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EL CONTRATO DE SEGURO DE ASISTENCIA SANITARIA
Y

LA PROTECCION DEL ASEGURADO
HEALTH CARE CONTRACT AND INSURED’S PROTECTION

Este estudio profundiza en el régimen juridico del contrato de asistencia sanitaria desde
una perspectiva de la proteccion del asegurado, partiendo por analizar propiamente el
contrato en relacion con el riesgo, destacando la dltima reforma llevada a cabo al
respecto, el deber previo que tiene el asegurado de declarar dicho riesgo, asi como las
diferentes clausulas que podemos encontrarnos en el mismo tipo contractual, aludiendo
sobre todo aquéllas que sean excluyentes, relacionandolas con la posible discriminacion
por capacidad que puede darse. Y siguiendo la misma linea, y a modo de conclusion, la

responsabilidad de la aseguradora.

This study deepens in the legal regime of the health care contract from a perspective of the
insured's protection, starting by analyzing the contract in relation to the risk, highlighting the
last reform carried out in this regard, the prior duty of the insured of declaring said risk, as well
as the different clauses that can be found in the same contractual type, referring above all those

that are exclusive, relating them to the possible discrimination due to capacity that may happn.

And following the same line, and by way of conclusion, the liability of the insurer.




INDICE

O 1 N 27001 T o | T 4
2. SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA: NATURALEZA Y REGIMEN JURIDICO........ccevvvevneene 5
2.1. Losseguros de enfermedad y los seguros de asistencia sanitaria...........ccccceeecvveeeennnen. 6
2.2, Contratos interdependiEntes........cccueiiiiiiie i it 9
3. EL RIESGO . e 9

4. DEBER PREVIO DE DECLARACION PARA LA VALORACION DEL RIESGO POR EL ASEGURADO

11
4.1,  ElCuestionario de Salud.........ccceeiereiiiiiiee ettt s e aee s e e 12
5. CLAUSULAS LIMITATIVAS, LESIVAS, DELIMITADORAS Y EXCLUYENTES ......ccccevvvrrerererernnns 15
5.1.  Clausulas lesivas y limitativas del derecho del asegurado..........ccceecveeeivciieeincieeennns 17
5.1.1.  Cl&usulas limitativas de derechos del asegurado............cccecereereeneerenenencnnenes 18
5.1.2.  ClAUSUIAS I€SIVAS ......eiiiiiiieiiriciie e 20
5.2. Clausulas delimitadoras del riesgo asegurado ......ccccuveeeecieieiecieeeeccieee e eveee e 22
5.3.  La Agravacion del Riesgo y sUS CONSECUBNCIAS ...eeeevvrreeeriureeeeiiiieeeerirreeeessiereeesrneeasanns 24
5.3.1. La Agravacion del riesgo y la reforma de la Ley 20/2015.........cccceevevvevenvenennene. 25
5.4.  Clausulas excluyentes de enfermedades preexistentes ........ccoceeeecveeeeeciieeeecieeeennns 27
54.1. Discriminacion con motivo de discapacidad...........cccceveeeeveieeceeieceececeeee, 28
6. RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR.......uiiiiiiiiiiiiiiitttee ettt 31

6.1.  Responsabilidad Objetiva. Régimen del Texto Refundido de la Ley de Defensa de

CoNSUMIAONES Y USUIIOS ...cuviieiiiiieeeietieeeeeitieeeesiteeessteeeessveeeessbaeeessssaeessnsseeessssseesssnseneasanns 31

6.2. Incumplimiento en la garantia de acceso a la asistencia sanitaria determinada en la

cobertura de la pdliza. Régimen referente a la mora del asegurador (art. 18 y 19 LCS). ....... 34

6.3. Cumplimiento anormal de la asistencia sanitaria por los técnicos y centros

hospitalarios incluidos en el cuadro clinico de la compafiia aseguradora.........cccccceevveeennnen. 37
6.3.1. Responsabilidad extracontractual por hecho ajeno .........cceeeeveeceevieceececeeeee, 38

6.3.2. Responsabilidad contractual por actos auxXiliares.........ccecceveveeeeereeeeneneeeeee. 40



7.

8.

CONCLUSIONES ...ttt ettt ettt e e e e et e e e e e e e ettt e e e e e e sasnnrteteeeesesannnneaaeeeeeans 41
BIBLIOGRAFIA ...ttt ettt ettt es sttt sttt sttt et ettt et essssasesanasananas 43
8.1.  Manuales Yy MONOGIrafid......ccueiieciiii e e 43
0 N [V ¢ 1Y o U e 1T Vol - TSR 45

L TR =T 15 = Yol o [ PSRRI 47



1. INTRODUCCION
La eleccion, como Trabajo final del Grado de Derecho de la Universidad de
Almeria, del tema “La contratacion del Seguro de Asistencia Sanitaria y la Proteccion
del Asegurado”, obedece, entre otras razones, al interés por examinar el régimen
juridico del contrato de asistencia sanitaria en relacién con el riesgo, asi como las
consecuencias de que éste se agrave durante la vigencia del contrato, a la vista de la
reforma llevada a cabo desde el 2015 (CUAL) respecto de los seguros de asistencia

sanitaria.

En este estudio, también se procede al andlisis del deber que tiene el asegurado
de informar para la valoracién del riesgo, en su correspondiente cuestionario de salud,
previamente a la celebracién contractual. E igualmente, materializado ya el contrato, sus
condiciones generales, asi como el andlisis de la posible existencia de clausulas

limitativas de derechos, e incluso lesivas para el asegurado.

Ademas, se aludira a la posibilidad que tienen las aseguradoras de excluir del seguro
a través clausulas de excluyentes, permitiendo, por tanto, negar la cobertura en
determinados riesgos, es decir, no cubrir a determinados afectados, por padecer las
llamadas enfermedades “preexistentes”, e igualmente, siguiendo en la misma linea, la
posibilidad de incurrir en una discriminacion por razon de discapacidad, siendo una

cuestion de importancia social.

Otro de los aspectos a analizar sera el régimen juridico de la responsabilidad de
la aseguradora en relacion con la Ley de Defensa de Usuarios y Consumidores que
determina una responsabilidad objetiva de la misma. En igual linea se analizarad la
responsabilidad que conllevaria el incumplimiento de la garantia de acceso a estos
seguros, asi como el régimen relativo a la mora del deudor, y finalmente en esta materia,
el incumplimiento defectuoso de los servicios por los técnicos sanitarios, y la

responsabilidad contractual o extracontractualmente la compafiia.

En definitiva, realizaremos un estudio del contrato de seguro de asistencia

sanitaria, desde el enfoque de la proteccion del asegurado.



2. SEGUROS DE ASISTENCIA SANITARIA: NATURALEZA Y REGIMEN
JURIDICO

El derecho a la proteccion de la salud encuentra una regulacion directa en
nuestra Constitucion Espafiola, en el art. 43 donde se reconoce el derecho a la
proteccion de la salud, y siendo un mandato para los poderes publicos su
mantenimiento, segun el art. 41 “un régimen pablico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante

situaciones de necesidad...”.

Pero esta responsabilidad de las Administraciones Pablicas en la constitucion de
la salud lleva parejo, el poder llevar a cabo convenios para prestar los correspondientes
servicios sanitarios, con métodos privados, es decir, con medios diferentes a los

pUblicos', mediante los seguros de asistencia sanitaria.

Por tanto, debemos partir de una persona juridica, que seria la entidad
aseguradora que, tras emitir la p6liza y cobrar la oportuna prima, asume el riesgo que
ha pactado en el contrato. En este caso, cubre la enfermedad, es decir, la alteracion mas
0 menos grave de la salud. Como contraparte, tendriamos al tomador del seguro, es
decir, el asegurado, que tiene el derecho a percibir la prestacion que ha pactado en el
contrato, es decir, la asistencia sanitaria, a cambio de pagar la correspondiente prima

que ha propuesto la aseguradora.

Los seguros de asistencia sanitaria, como el resto de seguros, encuentran su
regulacién en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, asi como por el

principio de libre autonomia de voluntad de las partes (art. 1255 CC).

Segun el profesor MARCO ALCALA, el seguro de asistencia sanitaria, es aquél
que trata de asumir la prestacion de servicios médicos y quirargicos en el supuesto de

enfermedad del asegurado, siendo ésta la obligacion del asegurador, mediante el cobro

' Ley 14/1986, de 15 de abril, General de Sanidad., cuyo art. 89 afirma, conforme al art. 38 de la
Constitucion Espafiola, la libertad de empresa en la sanidad. Ademas, el art. 90 establece la ventaja de la
Administracion Publica de realizar conciertos con entes privados para la prestacion de servicios
sanitarios, siendo dependientes de la Adm. Publica concertante cuando se encuentren en los centros

sanitarios servicios complementarios.



de la debida prima, siempre dentro de los limites y requisitos establecidos en la

normativa aplicable.?

El seguro de asistencia sanitaria se incluiria dentro de la categoria de seguros de
personas, en conexidn con ese riesgo incierto, susceptible o no de un acontecimiento. La
LCS les dedica su Titulo 11, afirmando el art. 80 que dichos contratos contemplan la

totalidad de los riesgos, afectando a la integridad fisica o salud del asegurado.

Una de las caracteristicas principales de estos seguros de personas es que, por
regla general, son seguros de sumas o de abstracta necesidad, ya que en el contrato debe

concretar la cantidad que ha de abonar la compafiia si se acredita el hecho asegurado.

Sin embargo, en relacion con el concepto de seguro de sumas, que veremos mas
adelante, es detonante como caracteristica para diferenciar en este caso entre el seguro
de asistencia sanitaria y el seguro de enfermedad, pues aquél, incluyéndose en el seguro
de personas, no tendria ese cardcter de suma, sino que se trataria de un seguro
asistencial, pues el asegurador estd obligado a prestar directamente la asistencia

sanitaria

2.1.Los seguros de enfermedad y los seguros de asistencia sanitaria

La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en adelante, LCS), bajo el
epigrafe de su Titulo III “Seguros de personas”, es decir, aquellos que van a cubrir los
riesgos que puedan afectar a la existencia, integridad o salud de las personas, regula dos
seguros en la Seccion 42 de dicho Titulo: seguro de asistencia sanitaria y seguro de
enfermedad.

Ambos seguros se integran concretamente en los arts. 105 y 106 de dicha Ley.?,
compatible con los arts. 100, 101, 102.1, y 103 de la Seccién Il LCS. Se trata de

> MARCO ALCALA, L.A, Seguros de personas. Aspectos personales, Navarra, Thomson-Aranzadi,
2006, pag.55.

* Art. 105 LCS: “Cuando el riesgo asegurado sea la enfermedad, el asegurador podra obligarse, dentro de
los limites de la pdliza, en caso de siniestro, al pago de ciertas sumas y de los gastos de asistencia
médica y farmacéutica. Si el asegurador asume directamente la prestacion de los servicios médicos y
quirdrgicos, la realizacion de tales servicios se efectuard dentro de los limites y condiciones que las

disposiciones reglamentarias determinan.”



seguros cuyo riesgo asegurado sera la enfermedad, es decir, la alteracion mas o menos
grave del estado de salud; sin embargo, aunque tengan el mismo objeto, ambos
contratos distan uno del otro.

