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Resumen: El concepto de seguro de enfermedad siempre ha sido
un tema problematico desde la aprobacion de su Ley reguladora. Es
dificil precisar si nos encontramos ante una sola modalidad contrac-
tual o dos figuras diferenciadas que cubren un mismo riesgo. Las
nuevas propuestas de reforma de la Ley de contrato de seguro tratan
de poner fin a estas discusiones.

Abstract: The concept of health insurance has always been a
problematic issue since the adoption of the regulatory law. It is diffi-
cult to say whether we have a single contractual arrangement or two
differentiated figures covering the same risk. The new proposals of
the Insurance Contract Law reform put an end to these discussions.
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I. INTRODUCCION

Regulados en la Seccién Cuarta, Titulo IIT de la Ley 50/1980 de 8
de octubre de Contrato de Seguro, mas concretamente en sus articu-
los 105 y 106, los seguros privados de enfermedad y asistencia sanita-
ria tal y como son concebidos por la propia Ley, han visto incremen-
tada su contratacion en los tltimos afios en nuestro pais de manera
significativa. Debido a la situacién de reorganizacién actual del siste-
ma de salud publica nacional, atin se prevé que esta demanda conti-
nude en crecimiento en los afios venideros, siendo por ello necesario
contar con una correcta regulacién que pueda facilitar la contrata-
cién de este seguro, protegiendo los intereses de ambas partes contra-
tantes.

A pesar de la importancia del riesgo que asegura, ambas modali-
dades contractuales —o contrato tinico con variacién en su prestacién
para algunos autores— gozan de una escasa e insuficiente regulacién
en la Ley 50/1980 de 8 de octubre de Contrato de Seguro. Esta reali-
dad ha generado la polémica doctrinal de plantear la dualidad o uni-
dad de dicha modalidad de seguro, su adecuado encuadramiento
dentro de la categoria de seguros de personas y la consiguiente ade-
cuacién del sometimiento de los seguros que cubren el riesgo de la
salud a los principios rectores de esta categoria.

Aunque es unanimemente reconocida por la doctrina la notable
perfeccién técnica de nuestra ley reguladora del Contrato de Seguro,
norma que ha representado para el sector asegurador uno de sus
principales motores de desarrollo, mas de 30 anos después de su pu-
blicacién existe la evidente necesidad de modernizar el sector de
acuerdo a la realidad del mercado europeo. Por ello, con fecha de 8 de
abril de 2011, quedo a la espera de ser aprobado el Anteproyecto de
Ley de Contrato de Seguro, texto que pretendia dotar al sector de una
nueva regulacién adecuada a los tiempos presentes. A pesar de su
conveniencia la aprobacién de esta Ley no parece viable en un futuro
inmediato, menos cuando en la actualidad el deseo del legislador es
actualizar la legislacion mercantil de una manera unificada.

Dicha regulacién, que abordaba determinados aspectos que reque-
rian una revisiéon profunda, se enfrentaba a los problemas planteados
por el seguro de enfermedad en su capitulo IV, articulo 95, rubricado
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bajo el titulo seguros de enfermedad, prescindiendo por lo tanto de la
diferenciacion con el seguro de asistencia sanitaria que hace la vigen-
te ley de 1980. Con este nuevo planteamiento se da a entender que en
el seguro de enfermedad las distintas prestaciones a las que puede
verse obligado el asegurador no determinan que nos encontremos
ante dos seguros distintos, sino ante un tnico seguro que cubre el
riesgo de la enfermedad mediante prestaciones diferentes.

No ha sido el citado el tnico procedimiento de revisién al que se
ha visto sometido el contrato de seguro en los tltimos afios. Tras un
largo proceso llevado a cabo por expertos en la materia y aprobado el
30/5/2014, el Anteproyecto de Cédigo Mercantil recoge el contrato de
seguro en su Titulo VI, articulos 581-1 y siguientes. Continuando con
las ideas reformistas planteadas en el Anteproyecto de Ley de Contra-
to de Seguro, los articulos 583-28 y 583-29 relativos al seguro de en-
fermedad, fijan con precisién el nuevo concepto de este contrato —en-
tendiéndose que estamos ante un contrato Gnico con diversas
prestaciones— pero dejan ain de manera insuficientemente regulada
la realidad de esta modalidad aseguradora'.

El dilema que plantea la naturaleza juridica de este contrato no es
una cuestion meramente tedrica o dogmatica, sino que reviste una
evidente trascendencia practica: su correcto encuadramiento dentro
de las categorias aseguradoras que la Ley prevé, determinara con cla-
ridad qué normas deben aplicarse a esta figura contractual y es este
un problema que atin hoy no esta debidamente solucionado.

! Las nuevas propuestas de regulacién configuran el seguro de enfermedad de la
siguiente manera: «Por el seguro de enfermedad el asegurador se obliga, dentro de los
limites establecidos en la ley y en el contrato, a reparar las consecuencias econémicas
producidas por la enfermedad del asegurado.

