43

COMENTARIO DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 13 DE OCTUBRE DE 2015 (4148/2015)

El particular régimen de responsabilidad civil
de las compaiiias sanitarias concertadas
por las mutualidades de funcionarios

Comentario a cargo de:
Bernardo Arroyo Abad
Profesor Asociado de Derecho civil
Abogado

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 13 DE OCTUBRE DE 2015
RoJ: STS 4148/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4148

Ip CENDOJ: 28079119912015100035

PONENTE: Excmo. Sr. Don Eduardo Baena Ruiz

Asunto: La sentencia pone fin al litigio entablado por un
mutualista de MUFACE contra la entidad aseguradora escogida
por él para recibir asistencia sanitaria €l y su familia. El deman-
dante ejercité una accion de responsabilidad civil contractual,
transcurrido mas de un ano desde el fallecimiento de su hijo me-
nor, a las resultas de una pretendida negligencia de un médico de
urgencias del cuadro facultativo de la compania de asistencia sa-
nitaria. El Tribunal Supremo entiende que no existe responsabili-
dad contractual entre el beneficiario y la compania aseguradora,
sino extracontractual, porque mutualista y compania no firman
contrato alguno, declarandose prescrita la accion.
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sacion. 2. Resolucién juridica. 3. Comentario: 3.1. La problematica de la
determinacion de la naturaleza juridica de la accién en las demandas por
dano médico. 3.2. Responsabilidad de las companias de asistencia sanitaria.
3.3. La responsabilidad de la Administracién. 4. Conclusién. 5. Bibliografia
utilizada.

1. Resumen de los hechos

1.1. Antecedentes

El demandante ejercita una acciéon de responsabilidad contractual ex ar-
ticulo 1101 CC frente a la compania sanitaria a fin de ser indemnizado por el
fallecimiento de su hijo, consecuencia de la pretendida negligencia médica
del facultativo de urgencias del Hospital que lo atendio.

El actor, en su condicion de mutualista o beneficiario de MUFACE, habia
optado por recibir asistencia sanitaria de una de las entidades privadas que la
Mutualidad previamente habia concertado para prestar asistencia sanitaria a
sus beneficiarios.

La aseguradora demandada alegé la excepcion de prescripcion de la accién
entablada, toda vez que el fundamento de la misma tenia naturaleza extracon-
tractual y habia transcurrido mas de un ano desde el fallecimiento del menor.

1.2.  La solucion de primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n° 12 de Zaragoza, dict6 el 3 de diciem-
bre de 2012 sentencia estimatoria de la excepcion opuesta por la demandada.

La sentencia recoge en la fundamentacién del fallo, que el régimen de
Seguridad Social de los funcionarios publicos prevé, (articulo 17.1 del Real
Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado), como uno de los mecanismos de cobertura de asistencia sanitaria, el
régimen de conciertos con otras entidades o establecimientos ptublicos o pri-
vados. Conciertos, que tienen la naturaleza de contratos de gestiéon de servicio
publico reguldndose por la normativa especial de cada mutualidad y, en todo
lo no previsto en la misma, por la legislaciéon de contratos del sector publico,
(Disposicién adicional vigésimo tercera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos de Sector Publico. Contenido que reproduce la disposicion adi-
cional vigésima del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico). Por ello, concluye la sentencia, la relacién contractual de naturaleza
administrativa se establece entre la mutualidad y la entidad sanitaria, no exis-
tiendo relaciéon contractual alguna entre el mutualista y la precitada entidad.
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Se determina que la acciéon ejercitada es de naturaleza extracontractual, bien
al amparo del articulo 1902 CC por hecho propio, bien al amparo del articulo
1903 CC por hecho ajeno.

1.3. La solucion de la Audiencia Provincial

La secciéon nimero cinco de la Audiencia Provincial de Zaragoza, dicto
el 13 de marzo de 2013, sentencia confirmatoria de la recaida en primera
instancia.