El seguro de enfermedad es un seguro de sumas, también denominado “seguro de
reembolso” de indole personal, no suponiendo una prestacion sanitaria. La compafiia se
cifie a abonar los gastos médicos pagados por el asegurado, siendo la cobertura su
frontera. En otras palabras, protege al asegurado de las consecuencias econémicas que
ha derivado la alteraciéon de su estado de salud, si se quiere una especie de

“indemnizacion” por la enfermedad.

Estos seguros de enfermedad pueden resultar atractivos, ya que su fundamento es
compensar al tomador por la pérdida econdémica que ha resultado de la invalidez de la
enfermedad, contemplando algunas polizas, por ejemplo, una indemnizacion diaria por
una incapacidad temporal con un limite méximo. Otras, son especificas de
enfermedades graves, abonando una cantidad al asegurado por el hecho de que le sea

diagnosticado cancer o padezca un accidente cardiovascular.

Por otra parte, tenemos el seguro de asistencia sanitaria que sera el objeto de este
trabajo. Este seguro no consiste en indemnizar cantidad alguna, como ocurre en el
seguro de enfermedad, sino se trata de un seguro de prestacion de servicios, es decir,
provisiona al asegurado de servicios de asistencia sanitaria. Con esta expresion se
entiende, no en el sentido de que el asegurador realice esos servicios, limitado a
concretos profesionales sanitarios, sino que se responsabiliza directamente del importe

de la prestacion de esos servicios.

Al respecto, la Audiencia Provincial de A Corufia se ha pronunciado en alguna
ocasion, estableciendo que como nota distintiva del seguro de asistencia sanitaria
frente al de enfermedad, también llamado seguro de reembolso de gastos médicos,

estaria la aceptacion de prestacion de servicios médicos y quirurgicos. Concretamente,

Art. 106 LCS: “Los seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria quedaran sometidos a las normas

contenidas en la seccion anterior en cuanto sean compatibles con este tipo de seguros.”



por medio del cuadro médico se realiza la prestacion asistencial que se le propone al

asegurado, incorporando los hospitales que incluyen.’

Se podria concluir, que son apreciables las disparidades existentes entre ambos
tipos de seguros, aunque su relacion tan ligada sigue siendo aun debate juridico, no
existiendo una posicion uniforme, ya que en este sentido, por ejemplo, por una parte
SANCHEZ CALERO reflexiona que el seguro de asistencia sanitaria es una categoria
que se encuentra dentro del seguro de enfermedad®; mientras que, por otra parte, se
considera el seguro de asistencia sanitaria como un seguro diferente y completamente
auténomo respecto del seguro de enfermedad, afirmandolo asi MARTIN — GIJON
MACHUCA.°

Sin embargo, la distincién no es una cuestion meramente doctrinal. En materia
de responsabilidad, diferenciar ambos, tiene aun mayor relevancia. Asi, podriamos
establecer que en los seguros de enfermedad no hay vinculo, ni por tanto sujecion entre
la aseguradora y el técnico sanitario que presta los servicios, por tanto, ante cualquier
negligencia médica, dicha compafiia quedaria exenta de responsabilidad. Esto es asi, ya
que el paciente eligié libremente el médico, y por tanto, sélo este profesional debera
responder ante su cliente, limitandose la aseguradora a asignarle un dinero por el

servicio.

El problema se presenta con nuestro contrato, es decir, el de seguro de asistencia
sanitaria, siendo ademas uno de los mas frecuente. Si la aseguradora presta el servicio a
través de sus propios medios, es decir, a través de profesionales de su plantilla u
hospitales con los que tiene concierto, la responsabilidad es evidente; sin embargo, si lo
hace a través de médicos que integran el cuadro clinico de la pdliza, pero ajenos a la
aseguradora, plantea dudas acerca de su responsabilidad, siendo una cuestion que se
analizara al final del trabajo.

*STC Civil de la Audiencia Provincial de A Corufia n°336/2016 de 13 de Octubre de 2016 (Rec
442/2016)

> SANCHEZ CALERO, F., Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y
a sus modificaciones, Thomson-Aranzadi, 2010, pags. 2691, 2692 y 2712.

® MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P., El seguro privado de asistencia sanitaria, Madrid, Fundacién
Mapfre (Instituto de Ciencias del Seguro), 2002, pag. 46



En definitiva, a la hora de contratar un seguro de asistencia sanitaria 0 un seguro de

enfermedad, es importante conocer qué se esta buscando y qué se esta contratando.

2.2.Contratos interdependientes
Junto al contrato de seguros de asistencia sanitaria, vinculando a la aseguradora con el
tomador, también existen otros contratos, interdependientes funcionalmente, que hacen
efectivo el primero. Estos serian aquéllos que unen a los hospitales y centros sanitarios
con la correspondiente aseguradora, siendo el contrato de arrendamiento de servicios o

de obra lo ordinario.

Ademas, en ultimo lugar, entre el asegurado y el profesional médico que va
establecer la atencion sanitaria, habria otro contrato; sin embargo, aquél sélo pagaria a
la aseguradora la prima debida, haciéndose ésta cargo de todos los costes de la

prestacion pertinente.

Serian un conjunto de contratos independientes, pero a la vez, interdependientes,
proyectando eficacia unos sobre otros en una relaciéon en la que estan intimamente

imbricados, dandole sentido.

3. EL RIESGO

En el ambito del seguro de asistencia sanitaria, el riesgo se identifica en la salud del
tomador del seguro, concretamente en el padecimiento de una enfermedad, la cual, a la
hora de materializarse, estd relacionada con la prestacion de servicios, teniendo unos

costes econdmicos.

En este sentido, el art. 105 LCS no concreta qué debe entenderse por enfermedad,;
sin embargo, podriamos considerar que, a excepcion de aquellas enfermedades que
tengan un desarrollo breve e intenso, en todo caso, se trataran de patologias con un

proceso pausado, pudiendo llegar a tener incluso interrupcion en el tiempo.

Respecto a su definicion, ha sido importante, el desarrollo de la doctrina al respecto,
determinando el concepto el profesor GARRIGUES como “la alteracion del estado de



salud, interpretandose como un hecho no comun en el cuerpo o espiritu. Ademas, este

’ . . . 7
trastorno deberd ser declarado por el profesional sanitario.”

Del mismo modo, la RAE determina la enfermedad como la “alteracién mas o
menos grave de la salud”®. En el mismo sentido, el Ministerio de Economia y
Competitividad anuncia a las personas que vayan a contratar que los seguros de
asistencia sanitaria, asi como de enfermedad (por lo que no distingue ambos) van a

costear las cantidades derivadas de un estado anormal en el cuerpo del asegurado.’

En todo caso, la doctrina se muestra unanime al determinar que, en todo caso, se va
a producir una variacion en el estado de salud del asegurado. Asi, en estos contratos, se
van a cubrir enfermedades o lesiones, siendo una lesidon como una “causa violenta,
subita o externa”, siendo ésta como un deterioro causado por una rozadura, impacto o
una enfermedad, o mas concretamente, siguiendo la RAE: “Dafio, perjuicio o

detrimento.”*°

El riesgo no supone la causa del contrato, sino que es méas bien el presupuesto del
mismo, por tanto la finalidad seria cubrir ese determinado riesgo a traves de medios
patrimoniales, organizativos y técnicos de la aseguradora, como contraprestacion del

pago de la correspondiente prima que tendra que abonar el asegurado.

Por tanto, a partir de la naturaleza de estos seguros, se puede deducir que el
concepto de riesgo se considera en relacién a una necesidad de ayuda o asistencia en
hechos relacionados con la existencia de una enfermedad. El profesor CARBAJO
CASCON entiende, en la misma linea, que el riesgo debe ir unido a un estado de
necesidad, es decir, la perturbacion del estado de salud no radica personalmente en el
riesgo, sino que se trata de un postulado que genera una situacién de necesidad,
especificada ésta en el riesgo, concretado a través de la asistencia sanitaria de estos

seguros.™

" GARRIGUES, J, Contrato de Seguro Terrestre, Madrid, Aguirre, 1973, pag. 565.
® Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
° Guifa para los contratos de Seguros, Ministerio de Economia y Competitividad (Gobierno de Espafia)

http://www.dgsfp.mineco.es/gaspar/SEtiposEnfermedad.asp.

9 biccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
1 CARBAJO CASCON, F, La Responsabilidad Civil del asegurador de asistencia sanitaria, Madrid,
Fundacion Mapfre, 2012, pag. 81
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En cuanto a las caracteristicas propias del riesgo, deberiamos afadir que debe
constar de requisitos como la probabilidad, el azar, la incertidumbre, es decir, un riesgo
accidental, aleatorio. En otras palabras, se trata de un elemento completamente ajeno

completamente a la voluntad del asegurado®®

4. DEBER PREVIO DE DECLARACION PARA LA VALORACION DEL
RIESGO POR EL ASEGURADO
En nuestro sistema juridico, el deber de informar por el asegurado acerca del
riesgo, objeto del contrato, es importante en el consentimiento de la empresa, siendo

una de las expresiones del principio de buena fe en los contratos.

Dicho deber precontractual se encuentra regulado en el art. 10 LCS: “El
tomador del seguro tienen el deber, antes de la conclusion del contrato, de declarar al
asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste le someta, todas las

’

circunstancias por el conocidas que puedan influir en la valoracion del riesgo.’

Las propias condiciones de prevision se ven comprometidas por la declaracion
del riesgo, llevando a la aseguradora a suscribir el contrato, siendo, en consecuencia,
determinante para la eficacia y seguridad del tratamiento que ha de proceder el

profesional con el paciente.

En todo caso, mas que un deber de declaracién, en interpretacion al art. 10 LCS,
la jurisprudencia ha entendido que se trataria de un deber del asegurado de respuesta o
contestacion respecto de las preguntas planteadas por el asegurador, ya que éste, siendo
perfecto conocedor de la importancia de los hechos al objeto de la correcta valoracion
del riesgo, debe cuestionar aquellos documentos que considere apropiados al

contratante.™®

' HERNANDEZ LUGO, G. “Implementacién de una red de asistencia para una compaiiia de seguros.
Servicio propio versus servicio concertado”, Revista Prevision y Seguro, n°. 30, (1993). pags. 82 y 83.
Y STS Sala de lo Civil del TS, de 4 de diciembre de 2014 (Rec 2269/2013)

11



4.1.El Cuestionario de Salud
Como se ha indicado anteriormente, este deber de declaracion para la valoracion
del riesgo por parte del asegurado, se hard conforme al cuestionario de salud, antes de la

resolucion del contrato, suministrado por el asegurador, segun el art. 10 LCS.