La prestacion del asegurador podrd consistir en el reembolso al asegurado de los
gastos derivados de la asistencia sanitaria o en el abono de una indemnizacion a tanto
alzado en el caso de que se produzca la invalidez, temporal o permanente, del asegurado
como consecuencia de la enfermedad, o en caso de hospitalizacion u otras contingen-
cias pactadas en la poliza relativas a la salud del asegurado. La prestacion podrd consis-
tir también en garantizar al asegurado los servicios de asistencia sanitaria, debiendo el
asegurador poner a disposicion del asegurado dichos servicios y asumir directamente su
coste». La redaccion de los Anteproyectos de Ley de Contrato de seguro en su articu-
lo 95 y del Anteproyecto de Cédigo Mercantil en su articulo 583-28 es practicamente
idéntica, anadiéndose en este ultimo

El asegurador también podrd obligarse a pagar directamente sus servicios a los pres-
tadores sanitarios cuya atencion se ofrezca en la péliza.
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II. LOS SEGUROS PRIVADOS DE ENFERMEDAD Y ASISTENCIA
SANITARIA EN LA LEY 50/1980 DE 8 DE OCTUBRE
DE CONTRATO DE SEGURO

El articulo 1 de la Ley 50/1980 de 8 de octubre de Contrato de Se-
guro?, define el contrato de seguro como agquel por el que el asegurador
se obliga mediante el cobro de una prima vy para el caso de que se pro-
duzca el evento cuyo riesgo es objeto de la cobertura a indemnizar den-
tro de los limites pactados, el davio producido al asegurado o a satisfacer
un capital, una renta u otras prestaciones convenidas.

Utilizando como base esta definicién, a lo largo del texto el legisla-
dor la hace extensiva a las distintas modalidades aseguradoras que
tipifica, delimitando en los correspondientes articulos de cada varian-
te contractual el riesgo al que el asegurador presta cobertura.

El articulo 1 LCS ademas, realiza una distincién o clasificacién
entre seguros en los que el asegurador se obliga a indemnizar el dafio
producido al asegurado, seguros en los que el asegurador se obliga a
satisfacer un capital o una renta, y aquellos en los que la compaiiia
aseguradora queda obligada a realizar otras prestaciones convenidas
con el tomador del seguro. La definicién del articulo uno tiene un al-
cance general para toda modalidad aseguradora, independientemente
de que cada contrato de seguro pueda tener funciones diversas o de
que el asegurador quede obligado a llevar a cabo diferentes prestacio-
nes.

A pesar de esta triple distincion incluida en el primer articulo de la
LCS, el legislador finalmente opt6 por llevar a cabo una doble clasifi-
cacion en funcién del riesgo asegurado, quedando de esta manera los
distintos tipos de seguros encuadrados en las categorias de seguros de
danos y seguros de personas®. Si el riesgo, esto es, la posibilidad de

2 En adelante LCS.

3 Desde antiguo, se discute sobre la propia naturaleza del seguro entre los parti-
darios de la teoria unitaria o indemnizatoria y los defensores de las teorias dualistas.
Para los primeros, todos los contratos de seguro tienen la misma causa: la funcién
indemnizatoria, ya sea fijando la valoraciéon del siniestro una vez acaecido seguin sus
consecuencias, o ya sea de manera subjetiva como sucede con la vida humana, fijan-
do a priori el valor de esa indemnizacién. Para los defensores de la teoria dualista la
funcién indemnizatoria nunca existe en los seguros de vida para caso de muerte o
supervivencia, pues si bien la produccién del siniestro puede provocar un dafio, no es
necesario que asi sea. En todo caso, el asegurador ha de cumplir con la prestacién
incluso aunque se origine un beneficio patrimonial. No hay una relacién entre la
prestacién a realizar y las consecuencias que ha generado la produccién del siniestro,
pues el pago de la prestacion se llevara a cabo haya existido dafio o no. Este debate
es tratado ampliamente en BATALLER GRAU, J.; LATORRE CHINER, N.; OLAVA-
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que se produzca el evento dafioso que afecta a la cobertura del asegu-
rador incide sobre bienes materiales, rendimientos econémicos, gas-
tos, pérdidas o deudas del asegurado el seguro es contra dafios. Si por
el contrario afecta a la existencia, integridad corporal o a la salud del
asegurado el seguro sera considerado de personas.

La opcién tomada por el legislador en nuestra Ley de Contrato de
Seguro, bien podria haber sido sustituida quiza por la mas acertada
clasificacion que distingue las diversas modalidades aseguradoras en
seguros de indemnizacion efectiva y seguros de sumas.

Segun esta clasificaciéon*, los seguros de indemnizacién efectiva o
de «concreta cobertura de necesidad», son aquellos en los que el ase-
gurador se obliga a satisfacer una determinada necesidad econémica
al asegurado, unicamente por el dafio sufrido y con el limite represen-
tado por la suma asegurada. Esta funciéon de indemnizacién efectiva
es la que habitualmente cumplen los seguros contra danos. Aun asi,
encontramos en esta categoria excepciones, como la representada por
el seguro de defensa juridica por el que el asegurador puede quedar
obligado no sé6lo a reembolsar al asegurado los gastos llevados a cabo
para la defensa juridica de sus intereses, sino a prestarle los servicios
necesarios para cumplir esta funcién segin lo pactado en el contrato®.

Son seguros de sumas aquellos en los que el asegurador se obliga
a entregar una cantidad econémica determinada al asegurado, fijada
libremente por las partes al celebrar el contrato, y que el asegurador
debera abonar con independencia del dafo sufrido por el asegurado.
El importe a percibir por parte del asegurado se fija a priori, debido a
la dificultad de concretar una valoracién efectiva de las consecuencias
acaecidas con la realizacion del siniestro. El seguro de vida, por su
funcionamiento, es el prototipo de seguro de personas que se corres-
ponde a la perfeccién con la definicién de seguros de sumas, pero
dentro de los seguros de personas los seguros de accidentes y de en-
fermedad pueden también cumplir una funcién indemnizatoria o de
reparacion, caracteristica de los seguros contra dafios, con respecto a
lo que se refiere a los gastos de asistencia sanitaria.

RRIA IGLESIAS, J. Derecho de los seguros privados. Marcial Pons, Madrid. 2007,
pags. 150 y ss.