La sentencia senala que no se trata de un seguro de prestacion de asistencia
sanitaria suscrito entre la compania y un particular, sino una relacién extracon-
tractual entre un afiliado a una mutualidad de naturaleza publica (a la que le
une una relacion de derecho publico derivada de su condicién de funcionario
del Estado) y la entidad privada concertada por esta para la prestaciéon de asis-
tencia sanitaria. La sentencia concluye que tal relaciéon no se ve afectada por
el hecho de que el mutualista tenga un derecho de opcién entre las distintas
companias concertadas por la Mutualidad, o incluso entre los médicos o centros
de la entidad sanitaria preferida, por lo que la accién estaba prescrita al haberse
presentado ya transcurrido un ano del fallecimiento del hijo del mutualista.

1.4.  Los motivos de casacion

El recurrente plante6 un tnico motivo de casacién, con sustento en la su-
puesta infraccion de los articulos 25y 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, Ge-
neral para la Defensa de Consumidores y Usuarios, articulos 1101y 1964 CCy
la disposicion adicional 23% de la Ley 30/ 2007 de 30 de octubre de Contratos
del Sector Publico, defendiendo que la relacion existente entre €l y la entidad
aseguradora es de naturaleza contractual, por lo que su responsabilidad no
estaria prescrita.

El recurso subraya la existencia de jurisprudencia contradictoria en las
Audiencias Provinciales, (se cita al efecto la propia sentencia recurrida dictada
por la seccién quinta de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 13 de marzo de
2013, que califica la relacién como extracontractual, frente a pronunciamientos
del mismo Tribunal de 21 de enero de 2008 y de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 20 de noviembre de 2002, que califican la relacién como contractual),
por lo que interesa la necesaria unificacion de la doctrina del Tribunal Supremo.

2. Resolucion juridica

La STS de 13 de octubre de 2015 distingue en el ambito de los conciertos
suscritos por mutualidades de funcionarios con entidades de asistencia sanita-
ria privada dos planos:
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La relacion entre MUFACE vy la Entidad, con motivo del cumplimiento de
los derechos y obligaciones que son objeto del concierto.

La relacién entre un beneficiario y la Entidad de asistencia sanitaria
privada.

La Sentencia, senala que la primera es una relacién contractual adminis-
trativa configurandose la segunda como auténoma, sin suponer relacién con-
tractual alguna, aunque traigan causa “del contrato de servicio publico celebrado en-
tre la Mutualidad y la Entidad, previéndose en su normativa, entre las obligaciones del
contratista, la de indemnizar los danios que se causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el dario sea imputable
a causas imputables a la Administracion (articulo 280 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico), pues se trata de un contrato en el que la Administracion
contratante encomienda a un contratista la gestion de un servicio publico”. Por ello, “la
accion que ejercite el mutualista, funcionario civil del Estado contra la Entidad con la
que haya concertado la Mutualidad la prestacion de asistencia sanitaria, a fin de recla-
mar aquél el dario sufrido por la prestacion del servicio, tiene como plazo de prescripcion
el de un ano”.

3. Comentario

3.1.  La problematica de la determinacion de la naturaleza juridica de la
accion en las demandas por danio médico

La articulacién de las pretensiones de responsabilidad civil por dano mé-
dico, no responden a un escenario homogéneo, habida cuenta de las variantes
que puede ofrecer el esquema de provision de asistencia médica al paciente,
segun se reciba del INSALUD, de mutualidades de funcionarios, de centros
hospitalarios contratados o de seguros de asistencia sanitaria. Supuestos que
a su vez pueden ofrecer, en el caso de servicios médicos facilitados por com-
panias de asistencia sanitaria, diversidad de vinculos entre los distintos actores
del sistema de provision: compania, médico y paciente. El actor damnificado
por el danno médico firma contrato con la compania sanitaria (péliza), pero no
con el facultativo del cuadro de la compania que le asiste.

