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SUMARIO: INTRODUCCION. 1. ¢Han de responder siempre las entidades de
asistencia sanitaria por la actuacién de los profesionales sanitarios de sus cuadros?
2. ¢Qué criterios de imputacion de responsabilidad se han utilizado para condenar a
las entidades aseguradoras que no asumen la prestacion directa de los servicios
sanitarios? 3. ¢Responsabilidad contractual o extracontractual? 4. ¢Por qué se
sujeta entonces la prescripcion de la accién de responsabilidad contra las entidades
aseguradoras al plazo de un afo? 5. Las aseguradoras de asistencia sanitaria
dentro del contexto de (in)sostenibilidad del sistema sanitario.

INTRODUCCION

En la STS (12@) de 13 de octubre de 2015 tiene como objeto determinar si la
relacion entre el recurrente que pertenece como afiliado a MUFACE y la entidad
sanitaria privada que eligi6 como prestadora de los servicios sanitarios es
extracontractual o contractual, a fin de fijar el plazo para el ejercicio de la accién de
reclamacion de dafios. Se solicita la unificacién de la doctrina por existir
jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales.

El demandante, mutualista de MUFACE, ejercitd accion de responsabilidad
contractual, con base en el articulo 1101 del Cédigo Civil, frente a la compaiiia
aseguradora que habia elegido para recibir la prestacion de asistencia sanitaria, a
fin de ser indemnizado por el fallecimiento de su hijo acaecida como consecuencia
de la atencién médica recibida en el servicio de urgencias del Hospital donde fue
atendido. La aseguradora demandada se opuso al fondo de la cuestidon y alegd, con
caracter previo, la excepcion de prescripcion, en atencidon a que la accién que se
ejercitaba tendria como fundamento la responsabilidad extracontractual y, cuando
medié reclamacién por primera vez, habia transcurrido mas de un afio desde el
fallecimiento del nifio.
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La sentencia desestima el recurso de casacion interpuesto por el demandante y
declara que la relacidon entre los afiliados o beneficiarios de la Mutualidad y la
Entidad concertada con esta es de naturaleza extracontractual, fijando como
doctrina que “la accién que ejercite el mutualista funcionario civil del Estado
contra la Entidad con la que haya concertado su Mutualidad la prestacion
de asistencia sanitaria, a fin de reclamar aquél el dafio sufrido por la
prestacion del servicio, tiene como plazo de prescripcion el de un aio.”

El presente comentario se estructura en cinco puntos. En el primer punto
cuestionaremos la premisa mayor, esto es, la afirmacion, no discutida en el recurso
pero esencial en cuanto a la responsabilidad de las entidades aseguradoras de
asistencia sanitaria que han firmado concierto con MUFACE, de que las entidades
aseguradoras responden directamente frente a sus asegurados y beneficiarios por
los danos ocasionados con ocasién de los servicios médicos prestados por los
profesionales o centros sanitarios de sus cuadros médicos. En segundo lugar,
repasaremos los criterios de imputacion aplicados por la jurisprudencia para
declarar tal responsabilidad. En el punto siguiente vamos a comprobar cémo la
responsabilidad de las entidades aseguradoras de asistencia sanitaria evolucioné
desde una inicial consideracion extracontractual hasta una posterior consideracion
contractual, si bien empafiada por la aplicacién de la doctrina de unidad de culpa
civil. Y finalmente, vamos a exponer las razones que explican la vuelta a la
consideracion extracontractual de la responsabilidad cuando los pacientes
damnificados han acudido a los servicios sanitarios ofrecidos por la entidad
aseguradora elegida dentro del sistema de cobertura sanitaria propia del
mutualismo administrativo.

1. éHan de responder siempre las entidades de asistencia sanitaria por la
actuacion de los profesionales sanitarios de sus cuadros?

La respuesta a la pregunta que se formula en este apartado requiere diferenciar
las distintas situaciones en las que una entidad aseguradora de asistencia
sanitaria cubre el riesgo asegurado.