Sin embargo, dicho precepto no impone al futuro asegurado a declarar todas los
hechos que concurran a la hora de realizar el "dosier" anterior al contrato para la
determinacion del riesgo y de la cuota, sino solo aquellas circunstancias que,

concurriendo, no le resulten desconocidas.*

Se trata de un cuestionario de caracter personal, completado exclusivamente por
el tomador del seguro, ya que en caso contrario, se considera una “falta de presentacion

15 como ha establecido la jurisprudencia. Sin embargo, no han sido tan

del cuestionario
restrictivos los Tribunales en cuanto a la forma del cuestionario, estableciendo que la

mera Declaracion de Salud puede equivaler al Cuestionario.*®

Es posible que se dé una falta de informacion a través del Cuestionario,
pudiendo deberse a una distinta valoracion de la gravedad que tenga el tomador sobre su
enfermedad, o directamente al desconocimiento del asegurado en el momento de
establecer la declaracion. En este caso, se trataria de una ignorancia por parte del

asegurador no imputable.*’

En la misma linea, la jurisprudencia se posiciona a favor del asegurado, al
entender que el hecho de tener dolencias anteriores, no materializadas en si mismas en
enfermedades diagnosticadas, no se ve afectado por el deber de informar por el

asegurado en el cuestionario.’®; sin embargo, esta regla no es general, pues habré de

“ GARRIGA DOMINGUEZ, A. y ALVAREZ GONZALEZ, S., Un nuevo reto para los derechos
fundamentales: Los datos genéticos, Dykinson, Madrid, 2017, pag. 140

> 9TS Sala de lo Civil del TS, de 4 de diciembre de 2014 (Rec 2269/2013)

1% STS Sala de lo Civil del TS, de 31 mayo de 2004 (Rec 2332/1995)

" De esta manera, la STS Sala de lo Civil del TS n° 8944/2002 de 31 diciembre 2002, rechazé apreciar
dolo o culpa en un caso en que el asegurado ocultd que padecia epilepsia por ser asintomatica, poniendo
de manifiesto que, en todo caso, los brotes esporadicos no tienen por qué afectar al riesgo asegurado.

18 STS Sala de lo Civil del TS, de 12 de febrero de 2016 (Rec 2714/2013)

12



establecerse segun el caso concreto, ya que en otro supuesto se entendié que mediaba

dolo por omitir una prueba especial que se realizé previamente al contrato. *°

Ademas, tampoco seria aplicable cuando la inexactitud de la informacion fuese
por consecuencia de la escasez de cuestiones en el interrogatorio, declarando el Tribunal
Supremo que dicho deber de informacién por el asegurado de contestar con veracidad
también exige, a su vez, al asegurador que le presente a aquél el correspondiente

cuestionario.?°

Sin embargo, es posible que medie dolo o culpa grave del asegurado, es decir,
cuando omite informacién, en el cuestionario, por él conocida referente a su salud,

pudiendo intervenir en la evaluacion del riesgo y la prestacion del seguro.

El dolo, en todo caso, debera de asimilarse a la culpa grave. Por tanto, no sélo se
refiere a la omision acerca del estado de salud, sino también cualquier tipo de sospecha
que pueda tener el asegurado sobre su situacion de salud, siendo, en cualquier caso,

motivo exclusivo de denegacion de la prestacion pactada por parte de la aseguradora.

El concepto de dolo que determina el art. 1269 del Codigo Civil no sélo incluye
el engafio directo, sino también el que omite o no informa debidamente, adoptando, por
tanto, una conducta malhechora que propicia la insidia de la otra parte contratante,

ocultandole la realidad.

La valoracién de si un concreto hecho es meramente culposo por el asegurado o,
en caso contrario, se debe a culpa grave, es de libre arbitrio por el tribunal ya que,
aludiendo sobre la préctica de conceptos juridicos, éstos han de proceder de la
valoracién que el propio 6rgano judicial haga sobre circunstancias, hechos y conductas.

Como bien afirma la jurisprudencia, interpretando el art. 10 LCS, sobre el deber
de declaracion de riesgos, las consecuencias del incumplimiento de este deber son las

detalladas en el apartado Il de dicho precepto, consistiendo en:

a) La compaiiia aseguradora tiene la posibilidad de “rescindir el contrato mediante
declaracion dirigida al tomador del seguro en el plazo de un mes, a contar del

conocimiento de la reserva o inexactitudes del tomador del seguro”.

9 9TS Sala de lo Civil del TS, de 15 de octubre de 2003 (Rec 42751997)
20 3TS Sala de lo Civil del TS, de 10 de mayo de 2011 (Rec 1401/2007)
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b) La reduccion de la prestacion del asegurador “proporcionalmente a la diferencia
entre la prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse conocido la
verdadera entidad del riesgo”. Ese supuesto solo tendria lugar en caso de que el
riesgo sobrevenga, previamente a la declaracion de rescision que hiciese el
asegurador. #*

c) Exencidn de la compafiia del pago de la prestacion. Esta consecuencia solo se
materializaria, segun el articulo 10 11 LCS, en su ultimo apartado, es decir, “si

1

medio dolo o culpa grave del tomador del seguro.’

En el supuesto de la reduccién de la prestacidn, no se exige dolo o culpa grave por el
asegurado, ya que solo sera necesario que en la declaracion existan informaciones
inexactas, e indeterminaciones; sin embargo, siguiendo el principio de rogacion
procesal, se solicita ademas que en el momento procesal oportuno, la compafiia
aseguradora realice la pretension, no pudiendo atribuirse si no se ha realizado dicha

pretension.

Finalmente, lo que se pretende con este deber de informacion por el asegurado sobre
las circunstancias para delimitar el riesgo, es destacar en su maxima expresion el
cardcter de buena fe del contrato de seguro, ya que dicha determinacion no puede
establecerse sin la cooperacion del futuro tomador del seguro, siendo la persona que

realmente conoce dichos datos.

Por parte del asegurador, la buena fe se manifiesta concretamente en que éste ha
de creer en la exposicion gue el tomador del seguro hace acerca del riesgo. La actividad
aseguradora, por tanto, requiere de una cooperacion licita de aquellos que esperan ser
cubiertos por los aseguradores. Estos, exclusivamente, podran decidir si asumir
ciertamente 0 no, a través una concreta calificacion del riesgo, y en el supuesto de que
opten por la celebracién del contrato, estimar la prima que, en todo caso, deberia pagar

el asegurado.?

Sin embargo, cabe la posibilidad de que la compafiia no le proporcione al asegurado
el correspondiente cuestionario. Ante eso, cabria preguntarse, ¢El tomador, al incumplir

el deber impuesto en el art. 10 LCS, sera responsable? La respuesta es NO. Esto es asi,

21 STS Sala de lo Civil del TS, de 4 de diciembre de 2014 (Rec 2269/2013)
22 8TS Sala de lo Civil del TS, de 4 de diciembre de 2014 (Rec 2269/2013)
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ya que es la propia aseguradora la que ha obstaculizado que el tomador del seguro
cumpliera con dicho deber, y por tanto se hard cargo de las consecuencias del

incumplimiento.

En este sentido, no se considera que el tomador ha quebrantado la ley, ni
tampoco se afirma la posibilidad que tenia la aseguradora de rescision del contrato. Por
tanto, no quedara exonerada a la indemnizacion correspondiente, con independencia de
que, anterior a celebrar el contrato, existiese algun hecho que pudiese afectar a la
variacion del riesgo, llegando a pensar que realmente la aseguradora no quisiera

realmente formalizar el contrato con el actual asegurado.

5. CLAUSULAS LIMITATIVAS, LESIVAS, DELIMITADORAS Y
EXCLUYENTES

La configuracién del riesgo viene determinada en el contrato. Por tanto, es
fundamental establecer claramente su clausulado, a fin de determinar la cobertura del

riesgo, asi como las obligaciones del asegurador.

El art. 1 de la LCS establece que la pdéliza determinada entre asegurado y
asegurador es de caracter mercantil; sin embargo, dicho contrato de seguro de asistencia
sanitaria no esta lo bastante determinado por la Ley de Contrato de Seguro, por lo que

habra que establecerse en cada caso concreto su delimitacion.

Con caracter general, en materia de contratos, el art. 1 de la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién precisa: “Son condiciones
generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes[...] ”. Este articulo, se complementa y
especifica, en este caso, con el art. 3 LCS, el cual afirma que dichas condiciones se
incluiran por la parte del asegurador, en la propuesta de seguro si existiere y, en todo
caso, necesariamente en la poéliza del contrato, suscribiéndose posteriormente por el

asegurado.

Esta precision, en palabras de SANCHEZ CALERQO tiene su fundamento en que,
“la cobertura reciproca de una carencia monetaria, casual y valorable de dinero de ese

gentio es lo que pretende organizar el asegurador, pudiendo sélo realizarse la asuncién
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de una gran cantidad de riesgos por éste, si se establece una uniformidad entre todos
éstos, siendo necesario una auténtica determinacion de los riesgos; sin embargo, sin
algunas clausulas de condiciones de las condiciones generales sera dificil de

alcanzar”.®

Por tanto, todo contrato de seguro deberia establecer la configuracion del riesgo,
su delimitacion, asi como la debida exclusion de lo no asegurable, para, a continuacion,

establecer la prima correspondiente. Asi, podriamos distinguir entre:

- Condiciones generales, siendo el conjunto de clausulas que ha establecido la
aseguradora, aplicandose a todos los contratos y, sometidos por tanto a la
LCS.

- Condiciones particulares, relativas al asegurado, asi como la determinacion
de la prima, garantia cubierta, y duracion del mismo contrato.

- Condiciones especiales, que suelen ser las clausulas de exclusion.

Del mismo modo, se determina que, de igual modo, las condiciones generales asi
como las particulares y especiales, deberdn establecerse de forma clara y precisa;
evitando, ante todo, un lenguaje complejo, que tienda a error. Esta exigencia no so6lo se
trataria a la conclusién del contrato, sino durante el mismo, viéndose complementado y
en una linea similar con el art. 5.5 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de Contratacion (LCGC), el cual establece: “La redaccion de las clausulas
generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y

sencillez.”

Asi lo afirma, igualmente, nuestra jurisprudencia, como por ejemplo STS del TS
de 19 de febrero (RJ 1988,118) , donde afirma que, ante un contrato de seguro, debe
tenerse en cuenta "el principio restrictivo de las exclusiones de la correspondiente
cobertura, asi como el principio de de beneficio del asegurado, requiriendo una
peculiar claridad y precision, ademas de una aceptacién completamente expresa, es
decir, que por firma o referencia concreta, conste claramente que el asegurado esta

enterado de tales exclusiones.”, es decir, partimos de la buena fe contractual, ante todo.

2 SANCHEZ CALERO, F., Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre,

y a sus modificaciones, op. cit., pag. 117.
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Tal es la precision y claridad con que se deben realizar el clausulado del contrato
de seguro de asistencia sanitaria, ya que en todo caso, de esta manera lo que se trata de
evitar es una mala interpretacion del mismo, que conlleve a error por el tomador del
seguro. Por ello, en la mayoria de estos seguros solemos encontrarnos con que la
primera clausula del contrato es acerca de la definicidn de términos y conceptos basicos,
tal que asi como ‘“asistencia ambulatoria”, “cirugia mayor”, ‘“cirugia menor”,

“cuestionario de salud”, etc.

5.1.Clausulas lesivas y limitativas del derecho del asegurado
Partiendo del art. 3 LCS, el cual afirma que las condiciones generales, de ningln
modo, podran suponer una lesién para los tomadores del contrato de seguro; sin
embargo, dicho precepto no especifica una definicion, por lo que deja libre arbitrio a los

tribunales para una interpretacion acorde a la situacion.

Sin embargo, este mismo art. 3 LCS, establece que una clausula, que limita los
derechos del tomador, tendré lugar cuando cumpla los requisitos establecidos en dicho
precepto: “Se destacaran de modo especial las clausulas limitativas de los derechos de

los asegurados, que deberan ser especificamente aceptadas por escrito.”