4 Asi lo expone GARRIGUES, J. en Contrato de Seguro Terrestre, 2.* edicién, Ma-
drid, 1983, pag. 47 siguiendo la clasificacién de BRUCK, E. en su obra Das Privatver-
sicherungsrecht.

5 Asi lo sefiala MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P. en EI seguro privado de asisten-
cia sanitaria, Madrid, Fundaciéon Mapfre, 2002, pag.15.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 19, 2016 813



MANUEL I. MORAN ARIAS

La correcta clasificacion de los seguros segin su funcionamiento
serfa esencial para evitar problemas en la practica, pues la Ley ha
previsto una serie de disposiciones generales aplicables a todos los
seguros, y unas disposiciones que regulan el funcionamiento de los
seguros de dafios y de personas de manera concreta. De esta manera,
es inevitable que se susciten conflictos cuando un seguro calificado
por la Ley como seguro de personas, que goza de una normativa espe-
cifica para su categoria, funciona en la practica como un seguro de
danos, cosa que ocurre con los seguros de enfermedad en su modali-
dad de reparacién de gastos y de prestacion de asistencia sanitaria.

Son los articulos 105 y 106, encuadrados en la Seccién 4.2, Titulo
IIT o de Seguro de personas de la LCS, los encargados de regular los
denominados seguros de enfermedad y asistencia sanitaria. Tal y
como ocurre con el resto de modalidades aseguradoras, los seguros
de enfermedad y asistencia sanitaria no son especificamente definidos
en estos articulos, ya que iinicamente se encargan de precisar el ries-
go asegurado. De esta manera, la ley establece que cuando el riesgo
asegurado sea la enfermedad, el asegurador podrd obligarse dentro de los
limites de la poliza, en caso de siniestro, al pago de ciertas sumas y de
los gastos de asistencia médica y farmacéutica. Si el asegurador asume
directamente la prestacion de los servicios médicos y quirtirgicos, la
realizacion de tales servicios se efectuard dentro de los limites y condi-
ciones que las disposiciones reglamentarias determinan.

Desde su publicacion, la redaccién de estos preceptos ha generado
diversos problemas interpretativos, no resueltos nunca de manera
satisfactoria. Si bien el legislador sigue la ténica general llevada a
cabo con el resto de figuras contractuales, en el articulos 105 se ha
dotado a esta modalidad de una naturaleza especial no exenta de pro-
blemas ya que, tras precisar el riesgo asegurado, el legislador se detu-
vo a enumerar las prestaciones que pueden ser asumidas por el asegu-
rador en el cumplimiento de sus obligaciones. Esta especialidad abrio
un importante debate doctrinal sobre la naturaleza juridica de este
seguro y su posible dualidad -entendiendo como figuras diferenciadas
el contrato de seguro de enfermedad y el seguro de asistencia sanita-
ria- o su consideracién como una figura unitaria con pluralidad de
prestaciones que pueden ser asumidas por la compaiifa aseguradora.

No son estas las tnicas dudas que plantea la lectura de estos dos
articulos. La falta de definicion sobre qué debe ser entendido por en-
fermedad a la hora de precisar el riesgo, o la falta de un régimen pro-
pio que respete sus particularidades frente a los seguros de accidentes
a los que la LCS remite en su articulo 106, hace de los seguros que

814 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 19, 2016



EL SEGURO DE ENFERMEDAD TRAS LAS PROPUESTAS DE REFORMA...

cubren el riesgo de la salud en Espana, una de las figuras méas contra-
tadas y a su vez mas insuficientemente reguladas por nuestro ordena-
miento juridico.

III. TEORIAS SOBRE EL CONCEPTO DE SEGURO
DE ENFERMEDAD

Uno de los aspectos que mayor debate doctrinal ha suscitado a lo
largo de los méas de 30 afios de vigencia de la Ley de Contrato de Se-
guro, ha sido el del propio concepto del seguro de enfermedad como
modalidad contractual tnica o diferenciada del seguro de asistencia
sanitaria.

Parece que, a pesar de que la LCS atn mantiene en su Seccién
Cuarta la separacién entre ambas figuras, la perspectiva futura tende-
ra a una regulacién unitaria dotando a este tipo asegurador de un
concepto mas preciso, como posteriormente se verd. Aun asi, tal y
como fue recogido en el Anteproyecto de Ley® y posteriormente tras-
ladado a la redaccién del articulo 105, el concepto legal de este tipo
de seguro da sin lugar a dudas origen a confusiones.

Ha sido siempre dificil precisar si nos encontramos ante una sola
modalidad contractual que presta cobertura a un tnico riesgo, esto
es, la enfermedad —concediendo el legislador a la compaiifa asegura-
dora la facultad de cumplir con sus obligaciones por medio de diver-
sas prestaciones— o si nos encontramos ante dos figura auténomas
con naturaleza propia siendo los seguros de enfermedad y asistencia
sanitaria dos modalidades distintas que tienen por objeto asegurar un
mismo riesgo, esto es, la enfermedad.

