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144 FERNANDO CARBAJO CASCON

RESUMEN

Los seguros de asistencia sanitaria predominan historicamente en la practica
aseguradora espafiola de los seguros de salud. La expansion de este tipo de
seguros entre el conjunto de la poblacion ha dado lugar a una linea jurisprudencial
consolidada —pero no por ello menos discutible— que, con la vista puesta en la
mayor tutela de los asegurados como consumidores de servicios sanitarios, hace
responsable directo al asegurador de los dafios y perjuicios derivados de una
asistencia sanitaria deficiente por parte de los médicos, sanitarios y hospitales
incluidos en su cuadro asistencial.

Palabras Clave: Seguros de salud. Enfermedad y asistencia sanitaria. Responsabilidad
civil médica. Responsabilidad del asegurador de asistencia sanitaria.

ABSTRACT

Health care insurance has historically predominated in the Spanish insurance
practice of health insurance. The expansion of this type of insurance among the
population as a whole, has given rise to a consolidated jurisprudential line —but
not less debatable— that, with a view to the greater protection of the insured as
consumers of health services, makes the insurer directly liable for damages
arising from poor health care by the doctors, health workers and hospitals
included in its care chart.

Keywords: Health insurance. lllness and healthcare. Medical liability. Liability
of the health care insurer
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I. INTRODUCCION. EL SEGURO DE ASISTENCIA
SANITARIA EN EL MARCO GENERAL DE LALEY DE CONTRATO
DE SEGURO

Segun el art. 1 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (LCS),
“(E)Il contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el
cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto
de cobertura a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dario producido al
asegurado o satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas”.

La Ley da una definicién 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 I), 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 dafios, en los que el
riesgo incide sobre bienes materiales o sobre el patrimonio (Titulo II); y seguros de
personas, donde el riesgo recae directamente sobre el ser humano: sobre su existencia,
integridad corporal o salud (Titulo III).

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 definicion y un tratamiento
unitarios para todos los contratos de seguros, a la vista de las evidentes diferencias
que existen entre los seguros de dafios y los seguros de personas en relacion 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 personas, en la que se justifica la teoria dualista, aparecia asociada
tradicionalmente a la distincidn 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

! La tesis dualista fue patrocinada en nuestro pais principalmente por el maestro Joaquin GARRIGUES,
Contrato de Seguro Terrestre, 1* ed., Madrid, 1973, pp. 36 y ss; 2* ed., Madrid, 1983, pp. 28 y ss. Vid.
también Luis DE ANGULO RODRIGUEZ, “Sobre la regulacion de los seguros de personas”, en AA.VV.,
Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Justino F. Duque Dominguez, Vol. 11, Universidad
de Valladolid/Caja Duero, Valladolid, 1998, pp. 1157-1158.
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146 FERNANDO CARBAJO CASCON

(seguros de prevision voluntaria, que buscan la obtencion de una suma de dinero o una
renta periodica 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, rompi6 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 prevision caso de
producirse el siniestro, como prestaciones indemnizatorias —exclusivas, hasta entonces,
de los seguros de dafnos— 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 feoria 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
comprension 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 prevision propia de los
seguros de sumas a una funcion indemnizatoria lato sensu®. La definicion unitaria del
contrato de seguro (art. 1 LCS) y la existencia de disposiciones comunes a todos los
contratos de seguros (Titulo I, arts. 1-24 LCS), construidas fundamentalmente en las
caracteristicas propias de los seguros de dafios, 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-funcion, 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

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

3 Vid. Giuseppe FANELLI, “La “summa divisio” delle assicurazioni private: riflessioni su di un vecchio
problema”, en AA.VV., Saggi di Diritto delle Assicurazioni, Giuffré, Milano, 1971, pp. 493 y ss.

* Vid. Antigono DoNat1, Tratatto del diritto delle assicurazioni private, Milano, 1954, 11, pp. 508 y ss.
Esta tesis fue defendida en Espana por el maestro Rodrigo URia, “Orientaciones modernas sobre el contrato
de seguro”, Revista de Derecho Mercantil (RDM), n°® 84, 1962, pp. 263 y ss. Y ha sido continuada luego,
tras la aprobacion de la LCS 1980, por Fernando SANCHEZ CALERO, “Comentario al articulo 17, en
Fernando SANCHEZ CALERO (Dir), Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Thomson-Aranzadi, 4*
ed., 2010, pp. 36-37.
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el evento dafioso (siniestro) que constituye la concrecion del riesgo asegurado. Junto
al riesgo se sitila 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 Espaiia, 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 dafios 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 tnico 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. I LCS), es buena muestra del entorno liberalizador que
caracteriza la legislacion sobre seguros desde los afios 80 del Siglo XX, consagrando
la libertad de contratacion 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 reparaciéon o reposicion del objeto siniestrado
(cfr., art. 18 IT LCS), o sean prestaciones de hacer en forma de prestacion o provision
de servicios (seguros asistenciales), que tanto desarrollo han tenido en las décadas
posteriores a la aprobacion de la LCS 1980.

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 bloques en funcion del objeto del riesgo asegurado,
surgiendo con fuerza una concepcion pluralista o atomizada de los contratos de seguro
en la que, como evolucidn 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 que se compromete el asegurador en cada tipo concreto
de contrato de seguro®. A mi juicio, la atomizacién del panorama asegurador hace

> Vid. Abel B. VEiGa Coro. Tratado del Contrato de Seguro, T. 1, 6* ed., Thomson Reuters Civitas, Madrid,
2019, pp. 161 y ss.

¢ El principal referente de esta concepcion es el trabajo de Gianguido ScaLrr. “Dalla classificazione
dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di assicurazione: contratto o contratti di assicurazione?”,
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148 FERNANDO CARBAJO CASCON

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 seguro’; 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, o 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 estructuracion
concreta de cada seguro), tiene lugar no sobre la causa y el objeto del contrato
apreciados en abstracto (donde los elementos riesgo ¢ 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 solo puede extraerse mediante un examen combinado del riesgo especifico
asegurado (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 asegurado®. 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 determinacioén a priori mediante técnicas
de capitalizacion en los seguros de sumas o rentas; la determinacion a posteriori
mediante la indemnizaciéon pecuniaria del dafio producido o la reparacion del objeto
siniestrado en los seguros de dafos; y...a mi entender, la determinacion 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 Administracion competente.

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 prevision y de asistencia), sino una multiplicidad
de prestaciones especificas (indemnizacioén pecuniaria, indemnizacién de reparacion
0 reposicion, sumas o rentas por dias de baja laboral o por hospitalizacion, ahorro y

Assicurazione, 1995-3, pp. 143 y ss. Cfr., en la doctrina espafiola, Pablo MARTINEZ-GIION MACHUCA. E/
seguro privado de asistencia sanitaria, Fundacion Mapfre, Madrid, 2002, pp. 16 y ss. y 34 y ss.

7 Vid. Abel B. VEIGA Copo, Tratado del Contrato de Seguro, 6* ed., cit., p. 171.

8 ScaL¥, Dalla classificazione dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di assicurazione:
contratto o contratti di assicurazione?, cit., pp. 145-148.

 Cfr., MARCO ARCALA, Seguros de personas. Aspectos generales, cit., p. 33.
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capitalizacion, asistencia sanitaria, asistencia en viaje, asistencia en decesos, asistencia
por 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
tipologica de coberturas de seguridad por parte del asegurador, y ambas —en conexion
necesaria— determinan la naturaleza y la estructura concreta de cada tipo o modalidad
de seguro.