En primer lugar, hay que partir por determinar que sélo en el caso de las
condiciones generales, podria establecerse el régimen de las clausulas lesivas; siendo
diferente cuando se tratase de clausulas limitativas de derechos, donde podria tener
lugar tanto en las condiciones generales como particulares del contrato, ya que, como
hemos mencionado anteriormente, las particulares se referirian al asegurado en

concreto.

Respecto de si pueden llegar a ser lesivas las clausulas particulares, el profesor
SANCHEZ CALERO estima que al sobreentenderse que han sido anteriormente
pactadas las condiciones particulares, estima nula la prohibicién de lesividad de las
mismas, debido a su naturaleza, y en consecuencia, el articulo 3 LCS sélo se aplicara

respecto de las que el predisponente no ha considerado para el tomador.?

* SANCHEZ CALERO, F., Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre,

y a sus modificaciones, op. cit., pag. 128
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En todo caso, lo que se estd estableciendo es un control para el correcto
funcionamiento contractual, ya que es el asegurador quien redacta totalmente el
contrato, teniendo sélo la opcion el asegurado de sumarse o no al mismo, es decir, trata
de que, ante una redaccion unilateral, no se alteren derechos y deberes del mismo. Y es
que, hay que tener en cuenta, que la negociacion no es posible en las condiciones
generales®. Es decir, son clausulas contractuales elaboradas por la propia empresa
prestadora del servicio, con el fin de ofertarlo para un gran nimero de consumidores, sin

que se establezca con éstos una negociacion, siendo meros adherentes al contrato.

Por otra parte, se exige que las clausulas del contrato, para que tengan eficacia,
es necesario que se establezca expresamente su consentimiento, es decir, que dicho
contrato haya sido aceptado por escrito, puesto que, en sentido contrario, seria
completamente nulo dicho contrato, al no concurrir uno de los requisitos del art. 1.261
CC.% Por tanto, se sobreentiende que el asegurado, al presar su consentimiento, es

completamente conocedor del clausulado del contrato.

5.1.1. Clausulas limitativas de derechos del asegurado

En este aspecto, igualmente, hay ausencia de definicién legal, por lo que seran
entendidas las clausulas que limitan los derechos del tomador del seguro como aquéllas
que rechazan o excluyen, en todo caso, algun derecho al asegurado que le perteneceria,

o le impongan, donde no tiene lugar, una obligacion.

Ademas, se estimard como abusiva cualquier modificacion del normal reparto de
derechos y obligaciones, en perjuicio del adherente, al ser contratos de adhesion, ya que
vendria impuesta por el predisponente unilateralmente, yendo en contra de la buena fe,

puesto que deberfa de redactarlo como si fuese un escrito negociado.”’

2> Especificamente en lo referido a las condiciones generales del contrato de seguro SOTO NIETO, F.,
“El seguro de responsabilidad civil y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ”, La Ley, n° 1, (1993), pag.
887.

% Art. 1.261 CC: “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: a) Consentimiento de
los contratantes. b) Objeto cierto que sea materia del contrato. c) Causa de la obligacion que se

establezca."

27 BALLESTEROS GARRIDO, J.A,, Las condiciones generales de los contratos y el principio de
autonomia de la voluntad, José Maria Bosch, Barcelona, 1999, pags. 246-57 y 274-7.
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El concepto de clausula limitativa se refiere al contenido propio del contrato,
pudiendo sus clausulas ser validas, requiriendo para ello, que el asegurado tenga
conocimiento de dichas restricciones que incluyen, y en todo caso, que atiendan a la
razon, es decir, que no vacien de contenido el al propio contrato, sin impedir su fin
econdémico Yy, en consecuencia, no le priven de su misma causa, como ocurriria con las

clausulas lesivas.

Ademas, el Tribunal Supremo, afirma que la limitacién de una clausula puede
producirse por una reglamentacion contractual que se enfrente, negativamente para el
asegurado, pudiendo ser apreciado como usual o que provenga de las clausulas
particulares. El principio de transparencia actia con una intensidad especial sobre las
clausulas que inciden en la reglamentacién del contrato, al tratarse del fundamento del

régimen propio de las clusulas limitativas.?®

Estas clausulas estan dirigidas a limitar o alterar el derecho del tomador y, por

consiguiente la indemnizacién, cuando se hubiere materializado el riesgo.

Para tal efecto, deben darse los requisitos del art. 3 LCS, revistiendo de algunas
formalidades, pues tienen que ser especialmente destacadas y expresamente aceptadas
por escrito por el asegurado, demostrando asi que tenia completo conocimiento al

respecto.?®

Un supuesto concreto de este tipo de clausulas, seria aquélla que no cubre los
accidentes laborales, como asi lo ha establecido la sentencia del TS de 21 febrero de
2003; sin embargo, hay que destacar, en este sentido, que no es una clausula conflictiva
en los supuestos de accidentes de trafico, debido a que se incluye ya la asistencia

sanitaria en la p6liza del seguro obligatorio de responsabilidad civil.

En relacién con el riesgo, el establecimiento de un plazo o una época de
carencia, donde no se presten los servicios sanitarios, se considera, en todo caso, como
una clausula que limita los derechos del asegurado; sin embargo, su eficacia, se

subordina a la aceptacion del tomador expresamente, por medio de la doble firma.

%8 SSTS Sala de lo Civil del TS, de 15 de julio de 2009 (Rec 2653/2004), y de 1 de octubre de 2010 (Rec
2273/2006)
29 SSTS Sala de lo Civil del TS, de 20 de abril de 2011 (Rec 1226/2007); y de 15 de julio de 2009 (Rec
2653/2004)
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Se trata de una figura muy habitual en el seguro. Aunque no se encuentra
regulada en la LCS, pero al ser un contrato de adhesion, serd la propia aseguradora la
que establezca la duracion del mismo periodo, significando que durante ese tiempo, si

surge una enfermedad en el asegurado, no sera cubierto por la poliza.

Este supuesto tendré el caracter limitativo de derechos, ya que priva al asegurado
de los derechos que la ley le reconoce en ausencia de pacto; sin embargo, de la practica

se puede extraer dos conclusiones:

1. Durante este periodo, serd obligatorio que se cubran aquellas asistencias
urgentes, a las que alude el art. 103 LCS, siendo aquellas que de no cubrirse de
forma inmediata, podrian poner en peligro la integridad del asegurado, o causar
un perjuicio en su salud.

2. Ante todo, cualquier duda que pueda surgir sobre este periodo se resolvera a

favor siempre del asegurado, siguiendo el principio “pro asegurado”.®

Por tanto, ante todo, al ser considerada una clausula limitativa, deber& seguir los
requisitos del art. 103 LCS: claridad y precisién, destacado especial, y un

consentimiento expreso por el asegurado.

5.1.2. Clausulas lesivas

Al no regular la LCS una definicion de clausulas lesivas, es adecuado acudir a la
Ley propia en el asunto, es decir, la Ley 7/1998, de 13 abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion. En su Exposicion de Motivos, se establece lo que seria la
definicion de clausula abusiva: “Clausula abusiva es la que en contra de las exigencias
de la buena fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante e
injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el caracter de
condicion general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando no
existe negociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion
particulares.”. Esto, ademas, se complementaria con el art. 8.2 estimando que: “seran
nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya

celebrado con un consumidor.”

%0 3TC Sala de lo Civil del TS 20 de noviembre de 2008 (Rec 1629/2002)
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Por su parte, el profesor BALLESTEROS GARRIDO considera que si ha de
resultar lesiva forzosamente una clausula para el asegurado serd porque, desequilibre,
contrariamente a la buena fe, y por tanto en su perjuicio, los derechos y obligaciones

que se producirian normalmente del tipo de seguro contratado.®:

Del mismo modo, ante la falta de definicion legal, la jurisprudencia ha
determinado, de forma préactica, el concepto de clausula lesiva, definiéndola como
aquélla que lleva proporcionalmente y de manera considerada el derecho del asegurado,
dejandolo sin contenido, de manera que establece la imposibilidad de acceder a la

cobertura del propio siniestro *2

En cuanto a su eficacia, es importante destacar que el concepto de clausula
lesiva es méas es preciso que en el caso de clausula limitativa, ya que en este ultimo
caso, hay casos de clausulas validas, aun cuando no sean favorables para el asegurado;

sin embargo, las lesivas son siempre invélidas **

Para estas clausulas, denominadas lesivas, se le aplica la normativa aplicable a
los consumidores, asi como la LCS y LCGC para su correspondiente sancion. Por una
parte, una clausula lesiva no permitird que el contrato continle provocando efectos, es
decir, en todo caso, tendra una nulidad parcial; sin embargo, cuando dicha clausula
afecte a la validez en si del contrato, sera considerada nula de pleno derecho, pudiendo

incumbir a todo el contrato en si mismo.

Un supuesto de clausula lesiva considerado por la jurisprudencia seria la
exclusion del servicio sanitario en la modalidad de cuidados intensivos, debido sobre
todo al gran desarrollo tecnoldgico médico. Igualmente, se consideran abusivas aquéllas

que exigen el pago anterior al servicio suministrado, con el consiguiente reintegro por la

*! Sobre la manera en que ha de realizarse el enjuiciamiento de si una clausula es 0 no abusiva,
BALLESTEROS GARRIDO, J.A., “Buena fe y calificacion de condiciones generales de la contratacién
como abusivas. A proposito de la sentencia de la AP Oviedo de 5 de marzo de 1999 (imposicion de
subrogacion en la hipoteca del promotor inmobiliario)”, La Ley, n°5 (1999), pdgs. 1 a 7; también las
aportaciones de SALELLES, J. R., “Delimitacion del riesgo y limitacion de los derechos de los
asegurados en el contrato de seguro de responsabilidad civil profesional ”, RDM, n® 245 (2002), pags.
1125a 1183, 1154 a 1159.

%2 TS Sala de lo Civil del TS, de 22 de abril de 2016 (Rec 63/2014)

33 STS Sala de lo Civil del TS, de 20 de marzo de 2003 (Rec 2433/1997)
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aseguradora. Concretamente, en esto consistia una clausula de la mutua MUFACE,

determinandola el tribunal como lesiva.**

Otro caso concreto serian aquellas clausulas que exoneran a la aseguradora de la
responsabilidad que conlleva los dafios imputados a los profesionales o centros

sanitarios, como veremos mas adelante en cuanto a su régimen de responsabilidad.

5.2.Clausulas delimitadoras del riesgo asegurado
Este tipo de clausulas no se establecen en la LCS, ya que se trata de una creacion de
la doctrina y jurisprudencia, siendo aquéllas clausulas que establecen el objeto del

contrato por medio del aleas cubierto.

El término aleatorio, en el pensamiento juridico, es entendido como un hecho o
suceso futuro y eventual, a cuya materializacion vincula la Ley la obtencién de

determinados efectos juridicos.

Profesores como PUIG PENA?® clasifican al contrato de seguro como aleatorio,
colocando el juego y la apuesta, junto al contrato de renta vitalicia, y por tanto, la
determinacion por su fortuna. Las partes contratantes desconocen si se verificara el
siniestro en el momento de su conclusion, o incluso cuando llegara a efectuarse, y
ademas, cuales seran las prestaciones de las partes, desconociendo el beneficio que se

podra lograr del contrato.