Ante dicha problematica, hasta ahora, no ha existido la posibili-
dad de llegar a un auténtico acuerdo doctrinal al respecto. Una parte

¢ En el Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 1969, los articulos 138 y
139 quedaban encuadrados bajo la denominacién «seguros de enfermedad» de ma-
nera Unica, regulando pues asi un tnico seguro que quedaba diferenciado por los ti-
pos de prestaciones a los que el asegurador podria verse compelido. En el tramite
parlamentario y como consecuencia del auge practico e importancia que en nuestro
pais ha tenido siempre la modalidad prestacional de asistencia sanitaria, finalmente
quedaron distinguidos de manera confusa en el cuerpo de la Ley como «seguros de
enfermedad» y «de asistencia sanitaria» asf lo senala SANCHEZ CALERO, F. en «Se-
guros de enfermedad y asistencia sanitaria», en SANCHEZ CALERO, F. (Dir.); TIRA-
DO SUAREZ, F. J.; TAPIA HERMIDA, A. J.; FUENTES CAMACHO, V., Comentarios a
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Navarra, Thomson-Aranzadi,
4.° edicién, 2010, pags. 2151 y ss.
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importante de la doctrina’ afirma que a pesar de la confusién que
genera la redaccién del articulo citado, lo que el legislador perseguia
era hacer referencia a un tnico riesgo, el riesgo de enfermedad. Otros
autores® reconocen la posible separacién de ambas figuras legales no
en base al riesgo, que en ambos casos es exactamente el mismo, sino
en base a las diversas formas que tiene de atenderse desde la perspec-
tiva de la actuacién del asegurador. Una tltima corriente doctrinal®
considera ambas modalidades contractuales de manera separada y
con autonomia propia, pudiendo ser el riesgo de enfermedad asegu-
rado de esta manera bien por seguros de enfermedad o bien por segu-
ros de asistencia sanitaria.

Siguiendo esta ultima teoria, pues, los seguros de enfermedad y
asistencia sanitaria, tal y como la diccién de la Ley en sus articu-
los 105 y 106 han puesto de manifiesto, serian dos seguros diferentes
atendiendo a su cobertura y sus prestaciones. La LCS concede al se-
guro de asistencia sanitaria su caracter de especialidad por el hecho
de que a diferencia de la casi totalidad de los tipos de seguros que
regula, en esta modalidad se detiene a precisar la peculiar naturaleza
de la prestacién que asume el asegurador, en cuanto a prestacién de
servicios o de asistencia. Seria para algunos autores pues, un seguro
que se caracteriza no sélo por el riesgo al que presta cobertura sino
también por la naturaleza de la prestacién que asume el asegurador!®.

Aunque la prestacién a la que se ve obligado el asegurador en esta
modalidad contractual es poseedora de peculiaridades y problemas
propios que otorgan a esta figura un caracter especial, es a nuestro
modo de ver incorrecto afirmar que nos encontramos ante dos segu-
ros diferentes!!.

Regular dos modalidades totalmente diferenciadas no fue el pro-
posito originario del legislador en el Anteproyecto de Ley del afio

7 En este sentido SANCHEZ CALERO, F. (Dir.); TIRADO SUAREZ, F. J.; TAPIA
HERMIDA, A. J.; FUENTES CAMACHO, V., Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, y a sus modificaciones, op. cit. o VERGEZ SANCHEZ, M. «Seguro de enfer-
medad su cobertura y sus prestaciones», Los seguros de salud en la reforma de la Ley
de Contrato de Seguro, CUADERNOS SEAIDA 6, 2011, pags. 17-19.

8 MARCO ARCALA, L. A., Seguros de Personas. Aspectos generales, Navarra,
Thomson Aranzadi, 2006, pag. 55.

9 Tesis defendida por MARTINEZ GIJON MACHUCA, P. en su obra El seguro pri-
vado de asistencia sanitaria, op. cit, 2002.

10 MARTINEZ GIJON MACHUCA, P. en su obra El seguro privado de asistencia
sanitaria, op. cit. pag, 11. .

1 En este sentido VERGEZ SANCHEZ, M. «Seguro de enfermedad su cobertura
y sus prestaciones», Los seguros de salud en la reforma de la Ley de Contrato de Seguro,
op. cit., pag. 17.
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1969, a pesar de que la diferenciacién surgi6 en el tramite de elabora-
cién parlamentaria, motivado especialmente por la tradicional prac-
tica espariola de llevar a cabo este seguro!?.

Efectivamente en los siglos XIX y XX de manera desconocida en
otros paises salvo en Portugal!?, la prevision individual ante los ries-
gos inherentes a la pérdida de salud, fue tipicamente prestada en sis-
tema de igualas o igualitarios médicos en nuestro pais.

En este sistema del igualatorio médico, un profesional de la medi-
cina y mas tarde un conjunto de profesionales ofrecian asistencia
médica, quirdrgica y farmacéutica regular a cambio de una cuota
periédica conocida como iguala.

La prestacién de asistencia sanitaria en caso de necesidad se lleva-
ba a cabo mediante un contrato de arrendamiento de servicios en
sentido amplio'* y no en base a la actividad propia del negocio asegu-
rador como ocurre hoy en dia —a pesar de sus evidentes similitudes-.
En aquél momento, el sometimiento a la practica aseguradora de un
riesgo como el de la salud humana era ampliamente rechazado al
considerar al cuerpo de la persona como algo no susceptible de some-
timiento al trafico mercantil'>.

La deficiente situacién de la sanidad publica en Espana, tardia-
mente aparecida y muy lentamente desarrollada, provocé que los
igualatorios médicos estuvieran fuertemente implantados en nuestra
sociedad permitiendo el acceso a la asistencia sanitaria a amplias ca-
pas de la poblacién espariolal®.

Con el paso de los afos y la adaptacién de la actividad asegurado-
ra a distintos marcos normativos, la posibilidad de prestar la atencién
médica en régimen de seguro acabé por sustituir definitivamente la
practica de las igualas. Con esta adaptacion se dio paso a la realidad

12 Asf lo recuerda, VERGEZ SANCHEZ, M. «Seguro de enfermedad su cobertura
y sus prestaciones», Los seguros de salud en la reforma de la Ley de Contrato de Seguro,
op. cit., pag. 17.

