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Capitulo 111

El ambito competencial de los restantes
ordenes jurisdiccionales

1. COMPETENCIA DEL ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL

Seguidamente analizaremos los expedientes conforme a los cuales la juris-
diccion civil se puede seguir entendiendo competente tras la aprobacion de la
Ley 30/1992 y la reestructuracién jurisdiccional que esta Ley trajo consigo. Ade-
mas de los criterios que a continuacion se exponen, debe saberse que en ocasio-
nes el orden jurisdiccional civil sigue conociendo de asuntos en los que se re-
clama la responsabilidad extracontractual de la Administracién sin efectuar
razonamiento alguno que justifique su proceder, y en consecuencia, dando por
supuesto que le corresponde esta atribucién'.

1.1. La actuacion al margen del desempeiio de «servicios publicos» entendidos
como funciones puablicas o potestades administrativas.

Como tuvimos ocasidn de exponer en el Capitulo 1, la expresion «servicios
publicos» operd como criterio de delimitacién jurisdiccional durante la vigencia

1. Como se desprende de la SAP Teruel 3 mayo 1996 (ED 1996, 1349}, relativa a los danos
derivados del desarrollo de un especticule de fuegos artificiales organizado por el Ayunta-
miento de Calamocha, quien habia sido demandado conjuntamente con la empresa pirotéc-
nica que realizd la exhibicion. Por la naturaleza del asunto, cabe sospechar que la razén
que justifica su atribucidn al orden civil radica en el argumento de su vis afractiva, que
analizaremos mas tarde. Sin embargo, la sentencia no recoge pronunciamiento alguno en
este sentido, limitdndose a prociamar la personalidad juridica de que disfruta la Administra
cién, lo que le otorga capacidad procesal pasiva en el asunto,

En el mismo sentido, vid. la SAP Avila 28 septiembre 1995 (ED 1995, 953), que resuelve una
reclamacion de indemnizacion dirigida contra el INSALUD, diandose ademas la circunstan-
cia de que la representacion del organismo no alegd en el proceso su falta de legitimacion
pasiva; también, la SAP Avila 14 diciembre 1995 (ED 1995, 1139}, que conoce de un su-
puesto de responsabilidad administrativa extracontractual, dirigida en este caso contra
RENFE, sin pronunciarse sobre la inadmisibilidad del recurso; y la SAP Ciceres 3 julio 1996
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de

la LRJAE, debido a la asimilacidén que tanto el orden civil como el conten-

cioso-administrativo efectuaron entre esta formula y la de «relaciones de Dere-
cho piblico» contenida en el articulo 41 de la misma Ley. Este proceder se ha
prorrogado, tras la aprobacion de la Ley 30/1992, a supuestos en los que sus
preceptos ya resultan de aplicacidn, siendo asi que algunos Tribunales civiles se
han entendido competentes para conocer de las demandas de reparacion dirigidas contra
la Administracién, al considerar que la actuacion encausada tuvo lugar al margen del
desempenio del servicio fniblico. En este sentido, la SAP Scria 21 mayo 1996 (ED
1996, 1728), razona que:

Con relacion a la excepcion de falta de jurisdiccion, conviene anticipar la
discrepancia que mantenemos respecto de la tesis de la «unidad del fuero» pro-
pugnada por la parte demandada segiin la cual, a raiz de 1a Ley 30/1992 {..)
toda responsabilidad patrimonizl de la Administracion, cualquiera que fuese ¢l
tipo de relacién de la que nazca, ya piblica ya privada, debe exigirse ante los
Tribunales Contencioso-Administrativos. A nuestro juicio, la Ley 30/1992 no ins-
taura la citada unidad de fuero. Por tanto, persiste la interpretacién que, en
orden a las reclamaciones frente a la Adminisiracién, deslinda €l dmbito civil y
el contencioso-administrativo considerando que cuando la lesion a los particula-
res sea consecuencia de una actuacion administrativa o del funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos su enjuiciamiento corresponde a los érga-
nos contencioso-administrativos, mientras que cuando surja de relaciones de
Derecho privado o de un hecho civil de naturaleza estrictamente juridico-pri-
vada, la competencia reside en el orden jurisdiccional civil.

Existen otros muchos pronunciamientos coincidentes con el apuntado?,

que citamos por resultar el mas elocuente de todos. En su virtud, cualquier dano
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{ED '1996, 1921}, que rechaza la excepcion de falta de jurisdiceién por falta de litisconsorcio
pasive necesario, con base, Ginicamente, en que se ha ejercitado una accion relativa al art.
1902 CC.

Por ejemplo, la SAP Las Palmas 4 diciembre 1995 (ED 1995, 779), acepta la competencia del
orden jurisdiccional civil para conocer, nada menos, que de la pretensidn por resarcimiento
dirigida contra un Ayuntamiento por los danos derivados de ia retirada de un vehiculo
de la via pablica. El pronunciamiento sostiene que: «La Ley 30/1992 (...} ha derogado
expresamente los articutos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado y en sus articulos 139, 142, 69 y 144, si bien tiene en cuenta la distincion en la
responsabilidad de las Adminisiraciones Piblicas segiin que actaen en relaciones de Dere-
cho Publico o de Derecho Privado, no aiiliza, sin embargo, la distincién, a los efectos de
determinar la atribucion de una u otra jurisdiccién, remitiendo en ambos casos al procedi-
miento sertado en los articulos de la propia ley (...). A efectos de la competencia atribuible
 la jurisdiccion civil o a la contencioso-administrativa, deben distinguirse los lamados “actos
de administracion” de los actos administrativos, mereciendo esta naturaleza Gnicamente los
que emanan de la Administracion Pablica como consecuencia de un actuar de ésta con
facultad de “imperium”»; con base precisamente en esta reflexion, y a pesar del supuesto
encausado, se considera competente para conocer del asunto.

Asimismo, la SAP Toledo 7 mayo 1996 (ED 1996, 1615), al conocer de un supuesto en el
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derivado de actividades materiales o de ejecucién seria residenciable a efectos
de responsabilidad ante el orden civil. El planteamiento, completamente impre-
visible tras una aproximacién desapasionada a la diccion literal de 1a Ley, sor-
prende en extremo. Al observar estos argumentos se diria que e} articulo 41
LRJAE, aparentemente derogado y sustituide por otro de signo contrario, sigue
encontrandose vigente, y resulta ademas susceptible de las mismas interpretacio-
nes extensivas de que fue objeto durante su vigencia. De generalizarse este crite-
rio, se restableceria el régimen de libre opcién jurisdiccional imperante durante
la vigencia de la LRJAE, en relacién con los danos derivados de actividades

que se reclamaba responsabilidad del Ministerio de Obras Pablicas y Urbanismo por la caida
de un arbol situado en dominio piblico adyacente a una carretera, comienza por sostener
que la Ley 30/1992 no es instrumento valido para alterar el reparto de jurisdiccién que
resulta del art. 9 LOPY; a continuaci6n, afirma que ¢l art: 9.2 de dicha Ley centra «la compe-
tencia contencioso-administrativa en el “acto administrativo”, acto reglado, que requiere una
previa decision de competencia administrativa, pero cuando el supuesto no se encuentra
incardinado en dichas reglas, administrativamente no merece el calificativo de acto sino de
“hecho”, cuyo enjuiciamiento, en virtud de la vis atractive reiterada por la Jurisprudencia,
debe someterse al conocimiento de los Tribunales Civiles». El pronunciamiento es suficien-
temente expresive (y sorprendente) para merecer cualquier comentario adicional.
También de la AP Toledo es la Seniencia de 15 enero 1996 (ED 1996, 1124), relativa a una
reclamacion de danos derivados del escape de agua en la red municipal de abastecimiento
de un municipio. En ella se vierte asimismo el razonamiento de que la LRJPAC no puede
alterar el reparto de jurisdiccion previsto por la LOP), para sostener a continuacién: «En
supuestos como el presente, en que la entidad demandante no impugna ningin acto o
resolucion administrativa, come la que pudiera ser la que pone fin al procedimiento seguido
por responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento demandado, sino que acciona con funda-
mento en ¢] acto mismo del que podria surgir dicha responsabilidad parimonial de la
Administracién, y ostentando este acto un caracter eminentemente civil, pues se trata de
una accldén u omision negligente generadora de responsabilidad extracontractual del arr.
1902 del Codigo Civil, seria la jurisdiccion ordinaria la competente para su conocimiento
{...). Un mismo hecho es susceptible de generar la responsabilidad patrimonial de la Admi-
mistracion en base a la especial regulacion citada, pero también puede producir el nack-
miento de la obligacion resarcitoria instituida por otras ramas del Derecho, ya que aquélla
no es excluyvente de [a establecida en los articulos 1902 y 1903 del Cadigo Civiir. Como se
observa, la sentencia considera que & procedimiento de responsabilidad administrativa extracon-
tractual tiene cardcter meramente potestativo frente a los danos materiales derivados de Ja activi-
dad administrativa, y si el particular prefiere no articular este precedimiento, pedria recla-
mar la reparacién del dano ante el orden civil, razonamiento que dificilmente encuentra
encaje en la Ley 30/1992.

La SAP Vizcaya 18 marzo 1996 (AC 1996, 463), recoge planteamicntos similares a los anterio-
res. Asi, después de razonar que los arts. 40 v 41 LRJAE ya se encuentran derogados, afirma
no obstante que: «en supuestos como el analizado, la intervencidon de [a Administracién
publica, no puede alterar Ia situacion, porque al hacerlo en estos supuestos (...} no lo hace
con la potestad o imperic que le es caracteristica, sino como una simple persona juridica
privada, actuando en su virtud no un verdadero interés piiblico, sino privadoe. Por todo ello,
procede desestimar la referida excepcion de incompetencia de jurisdiccion».

141



E. GAMERO CASADG: Responsabilidad administrativa: Conflictos de Jurisdiceion

materiales o de ejecucion (no asi de actos administrativos restrictivos de dere-
chos subjetivos). Y nétese que, cuando se enjuicia una actividad material de la
Administracién (o «hecho juridico», como lo califican las sentencias citadas), lo
que se pone a prueba verdaderamente no es la correccién de la actividad mate-
rial misma, sino la de su origen juridico (el acto que la apoya y revalida), que
s6lo de manera artificiosa cabe desligar de su ulterior ejecucién material. Ello
fue ¢l principal motivo de reforma en la materia, sin que el esfuerzo legislativo
invertido parezca haber deparado todavia resultados terminantes y definitivos.

Una vez mas, el reparto jurisdiccional en materia de responsabilidad admi-
nistrativa extracontractual se sumerge en el desconcierto, y da pie a la formula-
cion de posicionamientos dificilmente inteligibles para el intérprete, habida
cuenta de la literalidad de los textos legales. Incluso en los extremos que debe-
rian resultar mas claros y pacificos, se instala de nuevo la confusién. De generali-
zarse el planteamiento, los resultados serian evidentes: volveria a instaurarse en
la practica un sistema de libre opcién jurisdiccional, en el que tanto el orden
civil como el contencioso-administrativo se pronunciarian sin obstaculos compe-
tenciales sobre cualquier pretensién de resarcimiento patrimonial dirigida con-
tra la Administracion publica, lo que no se corresponde con el disefio juridico-
positivo de la materia, ni con la logica del sistemna procesal de reparto competen-
cial vigente.

1.2. Las vias de hecho.

Una actuacion en via de hecho constituye, por definicidn, una accién al
margen del ejercicio de potestades administrativas, que sitlia a la Administracién
en el mismo nivel que los particulares, y puede determinar la generacién de
responsabilidad extracontractual. Con base en estas circunstancias, el orden ju-
risdiccional civil viene reconociendo su propia competencia para conocer de las
demandas de responsabilidad extracontractual dirigidas contra la Administra-
cién sin apoyo legal previo, criterio que se mantiene, como es natural, incluso
tras la aprobacion de la Ley 30/ 1992%, Nada puede reprocharse a esta actitud,
que resuita coherente con la figura de la via de hecho, aunque cabe plantearse
la conveniencia de que ¢l ordenamiento juridico persista en mantener un régi-
men como el establecido en la materia, sin distincidén alguna de supuestos.
Siendo cierto que, mediante la via interdictal, la jurisdiccién civil es susceptible
de deparar una tutela judicial adecuada e inmediata frente a las usurpaciones de
dominio, no lo es menos que, en materia de responsabilidad extracontractual,

3. Vid. SSAP Sevilla 15 abril 1993 (AC 1993, 830) y 17 mayo 1993 (AC 1993, 1047). Con anterio-
ridad a la vigencia de la Ley 30/1992, vid. este mismo argumento en la 8TS 1 abril 1995 (R]
1995, 2926).
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resultaria mas apropiado preservar en exclusiva el régimen juridico-piblico, que
presenta un mayor nivel de garantismao, al operar con criterios mas flexibles de
imputacién. En efecto, Ia via de hecho es perfectamente asimilable en muchos
casos a los supuestos de funcionamiento anormal de los servicios publicos, y
precisamente en razon de esta circunstancia, los Tribunales contenciosos pue-
den conocer de la materia, por lo gque en este sentido se instituye un régimen
de dualidad jurisdiccional, que se corresponde asimismoe con la dimensidn juii-
dica de la via de becho en nuestro ordenamiento. 1.a reconduccion del reparto
Jurisdiccional articulado en la materia pasaria por potenciar la tutela cautelar
del orden contenciosc-administrativo, y reconocerle la competencia exclusiva
frente a la acuvidad de la Administracion, incluso cuando la misma incurriera
en via de hecho; problemaitica que excede las dimensiones de este trabajo, y en
la que no conviene abundar.

1.3. La equidad y la justicia material como parametros de extensién competen-
cial en el orden civil.

Un tercer argumento con el que el orden jurisdiccional civil opera para
ampliar su competencia a la responsabilidad extracontractual de la Administra-
cidn es el principio de equidad. En su virtud, los Tribunales civiles resuelven
estos asuntos, aun confesando abiertamente su incompetencia para hacerlo, al
estimar que debe evitarse al justiciable un peregrinaje jurisdiccional que sdlo
depararia un retraso en la satisfaccion procesal de sus pretensionef.

Aunque pueda compartirse la preocupaciéon que estas sentencias demues-
tran por la posicién de los administrados, no cabe decir lo propio de los resulta-
dos que deparan. Si el orden civil no es competente para conocer del asunto,
la 16gica procesal exige que lo inadmita, incluso sin necesidad de que se hubiera
sustanciado una excepcién dilatoria de incompetencia, por cuanto este vicio es
de orden publico y debe ser apreciado de oficio por el Tribunal. En tal sentido,
ha de recordarse el principio dura lex, sed lex, que impide sobreponerse a los

4. Asi, STS 5 julio 1983 (R] 1983, 4068). Tras la aprobacion de Ia Ley 30/1992, y en relacion
con asurntos a los que esta Ley ya resulta de aplicacion, puede consultarse la SAP Las Palmas
4 diciemnbre 1995 (ED 1995, 779), en la que se considera motivo valedero para justificar la
competencia del orden civil «la evitacidon de lo que ha venido a llamarse “peregrinar™ de
actuaciones materiales, que mal concuerda con ¢l principio constitucional de tutela efectiva
(Sentencias de 25 octubre y 5 diciembre 1989}, v las exigencias de la buena fe a que se
refiere el art. 7.1 del Cédigo Civil, asi como el abuso de derecho, puesto que abuso entrana,
como indica la tlima de las sentencias mencionadas [de las que no se ha indicado el Tribu-
nal de procedencial, que la Administracion consiga iniciar un nuevo camino procesal que de
ningin modo significaria para el incremento de las garantas en defensa de sus derechos»,
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textos normativos a pesar de que, en ocasiones, comporten consecuencias apa-
rentemente injustas, Maxime al recordar que, como el propio Tribunal Supremo
tiene sentado, la equidad solo es de aplicacion cuando no exista precepto legal
aplicable al caso®, lo cual no sucede en relacién con €l tema tratado, en el que
¢] ordenamiento juridico ha previsto cuil es el reparto de jurisdiccién aplicable
en materia de responsabilidad administrativa extracontractual. Verdaderamente,
poco mas puede decirse en la cuestion, salvo ¢l hecho de que esta generosidad
del orden civil resulta muy poco ejemplarizante para los recurrentes, quienes,
al no ser convenientemente reprendidos mediante sentencias desestimatorias o
pronunciamientos de inadmisién, no encuentran obstaculo a la reiteracién de
sus demandas, trasladando el encausamiento de la Administracion desde su ju-
risdiccion especifica hacia otra diferente®, Y por ultimo, debe percibirse la servi-
dumbre que generan estos pronunciamientos en relacién con la evolucién nor-
mativa que, eventualmente, se produzca en la materia, pues aun en el caso de
que del ordenamiento juridico se desprenda con total claridad cudl es el orden
jurisdiccional competente para conocer de estos asuntos, el civil se veria obli-
gado a resolver las demandas a pesar de no serlo, para no incurrir en abiertas
contradicciones con su propio poso de doctrina en la cuestién.

5. Vid, entre otras, SSTS (Sala 1.2) de 3 febrero 1995 (R] 1995, 737) y 8 octubre 1992 (R]
1992, 7539). En esta Oluma puede leerse: «ha de tenerse en cuenta que la equidad en
sentido estricto no es fuente del Derecho, antes bien como esti configurada en el Codigo
Civil, es una regla de interpretacion y en su caso de aplicacién de las leyes y solo tiene
virtualidad y eficacia ante la existencia de vacio legal».

6. En anilogo sentido ha comentado la doctrina civilista pronunciamientos semejantes a los
expuestos: «Una de las manifestaciones de la inseguridad que rodea a este problema es la
existencia de sentencias de nuestro Tribunal Supremo gue, guiadas sin duda por un loable
propdsito de justicia material, se inspiran en razonamientos técnicamente dudosos pero
movidos por €l objetivo de evitar que el perjudicade demandante se convierta en victima
del sistemna de dualidad de jurisdicciones, eliminando asi el riesgo {como veremos, alguna
sentencia habla de “juego de azar”) que entrania la eleccion de unos i otros organos judicia-
les a la hora de entablar la reclamacion»; cfr. DE ANGEL YAGGE, R.: Tralado..., op. cit., pg. 428.
El propic autor efectiia comentarios adicionales en la materia en las pgs. 444 y ss. de Ia
propia obra.

«Desde el punto de vista de la equidad, no cabe ninguna duda de que las reflexiones del
Tribunal son acertadas. Pero seria una lastima que se utilizaran para justificar el actual
estado de cosas: desconocimiento o aplicacién indebida de los datos normativos por parte
de la jurisprudencia civil dominante y consecuente incerteza juridica absoluta sobre los
temas de este trabajo»; cfr. PANTALEON PRETO, F.: Responsabilidad ciwnl: conflictos de jurisdiccion,
op. cil., pg. 62.

En cambio, se manifiesta partidario del criterio FErvANDEZ DE BopaniLLa Campos, F.: «Compe-
tencia jurisdiccional para exigir responsabilidad patrimonial a la Administracion», La Ley,
1986-4, pgs. 583 y ss. El trabajo es un comentario a la STS 1 julio 1986 (R] 1986, 4559), que
se sirve asimismo del criterio de la equidad para atribuir Iz competencia del asunto al orden
civil.
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1.4, La responsabilidad extracontractual de las empresas mercantiles en mane
plblica, y la postergacion del articulo 106.2 de la Constitucién Espanola.

Como senala MonTOYa, la interpretacion que en su momento efectuamos
del articulo 2.2 LRJ-PAC supone que «quedan al margen del concepto de Enti-
dades de Derecho publico las personificaciones instrumentales de Derecho pri-
vado, es decir, basicamente las sociedades estatales mercantiles del articulo 6.1,
a} TRLGP, aunque ejerzan potestades administrativas. Por consiguiente, con
esta interpretacion, queda a ia discrecionalidad de la Administracidn su sujecion
a la Ley 30/1992, al procedimiento administrativo comun, aun en el caso de
ejercicio de funciones pﬁblicas»7. En efecto, una de las consecuencias mas sor-
prendentes de la autoorganizacion administrativa, conforme a los términos en
que actualmente se plantea la ordenacion del sector pablico, es que por un
mero arbitrio coyuntural, con entera libertad de accién, y mediante un acto
puramente formal, puede decidirse la exclusion de }a actividad de un determi-
nado ente del régimen juridico-publico, para someterlo al Derecho privado. Lo
conocido del tema en su vertiente general elude la necesidad de abordar aqui
su exposicion detallada; pero hemos de destacar las consecuencias que de ello
se derivan en relacion con el reparto jurisdiccional en materia de responsabili-
dad de la Administracién.

Debido a consideraciones de orden dogmatico, actualmente el régimen ju-
ridico-administrativo de responsabilidad extracontractual opera Unicamente
cuando ¢l sujete del sector publico que causa el dano se encuentra sometido a
la LRJ-PAC. Caso contrario, la responsabilidad que eventualmente pueda existir
debera exigirse conforme al Derecho civil, y ante su jurisdiccién especifica. En
consecuencia, la creacién de una empresa mercantil que asuma funciones publi-
cas comporta la exclusion del régimen de responsabilidad administrativa, some-
tiéndose su actividad al régimen civil de responsabilidad extracontractual.

Para ilustrar esta afirmacién puede recurrirse a algin ejemplo concreto.
Asi, el representado por «Intur_jovcn, SA». Esta empresa, creada por la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia® desempena funciones de cardacter publico, como
la gestidn de instalaciones turisticas publicas o la realizacién de obras de infraes-
tructura®. El simple hecho de que se constituya una empresa privada que realice

7. Cfr. MoxToya MarTin, E.: Las empnesas puiblicas..., op. ct., pg. 484,

8. La Ley andaluza 5/1983, de 19 julio, de Hacienda Pablica de la Comunidad Auténoma,
establece en su art. 6.1, a) que tendran la consideraciéon de empresas de la Junta de Andalu-
cia las «sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayvoritaria la participacién de la Junta
o de sus organismos autdénomos-. Mediante Decreto 153/1990, de 22 mayo, se crea la «Em-
presa Andaluza de Gestidn de Instalaciones y Turismo Juvenil, SA» (Inturjoven, SA).

9. Segan el art. 2 del Decreto citado, «La sociedad tiene por objeto: a) La gestién de instalacio-
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actuaciones que previamente desempenaba directamente la Administracion te-
rritorial supone, ipso iure, que el régimen de responsabilidad administrativa ex-
tracontractual que les resultaba de aplicacion quede excepcionado, y opere en
su lugar el dispuesto por el Derecho civil. De la misma manera, la financiacién
y ejecucion de las obras de infraestructura que requeria la celebracion de los
mundiales de esqui en Granada se canalizé a través de una sociedad mercantil,
de manera aniloga a le que sucedié con las Olimpiadas de Barcelona'®, o con
la Exposicién Universal de Sevilla''. Este tipo de operaciones resulta muy fre-
cuente, y en el futuro puede serlo atin més'*.

El articulo 106.2 CE remite al legislador la determinacién del régimen juri-
dico de la responsabilidad administrativa extracontractual. Parece que si la ley

nes juveniles y cualesquiera otras de similares caracteristicas gue sean cedidas en uso a la
misma por la Comunidad Andaluza y adscritas a la Consejeria de Cultura, asi como la de
aquellas de propiedad privada o de owos entes piblicos, sobre las que se establezcan conve-
nios o consorcios. & La planificacién y gestion de los servicios de turismo juvenil que se
presten por la Comunidad Auténoma, asi como la de aquellos que pudiera recepcionar la
misma de la Administracién central. ¢) La elaboracién de planes y ejecucion de programas
y trabajos que resulten necesarios para la mejor prestacién de servicios a los jovenes. d) La
realizacion de obras de infraestructura, tanto de remodelaciéon y acondicionamiento como
de mueva construccién de instalaciones juveniles de la Comunidad Auténoma Andatuza. ¢
La redaccién de estudios e informes, la prestacién de servicios en materia de juventud y, de
forma general, cualquier otra actividad que sea presupuesto, complemento, consecuencia o
desarrollo de las anteriores».