Los articulos 105 y 106 de la LCS (Ley 50/1980) aparecen encabezados con el
titulo “seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria”, lo que parece indicar
la existencia de dos seguros diferentes. Diversidad que es confirmada por el
articulo 105 LCS, que distingue ambos seguros por el tipo de prestacion que
asume el asegurador, de forma que en el seguro de enfermedad el asegurador
se obliga al pago de ciertas sumas o a los gastos de asistencia médica y
farmacéutica derivados de la asistencia sanitaria, mientras que en el seguro de
asistencia sanitaria de caracter directo el asegurador “asume directamente la
prestacion de unos servicios médicos y quirdrgicos”. La referida confusién
conceptual se refleja también en la practica aseguradora. Por un lado, porque
las compaiiias de seguros ofrecen un tipo de seguro de reembolso de gastos
por asistencia sanitaria (seguro de reembolso de gastos médicos) pero que no
se contrata como seguro de enfermedad propiamente dicho. De otro lado,
porque las compafiias aseguradoras ofrecen un seguro mixto en el que el
asegurador se obliga de forma alternativa al reembolso de los gastos médicos o
a la prestacion de servicios sanitarios, denominandolo asimismo de asistencia
sanitaria.
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Los seguros de enfermedad, de acuerdo con el Texto refundido de la Ley de
Ordenacion y supervision de los seguros privados aprobado por Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre modificado por DF II de la Ley de
Reforma del Mercado Hipotecario 41/2007, de 7 de diciembre) comprenden la
asistencia sanitaria (y también la dependencia) prestada a tanto alzado, de
reparacién y mixta de ambos. De acuerdo con estas tres modalidades, puede
decirse, por lo tanto, que en Espafia se dan dos grandes modalidades de seguro
de enfermedad - seguro de asistencia sanitaria y seguro de subsidio por
enfermedad, y que dentro del seguro de asistencia sanitaria existen tres
modalidades:

1-. Seguro de reembolso de gastos. Se trata de la modalidad minoritaria (en
Espafia esta modalidad absorbe menos del 8% del negocio asegurador
sanitario). Sigue la légica del negocio asegurador y limita el compromiso de la
compafia aseguradora a reembolsar con posterioridad los gastos que el
asegurado haya pagado por la asistencia recibida y que él mismo se ha de
buscar en caso de enfermedad. En la practica este modelo funciona con “cuadro
recomendado” lo que suele transformarlo en un seguro de asistencia sanitaria.

2-. Seguro de prestacion de servicios médicos. Dentro de esta modalidad se
encuentran a su vez dos variantes:

2.1- El seguro de asistencia sanitaria no directamente prestada por el
asegurador, sino por personal sanitario de sus listas. Esta es la forma
predominante de funcionamiento del seguro sanitario privado en Espafia. En
este es predominante la faceta asegurativa. En este caso, el ROSSP 1998, en su
art. 25, establece uUnicamente que “...El programa de actividades deberd
justificar los medios con que se llevard a cabo la asistencia, si los medios a
emplear son de un tercero no asegurador, aportando el contrato, e informe
favorable de las autoridades sanitarias a que se refiere el art. 12 LOSSP
(Ministerio de Sanidad), que sera cursada por la Direccion General de Seguros”.

2.2.- El seguro de asistencia sanitaria directamente prestada por el asegurador.
Integra la funcion aseguradora con la provisidn de servicios, de tal modo que la
compafia se obliga con sus asegurados a la prestacién de determinados
cuidados (segun la cobertura de la podliza) y con ello se convierte en
organizador y responsable de esa atencidn sanitaria, sea con medios propios o
subarrendados, aunque eventualmente se contemplen supuestos de reembolso
de determinados gastos aparejados al tratamiento, como protesis etc. En este
caso prima la faceta sanitaria de la entidad.

Estas dos submodalidades, cuya diferenciacion es fundamental a los efectos de
una correcta delimitacién de sus responsabilidades y de su posiciéon frente a los
profesionales de sus cuadros, siguen confundidas en la normativa vigente y en
la jurisprudencia sobre responsabilidad de las entidades por los profesionales y
centros de sus cuadros.

La actividad que desarrolla la entidad aseguradora en el primer caso es
esencialmente distinta a la realizacidén de cualquier tipo de prestacion médica o
sanitaria. Consiste en concertar con facultativos, con centros sanitarios o con
ambos la disponibilidad de sus servicios respecto al beneficiario de la pdliza
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suscrita con la entidad, y en hacerse cargo del coste generado por la utilizacion
de aquellos servicios que se encuentran dentro del alcance de la cobertura de la
misma. En este sentido, la Ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados (texto refundido por RD Legislativo 6/2004, en adelante TRLOSSP)
configura la actividad de las entidades de asistencia sanitaria como empresas
aseguradoras y que, por ello, deben atenerse a los requisitos establecidos en la
misma para obtener la autorizacion administrativa (cf. art. 5 TRLOSSP) y
—dejando de lado determinadas actividades expresamente permitidas, cf. arts.
3.1 y 4 TRLOSSP— debe tener como Unico objeto social exclusivamente la
practica de operaciones de seguro (cf. art. 11 TRLOSSP).

Como regla general, dichas entidades no interfieren en las decisiones médicas o
de tratamiento tomadas por los profesionales o centros sanitarios, libremente
elegidos por el asegurado, entre los incluidos en el cuadro médico de la entidad.