13 SERRANO GUIRADO, E. EIl seguro de enfermedad y sus problemas, Instituto de
Estudios Politicos, 1950, pag. 44. ;

14 Asi lo ponen de manifiesto CARBAJO CASCON, F. La responsabilidad civil del
asegurador de asistencia sanitaria, Fundacion MAPFRE, Madrid, 2012, pags. 4-10 y
NUNEZ LOZANO, C. Las aseguradoras de asistencia sanitaria. Intervencién y Liberali-
zacion, Marcial Pons e Instituto Universitario de Derecho Publico «Garcia Oviedo».
Madrid-Barcelona, 1999, pags. 26-30.

15 CARBAJO CASCON, F. La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sa-
nitaria, op. cit., pag. 4.

16 CARBAJO CASCON, F. La responsabilidad civil del asegurador de asistencia sa-
nitaria, op. cit., pag. 10.
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que hoy conocemos, provocando en nuestra LCS una confusa duali-
dad entre seguros de enfermedad y asistencia sanitaria.

Por su parte, los seguros llamados propiamente de enfermedad
son mucho mas comunes y extendidos en los paises del entorno euro-
peo. Son éstos seguros a través de los cudles el asegurador se obliga a
realizar el desembolso de una cantidad a tanto alzado fijada en la
poliza cuando el asegurado lo requiera al ser afectado por una enfer-
medad o dolencia de las que el contrato ofrece cobertura, o al pago de
los gastos que la asistencia sanitaria necesitada por el asegurado le
hayan acarreado dentro de los limites y condiciones contractuales fi-
jados. Por medio de estos seguros, el asegurado sera quien con carac-
ter previo incurra en una necesidad econémica o en un efectivo gasto
de atencién, médico o farmacéutico que sera posteriormente reem-
bolsado dentro de los limites contractuales por el asegurador en cum-
plimiento de sus obligaciones.

Si atendemos a la distincién que la Ley espafiola realiza al respec-
to, los seguros de asistencia sanitaria serian aquellos por los que el
asegurador se obliga a prestar directamente los servicios médicos,
quirargicos y sanitarios necesarios para el restablecimiento de la sa-
lud del sujeto asegurado.

Si bien como se ha expuesto no parece correcto realizar dicha dis-
tincién, pues no era esta la intencién original del legislador, dicha di-
ferenciacion es fruto de la practica habitual espanola en este ambito
por medio de los igualatorios médicos. Esta institucién precedente de
los seguros de enfermedad en su modalidad de asistencia sanitaria, es
una practica genuinamente espafiola, detonante de la consideracién
de los seguros de asistencia sanitaria como una modalidad contrac-
tual Ginica y separada del seguro de enfermedad con el que comparte
riesgo.

Si se realiza un estudio comparado con los paises de nuestro en-
torno, se aprecia que la dualidad contractual en esta figura asegura-
dora no se reconoce en ningin ordenamiento juridico salvo en el
nuestro, siendo los seguros de enfermedad en Europa una modalidad
Unica, con las peculiaridades que cada legislaciéon reconoce a este
contrato en su ejercicio practico.

A pesar de que Espana y Portugal comparten la modalidad de
prestacién de asistencia sanitaria, la regulacién aplicable!’ al seguro
de enfermedad portugués no hace alusién a la figura del seguro de
asistencia sanitaria como una modalidad diferenciada. La seccién 11

17 Decreto-Lei n.° 72/2008 de 16 de abril, articulos 213 a 217.
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titulada «Seguros de satide» define aquéllos como en los que el asegu-
rador cubre los riesgos relacionados con los cuidados de la salud. La
legislacion al respecto, no se detiene a dar mayores detalles. Hay que
acudir a la doctrina y a la practica aseguradora para comprobar que
existen dos tipos de modalidades de prestaciéon —-tal y como se produ-
ce en el modelo espafiol- a los que el asegurador puede quedar obliga-
do en los seguros privados de salud en Portugal'®: una obligacién de
reembolso de los gastos generados por la enfermedad de la persona
asegurada y una obligacién de prestacion de «servicios médicos». Al
igual que ocurrira en Espafia y en otros paises de nuestro entorno,
por medio del primero el asegurador queda obligado a reembolsar los
gastos médicos y hospitalarios y otras cantidades fijadas en la péliza
cuando el asegurado lo necesita a causa de encontrarse en alguna de
las circunstancias a las que la péliza ofrece cobertura. Tal y como su-
cede en Espana, si lo que contrata el asegurado es un seguro de salud
con prestacién de asistencia sanitaria, éste recibira directamente por
parte del asegurador los servicios necesarios para el restablecimiento
de su salud en las condiciones fijadas por la poliza por medio de una
red de organizacion médica previamente contratado por la compainia
aseguradora.

La regulacion portuguesa no hace una distincién legal entre figu-
ras aseguradoras. Bajo el nombre de «seguros de satide» hace referen-
cia a una unica modalidad, aquella destinada a dar cobertura a los
riesgos generados por la enfermedad humana, llevando a cabo su
efectiva practica de manera diversa tal y como su tradicion ha venido
marcando.

Por su parte, los seguros privados de enfermedad en Alemania'®
se presentan como un seguro Unico, el cual puede dividirse a su vez
en distintas modalidades segtn la prestacion que el asegurador quede
obligado a asumir. De esta manera, la Ley recoge las siguientes moda-
lidades?®: Seguro de gastos por enfermedad; Seguro de indemnizacién
por estancia hospitalaria; Seguro de indemnizacion diaria por enfer-
medad; Seguro de dependencia por enfermedad.

Tampoco existe una doble conceptualizacién en el Derecho Fran-
cés sobre la figura del contrato de seguro de enfermedad.

18- SINDE MONTEIRO, J; RANGEL DE MESQUITA, M. J. Insurance Law in Por-
tugal, WolterKluwer, Austin, 2010.