10.  Vid. Mararet1 Garcia, E.: Piiblico y privado en la organizacidn de los Juegos Olimpicos de Barcelona,
Civitas, Madrid, 1993.

11, Vid. Navarro PALACIOS, M.: «Las entidades instrumentales de las administraciones pablicas:
“Sociedad Estatal para la Exposicién Universal de Sevilla 92, SA™», en Administracion instru-
mental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, vol. 2, Civitas e Instituto Garcia
Oviedo, Madrid, 1994, pgs. 1283 y ss.

12.  Por gjemplo, los servicios sanitarios de urgencias y algunos hospitales pablicos vienen confi-
gurdndose recientemente como empresas piblicas dependientes de los entes gestores del
sistema de salud; asi, por Ley 2/1994, de 24 marzo {(desarrollada por el Decreto 88,1994,
de 19 abril), la Comunidad Auténoma de Andalucia creé la «<Empresa pablica para la
Gestion de los Servicios de Emergencias Sanitarias»; y la Disp. Adic. 18.* de Ia Ley 4/1992
(desarrollada por el Decreto 104/1993, de 3 agosto)}, cred la «Empresa Piblica Hospital
de la Costa del Sol». Desde aqui hasta la constitucion de estos entes como sociedades
mercantiles en mano piblica sélo resta un paso.

Lo propio cabe decir de los puertos, los aeropuertos, o la RENFE.

La SAP Madrid de 16 de diciembre de 1996 (ED 1997, 518), aborda, precisamente, un
asunto ilustrativo de cuanto se dice. Trata sobre los danos sufrides por unos viajeros del
Metro de Madrid (SA), en las escaleras mecénicas. La Sentencia reconoce que ¢l Metro
presta un transporte ferroviario, del que son parte inseparable las escaleras mecanicas, a
pesar de lo cual conoce del asunto y lo resuelve.
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excluye de la aplicacién de este régimen a entidades en mano piblica con forma
de personificacion juridico-privada, ello concordaria con el Texto Constitucio-
nal. Sin embargo, como tuvimos ocasion de comprobar en los Capitulos I v 11,
la acepcién mas extendida de la expresion «servicios piblicos» la refiere al con-
junto de la actividad administrativa, con independencia de la relacion juridica
de fondo en la que se genere el dano. Cuando se aprueba la Constitucion Espa-
nola, la actividad materialmente administrativa del sector publico se canalizaba
mediante formas de personificacion juridico-pablicas. La generalizacién del re-
curso a la empresa mercanti]l como instrumento de la actividad administrativa
es un fenémeno posterior a esa fecha. Por ello, cabe cuestionarse la constitucio-
nalidad de la exclusion del régimen juridico-administrativo de responsabilidad
extracontractual que se consigue mediante la creacién de sociedades mercanti-
les en mano publica que desempertan actividades materialmente administrativas.

Debido al fendémeno privatizador, la actividad que venia desempenando
[a Administracién territorial se deriva masivamente hacia regimenes juridico-
privados. Pero, ¢resulta posible sostener que no se trata de una actividad admi-
nistrativa, en el sentide constitucional, por cuanto es realmente un ente del
sector pablico quien la desempena? Si el articulo 106.2 CE queria referirse al
conjunto de la actividad administrativa mediante el término servicios puiblicos, no
parece legitimo extraer esa actividad del régimen constitucionalmente previsto
para ella mediante una simple transformacién formal de la persona juridica que
la desempena'®. Como tuvimos ocasién de sostener en el Capitulo 1, no resulta

13.  En el mismo sentido se ha escrito que «para que la responsabilidad cumpla adecuadamente
ese papel profilactico su régimen y regulacidn no debe depender de las formas organizan-
vas, de régimen o de personificacidn, que adopten las Administraciones Pablicas»; cfr.
MarTiNy REBOLLO, L.: «La responsabilidad...» (1994), op. dt., pg. 29. No obstante, el autor
cifie ¢l razonamiento al dmbito organizative puridico-piblico, pues senala més adelante
(pg. 52) que «la exclusion de las empresas piiblicas con férmulas de personificacién privada
y régimen juridico igualmente privado si parece justificada». De otro lado, vid. otras afirma-
ciones semejantes del propio autor en relacion con el problema apuntado en su trabajo
«Medio ambiente y responsabilidad de la Administracion», REDA, niim. 11, 1976, pgs. 646
¥ 85,

Por su parte, MuSoz MacHapo, 8. La responsabilidad..., op. cil., pgs. 168 y ss. y 173 y ss,,
entiende que en relacion con los danfios derivados de 1a actividad de las empresas mercanti-
les en mano publica debe aplicarse la doctrina del devantamientu del velo» en orden a
responsabilizar a la Administracion de la que dependan. El razonamiento parece limitarse
a la obligacion de reparar, sin que llegue a plantearse la necesidad de que en estos casos
la actividad lesiva se someta al régimen juridico-administrativo de responsabilidad extracon-
tractual.

En andlogo sentido, sostiene MoONTOYA MARTIN, E.: La empresa publica..., op. cit., pg. 554: «La
responsabilidad extracontractual de la Administracion requiere como primera condicion
que el dano dimane de un Ente pGblico. De ahi que la responsabilidad extracontractual
de los entes instrumentales bajo formas de personificacion de Derecho privado se regule
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posible disociar el dano que la Administracién provoca en relaciones de Dere-
cho publico o privado, por cuanto la sujecién formal de la Administracién al
Derecho privado trae causa de las funciones piblicas que tiene atribuidas, y se
dirige a conseguir su dispensacion con un mayor grado de eficacia, pero no con
el debilitamiento de garantias juridicas que alcanzan rango constitucional. Lo
mismo sucede en el supuesto en examen, aunque con una dimension mas am-
plia: la creacién de una empresa privada significa, de hecho, que en tugar de
someter parcialmente al Derecho privado la actividad de la Administracion, la
derivacion se produce por enters. Si cuando la Administracién territorial actia
en relaciones de Derecho privado sigue vinculada por el régimen juridico-admi-
nistrativo (de alcance constitucional) de responsabilidad extracontractual, lo
mismo debe suceder, a mi juicio, cuando se crea una persona privada que cana-
liza el desempeno de funciones piiblicas. De otro modo, se postergaria el régi-
men constitucional de responsabilidad administrativa, que es de caricter objeti-
vado y, por consiguiente, mas garantista que el civil.

El principal escollo con que nos encontramos en orden a redimensionar el
alcance del articulo 106.2 CE se encuentra en el articulo 149.1.18.* del mismo
Texto e, indirectamente, en el actual concepto de Administracion piiblica que
se maneja en nuestro ordenamiento. El articulo 149.1.18.2 establece que corres-
ponde al Estado la competencia legislativa para determinar el régimen juridico
de la responsabilidad de todas las Administraciones piblicas. Pero las sociedades
mercantiles pablicas no reciben tal calificativo, al considerarse que su forma
juridico-privada de organizacién no las hace meritorias de una cualidad o natu-
raleza juridico-publica’, De modo que se blogquea dogmaticamente la aplicacién

en principio por el Codige Civil. Ello debe ser asi, cuando la actividad que leven a cabo sea
estrictamente de cardcter comercial o industrial, pero debe exceptuarse en los supuestos de
gestion de servicios y funciones piblicas. En estos casos, debe Lmponerse el régimen de la
responsabilidad extracontractual objetiva y enjuiciarse, consiguientemente, por la jurisdic-
cién contenciosc-administrativa». En apoyo de esia postura, la autora cita el trabajo de
PAREJo ALFONSO, L.t Crisis y renovacion el Derecho paiblico, CEC, Madrid, 1991, pg. 129, en ¢l
que se recoge un planteamiento similar.

Por 1ilimo, es comun en la doctrina afirmar que, cuando el ente enclavado en el sector
publico desempena servicios piblicos, se encuentra sometido @l régimen de responsabili-
dad administrativa extracontractual, al quedar comprendido en Ja regulacion que al res-
pecto establecen los arts. 121.2 y concordantes de la LEF. Los trabajos mas recientes que
inciden en la cuestién, y recogen las principales aportaciones doctrinales al respecto, son
los debidos a Garcia ALvarez, (G.: «Sobre la responsabilidad extracontractual de RENFE»,
REDA, num. 74, 1992, pgs. 281 y ss. y CarBONELL Porras, E.: «Algunas reflexiones sobre la
empresa publica como concesionaria de servicios piblicos: régimen de responsabilidad»,
en Administracién instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévale, vol. 2, Civi-
tas, Madrid, 1994, pgs. 1071 y ss,

14. Por el contrario, ¢l Tribunal Constitucional ha sefialado en ocasiones la naturaleza juridico-
publica de las sociedades mercantiles en mano puablica. Asi, en la STC 35/1983, de 11
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del articulo 106.2 CE debido a una construccion doctrinal que se refleja en el
desarrollo legislativo estatal del articulo 149.1.18.* CE. En mi opinidn, por ¢l
contrario, las empresas mercantiles en mano publica deben merecer el califica-
tivo de Administracion pablica en nuestro ordenamiento, al menos a ciertos
efectos, v la responsabilidad administrativa es uno de ellos. En este sentido, una
sociedad andnima piblica que causa un dano extracontractual deberia some-
terse al régimen de la responsabilidad administrativa, pues la actividad que de-
sempenan encaja perfectamente en el concepto de servicios pablicos que se
plasma en el articuio 106.2 de la Constitucion Espaflola“’.

Sin embargo, este planteamiento no se refleja atn en nuestro Derecho posi-
tivo. Ello quiere decir que, para reconducir la actividad de estos sujetos al régi-
men juridico-administrativo de responsabilidad extracontractual, seria preciso
abordar una reforma legislativa que declare la sujecion (cuando menos parcial)
de estas entidades a la Ley 30/1992, y por consiguiente, que articule la compe-
tencia jurisdiccional contencioso-administrativa en la materia. Todo lo expuesto
en este epigrafe tiende a demostrar su necesidad, en orden a ractonalizar el
régimen juridico de la responsabilidad administrativa, recuperando su correcta
dimensién constitucional, y encomendando su conocimiento v determinaciéon
al orden jurisdiccional que se encuentra en mejor disposicion para ello.

1.5. Concurrencia de un sujeto privado en la produccién del dano: la continen-
cia de la causa y la vis afractiva del orden jurisdiccional civil.

El dano extracontractual que soporta un particular puede serle infligido a)
por ¢l personal propio de la Administracion o por los agentes de ésta; #) por

mayo (RTC 1983, 35), se declara que TVE, SA, es un ente que se encuentra englobado en
el concepto genérico de «poderes piblicos» que aparece en la Constitucion; v en la STC
14/1986, de 31 enero (RTC 1986, 14), se afirma que «la creacion de una forma societaria
atipica» supone incidir en «¢l régimen juridico de las Administraciones pablicas», pues
si alguna institucién puede encuadrarse en esta férmula del modo mas absoluto, ello es
«precisamente la personificacidén de tales Administraciones para su constitucién, funciona-
miento y actuacion». Natese que el Tribunal Constitucional no solo califica de administra-
ciones publicas a fos entes socictarios en mano pablica, sino que ademas considera que Ja
determinacion de su régimen juridico se encuentra incluida en la férmula constitucional
«régimen juridico de las administraciones piblicas» que aparece en el art. 149.1.18.* CE.
Si ello es asi, también puede afirmarse que la actividad de estos entes se encuentra incluida
en la expresion constitucional «servicios piiblicos» que aparece en el art. 106.2 CE.

13, Por la dimensién y finalidad de nuestro trabajo, no resulta posible detenerse ahora a anali-
zar el modo de incluir estos entes en ¢l concepto de Administracion piblica, aunque en
mi opinién, seria posible hacerlo conforme a los criterios que maneja cada una de las
teorias existentes al respecto, sin que ello cuestione su propia coherencia interna.
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los concesionarios de servicios piiblicos y contratistas de la Administracion; c)
conjuntamente por la Administracion y un particular no vinculado a ella me-
diante relaciones de servicio puablico. En los tres casos puede existir responsabili-
dad extracontractual de la Administraciéon (exclusiva o concurrente). A pesar
de que cada una de estas cuestiones merece un encuadre sistematico diferente,
en todas ellas se presenta un mismo problema de fondo, que condiciona el
reparto de jurisdiccion articulable en la materia, a saber: el hecho de que junto
a la Administracién, se recurre contra un particularm.

A} La inoperancia de estos criterios jurisdiccionales de atribucion competencial en mate
ria de responsabilidad administrativa extracontractual.

El orden jurisdiccional civil se entiende competente con generalidad para
conocer de las reclamaciones de responsabilidad extracontractual de la Adminis-
tracion cuando junto a ésta se recurre contra un particular, lo que sucede en
cualquiera de los tres supuestos anticipados. El principal argumento que maneja
el orden civil para extender su competencia en este caso es el de su vis atractiva,
que, seglin sus propias afirmaciones, le habilita a conocer de los procesos en
que se manifieste litisconsorcio pasivo entre la Adminisiracion y un particular
en materia de responsabilidad extracontractual, incluso cuando se trate de rela-
ciones de Derecho pitblico o del desempenio de servicios publicos entendidos
como funciones administrativas. La reciente jurisprudencia, recaida tras la apro-
bacién de la Ley 30/1992, y en supuestos a los que el nuevo régimen de la
materia resulta de aplicacion, confirma y reproduce estos clasicos planteamien-
tos'’, que también se encuentran respaldados por la doctrina del Tribunal de

16. Como acertadamente se ha advertido en este punto, «El dilema, pues, radica en que al
existir pluralidad de demandados, las Administraciones pablicas, actuando en la gestién de
servicios publicos, sean los particulares atraidos a la jurisdiccion contencioso-administrativa
cuando estén implicados en danos ocasionados por el funcionamiento normal o anormal
de los servicios pablicos»; cfr. CLaviro AREVALO, M. F.: «La quiebra...», op. cit., pg. 242.

17.  Vid SAP Ciceres 21 febrero 1995 (AC 1995, 218). La sentencia analiza el art. 144 LRJ-PAC,

y aceptando el cambio de situacidon que representa en relacion con las demandas dirigidas
en exclusiva contra la Administracion, preserva no obstante la anterior jurisprudencia re-
caida en relacién con la vis atractiva del orden civil, y sostiene su propia competencia
cuando junto con la Administracién se demanda a un particular. Vid,, asimismo, la SAP
Pontevedra 15 mayo 1996 (ED 1996, 1331) y la SAP Las Palmas 4 diciembre 1995 (ED
1996, 779).
Por su parte, la SAP Salamanca 18 abril 1996 (ED 1996, 1462), sostiene que sigue siendo
posible proclamar la competencia jurisdiccional del orden civil con base en el argumento
de la vis atractiva, siempre que «concurran condiciones objetivas de naturaleza y extension
de la obligacién reclamada que justifique la direccion de la demanda frente a la Administra-
cion y el particular conjuntamente, no bastando pues el mero voluntarismo del actor»,
razdm por la que entiende que en el caso analizado no resulta competente el orden civil.
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Conflictos de Jurisdiccion en la materia'®, pero no son compartidos por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo’®. La base argumental de las sentencias radica en
la inconveniencia de separar la continencia de la causa, esto es, la desaconsejabi-
lidad de dividir en dos pleitos diferentes el anilisis procesal de la responsabili-
dad de la Administracion y la que es propia del funcionario o agente.

Asi, en la SAP Ledn de 23 de septicmbre de 1996 (ED 1997, 196 v 819},
puede leerse: «Esta Sala se ha hecho eco en anteriores resoluciones de la contro-
versia existente en orden a la determinacion de cudl sea el orden jurisdiccional
competente cuando se trata de exigir responsabilidad extracontractual a las ad-
ministraciones publicas {...). La entrada en vigor —producida ¢l 25 de fcbrero
del 93— de la Ley 30/1992, antes citada, supuso la derogacién de los articulos 40
v 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado (LRJAE) v
la introduccion de un nuevo régimen —art. 144 Ley 30/1992-, que pese a su
aparente claridad, entendemos no ha resuelto definitivamente la cuestion ni
puesto fin a la controversia, pues, producida la entrada en vigor de la nueva Ley,
la jurisprudencia de la Sala §.? continta proclamando que cuando la Administra-
cion es demandada conjuntamente con personas fisicas o juridicas privadas, exis-
tiendo un vinculo de solidaridad entre ellas, se impone la vis atractiva de la juris-
diccion cvit (...). Por ello, entendemos nosotros, debe mantenerse la
competencia de la Jurisdiccion Civil en los supuestos ~como el de antes— en
que la Administracién es demandada conjuntamente con una persona —fisica o
juridica— privada, siempre que exista un vinculo de solidaridad entre ellas, cui-
dandose de evitar (...} que la vinculacidon de los codemandados dependa del
mero voluntarismo del actor, debiendo hacerse depender de condiciones objeti-
vas referidas 2 la naturaleza y extension de las obligaciones reclamadas».

El mayor inconveniente que presenta esta formulacion es la posibilidad de
instrumentalizar ¢l mecanismo procesal del litisconsorcio, recurriendo estratégi-
camente contra el funcionarie o particular causante del dano y la Administra-
cibn, a los solos efectos de derivar hacia el orden civil asuntos que, en pura
légica, solo deberian ser conocidos y resueltos por el orden contencioso-admi-
nistrativo. Como tuvimos ocasion de exponer en el Capitulo II (§6.1), la Admi-
nistracion, en tanto persona juridica, actda siempre por mediacidn de sujetos

18. Como confirma el reciente anilisis de MESTRE DELGADO, |. F.: «Crdnica...», op. at., pgs. 346
y ss. Algunos de los pronunciamientos recaidos al respecto son los de 4 abril 1994 (R} 1994,
3195) y 20 junio 1994 (R] 1994, 5025).

19. Como sefiala GoNzilkz PErez, | «Orden jurisdiccional competente para conocer de las
cuestiones de responsabilidad patrimonial en los supuestos de concurrencia de culpas de
la Administracion piblica y del administrade», publicado como anexo a su monografia
Responsabilidad patrimonial..., op. at., pg. 7, el orden jurisdiccional contencivso-administra-
tivo entra a conocer de los supuestos en que junto a la Administracién han participado
sujetos terceros en la generacién del dano, circunstancia que es ponderada a efectos de
atemperar la responsabilidad de la Administracion, pero sin que la Sala se pronuncie sobre
la posible responsabilidad del particular.
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fisicos, por lo que toda actuacién administrativa resulta imputable en dltimo
extremo a un particular determinado. El orden civil se entiende competente,
en primer lugar, para conocer de las pretensiones de responsabilidad dirigidas
contra los particulares, y seguidamente, en virtud de la wvis atractiva, arrastra
junto a él a la Administracidn, siendo asi que el objeto del recurso no resulta
ser propiamente la exigencia de responsabilidad del particular, sino de la Admi-
nistracién misma, cuya condena, en la practica, la erige finalmente en responsa-
ble finico del dafio™. No se discute que deba ser asi, sino el modo de conse-

20.

1562

Como ejemplo de la instrumentalidad consustancial a ciertas demandas, cabe citar la STS
29 diciembre 1995 (Rj 1995, 9209). Se encausan los danos derivados del derrumbamiento
de un edificio privado, declarado en ruina por la Administracién. La jurisdiccién civil se
entiende competente para conocer del asunto con base en el hecho de que la Administra-
cién es demandada junto a los propietarios de inmueble. E] conocimiento del asunto per-
mite al ponente alegar que ha existido una evidente negligencia de la Administracién, al
no proceder a la ejecucién subsidiaria de la demolicion, razén por la cual la condena.
Parece evidente que determinar en este caso si existe 0 no una actitud negligente por parte
de la Administracién debe correspender al orden contencioso-administrativo, que puede
decidir con fundamento qué grado de cumplimiento de sus obligaciones legales ha exhi-
bido el Ayuntamiento. Se estd sustanciando una pretension de responsabilidad administra-
tiva en el mas estricto sentido de la palabra, a pesar de lo cual el orden civil conoce y
resuelve el asunto, con el uso instrumental del litisconsorcio que venimos comentando.
Debe notarse que, al hacerlo, se esti falseando el régimen de responsabilidad administra-
tiva, pues como ha afirmado GOMEZ Pugnte, M.: «Responsabilidad por inactividad...», ap.
cit., pgs. 149 y ss,, es imposible proclamar Ia existencia de responsabilidad extracontractual
por omisién de actividad administrativa cuando no existe una obligacién legal de actuacion
impuesta por los textos positivos, y la existencia o no de tal obligacién debe ser ponderada,
en toda logica, por la jurisdiccion contenciosc-administrativa.

En el mismo sentido sostiene DE ANGEL YAGUE, R.: Tratado..., op. cil., pg. 479: «No pocas
reclamaciones se formulan {ante el orden civil] solamente contra la Seguridad Social, fraca-
sando unas y prosperando otras en razén al fondo del asunto [no, por tanto, debido a
causas de inadmision]. Pero no faltan casos en que la demanda se entabla contrala Seguridad
Social (muy frecuentemente el INSALUD) v a la vez contra médico o médicos participantes
en la actuacién sanitaria por cuyo desenlace se demanda. Pues bien, hay que hacer notar que
en este segundo caso hay sentencias que condenan exclusivamente a la Seguridad Social, esto
es, que absuelven a los facultativos también demandados, a pesar de que en las sentencias
se parte del hecho de que la actuacién de los médicos merece el reproche de negligente o
inexperto». Asimismo, segiin PANTALEON Prievo, F.: Responsabilidad médica..., op. dil.,, pg. 60,
«la facultad de reclamar también la responsabilidad civil del personal al servicio de la
Administracién sble ha sido utilizada en la prictica con el fin de atraer a los Tribunales
civiles las cuestiones de responsabilidad patrimonial de las adminiswraciones piblicass.
Otro ejemplo reciente de ¢6mo la jurisprudencia puede instrumentalizar el argumento del
litisconsorcio pasivo viene representado por la SAP Salamanca de 17 de junio de 1996 (ED
1996, 1836), en la que se analiza la eventual responsabilidad en que habria incurrido un
Ayuntamiento, debido a la autorizacién de las obras de una urbanizacion, cuya realizacion
provocd {segun el recurrente) una mayor afluencia de agua, de la que se derivo un desliza-
miento de tierras que le perjudicd. Debe notarse que el orden civil se estima competente
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guirlo: conforme al {fendmeno expuesto parece claro que se desnaturaliza el
diseno legal de la materia, mediante instrumentos procesales convententemente
utilizados por los recurrentes, y consentidos por la\jurisprudencia"", la cual, ade-
mis, extiende los supuestos de responsabilidad de la Administracion a supuestos
en los que, existiendo evidentemente un deber de indemnizar, dificilmente se
puede imputar la responsabilidad a la Administracion conforme a criterios juri-
dico-administrativos™, lo que exigirfa su absolucién y la condena exclusiva del
resio de cncausados.

La doctrina civilista, por lo general, comparte los criterios de su jurisdiccion
especifica, valorando positivamente la apreciacion de la vis airactive del orden

civil en los casos de litisconsorcio™. Sostienen la operatividad de la competencia

para pronunciarse sobre la eventual responsabilidad del Ayuntamiento, que finalmente
excluye.

Por el contrario, la STS (Sala 3.} de 24 de abril de 1997 (AJA 1997, nam. 287/40) estima
la reclamacién de responsabilidad dirigida contra la Administracion del Estado como con-
secuencia de los danos derivados de un corrimiento de derras producido por las obras de
modificacion del trazado de una carretera.