Respecto a la ejecucion material de los servicios incluidos en la pdliza, la
entidad aseguradora ni decide quién tiene que llevarlos a cabo, ni supervisa en
modo alguno su actuacién en relacién con un concreto asegurado. Tampoco
establece directrices o mecanismos que directa o indirectamente influyan sobre
el quehacer profesional de los prestadores de servicios sanitarios que colaboran
de modo estable con la entidad aseguradora.

Las entidades, por tanto, no se inmiscuyen en las decisiones clinicas, ni
controlan el criterio adoptado por el facultativo responsable aunque ello pueda
representar para la entidad un gasto objetivamente excesivo. Si bien también
necesitan tomar medidas frente al aumento constante de los costes
asistenciales, los cambios en los modos de gestién de servicio se han dirigido
preferentemente a modificar la conducta del asegurado (a través de franquicias
0 copagos), pero no la conducta del facultativo o centro sanitario. Respecto a
los instrumentos dirigidos al propio médico para hacerle participe de algun
modo del “riesgo” de la mayor frecuentacion, no ha adquirido carta de
naturaleza entre nosotros el incremento de las ganancias de los facultativos
relacionado con la reduccién significativa de costes.

Por todo lo anterior, el paciente suscribe dos contratos diferentes, uno de
seguro con la entidad aseguradora y otro de servicios sanitarios con los
profesionales del cuadro. Parecidamente a lo que sucede en relacion con
adquisicién de bienes o servicios por medio de tarjeta, la transaccién efectuada
es un contrato distinto a los diversos contratos que han dado lugar a que
aquélla tenga lugar y que, acaso, no se hubiera producido de no poder disponer
el cliente de la tarjeta como medio de pago. En el ambito sanitario, también
alguien puede actuar como financiador, sin por ello prestar el servicio que se
financia ni quedar sujeto a los requisitos que la ley impone a los prestadores del
servicio. En este sentido debe entenderse el art. 45 LOPS (Ley de Ordenacion
de las Profesiones Sanitarias), a cuyo tenor las garantias de seguridad y calidad
que impone esta ley son aplicables a todas las actividades sanitarias privadas, y
en particular a las consultas de los profesionales que ejercen por cuenta propia,
“con independencia de la financiacién de las prestaciones que estén ofreciendo
en cada momento”. En realidad, la contraprestacién por el servicio prestado es
debida por el paciente, pero, en virtud del contrato de colaboracion
aseguradora-médico y en la medida de la vigencia efectiva de la pdliza, el

149


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°16/2016
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 146-157

médico que ha prestado el servicio lo ha hecho previa aceptacion de una
delegacidn solutoria de la deuda del paciente/asegurado a la entidad de seguros
de asistencia sanitaria.

La falta de contenido de prestacion de servicios médicos entre aseguradora y
asegurado se expresa el texto del Anteproyecto de Cdédigo Mercantil
(Contrato de Seguro (mayo 2014), que establece:

Articulo 583-28. Definicion de seguro de enfermedad.

1. Por el seguro de enfermedad el asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la ley y en el contrato, a reparar las consecuencias econdémicas
producidas por la enfermedad del asegurado.

La prestacion del asegurador podra consistir en el reembolso al asegurado de
los gastos derivados de la asistencia sanitaria o en el abono de una
indemnizaciéon a tanto alzado en el caso de que se produzca la invalidez,
temporal o permanente, del asegurado como consecuencia de la enfermedad, o
en caso de hospitalizacion u otras contingencias pactadas en la pdliza relativas
a la salud del asegurado. La prestacion podrd consistir también en garantizar
al asegurado los servicios de asistencia sanitaria, debiendo el asegurador
poner a disposicion del asegurado dichos servicios y asumir directamente su
coste.

Y anade: “el asegurador también podra obligarse a pagar directamente sus
servicios a los prestadores sanitarios cuya atencion se ofrezca en la pdliza”.

éQué criterios de imputacion de responsabilidad se han utilizado para
condenar a las entidades aseguradoras que no asumen la prestacion
directa de los servicios sanitarios?

La responsabilidad de las entidades de seguros de asistencia sanitaria por una
mala praxis de los facultativos, personal sanitario o Centros médicos, ha venido
reconociéndose o rechazandose por la jurisprudencia de en funcién de diversos
criterios aplicados, alternativa o combinadamente, en atencién a las
circunstancias de cada caso. La Sentencia de 16 de enero de 2012, que cita las
de 4 de noviembre de 2010 -RJ 2010\7988-, de 4 junio 2009 y 4 de diciembre
de 2007, realiza un repaso de tales criterios, ciertamente dispares:

a) Responsabilidad por hecho ajeno dimanante de la existencia de una
relacion de dependencia contemplada en el articulo 1903 Iy IV C