Los denominados seguros asistenciales o seguros de prestacion de servicios y, en
particular, el seguro de asistencia sanitaria o de prestacion de servicios médicos,
quirargicos 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
funcion concretas mediante el recurso al método tipologico. De modo tal que el seguro
de asistencia sanitaria, por su reconocida tradicién y amplia implantacion en Espafia,
puede reconocerse como paradigma de la categoria concreta-general de seguros
asistenciales o de prestacion de servicios, dentro del concepto abstracto-general del
contrato de seguro.

El art. 105 LCS 1980 se ocupa de los seguros de enfermedad y asistencia sanitaria
en los siguientes términos: “Cuando el riesgo asegurado sea la enfermedad, el
asegurador podra obligarse, dentro de los limites de la poliza, en caso de siniestro,
al pago de ciertas sumas y de los gastos de asistencia médica y farmacéutica. Si el
asegurador asume directamente la prestacion de los servicios médicos y quirurgicos,
la realizacion de tales servicios se efectuard dentro de los limites y condiciones que
las disposiciones reglamentarias determinan”.

El referido 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 razéon 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 servicios sanitarios dentro de unos limites y condiciones (Art. 105
in fine LCS), que nunca ha llegado a producirse.

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
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150 FERNANDO CARBAJO CASCON

turistica y otras prestaciones no definidas de asistencia en caso de necesidad, ambos
del art. 2 del TRLOSSP). Esta construccion del régimen juridico propio del seguro de
asistencia sanitaria resulta fundamental para resolver problemas de indole practica, como
el que nos ocupa en este trabajo: la posible responsabilidad del asegurador de asistencia
sanitaria por los dafios derivados de negligencias médico-hospitalarias cometidas por
los centros y profesionales incluidos en su cuadro médico-asistencial.

II. DELIMITACION DEL SEGURO DE ASISTENCIA
SANITARIA DENTRO DEL RAMO DE SEGUROS DE
ENFERMEDAD

De acuerdo con la sistematica seguida por la LCS 1980, el seguro de enfermedad y el
seguro de asistencia sanitaria se agrupan en el art. 105 LCD dentro de la categoria de los
seguros de personas (Titulo III LCS) atendiendo a la naturaleza del riesgo asegurado:
la enfermedad. Lo que hace el art. 105 LCS es identificar claramente dos tipos de
seguros distintos que recaen sobre un mismo riesgo asegurado'®. Efectivamente, ambas
modalidades de seguros de salud persiguen una misma finalidad: ofrecer cobertura
o garantia al asegurado frente al riesgo de que tenga que afrontar, por sus propios
medios, las consecuencias de la enfermedad o lesion''. Pero 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 caracterizacion 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 quirtrgicos, en linea, por tanto,
con el art. 1 LCS que admite prestaciones o coberturas indemnizatorias de dafios, de
sumas o satisfaccion de un capital o renta “u otras prestaciones convenidas”, abriendo
el camino a los modernos seguros asistenciales o de prestacion de servicios'.

En la normativa técnica, la vigente Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras (LOSSEAR) establece en su
Anexolaclasificacion de ramos de seguros (actividades de las compaiiias aseguradoras),

10 Realmente lo que se pretendia era tipificar un seguro de enfermedad de forma amplia, a modo de
tipo general en funcion del riesgo, distinguiendo luego tipos concretos en funcion de las prestaciones
comprometidas por el asegurador, entremezclando asi riesgo y naturaleza de la prestacion como criterios
clasificatorios. El caso, sea como fuere, es que influy6 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
autonomo) del seguro de enfermedad en sentido estricto, tal y como éste era conocido tradicionalmente
por el sector asegurador.

" Vid. 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, p. 12.

12 Vid. al respecto Gabriela GONZALEZ BUENO. “Hacia nuevas formas de vender seguridad a través de
prestaciones de asistencia”, Revista Espafiola del Seguro (RES), n° 39, 1984, pp. 442 y ss.
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incluyendo en el Ramo 2 del apartado A), relativo a los Seguros distintos al seguro
de vida y riesgos accesorios, a los seguros de enfermedad, comprendida la asistencia
sanitaria y la dependencia, indicando que las prestaciones en este ramo pueden ser “a
tanto alzado, de reparacion, bien mediante el reembolso de los gastos ocasionados,
bien mediante la garantia de la prestacion del servicio, y mixta de ambos™".
Esta agrupacion sistematica del seguro de asistencia sanitaria —introducida por la
LOSSP 1995 y continuado en el TRLOSSP 2004 y en la vigente LOSSEAR 2015—,
eliminandolo como clase o ramo propio para incluirlo en el ramo de enfermedad, se
explica por la necesidad de adaptar la normativa espafiola 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'®. 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 espafiol 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 de la UE, a pesar de no contemplar
(por las razones antes apuntadas) el seguro de asistencia sanitaria, podria ain dejar
margen para contemplar el ramo de asistencia sanitaria indirectamente'®.

La inclusion del seguro de asistencia sanitaria en el ramo de enfermedad, donde solo se
contemplan prestaciones a tanto alzado, de reparacion y mixta de ambos, ha producido
un desajuste con la caracterizacion tradicional del mismo —influida claramente por
sus antecedentes historicos— como seguro de prestacion de servicios, aunque la
indicacion de que la reparacion puede consistir en la garantia de prestacion del servicio
introducida con la LOSSEAR 2015 no deja de ser un homenaje a la realidad creciente
de los seguros de servicios. Salvo que se califique abiertamente el seguro de asistencia
sanitaria como un seguro indemnizatorio de las consecuencias econémicas derivadas
de la enfermedad, puede encontrarse una correspondencia logica entre la prestacion

" ANGULO RODRIGUEZ. Sobre la regulacion de los seguros de personas, cit., p. 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.

4" Aunque en la praxis del sector salud o enfermedad de otros paises de nuestro entorno 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 polizas de accidentes), si bien su implantacion
no alcanza las cifras del mercado espafol, quedando muy por debajo de los tradicionales seguros de
enfermedad en forma de reembolso de gastos sanitarios.

'S El art. 6.1 a) de la Directiva 2009/138/CE, Solvencia I, indica que dicha Directiva no se aplicara a la
actividad de asistencia cuando la asistencia se preste con ocasion de un accidente o 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 aplicacion 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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de asistencia sanitaria y las prestaciones o coberturas indemnizatorias (pecuniaria o
in natura) propias del seguro de enfermedad previstas en la legislacion comunitaria y
nacional de caracter técnico-asegurador's.

En cualquier caso, 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 espafiola ni el terreno puramente conceptual. Tras la insercion del seguro
de asistencia sanitaria en el ramo de enfermedad llevada a cabo por la LOSSP 1995
y ratificada en el TRLOSSP 2004 y en la LOSSEAR 2015, 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 supervision 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 parece claro que desde
el punto de vista del contrato de seguro y, en concreto, de la prestacion comprometida
por el asegurador, asi como desde la perspectiva misma del control y supervision
de la actividad aseguradora, el seguro de asistencia sanitaria constituye un tipo de
seguro autonomo o de clase propia, especifico e independiente respecto al seguro de
enfermedad tradicional®.

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

1o En este sentido, SANCHEZ CALERO, F. “Comentario al articulo 105 LCS”, 4* ed. 2010, pp. 2694-2695.

17 Vid. GUERRERO DE CasTrO. “El seguro de asistencia sanitaria. Sus problemas principales”, cit., pp. 212
y ss. SANCHEZ CALERO. “Comentario al articulo 105 LCS”, cit., p. 2152. También, Ricardo DE ANGEL
YacUEz. “;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 problematica actual,
Dykinson, Madrid, 2008, pp. 140y ss.