21. En este sentido, se ha afirmado: «Cuando existe una posible concurrencia de causas, los
perjudicados suelen demandar conjuntamente ante los Tribunales civiles a la Administra-
cidén y a personas fisicas o entes de naturaleza privada {...). Pero esa “solucién”, que la
prictica ha impuesto, bien que conira legem v facilitada, claro es, por los propios reclaman-
tes, era y es contraria a los datos normativos»; cfr. Marrin Reporro, L. «La responsabili-
dad...» (1994), op. cit,, pg. 65. Asimismo, PaNTALEON PRIETO, F.i Responsabilidad médica..., op.
cil., pg- 21, sostiene: «Carece de base legal alguna la tesis de que el hecho de que el
funcionario o empleado de la Administracién haya actuado negligentemente, optando el
perjudicado por construir juridicamente su pretensién indemnizatoria conwa la Adminis-
tracién sobre dicha negligencia, haya de servir en todo caso para fundamentar la competen-
cia de los Tribunales civiles». Y en la perspectiva general de la concurrencia de causas
generadoras del dafio entre la Administracion y un tercero, vid. los comentarios del propio
autor, en pgs. 97 y ss. y de MuSoz MacHapo, S.: La responsabilidad..., op. cil., pgs. 105 y ss.

22.  Reproche que ha sido planteado por Munoz Macnano, S.: La responsabilidad..., op. dt., pgs.
111-114 y ss. Un poco mds tarde (pgs. 171 y ss.} postula la necesidad de restringir los
supuestos de solidaridad en materia de responsabilidad extracontractual, de manera que
no baste «la simple presencia de la Adminisuacidn en el procedimiento decisor lesivo, o
su participacién lejana en la causacién de los danos, para declararla responsables.

23. La bondad del planteamiento jurisprudencial es defendida por DE Ancil. YacCe, R Tra-
tado..., op. dit., pg. 446, con las sighientes palabras: «otra vez nos movemos en el terreno de
la traslacién al demandante del serio compromiso de “juzgar” de antemano el asunto que
le va a empujar a demandar, pues no se acierta a comprender con qué criterio podria el
tribunal, en un caso concreto, formular la eventual declaracion de que la demanda contra
¢l particular era manifiestamente infundada y justificativa de la sospecha de que haberlo
hecho asi era solo para buscar la competencia de la jurisdiccién civil. Busqueda de compe-
tencia que, por otra parte, tampoco se explica gue pueda ser objetivo deliberado por parte
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jurisdiccional civil incluso cuando el particular co-demandado resulte absuelto
y la imputacion de responsabilidad recaiga sobre la Administracién en exclu-
siva®, Esto Gltimo pone de manifiesto come ningiin otro hecho que el meca-
nisme procesal comentado puede operar con facilidad como un instrumento
perturbador del sistema, y desnaturalizar la diferencia de regimenes juridicos
que separa la responsabilidad civil de la administrativa.

Sin embargo, el orden jurisdiccional civil se autoimpone una excepcioén a
esta regla general de extension competencial, con arreglo a una doctrina que
tuvimos ocasién de comentar en el Capitulo I (§1.2): se trata del supuesto en
que ia Administracion actia en ejercicio de fus imperii, entendido como potesta-
des de autoridad o soberania. En el contexto que analizamos, de litisconsorcio
pasivo, el ejemplo paradigmatico viene representado por las reclamaciones por
danos dirigidas contra agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones.
Conforme a esa linea jurisprudencial, completamente consolidada, que ya cono-
cemos, la jurisdiccién civil se considera incompetente para conocer del asunto,
sin que pueda sobreponerse a la incompetencia el argumento procesal del litis-
consorcio pasivo. En estos casos se valora que le materiq es distinta q la responsabili-
dad extracontractual civil, sin que puedan operar las causas de extension de la
competencia jurisdiccional. Se entiende, con un criterio absolutamente correcto
desde mi punto de vista, que es inoperante el conocido argumento en cuya
virtud no puede separarse la continencia de la causa (conforme al cual se arras-
tra a la Administraciéon al orden civil cuando se recurre junto con ella a un
particular), pues en estos asuntos no se pondera la responsabilidad civil conjunta
de la Administracion que actiia mediante funcionario y la de este tiltimo, sino
la responsabilidad adminisirativa en la que incurre la Administracion en virtud
de la actuacién de su funcionario, lo que constituye un supuesto radicalmente
distinto.

de ningiin perjudicado, pues no hallamos razones que permitan sostener que esa jurisdic-
cion es “mejor” para el demandante que la contencioso-administrativas.

Vid., asimismo, los comentarios de Bercovitz RopriGuEz-Cano, R., a varias sentencias en que
la jurisdiccion civil amplia su competencia con base en el argumento del litisconsorcio
pasivo, en CCJC, nims. 10, pgs. 3187 v ss. y 13, 1987, pgs. 4351 y ss. En cuanto a los
tratadistas, vid., por todos, ALBALADENO, M.: Derecho civil .., op. cit., pgs. 480 y 488,

En contra de tales planteamientos, vid., en la propia doctrina civilista, PANTALEON PRIETO,
F.: Responsabitidad médica..., op. cit., pg. 59.

24, Vid, en particular, DE ANGEL YaGUE, R.: Tratado..., op. cit,, pgs. 445 y ss.: «Demandar junto
con la Administracién a un particular no puede ser, en principio, determinante de incom-
petencia de jurisdiccion cuando no se aprecia causa de imputacién de responsabilidad al
particular. Mantener otra opinidn seria tanto como obligar al demandante a elaborar a
priori un complejo anilisis de la situacién que le permitiera liegar a la “conclusién segura”
(que por paradoja nunca puede ser de verdad segura) de que en su caso hay culpa de la
Administraciéon y del particular, o sélo de la primera».
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En mi opinién, esta altima doctrina jurisprudencial deberia generalizarse,
de manera que los Tribunales civiles no conozcan de los asuntos en que se
ventilen cuestiones relativas a la responsabilidad administrativa. Considero posi-
ble afirmar en este momento que la jurisdiccién civil no resulta competente en
la materia, nt en virtud de litisconsorcios pasivos, ni de su vis afractiva, ni con el
argumento, derivado de los dos anteriores, referido a la inconveniencia de sepa-
rar la continencia de la causa®.

En relacion con la vis atractiva del orden jurisdiccional civil, este criterio de
atribuctén competencial, en tanto que clausula de cierre del reparto de jurisdic-
€ién, opera en favor del orden civil s6lo en aquellos supuestos que no se encuen-
tren expresamente atribuidos a otros ordenes jurisdiccionales, pero no resulta
operativo cuando el ordenamiento juridico haya previsto la jurisdiccion compe-
tente para conocer de un tipo de asuntos. La materia «responsabilidad adminis-
trativa extracontractual» se encuentra atribinida unitariamente al orden conten-
cioso-administrativo, en virtud del juego conjunto de disposiciones que al
respecto contemplan Iz LRJ-PAC y la 1JCA, como quedo dicho en el Capitulo
IT (§4.3). Por 1anto, debemos concluir gue la extension competencial del orden
civil no puede prosperar con esta base argumental.

Frente a los dos argumentos restantes de la jurisprudencia civil, el funda-
mento de la exclusion competencial es s6lo uno: segiin se demostré en el Capi-
tulo T (§3) lu responsabilided administrativa es una materia especifica, que disfruta
de una naturaleza juridica propia, se rige por un derecho sustantivo especial
que establece parametros diferenciados de imputacion, y se encuentra atribuida
a una concreta jurisdiccion (la contencioso-administrativa), que es la Ginica com-
petente para conocer todos los supuestos que se produzcan en la materia. Las
causas de extension competencial de un determinado orden jurisdiccional decaen, como
comprobamos en la Introduccion de este trabajo, cuando difiere la materia a su conod-
mients; y st la responsabilidad administrativa y la civil son materias diferentes,
el orden civil, salvo atribucién especifica de la correspondiente competencia
jurisdiccional, no puede conocer de la primera, aunque deba conocer de la

segunda25.

Con los elementos analizados podemos introducirnos en el estudio especi-
fico de los diferentes supuesios a comentar, exponiendo el reparto jurisdiccional
operativo €n cada caso.

25. La expresion «contnencia de la causa» ¢s calificada come vaga y ambigua en el dmbiro
juridico-procesal; vid, por todos, ALMAGRO NOSETE, .0 «Objeto del recursos, en Derecho proce-
sal, tomo 1, vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 1988, pgs. 296 v 298 y ss.

26, Vid. Capiwlo 11, §4.5.
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B) Actuacion impulable a funcionario o agente de la Administracion.

La inoperancia de la vis atractiva del orden civil aparece respaldada por la
Ley 30/1992. La redaccién recibida por el articulo 145.1 LRJ-PAC, que establece
de modo imperativo que la responsabilidad extracontractual de ios funcionarios
y agentes de la Administracion se exigird directamente a ésta, bloquea la posibili-
dad de que sea demandada ante el orden civil mediante el recurso al litisconsor-
cio pasivo junto con el funcionario causante del dano. En efecto, la regulacién
sustantiva de la responsabilidad administrativa abarca tanto la que es propia de
la Administracién, como la que resulta imputable a su persenal a titulo propio.
En atencitn al limite material que es consustancial a la ampliacién de las compe-
tencias jurisdiccionales, el orden civil no puede conocer ni de una ni de otra.
Por consiguiente, no solo queda descartada la posibilidad de que se recurra
contra la Administracién a través del orden civil: ademas, no podra pleitearse
contra €l funcionario o agente en exclusiva cuando éste haya actuado en el
marco de sus atribuciones, ni tampoco serd posible configurar litisconsorcios
pasivos entre la Administracién y el funcionario®’.

El ordenamiento juridico ha querido que el personal de la Administracion
no responda directamente frente a terceros de las consecuencias danosas deriva-
das del ¢jercicio de funciones piiblicas, El particular lesionado ha de recurrir
contra la Administracioén, quien eventualmente podra ejercer una accién (admi-
nistrativa) de in rem verso contra el funcionario o agente, para repetir io pagado.
En estas condiciones, ¢como habria de reconocerse la posibilidad de recu-
rrir contra el personal de la Administracion en via civil? Y si no se puede re-
currir contra el personal, :cémo se podra sostener ademas que el recurso inter-
puesto contra éste arrastra consigo a la Administracion, y la hace someterse a
parametros civiles de imputacion de responsabilidad? Nétese, de otro lado, que,
con independencia de que lo haga solidaria o subsidiariamente, conforme al
Derecho civil el funcionario responderia siempre con su propio patrimonio (de
otra forma, no cabria reconocer en modo alguno competencia jurisdiccional
del orden civil), con el grave quebranto que ello puede suponer, siendo asi que,
ademds, se le aplican al funcionario los criterios de imputacion por resgo de la
actividad de la Administracion, para quien el sujeto actuante no es mas que un
instrumento, todo lo cual parece absolutamente desproporcionado.

No obstante, existen dos supuestos en los que puede exigirse responsabili-
dad civil directa de los funcionarios pablicos, como se desprende de la interpreta-
cion sistematica de los articulos 146 LRJ-PAC, 81.3 LFCE vy, antiguamente, con
el articulo 414 de la Ley de Régimen Local, que a su vez se remitia a la Ley
Maura de 5 abril 1904 sobre responsabilidad de los funcionarios publicos, y a

27. Vid. lo que sobre el particular se expuso en el §6.2 del Capitulo II.
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st correspondiente reglamento ejecutive. Resaltamos el término «civil> porque
no se trata aqui de responsabilidad administrativa; y destacamos el adjetivo «di-
recta» para comentar més adelante (punto 2.%) en qué posicion se sitiia la Admi-
nistracién en este caso.

1.2 La responsabilidad civil directa del funcionario por actuaciones realizadas en
el ejercicio de su funcion v con abusoe de ella.

En primer lugar se encuentra el supuesto de que el funcionario publico
hubiera actuado en el eercicio de su carge con infraccion de algin precepto juridico-
positive™. La materia se encuentra regulada por un compuesto normativo hetero-
géneo™, cuya pervivencia, en algunos casos, se discute™. Cuando un tercero
desee reclamar directamente en via civil contra ¢l funcionario piblico causante
del dano, deberd en primer término promover una declaracion administrativa
de que el funcionario pablico se hubiera extralimitado en sus funciones guber-
nativas, declaraciéon que resuliarda impugnable ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Una vez obtenida la declaracion, el particular podria instar ia
correspondiente responsabilidad civil ante los Tribunales ordinarios. De donde
se desprende que, para exigir tal responsabilidad, resulta preceptivo agotar pre-
viamente Ja via administrativa descrita y, eventualmente, acceder a un recurso
contencioso-administrativo, al que se le anudaria, en su caso, un ulterior proceso
civil. El mecanismo resulta intil desde que la LJCA autoriza a promover simultad-
neamente la pretension de anulacién de los actos administrativos y la correspon-

28. Sobre el particular, mid. Goarra, A «El proceso de responsabilidad civil de los funcionarios

administrativos», ADC, 1953, pgs. 94 v ss.; FABREGAS DEL PILAR: «La responsabilidad...», op.
cit., pes. 701 y ss.; RIvero Ysern, E.: «La responsabilidad del funcionario piiblico frente a la
Administracion», REVL, nim. 177, 1973, pgs. 1y ss.; Pantaeox PriETo. Fuo Responsabilidad
auil..., op. ¢it, pgs. 97 v ss.; Garcia Macho, R «Funcion piblica...», op. ot pgs. 675 v ss.;
MarTin REBOLLO, L. «La responsabilidad...» (1994), op. at., pgs. 83 y ss. y ENtrena Cuesia,
R.: Curso..., op. cit., pgs. 309 y ss.
En el plano juridico-procesal, puede verse GiMeno Sexpra, V.o «Procedimiento para exigic
responsabilidad civil a los funcionarios», en AA VV: Derecho precesal, tomo 1, vol. 2, Tirant
o Blanch, Valencia, 1992, pgs. 307 y ss. El planteamiento de fondo del autor sobre los
supuestos en que resulta de aplicacidn este procedimiento coincide plenamente con lo
que senalamos en el texto.

29. Entre los que cabe destacar el art. 81.3 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de
1964 y la Ley de 5 abril 1904, sobre responsabilidad civil de los funcionarios pablicos (ala
que remitia el art. 135 REF, hoy derogado). Por otra parte, los arts. 44 y ss. LRJAE,
30/1992, han sido derogados por la Ley 6/1997 (LOFAGE), por lo que ya no resultan de
aplicacion.

30.  En particular, por lo que se refiere a la Ley de 5 abril 1904; vid. MarTiv RepoLLo, L., op.
loc. ult. .
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diente indemnizacién por los perjuicios causados. Del mismo modo, resulta ino-
perante en atencién a la circunstancia de que la jurisdiccidén contencioso-
administrativa considera en estos casos que la extralimitacién del funcionario
resulta enmarcada en el concepto de «servicios publicos» a efectos de tmpu-
tacion de responsabilidad de la Administracién. Todo ello ha deparado que, en
la prictica, los particulares no ejerciten esta via, prefiriendo proceder en su
lugar a través del procediimiento administrativo de reclamacion de responsabili-
dad administrativa extracontractual®. Por Gltimo, la derogacién de los articulos
44 y ss. LRJAE, en virtud de la Disposicién Derogatoria de la LOFAGE, pone
mis alin en entredicho la pervivencia del régimen juridico expuesto.

[

2.*  La responsabilidad civil del funcionario actuanie al margen del ejercicio de
Junciones fniblicas; régimen de responsabilidad de la Administracion en tales
Casos.

Distinta consideracion merece el hecho de que el funcionario publico cau-
sante del dano haya actuado al margen del ejercicio de funciones piblicas. Es
el supuesto paradigmitico del agente del orden que utiliza su arma de fuego en
rinas particulares, fuera de servicio, ocasionando perjuicios a terceros. En este
caso el funcionario o agente no actia por cuenta de la Administracién, sino a
titulo particular. A mi juicio, no se trata de un supuesto de funcionamiento
de los servicios publicos, y en consecuencia, no podemos entender que nos
encontramos ante un caso de responsabilidad administratdva de la Administra-
cion, ni tampoco de responsabilidad administrativa del funcionario. Ei supuesto
debe regirse por las reglas generales de la responsabilidad civil. En ellas se deter-
mina, por interpretacién constante de la doctrina académica y jurisprudencial,
que la eventual responsabilidad de la Administracién seria en este caso por acto
ajeno (no por hecho de érgano propio, como en ¢l caso anterior); la necesidad
de exigir aqui mediacion de culpa por parte de la Administracién se supera
mediante el recurso a los lates criterios de imputacién que imperan en €l Dere-
cho cwil contemporaneo, aplicindole la doctrina de la culpa in vigilands o in
eligendo en 1elacion con el personal causante del dano, respondiendo con caric-
ter solidario de los dafios generados™.

31. Sin duda, siguiendo las recomendaciones de la doctrina, que ya tempranamente advirtié
la conveniencia de actuar conforme a lo expuesto; vid. FABREGaS DEL PiLAR: «La responsabili-
dad...», ep. cit., pg. 732 y, mas recientemente, GArcia ALvarez, G.: «La responsabilidad...»,
op. cit., pg. 928 y PANTALEON PRIETO, F., op. loc. ult. cit.

32. La docrina civil mayoritaria entiende que la relacion reflejada en el art. 1903 CC no es
exhaustiva, y da cabida a otros supuestos de responsabilidad por interpretacion analogica.
En su virtud, la Administracién seria responsable por actos de sus funcionarios o agentes
como los sefialados, esto es, desempenados al margen del servicio piiblico, pero que presen-
tan relacion con el mismo. Este aspecio no recibe regulacion especifica en ¢l Derecho civil,
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Ello se corresponde con la interpretacion extensiva de la expresion «servi-
cios publicos» y «relaciones de Derecho piblico» que ha manejado el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo durante la vigencia de Ja LRJAE, ¢n
cuya virtud, «el articulo 41 se refiere a la responsabilidad que a la Administra-
cion puede alcanzar [...] por los aclos cometidos por sus funcionarios cuando estos
actos, por no ser de lu Administracion y i la conducta extraadministrativa de sus funcio-

y resuita diferente del que representa la actuacion de la Administracién por medio de sus
funcionarios o agentes en relaciones de Derecho privado. En este altimo supuesto si fuese
de aplicacién el Derecho civil, se encontraria incluido en el art. 1902 CC (responsabilidad
directa de la Administracién, que necesariamente actia por mediacion de su personal).
Por el contrario, el caso anterior es expresivo de una actuacidn individual del agente, al
margen de la actividad de la Administracién, supuesto en ¢l que no opera la division entre
relaciones de Derecho piblico y privado, pues se enclava verdaderamente en una esfera
exterior de la actuacion administrativa; es entonces cuando resulta de aplicacion analogica
el art. 1903 CC, por cuanto establece un principio general de responsabilidad por acto
ajeno. Por ejemplo, si el agente causa un dano fuera de servicio con su arma reglamentaria
ello se debe a que la Administracion no ejercid correctamente su labor de vigilancia sobre
el agente, o eligié para desempenar wal funcion a quien no reunia las cualidades necesarias
para elio.

Como hemos comprobado anteriormente, esta doctrina se ha manejado por la jurisdiccion
civil para atribuirse competencia en relacién con los danos generados por agentes del
orden al margen del desempeno de sus funciones, en tanto quae, si actuaban en ejercicio
de funciones piblicas {(p. e]., disolviendo una manifestacion), la competencia se atribuye
en exclusiva al orden contencioso-administrativo, por tratarse de ejercicio de autoridad
(vid. Capitulo I, §1.2}. Al propio tiempo, conviene precisar que la diferencia expuesta entre
los arts. 1902y 1903 CC no ha sido compartida en todo caso por la jurisprudencia civil, pues
el art. 1903 ha servido en ocasiones como fundamento de su competencia para conocer de
actuaciones propias de la Administracién desempeniadas por sus funcionarios © agentes,
con el argumento de que se trata de relaciones de Derecho privado; vid., a titulo de ejem-
plo, las SSTS 21 septiembre 1988 (R] 1988, 6847); 7 junio 1988 {R] 1988, 4825) y 1 diciem-
bre 1987 (R] 1987, 9170).

Sobre la diferencia sustantiva entre los arts. 1902 y 1903 CC vid. especialmente Santos Briz,
J-: La responsabilidad..., vol. 1, op. cit., pgs. 489 y ss.; y también Dikz-Picazo, L. y GULLON, A
Sistema..., op. cit., pg. 626, donde puede leerse: «tenemos una responsabilidad del depen-
diente o empleado fundada en la culpa del art. 1902 (o en las disposiciones legales que la
imponen} y una responsabilidad por culpa in eligendo o in vigilando del empresario. Pero
Ia responsabilidad de éste es directa, segtin admite reiteradamente la jurisprudencia, no
necesariamente subsidiaria de la del empleado, por lo que el perjudicado puede demandar
solo al empresario»,

En relacién con la interpretacion analdgica del art. 1903 CC vid,, entre otras, Ias S8TS 23
noviembre 1990 (R] 1990, 9042); 8 mayo 1990 (R] 1990, 3690); 23 sepuembre 1988 (R]
1988, 6854); 7 junio 1988 (R] 1988, 4825); 7 marzo 1988 (R] 1988, 1603) y 23 febrere 1976
(R] 1976, 880); asi como las obras cientificas en materia de responsabilidad civil citadas en
la cabecera del §3.2 del Capitulo 1. Y sobre ¢l hecho de gue esta responsabilidad es directa
¥ no subsidiaria, vid. esas mismas obras y las S5TS 29 junio 1990 {R} 1990, 4945); 17 junio
1990 (R] 1990, 4696) v 1 julio 1983 (R} 1983, 4066), entre otras muchas.
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narios, no pueden considerarse derivados del funcionamiento normal o anormal de los
servicios fniblicos»®. Sin embargo, debe notarse que, en muchos casos, la jurisdic-
cién contencitoso-administrativa ha conocido y resuelto estos mismos asuntos,

33.

160

Interpretacion que aparece en el Decreto de la Presidencia de 7 sepiembre 1960, si-
guiendo un Dictamen del Consejo de Estado, como recoge PANTALEON PrieTo, F.: Responsabi-
lidad civil..., op. cit.,, pg. 31; el propio autor destaca la recepcion de estos planteamientos
por la jurisprudencia contencioso-administrativa. El asunte, sobradamente conocido, versa
sobre los dafios derivados de un incendio provocado por funcionarios de correos que
encendieron una hoguera para calentarse; €l Decreto afirma, en este sentido, que «el fin
que aquellos funcionarios perseguian con los actos que pusieron en préctica ha de conside-
rarse, siquiera indirectamente, como formando parte del propio servicio pablico, en cuvo
caso ¢l supuesto contemplado entra indudablemente en los hechos descritos en el art. 40
LRJAE, correspondiendo, en consecuencia, €l conocimiento de la responsabilidad que de
ello se derive para el Estado a la Administracion Piblica» (téngase presente que lo que se
resuelve es un conflicto de competencia entre la Administracion y los Tribunales civiles).

La doctrina citada comporta fa adscripcion al conocimiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativa de todas las reclamnaciones de responsabilidad derivadas de la actuacion del
personal de la Administracion en ¢l desempefio de sus funciones, y por consiguiente, en
el conjunto de Ja actividad administrativa. Si se analizan con detenimiento las consecuen-
cias que se derivan de estos planteamientos, se comprobara que la LRJ-PAC no ha introdu-
cido en la prictica novedades en la cuestion, pues la jurisdiccién contencioso-administrativa
veniz operando de hecho conforme a los mismos postulados que ahora se desprenden de
Ia nueva regulacién. Sin embargo, dado que la jurisdiccion civil no compartia estos crite-
rios, la nueva Ley, un poco mis clara en su literatura que la LRJAE, deberia provecar
un cambio de rumbo en su doctrina, determinando, como se dice en el texto, su propia
incompetencia para conocer de los asuntos en que se reclame responsabilidad administra-
tiva extracontractual, incluso cuando junto con la Administracion se demande al funciona-
rio o agente causante del dano.

Del mismo modo, lo antedicho confirma la posibilidad (reconocida por la jurisprudencia
contencioso-administratva) de que la Administracion responda por los dafos derivados de
la actividad de sus funcionarios y agentes cuando éstos, aun actuando al mnargen del servicio
publico, guarden todavia un cierto vinculo o relacién que permita imputar a la Administra-
cién responsabilidad por hecho ajeno, en el marco no excluyente del ar.. 1903 CC, en
cuyo caso Ia responsabilidad podria exigirse por via civil. Es el caso, repetidamente comen-
tado, del agente del orden que, fuera de servicio, inflige lesiones a un tercero con su arma
reglamentaria.