En la misma linea doctrinal, el profesor SANCHEZ CALERO *estima que el
servicio de la entidad aseguradora obedece a un acontecimiento, cuyo riesgo seria el
proposito de cobertura. Es decir, se trataria de un hecho incierto y futuro, incluso
circunstancias que van a producirse, pero se desconoce cuando concretamente; ni tan
siquiera los resultados econémicos que puede suponer la materializacion del riesgo.
URIA?, por su parte, afirma que “el alea es el que decide que el asegurador esté o no

obligado a materializar la prestacion prometida, modificando el importe de la

**STS del TSJ de Madrid de 21 diciembre 2012, (RJ 1010/2012)

% PUIG PENA, F., “Tratado de Derecho Civil espafiol”, tomo IV, volumen II, Revista de Derecho
Privado, Madrid, (1951), pag. 78

* SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho mercantil, Dykinson, Madrid, 1994, pag. 78

¥ URIA, R., Derecho Mercantil, 242 edicién, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 770
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prestacion. Por tanto, es un elemento necesario en las relaciones de la compaiiia con el

»
asegurado”.

Por tanto, el asegurador, a través de las clausulas en el contrato, delimitaria el
riesgo cubierto, llegando a determinar la obligacion de dar cobertura al asegurado, en
palabras del profesor TAPIA.*®

Los requisitos serian los mismos, siguiendo al art. 3 LCS, es decir, que
contengan una redaccion clara y precisa. Ademas, segun el profesor CARMONA, el

objeto del contrato tiene varias formas™®:

» Por la descripcion del hecho, que tiene como consecuencia la obligacion
compensatoria

El limite cuantitativo de la obligacion a indemnizar

La obligacion indemnizatoria en si misma cubierta

El limite espacial y temporal de la cobertura

vV V VYV V

El limite personal de posibles terceros que pudieran verse perjudicados.

En muchos casos se tiende a asimilar las clausulas de delimitacion del riesgo
asegurado con las clausulas limitativas, por ello es conveniente recordar la diferencia
basica entre ambas: las clausulas de delimitacion especifican el fundamento del contrato
y determinan los riesgos que, en el supuesto de que lleguen a materializarse, hace nacer
en el tomador el derecho a la asistencia por ser el objeto del seguro; sin embargo, el
derecho del asegurado a la indemnizacion o a la prestacion que se garantiza, en las
clausulas limitativas, se ve condicionado, modificado, o incluso restringido, toda vez

que el riesgo se ha ocasionado.

La jurisprudencia, en la misma linea que la doctrina, ha determinado que son

clausulas delimitadoras del riesgo aquéllas en que delimitar el objeto del contrato, seria

TAPIA, A.J., “Aspectos polémicos del seguro de responsabilidad civil”, Revista de Derecho Mercantil,
n° 233, (1999), pag. 983.

% CARMONA, “Las clausulas definitorias y las clausulas limitativas del contrato de seguro”, Revista
Espafiola de Seguros, n°89, (1997), pags. 71-2. También considera esta clasificacion, BARRON DE
BENITO, J. L., “Condiciones Generales de la Contratacion y Contrato de Seguro”, Dykinson, Madrid,
1998, pégs. 125-6.
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su finalidad, concretando los riesgos que integran del objeto; asi como determinar el

4mbito temporal, y durante qué plazo. *°

El objetivo primordial es evitar cualquier ambigiiedad, pues se concreta el riesgo,
asi como su naturaleza, segun el propio contrato. Esto es asi, ya que en numerosas
ocasiones, las aseguradoras alegan una clausula que delimita el riesgo, donde en

realidad hay una limitativa, e incluso lesiva, que se analizaran mas adelante.

A titulo de ejemplo de la presunta clausula delimitadora del riesgo mencionada en el
parrafo anterior, podriamos nombrar la STS del Tribunal Supremo de 17 de julio de
2000 pronunciada por el Magistrado GARCIA VARELA, R. , donde ocurrieron los
siguientes hechos: a la demandante le fue detectado un carcinoma, y tras una
intervencion inicial, debia proseguir con un tratamiento que no se establecia en su
provincia; sin embargo, la aseguradora se negd a costear los gastos, alegando que existia
una clausula general que limitaba las prestaciones sélo en la provincia del domicilio del
asegurado. Por tanto, el TS consider6 que esta clausula contradecia la descripcion de la
poliza, y en todo caso si lo que se buscaba era mermar la pdliza, la aseguradora debid
establecerlo expresamente en el contrato, teniendo totalmente conocimiento el tomador
al aceptar y firmar el mismo. Finalmente, el Tribunal no lo consideré como una clausula

delimitadora del riesgo, sino como una clausula abusiva.

5.3.La Agravacion del Riesgo y sus Consecuencias
El establecer un riesgo asegurado produce la probabilidad de que se desarrolle el
suceso que dé lugar a un dafio 0 una necesidad pecuniaria. Su estado, de igual modo que
su intensidad, en otras palabras, la variabilidad del mismo, no suele ser constante y

uniforme, sino que es voluble, susceptible de cambios.

Este riesgo debera estipularse en la poliza del seguro y, ante cualquier variacién
de los hechos y circunstancias declaradas en el cuestionario analizado anteriormente, el
asegurado debera informar al asegurador, segun el art. 11 LCS, siempre que supongan

una agravacion del riesgo y sean de tal materia que si éste las hubiera conocido a la

9 SSTS Sala de lo Civil del TS de 11 de septiembre de 2006 (Rec 3260/1999); de 17 de octubre de 2007
(Rec 3719/2000); y de 20 de julio de 2011 (Rec 819/2008)
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perfeccion del contrato, no lo habria concluido o, en todo caso, lo habria celebrado en

circunstancias mas gravosas.

Sin embargo, no estariamos ante una obligacion estricta, sino se trataria de un
deber del asegurado, ya que una agravacion del riesgo supone una inestabilidad por

ambas partes contractuales.**

Por tanto, deben establecerse tres requisitos en los hechos que constituyan una

agravacion del riesgo:

1. Plena armonia con el articulo 10 LCS, es decir, el deber por el asegurado de
declarar todas las circunstancias que pudieran incidir en la medicion del
riesgo, a través del cuestionario de salud que previamente le habré aportado
la compafiia aseguradora.

2. Los hechos que den lugar a la agravacion deben ser novedosos, esto es, que
no pudieron ser conocidos con anterioridad por ninguna de las partes
contratantes. Por ejemplo, la existencia de una enfermedad acaecida.

3. Ademas, esos hechos deben ser, en todo caso, relevantes, es decir, como
hemos apuntado con anterioridad, que “sean de tal naturaleza que si hubiera
sido conocido por el asegurado en la perfeccion del contrato, no lo habria
celebrado, o lo habria concluido en condiciones més gravosas.”, segun el
art. 11 LCS.

Siguiendo la linea anterior, parece entenderse que no sera necesario comunicar
aquellas circunstancias no susceptibles en el incremento del riesgo, ni las que sean

efimeras o fugaces.

5.3.1. La Agravacion del riesgo y la reforma de la Ley 20/2015
Esta es la direccidon que se ha llevado hasta ahora, pues en este aspecto hay que
destacar la considerable reforma realizada por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
Ordenacidn, Supervision y Solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradores,

por la que se altera la LCS, pues para el caso de seguro de personas (de vida, accidentes,

* RUBIO VICENTE, P.J, El deber precontractual de declaracion del riesgo en el contrato de seguro,
Editorial Mapfre S.A., 2003.
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enfermedad, asistencia sanitaria, decesos y dependencia), el asegurado no tiene el deber
de informar la variacién de los hechos concernientes al estado de salud del tomador,
pues, en este caso, no se estimara agravacion del riesgo, como asi lo establece el propio

art. 11 LCS en su apartado segundo.

La reforma del citado precepto, varia no solo en cuanto a la consideracion del
concepto de agravacion del riesgo, sino que consecuentemente, no se podra seguir el art.
12 LCS, donde reza por la posibilidad de modificar, e incluso rescindir el contrato por la
aseguradora, ante la declaracion de la agravacion, no siendo posible en este caso, donde

una alteracion en la salud no se considera una agravacion del riesgo.

En este sentido, podriamos diferenciarlo respecto del resto de seguros. Es decir,
por ejemplo en el seguro de dafios (robo, incendio..), las probabilidades de que se
materialice el riesgo se mantiene intacto a lo largo del tiempo, excepto cuando se
produce una agravacion del riesgo, debiendo declararlo, como hemos visto

anteriormente.

En cambio, en los seguros “de personas”, ocurre que la complicacién en el
estado de salud del tomador es una circunstancia intrinseca al riesgo, y predecible
por la compafia en el instante de celebrar el contrato, por lo que se parte de un

concepto limitado de agravacién del riesgo.

Al envejecimiento de una persona va unido que su salud se agrave, y por ello
vayan apareciendo enfermedades. Concretamente, éste es el motivo por el que se
contratan seguros de vida. Si hubiera que informar a la aseguradora de una enfermedad
sobrevenida, dandole la posibilidad de rescindir el contrato, perderia parte de su
fundamento estos seguros. Es mas, si al recibir informacion sobre que el asegurado esta
sufriendo una enfermedad grave, inclusive de causar la muerte del mismo, se
estableceria la oportunidad de la aseguradora de cobrarle un prima superior, 0 en todo
caso denunciar el contrato, la compafiia solo utilizaria el seguro para cobrar primas

a cambio de nada.

Se introduce, pues, un destacado matiz, tratando de dar contestacion a la

incertidumbre en el sector de desproteccion del asegurado, desvinculandolo de su deber
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de informacién acerca de su estado de salud, una vez celebrado el contrato®. Ademas,
suscitara en la practica una gran trascendencia. Habra que esperar al comportamiento de

estas aseguradoras, y si procederan, en todo caso, a ampliar sus clausulas de exclusion.

5.4.Clausulas excluyentes de enfermedades preexistentes
En cuanto al contenido de la poliza, se determinaria a través de las enfermedades
que incluyen, estableciendo el peso de la cobertura; sin embargo, en ocasiones, ésta
cuestion ha suscitado en la practica un hecho realmente injusto para el tomador del

seguro.

Esto es debido a la exclusion de enfermedades, con anterioridad a que se celebre
el contrato, por la aseguradora, manteniéndola en la poliza del seguro. En otras palabras,
delimitarian el riesgo antes de que nazcan obligaciones y derechos entre las partes. Por
tanto, estariamos ante una clausula delimitadora del riesgo, de las que nos hemos

referido con anterioridad.

Por parte del Tribunal Supremo, establecié en su sentencia de 10 de febrero de
1998 que, en principio, una delimitacion del riesgo no debe suponer una lesion, sino
que es un aspecto esencial para el contrato, y para la propia obligacion a que se

somete la aseguradora.

Sin embargo, la delimitacién del riesgo puede suponer un aspecto positivo,
puesto que establece una lista de riesgos en todo caso dentro del concepto genérico de
riesgo; pero, por otra parte, también supone un aspecto negativo al excluir determinados
supuestos del propio alcance de la péliza. Esta no cobertura puede ser tanto técnica
como juridica®®, debiéndose establecer en disposiciones claras y expresas.