19 Regulados en el Capitulo 8, articulos 192 a 208 del Versicherungsvertragsgesetz
- VVG.

20 ALARCON FIDALGO, J. «<El Seguro de enfermedad en Alemania», Los seguros
de salud en la reforma de la Ley de Contrato de Seguro, Cuadernos SEAIDA 6, pags.
53-61, Febrero, 2011.
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«L assurance contre la maladie», es un contrato definido como aquel
por el que el asegurador, a cambio de una prima, se compromete en
caso de necesidad por parte del asegurado a satisfacer unas determi-
nadas cantidades fijadas en la péliza, a reembolsar de manera efectiva
y de acuerdo a lo pactado los gastos médicos y farmacéuticos que la
enfermedad le hayan supuesto al asegurado o en algunos casos, la
prestacion por parte del asegurador puede ser mixta de ambos?!.

A su vez, el sistema britanico configura el «private health care in-
surance» o «private medical insurance» como una sola modalidad
aseguradora destinada a proporcionar cobertura a los riesgos relacio-
nados con la pérdida de salud del asegurado, ofreciendo en la practi-
ca comercial tres modelos de pélizas diferentes por las que el asegu-
rador se obliga a llevar a cabo mayores o menos prestaciones
dependiendo de la prima que el asegurado esté dispuesto a pagar??.

IV. NATURALEZA DEL RIESGO ASEGURADO
EN LOS SEGUROS DE ENFERMEDAD

A diferencia de lo que ocurre con el seguro de accidentes —articulo
100 LCS- el legislador no se ha detenido a definir qué debe ser enten-
dido por enfermedad, debiendo acudirse a la doctrina y la jurispru-
dencia para conocer el alcance de la cobertura de esta modalidad
aseguradora.

La mejor doctrina?se encargé hace tiempo de determinar que la
enfermedad consiste en una perturbacion del estado normal del cuer-
po o del espiritu, establecida en todo caso por declaracién médica. Es
evidente que no basta con que una persona se sienta enferma para
poder afirmar que debe ser tratado sin que médicamente exista la ob-
jetividad de que el sujeto presenta un cuadro anémalo en su estado
fisico o mental.

21 PICARD, M.; BESSON, A. Les assurances terrestres en droit frangais. Librairie
Générale de droit et de jurisprudence. 1970. Pag. 673.

22 Asi en FOUBISTER, T.; THOMSON, S.; MOSSIALOS, E.; McGUIRE, A. Private
medical insurance in the United Kingdom, European Observatory on Health System
and Policies, 2006, pag. 24 hablan de «Comprehensive policies», «Stdndar policies» y
«Budget policies» haciendo referencia a las prestaciones a las que se ver4 obligado el
asegurado en relacién con la prima que decida pagar el asegurado en base a los dere-
chos que quiera ostentar sobre el contrato.

2 GARRIGUES, J. Contrato de Seguro Terrestre, 2.* edicién, Madrid, 1983. pag.
565.
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El enorme problema que ha planteado desde antiguo la naturaleza
del riesgo que se pretende asegurar con este contrato, ha generado
dudas acerca de su correcto encuadramiento como seguro de perso-
nas, ya que, lo que se cubre realmente con el seguro de enfermedad
no es la enfermedad en si, sino los perjuicios econémicos derivados
de la apariciéon de la misma?*. No se puede afirmar tampoco con ro-
tundidad, que nos encontremos ante un seguro de dafios pues es ma-
yoritariamente aceptado por la doctrina?® que el seguro de enferme-
dad es un seguro de personas con naturaleza y caracteristicas propias
que lo hacen distinto a otras modalidades.

El riesgo que queda cubierto por el seguro de enfermedad se dis-
tingue claramente del cubierto en el seguro de vida para el caso de
muerte en que el primero no proporciona cobertura al fallecimiento
del asegurado. No es tampoco identificable con la cobertura que pro-
porciona el seguro de dependencia 2 -no regulado por nuestra LCS
hasta su ultima modificacién vigente desde enero de 2016- ya que si
bien la dependencia puede ser causa directa de una enfermedad es
diferente a la misma. Mas problematica es su distincién con el seguro
de accidentes, realidad que ha provocado numerosas reflexiones doc-
trinales, pudiéndose afirmar que la enfermedad esta caracterizada por
ser un proceso lento de deterioro del estado de salud, definiéndose el
accidente por las notas de aparicién subita, violenta y generada por
una causa externa al sujeto asegurado. La enfermedad siempre sera
consecuencia de un padecimiento organico.

Algunos autores?’ se han preocupado de recordar que no son po-
cos los problemas jurisprudenciales que se han planteado a la hora de
considerar como enfermedades aquellas dolencias que se manifiestan
de subito, ejemplo de ello pueden ser las enfermedades cardiovascu-
lares, las hernias o lumbalgias... llegandose a la conclusion restrictiva
de que tnicamente podran ser consideradas como accidentes cuando

24 En esta linea doctrinal de pensamiento SANCHEZ CALERO siguiendo a DO-
NATTI citados en VERGEZ SANCHEZ, M. «Seguro de enfermedad su cobertura y
prestaciones», Los seguros de salud en la reforma de la Ley de Contrato de Seguro,
op.cit,, pags. 19, Febrero, 2011.

»* Esta es la consideracién que prevalece en el momento actual en la mayoria de
los ordenamientos juridicos, asi lo sefiala VERGEZ SANCHEZ, M. «Seguro de enfer-
medad su cobertura y prestaciones», Los seguros de salud en la reforma de la Ley de
Contrato de Seguro. op. cit. Pag. 19.

26 Esta modalidad contractual, no regulada en la LCS desde sus origenes, fue ex-
tensamente tratada por MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P. El seguro privado de depen-
dencia, Marcial Pons, Madrid, 2012.