La dificultad que implica para el demandante la determinacién o indi-
vidualizacién de la accién, ha sido salvada por nuestra jurisprudencia en los
altimos treinta anos a través de la teoria del concurso de normas, que relativiza
en virtud del principio “pro actione” la obligacién que pesa sobre el actor de
definir la accién al articular su pretension. La STS de 17 de julio de 2012 (Po-
nente: D. José Antonio Seijas Quintana), resuelve un caso de responsabilidad
civil seguido contra aseguradora y médico de su cuadro clinico por secuelas su-
fridas por el paciente asegurado tras dos intervenciones quirurgicas, afirman-
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do que “como regla general, el juzgador ha de atenerse a la clase de accion ejercitada,
respetando la relacion juridica procesal establecida por las partes. Pero no puede tachase
de incongruente la resolucion que funda la decision en normas de responsabilidad dis-
tinta de las invocadas, en base al concepto de “unidad de culpa” con integracion de la
causa de pedir unicamente por los hechos de la demanda’.

Continua la sentencia: “Desde esta idea, y desde la yuxtaposicion de responsabi-
lidades contractual y extracontractual, lo que se ha hecho es identificar el origen o causa
del dario a través del relato de los hechos y no por la fundamentacion juridica, que, en
casos de culpa, no vincula al Tribunal ni en la calificacion de la relacion juridica con-
trovertida, ni en las normas de aplicacion, ni excusa un pronunciamiento de fondo s
la peticion se concreta en un resarcimiento aunque el fundamento juridico aplicable a
los hechos sea la responsabilidad contractual, en vez de la extracontractual o viceversa;
solucion que no confunde una y otra responsabilidad, como no podia ser de otra forma’.

La accién de responsabilidad contractual y la extracontractual se presen-
tan como una unica accién con normas en concurso que el Tribunal aplicard a
su eleccion, sin que la sentencia se vea viciada de incongruencia, si se aplican
fundamentos normativos distintos de los alegados, por cuanto no cambia la
accion. (SSTS de 9 de junio de 1998 y 22 de octubre de 2007 (Ponente: D. José
Almagro Nosete) ). El Tribunal se desenvuelve normativamente dentro de ella.
(DOMINGUEZ LUELMO, 2007, pag. 83).

Entiendo resulta dificil sostener la existencia de una unica accion, cuan-
do las acciones de responsabilidad contractual y extracontractual obedecen a
plazos prescriptivos distintos, en todo caso seria mas correcto hablar de una
Unica pretension. La utilizacion de los conceptos accién y pretension como asi-
milables o univocos solo abona un escenario de incertidumbre e inseguridad
juridica. No hay una tinica accién con normas en concurso sino una tinica pre-
tension que es preciso articular mediante la eleccién por el actor de la corres-
pondiente accion, estando obligado a aducir en la demanda, cuantos hechos,
fundamentos o titulos juridicos sean conocidos o puedan invocarse al tiempo
de interponerla “sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior’
(articulo 400 LEC).

El articulo 218 LEC en su parrafo primero permite al tribunal resolver
“conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas
o alegadas por los litigantes”, pero siempre “sin apartarse de la causa de pedir acu-
diendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido
hacer valer’. El 6rgano juzgador no dispone de habilitacion legal en este senti-
do dado que el principio de congruencia, atenta contra el principio de justicia
rogada propio del proceso civil.

El error por el demandante en la aplicacion de la norma al supuesto con-
creto, error de derecho, tiene en nuestro ordenamiento el alcance que la
norma juridica permita, alcance que siempre serd excepcional y restringido.
(DIEZ PICAZO, 2012, pag. 183). Siempre y cuando la relacion juridica de la
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que deriva el dano esté perfectamente determinada en la demanda. Pero es
cosa distinta que planteada la demanda, pueda el juzgado o tribunal variar
la calificacion juridica de la accién entablada a conveniencia, toda vez que el
demandado dispone de los elementos para individualizar su pretension y esta
obligado a ello.

Como afirma la STS de 7 de octubre de 2010 (Ponente: D. José Antonio
Seijas Quintana), los elementos de la pretensiéon permiten determinar la natu-
raleza de la accién con cardcter indiscutible, por lo que puede calibrarse “con
exactitud, diferenciadamentey con efectos excluyentes, con el fin de aplicar la disposicion
pertinente”.

La pretension que se acciona ante los tribunales viene configurada por los
sujetos, la concreta tutela que se solicita y la causa de pedir, y la alteracion de
estos elementos supone en definitiva una sustancial modificaciéon de los tér-
minos en que discurre la controversia judicial, porque supone una alteracion
del principio de contradiccion constitutiva de una efectiva denegacion del de-
recho a la tutela judicial efectiva. (STC 18 de octubre de 2004 (Ponente Dona
Elisa Pérez Vera)).