En esta Gltima materia debe tomarse en consideracion la peculiar naturaleza juridica de
las funciones encomendadas a los agentes de la autoridad, quienes, conforme al art. 5.4
de la Ley Organica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, deben intervenir, se hallen o
no de servicio, y en cualquier tiempo y lugar, en defensa de la seguridad ciudadana, lo que
no quiere decir que se encuentren permanentemente de servicio; vid. todo ello en Barce-
LoNa Liop, .0 «Responsabilidad...», op. cit, pgs. 364 y ss., donde se efectiia un detallado
andlisis de esta cuestion especifica (a mayor abundamiento, puede verse la menogratia del
mismo autor Régimen juridico de la policia de seguridad, TVAP, Onaii, 1388). Esta particular
circunstancia justifica sin duda que la jurisdiccion contencicso-administrativa extienda su
competencia inchiso a los supuestos en que el agente actia claramente al margen del
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enjuiciandolos conforme a parimetros juridico-administrativos, y aplicandoles
la doctrina del riesgo potencial de la actividad administrativa™.

Por altimo, parece claro gue la responsabilidad de la Administracion que se
presenta ahora no podria operar frente a actuaciones del funcionario o agente
claramente desconectadas del servicio pablice (de la funcion pablica), pues en
tales casos no existiria culpa in vigilande o in eligendo de la Administracion: la
Ley no persigue erigir a la Administracién en responsable directo de cualquier
actividad de su personal, pues cuando éste acthia claramente en su esfera privada

servicio publico, y guiado por actitudes personales iimpropias de su condicién, lo que sin
embargo comporta grandes contradicciones por parte de esta jurisprudencia al conocer y
resolver de estos asuntos, como pone de manifiesto el autor en las pgs, 367 y ss. de la obra
citada.

34, Vid. Navarro MUNUERA, A «La ampliacidn de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion a los dafios ocasionados por sus funcionarios o agentes actuando al margen del
servicio publico», REDA, nam. 60, 1988, pgs. 603 y ss. El autor reprocha esta doctrina,
alegando que «para hacer posible Ja imputacidn a la Administracién del hecho lesivo, éste
debe provenir, aungue sea en 1ltima instancia, medijatamente, de una actividad administra-
tiva, del funcionamiento de un servicio pablico» (pg. 608).

El pronunciamiento que da pie a este comentario es una sentencia del Tribunal Supremo
que condena a la Administracién por los danos derivados del uso de su arma reglamentaria
por un agente de policia que se encontraba fuera de servicio. El Tribunal razoné que el
agente portaba el arma aun encontrandose fuera de servicio, lo cual es indiciario de un
sistema del que derivan grandes riesgos, consentidos por la Administracién en la medida
que viene exigido por el funcionamiento global del servicio, por lo que debe asumir los
resultados lesivos o danosos que de ello se deriven.

Probablemente, no le falte razdn al Tribunal, pero su planteamiento se corresponde mejor
con la decuina civil de imputacion por acto ajenc. En mi opinién, es este Derecho sustan-
tivo el gue deberia haberse aplicado, y en consecuencia, deberia ser el orden jurisdiccional
civil el que conozca y resuelva estas pretensiones. Vid. ademas lo expuesto acerca de esta
misma cuestién en la nota anterior.

De otro lado, en orden a consultar la aplicacion de la doctrina de ta culpa in vigilande o
in pmitendo por parte de la jurisdiccién contencioso-administrativa en asuntos que considera
comprendidos en el marco del funcionamiente de los sexvicios pablicos, vid. JIMENEZ-BLANCO
Y CARRILIO DE ALBORNOZ, A.: «Responsabilidad administrativa por culpa in vigilando o in
omitiende», en Gobierno y Administracion en la Constitucién, vol. 1, Direccion General del Servi-
cio Juridico del Estado e IEF, Madrid, 1988, pgs. 893 y ss.

También se corresponde ¢l planteamiento con la corriente doctrinal del orden civil que
limita la posibilidad de acceder ante el mismo mediante interpretaciones forzadas o volun-
taristas, como sostiene la SAP Salamanca [8 abril 1996 (ED 1996, 1462), en la que se falla
la desestimacion del recurso precisamente con base en este argumento, afirmande que
para que resulte operativa la vis atractiva del orden civil «es preciso que concurran condicio-
nes objetivas de naturaleza v extension de la obligacion reclemada que justifique la direccion de
la demanda frente a la Administracion v al particular conjuntamente». En anilogo sentido,
vid, la SAP Ledn 23 septiembre 1996 (ED 1997, 196 y 819).
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propia, la Administracidén no puede resultar responsable bajo ningiin concepto.
Pasemos a analizar, seguidamente, este supuesto especifico.

3.2 El papel del articulo 146 LR[-PAC en materia de responsabilidad administra-
tiva extracontractual,

Todo ello se corresponde con una interpretacion sistemitica de los articu-
los 142.6, 144 y 146 LRJ-PAC. En mi opinidn, el articulo 146 no se dirige a
establecer el régimen juridico de aplicacidén cuando se recurra conjuntamente
ante el orden civil contra la Administracién y el funcionario por dafios derivados
del desempenio de servicios piblicos, pues la operatividad de esta accién con-
junta se encuentra excluida expresamente por el juego combinado de los articu-
los 145.1, 142.6 y 144 LRJ-PAC. Con el articulo 146 no se busca, por consi-
guiente, habilitar la competencia del orden civil para aquetlos casos en que el
lesionado recurra conjuntamente contra la Administracion y el agente del danio,
sino especificar que cuando €] personal de la Administracién actie en su esfera
privada no le resulta de aplicacién el régimen juridico de la responsabilidad
administrativa, sino que se somete a las reglas comunes del Cédigo Civil®. En
tales circunstancias, evidentemente, la Administracién no es responsable subsi-
diaria ni solidaria, por cuanto €l personal no actia en el marco de funciones
piiblicas, y no surge en este caso responsabilidad administrativa.

4.2 Recapitulacion.

Antes de abandonar el punto, conviene destacar la radical diferencia de
regimenes juridicos que resulta de lo expuesto:

1.2) La generacién de un dafio por parte del personal de la Administra-
cién en gjercicio de funciones piiblicas constituye un supuesto de responsabilidad
directa, esto es, de la Administracion, no de su personal, que resulta atribuido en exclusiva
a la jurisdiccion contencioso-administraliva (arts. 142.6 y 144 LRJ-PAC). La Adminis-
tracién podra repetir el pago conforme a un procedimiento administrativo, caso
de que el agente sea culpable de su acto conforme a criterios de imputacién
especificos del Derecho administrativo. No procede entonces recurrir ante la jurisdic-
ciom civil ordinaria, ni contra el personal de la Administracion en exclusiva, nt conjunta-
mente contra éste ¥ la propia Administracicn, por cuanto la Ley tan s6lo quiere que
el personal de la Administracién sea responsable cuando asi resulte de aplicar
criterios juridico-publicos de imputacion, nunca las reglas privadas manejadas
por los Tribunales ordinarios.

35. En el mismo sentido, vid. PANIALEON PRIETO, F.: Responsabilidad médica..., op. cit., pgs. 56
¥y $s.
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2.9) Seria posible articular una via cjvil de reclamacidn de responsabilidad
civil del personal de la Administracion, para lo que se requiere una previa decla-
racién administrativa de imputacion de responsabilidad (impugnable ante la
Jurisdiccidn contenciosa}, circunstancia que, unida a la posibilidad de instar en
estos casos la anulacién del acto de aplicacion (a la que se anuda la pretension
dc resarcimiento), y también, al hecho de que el supuesto resulia incluido en
el ambito del «funcionamiento anormal del servicio pablico», determina la in-
aplicacién practica de este régimen juridico.

3.7} Cuando el dano se produce al margen del servicio piblico, pero en
relaciones proximas al mismo (agente fuera de servicio, use privado de vehiculo
plblico, etc.), la eventual responsabilidad de la Administracién se enclavaria en
la categoria de responsabilidad por acto ajeno (art. 1903 CC). La imputacion a
la Administracion, en estos casos, opera con criterios de culpa in vigilande o in
eligendn, propios del Derecho civil, y seria exigible ante esta jurisdiccion.

4.%) Si el funcionario o agente genera un dano claramente desvinculado
del servicio publico, respondera Gnicamente a titulo personal, siendo exigible
la reparacton en via civil (art. 146 LRJ-PAC}, sin que proceda reclamar solidaria
o subsidiariamente contra la Administracién.

5.%) Lo que viene sucediendo en la prictica es que los Tribunales civiles
conocen incorrectamente de todas las reclamaciones de responsabilidad admi-
nistrativa extracontractual en los que el recurrente demande conjuntamente a
la Administracién y a un tercero (salvo en el supuesto de que se haya ejercido
una funcion de soberania o autoridad), lo que constituye una practica confra
legem, que valnera normas procesales de orden piiblico.

C)  Las demandas conjuntas contra la Administracion v los particulares no ejercientes
de funciones piiblicas en supuestos de concurrencia de causas productoras del davio.

El andlisis del reparto de jurisdiccién en este tema resulta tremendamente
complejo, debido a la circunstancia de que, en la produccién del dano, conflu-
yen sujetos sometidos a regimenes sustantivos diferentes de responsabilidad ex-
tracontractual. Conforme a la directriz que hemos seguido hasta aqui para anali-
zar el sistema de reparto de jurisdiccion en la materia, €l conocimiento del
asunto deberia corresponder simultineamente a dos 6rdenes diferentes, el civil
y el contenciosc-administrativo, cada uno de los cuales aplicaria el Derecho ma-
terial especifico que corresponde a su respectivo ambito de atribuciones™. La

36. Debido a esta circunstancia, Pantaiedx Prero, Fuo Responsabilidad ol ., op. dt., pg. 111,
sostiene que el supuesto pone en crisis el sistema de reparto de jurisdiccion articulado en
la materia, basado ¢n la competencia del orden jurisdiceional contencioso-administrativo.
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solucién no parece aconsejable, tratindose, probablemente, del Gnico supuesto
en que resultaria aceptable la articulacién de un criterio analogo al de indivision
de la continencia de la causa {operativo, exclusivamente, en relacién con la
acumulacién de acciones, pero no en orden a extender el ambito competencial
de un orden jurisdiccional), dado que, de seguirse otro, ¢l tercero lesionado
podria obtener finalmente sentencias absolutorias en cualquiera de los érdenes
jurisdiccionales. En efecto, si el reparto se establece aqui con delimitaciones
rigurosas, cuando el tercero dafado inicie las correspondientes acciones ante
un orden determinado, desconocera, probablemente, a qué concreto sujeto de
los implicados en la generacién del dano le debe ser imputada la responsabi-
lidad. Durante la sustanciacion del proceso, puede constatarse que la responsa-
bilidad corresponde precisamente al sujeto que no debe ser encausado en la via
jurisdiccional iniciada, desembocando en una sentencia absolutoria que obliga-
ria al tercero a iniclar nuevamente la via jurisdiccional correcta.

El Derecho positivo no ha previsto un tratamiento especifico para este su-
puesto, lo cual ha sido reprochado por ia doctrina”. El intento de solucién
normativa del asunto reflejado en una de las versiones del Provecto de Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa serd comentado en el
Gltimo Capitulo™. Resta pues consignar aqui los criterios que al respecto maneja
la jurisprudencia.

El orden civil, consecuentemente con el resto de su doctrina jurispruden-
cial, se entiende competente para conocer de estos asuntos, asi como para resol-
verlos, incluso en el guantum de la indemnizacién que debe corresponder a cada

37.  Asi, GonzALkz PiRrez, |0 Responsabilidad..., op. cil., anexo, pg. 17: «la solucién podra ser una
u otra. Pero lo que no resulta admisible en buena técnica kegislativa es eludir el problema
{...). La norma en ellos contenida podra ser o no la mejor. Pero siempre sera preferible a
dejar al administrado en la aporia actual». Una impresion semejante cabe extraer de
MARTIN REBOL1.O, L.: «La responsabilidad patrimonial...» (1994}, op. dif., pgs. 89 v ss., donde
expone las distintas alternativas de reparto existentes en la materia, y senala los inconve-
nientes que se presentan, sin excepcion, en todas ellas.

38. Donde también se consighan las propuestas doctrinales al respecto, especialmente, las que

postulan, respectivamente, la competencia exclusiva del orden civil o contencioso-adminis-
trativo en la matenia.
Un planteamiento mas moderado, que no se recoge en ese lugar por circunscribirse al
objeto especifico de estudio gue en este momento nos ocupa, viene representado por
Muroz Macuano, S.: La responsabilidad..., op. ct., especialmente pg. 116, quien no encuenira
inconveniente en que conozca de la materia el orden civil, para aplicar, en la medida
que resulte preciso, los criterios juridico-administrativos de imputacion de responsabilidad,
aunque el autor recuerda la necesidad de que en tales casos la regla general sea la de
postular responsabilidad subsidiaria y no solidaria de la Administracién, en orden a evitar
que sea ella sola quien responda finalmente con caracter exclusivo.
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uno de los sujetos implicados en la causacion del dano, sea cual fuere su natura-
leza juridica. Imputa la responsabilidad con arreglo a los criterios comunes del
Codigo Civil, v frecuentemente, como ya se anticipd, condena exclusivamente a
la Administracién y absuelve a los restantes implicados™; este orden de cosas no
ha sido alterado tras Ia entrada en vigor de la Ley 30/1992. El orden conten-
cioso-administrativo, asimismo, se entiende competente en la materia, pero sélo
pondera la participacion en la generacion del dafo que corresponde a la Admi-
nistracién, y valora la de los restantes sujetos Gnicamente a los efectos de debili-
tar la relacion de causalidad (concurso de causas generadoras del dane), y redu-
cir la cuantia de la reparacién que corresponde a la Administracién, eludiendo
pronunciarse (y por supuesto, condenar) a los restantes participantes en la gene-
racion del dano, sobre cualquier importe adicional que deba ser sufragado por
ellos®.

Este estado de cosas propicia una gran confusién, que se puede incremen-
tar en el futuro si recaen sentencias con pronunciamientos de inadmisiéon en el
orden civil, fundadas en la unificacién del procedimiento de responsabilidad
referente a las administraciones pablicas, y correlativamente, de la competencia
jurisdiccional en 1a materia en beneficio del orden contencioso-administrativo,
pues podria desembocarse en supuestos de total indefensién del sujeto que so-
poria €l dano frente a los particulares que hubieran concurrido en su genera-
cién. Esta circunstancia se anade a las restantes que hemos resaltado, para recla-
mar un tratamiento normativo especifiico que resuelva el problema. En el dltimo
Capitulo ofreceremos nuestra opinidn sobre el reparto de jurisdiccion que debe-
ria articularse al respecto.

D) Responsabilidad de los concesionarios ¥ conltratistas de la Administracion. Reenvio.

Este punto fue tratado con anterioridad, tanto en ¢l Capitulo I (§1.4, donde
se analiza el régimen previsto por la LEF), como en el Capitulo I1 (§7 donde se
estudia la nueva regulacién dispuesta en la materia por Ja LCAP, v su encaje

3%. Un ejemplo reciente viene representado por la §TS 29 diciemnbre 1995 (R] 1995, 9209),
citada, en la que se condena exclusivamente a la Adminisiracion, frente a una demanda
dirigida conjuntamente contra ésta y un particular, propietario de un inmueble declarado
en ruina, que se desplomd, provocando danos a un viandante.

40.  Vid. Gonzacez Pirez, |0 Responsabilidad..., op. cit., anexo, pg. 7. Esta doctrina jurisprudencial
parece corregir otra que se manifestaba con anterioridad en ¢stos supuestos, condenando
el orden contencioso-administrativo solidariamente a la Administracion y a los terceros que
hubieran participado en el dafio, postura que adolece de las mismas insuficiencias que con
anterioridad hemos destacado en relacion con la del orden civil, cuando éste condena a
sujetos que se encuentran sometidos a un régimen juridico-administrativo de responsabili-
dad.
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con la anterior), sin gue resulte preciso efectuar aqui comentarios adicionales
en la cuestiéon,

1.6. Concurrencia de un sujeto privado en la garantia del pago: los contratos
de seguros de las administraciones péblicas.

Un hecho novedoso en los fltimos anos es que, de manera cada vez mas
generalizada, las administraciones publicas vienen suscribiendo pdlizas de segu-
ros que cubren los riesgos derivados de la actividad administrativa. Original-
mente, este tipo de actuaciones se limitaban a corresponderse con las normas
sectoriales que imponen seguros obligatorios”. Después, se han extendido a
otros ramos de actividad, en los que se genera un volumen particularmente
intenso de responsabilidad administrativa extracontractual, como es el caso de
la prestacion de asistencia sanitaria®’, o la celebracién de espectaculos publicos®.
Por dltimo, algunas administraciones pablicas estan suscribiendo pdlizas que cu-
bren los riesgos derivados de su entera acividad, tanto piblica como privada, y a pesar

de que suponga el efercicio estricto de autoridad, o que derive de aclos administrativos™.

41. Como las relativas a la circulacién de vehiculos de motor; vid. Capitulo 1, §3.4.

42.  Enrelacién con este aspecto, se han superado asi las complicaciones derivadas de la imposi-
cion de condenas a los facultativos de centros piiblicos, en las que los fallos, ocastonal-
mente, se limitaban a condenar al Estado con caracter subsidiario: «Hoy en dia se ha
solucionado este problema debido a que en primer lugar la Generalitat y después el Go-
bierno central han suscrito una poliza de segurc que protege a todos sus empleados de
cualquier contrariedad que surja en su trabajo»; cfr. JORNET, J.. Malpraxis II: consecuencias,
Ancora, Barcelona, 1993, pg. 125. Sobre esta cuestién pueden verse, ademas, ALarcoN Fi-
DALGO, [ <El aseguramiento de las responsabilidades médicas y hospitalarias», en La respon-
sabilidad de los médicos y centros hospitalarios frente a los usuarios de la sanidad priblica y privada,
Fundacién Ciencias de la Salud, Madrid, 1994, pgs. 147 y ss.; PEMAN GaviN, J.: «La responsa-
bilidad...», ep. ¢it., pg. 311 y las obras citadas por ellos mismos.

43. Vid. la jurisprudencia en la materia que citamos en la Gltima nota de este epigrafe.

44. Por lo que se refiere a la Administraciéon del Estado, la operacién ha encontrado incluso
respaldo presupuestario especifico, como se observa en la Disposicion Adicional 6.2 de la
Ley 31/1990, de 27 diciembre, que dispone: «Contratacion de seguros de responsabilidad civil
Se podrin concertar seguros que cubran la responsabilidad civil profesional del personal
al servicio de la Administracion del Estado, de sus Organismos Autonomos, de las Entidades
Gestoras y de los Servicios Comunes de la Seguridad Social en los que concurran circuns-
tancias que hagan necesaria dicha cobertura,

La determinacién de las funciones y contingencias concretas que se consideren incluidas
en el ambito del parrafo anterior correspenderz al titular del Departamento, Entidad o
Servicio correspondiente».

Ello ha dado lugar 2 la suscripcién de una péliza por parte del INSALUD que cubre la
responsabilidad civil de los médicos adscritos al mismo. Asimismo, se conocen proyectos
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Todos estos supucstos se encuentran complicados en la problematica que a con-
tinuaciéon se resena.

El planteamiento representa un nuevo frente de conflictos en materia de
responsabilidad administrativa extracontractual, y a pesar de su interés, debemos
hacer a un lado el analisis relativo a la legalidad de la operacién y a su encaje
con la legislacion administrativa en el idltimo de los casos referidos®, concen-
trandonos en las cuestiones derivadas de este régimen que nos corresponden
tratar. En este sentido, se recordard que el articulo 76 de la Ley del Contrato
de Seguro (LCS) concede a los siniestrados una accién procesal directa contra
la compaiiia aseguradora del riesgo™. Para nosotros ¢l problema reside, natural-
mente, en determinar el orden jurisdiccional competente para conocer del
asunto, habida cuenta de que en el mismo puede entablarse la demanda contra
la aseguradora la Administracion, o tan sélo contra la primera.

Debe notarse, en este sentido, que las poélizas citadas cubren los danos de
los que resulten civilmente responsables los asegurados, por lo que, si el sistema

manejados en este mismo sentido por el Ministerio del Interior, en orden a asegurar la
responsabilidad derivada de las actuactones de los agentes de policia y de los guardias
civiles.

Por otra parte, y segiin informa ToORRENT 1 Riseri, P. [0 La responsabilidad patrimorinl ., op.
e, pgs. 113 vy ss., la Generalidad de Cataluna ha suscrito una poéliza con un conjunio de
aseguradoras, entre cuvos danios cubiertos figuran, segin el autor citado:

1. Lasresponsabilidades derivadas de los actos administrativos, de cualquiera de sus agen-
tes v funcionarios, drganos v servicios, excluidos los de caracter normativo.

19. Las derivadas de los danos causados en el patrimonio de terceros que no sean conse-
cuencia de un dano corporal o patrimonial previo.

Asimismo, es sabido que, cada vez mas frecuentemente, las corporaciones locales (tanto
municipios como provincias) estdn suscribiendo polizas comparables a la citada de 1a Gene-
ratitat de Cataluna.

45. Problemas que son de considerable envergadura. Asi, suscita perplejidad el supnesto de
que, eventualmente, llegue a sustanciarse una reclamacion de responsabilidad administra-
tiva en un caso cubterto mediante péliza, lo que depara la necesidad de que la Administra-
¢iom se pronuncie al respecto, siendo asi que las polizas suelen prohibir a los asegurados
reconocer su propia responsabilidad. O también, la eventual desnaturalizacion que todo
ello comporta sobre las funciones que desempetia ia responsabilidad administrativa extra-
contractual en nuestro ordenamiento, que no se cinen a las meramente resarcitorias, pues
despliega también consecuencias sobre el estandar de rendimicnto de los servicios pablicos
y sobre la dimension constitucional de la Administracion en tanto que potencial genera-
dora de riesgos que benefician a la colectividad. Cabe plantearse, incluso, la naturaleza
tributaria que podria tener la cobertura, que podria ser entendida como retribucién en
especie.

46.  Sobre el particular, vid. la reciente monografia de Cravero Terxero, M. F.o La accidn direcla
del perjudicado contra el asegurador de responsabilidad, Tecnos, Madrid, 1995, asi como la biblio-
grafia que cita en la materia en pg. 56.
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fuera coherente, estariamos ponderando ahora un reparto de jurisdiccién en
materia de responsabilidad civil. En linea de principio, se deberia excluir de la
cobertura la responsabilidad de la propia Administracién, que resulta ser juri-
dico-administrativa (y no civil) en todo caso. Por ello, a pesar de la generosidad
con la que aparecen redactadas las polizas, su activacion s6lo parece correcta
cuando medie responsabilidad privada {esto es, civil y no administrativa) del
personal de la Administracién. Estos casos se restringen, como mas arriba se
comprobd, a un niimero muy reducido de supuestos, debido a que la responsa-
bilidad de la Administracién por actuaciones de su personal en ejercicio de sus
funciones es directa, sin que los terceros lesionados cuenten con legitimacion
activa contra ellos. Parece, por otro lado, que esta prevision puede desempenar
un importante papel en materia de responsabilidad civil derivada de delitos,
pues como comprobaremos en el epigrafe siguiente, en estos casos la condena
de la Administracidén es solo subsidiaria, y el particular dependiente de la Admi-
nistracién debera sufragar en primer término con su propio patrimonio los da-
nos derivados de su actuacién. Creo que, en la practica, la activacién de las
polizas deberia restringirse, de hecho, a estos supuestos, sin extenderse al resto”,
por cuanto ya se excederia del &mbito civil de la responsabilidad extracontrac-
tual, para adentrarse en el juridico-administrativo {recuérdese, en este sentido,
el analisis efectuado en el Capitulo 11, §6).