27 VERGEZ SANCHEZ, M. «Seguro de enfermedad su cobertura y prestaciones»,
Los seguros de salud en la reforma de la Ley de Contrato de Seguro. op. cit. pag. 20.
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pueda demostrarse que su aparicion estuvo provocada por una causa
externa?s.

V. EL NUEVO CONCEPTO DE SEGURO DE ENFERMEDAD
TRAS LAS PROPUESTAS DE REFORMA DE LA LEY
DE CONTRATO DE SEGURO. CONCLUSIONES.

Las propuestas de revisién del contrato de seguro que se postulan
para ser la futura legislacion aplicable al sector asegurador, pretenden
poner fin a la polémica conceptual sobre el seguro de enfermedad de
manera adecuada®. Parece conveniente ademas, no sélo zanjar las
discusiones doctrinales sobre la materia, sino acercar los seguros de
enfermedad espaniol al concepto generalmente extendido y aceptado
por otros paises de nuestro entorno.

Con las propuestas de redaccion de este nuevo articulado puede
decirse que el legislador ha querido poner fin a la polémica que la Ley
vigente genera con respecto a la naturaleza juridica de este seguro y
de su posible dualidad. A pesar de las teorias enumeradas en los apar-
tados precedentes, la futura regulacién que se prevé para los seguros
que tengan por objeto cubrir el riesgo de la salud humana, estara ca-
racterizado no por una naturaleza dual como puede deducirse de la
Ley 50/1980, sino por las diferentes caracteristicas de las prestaciones
que en él pueden corresponder al asegurador, cosa que no determina
que nos encontremos ante dos seguros diferentes sino ante un mismo
seguro de enfermedad con un mismo riesgo pero con prestaciones
distintas®.

Estas prestaciones a las que el asegurador puede quedar compro-
metido, se separan de la siguiente manera:

— Por un lado la consistente en el reembolso a la persona asegu-
rada de los gastos de asistencia sanitaria que él mismo ha desembol-
sado cuando ha tenido que hacer uso de dicha asistencia.

28 Interesantes son las sentencias STS, 1.%, 11.11.2003 y STS, 1.%, 27.11.2003 don-
de se reconoce por los tribunales el infarto de miocardio como accidente. Ambas son
ampliamente comentadas en ARQUILLO COLET, B. «El infarto como accidente en el
contrato de seguro», Indret: Revista para el andlisis del Derecho, N.° 2, 2004.

2 Vid. nota 2.

30 En este sentido VERGEZ SANCHEZ, M., «Reflexiones sobre algunos aspectos
relevantes de la reforma de la Ley de Contrato de Seguro», Revista espariola de segu-
ros: Publicacién doctrinal de Derecho y Economia de los Seguros privados, N.° 152,
2012, pag. 309.
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— Por otro, la fijacién a priori de una cantidad a tanto alzado por
dia de enfermedad que recibira el asegurado, o el abono de una in-
demnizacién a tanto alzado en el caso de que se produzca la invalidez
temporal o permanente del asegurado

— Y por ultimo, la prestacién consistente en garantizar al asegu-
rado los servicios de asistencia sanitaria, debiendo poner el asegura-
dor a disposicién del asegurado los servicios médicos, quirargicos y
sanitarios y asumir de manera directa su coste. En ningtin caso, debe
entenderse que la prestacion directa implique que la empresa asegu-
radora lleve a cabo por si misma la prestacién de dichos servicios, ya
que los mismos deben ser practicados por profesionales en la materia
debidamente acreditados. Es necesario que el asegurador ponga a
disposicién del contratante de este tipo de seguro los medios huma-
nos y técnicos para poder satisfacer sus pretensiones, obligandose
pues a la contratacién y gestion de dichos medios para poder dar
cumplimiento a sus obligaciones. Esta modalidad encuadrada en los
seguros de personas por razén del riesgo, para algunos autores fun-
ciona esencialmente en la practica como un seguro de dafios®', no
s6lo por la previsién expresa de la posibilidad de subrogarse en los
gastos de asistencia sanitaria, principio que es propio de los seguros
de danos, sino también por el deber de comunicacién de la existencia
de otros seguros sobre el mismo riesgo que en la practica se impone
al asegurado por parte de las companias aseguradoras3?.

A pesar de que la propuesta de reforma parece querer zanjar la
antigua polémica que suscita la naturaleza de los seguros de enferme-
dad y asistencia sanitaria con la omisién de toda alusion a este ulti-
mo, para algunos autores?®? la novedad introducida tendria un carac-
ter mas formal que sustancial. Aunque la reforma traerad aparejada el
cambio de nomenclatura o denominacion en las pélizas que emitiran
las comparifas que trabajan en el ramo asegurador de la salud, el con-
tenido de las mismas no sufrira variacién alguna, ya que continuaran
separandose entre aquellas que indemnicen las consecuencias econé-
micas producidas por la enfermedad de la persona asegurada y aque-
llas que cubran por parte del asegurador la asuncién directa del coste

31 Sigue esta idea CALZADA CONDE, M. A. «La subrogacién del asegurador y la
proteccion de los intereses de los asegurados», Revista de Derecho Mercantil, N.° 270,
2008, pag. 1393.

32 Este deber de comunicacion esta presente, por ejemplo, en las condiciones
generales del Seguro de Proteccion Médica Vitalicio Salud Extra, de Vitalicio Seguros.

33 Asi MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P. en «El seguro de asistencia sanitaria:
concepto, cobertura y prestaciones del asegurador», Los seguros de salud en la refor-
ma de la Ley de Contrato de Seguro, Cuadernos SEAIDA 6, pag. 34, Febrero, 2011.
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de los servicios médicos, quirargicos y hospitalarios cuyo funciona-
miento serd muy préximo al de los seguros de dafios.