18 Vid., 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, pp. 28 y ss.; Idem,
“Asistencia sanitaria, un ramo con fuerza propia”, Actualidad Aseguradora, marzo 1994, pp. 25 y ss; Vid.
también, Pablo MARTINEZ-GUON MACHUCA. El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pp. 41-46.
Fernando CARBAJO CASCON. La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sanitaria, Fundacion
Mapfre, Instituto de Ciencias del Seguro, Cuadernos de la Coleccion, Madrid, 2012, pp. 56 y ss.

1 Vid. MARTINEZ-GUION MACHUCA. El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., pp. 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, pp. 847-848.
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de que se produzca el evento dafioso (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 compaiiias), 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 adquisicién de farmacos, hasta un
capital maximo anual (suma asegurada) y, 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-preservacion de las células madre del
cordon umbilical). Aunque frecuentemente estas polizas se presentan como seguros
de reembolso de gastos de asistencia sanitaria, 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 poliza 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, lesién 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 (atencion
de urgencias, servicios dentales, adquisicion 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.).

III. LA PRESTACION DEL ASEGURADOR DE ASISTENCIA
SANITARIA

Desde una perspectiva abstracta o general de la causa-funcion del contrato de seguro,
la causa (el objetivo o finalidad objetiva perseguida por los contratantes) del contrato
no reside en el riesgo asegurado, sino, 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 prestacion de seguridad. El riesgo no es la causa

20 Cfr., MARTINEZ-GUUON MACHUCA. El seguro privado de asistencia sanitaria, cit., p. 4.

2l 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 opcion de libre eleccion del
médico y hospital para recuperar luego los gastos ocasionados segun los limites y porcentajes establecidos
en la poliza, y una segunda opcion 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.
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del contrato, sino que actua mas bien como elemento determinante del contrato,
como presupuesto de la causa del contrato, pues la auténtica funcion de éste es la
de ofrecer garantia o seguridad al asegurado frente a ese riesgo. 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. Entiendo que 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®.

El asegurador no se limita inicamente 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
seric 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, organizacion 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 prestacion
de la indemnizacion pactada (dineraria o no dineraria, ex art. 18 II LCS), la entrega de
las sumas o rentas convenidas o la prestacion de los servicios acordados.

Entonces, la obligacion 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: @) Una prestacion intermedia
o de prevision que consiste en la adopcion de las medidas idoneas 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)

22 CARBAJO CASCON. La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sanitaria, cit., pp. 70 y ss.

Cft., Gianguido SCALFL [ contratti di assicurazione. Asicurazione dei danni, Torino 1991, pp. 35y ss.
SCALFL L Assicurazione tra rischio e finanza, cit., pp. 14-18.

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 II) , 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.

23
24

25
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una prestacion final, de caracter eventual, que solo 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 tnico o de renta periddica,
o en la prestacion de los servicios garantizados en la poliza®.

Frente a la abstraccion que caracteriza a la prestacion de seguridad o garantia comtn a
todo contrato de seguro, el examen tipoldgico 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
asegurado?’. 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 prestacion u obligacion intermedia —consecuencia directa de la prestacion
genérica o abstracta de seguridad que nace con todo contrato de seguro— consistente
en la adopcion de las medidas técnicas necesarias para organizar y garantizar la
prestacion de la cobertura especifica comprometida en el contrato para el caso de que
llegare a concretarse el riesgo asegurado.

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— 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, segin 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 stbita, 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 mds o
menos grave de la salud”, independientemente de cudl sea la causa generadora de
esa alteracion de la salud. De hecho es habitual en estas polizas que en la descripcion
del riesgo enfermedad se incluyan también —segtin los casos— lesiones producidas de
manera fortuita o a raiz de un accidente, aunque sin incluir la invalidez temporal o

26 Vid. SANCHEZ CALERO. Comentario al articulo 1 LCS, cit., 4* ed., pp. 53-54. Para una construccion mas
detallada de la estructura del contrato de seguro, vid. DAMIANL. Contratto di assicurazione e prestazione di
sicurezza, cit., pp. 121 y ss.

2" ScaL¥l, Dalla classificazione dualistica alla concezione pluralistica dei contratti di assicurazione...,
cit., p. 147.

2 GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, cit., p. 545.

2 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. 1, Madrid, 1982, p. 1069.
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permanente o la muerte, por ser éstos riesgos especificos de los seguros de accidentes
(cft., 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 (cftr., ramo 2 en la clasificacion de
riesgos asegurados en el Anexo de la LOSSEAR 2015). Desde algtin 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 econdmicos,
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 econdomicas 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 atencidn en el riesgo concreto que
actia como presupuesto especifico de la causa-funcion del contrato de seguro donde
el riesgo genérico o riesgo-presupuesto es la enfermedad*.

Seguin 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, quirtrgicos 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 sanitaria la prestacion
concreta del asegurador, y la tinica a la que se compromete (sin perjuicio de las pdlizas
mixtas ya mencionadas) consistiria —segun el tenor legal— en la asuncion 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

3 Vid. MARTINEZ-GUON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, cit., pp. 21-22. También, TIRADO
SUAREZ. Los seguros de personas, cit., p. 205.

31 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., p. 12. SANCHEZ CALERO.
Comentario al articulo 105 LCS, 4° ed., cit., pp. 2690-2691.

32 CARBAJO CASCON. La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sanitaria, cit., pp. 97 y ss.

3 Vid. MARCO ARCALA. Seguros de personas. Aspectos generales, cit., p. 55, con cita de doctrina y
jurisprudencia.
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ese tipo. En los seguros de salud la enfermedad actiia 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 se 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 alteracion en el
estado de salud (riesgo concreto), distinto en cada modalidad de contrato de seguro de
enfermedad /ato sensu, el cual actiia 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 econémico (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 econémico (en forma
de daiio 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 obligacion
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.

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 seguro 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 efectua el pago directamente a quien presta el servicio
médico, quirurgico y farmacéutico™. 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

3 La STS (Sala 1*) de 13 de julio de 2002 (RJ 202/5910) sefala 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 poliza como consecuencia de
la dolencia o accidente acaecido durante el periodo en que el contrato estaba en vigor” (Fdto. Dcho 4°).
3 Cfr., SANCHEZ CALERO. Comentario al articulo 105 LCS, 4* ed., cit., pp. 2690 y 2702-2703.

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., p. 13.
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tiene el asegurado en asegurarse frente a las consecuencias econémicas de un estado
de enfermedad que puede ocasionarle gastos médicos, farmacéuticos o de asistencia®’.
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 economico, sino especialmente porque de este
modo se evita un daiio econémico en su patrimonio”. De modo que, segin esta tesis,
el interés del asegurado consiste en evitar un dafio patrimonial, ya que se produciria
un menoscabo en su patrimonio si pretendiera acceder a las mismas prestaciones
médicas, quirargicas y hospitalarias sin haber contratado un seguro; desplegando
asi la misma funcion que algunos seguros contra dafios, como el de responsabilidad
civil y el de defensa juridica. 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 compaiiia aseguradora; de lo cual deduce una cierta finalidad preventiva
de un dafio econdmico en la contratacion 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
economico, y en la modalidad de asistencia sanitaria con restitucion de los gastos
médicos predomina la funcion indemnizatoria de un dario efectivamente producido
en el patrimonio del asegurado™. Estariamos hablando asi de un seguro de dafios
en el patrimonio que cumpliria una funcién preventiva del dafo econdémico 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 vocacion preventiva, la
cual considero sumamente condicionada por la concepcion clasica de conceptos

37 GARRIGUES. Contrato de seguro terrestre..., Cit., p. 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., pp. 13-14.