Sin embargo, todos los razonamientos anteriores merecen contrastarse con
¢l previsible desarrollo prictico que se derivard de la suscripcion de polizas de

47, En cambio, ToRRENT | RiBERT, P. |.: La responsabilidad patrimonial..., op. at., pgs. 114 y ss., no
parece encontrar obsticulo a que la responsabilidad de la aseguradora se extienda asi-
mismo a los supuestos de responsabilidad administrativa. En este sentido, considera que
podrian producirse tres supuestos distintos en relacion con la via procesal a seguir: a}
Reclamacion exclusiva contra la Administracion piiblica: Debe tramitarse por la via administra-
tiva, de acuerdo con la Ley 30,1992, quedando prohibida la via civil. La aseguradora queda
al margen del procedimiento. &) Reclamacién conjunta conira la Administracion fniblica y la
aseguradora. Debe tramitarse forzosamente por la via administrativa y posteriormente por
la contencioso-administrativa, pues en opinion del autor, al demandarse conjuntamente
contra la Administraciéon publica y una aseguradora, debe imponerse el fuero de la pri-
mera; el autor recuerda, en este sentido, la unificacién jurisdiccional operada en la materia
por la Ley 30/1992. ¢) Reclamacion directa y exciusiva contra la aseguradora. El autor descarta,
en primer lugar, ta posibilidad de gue este supuesto se generalice, para afiadir que en el
caso de que asi fuera, resultaria plenamente posible y ajustada a la legalidad, habida cuenta
del art, 76 LCS. Advierte, no obstante, que en tal caso la via procedente seria la civil, sin

- que pueda codemandarse a la Administracion. El particular se arriesgaria a ver desestimado
el recurso en atencién a clausulas concretas incluidas en la péliza.
El analisis podria compartirse si no fuera por dos circunstancias. La primera, ya consignada
en el texto, relativa a la naturaleza de la responsabilidad asegurada, que en mi opinién,
solo puede ser la civil, habida cuenta del art. 73 LCS y, en o que se refiere a la Administra-
cion del Estado, a la Disp. Adic. 6.% de la Ley 31/1990, ya citada. La segunda circunstancia
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seguros por las administraciones piblicas. En principio, el siniestrado parece
libre de optar entre la reclamacioén administrativa y el recurse por via civil, con-
forme al articulo 76 L.CS, por cuanto la compania aseguradora es una empresa
privada, vy ¢l contrato que la vincula con la Administracién también reviste esa
misma naturaleza. ¥ debe recordarse que las polizas en examen cubren toda
clase de riesgos, incluso los derivados del funcionamiento de los servicios pibli-
cos cn sentido estricto. A mayor abundamiento, el inciso final de este mismo
precepto obliga al asegurado a poner en conocimiento del tercero perjudicado
o de sus herederos la existencia de la poliza y su contenido. El orden civil,
previsiblemente, conocera y resolverd sin problemas el recurso, en particular
cuando Ja demanda se dirija exclusivamente contra la aseguradora. Y resulta
asombroso recordar que tal posibilidad existe, incluso, en supuestos de ejercicio
de dus imperii, que tradicionalmente eran resucltos por el orden civil mediante
pronunciamientos de incompetencia, debido a que se encausaba la responsabili-
dad de la Administracién en relaciones de servicio publico, en la acepcion mas
estricta del término que manejaba dicho orden jurisdiccional.

Quedan sin resolver tres cuestiones. La primera, si la doctrina apuntada en
el epigrafe 1.5 de este Capitulo en relacion con la vis afractiva del orden civil se
generalizard en el futuro en relacién con este mismo problema, en cuyo caso
también conocera sin trabas competenciales de las demandas dirigidas conjunta-
mente contra la Administracién y la aseguradora; doy aqui por reproducidas las
razoncs que €NtONces Se apuitaron para oponerme a €sta practica. La segunda,
consiste en la posibilidad de que se excluya la responsabilidad de la aseguradora
en atencion a clausulas especificas de la péliza o de otras circunstancias, en cuyo
caso podria suceder que el orden civil condenara en exclusiva a la Administra-
cién, como venia ocurriendo con anterioridad a la Ley 30/1992; entiendo, por
el contrario, que semejante pronunciamiento sélo puede recaer ante el orden
contenciosc-administrativo y tras la sustanciacién del correspondiente procedi-
miento administrativo. Por dltimo, merece recordarse la accion de regreso que
corresponde a la aseguradora que hubiera satisfecho la indemnizacion contra
el asegurado, cuando hubiera mediado conducta dolosa por parte de éste {art.
76 LCS), siendo asl que la imputacion de responsabilidad del personal de la
Administracion se efectiia conforme a parametros especificos previstos por el
Derecho administrativo; parece que, en este caso, el correcto encaje de unasy
otras previsiones normativas deberia suponer la subrogracion de la aseguradora
en la posicién de la Administracion, debiendo seguirse el procedimiento admi-
nistrativo comentado en orden a que la aseguradora repita el pago anticipado
contra el particular que actud culpablemente. Debo puntualizar, en todoe caso,
que apunto esta posibilidad aun estimando, como ya quedd dicho, que la res-

se expone seguidamente en el texto, y hace referencia a la actitud que cabe esperar de la
Jurisdiccion civil en a materia.
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ponsabilidad edministrativa no puede ser objeto de esta clase de contratos de
$eguros; pero creo conveniente conducirme en la cuestién con un minimo de
realismo, y en este sentido, me parece que los resultados que deparara en la
practica el aseguramienio de responsabilidad extracontractual por parte de Ia
Administraciéon desembocard en un sistema como el descrito,

Todo ello aparece confirmado va, de otro lado, por varios pronunciamien-
tos recaidos al respecto ante el orden jurisdiccional civil, en supuestos a los
que resulta de aplicacién la Ley 30/1992. En estas sentencias se condensan,
practicamente, la totalidad de problemas analizados, y conviene tener presente
que conocen y resuelven sin traba competencial alguna los recursos, siendo asi
que, en uno de los casos, ni siquiera existe litisconsorcio pasivo entre la Adminis-
tracién y la correspondiente compania aseguradora®™.

48. la primera de ellas es la SAP Valladolid, de 28 junic 1996 {ED 1996, 1628). En ella se
sustancia la reclamaciéon dirigida contra un Ayuntamiento y la compania que asegurd la
celebracién de un festejo taurino organizado por la corporacion municipal. La compania
aseguradora alega en apelaciin que ¢l contrato no cubria el supuesto dafioso, entrando el
Tribunal a conocer de la cuestién y a resolverla. La sentencia condena solidariamente a
los encausados, con base en que el Ayuntamiento incumplié ¢lementales condiciones de
precaucion y seguridad: «Debio el Ayuntamiento, como Organizador del Festejo, prever y
arbitrar otras medidas mas eficaces y seguras (...} pero en ningiin caso iniciar e] encierro sin
antes haber retirado todos los vehiculos que se hallaran en el recorrido, o haber advertido a
sus propietarios de esta circunstancia y de sus consecuencias. Al no haber actuado asi, es
clare que incurrié en una responsabilidad civil por culpa extracontractual ex art. 1902 del
Cédigo Civil».

El segundo caso corresponde a la SAP Toledo 15 enero 1996 (ED 1996, 1124), ¢n la que
se enjuicia la responsabilidad extracontractual del Ayuntamiento por dafos derivados del
defectuoso estado de conservacion de la red general de saneamiento del municipio. Parece
claro gue el asunto incide en el funcionamiento de los servicios piblicos a que se refiere
la legislacién juridico-administrativa en materia de responsabilidad extracontractual. El
pronunciamiento resulta especialmente expresivo por cuanto el juez de instancia se declard
incompetente para conocer del asunto en virtud del nuevo régimen dispuesto en la materia
por la Ley 30/1992. La Audiencia dedica unos extensos razonamientos a la consideracién
de que esta Ley ha unificado la competencia jurisdiccional en la materia, para afirmar
después que «la doctrina de referencia no dispone, sin embargo, de un acogimiento juris-
prudencial y doctrinal generalizado», para abundar después en las razones que justifican
la postura contraria. Concluye por considerar que resulta competente para conocer del
asunto, en atencién a que en el supuesto encausado, junto a la Administracién, se demanda
a «<una persona juridica privada, como es la entidad aseguradora del Ayuntamiento, de
quienes se predica la condicion de responsables solidarios», precisando que no cabria con-
cluir del mismo modo si la Administraciéon hubiera stdo demandada en solitario. A conti-
nuacion, de manera por completo sorprendente, recuerda que ¢l supuesto encausado en-
caja en el concepto de funcionamiento de los servicios piblicos, rayendo a colacidn toda
la normativa juridico-administrativa de responsabilidad extracentractmal, Constimcion es-
panotla incluida. Para concluir, acepta el recurso de apelacidn interpuesto contra ¢l pro-

170



El ambito competencial de los vestantes ordenes jurisdiccionales

Por tltimo, resulta preciso consignar aqui una apreciacién, tal vez impropia
de la tematica del trabajo, pero justificada por la necesidad de atemperar las
consecuencias derivadas de situaciones como Jas descritas, en las que las Admi-
nistraciones piiblicas dejan de ser responsables en la practica de los darios gene-
rados con su actividad, para desviar los recursos y reclamaciones hacia las compa-
nias aseguradoras, lo que restablecerd, como ya se ha comprobado, la
competencia del orden civil en la materia. Parece que esta operacion afecta
profundamente al régimen de responsabilidad administrativa extracontractual
previsto por la Constitucién, y en consecuencia, que deberd ser conveniente-
mente atendida por el legislador: no limitandose a reconocer las partidas presu-
puestarias precisas en orden a la suscripcién de las polizas, como hasta ahora
ha hecho; sino asimismo, y sobre todo, dotando al supuesto de una regulacion
sustantiva especifica, que supere las contradicciones que acabamos de resenar.

En este sentido, no me parece descabellado postular que los seguros en
examen sean configurados como contratos administrativos atipicos, sometiéndo-
los al régimen juridice-administrativo de suscripcién y atribucion jurisdiceional arti-

nunciamiento de incompetencia, y condena sulidariamente a la Administracion y a su ase-
guradora, con base en estas consideraciones: «La simple constatacion de que el hecho
tundamentador de la reclamacidn ante la jurisdiccidn civil también puede originar respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién ante la parisdiceion contenciosa no es suficiente,
como ya se ha visto, para despojar a la primera de la competencia que e es propia cnando
la pretension se funda en normas de Derecho privado de las que, ademas, deriva la eventual
corresponsabilidad solidaria de un tercero también demandado en el procesn. Un mismo
hecho es susceptible de gencrar la responsabilidad patrimonial de Ja Administracion en
base a la especial regulacién citada, pero también puede producir el nacimiento de la
obligacion resarcitoria instituida por otras ramas del Derecho, ya que aquélla no es exclu-
vente de la establecida en los arts. 1902 v 1903 del Codigo Civil».

En el ultimo supuesto, reflejado en la SAP San Sebastian de 8 febrero 1996 (ED 1996,
1721), se enjuicia la responsabilidad solidaria entre un Ayuntamiento, la Federacién Atlé-
tica y una compaiiia aseguradora, derivada de un accidente de circulacidon provocado por
el emplazamiento de unas vallas publicitarias colocadas para senalizar el recorrido de una
prueba de maraton. En la sentencia no se recoge posicicnamiento alguno en relaciéon con
la competencia jurisdiccional para conocer del asunto, a pesar de que en su fundamentio
juridico primero se declara expresamente que no es parte en €l proceso la compania asegu-
radora. El Tribunal condena al municipio con base, nada menos, que en el art. 54 LRBRL,,
que como s¢ sabe establece un régimen juridico-administrativo de responsabilidad extra-
contractual. Y al propio tiempo, condena solidariamente a la compania aseguradora, me-
diante la aplicacion del art. 76 LCS, a pesar de que, como se dijo, no era parte en el
proceso.

Sobre el particular pueden verse, asimismo, las SSAP Cadiz 18 noviembre 1996 (ED 1997,
336) y Valladolid 28 enero 1997 (ED 1997, 718}, en las que también se conoce y resuelven
asuntos en los que se recurre solidariamente contra entidades locales y companias asegura-
doras, dandose el caso de que, en estos supuestos, los tribunales ne se legan a plantear
problemas de tncompetencia jurisdiccional.
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culado en relacidén con la contratacion administrativa, lo que unificaria nueva-
mente la materia en beneficio de la jurisdiecion contencioso-administrativa,
satisfaciendo simultineamente todas las necesidades enfrentadas presentes en
el supuesto: 1.°) La correcta funcionalidad de la responsabilidad administrativa
extracontractual como categoria especifica®; 2.?) La integridad patrimonial del
personal de la Administracion; 3.%) El encausamiento de la aseguradora junto
con la Administracion ante el orden jurisdiccional contenciosc-administrativo,
que no encontraria obsticulo procesal alguno al ventilarse en el pleito cuestio-
nes relativas a la inteligencia y ejecucion de los contratos administrativos; y 4.%)
La correcta tutela juridica del tercero lesionado, que no se arriesga a obtener
sentencias absolutorias basadas en las clausulas del contrato, pues en todo caso
serd responsable la Administracion o la aseguradora, y de ambas responsabilida-
des seria competente para conocer la jurisdiccion contencioso-administrativa,
como acaba de afirmarse. No por deseable parece mas cercana esta operacion
legislativa, aunque debe recordarse la enorme irascendencia que adquiere en el
marco de la responsabilidad administrativa extracontractual un complemento
normativo inmediato en ésta y en otras cuestiones, como venimos destacando
repetidamente a todo lo largo del trabajo.

1.7. El papel correctivo de la Sala primera del Tribunal Supremo en la materia.

Antes de abandonar el analisis competenciat de la jurisdiccién civil, con-
viene precisar que los pronunciamientos recaidos hasta hoy en el orden civil,
en materia de responsabilidad administrativa extracontractual, a los que va re-
sulta de aplicacion la LRJ-PAC, han sido evacuados por la jurisprudencia menor,
sin que la Sala primera del Tribunal Supremo se haya pronunciado todavia
sobre estas cuestiones. Del anilisis efectuado se desprende, como hemos procu-
rado poner de relieve, una interpretacion tremendamente forzada de la Ley 30/
1992, que depara un desconocimiento absoluto de sus postulados, haciéndola
devenir completamente inoperante en algunos supuestos. En mi opinién, el
Tribunal Supremo tiene ante si una tarea correctiva de trascendental importan-
cia, que, de no llevarse a cabo, podria vaciar de contenido la LR]J-PAC, dejando
inalterado el régimen de dualidad jurisdiccional que imperaba durante la vigen-
cia de la LRJAE. Debemos esperar que efectiie esta tarea de manera responsable
y serena, clarificando definitivamente el reparto de jurisdiccidon en la materia; de

49. En cambio, seglin PeMAN Gavin, J.: «La responsabilidad...», op. at., pg. 311, mediante la
generalizacion de estas pélizas se conseguiria una nueva dimension de la socializacién de
los riesgos derivados por la actividad administrativa, con arreglo a una via distinta de la
que ofrece la responsabilidad extracontractual de la Administracion, lo que es valorado
posttivamente por el autor {cuyo analisis, por otra parte, se circunscribe a la responsabili-
dad derivada de prestacion deficiente de asistencia sanitaria).
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otro modo, los intérpretes juridicos (y en particular, los lesionados recurrentes)
seguirdn sumidos en la perplejidad y el desconcierto, desconociendo verdadera-
mente ante qué orden jurisdiccional deben sustanciar sus demandas.

Cabe esperar que, con el tiempo, la Sala 1.* del Tribunal Supremo recon-
duzca 1a situacion a su adecuado parimetro legal. Pero igualmente, debe recor-
darse la conveniencia de suprimir en la regulacion de esta materia la literatura
que tradicionalmente la ha caracterizado, sustituyéndola por otra mas actual,
precisa y contundente, que disipe de manera definitiva los equivocos a que su
aplicacion da lugar.

2. COMPETENCIA DEL ORDEN JURISDICCIONAL PENAL: LA RESPON-
SABILIDAD SUBSIDIARIA DERIVADA DE DELITOS COMETIDOS POR
FUNCIONARIOS PUBLICOS O AGENTES DE LA ADMINISTRACION

La primera precision que conviene consignar es el debate doctrinal que
suscita la naturaleza juridica de la responsabilidad extracontractual derivada de
delito, concebida, principalmente por la docirina penalista, come una institu-
cién peculiar, distinta de la responsabilidad -extracontractual civil, y Hamada a
desempenar funciones distintas de ésta™. En tal sentido, se manifestaria cierta
correspondencia con Jos planteamientos que desde aqui se sostienen en relacidon
con la peculiar naturaleza juridica de la responsabilidad administrativa extracon-
tractual. La percepcién de este misino matiz en la responsabilidad penal extra-
contractual justificaria su regulacion en el Cadigo Penal, que resulta de aplica-
cidn preferente en esta materia por su caracter de ley especial; vy asi se
desprende, ademas, del articulo 146.1 LRJ-PAC. En todo caso, cabe exwaer de
este debate una minima consecuencia de interés para nosotros: en defecto de

50. Como la de erigirse en mecanismo disuasorio y preventivo de la actuaciéon punible, o la de
ser cauce para la aplicacién de ciertos beneficios penitenciarios (suspension de la pena de
privacion de libertad, o sustitucion de la pena de prision infertor a un ano por arresto de
fin de semana o multa); vid. sobre todo ello, Movmsa Brazguez, C.: «La responsabilidad civil
en el Codigo penal de 1995», Poder Judicial, niun. 38, 1995, pg. 128,

En cambio, MuNoz Coxpt, F., v Garcis ARAN, M. Derecho penal. Parte general, Tirant lo Blanch,
Valencta, 1996, pgs. 617 y ss., v 628 y ss., sostienen que la responsabilidad civil ex deficto
constituye una manifestacion de la responsabilidad civil general, distinta de la responsabili-
dad penal, pero regulada en el Codigo Penal por concretas razones historicas (la ausencia
de regulacion civil en la materia cuando se efectud la codificacién penal).

Por su parte, CasTAN ToBeRAs, [0 Derecho ciwvil., op. cit,, pgs. 1005 v ss., considera que no
tiene razén alguna de ser la dualidad de regimenes que en este punto se manifiesta en
materia de responsabilidad civil extracontractual, opinién que comparte PANTALEON Prigto,
F.. «Perseverare diaholicume, Jueces para la Demoeracin, nGm. 19, 1993, pgs. 6y ss.
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la imputacion de responsabilidad extracontractual penal, deberin aplicarse al
supuesto las normas generales que regulan la responsabilidad administrativa ex-
tracontractual, activindose las normas civiles s6lo en defecto de éstas, o en la
medida que expresamente lo contemplen. El matiz nos previene, ademds, contra
la necesidad de abordar un estudio detallado del tema, por cuanto no constituye
una manifestacién de la responsabilidad adininistrativa extracontractual, sino de
otro régimen juridico diferente. Existen, no obstante, evidentes conexiones en-
tre ambos, que son, precisamente, las que pretendemos destacar aqui.

Hecho este primer encuadramiento, se sabra que el Codigo Penal de 1995

ha introducido modificaciones en la materia®. En primer lugar, extendiendo

51.

174

El art. 321 CP 1995 dispone: «El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el
municipio y demds entes piiblicos, segiin los casos, responden subsidiariamente de los
penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad,
agentes y contratados de Ia misma o funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus cargos y
funciones, siempre que la lesidn sea consecuencia directa del funcionamiento de los servi-
cios piiblicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a
las normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningin caso, pueda darse una
duplicidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contra-
tados de la misma o funcionarios ptblices, la pretension habra de dirigirse simultanea-
mente contra Ja Administracién o ente piblico presuntamente responsable civil subsidia-
rio». '

De otro lado, la Disposicién Derogatoria Gnica del mismo cuerpo legal deja a salvo el art.
22.2 del antiguo Codigo Penal, en cuya virtud: «Igualmente serd extensiva dicha responsabi-
lidad subsidiaria a las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de
ensenanza no superior, por los delitos o faltas en que hubiesen incurnido los alumnos del
mismo, menores de dieciocho anos, durante los periodos en que dichos alumnos se hallen
bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando actividades escolares
o extraescolares y complementarias»,

Sobre la ramitacion parlamentaria de esta cuestion, #id. Garcia FERNANDEZ, L.: «Crénica
parlamentaria», en Especial monogrifice del Codigo Penal, Tapia, Madrid, 1996, pgs. 387 y ss.
Por altimo, conviene saber que el Proyecto inidial diferia sustancialmente del texto final-
mente aprobado, en un punto que reviste especial interés para nosotros: el relativo al
orden jurisdiccional competente para ventilar la responsabilidad extracontractual derivada
de delito. El Proyecto, en efecto, excluia la posibilidad de que recayesen en el orden penal
pronunciamientos de condena en la materia, derivando toda pretensién de resarcimiento
hacia el procedimiento administrativo regulado en la LRJ-PAC. La redaccion final resta-
blece, en este sentido, la normativa anterior, como tendremos ocasién de comprobar du-
rante la exposicion. Vid. un analisis de la cuestién en PanTaLeon Priero, F.: Responsabilidad
médica..., 6p. cit., pg. 42, nota 22; y «Responsabilidad patrimonial...», ep. cit., pg. 405.
Sobre este mismo asunto se ha pronunciado la STS (Sala 2.2) de 30 enero 1996 (R} 1996,
189), en la que los recurrentes sostenian que tras Ia Ley 30/1992, y en virtud de su art.
1451, no resultaba de aplicacién ¢l art. 22 CP (anugue), debiendo exigirse la responsabili-
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expresamente el régimen de responsabilidad a los danios derivados de la actua-
cion de toda clase de agentes o dependientes de la Administracién, lo que, como
se sabe, ya venia sucediendo en la practica durante la vigencia del anterior Cé-
digo Penal®™ En segundo lugar, restringiendo la responsabilidad a los delitos
dolosos o culposos, y excluyendo la derivada de faltas™. Asimismo, incluye una
referencia expresa a la responsabilidad administrativa extracontractual, permi-
tiendo activar simultaneamente ¢l proceso penal y el procedimiento administra-
tivo de responsabilidad (prevision que también se contempla en el art. 146.2
LRJ-PAC™), sin que pueda darse dualidad indemnizatoria, como precavida-
menie contempla el precepto.

En cambio, mantiene otras precisiones que ya se contenian en la regulacién
anterior, como el hecho de que la responsabilidad de la Administracién sea
en este caso subsidiaria y no directa. Esta circunstancia se corresponde con la
peculiaridad sustantiva que refleja la responsabilidad extracontractual penal,
pucs de no efectuarse tal prevision, la Administracién devendria de hecho res-
ponsable dnico del pago. Sin embargo, suscita las criticas generalizadas de la
doctrina, que reprocha la contradiccion que representa ¢l hecho de que la res
ponsabilidad extracontractual administrativa en que se incurra por el ¢jercicio
de funciones pablicas sea directa, y en cambio, que la responsabilidad extracon-

dad extracontractual de los dependientes de la Administracion directamente a ésta. El
Tribunal rechaza tal motivo, y se declara competente para resolver la cuestidn.

52. Fl alcance de este régimen es de considerable envergadura, por cuanto se somete a respan-
sabilidad subsidiaria de 1a Administracién cualquier conducta delictiva cometida por un
particular que se encuentre en telaciones de vinculacién o dependencia de la Administra-
cién, como es el caso de la STS 7 abril 1995 (R] 1995, 2831), en la que se la declara
responsable civil subsidiario ex deficto cometido por un recluso a otio, €n un centro peniten-
clario, con un compds de dibujo. En el mismo sentido, las S§TS 20 abril 1996 (R] 1996,
2889), y 13 diciembre 1995 (R] 1995, 8459), que condenan subsidiariamente a la Adminis-
tracion por los danos infligidos por un preso a otro.