La incongruencia, dada su directa relaciéon con la tutela judicial efectiva y
la proscripcion de la indefension, vendra determinada por la alteracion de los
términos del debate, generando en el demandado riesgo de indefension por
haber contestado a la demanda adoptando una determinada linea de defensa
como, por ejemplo, la prescripcion extintiva en funcion de la accion ejercitada
en la demanda.

El propio juzgado y tribunal, no puede sustituir los términos fundamen-
tales de una accién, por otra que no haya sido ejercitada. La STS de 19 de
diciembre de 2008, (Ponente Dna. Encarnacion Roca Trias), concluye que “si
la relacion contractual de la recurrente se produjo con la aseguradora de asistencia sa-
nitaria en cuya virtud fue atendida del parto en la clinica demandada, (...) esta debe
responder; ya sea por concurrir culpa in eligendo o porque se trata de la responsabilidad
por hecho de tercero (...) por tanto lo que debe concluirse inicialmente es que la recurrente
habia celebrado un contrato de asistencia sanitaria con una aseguradora a quien no
demando (...) Debe negarse la pretension de la recurrente de extender la relacion contrac-
tual a los profesionales sanitarios que le prestaron la asistencia negligente (por cuanto
no habia contratado con ellos), (...). En consecuencia, se produce en este caso un concur-
so de acciones: por responsabilidad en el incumplimiento del contrato concluido con la
aseguradora, y extracontractual respecto a los profesionales con quienes la recurrente no
contraté”. La recurrente opto por ejercitar la “accion por la responsabilidad extra-
contractual, (...), por lo que la opcion se produce con todas sus consecuencias’.

La LEC da la opcion al actor en su articulo 401.2, si omitié hechos o co-
meti6 errores en la calificacion de la relaciéon que sustenta su pretension o en
la fundamentacién de su accién o si no ejercité las acciones procedentes o no
todas ellas, de ampliar objetiva o subjetivamente la demanda, corrigiendo los
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errores que hubiera podido cometer en el primer escrito o acumulando nue-
vas acciones a ejercer incluso dirigiéndolas contra nuevos demandados, todo
ello con el condicionante preclusivo de que se realice antes de que el deman-
dado haya contestado a la demanda. Incluso su articulo 20 posibilita su renun-
cia o el desistimiento, pero establecido el objeto del proceso en la demanda,
en la contestacién y, en su caso, en la reconvencion, las partes de conformidad
con lo preceptuado en el articulo 412 LEC, no podran alterarlo posteriormen-
te sino sélo introducir alegaciones complementarias.

Si se abordara decididamente la unificacion de los regimenes de responsa-
bilidad se superaria el marco de inseguridad juridica que abonan las teorias de
concurso de normas y pretensiones. “Una regulacion unitaria que permita a la vic-
tima encontrar el resarcimiento de aquellos darnos que guardan una adecuada relacion
de causalidad con la conducta del agente convertiria la responsabilidad civil contractual
y a la extracontractual en dos campos con sus problemas fenomenologicos particulares,
pero somelidos, no ya a reglas comunes, sino a la misma normativa’. (YZQUIERDO
TOLSADA, 2016, pag. 139).

3.2.  Responsabilidad de las companias de asistencia sanitaria

El actor ejercita una acciéon de responsabilidad contractual contra la com-
pania de asistencia sanitaria por dano médico.

Mucho se ha escrito respecto a la naturaleza juridica de la responsabilidad
de las companias sanitarias, en particular, sobre la determinacién de las vias
de accién que puede emplear el asegurado o beneficiario de una poéliza de
asistencia sanitaria, para reclamar frente a estas el dano producido por acto
médico realizado por facultativos de sus cuadros. Las soluciones que aporta
nuestra jurisprudencia hasta la fecha son contradictorias y abonan la preten-
dida oscuridad que justifica la relativizacion de las diferencias existentes entre
los sistemas de responsabilidad, que no comparto.