3% MARTINEZ-GUUON MACHUCA. El seguro de asistencia sanitaria, cit., p. 27.

3 De esta forma se relaciona el seguro de asistencia sanitaria con las prestaciones de reparacion
o prestaciones en especie permitidas por el art. 18 II 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 o negligencias médicas, cit., p. 14. Asimismo, se afirma para el
seguro de dependencia que la indemnizacion no ingresa en el patrimonio del tomador, sino que los asume
como obligacion de hacer la aseguradora (art. 18 II LCS). Cfr., VEIGA Copo, El seguro de dependencia,
cit., p. 150. Interpretacion que no convence demasiado, 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 dafio se
produciria realmente en el patrimonio como consecuencia de la enfermedad.

4 MARTINEZ-GUUON MACHUCA. El seguro de asistencia sanitaria, cit., p. 30.
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tradicionales del derecho del seguro, sea por la clasificacion de los seguros en dos
grandes grupos de riesgos (dafios y personas) o sea por el concepto economicista
de interés. A mi juicio, 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, quirargica y hospitalaria; sin perjuicio
de que la asistencia, la prestacion del servicio por el asegurador, evite al asegurado
tener que asumir ese coste, que, quizas —pero so6lo quizas— no estaria en condiciones
de poder realizar*'.

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 prestacion 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 econémico 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 situacion de dificultad, lo cual no empecé que esa
situacion de necesidad derive de un dafo: 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®. En estos seguros asistenciales 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 eliminacion 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 solo. El riesgo esta —insisto— en la situacion de necesidad derivada del
evento fortuito y el interés en la obtencion 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. Naturalmente el
asegurado persigue también con este tipo de seguro obtener una asistencia sanitaria

41 CArBAJO CASCON. La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sanitaria, cit., pp. 137 y ss.

2 Asi lo dispone expresamente el art. 1.2 II 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.

4 Vid. ampliamente, en Gianguido SCALFI, L assicurazione tra rischio e finanza, Giufiré, Milano, 1992,
pp. 14-15. También en Giovanna VoLPE PutzoLu. “Prestazione di servizi nell’evoluzione del rapporto
assicurativo”, en Assicurazioni, 2000-1, pp. 7 y ss.

# Cfr., VoLpE PutzoLu. “Prestazione di servizi nell’evoluzione del rapporto assicurativo”, cit., p. 16.
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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 periodica 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 daiio
en su patrimonio: el coste o precio de mercado de los servicios médicos, quirurgicos,
de diagnoéstico 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 tercero asegurado (un familiar, un empleado, etc., en situaciones
tipicas de seguros de grupo) caso de producirse la enfermedad.

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 biisqueda y contratacion de esos servicios en situaciones para
¢l dificiles o simplemente incomodas, 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 econdmicos. 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 alteracion
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
0 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 econdomico previo (o 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
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.

Puede decirse, en suma, que el riesgo de menoscabo patrimonial y el valor econémico
atribuible en su caso a la necesidad de asistencia inmediata en situaciones de
necesidad, asi como el interés consistente en la obtencion 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

4 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.
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secundario respecto al riesgo e interés principales o fundamentales que actiian 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 moderna literatura economica, 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 poliza 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 funcion 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 poliza*.

IV. ALCANCE DE LA COBERTURA COMPROMETIDA POR EL
ASEGURADOR: : GARANTIZA EL ASEGURADOR LA CORRECTA
EJECUCION DE LOS SERVICIOS SANITARIOS?:DEBE
RESPONDER POR LAS NEGLIGENCIAS DE SU CUADRO
MEDICO Y HOSPITALARIO?

1. Consideraciones previas

La compleja estructura de la prestacion del asegurador de asistencia sanitaria no supone
una variacion 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 o secundario respecto a la
prestacion general o abstracta de seguridad o garantia frente a una eventual situacion
de necesidad, la doctrina cientifica afirma que la entidad aseguradora asume en todo
caso una obligacion de resultado, consistente en el ofrecimiento -también psicologico-
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 (y por lo tanto, normalmente, obligacion de
medios), ya que esta obligacion tiene en todo caso un caracter instrumental para, en

4 Cfr., John A. NYMAN. The Theory of Demand for Health Insurance, Stanford University Press, California,
2003, pp. 30, 103, 118, 164-165.
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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®’.

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 cuestion clave esta en delimitar si ese resultado, esa cobertura querida por el
asegurado, consiste en la seguridad o garantia de disponer de acceso inmediato 0 a 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
eleccion; o si el resultado garantizado por el asegurador y perseguido por el asegurado
se extiende al disfrute de servicios idoneos, plurales y de calidad, incluyendo la
correcta ejecucion de los mismos, resultando responsable de los dafios 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, en este segundo
caso, la premisa de que el dafio provocado por la actuacion 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 contrato ese seguro.

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,
entiendo que la misma no deberia alcanzar nunca el resultado final; esto es, el
asegurador de asistencia sanitaria no puede resultar obligado a garantizar la curacion
o sanacion 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 y, por tanto, la correcta ejecucion de los servicios sanitarios concretos prestados
por los facultativos y centros integrados en su cuadro asistencial; ya pertenezcan a su
propia estructura empresarial o ya se trate de profesionales y centros independientes.
De modo que el asegurador resultaria responsable no s6lo en casos de falta de medios

47 Para SCALFL L Assicurazione tra rischio e finanza, cit., p. 14, la configuracion de la prestacion general
de garantia del asegurador como una obligacion de resultado no choca con el contenido de la prestacion
concreta o material —caso de producirse el siniestro— como una obligacion de hacer mediante la prestacion
de un servicio. Vid. también, Damiant. Contratto di assicurazione e prestazione di sicurezza, cit., pp. 147
y 149, quien apunta que la prestacion in natura (servicios) constituye solo una actividad instrumental para
alcanzar el resultado de certeza o seguridad perseguido ab initio por el asegurado.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 30 (55): 143-180, julio-diciembre de 2021



LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ASEGURADOR DE ASISTENCIA SANITARIA ... 163

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) o de la negativa a prestar la asistencia
requerida (si no se basa en algin motivo expresamente previsto en la poliza bien como
clausula delimitadora o limitativa del alcance del seguro), sino también cuando una
mala prestacion 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).

2. Doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad del
asegurador de asistencia sanitaria

A partir de aqui es preciso delimitar diferentes situaciones:

i) 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 en tanto que titular del centro y empleadora de los profesionales que en el
mismo trabajan. En este caso la compaiia tendra la doble condicion de aseguradora de
asistencia sanitaria y prestadora efectiva y directa de servicios sanitarios.