53. Lo que reprochan PantTaleon Prieto, F.: «Responsabilidad patrimonial...», ep. cil.,, pgs.
406 y ss. y Musoz Coxpe, F., y Garcis ArAN, M: Derecho penal..., op. cit, pgs. 627 v s,
estos alrimos, debido a que en la regulacién juridico-administrativa de la materia el
Estado es responsable de toda lesion, v no solo de las producidas con ocasion de delitos
dolosos o culposos; sin embargo, aventuran la finalidad que con eilo se persigue: la de
evitar una masiva desviacién de acciones hacia el orden penal, en punto a conseguir
la rapida satisfaccidn procesal del resarcimiento mediante ¢l forzamiento de la responsa-
bilidad penal.

54. Que dispone: «La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Admi-

nistraciones Piblicas no suspendera los procedimientos de reconocimiento de responsabili-

dad patrimonial que se instruyun, ni interrumpird el plazo de prescripcion para iniciarlos,
salvo que la determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria
para la fijacion de responsabilidad patrimonials.
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tractual penal en el mismo caso sea s6lo subsidiaria®™. Esta aparente contradic-
cion, respetada por la jurisprudencia penal, no se correspondia con la sentada
por la civil cuande conocia de los supuestos relativos a responsabilidad civil
derivada de delito, debido a la reserva de la accidn civil por parte del recurrente
con ocasidn de la interposicién de la penal, pues en estos asuntos imputaba a la
Administracién responsabilidad directa y solidaria®®. La reiteracién de la misma
redaccion que aparecia en el Cédigo derogado hace previsible un cambio en la
orientacion doctrinal y su readaptacién a la ley, aunque en materia de responsa-
bilidad extracontractual, como es sabido, no conviene aventurar conclusiones
precipitadas, antes de haber analizado la jurisprudencia que vaya recayendo en
la materia. Por lo demds, v como respuesta a la aparente contradiccion resaltada,
cabe recordar que el articulo 146.2 LRJ-PAC, y el propio articulo 121 CP, autori-
zan a ejercer simultineamente la accidon penal y la de reclamacion administrativa
por danos, lo que deja en manos del lesionado el beneficiarse directamente del
régimen juridico-administrativo de responsabilidad extracontractual, que no se
excepciona, por consiguiente, en este supuesto”. De otro lado, la suscripcién

55. Vid. MoLna BLAzguez, C.: «La responsabilidad...», op. cit., pgs. 151 y ss.; PEMAN GaviN, J.: «La
responsabilidad...», op. at., pgs. 307 y ss. y PANTALEON PriETO, F.0 Respensabilidad médica..., op.
dit., pg. 44, en nota. El Consejo de Estado asumid y rechazé esta contradiccion, declarando
que la promulgacion de la LRJAE transforma en objetiva la responsabilidad de la Adminis-
tracién, a pesar de que se exija por razones de economia procesal ante los Tribunales
penales, como explica Martin REBOLLO, L.; «La responsabilidad...» {1994), ep. cit., pg. 96.
No obstante, como aclara el propio autor, €l orden penal no ha seguido esta postura, que
si se encuentra respaldada por la doctrina civil, como tendremos ocasién de comprobar
un poco mas adelante. Por su parte, LEGUINA ViLLa, ].: «La responsabilidad...» (1993), op. at.,
pg. 404, se alinea con los planteamientos transcritos del Consejo de Estado en la materia.
En Ia opinidn contraria parece situarse $0To NiETO, F.: «Responsabilidad subsidiania del
Estado por delitos cometidos por miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad», en
Gobierna y Administracion en la Constitucion, Direccién General del Servicio juridico del Es-
tado e [EF, vol. 2, Madrid, 1988, pgs. 1832 y ss., quien razona que la responsabilidad penal
y la administrativa se cimentan sobre bases conceptuales diferentes, lo que justifica correla-
tivamente esta disparidad de tratamiento.

56. Vid. STS (Sala 1.*) de 15 diciembre 1994 (R] 1994, 10112).
Como ya se ha dicho, esta doctrina no se corresponde con la recaida en la misma materia -
ante el orden penal, que aplica estrictamente el criterio de responsabilidad subsidiaria
consagrado en el art. 22 CP; vid., en este sentido, las SSTS (Sala 2.%) de 29 febrero 1996
(R] 1996, 925); 28 octubre 1995 (R] 1995, 7914); 17 julio 1995 (R] 1995, 5606); 10 julio
1995 (R] 1995, 5430); 8 junio 1995 (R] 1995, 4563) y 5 mayo 1995 (RJ 1995, 3560).

57. Lo que ha sido valorado favorablemente por Garcia pE ENTERRia, E., v FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T. R.: Curso..., vol. I, op, cit., pg. 422; GarRIDO FaLra, F., y FERNANDEZ PASTRANA, |- M.: Régimen
Juridico..., op. cit., pgz. 393; LEGUINA ViLLa, ].: «La responsabilidad...» (1993), op. cit., pgs. 406
¥y s8.; ¥ BarceLona Lrop, J.: <Responsabilidad...», ep. eit.,, pg. 377. En cambio, pone de mani-
fiesto ciertas complicaciones Martiv ResoLLo, L.: «La responsabilidad...» (1994), op. cit,,
pgs. 98 y ss.
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de podlizas de seguros por parte de la Administracion en orden a cubrir la res
ponsabilidad civil y/o penal de sus dependientes neutraliza todo reproche sobre
la eventual insolvencia en que éstos puedan incurrir, ademds de arvcular una
accidn directa conrra la aseguradora ante el propio orden penal, todo lo cual
configura un sistema que, a mi juicio, resulta completamente satisfactorio.

Si se aprecia mediacion de responsabilidad penal, el Juez se pronunciard
en relacion con el guantum indemnizatorio que corresponde abonar en el
asunto ¢on ocasion de la sentencia (art. 742.2 LECrim). Esta circunstancia,
unida al hecho de que Ia responsabilidad de la Administraciéon puede activarse
en este caso, justifica, a mi juicio, el litisconsorcio pasivo necesario que pide el
articulo 121.2 CP en orden al encauzamiento y condena de la Administracion,
pues de esta manera su defensa letrada puede conseguir, eventualmente, la ex-
clusién de responsabilidad®, Para ello, se exigiria demostrar que el funcionario
o agente actud a titulo particular y con total desprendimiento del ejercicio de
funciones publicas, en cuyo caso resulta responsable unico de las lesiones, sin
que la Administracidn deba responder subsidiariamente.

En cambio, si con ocasion del proceso no se imputa responsabilidad penal,
la responsabilidad extracontractual habra de exigirse conforme a sus reglas pro-
pias de imputacion, y ante el orden jurisdiccional competente para conocer de
la materia. Quiere con ello decirse que, en este caso, hay que reproducir el
analisis efectuado miés arriba (§1.5 de este Capitulo) en relacion con el ambito
competencial respectivo de los 6rdenes civil y contencioso-administrativo. Si lo
que se reclama es responsabilidad administrativa extracontractual, habra que
iniciar la via administrativa v el asunto sera residenciable ante la jurisdiccion
contenciosa™. Por tanto, Ja jurisdiccién penal sélo sera competente en la materia
cuando el lesionado acumule en via penal la accion penal y la pretension de
resarcimiento. La jurisdiccién civil resultard competente cuando sea de aplica-
cién el régimen comiin de responsabilidad, esto es, cuando a) el funcionario o

58. En este sentido, durante los ultimos anos de vigencia del antiguo Codigo Penal comenzd
a tomar cuerpo en la Sala Segunda del Tribunal Supremo una linea de jurisprudencia que
reputaba legitimada a la defensa de la Administracién en orden a reconducir la tipificacion
del hecho o incluso a excluir 1a responsabilidad penal, pues de todo ello depende la even-
tual puesta en escena de la responsabilidad civil subsidiaria de la Administraciéon; vid., en
este sentido, las S8TS 7 abril 1994 (R] 1994, 2900); 1 marzo 1994 (R] 1994, 2079); 7 mavo
1693 (R] 1993, 3859) y 25 marzo 1991 (R] 1991, 3153).

En contra, sin embargo, del litisconsorcio pasivo necesario mencionado, PANTALEON Pri£TO,
F.: Responsabilidad médica..., op. cit., pg. 44, en nota; y asimismo en «Responsabilidad patri-
monial...», op. it pg. 406, nota 3.

=
e

En el mismo sentido, vid. MuNoz Conng, F., v Garcia ArAN, M.: Derecho penal...., op. ., pg.
628.
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agente actiien en su esfera privada; b) cuando a pesar de ello quepa imputar a
la Administracién culpa in vigilando o in eligendo. S6lo en este Giltimo caso cabra
condenar a la Administracién ante el orden civil®, y lo propio cabe decir, ade-
mas, en relacidon con la determinacién de su responsabilidad subsidiaria ex delicto
en el proceso penal®. Ello se corresponde, por lo demas, con el articulo 146
LRJ-PAC, cuya dimensién fue analizada asimismo en el lugar senalado, sin que
se requiera reiterar ahora aque]los razonamientos, No obstante, debe destacarse
la previsién que contempla el apartado segundo de este mismo articulo en rela-
cién con la prescripeién de la accidn administrativa, cuestion que, excediendo
de las dimensiones propias de este trabajo, no conviene analizar aqui. Este he-
cho, unido a la ya conocida doctrina de la Sala primera en la materia, hacen
previsible que esta Gltima siga conociendo de los recursos en que se demande
conjuntamente a la Administracién y el particular tras ta exculpacién penal.

3. COMPETENCIA JURISDICCIONAL DEL ORDEN SOCIAL. EN PARTI-
CULAR, LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR MALPRAXIS
SANITARIA

Una de las materias €n que la litigiosidad relativa a la responsabilidad admi-
nistrativa extracontractual resulta més elevada es la referente a la prestacion
deficiente de asistencia sanitaria en los centros del sistema piblico de salud.
Cada vez son mas frecuentes los asuntos en que se ventila esta cuestién®. Antes
de la aprobacion de la Ley 30/1992, wres 6rdenes jurisdiccionales distintos ve-

60. En cambio, Moima BrizQuez, C.: «La responsabilidad...», op. cit., pg. 153, sostiene que la
Administracién puede ser demandada en solitario ante el orden civil en estos casos, con
base en los arts. 142 y 143 LRJ-PAC,

61. Como confirman QUINTERO Ouvares, G. y otros: Curso de Derecho penal. Parte general,
CEDECS, Barcelona, 1996, pg. 534: «Las administractones puiblicas responden subsidiaria-
mente (...) siempre que la lesidén sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos (...}. Otra cosa serd, y nunca se confundiri, el delito cometido por ¢l funcionario
completamente al margen de su actividad en la Administracién, Especial rato merece, no
obstante, el particular régimen de obligacién permanente y de responsabilidad perma-
nente de la Administracion respecto de los funcienarios autorizados para ¢l porte y uso de
armas por los delitos que cometan en uso de éstas».

Sobre el particular pueden verse, in extenso, BARCELONA LLop, . «Responsabilidad...», op. ¢it.,
pgs. 380y ss. y So10 NIETO, F.: «Responsabilidad...», op. cit., especialinente pgs. 1823 y ss.

62. Vid Pemin Gavin, J.: «La responsabilidad...», op. it,, pgs. 283 y ss. Sin embargo, Conbe, |.:
«La responsabilidad de Ia Administracion y de los profesionales en la prictica médica», en
La responsabilidad de los médicos y centros hospitalarios frente a los usuarios de la sanidad piblica
¥ privada, Fundacion Ciencias de la Salud, Madrid, 1994, pg. 16, sostiene que «ka conflictivi-
dad litigiosa en Espana aiin esti muy lejos de resultar preocupantes».

178



El dmbito competencial de los restantes érdenes jurisdiccionales

nian conociendo de estas reclamaciones: el social, el civil, v el contencioso-admi-
nistrativo, quienes ademads aplicaban a los asuntos un derecho sustantivo dife-
rente, deparando grados diversos de tutela procesal®. La imposibilidad de que
el orden civil siga conociendo de la materia se apoya en los mismos argumentos
ya analizados en el §1 de este Capitulo, por lo que no procede efectuar comenta-
rios adicionales en la cuestion, salvo el logico recordatorio de que, atendidos
los pronunciamientes contradictorios que se vienen manifestando ante ese or-
den en relacion con la responsabilidad administrativa extracontractual, debe
suponerse la reproduccion de los mismos planteamientos c¢n el tema que nos
ocupa, como demuestra ya alguna jurisprudencia menor recaida al respecto®™.

63.  Vid. SErrano ALONSO, E.: «Sobre la jurisdiccion competente para conocer de 1a responsabili-
dad civil por danos personales causados a los beneficiarios de la Seguridad Social», Actuali-
dad y Derecho. Revista Semanal de Actualidad furidica, septiembre de 1992, pg. 4; Saa Franco,
T.: «El conflicto..», op. cit., pg. 148; Muca Mukoz, ], L.: «La responsabilidad patrimonial
de las administraciones pablicas por el contagio de SIDA», RAP, nam. 136, 1995, pgs.
302 y 305; Serra Domincuez, M.: «Jurisdiccion competente para el conocimiento de las
reclamaciones frente a la Administracion sanitaria por lesiones producidas en el transcurso
de una asistencia sanitaria. Comentario a la Sentencia de la Sala de Conflictos del Tribunal
Suprema de 23 diciembre 1993+, en Dereche y Salud, vol. 2, nam. 1, 1994, pg. 7; PanTaLEON
Prieto, F.: «Los anteojos...», op. dt., pg. 244; DespENTADO Daroca, E.: «La determinacion del
orden jurisdiccional competente para conocer de las rectamaciones de indemnizacidon por
danos causados en la prestaciéon de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social», RAP,
nam. 136, 1995, pg. 313; NoGUrra DE 14 MukLa, B «La unidad jurisdiccional...», op. di.,
pg- 598; DE ANGEL YAGUE, R.: «La responsabilidad civil de los profesionales y de Jas adminis-
traciones sanitarias», en La responsabilidad de los profesionales y de las Administraciones Sanila-
rias, Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia, Sevilla, 1994, pgs. 55 y s5. y GONZALEZ
Moran, L.: La responsabilidad cvil del médico, Bosch, Barcelona, 1990, pgs. 172 y ss.

En cambio, Mufoz Mactapo, S.: «Responsabilidad de los médicos...», ap. cit,, pg. 265, consi-
dera que la jurisdiccion civil ha llegado a los mismos resuhttados que la jurisprudencia
administrativa que aplica los principios de la responsabilidad objetiva. En el mismo sentido,
PeMAN Gavix, ].: «La responsabilidad...», op. ct., pg. 329.

De oo lado, los conflictos de jurisdiccion en la materia distan mucho de ser novedosos,
como atestigua el trabajo de Casteils ARTECHE, J. M. «La responsabilidad patrimonial de
la Administracién en materia hospitalaria», RAF, num. 79, 1976, pgs. 217 y ss.

64. Jurisprudencia que, tras la aprobacion de la Ley 30/1992, y en supuestos a los que esta Ley
ya es de aplicacidon, no resulta, en abschito, homogénea. Asi, la SAP Guadalajara 18 enero
1996 (AC 1996, 48), desestima el recurso y declara competente al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. En cambio, la SAP Ciceres 21 febrero 1995 (AC 1995, 218),
considera competente al propio orden civil, con base en el criterio de la vis atrachiva;
el pronunciamiento dispone de un voto particular que atribuye la competencia al orden
contencioso-administrativo. En la misina linea, la SAP Zaragoza 8 octubre 1996 (ED 1996,
2423), que toma en consideracion una reclamacién por dafios que acaecieron en agosto
de 1993, afirma: «Se dice que de una parte, uno de los demandados, el Instituto Nacional
de Iz Satud, estd integrado en {a Adminisiracién pablica y que las doctoras codemandadas,
al trabajar para el INSALUD, también se integran en la Administraci6n publica, por lo que
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Existe, no obstante, un argumento adicional que esgrime ¢l orden civil para
entenderse competente en la materia, y que no ha sido analizado hasta ahora.
Se trata de la naturaleza juridica de la relacién que se establece entre un particu-
lar y Ia Administracién cuando se recibe asistencia sanijtaria en un centro pitblico
de salud. Para el orden civil, esta relacion es de naturaleza contractual, por lo
que los danos derivados de ella se enmarcan en un supuesto de responsabilidad
contractual, sobre el que dicho orden se entiende competente para conocer
[vid., en este sentido, la reciente STS (Sala 1.2} 18 febrero 1997 (AJA 1997, nam.
283/2)]. Evidentemente, no podemos compartir estas conclusiones, pues como
se vera mas adelante (§3.2.B de este Capitulo), la asistencia sanitaria en centros
piblices no se configura en nuestro ordenamiento como una relacion juridica
de naturaleza contractual, sino como una prestaciéon que la Constitucion Espa-
nola impone a los poderes piiblicos; constituye, por consiguiente, un derecho
constitucional, cuyo contenido viene determinado por el ordenamiento juridico,
y no un contrato de adhesion que los particulares suscriban con la Administra-
cién .

En cambio, merece ser tratado especificamenite el alcance competencial del
orden social, de manera que podamos determinar si efectivamente le corres-
ponde o no conocer de esta materia. Para introducirnos en la cuestion conviene
presentar el tema mediante una serie de pronunciamientos judiciales, reciente-
mente recaidos, en los que se encuentran las claves del problema.

la Jurisdiccién competente para conocer de la reclamacion indemnizatoria contenida en
la demanda ¢ra la Contencioso-Administrativa y no la Civil ordinaria. Pero lo cierto es que
la excepcitn dilatoria comentada, no puede ser acogida por dos razones: 1.*) Por cuanto,
como ya declard la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de abril de 1989 (R] 1989,
2997}, la actuacion de la Administracion en los concretos menesteres de la curacién de
enfermos en los centros hospitalarios que mantiene, ha de estimarse como una actuacidn
de Derecho privado; y 2.2) Que en modo alguno puede aceptarse que los médicos, u otros
facultativos sanitarios, que prestan sus servicios en los centros hospitalarios que sostiene la
Administracién publica, concretamente por medio del INSALUD, adquieran por este solo
hecho el status de funcionarios piiblicos por o que en tedoe caso habria que aplicar lo que
nos ensena el Tribunal Supremo, en Sentencia de 28 de abril de 1992 (R} 1992, 4466},
acerca de que la conjunta demanda de la Administraciéon con una persona privada, preten-
didamente corresponsable del evento dafioso, determina la competencia exclusiva de la
Jurisdiccion Civil ordinaria para su conocimiento, por el cardcter atractivo de la misma,
pues, siendo solidarias sus respensabilidades, de separar la continencia de la causa se corre-
ria el riesgo de fallos contradictorios, lo que constituiria un absurdo légico y juridico».
Como se observa, la sentenciaz desconoce por completo la promulgacion de la Ley 30/
1992, y se limita a repetir incorrectamente la doctrina, ya caducada, del Tribunal Supremo
en la materia. Por lo demas, y como se afirma en el texto, en el §1.5 de este mismo Capitulo
hemos ofrecido la oportuna respuesta a todoes y cada uno de los argumentos que esta
sentencia recoge, y hemos desembocado en la conclusién de que la competencia en la
materia no se encuentra atribuida en modo alguno al orden civil.
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En primer lhugar, el Auto de 7 julio 1994 (R] 1994, 7998), de la Sala de

Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, que ya ha sido objeto de
varios comentarios doctrinales monogré.ﬁcosﬁ”, afirma:

Una vez derogado el tan mencionado articulo 41 de la LRJAE v alumbrado
un unico sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pabli-
cas —quiza uno de los pocos aspectos positivos, técnicamente hablando, de la
nueva Ley 30/1992—, resulta dificil sostener, sin un precepto especifico que asi
lo establezca, que en materia de relaciones propias de Seguridad Social y de
danos causados en prestaciones sanitarias, la responsabilidad patrimonial de las
instituciones correspondientes, que son entidades de Derecho piblico, con per-
sonalidad juridica propia y vinculadas a la Administracidn del Estado, y, por
tanto, Administraciones Pablicas 4 los efectos de la ley —art. 2.2—, sea inexistente
y quede diluida en la accion protectora del sistema de la Seguridad Social.

Este pronunciamiento, con el que solo discrepo en la apreciacion de que

la Ley 30/1992 es técnicamente positiva en materia de responsabilidad adminis-
trativa extracontractual, se ha visto inmediatamente contradicho por otros poste-
riores, que polemizan con el auto citado y llegan incluso a recordar «el caracier
no vinculante de las expresadas resoluciones de la Sala de Conflictos de Compe-
tencia, no obstante la consideracién que, en su momento, puedan merecer»™,
En particular, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4.*) de 10 de julio de
1995 (R] 1995, 5488)", estimando un recurso de casacién para la unificacién

66.

67.

Despextapo Daroca, E.: «La determinacion...», op. ct., pgs. 3049 y ss.; IRURZUN MoONTORO, F.:
«La jurisdiccidn...», op. ¢it., pgs. 413 v ss. y NOGUERA DE LA MuELA, B.: «La unidad jurisdiccio-
nal..», op. ct, pgs. 597 y ss,

Cfr. STS 17 abril 1995 (R] 1995, 3052). Con un talante proximo al que subyace en esta
sentencia, la posterior de 10 julio 1995 {de la que nos ocuparemos en profundidad mas
adelante) afirma: «El planteamiento de esta materia ha Hevado a soluciones de diversidad
que ha hecho decir a alguna sentencia de este Tribunal Supremo que se deba, respecto
de lo civil, o secial y lo contencivso-administrativo un “lamentable peregrinaje jurisdiccio-
nal” (...). Pero para superar esta dificultad acaso hubiera sido preciso que el Tribunal
dispusiera de una Sala de composicion mixta y con un namero paritario de miembros
procedentes de las tres distintas Salas del Tribunal, donde hubieran podido debatirse y
resolverse definitivamente estas cuestiones, con caracter de gencralidad y sin dano a los
principios de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y de certeza del Derecho».

En la primera de estas sentencias, la Sala de lo Social considera que no resulta de aplicacion
al caso de autos ¢l nuevo diseno resultante de la Ley 30/1992, por tracr causa la reclama-
cién de un hecho anterior a su entrada en vigor. En consecuencia, se declara competente
para conocer del asunto {conforne al reparto jurisdiccional tedricamente vigente antes de
la promulgacion de la Ley 30/1992), y remite Ia consideracién del auto de Ia $ala de
Conflictos a un momento posterior, cuando deba pronunciarse sobre un asunto generado
bajo lua vigencia de la nueva Ley. [dénticas apreciaciones se realizan, mas comedidamenic,
en la 8TS 23 enero 1995 (R] 1995, 402).

Vid. un comentario monografico sobre la misma en De Paiva pec Teso, A «El lamentable
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de doctrina, interpuesto contra una Sentencia de 8 julio 1994, de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (confirmatoria de otra del
Juzgado de lo Social nim. 3 de Oviedo), que desestimaba una pretension de
resarcimiento por prestaciéon deficiente de asistencia sanitaria®, contradice
abiertamente el Auto de la Sala de Conflictos y, en recurso para la unificacién de
doctring, se sienta lo siguiente:

Aqui no se ventila una accién contra la Administracién por los dafos deriva-
dos del funcionamiento de un servicio publico. (...) La relacién que liga al bene-
ficiario de la prestacion con la Administracidn sanitaria sitiia la cuestion determi-
nante no ya en la responsabilidad que se reclama, sino en la deficiente prestacion
de asistencia sanitaria de la Seguridad Social. (...} Se reclaman, en definitiva, las
consecuencias de una prestacion en que se ha producido, segn se dice, una
actuacién negligente de los servicios médicos. (...} No se diga que no se esta ante
una prestacion de la Seguridad Social a menos que se quiera trocear lo unitario
{...). Debe estimarse el recurso de esta clase en su dia interpuesto por los deman-
dantes y declarar que el orden social de la jurisdiccion es el competente para el
conocimiento de la reclamacion interpuesta.

La sentencia, que ha sido comentada demoledoramente por PANTALEON®,
70

dispone de un voto particular contrario a los planteamientos de la mayoria”, y
se ha visto confirmada posteriormente por otras semejantes’’. Por consiguiente,

69,
70.

.
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peregrinaje jurisdiccional entre el orden social y el contencioso-administrativo en materia
de reclamaciones de indemnizacidon por dafos derivados de la deficiente atencién sanitaria
de la Seguridad Social», REDA, nam. 89, 1996, pgs. 135 y ss.