En el aspecto juridico, seria practicamente imposible asegurarse contra riesgos
ilicitos, es decir, aquellos que irian en contra de las leyes, la moral o el orden publico,
siguiendo el art. 1275 CC. De igual manera, tampoco cabria asegurar un evento cuando

haya sido estimulado y, en todo caso, causado dolosamente por el asegurado.

* PENAS MOYANO, M.J., “El deber de declaracion del riesgo y sus agravaciones en el seguro de
enfermedad ”, La Ley Mercantil, n° 35, (2017), pag.4

* URIA, R., MENENDEZ, A., ALONSO SOTO, R., Curso de derecho mercantil, Tomo II, Civitas,
2007, pag. 608.
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La jurisprudencia se ha mostrado a favor de liberar al asegurador del pago de
una indemnizacion si consta que se cumplié con el art 10 LCS, es decir, los requisitos

necesarios para la inclusion y exclusion del riesgo. Siendo estos:

- La puesta a disposicion del cuestionario de salud, si las disposiciones de éste son

precisas, claras y expresas, y

- Que el riesgo manifestado se aparte del real porque el asegurado lo haya
ocultado dolosamente.

A sensu contrario, la jurisprudencia si entiende que hay indemnizacion en los

hechos dafiosos si se materializan los siguientes hechos:

- No presentar el cuestionario de salud, ya que es una alternativa de la
aseguradora, no siendo imputable al asegurado, quien no pudo manifestar su

conocimiento sobre el riesgo, asi como la posible oscuridad de las preguntas.

- Presentar el cuestionario por un profesional de los seguros, pero sin
conocimiento del tomador del seguro, no pudiendo acreditar la ocultacion dolosa

por el tomador de determinadas circunstancias.**

Ademés del tratamiento de estas clausulas excluyentes, siendo por tanto, ante
enfermedades preexistentes, es importante destacar que, en la misma linea, se produce
la discriminacion por la aseguradora de personas con discapacidad, un colectivo
vulnerable que tiende a padecer un mayor grado de riesgo, susceptible de ser asegurado.
Ante estas personas con enfermedades, la compafiia generalmente los excluye o, en el

mejor de los casos, aumenta la correspondiente prima. Entramos en su estudio.

5.4.1. Discriminacion con motivo de discapacidad
En el espacio sanitario, la siempre bienvenida mejora médica acarrea un
aumento del nivel de vida de los discapacitados, ya que alargaria la esperanza de vida,

aumentando las posibilidades respecto de aquellos que padecen grandes discapacidades.

Sin embargo, la discapacidad es un aspecto “perturbador” para el método

tradicional sanitario, introduciendo extrafieza e incertidumbre respecto del tomador

* TAPIA HERMIDA, A.J., “El seguro de vida como instrumento de ahorro y previsién”, RES, n°126,
(2006), pags. 229 y ss., pag. 238.
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medio del seguro.* Como resultado, hay un “desarreglo” entre el reconocimiento de esa
proteccion para las personas con discapacidad, de realmente el tratamiento uniforme
previstas por el sistema de sanitario.

Hasta el presente, la decision del sector privado en el ambito sanitario se ha
cefiido en el ofrecimiento concreto de asegurar la salud para discapacitados®. Sin
embargo en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley de Contrato de Seguros,
introducida por el art. 14 de la Ley 26/2011, de adaptacion normativa en la Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, prohibe:
- Denegar el acceso al contrato de seguro,

- Establecer una contratacion distinta de los comunmente usados por la

aseguradora o;

- Imponer clausulas mas costosas, con motivo de discapacidad, excepto cuando se
funden en causas acreditadas, asi como equilibradas, que deberan documentarse

objetiva y previamente.

En el sector de los seguros privados de asistencia sanitaria, esto exigiria pasar de
considerar la discapacidad como una enfermedad, a considerarla como una deficiencia

fisica, mental, o sensorial, que puede declararse en una persona.

Siguiendo el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusion Social, su art. 7.3, establece la proteccion que haran
efectiva las Administraciones Publicas respecto de los derechos de las personas con

discapacidad en materias como la salud.

A continuacién, el art. 10 determina que las personas discapacitadas tienen derecho
a que se les proteja su salud, lo que incluye prevenir la enfermedad, asi como la
recuperacion de su estado de salud, sin que medie discriminacion por razén de

discapacidad. Ademas, las intervenciones sanitarias tanto en el sector publico como

* PEREZ BUENO, L.C., Discapacidad y asistencia sanitaria. Propuesta de mejora, CERMI, 2006, pég.
8

* “Sanitas Accesible” fue el primer seguro médico privado que surgié en el mercado espafiol como
respuesta a las necesidades de aseguramiento privado de la asistencia sanitaria de personas con

discapacidad.
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privado, prestaran interés concreto a las necesidades de los discapacitados, de acuerdo a

la legislacion sanitaria actual.

Por ultimo, el apartado tercero del mismo articulo determina que las
Administraciones Publicas [..] desarrollaran las actuaciones oportunas para beneficiar el
acceso de las personas con discapacidad a los servicios sanitarios en igualdad de

condiciones que el resto de usuarios.

Sin embargo, siguiendo el contexto de la autonomia privada, la compafiia
aseguradora puede decidir si establece o no la prestacion sanitaria para personas con
discapacidad, o con una discapacidad en concreto. En este sentido, habria que
determinar cuando seria licito denegar el acceso al seguro de asistencia sanitaria, 0

cobrar una prima superior de la que corresponde.

En este sentido, asegurar a personas con discapacidad no se limita a prevenir con
productos especificos. Asi, por ejemplo, una deficiencia seria no poder caminar,
mientras que la discapacidad seria el impedimento de moverse por la ciudad por una
inaccesibilidad. Por tanto, si se entiende la discapacidad como deficiencia, también
supondria identificarla con enfermedad, es decir, una perturbacion en la salud de la

persona, debiendo ser curada®’.

En todo caso, estableciendo la diferencia entre el estado de salud de la persona y la
discapacidad, y tras una evaluacion previa al aseguramiento, se permitiria concretar qué
enfermedades o deficiencias entran en la poliza del seguro, como pasaria con cualquier

usuario normal.

Por esta razén, cuando la compafiia aseguradora establece que no posee un
seguro concreto para la persona con discapacidad, tiene un concepto erréneo, puesto que
esta relacionando discapacidad con enfermedad. En este caso, se aplicaria el art. 81 d)
del anterior precepto citado, puesto que es una infraccion grave, siendo una
discriminacion indirecta, ya que produce un inconveniente a una persona en
comparacion con otra, con motivo de su discapacidad, sin responder a un resultado

legitimo, ni siguiendo modo adecuado, como asi lo establece el art. 2 d).

* GONZALEZ CARRASCO, C., “Discriminacién por razén de capacidad en los seguros privados de
asistencia sanitaria”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 8, (2013), pags. 441y ss.
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Sin embargo, aunque superado el obstaculo de la discriminacién en el acceso de
estos seguros, la escasez de eficacia aln pervive. Esto es debido a que, generalmente,
las condiciones de la pdliza excluyen los tratamientos de las enfermedades que sufria el
paciente con anterioridad al contrato. Por tanto, no tendria utilidad para las personas con
discapacidad que requieren de tratamientos, suponiendo un gran inconveniente en

aquellos paises donde hay una seguridad pablica de menor calidad.

Para paliar este inconveniente, hay zonas donde se impone la obligatoriedad de que
las aseguradoras cuenten con unos medios especificos para los discapacitados.
Siguiendo esto, supondria una adaptacion razonable si, ademas, contasen con ayudas

publicas que lo hicieran posible.

6. RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR

6.1.Responsabilidad Objetiva. Régimen del Texto Refundido de la Ley de
Defensa de Consumidores y Usuarios

El prototipo de organizacion empresarial que establecen las distintas compafiias

aseguradoras es de diverso alcance. Asi, nos podemos encontrar con aseguradoras que

compran hospitales, contratando a los profesionales médicos que atenderdn a sus

asegurados, o también hay compafias que pueden establecer conciertos con centros

médicos y/o incluir profesionales de la medicina en su cuadro médico.

En esta linea, es significativo acentuar el Texto Refundido de la Ley de Defensa
de Consumidores y Usuarios (TRLCU), donde su art. 148, bajo el titulo de “Régimen
Especial de Responsabilidad”, se prevé que la compafiia aseguradora, siendo proveedora
0, en todo caso, posibilitadora de servicios sanitarios, autorice la asistencia sanitaria en
sus centros médicos internos o externos donde haya concierto, y “responderd de los
dafios materializados en el adecuado uso de los servicios, cuando incluyan
necesariamente la garantia de niveles concretos de eficacia o seguridad, en

condiciones objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos, profesionales o

31



sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario”,

incluyéndose de cualquier modo los servicios sanitarios.*®

La exigencia de medidas de control y seguridad, que se calculan en concepto de
responsabilidad objetiva, es debido a que la dotacion de servicios sanitarios privados a
los usuarios, afecta a bienes y derechos indispensables como la salud y vida, y por ello
la prestacion de estos servicios han de ajustarse a unos indices similares que los

establecidos para la asistencia ptblica.*®

La responsabilidad objetiva de las aseguradoras se fundamenta previamente en
un deber juridico®, imputandose cuando el dafio sea causado dentro del correcto
funcionamiento de sus servicios®™. Por ello, se establecen las medidas de control; sin
embargo, es posible éstas fallen de manera no precisa, 0 dejen de funcionar,
conllevando igualmente la responsabilidad de la compafiia como Ultima garante de la

salud y seguridad de sus asegurados.

Como hemos visto, en los seguros de asistencia sanitaria, es la propia compafiia
la que presta directamente el servicio, por sus propios centros o por terceros
profesionales a través de un contrato de arrendamiento de servicios. En relacion, la

jurisprudencia muestra algunas posturas:

a. Hay responsabilidad en la compafiia cuando dispongan de un cuadro
facultativo propio, es decir, cuando la prestacion de asistencia sanitaria es a
través de centros de su titularidad; sin embargo, no cabria responsabilidad
cuando no establezcan dicho cuadro, ya que no tiene una relacion de

dependencia con los facultativos.

* DIAZ — REGANON GARCIA ALCALA, C. Relacién de causalidad e imputacién objetiva en la
responsabilidad civil sanitaria, InDret. Barcelona, 2003, pags. 5y ss.

* BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., La responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados del
consumo de bienes y servicios, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 230.

* DIEZ — PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen II., Ed.
Tecnos. 2012, pags. 119 y 120.

*IDIAZ — REGANON GARCIA — ALCALA, C., “Responsabilidad objetiva y nexo causal”, Comares,
Granada, 2006, pags. 86 y ss.