La responsabilidad de la compaiiia aseguradora en estos casos puede fundarse en la
responsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno ex art. 1903.4 CC por culpa
in eligendo o culpa in vigilando de la aseguradora respecto a la actuacion de los
profesionales que trabajan en los centros sanitarios de su titularidad, sea en régimen
laboral, de servicios o de obra o fruto de cualquier otro vinculo. También puede fundarse
en la responsabilidad contractual de la aseguradora por los actos cometidos por sus
auxiliares contractuales, la cual, aunque carece de reconocimiento expreso en nuestro
ordenamiento juridico 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 brocardo “Cuius est commodum
eius est periculum”, esto es, quien se beneficia de una actividad ajena debe soportar
el perjuicio causado por la misma (STS de 1 de marzo de 1990). Finalmente, podria
imputarse responsabilidad a la aseguradora recurriendo a la responsabilidad objetiva
en defensa de los consumidores y usuarios de servicios sanitarios, prevista en el art.
148, I1 TRLGDCU 2007, la cual no afecta a los actos médicos propiamente dichos,
sino Unicamente a los aspectos organizativos de la prestacion de servicios sanitarios,
por lo que solo puede dirigirse contra las personas fisicas o juridicas titulares de
centros médicos y hospitalarios, y ademas no se puede realizar de forma automatica,
sino —en necesaria conexion con el apartado I del mismo precepto— sélo cuando el
servicio sanitario causante de dafios se haya prestado de forma andémala 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 (SSTS de 26 de
marzo de 2004, 5 de enero de 2007 y 24 de mayo de 2012).
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ii) Mas dudoso es que la compaiiia aseguradora tenga que responder de los dafios
provocados por negligencias médicas u hospitalarias de centros y profesionales
independientes concertados mediante contratos de servicios para prestar asistencia
sanitaria a sus asegurados, toda vez que no estan integrados en su estructura
empresarial y es el usuario del seguro quien libremente elige acudir a un concreto
centro o profesional de los que ofrece el asegurador en su cuadro médico. Sin
embargo, asi lo viene admitiendo nuestra Jurisprudencia en la tltima década, sobre la
base de diferentes argumentos entre los que destaca la valoracion que se hace sobre la
naturaleza de la prestacion del asegurador de asistencia sanitaria.

Desde la STS de 12 de febrero de 1990 y las posteriores de 2 de noviembre de
1999, 10 de noviembre de 1999, 19 de junio de 2001, 4 de octubre de 2004, 17 de
noviembre de 2004, 21 de junio de 2006 y 8 de noviembre de 2007, el Alto Tribunal
empled diferentes argumentos hermenéuticos para imputar a la aseguradora la
responsabilidad civil por los dafios causados a sus asegurados por profesionales y
centros independientes incluidos en su cuadré médico-asistencial, recurriendo a la
responsabilidad extracontractual por hecho ajeno, la responsabilidad contractual por
actos de los auxiliares contractuales, y en algunas ocasiones, con caracter accesorio
o complementario, la responsabilidad objetiva por el funcionamiento defectuoso de
servicios sanitarios. Las fundamentales SSTS de 4 de diciembre de 2007 y —sobre
todo— de 4 de junio de 2009, continuadas luego por las SSTS de 4 de noviembre de
2010, 16 de enero de 2012 y 24 de mayo de 2012 (asi como las posteriores, SSTS de
20-1-2017, 29-4-2021, 19-7-2021), presentan de forma unitaria y sintetizan la doctrina
del Tribunal Supremo mostrando al asegurador de asistencia sanitaria como garante
del servicio sanitario prestado por los centros y facultativos incluidos en su cuadro
médico, reforzado ademas por la concurrencia del principio de apariencia y de actos
de publicidad que integran la oferta contractual de las compaifiias de este sector, y
entendiendo que la aseguradora impone los profesionales aunque sea en forma plural,
al no permitir al asegurador elegir fuera del cuadro asistencial, de lo cual deduce una
relacion de dependencia que justifica tanto la responsabilidad extracontractual por
hecho ajeno como la responsabilidad contractual por actos de los auxiliares.

Resultan especialmente significativas las afirmaciones que realiza el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 4 de junio de 2009 en defensa de su doctrina jurisprudencial
imputando responsabilidad a las compaiias aseguradoras de asistencia sanitaria,
cuando indica que: “...la funcion del asegurador no es la de facilitar cuadros
médicos, clinicas, enfermeras, o centros de diagnostico 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...”’; que “(L)
a 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 compaiiia y consiguiente captacion de clientela”; y que el contrato de seguro
“no se limita a cubrir los daiios 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 Poliza a través de facultativos, clinicas e
instalaciones adecuadas, conforme resulta del articulo 105 de la Ley del Contrato
de Seguro, con criterios de seleccion que se desconocen, mdas alla de lo que exige
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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°).Y frente a las criticas vertidas por una parte relevante de la
doctrina cientifica y por el propio sector asegurador del ramo, concluye 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 redaccion 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°).

De esta forma, la Sala Primera del Tribunal Supremo asume que el asegurado de
asistencia sanitaria perjudicado por negligencias médicas o asistenciales de los
profesionales independientes incluidos en el cuadro médico ofrecido por la compaiiia
aseguradora, podran exigir responsabilidad a esta recurriendo a distintos criterios de
imputacion (extracontractuales o contractuales), incluso acumulables, aunque opta
claramente de forma preferencia por el criterio de la responsabilidad contractual por
actos de los auxiliares. El Tribunal interpreta la prestacion asistencia comprometida
por el asegurador como una prestacion efectiva, eficaz y de calidad de servicios
sanitarios, convirtiéndose en un garante del servicio sanitario ofrecido y no en un
mero facilitador o intermediario, toda vez 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.

Se establece asi la responsabilidad de la compafiia aseguradora basada en la forma
de actuacion de los facultativos en virtud del principio de apariencia que otorga
el ofrecimiento de la asistencia por la aseguradora y de la publicidad que ésta
realiza, los cuales integran el contenido del contrato con arreglo a la legislacion
de consumidores. Considera el Tribunal, también, que la responsabilidad deriva de
la existencia de una intervencion directa de la aseguradora en la eleccion de los
facultativos, que actuarian asi como auxiliares de la compafiia en al ambito de la
prestacion contractualmente convenida, siendo limitada la libertad de eleccion de los
asegurados. Los facultativos y centros seleccionados por la compaiiia aseguradora
tendrian asi una posicién de subordinacién contractual (fundada entre ambos en
un contrato a favor de terceros), siendo auxiliares en la prestacion de servicios
ofrecidos y garantizados por el asegurador, debiendo asumir la aseguradora los
dafios y perjuicios derivados de la actuacion de dichos auxiliares segtn la regla
“cuius est commodum eius est periculum (incommoda)”.
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Se establece, en definitiva, de forma implicita, un régimen de solidaridad impropia,
en el que la responsabilidad extracontractual o contractual de la entidad aseguradora
(criterio de imputacion directa u objetiva) no excluye la posible responsabilidad del
facultativo o centro sanitario frente al paciente asegurado, no siendo posible invocar
la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario, y sin perjuicio de la accion
de regreso o repeticion del asegurador contra los auxiliares responsables ltimos del
dafio causado a los asegurados (cfr. SSTS de 13 de abril de 2016, 20 de enero de 2017,
20 de septiembre de 2018, 22 de enero de 2020 y 29 de abril de 2021). Solidaridad
impropia basada no tanto en una causacion simultanea del dafio, sino mas bien en la
concurrencia causal (indirecta) en la produccion, fundada en la doctrina de la causa
adecuada o de la causa eficiente.

Por lo demas, el Tribunal Supremo tiene declarado que resultan aplicables al
asegurador de asistencia sanitaria -que resulte responsable solidario de los dafios
causados por los facultativos y centros sanitarios que prestan de forma efectiva los
servicios comprometidos en la péliza los intereses moratorios del articulo 20 LCS
(SSTS de 6 de febrero de 2018, 22 de octubre de 2019, 9 de junio de 2020 y 5 de
octubre de 2020).