La relacién de dependencia existe en los supuestos de prestacion directa de
servicios sanitarios en los cuales la relacion de los médicos con la
aseguradora de asistencia médica es una relacion de naturaleza laboral. Sin
embargo, en la mayoria de los casos esta relacion es la propia de un
arrendamiento de servicios entre la entidad aseguradora y el prestador
sanitario, segun la califica habitualmente la jurisprudencia (SSTS de 12
febrero 1990, RJ 1990\677). El hecho de que los facultativos presten sus
servicios con total libertad de criterio, de acuerdo con sus conocimientos
cientificos y técnicos, sin interferencias de las aseguradoras, supone que en
principio responde por si mismo -siempre que reuna las cualidades
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b)

<)

d)

adecuadas y por ello deba estimarse correctamente seleccionado por parte
del empresario; y siempre que éste no ejerza una funcidon de control sobre
su actividad.

Responsabilidad de naturaleza contractual que contrae la entidad
aseguradora de la asistencia médica sobre la consideracion de que la
aseguradora garantiza o asume el deber de prestacion directa de la
asistencia médica (SSTS de 4 de octubre de 2004; 17 de noviembre
de 2004)

Estas sentencias parten de una interpretacion literal del articulo 105 de la
Ley de Contrato de Seguro, que como hemos visto, establece como
caracteristica del seguro de asistencia sanitaria, frente al seguro de
enfermedad o de reembolso, la circunstancia de que "el asegurador asume
directamente la prestacion de servicios médicos y quirdrgicos".

Responsabilidad sanitaria con base en los actos de publicidad que se
integran en el contenido normativo del contrato con arreglo a la
legislacion de consumidores

Ejemplos de este criterio de imputacion nos los brindan las siguientes
sentencias. STS 2 de noviembre 1999: el seguro se contraté en atencion a
la garantia de la calidad de los servicios que representa el prestigio de la
compafiia, con lo que sus obligaciones abarcan mas alla de la simple gestién
asistencial; STS de 4 de octubre de 2004, en la que se toma en
consideracidon que se garantizaba expresamente una correcta atencion al
enfermo. En todos estos casos, los médicos actlian como auxiliares de la
aseguradora y en consecuencia corresponde a ésta la responsabilidad de la
adecuada prestacion a que se obliga a resultas del contrato frente al
asegurado, dado que la actividad de los auxiliares se encuentra
comprometida por el deudor segin la naturaleza misma de la prestacion. La
garantia de la prestacién contractual se tiene en cuenta, pues, como criterio
de imputacion objetiva, cuando aparece que la posicién de la compania no
es la de mero intermediario, sino la de garante del servicio.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad de la aseguradora tendria
caracter contractual, pero no excluye la posible responsabilidad del
profesional sanitario frente al paciente con caracter solidario respecto a la
aseguradora y sin perjuicio de la accion de regreso de ésta contra su auxiliar
contractual.

Responsabilidad derivada de la existencia de una intervencion
directa de la aseguradora en la eleccion de los facultativos o en su
actuacion

Este es un criterio también aplicado por la STS 2 de noviembre de 1999.
Este tipo de responsabilidad suele conducir a una responsabilidad
contractual de la aseguradora, pero no es infrecuente la referencia a las
disposiciones del Codigo Civil que regulan la responsabilidad por hecho de
otro en el marco de la extracontractual (ej. STS 21 de junio de 2006, culpa
in eligiendo dafios producidos por una actuacién de la comadrona incluida en
el cuadro sanitario de la aseguradora).
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e) Responsabilidad en aplicacion de la Ley de Consumidores y Usuarios
(articulos 26 y 28, en la redaccion anterior al Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre)

Segun la mas reciente jurisprudencia, dada su especifica naturaleza, este
tipo de responsabilidad no afecta a los actos médicos propiamente dichos,
dado que es inherente a los mismos la aplicacion de criterios de
responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis
ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad establecida por la legislacion de
consumidores Unicamente puede aplicable en relacidon con los aspectos
organizativos o de prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la actividad
médica propiamente dicha (por todas, STS 4 de marzo de 2013, RJ]
2013\2167) y relacionados con la suficiencia e idoneidad profesional
objetiva de los profesionales de los cuadros.

iResponsabilidad contractual o extracontractual?

La evolucién de la jurisprudencia en la caracterizacidon de la responsabilidad de
las aseguradoras de asistencia sanitaria como contractual o extracontractual
ha evolucionado de forma irregular.

Hasta el afio 1999, el ya TS consider6 que la responsabilidad era
extracontractual. Pero entonces, las sentencias que declararon tal tipo de
responsabilidad analizabaa al menos la relacion de “dependencia” 1 entre las
entidades y los profesionales o centros sanitarios, atendiendo a las concretas
circunstancias concurrentes en el caso y decidiendo en consecuencia.