Cabe destacar como algunos autores®* senalan que, aunque es po-
sitiva la nueva regulacién y el deseo de clarificar mediante una mas
precisa definicién la naturaleza de este seguro, se sigue sin afrontar
las verdaderas caracteristicas del seguro de enfermedad, ya que se
continia manteniendo para determinar el régimen de este seguro, la
remisién general a las normas del seguro de accidentes, cosa que ya
se realiza en el texto vigente de 1980, a pesar de que el riesgo propio
del seguro de enfermedad no actie de la misma forma que el riesgo
en el seguro de accidentes.

A modo de conclusiodn, tras la lectura de la posible regulacién fu-
tura que este tipo de seguro tendra, parece que la idea de un solo se-
guro definido por el riesgo asegurado -la salud- pero que puede con-
minar al asegurador a llevar a cabo prestaciones diferentes cobra toda
la fuerza que podria estar en duda con la legislacién vigente. Sin lugar
a dudas, el texto legal de 1980 deja abierta la evidente interpretaciéon
de la naturaleza dual de este tipo contractual que, atn teniendo un
riesgo comun al que hacer frente, la practica aseguradora y las conti-
nuas discusiones doctrinales ha hecho parecer que no se lleve a cabo
dicha proteccién mediante una tnica figura contractual.

A nuestro modo de entender, la nueva regulaciéon propuesta es
acertada. Resulta necesaria una nueva definicién del seguro de enfer-
medad —junto con una nueva regulacién- que sirva para superar las
dudas que genera la legislacién actual. Es posible bajo nuestro punto
de vista que una buena manera de finalizar dicha polémica podria
haber sido la de denominar de manera nueva esta modalidad contrac-
tual bajo la nomenclatura de Seguros de Salud -haciendo uso de un
término equivalente méas reconocido internacionalmente como puede
ser el anglosajon HealthInsuranceo Health Care Insurance-, recono-
ciendo asi que, en estos seguros, lo que se trata de cubrir es el riesgo
que la pérdida de salud supone para la persona del asegurado, esto es,
un evidente menoscabo en su patrimonio provocado por dos factores:
el desembolso necesario para hacer frente a los cuidados requeridos y
el lucro cesante o «ganancias dejadas de obtener» a los que de mane-
ra evidente se tendra que enfrentar al no poder realizar su vida coti-
diana y laboral de manera habitual. Este riesgo puede ser cubierto
por el asegurador de tres maneras y asi ha sido en nuestro pais desde
antiguo: con la indemnizacién a un tanto alzado de los dafios produ-

3% VERGEZ SANCHEZ, M., «Reflexiones sobre algunos aspectos relevantes de la
reforma de la Ley de Contrato de Seguro», op. cit.pag. 309.
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cidos por la enfermedad del asegurado, con el reembolso de las canti-
dades desembolsadas por el asegurado para atender sus necesidades,
o con la prestacion de los servicios requeridos por el mismo. El hecho
de que en Esparia sea mas habitual la prestacién directa de los servi-
cios médicos —no asi en otros paises de nuestro ambito- como una
practica genuina y basada en los antiguos igualatorios médicos, no
convierte al seguro de asistencia sanitaria en una modalidad de segu-
ro distinta, sino en una manera de llevar a cabo la prestacion destina-
da a cubrir el riesgo de la salud que puede verse satisfecha de otras
maneras, como puede ser con la indemnizacién de los dafos o la
prestacion de caracter mixto consistente en la prestacion directa de la
actividad sanitaria mas el reembolso de gastos médicos previamente
desembolsados por el asegurado.

Reconociendo pues, el evidente interés del legislador por configu-
rar una regulaciéon que aporte la necesaria seguridad juridica en un
ramo tan importante como es el de los seguros de salud, cabe desta-
car que el estudio detallado de esta figura contractual sigue siendo
completamente necesario ya que continta sin enfrentarse las verda-
deras caracteristicas del seguro de enfermedad.

La ultima versién de la Ley 50/1980 de 8 de octubre, en su texto
consolidado de 15 de julio de 2015, modificado por la Ley 20/2015, de
14 de julio, de ordenacién, supervision y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras, en vigor desde el 1 de enero de 2016,
aunque introduce algunas reformas que afectan a esta figura contrac-
tual®®, ha perdido una buena oportunidad para dar a los seguros de
enfermedad y asistencia sanitaria una mayor precisién para facilitar
su operacion en el mercado asegurador. Aun, resulta necesario dar
respuestas satisfactorias, por ejemplo, a los problemas derivados de la
eventual responsabilidad de las aseguradoras en caso de errores o
negligencias médicas cuando se ha prestado el servicio sanitario, o el

35 El Articulo 106 qudter establece que: En los seguros de asistencia sanitaria, de-
pendencia y de decesos, las entidades aseguradoras garantizardn a los asegurados la li-
bertad de eleccion del prestador del servicio, dentro de los limites y condiciones estable-
cidos en el contrato. En estos casos la entidad aseguradora deberd poner a disposicion
del asegurado, de forma fdcilmente accesible, una relacion de prestadores de servicios
que garantice una efectiva libertad de eleccion, salvo en aquellos contratos en los que
expresamente se prevea un tinico prestador.

En los seguros de decesos serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 106 bis.2
cuando los herederos contratasen los servicios por medios distintos a los ofrecidos por
la aseguradora conforme al pdrrafo anterior.
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problema de la oposicién a la prérroga del contrato por parte del ase-
gurador, cosa que si ha sido previsto para los recientemente tipifica-
dos seguros de dependencia y decesos*®, etc.
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