Todo, porque existe una pluralidad de vinculos juridicos que indefecti-
blemente conectan a los distintos intervinientes en el proceso de provision
de asistencia sanitaria al asegurado. Lo que determina la participacion de las
companias, sino en la produccién del dano, al menos en la garantia de su in-
demnizacion. (STS de 6 de marzo de 2015 (Ponente: D. José Antonio Seijas
Quintana)).

El esquema juridico es complejo, con variedad de intervinientes y rela-
ciones juridicas. El asegurado suscribe un contrato con la compania, pero no
firma contrato alguno con el médico que le asiste o con el centro hospitalario
o asistencial en el que se le atiende. Qué decir cuando el asegurado o benefi-
ciario, ni siquiera firma contrato con la compania limitindose en su calidad de
mutualista, a optar por una entidad de asistencia sanitaria previamente con-
certada por la mutualidad a la que pertenece.
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La Sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2007 (Po-
nente: D. Juan Antonio Xiol Rios), resume los distintos criterios asumidos por
nuestros juzgados y tribunales, aplicados altenativa o combinadamente, para
determinar la responsabilidad de las companias sanitarias. La sentencia senala:
existen pronunciamientos que determinan la existencia de responsabilidad ex-
tracontractual por hecho ajeno con base en el articulo 1903.4 CC, otros determi-
nan su responsabilidad contractual con base en la apariencia o publicidad que
integra el contenido normativo del contrato con arreglo a la legislacion de con-
sumidores o incluso la responsabilidad contractual con base en la doctrina del
auxiliar, lo que equivale a asumir que la atencion médica es un hecho propio de
la compania sanitaria, que se sirve de auxiliares para el desarrollo de su actividad
ex art. 105 LCS. La STS de 14 de septiembre de 2015 (Ponente: D. José Antonio
Seijas Quintana), equipara la relacion de los médicos y facultativos que prestan
servicios a pacientes en ejecuciéon de contratos hospitalarios con los incluidos
en los cuadros médicos de las companias de asistencia sanitaria, al decir que en
ambos casos se trata de “auxiliares en el cumplimiento de la obligacion del centro médico
(...) o compania, (...) que no proporcionaba(n) la asistencia por si misma, sino a tra-
vés de quienes habia contratado para poder cumplir el contrato”.

Entiendo que el actual marco legal no justifica ni la pretendida incerti-
dumbre y oscuridad, ni la variedad y diversidad de pronunciamientos.

La Ley 20/2015 de 14 de julio de ordenacién, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras, prohibe a estas en su articulo 5.2,
(prevision que contenia con el mismo alcance la precedente Ley de Ordena-
cién y Supervision de Seguros Privados), prestar garantias distintas de las es-
trictamente asegurativas, en definitiva, prestar asistencia sanitaria. Lo que no
obsta para que concierten acuerdos de colaboraciéon con entidades y profe-
sionales que si la dispensen. La actividad de la compania es distinta de la acti-
vidad médica y se cine a la organizacion, provisiéon y financiacién del servicio
en los términos contractualmente estipulados con el consumidor. De hecho,
la prestacién sanitaria en términos de organizacién y suministro de servicios
profesionales, para que sea considerada operacion susceptible de seguro priva-
do, s6lo debe implicar la asuncién por la compania de un riesgo técnicamente
asegurable (la eventualidad de que el asegurado precise asistencia médica).

Entonces, cual es el alcance del articulo 105 LCS y qué ha de entenderse
por “asumir directamente la prestacion”?

No es otra cosa que frente a dicha eventualidad, la compania asume la
obligacién de organizar, controlar y proveer el servicio sanitario en las condi-
ciones contratadas en la poéliza y correlativamente, en su caso, asumir la res-
ponsabilidad contractual que deriva del incumplimiento de la prestacién pac-
tada, recogida en el vigente articulo 148 TRLCU.