Alega el Tribunal que la STS de 4 de junio de 2009 ya impuso los intereses
moratorios, desde la fecha de interposicion de la demanda, porque: i) “los defectos
de cumplimiento se transmutan en una prestacion indemnizatoria de los darios y
perjuicios, cumplimiento por equivalencia con naturaleza de deuda de valor, que
se paga en dinero, y el interés abarca todas las prestaciones del asegurador”, y;
ii) “la Sala ha seguido una linea interpretativa caracterizada por un creciente
rigor en atencion al cardcter sancionador que cabe atribuir a la norma”. A mayor
abundamiento, considera que deben imponerse los intereses penalizadores porque el
asegurado s6lo podia elegir libremente para su asistencia a cualquiera de los médicos
que realizan las prestaciones sanitarias incluidas en la poliza dentro del catalogo de
servicios ofrecido por la aseguradora.

La STS de 6 de febrero de 2018 tenia el voto particular del Excmo Sr. Antonio Salas
Carceller, quien consider6 que la responsabilidad por hecho de otro no ha de quedar
sujeta a lo dispuesto por el articulo 20 LCS, que sanciona exclusivamente la mora por
parte de la aseguradora en el cumplimiento de las obligaciones derivadas directamente
del contrato de seguro, al entender que se trata de una norma excepcional que, en
parte tiende a la actualizacion de la cantidad debida, pero sobre todo a sancionar
un incumplimiento contractual imputable a la aseguradora, que se oblig6 a realizar
determinada prestacion a cambio del cobro de una prima y, surgida su obligacion, deja
de cumplir en tiempo. Esto es, el voto particular diferencia entre incumplimiento de
la prestacion de servicios asistenciales comprometida por el asegurador, consistente
en poner a disposicion un cuadro médico suficiente para la asistencia requerida, y
la responsabilidad por relacion causal indirecta derivada de una negligencia médica
de profesionales que actian sin control alguno ni instrucciones de la aseguradora,
entendiendo que el articulo 20 LCS ha de ser de interpretacion restrictiva, como
norma sancionadora y excepcional, y que por lo tanto no debe ser aplicada mas alla de
su estricta finalidad a casos donde la responsabilidad de la aseguradora seria en todo
caso indirecta.
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V. CRITICA DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL Y
PROPUESTA DE REVISION

La primera critica a la doctrina firme del Tribunal Supremo reside en la calificacion de
la prestacion del asegurador, que la mayoria de nuestra doctrina cientifica 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, se alega que 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 asegurados®. 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, ademds -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 dafios causados por una mala praxis profesional) no puede hacerse cargo el
asegurador en ningun caso®.

Sin embargo, se ha podido apreciar que el Tribunal rechaza frontalmente la
consideracion 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. Antes bien, confirma la consideracion de este seguro como un
seguro asistencial o de prestacion de servicios, que compartimos plenamente. Sin
embargo, en los argumentos empleados por el Tribunal Supremo en su doctrina sobre
este punto (seguida de manera casi unanime por la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales y Juzgados de Primera Instancia)®, se respira con fuerza un claro
sentimiento o intencion 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 poélizas de responsabilidad civil obligatorias de los
profesionales y centros sanitarios para satisfacer las indemnizaciones correspondientes

* Vid. VAZQUEZ DE PADURA. “La responsabilidad ante el paciente de las entidades de seguro de asistencia
sanitaria”, cit., pp. 848-850.

4 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., pp. 41 y 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, pp. 803 y ss.

3" Entre otras muchas, SAP Madrid, Secc. 14*, de 5 de mayo de 2004; SAP Baleares, Secc. 5% de 5 de julio
de 2006; SAP Valencia, Secc. 8, de 30 de junio de 2008; SAP Tarragona, Secc. 1%, de 22 de diciembre de
2010; SAP Valencia, Secc. 112, de 30 de diciembre de 2010.
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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 la decision sobre el contenido y alcance que
debe atribuirse a la prestacion 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 aplicacion 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 o centros integrados en
su cuadro médico incurra en errores o negligencias puntuales que provoquen dafios
resarcibles a los pacientes asegurados, 1o 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 disposicion de sus
asegurados: la suficiencia, diversidad y calidad de los servicios sanitarios organizados
por el asegurador y las circunstancias de cada caso concreto™.

SUArt. 46 Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias: “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 de tal asistencia o servicios”.

Las comunidades autonomas, en el ambito 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”.
2 Vid. el estudio de M* del Carmen GONzALEZ CARRASCO. “Algunas cuestiones acerca de los seguros
privados de salud en Espafa”, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 20/2007.
33 Vid. por todas, la relevante Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 7 de noviembre
de 2000, 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 darnioso es
una consecuencia de varias aportaciones causales sin que sea posible determinar, mediante un modulo
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 solucion 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, autonomas, susceptibles de producir cada una de ellas por si sola el
resultado darioso objeto de la litis”.
3 Como sefiala la mejor doctrina, “el juicio sobre la causalidad, que deberia ser objetivo y cuya existencia
es una cuestion factica sustraida del ambito de decision 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”. Carlos GOMEZ LIGUERRE. Solidaridad y Derecho de Dariios. Los Limites de la
Responsabilidad Colectiva, Thomson Civitas, Madrid, 2007, pp. 308-309. Es necesario, a tales fines,
distinguir con claridad entre la causalidad y la imputacion objetiva del resultado dafioso. Vid. Fernando
PANTALEON PrIETO. “Causalidad e imputacion objetiva: criterios de imputacion”, en AA.VV., Centenario
del Cédigo Civil, T. II, Fundacion Ramén Areces, Madrid, 1990, p. 1561: “El problema de la existencia
0 no de relacion de causalidad entre la conducta del posible responsable y el resultado darioso no debe
ser confundido con el problema, radicalmente distinto, de si el resultado daiioso causalmente ligado a
la conducta en cuestion puede o no ser puesto a cargo de aquella conducta como obra de su autor, de
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Asimismo, una interpretacion motivada en exceso por el espiritu de proteccion 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 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.

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 /ato sensu en el que el asegurado puede elegir
libremente los centros y 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 la libertad de eleccion 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 prestacion de servicios®. En el seguro de asistencia

acuerdo con los criterios establecidos al efecto por el legislador o deducidos por el operador juridico
de la estructura y funcion de las normas de responsabilidad correspondientes”. Asi, cuando los agentes
supuestamente causantes del dafio son varios, la distribucion de responsabilidad debe llevarse a cabo en
sede de imputacion objetiva, evitando juicios de imputacién automética e indiscriminada y haciendo solo
responsables a los agentes cuyo comportamiento tenga una incidencia real y efectiva en la produccion del
dafo reclamado, con fundamento en la doctrina de los cursos causales eficaces. La solidaridad en derecho
de dafios solo deberia ser la solucion 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.
3 De hecho, la composicion verdaderamente plural y equilibrada del cuadro médico y asistencial se
tendra muy en cuenta para optar por la contratacion 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, p. 227.