%2 DIAZ — REGANON GARCIA — ALCALA, C., “Responsabilidad objetiva y nexo causal”, op. cit.,
pags., 86 y ss.
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En este Gltimo caso, la compariia esta obligada a proporcionarle al asegurado un
catdlogo de técnicos y centros hospitalarios, para que a su libre albedrio, elija al méas
conveniente, interactuando la aseguradora como un d&rgano intermediario entre
asegurado y facultativo, limitdndose a sufragar la cuantia que valoriza el servicio
recibido. Por tanto, aunque la compafiia esté vinculada con el hospital o personal por
medio de un contrato de arrendamiento de servicios, estos tendrian autonomia frente a la

aseguradora.>®

Sin embargo, ante esto, hay discrepancia, puesto que en lo referido a
responsabilidad extracontractual, éste contrato de arrendamiento de servicios tiene por
objeto satisfacer el servicio sanitario oportuno, por lo que si la compafiia aseguradora
ejecuta dicha prestacion a través de un tercero, en todo caso, hay una relacion de
dependencia funcional y econémica. Esto es, la incorporacion del hospital o profesional
en la prestacion de la asistencia, con independencia del nomen iuris del enlace,

estimando una relacion de dependencia.>

En la linea de responsabilidad objetiva, esta dependencia estima el nexo causal
necesario para imputar la lesion a la aseguradora. Por tanto, manifestaciones de esta

relacion dependiente, podrian ser, por ejemplo:

- Concretas pruebas sanitarias bajo la dispensa de la compafiia,

- Exigencias a los profesionales sanitarios que integran el cuadro médico de la
aseguradora. En este sentido, por ejemplo, la posesién y renovacion de
determinados utensilios.

- Consejos, sugerencias y ciertas recomendaciones que realiza la compafiia a favor

del profesional sanitario.

En adicion, destacar que, aunque el asegurado pueda elegir facultativo, no es
totalmente libre, puesto que serd de entre los expuestos en el cuadro médico, propio o

no, de la compafiia aseguradora, en funcién de las distintas especialidades.*

> STS Sala de lo Civil del TS, de 27 de septiembre de 1994 (RJ 1994, 7307)

> ARROYO ABAD, B., La responsabilidad civil en el marco de los seguros de asistencia sanitaria,
Aranzadi, Pamplona, 2016

> SAP de Madrid, de 9 junio de 2010 (AC 2010, 1063).
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b. Otra linea afirma que la responsabilidad solidaria en la aseguradora por los
dafios producidos por los especialistas sanitarios de su cuadro médico, ya
que se entiende que el asegurador estd vinculado en el resultado médico,
entrando en la propia poliza del seguro, siendo por tanto una relacion de

subordinacién funcional y econémica.*®

Sin embargo, esta postura confunde el hecho propio con el hecho ajeno, ya que
siguiendo el art. 148 TRLCU, la aseguradora se compromete respecto de la lesion
sufrida por el asegurado, es decir, propiamente forma parte del contrato comprometido
por la misma con el paciente. En otras palabras, se incluye en la estructura, observacion
y abastecimiento de asistencia sanitaria, pero es responsable del acto del médico si se
establece solo en la realizacion del dafio, ya que este hecho posee sus particulares
principios de asignacion de responsabilidad, diferentes a los correspondientes de la
imputacion objetiva que determina la responsabilidad de la aseguradora, segun
determina el art. 148 TRLCU.

La responsabilidad de la aseguradora sanitaria no implica una garantia de que se
vaya a remediar el riesgo, es decir, la enfermedad, sino supone una indemnizacién
cuando, sin que concurra una causa ajena, no se obtenga el resultado previsible, de

acuerdo con la préctica médica.””’

En definitiva, el TRCLU se cifie a la responsabilidad objetiva de la aseguradora
por su actuacion, pero delimitandola a circunstancias formales o de abastecimiento de

asistencia sanitaria, ajenos por tanto al acto propio del médico.™®

6.2.Incumplimiento en la garantia de acceso a la asistencia sanitaria
determinada en la cobertura de la pdliza. Régimen referente a la mora del
asegurador (art. 18 y 19 LCS).
Como se ha indicado anteriormente, el riesgo se especifica en una necesidad

construida por la enfermedad, y la prestacion caracteristica de la aseguradora se basa en

*® En este sentido, STS Sala de lo Civil del TS, de 19 de junio de 2001 (RJ 2001, 4974).

% BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., La responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados del
consumo de bienes y servicios, op. cit., pags. 230 a 235.

*® STS Sala de lo Civil del TS de 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010,7988).
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una asistencia inminente en forma de servicios sanitarios. En consecuencia, en dicho
supuesto, la compafiia deberd de establecer el modo adecuado y suficiente para admitir

el acceso de los usuarios.

Por tanto, en complemento con lo especificado en el apartado anterior, el
asegurador incurriria en un incumplimiento de su obligacién de garantizar el acceso, si
no llega a establecer una organizacion adecuada, comprometida en la pdliza. Esto

ocurrird, por ejemplo, cuando:

- No se establezcan profesionales de materias concretas (siempre que no sean
enfermedades raras), o se ofrezca un nimero reducido de sanitarios, resultando
inadecuado.

- No se ofrecen centros hospitalarios de diagnostico, o especificos para algunas
enfermedades que se incluyan en la péliza.

- El asegurado, una vez que ha verificado su enfermedad, no tiene una asistencia
inmediata, sino tardia.

- Se produce la negativa de los profesionales a asistir al asegurado, si no hay una

causa que lo justifique.

Ante estos incumplimientos, conllevaria consecuencias juridicas, siendo en este
caso, una responsabilidad contractual de la aseguradora, siguiendo los arts. 1101 y ss.
CC, capacitando al tomador para concluir unilateralmente el concierto, o reclamar su
cumplimiento, siendo en ambos supuestos indemnizado por dafio y perjuicio que
hubiera soportado (1124 CC).

En este caso, el asegurado debera demandar a la aseguradora, siendo la Unica que
puede ser responsable como sujeto pasivo por no cumplir con su obligacion, aunque la
accion la haya realizado un tercero. En todo caso, podra demandar al profesional o al
centro que negd atenderlo cuando necesitd de su asistencia por la via extrajudicial
(art.1.902 CC), en caso de que de esa ausencia de cuidado se produjeron dafios y
perjuicios, dandose los requisitos de la responsabilidad aquiliana; o por la contractual
(art. 1.101 CC), en caso de que se admita un contrato autbnomo, aungue accesorio entre

paciente y profesional. En definitiva, se realizaria un concurso de responsabilidades.*®

> JORDANO FRAGA, M., La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, Civitas, Madrid, 1994, pag. 586
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De cualquier manera, el asegurado siempre podra solicitar del asegurador una
alternativa, incluso lejos de su residencia, haciéndose responsable del importe del

desplazamiento, manutencién y alojamiento.®

Por otra parte, respecto del ya mencionado cumplimiento tardio o, en todo caso,
un incumplimiento definitivo, cabe plantearse si se puede aplicar el art. 20 LCS,
respecto a la mora del asegurador. Dicho articulo se enlaza con el art. 18 LCS, respecto
al cumplimiento obligacional de la compafiia de seguros; sin embargo, este articulo,
cuando establece el pago minimo indemnizatorio, no resulta aplicable respecto de los
seguros de asistencia sanitaria, ya que el asegurador lo que se obliga es a prestar un

servicio sanitario, y no una indemnizacion pecuniaria.

Por ello, para determinar el plazo de cumplimiento, se acude el art. 20.3 LCS:
“Se entenderd que el asegurador incurre en mora cuando no hubiere cumplido su
prestacion en el plazo de tres meses desde la produccion del riesgo [..] a partir de la
recepcion de la declaracion del riesgo.”, no siendo imprescindible indagaciones ni

peritaciones.®

En caso de que la aseguradora no cumpla, incurriria en mora, aplicandose los
apartados 4 y 5 del art. 20 LCS, en lo que respecta a los intereses. EI fundamento del
calculo serd la cantidad liquida de los servicios sanitarios, aunque si no hay liquidez, no
supone un impedimento para que comiencen a devengarse intereses desde la

materializacion del riesgo.

Sin embargo, para el supuesto de un incumplimiento tardio, de la propia
actividad de la aseguradora de prestar servicios sanitarios resulta poco factible la
aplicacion de intereses moratorios®?, ya que lo normal es que, ante esta situacion, la
compafiia responda rapidamente proponiendo posibilidades asistenciales, solventando
asi el retraso del servicio solicitado por el asegurado. De este modo, si para el tomador

le resulta dtil, no planteara reclamacion alguna contra la aseguradora.

®De hecho, en general las pélizas asi lo determinan, siendo posible incluso en caso de que el propio
tratamiento se ubique en un lugar diverso al de su residencia.

* MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P., El seguro privado de asistencia sanitaria, op. cit., pags. 99-100
> CARBAJO CASCON, F., La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sanitaria, op. cit,,
pags. 146-147
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Por el contrario, en el supuesto de que no le sea de utilidad, se tratard de un
incumplimiento definitivo, perdiendo su fundamento la mora del asegurador, siendo
sustituido el art. 20 LCS, por los arts. 1101 CC vy ss, es decir, por el régimen de la
responsabilidad por dafios y perjuicios derivados de un incumplimiento contractual.
Dafios, que podrian ser econdémicos (v.gr, el importe gastado por el asegurado para
solventar su enfermedad, debido a la ausencia de actividad de la aseguradora), o incluso
de morales o extrapatrimoniales (consecuencias fisicas que pueda llegar a padecer el

asegurado ante la falta de tratamiento).

6.3.Cumplimiento anormal de la asistencia sanitaria por los técnicos y centros
hospitalarios incluidos en el cuadro clinico de la compafiia aseguradora

La cuestidn gira en torno a determinar realmente el alcance de la obligacion de

resultado, ya que aunque la obligacion comun de la péliza en el seguro de asistencia

sanitaria sea una obligacién de resultado, ampliandose a las accesorias de organizacion

y efectiva prestacion, la misma es incapaz de alcanzar el resultado final, es decir,

realmente la compafiia no puede confirmar la curacion del paciente.

En la misma linea, el TS ha asegurado su postura sobre la naturaleza de la
asistencia sanitaria, afirmando que la funcion de la aseguradora es asumir la prestacién
de los servicios, y garantizar la suficiencia de medios dispuestos para hacerlo efectivo.®®
En este sentido, la jurisprudencia muestra una defensa hacia el tomador del seguro,
siendo en muchos casos una pieza fundamental, ya que condiciona la decision sobre la
prestacion en si, aplicando el régimen de la responsabilidad contractual, extracontractual

y objetiva, sin analizar el caso a fondo.

En contraposicién, y motivado por la postura protectora al usuario del seguro,
parte de la doctrina establece que, ante estos supuestos, hay que tomar en consideracion
un elemento importante: la libertad del asegurado para elegir profesional dentro del
cuadro médico establecido por la compafiia, que constituye una pieza importante tanto
en la estructura de la prestacion, como a la hora de resolver asuntos de responsabilidad

por incumplimiento o cumplimiento deficiente de la prestacion sanitaria. *

® STS Sala lo de Civil del TS, de 4 de junio de 2009 (Rec: 2701/2009)
* ATAZ LOPEZ, J., Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, Madrid, 1985, pag. 227
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En el seguro de asistencia sanitaria, el tomador goza de ese margen de eleccion
de entre la posibilidad que le da la compafiia de seguros, siempre que esta proporcione
una libertad equitativa a los profesionales médicos y centros con unos requisitos
minimos de profesionalidad, experiencia, asi como medios utilizados. La aseguradora
debera garantizar que se den esos servicios, y por tanto su obligacion llegaria hasta este
punto, es decir, el asegurador realmente no puede garantizar la correcta actuacion de los
profesionales médicos, desvinculandose de la responsabilidad por dafios y perjuicios de

la nociva praxis de los actores.