Asi, por ejemplo, se analizaba si el médico empled medios propios o puestos a
su disposicion por la compafiia de seguros de asistencia sanitaria, o cudles eran
los términos del contrato existente entre la entidad y el facultativo. Ello le
permitia apreciar la existencia del mencionado vinculo de dependencia, si asi se
desprendia de las circunstancias del caso (como en la STS 12.2.1990 [R]
1990\677]), o rechazandolo, en el supuesto contrario (como en el caso de la
STS 27.9.1994 [R] 1994\7307]).

En una segunda etapa, sobre todo a partir de 1999, se comenzd a sustentar la
relacién de dependencia Unicamente en l|a necesidad del asegurado de elegir
de entre los médicos del cuadro (asi, las SSTS 2.11.1999 [R] 1999\7998] vy
10.11.1999 [R] 1999\8057]), prescindiendo asimismo del Ultimo presupuesto
de responsabilidad del articulo 1903.4 CC: que el dependiente actue en el
ambito o con ocasién de las funciones encomendadas, lo que implica que el
dependiente debe actuar en el ejercicio de unas competencias o funciones
conferidas por el principal, que tengan que ver con la actividad de su empresa.
Sin embargo, las entidades de seguros de asistencia sanitaria cumplen
funciones propias del contrato de seguro, mientras que los facultativos y los
centros hospitalarios realizan las prestaciones propias de los contratos de
servicios médicos o servicios hospitalarios.

1 Miquel Martin Casals / Jordi Ribot Igualada /Josep Solé Feliu, Dictamen sobre la responsabilidad de las
entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores o negligencias médicas, Madrid
2006.
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Desde mediados de la pasada década hasta la sentencia que comentamos, el
Tribunal Supremo habia optado por desentenderse de la caracterizacion
contractual o extracontractual de la responsabilidad de la entidad aseguradora
mediante la conocida teoria de la “unidad de culpa civil”. Sin embargo, en las
Ultimas sentencias se observaba una clara tendencia a declarar que la
responsabilidad de la entidad es de base “nitidamente contractual”, derivada de
una péliza de salud, por lo que su plazo de ejercicio es el previsto en el articulo
23 Ley de Contrato de Seguro.

Segun la STS 22 de julio de 2010, la malapraxis cometida por los profesionales
del cuadro, a quien considera auxiliares en el cumplimiento del contrato de
seguro, ha de considerarse signo revelador de un incumplimiento de contrato
por parte del asegurador; y segin la STS de 16 de enero de 2012 (RJ]
2012\1784), que incluso aplica el recargo del art. 20 LCS por la demora en la
obligacién de indemnizar los dafios reclamados, “la posicién de la compania no
es la de mero intermediario, sino la de garante del servicio, a los efectos de la
diligencia exigible en los ambitos de |la culpa extracontractual y contractual,
....al asegurado se le garantiza la asistencia médica, quirdrgica y hospitalaria
gue proceda, en los términos que autoriza la Ley de Contrato de Seguro y lo
convenido en el contrato, y esta relacién que se establece entre una y otra
parte garantiza al asegurado, entre otras cosas, las prestaciones sanitarias
incluidas en la pdliza por medio de un cuadro médico que viene a actuar como
auxiliares contractuales para la realizacion de las prestaciones, a partir de lo
cual es posible responsabilizarla por los dafios ocasionados, ya sea por concurrir
culpa in eligendo o porque se trata de la responsabilidad por hecho de tercero...
Ademas, la obligacién del asegurador no termina con la gestidén asistencial, sino
gue va mas alla, en atenciéon a la garantia de la calidad de los servicios que
afectan al prestigio de la compaifia y consiguiente captacion de
clientela. El médico no es elegido por el paciente, sino que viene
impuesto por la aseguradora dentro de los que pone a su disposicion,
....Estamos ante unas prestaciones que resultan del contrato de seguro,
...conforme resulta del articulo 105 LCS , ....la redaccién actual no permite otros
criterios de aplicacion que los que resultan de una reiterada jurisprudencia de
esta Sala sobre el contenido y alcance de la norma y la responsabilidad que
asumen las aseguradoras con ocasion de la defectuosa ejecucion de las
prestaciones sanitarias por los centros o profesionales, como auxiliares de las
mismas en el ambito de la prestacion contractualmente convenida, en
unos momentos en que la garantia y calidad de los servicios mediante sus
cuadros médicos se oferta como instrumento de captacion de la clientela bajo la
apariencia y la garantia de un servicio sanitario atendido por la propia
entidad”.