% 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 se deja un reducidisimo margen de eleccion al asegurado,
motivo por el que el asegurador deberia garantizar en todo caso del buen fin, el resultado buscado por
el asegurado, la adecuada prestacion del servicio u realizacion de la obra (v.gr., reparacion del objeto
siniestrado) efectuado por el profesional, y, en consecuencia, debe responder de los dafios ocasionados por
una ejecucion defectuosa del servicio u obra, independientemente de si ha sido ejecutada por profesionales
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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 obligacién 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 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 dafios y perjuicios derivados de
una mala practica profesional por parte de los profesionales y centros que prestan el
servicio sanitario al 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 provision 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
idoneos 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 titulacion, formacion, 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 o accidente. Pero lo que no puede

incluidos en su infraestructura empresarial o por terceros independientes subcontratados de forma
especifica por el asegurador para prestar servicios a sus asegurados. La imputacion de responsabilidad se
justificaria en la responsabilidad contractual por hechos cometidos por los auxiliares, ya que en este caso
los prestadores de servicios actan siguiendo las instrucciones del asegurador. Vid. en la doctrina italiana,
VoLpe PutzoLu. “Prestazione di servizi nell’evoluzione del rapporto assicurativo”, cit., p. 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”.

7 El debate sobre el equilibrio profesional de los facultativos incluidos en el cuadro médico, en relacion
con factores como la formacion, 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 numero 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. Estas circunstancias
o situaciones puntuales, debidamente acreditadas, pueden servir para justificar la responsabilidad del
asegurador de asistencia sanitaria por los dafos derivados de una falta de asistencia por profesionales
adecuados o idoneos para el diagnéstico y tratamiento acertado de una enfermedad o dolencia, o por los
dafios derivados de una mala praxis profesional de los facultativos y centros concertados por el asegurador.
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garantizar el asegurador es la correcta ejecucion 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 (por ejemplo sefialando un concreto profesional o centro médico para realizar
un tratamiento particular o especifico al paciente).

En suma, el asegurador de asistencia sanitaria no es un mero intermediario, sino que
debe garantizar una asistencia amplia y de calidad, facilitando una libertad de eleccion
real de centros y profesionales. Pero esa garantia de servicios amplios y de calidad
a disposicion de los asegurados, que efectivamente forma parte de la publicidad de
estas compaiiias, no puede derivar en una garantia de la correcta ejecucion del servicio
asistencial, pues por mucho que los facultativos y centros asistenciales tengan la
condicion de auxiliares contractuales o de cumplimiento del servicio comprometido
por el asegurador (vinculado con ellos mediante contratos a favor de terceros), actiian
siempre con organizacion y criterios profesionales propios, sin que se pueda inmiscuir
el asegurador en dichos criterios de ejercicio de la “lex artis ad hoc”. Asi pues, la
garantia del asegurador no se puede ni se debe extender a la correcta ejecucion de los
servicios por esos terceros auxiliares, salvo en casos muy puntuales en los que sea el
propio asegurador quien imponga o recomiende un concreto centro o facultativo. En
definitiva, la defectuosa prestacion médica no constituye un incumplimiento de la
obligacion comprometida por el asegurador con los asegurados.

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 organizacion de una
infraestructura sanitaria idonea y de calidad para atender las diversas dolencias o
enfermedades incluidas en la cobertura asistencial de la pdliza, y, en relaciéon con
ello, la existencia en cada caso concreto de una libertad de eleccion 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.
Estos elementos se situan a su vez en relacion 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
estd 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-centrosanitario-asegurado.

Por lo tanto, el asegurador deberia responder unicamente de los dafios causados
por la falta de asistencia o asistencia tardia por parte de esos auxiliares. También,
si 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 péliza: no ofrece profesionales para
disciplinas concretas; designa un concreto profesional o centro para un acto médico;
ofrece un numero reducido o claramente inadecuado para satisfacer la demanda; no
ofrece prueba de diagndstico ni tratamientos especificos incluidos en la pdliza; incluye
profesionales y centros sin la cualificacion necesaria, que claramente imperitos o
que no disponen de la idoneidad adecuada, o que han incurrido reiteradamente en
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negligencias profesionales. Y en todos estos casos, aqui si, incluyendo los intereses
sancionadores del articulo 20 LCS.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

La posicion de la Jurisprudencia, aunque parte del caracter objetivo de la
responsabilidad contractual propia del deudor por los actos de sus auxiliares
(responsabilidad indirecta) basada en el principio “cuius est commodum eius est
periculum”, contiene ain 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 obligacion de garantia en la correcta ejecucion 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 existi6 culpa o no en los auxiliares que intervienen en
la ejecucion de esa prestacion por voluntad del deudor®.

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 mismo y, también, sobre funcionamiento
eficiente del sistema, del mercado de seguros de asistencia sanitaria, que tanta
importancia tiene en Espafia. El asegurador garantiza la efectiva prestacion del
servicio cuando éste sea requerido por el asegurado, al tiempo que asegura también
la implementacion de un cuadro asistencial razonablemente amplio y de calidad para
atender las dolencias de los asegurados. Pero no puede extenderse su obligacion
genérica hasta garantizar la correcta ejecucion de la prestacion sanitaria, en la que
no participa, salvo que se pruebe otra cosa, o 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 daiio final.

Es decir, la responsabilidad civil por cumplimientos defectuosos del servicio sanitario,
por errores o 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, “a efectos de afirmar la responsabilidad contractual indirecta del deudor y
principal frente a su acreedor, lo unico decisivo es si la conducta de su auxiliar,

3% Manuel JORDANO FRAGA. La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento,
Civitas, Madrid, 1994, p. 522.
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que juridicamente se le imputa, constituye o no un incumplimiento de su obligacion,
sin que, naturalmente, descargue al deudor/principal de su responsabilidad por
su auxiliar, el hecho de que éste, a su vez, haya incumplido la obligacion 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 conexion 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. Ergo,

si se considera, como aqui proponemos, 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 prestacién
de servicios a terceros, no constituye un cumplimiento defectuoso de la obligacion del
asegurador, cuyo alcance es mas limitado.

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 logica
o0 sensata (tampoco una plena libertad de eleccion, que no se ajusta al esquema de este
seguro) al asegurado. Entonces, s6lo podria imputarse responsabilidad al asegurador en
circunstancias puntuales, donde un error o 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 eleccion (un solo profesional, centro de diagndstico o especialista);
o0 a raiz de la inclusién 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.

La doctrina del Tribunal Supremo se presenta como una posiciéon maximalista,
ultragarantista para los asegurados. Y con ello convierte al seguro de asistencia
sanitaria en factor de atribuciéon o imputaciéon (cuasi-objetiva) de responsabilidad,
diluyendo la figura del verdadero responsable, y convirtiéndolo e instrumento de
socializacion de dafnos® (VEIGA Copo. Tratado, T. 11, 6* ed., 2019, p. 1905).

Entiendo que esa interpretacion no se ajusta, ademas, a la estructura intima del tipo
de seguro y ademas puede ser fuente de posibles ineficiencias en el sistema privado
de salud.

3 JORDANO FRAGA. La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit.,
p. 529.
% VEIGA Copo. Tratado del Contrato de Seguro, T. 11, 6* ed., 2019, p. 1905.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 30 (55): 143-180, julio-diciembre de 2021



174 FERNANDO CARBAJO CASCON

En términos de eficiencia econdmica (analisis econémico del derecho), la doctrina del
Tribunal Supremo haciendo responsable cuasi-automatico al asegurador de asistencia
sanitaria por las negligencias de su cuadro médico-asistencial puede producir
eficiencias 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 de aquellos a quienes se
pretende proteger. Los aseguradores no disponen de provisiones técnicas para afrontar
las indemnizaciones que se les imputan como consecuencia de errores médicos y
clinicos; errores 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 un incremento progresivo de las primas y una progresiva
pérdida de calidad en los cuadros asistenciales, reduciendo el nimero de facultativos
y centros, prestando mas atencion a criterios puramente econoémicos que de asistencia
y cuidado de la salud. Ademas puede provocar una falta de adecuacion al riesgo de las
polizas de responsabilidad civil.