En todo caso, habria que ponderar elementos como la mayor o menos diligencia
que tenga la aseguradora en cuanto a una infraestructura sanitaria adecuada y de calidad
y, en relacion, la libertad de eleccion que tengan los asegurados en cada caso (dentro del
cuadro predeterminado). La resolucién final que se dé tendré que vincularse con todo el
entramado contractual, es decir, de la relacion triangular: tomador, médico o centro

sanitario, y compafiia aseguradora.

6.3.1. Responsabilidad extracontractual por hecho ajeno
De forma muy discutida, parte la jurisprudencia se ha pronunciado, manteniendo
una postura limitativa de las obligaciones por la aseguradora, considerada como una
mera intermediaria entre el asegurado y el profesional sanitario, y como consecuencia
no alcanzaria una responsabilidad de la compafiia la adecuada prestacion de servicios

sanitarios. %

Sin embargo, para que la compafia admita responsabilidad de una accién u
omision del tercero, ajena a su labor, que es ante todo organizativa, es imprescindible
relacionar los hechos del personal sanitario a esta organizacion, estableciéndose por
tanto una relacién dependiente®, evitando que esa actuacion del médico sea un acto

ajeno.®’

% STS Sala de lo Civil del TS, de 27 de septiembre de 1994 (RJ 1994, 7307).

% SANTOS BRIZ, J., “La responsabilidad por hecho ajeno. Su proyeccion en la disposicion 8 de la Ley
30/1995 de o de noviembre y el nuevo Codigo Penal”, Revista de Derecho Privado, n® 81, (1997), pag.
339.

% GAZQUEZ SERRANO, L., Las nuevas tendencias jurisprudenciales en materia de responsabilidad

civil del empresario, Ed. Reus, Madrid, 2012, pag. 13
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Los profesionales medicos obedecen jerarquica y funcionalmente al centro al
que pertenecen, titularidad de la aseguradora. Por tanto si produce un dafo al asegurado,
bajo las ordenes del principal®, éste se tendra por responsable, siendo en este caso, la

aseguradora, que es la propietaria del centro sanitario.

Siguiendo el Cdédigo Civil, en su art. 1902, podria imputarse responsabilidad
civil extracontractual a la aseguradora por la intervencién culposa o negligente de sus
profesionales médicos vinculados, resultando éstos igualmente responsables
extracontractualmente por culpa o negligencia, ya que no tienen un vinculo contractual

directo con el paciente tratado.

En la misma linea, también se aplicaria el art. 1903.4 CC, es decir, declarada la
responsabilidad del médico perteneciente a la estructura sanitaria de la aseguradora, ésta
respondera también por hecho ajeno. Para ello se requiere la anterior declaracion de
responsabilidad del profesional, y la posterior del centro, respondiendo la aseguradora
por culpa in eligendo o culpa in vigilando®, cuya prueba le compete al perjudicado. En

este caso, al tomador del seguro.

A tal efecto, para imputar responsabilidad por hecho ajeno, basta la mera
circunstancia de incluir al profesional en la organizacién funcional de la aseguradora’,
sin tener en cuenta que la relacion sea laboral, de colaboracion, o se trate de un contrato
de arrendamientos de servicios™*. En otras palabras, aunque sea un mero colaborador,

también se aplicaria el art. 1903 CC.

Por razén de que los profesionales sanitarios realicen sus servicios con una
libertad de juicio, siguiendo sus conocimientos técnicos y cientificos, conlleva sobre la
compafiia del seguro una responsabilidad en cuanto a su eleccion de estos sanitarios que

integran su cuadro médico, por lo que en este sentido la jurisprudencia considera este

** BARCELO DOMENECH, J., Responsabilidad extracontractual del empresario por actividades de sus
dependientes, Interamericana de Espafia, S.A., 1995, pag. 311

* MARTINEZ - GIJON MACHUCA, El seguro de asistencia sanitaria, op. cit., pags. 107 y 108.

7% SSTS Sala de lo Civil del TS de 23 de enero de 2009 (RJ 2009,1271); 20 de junio de 2008 (RJ 2008,
4260).

1 STS Sala de lo Civil del TS de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001, 3986)
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elemento determinante de eleccion por la aseguradora para establecer su

responsabilidad.”

6.3.2. Responsabilidad contractual por actos auxiliares
Como segunda instancia, cabe la posibilidad de aplicar responsabilidad del
deudor de un servicio por los actos inadecuados realizados por sus auxiliares,

provocando el incumplimiento obligacional.

Esta responsabilidad no es reconocida por el Cédigo Civil, pero si por la
jurisprudencia y doctrina, deduciéndola por similitud a la responsabilidad
extracontractual. Asi, buscando establecer una mayor proteccion al asegurado,
garantizando resarcir el dafio de la mala practica médica, cabrd la posibilidad de
establecer una responsabilidad contractual al principal (aseguradora) por
incumplimiento o cumplimiento no efectivo de sus auxiliares, sin que sea necesario

manifestar culpa en la eleccion o en la vigilancia.”

En un aspecto general, el auxiliar seria aquél que intervenga en la obligacion que
se establece a favor del acreedor, colaborando con el deudor, ya que éste asi lo ha
pretendido. " Por ello, se trataria de una imputacién objetiva, ya que ha sido por
voluntad del deudor que colabora con él el auxiliar, basandose en el principio de

confianza.

Es posible que, en un mismo supuesto, se den ambas responsabilidades:
contractual y extracontractual, siguiendo el criterio de la unidad de culpa.” A los
profesionales médicos se les podria exigir responsabilidad extracontractual por
negligencias sanitarias a los tomadores, por hecho ajeno a la aseguradora o contractual
por las actuaciones de sus auxiliares, siendo el juzgador quién deba estimar lo

conveniente en cada caso concreto.

72 STS Sala de lo Civil del TS, de 16 de enero de 2011 (RJ 2012, 1784).

7 STS Sala de lo Civil del TS, de 1 de marzo de 1990 (RJ 1990/1656).

7 JORDANO FRAGA, F., La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, op. cit., pag. 45.

7> STS Sala de lo Civil del TS, de 22 de febrero de 1991 (RJ 1991/1587)
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7. CONCLUSIONES
A través de este estudio sobre el contrato de seguro de asistencia sanitaria, se ha
podido comprobar la evolucion en cuanto a la proteccion del asegurado, y el largo

recorrido que queda aun para hacerlo efectivo.

En primer lugar, podemos determinar que, respecto del riesgo que cubren estos
seguros, siendo la enfermedad, se destaca ante todo la reforma llevada a cabo por la Ley
de Contrato de Seguro de 2015, en cuanto que ya, la variacion de las circunstancias para
determinar el estado de salud del tomador no le supone a éste una obligacion de
comunicarselo a la aseguradora, puesto que no se considera como una agravacion del
riesgo. Se trata de una cuestion importante, que ha suscitado una gran incertidumbre y
preocupacion entre los futuros o ya tomadores sobre si realmente ante una agravacion,
la aseguradora responderia por la misma. Sin embargo, con la Reforma le da respuesta y
sentido al fundamento de la actividad de la compafia de seguros en si misma, que es la

de cubrir la enfermedad de acuerdo con lo establecido en la pdliza.

En este sentido, como hemos destacado, esto se produce durante el contrato, puesto
que previamente a su celebracion, subsiste un deber por el tomador del seguro de
realizar una declaracion sobre su estado de salud y demas circunstancias, para la
valoracion del riesgo por la compafiia, a través del cuestionario de salud que le establece
la propia aseguradora. Por tanto, la obligacion del tomador se limita a realizar su
declaracion con anterioridad a formalizar el contrato, y a pagar la correspondiente

prima.

En cuanto a las obligaciones de la aseguradora, éstas son mayores, ya que tendra que
constituir el clausulado del contrato. Por ende, delimita el riesgo, pero ante todo, lo
tendra que hacer con claridad y precision, para evitar que el tomador no caiga en una
mala interpretacion, siendo posible incluso que pueda establecer clausulas que limiten
los derechos del asegurado, como el habitual periodo de carencia; o incluso, establecer

clausulas excluyentes de las llamadas enfermedades preexistentes.

Sin embargo, en esta linea se prohibe cualquier tipo de clausula que excluya
discriminadamente por razén de discapacidad, cuando las aseguradoras tienden a
asociar discapacidad con enfermedad, no siendo compatible, ni tampoco licito. De ahi

que, éstas junto con otras clausulas lesivas o abusivas, se consideran infracciones
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susceptibles de sanciones y, en definitiva, conllevard a la responsabilidad de la

aseguradora.

En suma, hemos determinado la responsabilidad de la aseguradora, y aunque
haya suscitado un gran debate y polémica, se establece finalmente que estamos ante un
contrato donde la aseguradora responde tanto por sus actos como por los de sus

profesionales, permitiendo también diferenciarlo respecto del seguro de enfermedad.

Por ultimo, podemos concluir que la reforma llevada a cabo y la reciente
jurisprudencia se ha mostrado favorable para el tomador del seguro; sin embargo, aln
queda un largo recorrido para poder hacer de este contrato, uno libre de controversias.
Ante estas modificaciones recientes, cabe esperar en la practica la reaccion de las
aseguradoras, y en todo caso, si deciden el aumento de la prima, o incluso ampliar las

clausulas de exclusién.
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--STS Sala de lo Civil del TS, de 20 de marzo de 2003 (Rec 2433/1997)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 15 de octubre de 2003 (Rec 42751997)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 31 mayo de 2004 (Rec 2332/1995)

--STS Sala de lo Civil del TS de 11 de septiembre de 2006 (Rec 3260/1999)

--STS Sala de lo Civil del TS de 17 de octubre de 2007 (Rec 3719/2000)

--STS Sala de lo Civil del TS, 20 de junio de 2008 (RJ 2008, 4260).

--STS Sala de lo Civil del TS de 23 de enero de 2009 (RJ 2009,1271)

--STS Sala lo de Civil del TS, de 4 de junio de 2009 (Rec: 2701/2009)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 15 de julio de 2009 (Rec 2653/2004)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 15 de julio de 2009 (Rec 2653/2004)

--SAP de Madrid, de 9 junio de 2010 (AC 2010, 1063).

--STS Sala de lo Civil del TS de 1 de octubre de 2010 (Rec 2273/2006)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010,7988)
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--STS Sala de lo Civil del TS, de 20 de julio de 2011 (Rec 819/2008)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 16 de enero de 2011 (RJ 2012, 1784).

--STS Sala de lo Civil del TS, de 20 de abril de 2011 (Rec 1226/2007);

--STS Sala de lo Civil del TS, de 10 de mayo de 2011 (Rec 1401/2007)

--STS del TSJ de Madrid, de 21 diciembre 2012 (RJ 1010/2012)

--STS Sala de lo Civil del TS de 4 de diciembre de 2014 (Rec 2269/2013)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 12 de febrero de 2016 (Rec 2714/2013)

--STS Sala de lo Civil del TS, de 22 de abril de 2016 (Rec 63/2014)

--STC Civil de la Audiencia Provincial de A Corufia n°336/2016 de 13 de Octubre de
2016 (Rec 442/2016)

8.3.Legislacion

Constitucién Espafiola,1978

Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se aprueba el Codigo Civil
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion

Real Decreto 2486/1998 de 20 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de

ordenacion y supervision de seguros privados

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios

Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su
Inclusién Social
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