En mi opinion, no debe declararse la responsabilidad extracontractual de las
entidades de seguros de asistencia sanitaria, por los hechos de los
profesionales sanitarios o centros hospitalarios no ligados a aquéllas mas alla
de la organizacion del cuadro médico y posterior remuneracién de los servicios
por aquéllos previa facturacion de éstos. Pero cabe derivarla en la esfera
contractual en los casos de publicidad de aseguramiento de resultado, vy
también en los casos en que la compafiia aseguradora haya concertado la
asistencia con organizaciones (en los casos en que el establecimiento sanitario

153


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°16/2016
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 146-157

se encuentre en un caso de responsabilidad por el art. 148 TRLCU) o
profesionales individuales (que incurran en supuesto de negligencia médica) en
los que objetivamente no concurran las condiciones exigidas por la LOPS (p.e€j.
no sean especialistas, sean objeto de repetidas demandas, o no se encuentren
en el Registro de profesionales creado por RDLey 16/2012 (de medidas
urgentes de sostenibilidad del SNS) y regulado en el RD 640/2014, de 25 de
julio, en virtud de la previsidn contenida en la Ley 16/2003 de calidad y
cohesidon del sistema nacional de salud y el art. 5.2 de la LOPS 44/2003. Sin
embargo, en esta Ultima sentencia de 13 de octubre de 2015, el TS vuelve a
considerar que la responsabilidad de la entidad aseguradora tiene caracter
extracontractual. éQué es lo que cambia en este caso las soluciones
anteriormente apuntadas?

4. éPor qué se sujeta entonces la prescripcion de la accién de
responsabilidad contra las entidades aseguradoras al plazo de un afo?

La doctrina que se contiene en esta sentencia responde a una doble razén. En
primer lugar, a la necesidad de equiparar la protecciéon de los mutualistas
administrativos que optan por obtener las prestaciones sanitarias integrantes
de la cartera de servicios del SNS mediante el sistema de concierto publico con
entidades aseguradas privadas a los asegurados y beneficiarios de la asistencia
sanitaria publica. Aunque la jurisdiccion contencioso-administrativa considera
que, a través de MUFACE, la Administracion "no ha prestado ningun tipo de
asistencia sanitaria, ha sido la Entidad concertada elegida por la mutualista la
que lo ha hecho a través de sus servicios y en el ambito de una relacion
establecida libremente con la recurrente y que ésta no puede desconocer"
(SSTS cont. de 25 de enero de 2001, 4 diciembre 2012) no tenia ninguna
justificacion que un plazo mayor (ya sea el de quince afos propio de la
responsabilidad contractual del CC, ya sea el de 5 afios del articulo 23 de la Ley
de Contrato de seguro), viniera a sumarse a las ventajas de libre eleccidon entre
la sanidad publica y la privada que ya asiste a los funcionarios civiles del
Estado.

Puesto que el mutualismo administrativo asume la prestacion de asistencia
sanitaria con el mismo alcance y contenido que el sistema de la Seguridad
Social, la relacion derivada del concierto anual entre MUFACE vy las entidades
aseguradoras es un contrato en el que la Administracion contratante
encomienda a un contratista la gestion de un servicio de su competencia. Por
ello, el TS (Sala 123) fija como doctrina que «la accidon que ejercite el mutualista
funcionario del Estado contra la entidad con la que haya concertado su
mutualidad la prestacidn de asistencia sanitaria, a fin de reclamar aquél el dafio
sufrido por la prestacién del servicio, tiene como plazo de prescripcién el de un
ano», que es el que fija el Codigo Civil para la responsabilidad extracontractual.
Esta solucidn no es Unicamente el producto de una regla técnica, sino que
también coincide con el plazo de que dispondria cualquier otro asegurado o
beneficiario del SNS ajeno al mutualismo administrativo, por ser el que fija el
articulo el art. 142.5 de la Ley 30/1992 de la LRIJAP y PAC, de forma idéntica la
solucion que regird cuando entré en vigor el art. 67 de la Ley 39/2015 de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, para las
solicitudes de responsabilidad patrimonial.
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En segundo lugar, la disposicion adicional vigésimo tercera de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en su apartado 1, dispone:
"Los conciertos que tengan por objeto la prestacidon de servicios de asistencia
sanitaria y farmacéutica y que, para el desarrollo de su accidon protectora,
celebren la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado y el Instituto Social de
las Fuerzas Armadas con entidades publicas, entidades aseguradoras,
sociedades médicas, colegios farmacéuticos y otras entidades o empresas,
cualquiera que sea su importe y modalidad, tendran la naturaleza de contratos
de gestidn de servicio publico regulandose por la normativa especial de cada
mutualidad y, en todo lo no previsto por la misma, por la legislacion de
contratos del sector publico". Con esta disposicion, el legislador considera
expresamente sometidos los conciertos del tipo del que trae causa la asistencia
prestada a la parte actora al régimen del contrato de gestién de servicio
publico, del que el concierto constituye una de sus modalidades de contratacion
[articulo 253.a)], figurando entre las obligaciones del contratista la de
"indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el dafo sea
producido por causas imputables a la Administracion" (articulo 256.c). Y con
esta consideracion han pasado al Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre ( arts. 8.2y 172. ¢).