(Para qué ofertar amplias coberturas de maxima calidad si el asegurador va a responder
en cualquier circunstancia? Es decir, la doctrina ultragarantista de nuestros tribunales
puede repercutir a medio plano 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 reduccidn paulatina del cuadro asistencial; mas atin
si se piensa que la busqueda del beneficio y el incremento del riesgo asumido, forzara
condiciones econdémicas mas restrictivas para los profesionales y centros, muchos
de los cuales se negaran a prestar sus servicios para las compaiiias aseguradoras en
condiciones economicas poco favorables para ellos (en comparacion con el precio de
mercado o precio habitual de una consulta o atencion 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®', sera habitual que los aseguradores de
asistenciasanitaria que abonan indemnizaciones se dirijan luego contra los aseguradores
de responsabilidad civil de sus profesionales y centros; de hecho, suelen exigir a los
centros y profesionales concertados sumas aseguradas elevadas en prevision de esa
circunstancia; lo cual redunda igualmente en un incremento progresivo de las primas
de responsabilidad civil. Y si las sumas aseguradas de responsabilidad civil no son
suficientes para cubrir las indemnizaciones abonadas por las compaiiias de asistencia
sanitaria por incorrectas prestaciones de los servicios sanitarios de su cuadro médico
concertado, es muy posible también que estas compaiiias se dirijan directamente

1 Art. 46 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias.
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contra los centros o profesionales para reclamar la cantidad no cubierta por la poliza
de responsabilidad civil®.

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 este 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.

En definitiva, a la vista de todos los argumentos juridicos y econdmicos expuestos,
considero adecuada una posicion ecléctica que excluya en principio a los aseguradores
de asistencia sanitaria de la responsabilidad por errores y negligencias de los
profesionales 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 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 solucion reside en la prueba objetiva de estas
situaciones especiales; y que la consideracion 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 Optima la solucion 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
sobre todo entiendo que es contraria a las reglas de la imputacion objetiva de la
responsabilidad, ampliando extraordinariamente los cursos causales concurrentes en
el dafo final; méxime 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, cuando 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
y contractual.

De modo que, /no es mas logico que la responsabilidad por errores y negligencias se
solvente mediante el mecanismo del seguro de responsabilidad civil exclusivamente?

2 Vid. al respecto la STS de 31 de marzo de 2004, que trata sobre una accion de reclamacion instada por una
compaiiia de asistencia sanitaria contra un médico contratado por la misma para prestar asistencia sanitaria
a sus asegurados y contra su esposa (régimen de gananciales), para recuperar las cantidades abonadas a
unos asegurados en concepto de indemnizacion por los dafos causados por el médico demandado en el
ejercicio de su profesion. La sentencia determina que las obligaciones extracontractuales del profesional
seran de la responsabilidad y cargo de la sociedad de gananciales, ex art. 1366 CC. Vid. el comentario de
Nieves MORALEJO IMBERNON, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 67, 2005, pp. 115y ss.
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Sin descartar, incluso, la intervencion administrativa para exigir una cobertura minima
de estos seguros para el ejercicio de actividades sanitarias privadas, discriminando en
funcion de la especialidad. A salvo, claro esta de los casos que antes se han apuntado
en que el asegurador de asistencia sanitaria no ofrezca una cobertura suficiente
cualitativa y cuantitativamente, o falle en los controles minimos profesionales y
técnicos de los centros y profesionales que integran su 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 de un régimen juridico acorde con ello. Y acompafiado de un régimen
reglamentario que discipline los aspectos organizativos y funcionales bésicos del
sistema, tanto en lo relativo a la implementacion 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.

Reforma normativa que ha sido ya disefiada en al menos dos importantes proyectos
finalmente frustrados.

En el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro del afio 2010, el Capitulo IV
(Seguro de enfermedad), articulo 102 establecia que: 1. Por el seguro de enfermedad
el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a
reparar las consecuencias economicas producidas por la enfermedad del asegurado. 2.
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. La prestacion podrd 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.

En el articulo 583-28 del Anteproyecto de Codigo Mercantil de 2013 se proponia
igualmente que: . Por el seguro de enfermedad el asegurador se obliga, dentro
de los limites establecidos en este titulo y en contrato, a reparar las consecuencias
economicas producidas por la enfermedad del asegurado. 2. La prestacion del
asegurador podrd 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 el poliza relativas a la salud del asegurado. La prestacion podrd consistir
también en garantizar al asegurado la recepcion de asistencia sanitaria, debiendo el
asegurador poner a disposicion del asegurado dichos servicios y asumir directamente
su coste. El asegurador también podra obligarse a pagar directamente sus servicios a
los prestadores sanitarios cuya atencion se ofrezca en la péliza. 3. Cuando el seguro
de enfermedad garantice la recepcion de asistencia sanitaria, no podran aplicarse
exclusiones temporales o plazos de carencia para aquellas actuaciones sanitarias
comprendidas en el objeto y limites del contrato que, por su urgencia y gravedad, el
asegurado precise con cardcter inmediato.
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Esto es, en ambos proyectos el prelegislador propuso una definicion mas clara del
alcance de la prestacion asumida por el asegurador de asistencia sanitaria, consistente
en garantizar al asegurado la recepcion o el acceso a los servicios de asistencia
sanitaria, poniendo a su disposicion dichos servicios asumiendo directamente su
coste. Por lo tanto no parece que se esté asumiendo la posicion del TS en el sentido
de que el asegurador garantice el buen fin de la asistencia prestada por los facultativos
y centros incluidos en el cuadro médico de la compaifiia, sino mas bien una posicion
mas ajustada al compromiso verdaderamente asumido y que puede asumir: poner
a disposicion los medios necesarios para que los asegurados reciban la asistencia
sanitaria comprometida por el asegurador, pero sin ir mas alla garantizando la correcta
ejecucion del servicio al no tener influencia alguno en los criterios médicos-sanitarios
de los profesionales.

Asi parece haberse concretado en el seguro de dependencia regulado en el articulo
106ter apartado 3, letra ¢) LCS, introducido por la Disposicion final 1.4 de la Ley
20/2015, de 14 de julio, donde se explicita que la prestacion del asegurador de
asistencia sanitaria podra consistir “en garantizar al asegurado la prestacion de los
servicios de asistencia, debiendo el asegurador poner a disposicion del asegurado
dichos servicios y asumir directamente su coste”. No parece, pues, que la prestacion
vaya mas alld de la mera puesta a disposicién de los servicios asistenciales (de
dependencia) en condiciones suficientes para que el asegurado pueda elegir el centro
de prestacion del servicio; no, por tanto, la garantia de correcta ejecucion del servicio
asistencial de dependencia.

Creo en todo caso, a la espera de una futurible reforma normativa que resuelva
definitivamente el problema, que el seguro o la prestacion de asistencia sanitaria debe
conservar siempre su condicion de seguro asistencial, de modo que el asegurador no
cumple con su prestacion limitdndose a abonar los servicios prestados por los centros
y profesionales concertados a tal fin. Se conciba como un “fertium genus” asistencial®
0 como una prestacion en especie de seguros de dafios en el patrimonio (en forma de
prestacion de un servicio reparador), la prestacion del asegurador debe interpretarse
en todo caso como una obligacion de organizacion 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 obligacion 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.

% Como aqui se defiende, 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 organizacion del
servicio de asistencia sanitaria, sobre el aspecto secundario del dafio en el patrimonio.
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