Dentro del precepto, son encuadrables supuestos de responsabilidad por
danos que deriven del mal funcionamiento o funcionamiento inadecuado de
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productos sanitarios, instrumental, elementos técnicos, o mecanicos dedica-
dos a la asistencia, utilizados por la compainia para el tratamiento o diagnosti-
co de los asegurados danos derivados de falta de provision de asistencia como
consecuencia de la aplicacion de clausulas limitativas o restrictivas del derecho
de los asegurados, o la falta de pruebas diagnésticas derivadas de un excesivo
control de gasto de las aseguradoras, la ausencia de control de procesos de de-
secho de pruebas diagnésticas, descoordinacion del servicio de urgencias, falta
de disponibilidad de medicamentos eficaces, seguros y de calidad, ausencia de
condiciones basicas de prestacion sanitaria, la inobservancia de buenas prac-
ticas de laboratorio, o la ausencia de certificaciones de seguridad o bioseguri-
dad. Al ser elementos que suponen implementacién, dotacion o provision del
servicio, quedan comprendidas en la responsabilidad contractual predicable
del articulo 148 TRLCU y por tanto dentro de la actividad de organizacién y
provision de asistencia sanitaria al asegurado. La compania ha de suministrar
medios sanitarios seguros y eficaces.

Deben distinguirse, por tanto, dos planos con claridad: la provisién gene-
ral del servicio sanitario y, por otro lado, el dano médico que puede derivarse
de la actuacién propia del facultativo. Una cosa es que el asegurado reciba o
no la atencion médica y otra diferente la calidad de la atencién efectivamente
recibida derivada de la actuacién concreta del médico. El ambito de aplicaciéon
del art. 148 TRLCU se centra en el primero de los planos enunciados y supone
una responsabilidad por hecho propio de la compania aseguradora, siendo no
obstante indispensable que la acciéon u omisiéon del médico sea consecuencia
de la prestacion del servicio por la compania.

En la SAP de Cantabria de 25 de febrero de 1997 (AS 1997,422), podemos
ver con claridad esos dos planos a los que me referia al relatar el caso de un
paciente que después de repetidas visitas al médico de la compania, al que
se detecta una esquirla metdlica en un ojo que el servicio del cuadro médico
no termina de operar. El asegurado acude a un centro externo, que realiza la
intervencion de urgencia. Si bien no hubo secuelas derivadas de la demora en
la intervencion, si habia necesidad de realizarla y un costo de unos 4000 Euros
a las que la compania sanitaria es condenada por aplicacién del articulo 148
TRLCU con absolucién del médico.

El acto médico y la actividad de la compania estan en planos distintos, la
primera es una actividad que desarrolla el médico con libertad, e independen-
cia de la compania aunque forme parte de su esquema organizativo, sujetan-
dose exclusivamente a la lex artis médica, es una responsabilidad subjetiva y
sometida a criterios culpabilisticos. (DOMINGUEZ LUELMO, 2007, pag. 62).
Afirmar que el médico del cuadro facultativo de la compania es un auxiliar
contractual de la entidad, es tanto como afirmar que el acto médico es un he-
cho propio de la entidad sanitaria, ya que el incumplimiento del auxiliar se tra-
duce en incumplimiento de la compania. No hay normativa que permita abo-
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nar esa teoria, porque la actividad médica es distinta de la actividad asegurativa
y se rige por criterios propios y diversos. No hay delegatio solvendi porque el
acto médico no es deuda de la compania.

Lo que si permite nuestro ordenamiento, es deducir contra la compa-
nia accion de responsabilidad extracontractual por hecho ajeno, es decir por
dano médico ex. art. 1903.4 CC, siempre que el actor acredite la existencia de
dependencia entre el médico y la compania, que es apreciada de forma gene-
ralizada por nuestra jurisprudencia desde un punto de vista funcional, con in-
dependencia del nomen iuris de la vinculacion que exista entre ambos (laboral
o civil), y viene determinada por la inclusién del profesional dentro del esque-
ma organizativo y de provision de la compania (los cuadros médicos).