Segian los antecedentes de hecho de la sentencia, el senor A. P. fue intervenido clinica-
mente por dos veces, sin que se pusiera remedio a un proceso cancerigenc que le habia
sido diagnosticado en varias ocasiones, y de cuyas resultas fallecié el 2 de marzo de 1992,
Sus herederos presentaron «reclamacion previa» ante el INSALUD el 2 de julio de 1993,
y ante la Consejeria de Salud del Principado de Asturias el 19 del mismo mes v afio, solici-
tando una indemnizacion de diez millones de pesetas. Tras la desestimacién presunta de
lo pedido, accedieron a la jurisdiccién social. El Juzgado de lo Social nim. 3 de Oviedo
no llegd a pronunciarse sobre el fondo, por declararse incompetente; seiald la competen-
cia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer del asunto. El recurso de
siplica interpuesto contra su sentencia fue desestimado por la Sala 4.2 del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias.

Vid. PanTaleON PrizTO, F.: «Responsabilidad patrimonial...», op. cit., pgs. 404 y ss.

El voto particular fue formulado por cinco magistrados, en tanto que el sector mayoritario
agrupd a once.

Asi, SSTS (Sala 4.} 9 febrero 1996 (R] 1996, 1008); 18 mayo 1996 (R] 1996, 4477); 24
junioc 1996 (R] 1996, 6108) y 20 sepriembre 1996 (R] 1996, 6579). Vid., asimismo, la STS]
Galicia 8 enero 1997 (AJA 1997, nim. 287/17). Estas sentencias resultan menos extensas
en su fundamentacion, probablemente, porque la citada en el texto recayé en recurso para
la unificacion de doctring, lo que evita la necesidad de extenderse en consideraciones que
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el desconcierto ha vuelto a instalarse en la cuestion. Para valorar donde deben
sustanciarse estos asuntos, seguiremos el criterio de determinar en primer tér-
mino qué naturaleza juridica ostenta el dano soportade por los particulares
en los centros publicos de salud, para proceder después a analizar €l reparto
Jurisdiccional que corresponde a esta materia.

3.1. La malpraxis sanitaria en centros publicos come supuesto de responsabili-
dad administrativa extracontractual.

I.a Sentencia de 10 julic de 1995 (R] 1695, 5488} considera que la responsabi-
lidad por deficiencia en la prestacidn de asistencia sanitaria es una materia in-
cluida dentro del concepto mismao de wusistencia sanitana. El fundamento juridico
de esta construccién, que el pronunciamiento sélo recoge implicitamente, seria
el siguiente: Primero: El articulo 38 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
Junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social (LGSS-A™), establece: «La aecidn protectora del sisterna de la Seguri-
dad Social comprenderd: @) La asistencia sanitaria en los casos de maternidad,
de enfermedad comiin o profesional y de accidentes, sean o no de trabajo»,
Segundo: €l articulo 4] LGSS-A afirma: «Las Entidades gestoras de la Seguridad
Social seran responsables de las prestaciones cuya gestion les esté atribuida,
siempre que se hayan cumphido los requisitos generales y particulures exigidos
para causar derecho a las mismas». Estos dos preceptos son puestos en conexion
por la jurisprudencia social, sosteniendo que las Entidades gestoras son respon-
sables de la prestacion de asistencia sanitaria, la cual constituye un derecho subje-
tivo del particular, que abarca tanto el derecho a la asisiencia misma, como el
derecho a ser indemnizado por su prestaciin deficiente”.

ya han merecido este ratamiente. Por todo ello, las referencias que se hagan en adcelante

serdn a la Sentencia de 10 julio 1995,

72.  El Real Decreto Legislativo citadoe, por el que se aprueba un texto refundide, no deroga
ciertos articulos del Real Decreto Legislativo 2065/1974, de 30 mayo, por el que se aprobé
en su dia el Texto Refundido de la Ley General de 1a Seguridad Social. En consecuencia,
existen actualmente dos textos refundidos con la misma nomenclatura, pero distinto conte-
nido y numeracion. He considerado que, a efectos de citas abreviadas, resulta oportuno
anadirle al mis reciente la letra «A-, v al mas antiguo la letra «Bs.

73.  Asi pueden interpretarse los siguientes parraios, extraidos de la sentencia comentada:
«Aqui no se ventila una responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pablicas, sino
una reclamacién referida a la prestacion de asistencia sanitaria, y por tanto, en los términos
del art. 2 LPL, una reclamacién de la Seguridad Social.

No se diga que no se esta ante una prestacion de la Seguridad Secial. A menos que se
quiera trocear lo unitario, esto es la asistencia sanitaria como prestacion comprendida en
{a accion protectora del sistema (art. 38 LSS).

La asistencia sanitaria en un régimen pablico de Seguridad Social que garantiza el art. 41
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Erigida en derecho subjetivo, la asistencia sanitaria incorporaria, inevitable-
mente, una vertiente de garantia, constituida por la eventual reclamacion que
el particular podra interponer cuando existan deficiencias en la prestacion, o
una negativa a proporcionarla. Ello revela que el verdadero problema en todo este
asunto reside en determinar el alcance material del derecho subjetivo a la asistenciq sanila-
ria, pues en funcioén del contenido del derecho se reconocerin los mecanismos
de respuesta adecuados contra su frustracion.

En este sentido, estimo que no todo dano ocasionado por las entidades
gestoras de la Seguridad Social puede considerarse como una prestacion defi-
ciente de asistencia sanitaria. En mi opinion, sélo debe considerarse aparejada
al derecho subjetivo mencionado la indemnizacién correspondiente a la defi-
ciencia en la prestacion, pero no el eventual derecho a resarcimiento que osten-
ten los particulares a consecuencia de la prestacion, es decir, de los danos sopor-
tados en un centro sanitario de la Seguridad Social.

A modo de ejemplo, el derrumbamienio de un centro hospitalario es un su-
puesto de funcionamiento anormal de un servicio publico. Creo indiscutible la
afirmacién de que la indemnizacién patrimonial a la que tienen derecho los afec-
tados no puede conectarse en este caso con su derecho subjetivo a la asistencia
sanitaria, y también considero evidente que no cabe valorar el sucese como una
prestacion deficiente del servicio. Mas bien, parece que nos encontramos en presen-
cia de otro derecho materialmente distinto, que no se desprende del articulo 38
LGSS-A, sino del articulo 106.2 CE y de su desarrolio legislativo en la Ley 30/1992.

CE, es una prestacién propia de la Seguridad Social, articulada como derecho piblico
subjetivo frente a la Entidad Gestora de la misma, el INSALUD o el Servicio o Instituto
de la Comunidad Auténoma al que se haya verificado la transferencia correspondiente»
{(Fundamento juridice II}.

«Exigir las consecuencias de la prestacion asistencial insuficiente, como exigir 1a prestacién
misma o como pedir el reintegro de los gastos ocasionados por la utilizacién de los servicios
ajenos a la Seguridad Social (...) son acciones comprendidas en el desarrollo de la accitn
protectora detl sistema. Dividir los tres miembros del planteamiento indicado para escoger
uno y excluir otro resulta artificial, pues st cabe exigir la prestacién toda ante su incumpli-
miento total y hasta reclamar lo gastado por la negativa a la asistencia, no debe decirse que
el incumplimiento parcial o erréneo escapen del mismo marco prestacional» (Fundamento
Juridico V).

Idéntico planteamiento subyace en la STS (Sala 4.") 19 septiemnbre 1994 (R] 1994, 7162),
en cuyo fundamento juridico II puede leerse: «El plazo de prescripcién para exigir resarci-
miento de los danos y perjuicios causados por la defectuosa dispensacion de la prestacion
de asistencia sanitaria que incluye la accién protectora del sistema de Seguridad Social, es
el de cinco anos que establece el art. 54 de la Ley General, teniendo en cuenta que lal accion
es inherente a la referida prestacion y consecuencia de la misma» (la cursiva es nuestra). Esta
sentencia, recaida ignalmente en un recurse para la unificacion de doctrina, se dicta en
un caso de fallecimiento por prestacion defectuosa de asistencia sanitaria.
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Sin embargo, la frontera entre uno y otro derechos no siempre resulta ni-
tida; por ejemplo, ¢l fallecimicnto de un enfermo como consecuencia de una
evidente neglipencia médica: ¢ddnde se engarza aqui el derecho al resarci-
miento, en el componente reaccional del derecho subjetivo a la asistencia sanita-
ria, o bien directamente en el articulo 106.2 CE? Creo que la respuesta viene
ofrecida por el derecho positive, que se ha detenido a perfilar el concepto de
«asistencia sanitaria», y al hacerlo, nos desvela igualmente el alcance reaccional
de este derecho subjetivo.

En efecto, de los articulos 98 v 69 LGSS-B™ se desprende claramente cl
caracter dindmico de la asistencia sanitaria, que ne es concebida como una prestacion
econdmica, sine como una actividad prestacional de la que pueden disfrutar los bene-
ficiarios del servicio. Del articulo 98 LGSS-B resulta, a mi juicio, una delimitacion
muy precisa de la «asistencia sanitaria», que se conceptiia como una actividad
de «prestacion de los servicios médicos y farmacéuticos conducentes a conservar
o restablecer la salud». Para abarcar este aspecto en toda su amplitud, podemos
mencionar los preceptos positivos que perfilan el alcance de los servicios médi-
cos y farmacéuticos a que se refiere el articulo citado™.

En lo que se refiere a las prestaciones médicas, segan el articulo 103 LGSS-B™
los administrados tienen derecho a ser atendidos médicamente, a ser hospitaliza-

74. Art. 98 LGSS-B: «Objetn. 1. La asistencia sanitaria del Régimen General de la Seguridad
Social tiene por objeto la prestacion de los servicios médicos y farmacéuticos conducentes
a conservar ¢ restablecer la salud de los beneficiarios de dicho régimen, asi como sn aptitud
para el trabajo.

2. Proporcionara también los servicios convenientes para completar las prestaciones mé-
dicas y farmacéuticas y, de un modo especial, atenderd a la rehabilitacion fisica precisa
para la recuperacion profesional de los trabajadores»,

Art. 49 LGSS-B: «Hrechn causante. En la extension y términos que se fijan en esta Ley, las
contingencias cubiertas por las prestaciones de la asistencia sanitaria serdn la enfermedad
comin o profesional, las lesiones derivadas de accidente, cualquicra que sea su causa, asi
como ¢] embarazo, €] parto y el puerperios.

753.  Ademas de las prestaciones médicas y farmacéuticas que se analizan en el texto, la asistencia
sanitaria puede dar lugar a «otras prestaciones», concentradas principalmente en facilita-
cion de protesis y vehiculos para desplazamiento de incapacitados, cuestiones ambas sepa-
radas igualmente del tema que nos ocupa, y que por esta razon no son tratadas con mayor
detenimiento. Coinciden con nuestro planteamiento las SSTS 23 febrero 1993 (R] 1993,
1271); 28 abril 1993 (R] 1993, 3379) y 26 mayo 1994 (R] 1994, 4305), dictadas en recurso
de casacion para la unificacién de doctrina.

76. El art. 103 LGSS-B dispone: «1. La asistencia médica prestada por el Régimen General a
sus beneficiarios comprenderd, con el alcance determinado en esta Ley, los servicios de
Medicina general, especialidades, internamiento quiriugico y Medicina de Urgencia, asf
como el tratamiento y estancia en Centros y Establecimientos sanitarios».

Tal vez interese conocer, asitnismo, el art. 104 LGSS B: «Modalidades de la prestacion médica.
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dos, a ser intervenidos quirdrgicamente, etc, Y por o que concierne a la presia-
cién farmacéulica, ésta se configura por el articulo 107 LGSS-B como dispensacién
de medicamentos, que en unos casos es totalmente gratuita, ¥ €n otros €asos,
parcialmente sufragada por el beneficiario. Es decir, incluso en este tipo de
asistencia sanitaria, la teleologia del sistema no comporta que el particular re-
cibe una ayuda econdémica para la adquisicion del medicamento, por cuanto
que la prestacion se construye técnicamente a la inversa: la Administracién dis-
pensa el medicamento, v el particular participa parcialmente en el gasto que
ello comporta”™.

Como afirma la propia STS (Sala 4.2} 10 julio 1995 (citada), la asistencia
sanitaria «Es una presiacidn técnica en especie, de finalidad reparadora, consistente
en la asistencia de los servicios médicos y farmacéuticos conducentes a conservar
y restablecer la salud»™ (la cursiva es nuestra). En consecuencia, los titulares del
derecho subjetivo pueden reclamar la prestacién de la asistencia cuando exista
un rechazo a dispensarla, y en ello consiste la vertiente reactiva de su derecho.
Pero como regla general, no disponen de derechos econdémicos frente a la Ad-
ministracién por este concepto™. Como se ve, la asistencia sanitaria no incluye

1. Laasistencia médica podra prestarse en el domicilio del enfermo, en régimen de ambu-
latorio o internado, de acuerdo con lo establecido en esta Ley y en sus normas de aplica-
cién y desarrolo».

77. Aru 1071 LGSSB: «La dispensacion de medicamentos serd gratuita en los tratamientos
que se realicen en las Instituciones propias o concertadas de la Seguridad Social y en los
que rengan su origen en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales. En los demas
casos participaran los beneficiarios mediante el page de una cantidad fija por receta o, en
su caso, por medicamento, cuya determinacidén corresponderd al Gobierno, a propuesta
del Ministro de Trabajo y previo informe de la Organizacion Sindicals.

78.  Apreciacién que compaite el voto particular emitido contra el parecer mayoritario en este
asunto.

79. En ello coincide la docwina laboralista, que, al analizar [as prestaciones recogidas en el
marce de la asistencia sanitaria, excluye toda mencién a la reclamacién por prestacion
defectuosa de la asistencia, de cuya omision se desprende, en sentido contrario, que esa
doctrina no la considera inchiida en el ambito material de la asistencia sanitania; vid. Apar-
cio Tovar, .: La Seguridad Social..., op. cit., pgs. 234 y ss.; DEL VAL DE La FUENTE, E.: Lecciones. ..,
op. cil., pgs. 49-1 y ss.; OruvElG Fos, J. M.: El sistema espariol..., op. cil., pgs. 256 y ss.; ALARCON
CaracUEL, M. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio..., op. cil., pgs. 142 y ss.; ALONsO OLEa, M. y
TorTUERO Praza, |. L.: Instituciones..., op. cit., pgs. 237 y ss.; LLOBET FERNANDEZ-GRANDE, E.:
Todo sobre la Seguridad Secial y sus prestaciones, De Vecchi, Barcelona, 1986, pgs. 80 y ss;
RoDRrIGUEZ SaNTOS, B.: Comentarios a la Ley de Seguridad Svcial, vol. 111, Lex Nova, Valladolid,
1983, pgs. 381 y ss.; AA VV: Lecciones de Seguridad Sodial..., op. cil., pgs. 63 y ss.; AA VV: Curso
de Seguridad Social, op. cit., pgs. 234 y ss., y especialmente, 250 y s5.; GONZALEZ ORTEGA, S.:
«Asistencia sanitaria de la Seguridad Social», en EJB, vol. 1, Civitas, Madrid, 1995, pgs. 608
y ss.; ALvarez NeBrepa, C.: Administracién sanitaria..., op. cit., pgs. 50 y ss. y Corvo, V.: La
seguridad social de los funcionarios de las administraciones fniblicas, La Casa del Abogado, ISBN
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tampoco ¢l reconocimiento de indemnizacién de alguna clase en compensacion
por las minusvalias derivadas de los hechos causantes de la prestacion™.

Existen, efectivamente, ¢jemplos en los que la prestacion en especie parece
sustituirse por su equivalente econémico. Se trata de aquellos supuestos en los
que se reconoce al beneficiario una indemnizacion, cuando la Seguridad Social
no pudo prestar el servicio sanitario, y resultd preciso acudir a una entidad
exterior al Sistema Nacional de Salud que lo ofreciese. Caso de existir irregulari-
dades en el reintegro de las cantidades adelantadas, el particular goza de accio-
nes en la via social que preservan su derecho. Este argumento es empleado por
la Sentencia de 10 junio 1945 para afirmar que Ia prestacion de la asistencia
sanitaria, v la entrega de cantidades liquidas relacionadas en sentido genérico
con la misma, son componentes de una misma materia, que no puede comparti-
mentarse, a riesgo de dividir lo unitario.

5in embargo, creo que en estos casos no se produce una sustitucion de la
prestacion por su equivalente econémico; sucede, mas bien, que la Adminisira-
cion reintegra al particular los gastos originados a consecuencia de una prestacion que no
pudo atender ella misma —aunque debia hacerlo-, bien por urgencia, bien por
insuficiencia de medios”. La prestacion se produce, y la Seguridad Social la

84-604-8675-3 (no consta lugar ni fecha), pgs. 29 v ss. De hecho, algunos autores incluso
destacan que la asistencia sanitaria es una excepcion en el marco de las prestaciones de
Seguridad Socdial, por configurarse come un servicio, y no como suma de dinero; vid.
AvoNso Ouea, M.y TorTUERO Praza, J. L. Instituciones..., op. dt., pg. 31.

La omisitn de toda referencia a la responsabilidad extracontractual se produce incluse en
la monografia de BarBa MoRa, A.: Prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, CISS, Valencia,
1994,

80. En el mismo sentido, el voto particular formulado por cinco magistrados en el asunto que
nos ocupa sostiene que: «La asistencia sanitaria de la Seguridad Social es configurada en
el sisterna espanol de Seguridad Social como una prestacion en especie, 6 mas exactamente
como un conjunto de prestaciones en especie, que solo en casos excepcionales tasados
puede dar lugar a su sustitucién por el equivalente pecuniario del reembolso de gastos
médicos. (...) Lo que, a nuestro juicio no tiene cabida en ¢l concepto de prestacion de
Seguridad Social, por mucho que éste se quiera dilatar, es la indemnizacion por asistencia
sanitaria defectuosa, que no se menciona para nada en la legislacion de Seguridad Social».

8]1. Los dos supuestos en que cabe reclamar ¢l reintegro de los gastos de asistencia originados
en centros ajenos al Sistema Nactonal de Salud son: a)la denegacion injustificada de los servi-
cios sanitarios en las entidades gestoras del sistema; ) la asistencia urgente de caricter vital,
es decir, que suponga un riesgo inminente de pérdida de la vida o de 6rganos fundamentales
para el desarrollo normal dei vivir, y que deba prestarse cuando resulte extremadamente difi-
cultoso o médicamente desaconsejable acudir a Jos servicios sanitarios propios de la Seguri-
dad Social; vid. ALARCON CARACUEL, M. R., v GONzZALEZ ORTEGA, S.: Compendio..., op. cit, pg.
154. La cuestion aparece regulada en el Real Decreto 63/1993, que establece asimismo un
procedimiento especial para repetir el pago de los gastos generados por estos conceptos.
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sufraga, aunque en razén a las circunstancias del caso el particular adelanté su
coste a la entidad que le dispensé la asistencia, y repitid luego el pago contra la
Administracién. Se trata, por consiguiente, de un reembolso de gastos ocasiona-
dos, precisamente, por una prestacion de asistencia sanitaria que no fue dispen-
sada por los servicios propios de la Seguridad Social, a pesar de que el hecho
causante se encontraba bajo la accion protectora del sistema. Entiendo que la
cuestién difiere radicalmente de la indemnizaciéon operante frente a los danos
fisicos y morales causados por malpraxis sanitaria, y por tanto, que no puede
servir como argumento para la interpretacion analégica sobre esta {iltima mate-

ria®™.

Todo ello me permite abundar en la opinién de que son materia de Seguri-
dad Social las deficiencias en lg prestacion, pero no las deficiencias derivadas de
la prestacion. En el primer caso, la cuestion bascula sobre una prestacién en
especie, que debe ser sufragada por la Seguridad Social, cualquiera que sea la
entidad que haya dispensade finalmente la asistencia. De este modo, cuando se
producen deficiencias en la prestacién, que la han hecho desviarse hacia entida-
des no integradas en el Sistema, nos encontramos frente a una materia de Segu-
ridad Social, y el particular podra reclamar a las entidades gestoras la correspon-
diente compensacién por los gastos realizados. Pero cuando existen danos

Por otra parte, el Tribunal Supremo se ha pronunciado repetidamente sobre el alcance y
contenido del derecho a reintegro de gastos de asistencia sanitaria, sintonizando con ¢l
planteamiento que recogemos en el texto. En este sentido, pueden consultarse, entre otras,
las $STS (Sala 4.%) 14 abril 1993 (R] 1993, 3338); 12 diciembre 1991 (R] 1991, 9065); 1
julio 1991 (R] 1991, 5864); 5 marzo 1991 (R] 1991, 1829); 27 diciembre 1990 (R] 1990,
9846) v 17 julio 1990 (R} 1990, 6419).

82. Resulta muy ilustrativa de cuanto ha sido expuesto la STS (8ala 4.%) 22 noviembre 1990
{R] 1990, 8598), que conocid de un asunto en el cual, ante un diagnéstico meramente
verbal que preveia la amputacion de una pierna del beneficiano, sus familiares decidieron
trasladarlo u una clinica privada, en la que se le practicé otro trutamiento con el que
consigui6 restablecerse sin.necesidad de amputacién. La sentencia considera que el alta
solicitada fue de caricter veoluntario, renunciandose deliberadamente a la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social, y optando en su lugar por otra de caricter privado, lo que no
se contempla en la normativa de referencia (para el caso en examen, el Reglamento de
Asistencia Sanitaria, aprobado por Decreto 2766/1967, de 16 noviembre, hoy derogado
por el RD 63,1995, citado) como supuesto de reintegro de los gastos efectuados por utiliza-
cién de servicios distintos a los de la Seguridad Social. A mi juicio, podria ofrecerse este
caso como ejemplo de prestacion deficiente de asistencia sanitaria; pero la jurisdicciom
social excluye el supuesto de toda posibilidad de resarcimiento bajo el concepto de reinte-
gro, alegando que no consta prueba fehaciente del diagnéstico que proponia la amputa-
ci6én, por haberse efectuado verbalmente, el dia conereto (senalado en autos por su fecha)
que se le practicaron al enfermo unas biopsias. Tal vez, si se hubiera sustanciado una
reclamacion por danos en via administrativa, en lugar del procedimiento seguido por el
recurrente, la pretension habria tenido otro desenlace.
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derivados de la prestacion (intervenciones quirirgicas equivocadas, fallecimien-
tos por negligencia médica, contaminacién de un virus por transfusién sangui-
nea, etc.), no se trata de una materia de Seguridad Social®, sino de un supuesto
de responsabilidad administrativa, en cuyo caso el particular podra reclamar a
la Administracién una indemnizacién por danos y perjuicios*.

De otro lado, el hecho causante que da origen a la asistencia sanitaria es
concretamente la enfermedad, las lesiones derivadas de accidente, el embarazo,
el parto y el puerperio. En consecuencia, la prestaciéon deficiente del servicio
puede constituir un hecho causante de la prestacién del propio servicio, pero
solo en la medida que se requiera el disfrute de asistencia sanitaria adicional.
Asi, una intervencion quirargica desafortunada, como la extirpacién por error
de un rindn sano, puede ser el hecho causante de una nueva intervencion, en
la que se extrpe el enfermo y se implante un nuevo riNdn; en este ambito si
nos encontrariamos en materia de Seguridad Social, y ¢l administrado podria

83. Sintonizando con este planteamiento general, la propia Ley distingue netamente la asisten-

cia sanitaria de las prestaciones econdmicas que puede prestar la Seguridad Secial, reco-
giendo estas ultimas en un parrafo distinto del art. 38.1 LGSS-A: su letra a) se refiere a la
asistenicia sanitaria, en tanto que las prestaciones econdmicas aparecen en la letra ¢)
Dice el art. 38.1, ¢) LGSS-A: «Prestaciones econémicas en las situaciones de incapacidad
temporal; maternidad; invalidez, en sus modalidades contributiva y no contributiva; desem-
pleo, en sus niveles contributive y asistencial; muerte y supervivencia; asi como las que se
otorguen en las contingencias y sitnaciones especiales que reglamentariamente se determi-
nen (...}». El precepto se cita ¢n un intento por transmitir la finalidad de las prestaciones
en examen, dado que pone de manifiesto, a mi juicio, la imposibilidad de incluir en las
mismas los supuestos de responsabilidad extracontractual de las administraciones piiblicas.
Las prestaciones econdmicas se reconocen para hechos ajenos a los danos ocasionados por
prestacion deficiente de la asistencia sanitania, y por consiguiente, con base en este pre-
ceplo tampoco puede sostenerse gue las reclamaciones por responsabilidad administrariva
sean materia de Seguridad Social.