En tercer lugar, la equiparacion de plazos que realiza la sentencia de 13 de
marzo desde 2015 es, sin perjuicio de las desgraciadas circunstancias que
rodean al caso, acertada por una razén que quizd no haya sido tenida en
cuenta a la hora de ser dictada: la importancia del régimen del aseguramiento
sanitario privado, y en especial, del derivado en el mutualismo administrativo,
en la sostenibilidad de nuestro sistema sanitario.

5. Las aseguradoras de asistencia sanitaria dentro del contexto de
(in)sostenibilidad del sistema sanitario

En nuestro pais, el Servicio Nacional de Salud (SNS) (el asegurador publico
universal) coexiste con un mercado de seguros privados, en su mayoria de
contratos de seguros de asistencia sanitaria, que sustituyen (mutualismo
administrativo) o suplementan (seguros complementarios a la sanidad publica)
las prestaciones del SNS. En la actualidad, casi nueve millones de espafioles
cuentan con un seguro privado de asistencia sanitaria. De la cifra total, algo
menos de 2 millones es la cifra (en descenso) de funcionarios publicos
asegurados o beneficiarios de éstos a través del mutualismo administrativo
que, tras una etapa de vacilaciones, ha sobrevivido en virtud de la DA 62 de la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (BOE de 5 de octubre
de 2011). De esos casi dos millones de personas (titulares y beneficiarios)
acogidos al mutualismo funcionarial, el 81,75% ha elegido en el afio 2014 una
de las Unicas cuatro entidades de seguro privado concertadas en la actualidad
con MUFACE.

Por otra parte, el debate sobre la asistencia sanitaria privada del colectivo de
funcionarios de MUFACE y otras mutualidades publicas que planed sobre la
tramitacion de la Ley General de Sanidad termind con el afianzamiento de dicho
sistema porque las condiciones econdmicas de los conciertos anuales son
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extremadamente duras para las entidades firmantes, reducidas ya a cuatro en
2015, en contraste con el ahorro en asistencia privada publica que suponen los
casi dos millones de mutualistas que han optado por la asistencia privada en
esta modalidad?. Hasta ahora, a las aseguradoras también les resultaba
eficiente el papel de mediadoras: recibian un capital garantizado en forma de
primas, la asistencia a mutualistas les permitian incrementar sus pélizas
directas y trabajar en zonas donde sin los mutualistas no podrian hacerlo.
Podian controlar el gasto orientando el flujo del mismo. El facultativo también
encontraba ventajas en un sistema que garantizaba una cifra de clientela
minima a partir de la cual podria afiadir los ingresos obtenidos de la actividad
no asegurada, compartiendo infraestructuras e inversiébn entre ambas
modalidades. El paciente apreciaba este tipo de asistencia pues elegia
libremente al profesional en quien depositar el cuidado de su salud, hasta ahora
no tenia, listas de espera y salvo supuestos de excepcional complejidad, era
atendido con un nivel equiparable al de la Seguridad Social. El equilibrio del
sistema amenaza con romperse cuando la financiacién publica no crece al
mismo ritmo que el gasto de las prestaciones sanitarias garantizadas que
soportan las aseguradoras concertadas (cada vez mas sofisticadas vy
complejas), y por ende, los baremos remuneratorios no producen la
compensacion adecuada al trabajo que los profesionales de la salud realizan.

Los analistas econdémicos de la salud consideran deseable el mantenimiento del
mutualismo administrativo dentro del sistema sanitario. Es dificil que el ingente
crecimiento de costes del sector sanitario en los paises desarrollados
(fundamentalmente derivado de la implantacién de nuevas tecnologias y el
envejecimiento de la poblacién) pueda verse sufragado exclusivamente con los
presupuestos publicos3. Qué duda cabe que ello puede redundar en beneficios
en términos de equidad si todos contribuyen al seguro publico, pero dos
millones de funcionarios y sus familias satisfacen sus prestaciones sanitarias
privadamente*. Pero el equilibrio del sistema amenaza con romperse cuando la
financiacion publica no crece al mismo ritmo que el gasto de las prestaciones
sanitarias garantizadas que soportan las aseguradoras concertadas (cada vez
mas sofisticadas y complejas), y por ende, los baremos remuneratorios no
producen a los facultativos de sus cuadros la compensacion adecuada al trabajo
que realizan. En nuestro pais, una adecuada regulacién de las peculiaridades
del seguro de asistencia sanitaria y la adecuacién a una regulacion especifica de
la jurisprudencia en materia de responsabilidad civil de las aseguradoras por
actos médicos del personal sanitario de sus listas contribuiria a incentivar este
papel fundamental del seguro privado de salud como coadyuvante de la
sostenibilidad del sistema sanitario en su conjunto.