La particularidad del supuesto enjuiciado en la sentencia de octubre de
2015, estriba en el ambito en el que se enmarca la relacion existente entre el mu-
tualista y la entidad de seguros demandada, que le confiere un cardcter especial
desde un punto de vista juridico. Las mutualidades pueden establecer concier-
tos con entidades privadas, y en este sentido, segiin dispone el articulo 77.1 del
Reglamento General del Mutualismo Administrativo en coincidencia con el arti-
culo 17 de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado,
los mutualistas pueden escoger entre recibir asistencia sanitaria de la Seguridad
Social o de una entidad de seguro libre, en cuyo caso existe una particularidad.
Constituye una relacion sujeta a la normativa especial de cada mutualidad, y en
todo lo no previsto por la misma, en la legislacién de contratos del sector publi-
co, (STS de 13 de octubre de 2015 (Ponente: D. Eduardo Baena Ruiz). Asi se dis-
pone en el articulo 151 del Reglamento General del Mutualismo Administrativo
y en la disposicién adicional vigésima del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico). En el caso enjuiciado mutualista y compania no firman con-
trato alguno y el Tribunal Supremo determina que la facultad de opcién no le
conferia caracter contractual a su relacion, ni con la entidad, ni con el médico.

3.3.  Laresponsabilidad de la Administracion

El mandato conferido por nuestra Constitucion a los poderes publicos
para la organizacion de la salud supone, en reconocimiento del derecho ala li-
bertad de empresa, que estos puedan concertar con entidades privadas, la pres-
tacion de servicios médicos y quirurgicos, siempre que la actividad desplegada
por la compania sea asegurativa y se preste con medios privados. El articulo 90
de la Ley General de Sanidad 14/86 de 25 de abril, recoge la prerrogativa que
tiene la Administracién Publica en el ejercicio de sus respectivas competencias
de establecer conciertos con entidades privadas para la prestacion de servicios
sanitarios siempre que no se establezcan servicios complementarios respecto
de los que existan en los centros sanitarios publicos dependientes de la admi-
nistracion publica concertante.
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La calificacion del objeto del contrato o concierto que suscriben Mutua-
lidad y compania de asistencia sanitaria, como de gestiéon de servicio publico,
exige como condicién sine qua non, la transferencia del riesgo al contratista,
tal y como se mantiene por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
jurisprudencia consolidada, (por todas Sentencia del TJUE de 10 de marzo
de 2011. Asunto Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler [T]JCE
2011, 52]), que califica como riesgo de explotaciéon econémica del servicio “el
riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado que puede traducirse en el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta
y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por
los servidos prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irre-
gularidad en la prestacion del servicio”.

La sentencia de octubre de 2015, trae a colacion el articulo 280 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico que obliga al contratista
a “indemnizar los danos que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones
que requiera el desarrollo del servicio”, para justificar la eventual responsabilidad
extracontractual de la compania concertada por la mutualidad, pero omite
toda referencia a la también eventual responsabilidad de la Administraciéon
cuando el dano sea producido por causas a ella imputables. Entiendo que asi
como la educacion concertada no deja de ser publica, la sanidad dispensada
a los funcionarios por entidades privadas via concierto tampoco deja de serlo.

Entendemos que es perfectamente plausible un escenario en el que se
pueda determinar la responsabilidad de la Administracién por el dano, cuan-
do este sea consecuencia de la omision de sus deberes “in vigilando”. No cabe
un enfoque privatista de la Administracion al concertar un contrato de gestion
de servicio publico. El desplazamiento de la responsabilidad que abona el ar-
ticulo 280 TRLCSP, no puede comprometer las irrenunciables competencias
de la Administracién en la modificacién, ejecucion, sancién e inspeccion del
contrato administrativo, y el principio de vinculacién positiva obliga a la Admi-
nistracion a ejercer tales competencias y a responder en caso contrario. Cual-
quier otro planteamiento implica la desnaturalizacion del servicio publico.

4. Conclusiones

A mi juicio acierta el Tribunal Supremo al declarar prescrita la accion, y
al determinar como no asimilables la relacion existente entre un asegurado y
una aseguradora de asistencia sanitaria en virtud de una pdliza privada, sujeta
a Derecho Privado y la que tiene un funcionario afiliado a un mutualidad en
los términos fijados en el concierto que es de Derecho Publico, como la que
tienen los particulares cuando reciben asistencia del INSALUD.
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De la sentencia parece deducirse que de haberse ejercitado la acciéon den-
tro del ano siguiente al fallecimiento, podria haberse declarado la responsa-
bilidad de la compania a las resultas de la supuesta negligencia del médico de
urgencias.

Corresponde al demandante individualizar su accién y concretar la tutela
que pide le dispense el juzgado o tribunal ante el que acciona, lo que condicio-
nara necesariamente la defensa del demandado. Fijado el objeto del proceso
con la contestacién a la demanda, el juzgado o tribunal fallara de forma con-
gruente con los hechos, alegaciones y fundamentos que constituyan la causa
de pedir manifestados por las partes, y la prueba practicada, siempre en aten-
ci6n a la naturaleza juridica de la responsabilidad exigida al demandado/s, sea
compania, médico o ambos. La alteracion de la causa petendi por el juzgado o
tribunal supone una sustancial modificacion de los términos en que discurre
la controversia judicial, porque supone una alteracién del principio de contra-
diccién que conduce a la denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva.

El sustento de la responsabilidad de la compania de asistencia sanitaria
con base en la legislaciéon de consumo es de corte objetivo y contractual y no
por dano médico en sentido estricto, que es hecho ajeno a la compania sanita-
ria, cuya responsabilidad se circunscribe a la organizacién, provisiéon y control
de la asistencia sanitaria comprometida en virtud de la pdliza.

La tnica responsabilidad extracontractual exigible a la compania por
dano médico derivado de la accion u omision de los facultativos de sus cuadros
médicos, es la que deriva del articulo 1903,4 CC, por hecho ajeno, sustentada
en la relacion de dependencia existente entre la companiay el médico.

La regulacién unitaria de los plazos prescriptivos en esta materia, dotaria
de certidumbre y seguridad juridica tanto al demandante que esta obligado
a individualizar su accién y concretar la tutela que pide, como al demandado
que no tiene que sufrir el hecho de que el tribunal minimice o incluso anu-
le su estrategia de defensa. Ademas permitiria superar artificiosas teorias que
pecan cuanto menos de falta de precisiéon terminolégica o conceptual, lo que
siempre es peligroso en derecho. En todo caso, la sentencia trae indefectible-
mente a colacién la necesidad de modificar el plazo anual de la responsabili-
dad aquiliana, tremendamente exiguo habida cuenta del plazo existente en
ordenamientos de nuestro entorno, como el francés (10 anos), el italiano (5
anos) o el aleman (3 anos).

Por otro lado, y en relacién a la responsabilidad de la Administracion,
cuando el articulo 280 TRLCSP habla de “causas imputables a la Administra-
cién”, quedan incluidas todas aquellas situaciones que impliquen danos deri-
vados de la inobservancia de sus deberes “in vigilando”, a los que esta obligada
positivamente. La Ley confiere a la Administracion que concierta contratos de
gestion de servicio publico competencias exclusivas en la modificacion, ejecu-
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ci6n, sancion e inspeccion del contrato administrativo, y el principio de vincu-
lacion positiva obliga a la Administracion a ejercer tales competencias.

Al igual que parece deducirse de la lectura de la sentencia (a sensu con-
trario), que de ejercitarse la acciéon por el actor dentro del ano se hubiera
condenado a la compania, también se deduce con toda claridad que el Tribu-
nal Supremo asume que el articulo 280 TRLCSP desplaza la responsabilidad
derivada del fallecimiento de la hija del mutualista, de la Administracién a la
entidad privada concertada por la mutualidad, y no debe ser asi. El contrato
de cesion de servicio publico nunca implica la pérdida de la titularidad del
servicio por la Administraciéon cedente, ni que este deje de ser publico, sino
que se somete a un sistema de gestion indirecta que supone una transferencia
de facultades para el ejercicio de funciones publicas, no la privatizacién de
las mismas, porque dejarian precisamente de ser publicas. Defender un total
desplazamiento de la responsabilidad en el sentido expuesto supondria la des-
naturalizacion del servicio publico a través de la utilizaciéon de técnicas con-
tractuales dificilmente asumibles por la Administracion.

Por tanto, habria que determinar si la Administracion actué con toda la
diligencia exigible en el ejercicio de sus competencias de inspeccién y vigilan-
cia del servicio, ya que como titular del servicio publico cedido, se constituye
también en garante del mismo frente al mutualista.
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