2 Al Estado, este sistema le es mas econdmico en un 30 por ciento; y sin riesgo de incrementarse en
numero de afiliados (al contrario de lo que ocurre en la Seguridad Social), ademas de restarle carga
asistencial a los sistemas sanitarios de las Comunidades Auténomas.

3 Aunque referido a la situacién de 2009, vid. “El papel cambiante de las aseguradoras sanitarias”
elaborado por Pricewaterhouse Coopers sobre la situacién de los seguros de salud en diez paises del
mundo, entre ellos Espafia.http://www.pwc.com/en US/us/healthcare/assets/health choices-
elecciones saludables9-07.pdf

4 (BESLEY y COATE, «Public Provision of Private Goods and the Redistribution of Income», American
Economic Review, 81:979-84. 1991).

156


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
http://www.pwc.com/en_US/us/healthcare/assets/health_choices-elecciones_saludables9-07.pdf
http://www.pwc.com/en_US/us/healthcare/assets/health_choices-elecciones_saludables9-07.pdf

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°16/2016
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 146-157

Una buena forma de fomentar los ya mermados conciertos de asistencia
sanitaria privada es promover la igualdad de trato de estas entidades con el
propio INSS que las utiliza como instrumento para la satisfaccion de las
prestaciones de la cartera de servicios. Esta igualdad, correlativa a otras cargas
de las entidades en el régimen del mutualismo administrativo®, pasa
necesariamente por la equiparacion de los plazos de prescripcién de las
acciones de responsabilidad, aunque la equiparacién no es total®. Los pacientes
damnificados por actuaciones sanitarias realizadas de forma directa por los
servicios publicos de salud no pueden exigir por la via civil la responsabilidad de
los profesionales sanitarios que hayan realizado el acto de malapraxis
originante del dafio, mientras que los mutualistas de MUFACE que acuden a un
servicio médico de los ofrecidos por la entidad aseguradora elegida no tienen
cerrada esta via, a la que deberan acudir en el mismo plazo de un afo. Si
tienen cerrada, por el contrario, la via administrativa, segun la jurisprudencia
contencioso-administrativa que hemos expuesto, con la conclusién de que a
diferencia de lo dispuesto para las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como de las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud, las entidades
de asistencia sanitaria concertadas con MUFACE responden como contratistas
conforme a las reglas del derecho privado y sometidas a la competencia de la
jurisdiccion civil (arts. 1y 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa).

Pero mas importante todavia para la consecucion de este objetivo de
equiparacion de trato es la negacion de un nexo contractual entre los
mutualistas y las entidades concertadas elegidas para la prestacion del servicio
sanitario propio de la cartera de prestaciones de la Seguridad Social. No
olvidemos que la jurisprudencia civil sobre la responsabilidad contractual de las
entidades aseguradoras de asistencia sanitaria por los dafios sufridos por los
asegurados con ocasion de la asistencia sanitaria prestada por los profesionales
centros de sus cuadros conlleva consecuencias muy negativas de cara a su
mantenimiento como coadyuvantes del INSS y, por ende, de la sostenibilidad
del sistema. No solo por la inseguridad del plazo de prescripcién (uno, quince o
cinco anos, dependiendo de las Audiencias), sino también y sobre todo, por una
doctrina erratica que, en el contexto de dicha responsabilidad contractual,
impone a la aseguradora el recargo de demora del art. 20 LCS cuando no
satisface la indemnizacidén de procedencia no dudosa por danos reclamada por
el paciente (STS 16 de enero de 2011, RJ 2012\1784).

5 Inexistencia de periodos de carencia, periodos de cobertura tacita de atencidn al recién nacido (1 mes
frente a los diez dias de algunas polizas privadas) sin carencia, continuidad asistencial con el mismo
facultativo tras los doce meses posteriores a su baja del cuadro y con el mismo hospital que causa baja
mientras persista la dolencia, exigencia de urgencias, obligacion de adecuarse a los medios de
diagndstico y tratamiento implantados durante el concierto por el sistema publico, entre otras.

6 A pesar de que la responsabilidad del contratista frente al perjudicado sea de caracter civil, se muestra
favorable a la igualdad de trato en régimen de responsabilidad, Rebollo Puig, M. “La responsabilidad
patrimonial en la gestion indirecta de los servicios publicos sanitarios: concesiones y conciertos”. VII
Congreso "Derecho y Salud" (Asociacion de Juristas de la Salud): Nuevas perspectivas sobre la
responsabilidad (Santiago de Compostela, noviembre de 1999) publicado en DS Vol. 8, Nim 1, Enero-
Junio 2000.
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