84, Conclusion a la que también llegan TrRurzUN Moxtero, Fo «La jurisdiccion..», op. al., pg.
431: «I . asistencia sanituria en su aspecto médico no es una cuestion propia de la Seyguri-
dad Social. Bajo este concepto sOlo cabe encuadrar el derecho del beneficiario de la Seguri-
dad Social a recibir gratuitamente las prestaciones sanitarias cubiertas por el sistema, pero
no se extiende a la atencidén sanitaria en su aspecto meramente médico» v Muca Muioz,
J. L.t «La responsabilidad...», op. at., pg. 303 -La discrepancia doctrinal reside en el conte-
nido de 1a prestacion de Seguridad Social. No es posible extraer de ninguna norma juri-
dica, social o no, tan amplio concepto que incluya la responsabilidad por los danos causa-
dos en la asistencia sanitaria. Es mas, los arts. 20 y ss. y 83 y ss. de la LGSS regulan las
prestaciones, y una lecrura detenida de los mismos manifiesia la imposibilidad de compren-
der dicha responsabilidad dentro de su regulacion ».

Vid., en el mismo sentido, SERrA DoMiNGUEz, M.: «El conflicto..», op. cit., pg. 141; DEspEn-
Tapo Daroca, E: «La determinacién...», op. af., pg. 325 v PrMAN Gavix, ] «La responsabili-
dad...», op. at., pg. 321




E. GAMERO CASADO: Responsabilidad administrativa: Conflictos de Jurisdiccion

reclamar esta nueva operacion mediante esa via jurisdiccional, en el extrano
caso de que le sea denegado el tratamiento. Por el contrario, la indemnizacion
que merece ¢l particular en razén al menoscabo fisico que le ha supuesto la
pérdida del rinén sano, no es un componente de su derecho a la asistencia
sanitaria, sino un derecho distinto, de alcance constitucional, consagrado en el
articulo 106.2 de la Constitucién Espanola.

En el mismo sentido, el propio ponente de la sentencia comentada tuvo
ocasion de transcribir en otra, dictada el 6 mayo 1992 (R} 1992, 3511}, que la
peticién de resarcimiento econdémico es cuestidn diferente de las prestaciones
por invalidez que pueda generar una misma actuacién danosa de la Administra-
ci6én. En ese caso, la asistencia sanitaria defectuosa seria, por una parte, el funcio-
namiento normal o anormal que genera un derecho a resarcimiento econémico; y
por otra, el hecho causante de una concreta prestacion de Seguridad Social. Se
trata, en definitiva, de dos materias diferentes, como nosotros mismos hemos
indicado, frente a la opinion contraria que sostiene el mismo magistrado en la
sentencia que venimos comentando durante la exposicion.

En conclusion, el concepto de asistencia sanitaria no incluye, a mi juicio, la
indemnizacion que se debe reconocer en los supuestos de funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios sanitarios, cuando se hayan infligido al particular
danos fisicos o morales. Estos dafios no pueden considerarse, en mi opinion, como
materia de Seguridad Secial. En otros asuntos el Tribunal Supremo ha considerado,
igualmente, que la responsabilidad por malpraxis médica no es materia de Segu-
ridad Social; asi lo afirmé recientemente, en un conflicto de jurisdiccién que
enfrentd al orden civil con el social: «La configuraciéon de la reclamacién que
indica el actor en su escrito impide entender que estemos ante una materia
propia de la Seguridad Social» (ATS 23 diciembre 1993, de la Sala de Conflictos
de Competencia)®,

3.2. La competencia jurisdiccional en ]a materia.

Una vez convenido que la malpraxis sanitaria constituye un supuesto de
responsabilidad administrativa extracontractual, hemos de determinar el orden

85. El conflicto de competencia no implicaba en este caso al orden contencioso-administrativo;
pero aun asi, la conclusion del Tribunal es extrapolable a cualquier otro asunto. Su doe-
trina en este caso sostiene que la responsabilidad extracontractual o aquiliana no puede
considerarse materia de Seguridad Social, y con base en este argumento, la Sala declaré la
competencia del orden jurisdiccional civil, considerando que el fondo de la pretensién se
sustentzba sobre los articulos 1902 y 1903 CC.

Tal vez interese saber que el Tribunal Supremo si entiende materia propia de Seguridad
Social atros supuestos de responsabilidad que considera de caricter contractual, como es
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Jjurisdiccional al que corresponde la materia, pues resulta posible que las normas
sustantivas o procesales la atribuyan al orden social, como excepcién puntual a
la regia general de competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa en
€508 asuntos.

Como ya se dijo, antes de la aprobacion de la Ley 30/1992, tres 6rdenes
jurisdiccionales distintos se consideraban competentes al propio tiempo para
conocer un mismo tipo de pretensiones, aunque sus respectivas doctrinas en la
cuestion (en especial, la del orden civil} no eran univocas, v ocasionalmente,
se declaraban incompetentes en la materia. Tampoco la Sala de Conflictos de
Competencia ha esclarecido Ia cuestién, pues en sus Autos de 21 junio 1991, y
27 octubre 1994, atribuye la competencia al orden social, en tanto que en el
Auto de 23 diciembre 1993, lo hace al orden civil (v eludo de la relacion el Auto
de 7 julio 1994, pues aplica un Derecho sustantivo diferente). La causa principal
de esta situacion era el articulo 41 LRJAE, el cual, como sabemos, establecia una
dualidad jurisdiccional para Ias pretensiones de responsabilidad dirigidas contra
la Administracién, en funcion de! cardcter (publico o privado) de la relaciéon
juridica en que se hubiera producido el dano. El argumento ha desaparecido,
tras la derogacion de la Ley, por lo que nos concentraremos en exponer nica-
mente Jas razones que cabe alegar actualmente al orden jurisdiccional social
para entenderse competente en la materia, procediendo después a exponer los
argumentos que determinan la atribucién de la competencia a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

A)  Preceptos alegados por la qurisdiccion social para justificar su compelencia en la
materia.

Antes de introducirnos en el estudio de este punito, conviene advertir que
en las aportaciones doctrinales relativas a las normas procesales laborales no
suele hacerse referencia a la atribucién de la competencia jurisdiccional en ma-
teria de responsabilidad administrativa extracontractual al orden social*®. Por
caonsiguiente, la construccion que comentamos, extensiva de la competencia ju-
risdiccional del orden social a la responsabilidad administrative extracontractual,
es puramente jurisprudencial. El orden social fundamenta su competencia en
los siguientes preceptos:

el caso de los accidentes laborales producidoes por incumplimiento de la normativa de salud
e higiene en el rabajo; en este sentido, vid. los AATS 23 diciembre 1993 y 4 abril 1994,
- recaidos asimismo en conflictos de competencia entre los 6rdenes civil y social.

86. Tal vez con las solas excepeiones de Bavios Gravu, A.; Cruz VILLALON, |0 FERNANDEZ, M. F.:
Instituciones de Devecho procesal laboral, Trotta, Madrid, 1993, pg. 26, donde ¢l problema
se enuncia sin ofrecer posicionamiento especifico y Garcia FERNANDEZ, M. «Jurisdiccidn y
competenciar», en Estudios sobre la nueve LPL, CGP], Madrid, 1991, pg. 23.
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Primero. 1a Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial, cuyo articulo 9.5* dis-
pone: «Los [Tribunales] del orden jurisdiccional social conoceran de las preten-
siones que se promuevan dentro de la rama social det Derecho, tanto en conflic-
tos individuales como colectivos, asi como las reclamaciones en materia de
Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la legisla-
cién laboral». Tomande en consideracién en primer lugar la expresion «recla-
maciones en materia de Seguridad Social», debe efectuarse en este punto la
misma precision que adelantdbamos en relacién con la prestacion de asistencia
sanitaria, pues la Ley se refiere aqui a las prestaciones dispensadas por el sistema
publico de Seguridad Social™, y 1a tinica en la que cabe encuadrar la responsabi-
lidad extracontractual que comentamos es precisamente en la asistencia sanita-
ria, concepto que, como ya ha quedado expuesto en el epigrafe anterior, no
incluye las indemnizaciones derivadas de la malpraxis sanitaria™.

En el marco del mismo precepto, la expresion «responsabilidad del Estado»
es puesta en conexidn por la jurisprudencia comentada del orden social con el
articulo 41 LGSS-A, que postula la responsabilidad de las entidades gestoras
de la Seguridad Social por las prestaciones cuya gestion les esté encomendada,

87. Precepto que ha sido calificado como ambiguo; vid. Bavios Grav, A. y otros: Instituciones...,
op. cit., pg. 29 y AA VV: Ley de procedimiento laboral, Deusto, Bilbao, 1990, pg. 24.

88. «A pesar del cardcter omnicomprensivo con el que aparece la citada remisién dentro de la
LOP], posteriormente via jurisprudencia o legistacién de desarrollo se van a ir produciendo
sucesivas detracciones que provocan que la materia quede centrada en las pretensiones en relacion
con las prestaciones derogadas por el Sistema priblico de Seguridad Social>, cfr. CRUZ VILLALON, J.:
<El control judicial de los actos de la Administracion de la Seguridad Social», en Estudios
sobre ia Ley de Procedimiento Laboral de 1990, Marcial Pons, Madrid, 1991, pg. 49 (la cursiva
es nuestra). En analogo sentido, vid. Lorca NAVARRETE, A., y otros: Comentarios a la Ley de
Procedimiento Laboral, Dykinson, Madrid, 1993, pgs. 71 y ss.; ALonso OLea, M. y MINAMERES
Puic, C.: Derecho procesal del trabajo, Civitas, Madrid, 1994, pgs. 48 y ss; AA VV: Curso de
procedimiento laboral, Tecnos, Madrid, 1993, pgs. 41 y ss. y ALARGON CaracUEL, M. R.: «Valora-
cion critica de la LBPL», en La reforma del procese laboral, Marcial Pons, Madrid, 1989, pg.
28.

89. Al analisis matenal que entonces efectnamos conviene asociarle ahora la reflexion juridico-
procesal que efectia SErra DomiNcuez, M.: «El conflicto...», op. cit.,, pg. 141: «Es bien sabido
jurisprudencialmente que (la prestaciéon de asistencia sanitaria) se trata de una prestacion
de medios, nunca de resultados. Lo que tiene que procurar, en definitiva, la Administra-
cidn Sanitaria, es que se preste al enfermo la asistencia. §i no se presta serd competencia
de la Jurisdiccion Laboral; si se presta y se presta defectuosamente, nunca serd competencia
de la Jurisdiccion Laboral. No serd competencia porque no lo dice la Ley. Seria una amplia-
ci6én excesiva. De lo contrario, cualquier eventual accidente que tuviera lugar con motivo
de la asistencia sanitaria {un atropello, cuando una ambulancia conduce al enfermo y tiene
un accidente), seria competencia de la Jurisdiccidn Laboral. La Jurisdiccién Laboral seria
en este caso competente en todo, lo cual realmente escapa a su funcién».
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operacion con la que se persigue justificar la competencia jurisdiccional para
conocer en materia de responsabilidad extracontractual™. Sin embargo, este
ultimo precepto hace mencién, realmente, de la responsabilidad prestacional de
la institucion publica, esto es, la obligacion que se le impone de ofrecer la presta-
cién de Seguridad Social®. Por ello, es comin en la doctrina laboralista enten-
der que cuando las normas procesales relativas al orden social mencionan la
responsabilidad del Estado, hacen referencia a la responsabilidad de caracter
estrictamente luboral, es decir, a aquellos supuestos en que la legislacion laboral
ha previsto especificamente la responsabilidad del Estado™: no se trata aqui

90.  En este sentido, el Fundamento Juridico Il de la STS (Sala 4.%) de 10 julio 1995 (R] 1995,
5488), afirma: «Se reclama, en definitiva, las consecuencias de una prestacidon en que se
ha producido, seglin se dice, una actuacion negligente de los servicios médicos de la Enti-
dad Gestora de la Seguridad Social, que han ocasionado ¢l incumplimiento debido de la
prestaciion sanitaria, pues dicha entidad es la que administra y gestiona los servicios sanita-
rios y la consiguiente prestacion santtaria de los sujetos protegidos; es ¢l INSALUD, como
resulta del art. 57.1, b) TR LSS 1994, y del art. 41.1 de la misma, que dispone que “Las
Entidades gestoras de la Seguridad Social serdan responsables de las prestaciones cuva ges
t1on les esté atribuida”™.

91. En efecto, debe entenderse que la responsabilidad en orden a las prestaciones proclamada por

el art. 41 LGSSA, atane estictamente a la vertiente asistencial —médica v farmacéutica—
analizada en el epigrafe anterior, Es decir, que el art. 41 LGSS-A sefala los sujetos responsa-
bles de prestar la asistencia; precision ésta de cardcter subjetivo, actuable contra la inactivi-
dad, gque persigue, precisamente, conseguir la actividad. Este precepto ne pretende receno-
cer un dereche reaccional de los particulares frente a la actividad de dichos sujetos
~precision de cardcler sustancial— asi lo ha entendido en otros casos el Tribunal Supremo.
Concuerdan con esta interpretacion las SSTS | junio 1990 (R] 1990, 5002); 13 junio 1990
(R} 1990, 5070} v 15 abril 1991 (R] 1991, 3270), recaidas en asuntos analogos a la cuestion
que nos ocupa.
En mi opinién, la interpretacion que realiza la sentencia comentada del art, 41 LGSSA,
concibiéndolo como nonna sustantiva que reconoce un derecho al resarcimiento por la
prestacion deficiente de asistencia sanitaria, y enclavindolo ademas en el marco del dere-
cho subjetivo a la prestacion. es muy forzada, y solo encuentra justificacion desde un crite-
rio teleologico sumamente flexible, insusceptible de sobreponerse al alcance literal del
precepto. Evidentemente, no es lo mismo ser responsable de dispensar las prestaciones,
que de indemnizar los danos derivados de elias.

92. Asi, los casos en los que el Estado acta como empresario; los salarios por tramitacion
superior a dos meses de los expedientes de despido; las reclamaciones dirigidas contra el
FGS; ete. En este sentido se ha afirmado: «La diccion de la LOP] 1o es genérica a cualquier
tipe de responsabilidad que se le pueda imponer al Estado por la legislacion laboral. Enten-
diendo el término en sentido no estrictamente técnico (...}, cabria incluir dentro de este
apartado todas aquellas obligaciones de aboro dinerario brpuestas por la legislacion laboval en o
dmbito de las relaciones luborales»; cfr. CRUZ VILLALON, ].o «El control...», ep. «il, pg. 51 (la
cursiva es nuestra); este parrafo también puede leerse en el trabajo del mismo autor: «El
control judicial de los actos de la Admninistracion laboral: la extensién de las jurisdicciones
laboral y contencioso-administrativas, en Lecturas sobre la Reforma del Proceso Laboral, Ministe-
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de la responsabilidad administrativa extracontractual que resulte imputable a la
Administracién (al Estado)}, sino de otro tipo de responsabilidades (patrimonia-
les 0 no), en que pueda incurrir el Estado. Por tanto, este precepto no persigue
atribuir a la jurisdiccion social el conocimiento de cualquier asunto en que una
entidad integrada en el sistema de la Seguridad Social incurra en responsabili-
dad patrimonial. Ello se corresponde con la interpretacién restrictiva que el
propio Tribunal Supremo propone del mencionado articule 9.5 de Ia Ley Orga-
nica del Poder Judicial®.

Segundo: Fl articulo 25 LOPJ establece que en el orden social la jurisdiccion
espanola serd competente «en materia de pretensiones de Seguridad Social
frente a entidades espanolas o que tengan domicilio, agencia, delegacién o cual-
quier otra representacién en Espana». Sin embargo, como ya sabemos, Ia res-
ponsabilidad administrativa no puede calificarse como materia de Seguridad
Social, y en consecuencia, el precepto citado no proveca una asignacién especi-
fica de esta materia en beneficio de la jurisdiccion social.

Tercero: El mismo comentario merece el articulo 2, b) del Real Decreto’
Legislativo 2/1995, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL), al disponer que los érganos jurisdiccionales del
orden social conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan «en mate-
ria de Seguridad Social, incluida la prestacion por desempleo». Se excluyen
expresamente del conocimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa los
litigios en materia de Seguridad Social, pero como ya sabemos, esta materia no

rio de Justicia, Madrid, 1991, pg. 263. Vid,, igualmente, Lorca NAVARRETE, A., ¥ otros: Comen-
tarios..., op. cit., pg. 66; del mismo autor: Derecho procesal civil, laboral y contencioso-administra-
tivo, Tecnos, Madrid, 1987, pgs. 256 y ss.; Avonso OLea, M. y Mikameres Puic, C.: Derecho
procesal..., op. dt., pg. 34; MONTERO ARroca, ].: Bl proceso laboral, Bosch, Barcelona, 1982, pg.
69; AA VV: Curso de procedimiento laboral, op. cit,, pgs. 35 y ss; AA VV: Ley de procedimiento
laboral, op. cit., pg. 33 y AA VV: Prictica procesal laboral. Criterios de aplicacion de la LPL, Lex
Nova, Vailadolid, 1993, pg. 15.

De otro lado, ¢l autor que consagra mayor atencién a la «responsabilidad» de la Seguridad
Social es OrpEls Fos, J. M.: El sisiema..., op. cit, pgs. 219 y ss., quien le dedica nada menos
que tres capitulos de su monografia, sin que en ninguno de ellos se haga referencia a la
responsabilidad exwracontractual derivada de la prestacién deficiente de asistencia sanita-
ria, y restringiendo su anilisis a la responsabilidad de caricter laboral a la que hemos
hecho referencia.

93. «La expresién rama social del Derecho, determinante de la competencia del orden jurisdic-
cional social, segiin ¢l art. 9.5 de la Ley Organica 6/1985, de 1 julio, no tiene la amplitud
de contenido que de su mera literalidad pudiera deducirse a los efectos de determinar el
contenido y alcance de dicha jurisdiccion; se precisa pues una interpretacion sisternética e
integradora del precepto que ponga de relieve el exacto contenido y alcance de la regla
determinante de cudles son los supuestos que han de atribuirse al conocimiento de una
Jurisdiccion»; cfr. STS 2B septiembre 1988 (Rf 1988, 6941).
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abarca el concepto de reclamacién administrativa por malpraxis sanitaria; por
tanto, el precepto no resulia esclarecedor en lo que se refiere a la asignacién
de competencia acerca de esta otra materia™.

Cuarte: B articulo 2, a) LJCA establece que no corresponden a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa las cuestiones que, «aunque relacionadas con
actos de la Administracién puablica, se atribuyan por una Ley a la jurisdiccién
social o a otras jurisdicciones». Este articulo suele ser citado como argumento
justificativo para la exclusion de la jurisdiccion contencioso-administrativa en
las reclamaciones de responsabilidad por prestacién deficiente de la asistencia
sanitaria. El precepto, sin embargo, no ostenta en si mismo contenido disposi-
tivo alguno, pues se limita a recordar una exclusion de competencia que sélo
puede activarse cuando exista una norma expresa que asigne cierta malteria a la
jurisdiccibn social, y ello no ocurre en el caso que nos ocupa. Para que prospere
esta exclusion, resulta preciso fundarla en algln precepto especifico adicional™,
lo que hasta aquil no se ha conseguido, dado que no se ha llegado a asociar al
articulo 2, a) LJCA el complemento normativo indispensable que requiere para
cobrar funcionalidad en la materia.

Chuinte: La dispesicion adicional sexta de la Ley 30/1992 afirma: «La impug-
nacién de los actos de Seguridad Social y Desempleo, en los términos previstos
en el articulo 2.2 del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 abril, asi como su revision
de oficio, se regiran por lo dispuesto en dicha Ley». Como se observa, la Ley
30/1992 remite a la LPL, cuyo art. 2 va ha sido comentado mas arriba, llegando
a la conclusion de que no provoca una asignacion de esta materia a la competen-
cia de la jurisdiccion social. No puede verse en la Disposicién Adicional sexta
LRJ-PAC —precepto remitente— lo que no aparece en el articulo 2 LRJ-PAC —pre-
cepto remitido—; en mi opinion, interpretar aisladamente la Disposicion Adicio-
nal sexta LRJ-PAC, confiriéndole un contenide sustantivo que no se desprende

94, Sin embargo, con ocasion precisamente del comentario de este precepto, algunos autores
exponen el problema que representa la determinacién de la competencia jurisdiccionat
en materia de responsabilidad administrativa extracontractual, ain sin consignar su posi-
cidon al respecto; vid. Bavios Grav, A, y otros: Instituciones..., op. cil., pg. 26.

95. «El art. 2.2 de la Ley de la Jurisdiceion dispone que no corresponderan a la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa las cuestiones que, aunque relacionadas con actos de la Admi-
nistracion publica, se atribuyan por una Ley a la Jurisdiccién Social, siende criterio determi-
nante v decisivo en el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral para atribuir
la competencia a los organos jurisdiccionales del orden social, la materia del asunto, que
deberd estar comprendida, para corresponder a los mismos, en algune de los apartados gue contliene e
art. 1. del aludido Texto Refundido; cfr. PriGeo Oromi, J.: E proceso contencioso-administrative
en materia de Seguridad Secinl v laboral, Marcial Pons, Madnd, 1992, pg. 34 {la cursiva es
nuestray,
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del articulo 2 LPL, como hace la Sentencia de 10 julio®™ de 1995 (R] 1995, 5488),
constituye una operacién forzada y poco convincente, que desnaturaliza el ao-
éntico significado del precepto, e intenta encontrar en él lo que en realidad
no contiene.

Sexto: La jurisprudencia en examen también estima que la Ley 30/1992 no
ha supuesto una modificacién del anterior estado de cosas, situacion que habria
pretendido solventarse con ocasion de la aprobacion del RD 429/1993, precep-
tos ambos (el legal y el reglamentario) que no ostentan la naturaleza adecuada
para alterar el reparto de jurisdiccién en materia alguna, por encontrarse esta
cuestién reservada a Ley Orgénica™. Contra esta postura, ya tuvimos ocasién de
anticipar los argumentos en el Capitulo II, §4.3, donde se expuso la correccion
normativa de la LRJ-PAC y su reglamento de desarrollo en orden a unificar la

96. Dice la Sentencia de 10 julio: «3i no se entendiera este planicamiento en los términos
expuestos, es obvic que sobraria por superflua la Disposicién Adicional Sexta. Lo que en
ella se dice, en definitiva, es que la materia prestacional de la Seguridad Social, incluido
el desempleo, escapan de la nueva Ley y se rigen por la de Procedimiento Laboral. Aqui
no se ventila una responsabilidad patrimonial de las Administraciones Priblicas, sino una reclamacion
referida a la prestacién de asisiencia sanilaria, y por tanio, en los términos del art. 2 LPI, una
reclamacion de la Seguridad Secial». En el punto donde empieza la cursiva (que es nuestra),
comienza asimismo el desenfoque de la cuestion, pues con base en un criterio aparente-
mente juridico-positivo, se arguye que nos encontramos ante una materia de Seguridad
Sacial (afirmaciéon que nosotros ya hemos desmentido con anterioridad)}. Con ellg, se nos
hace ver en la Disposiciéon Adicional sexta LR[-PAC un contenido que no tiene, pues en
ningiin momento dice esta Ley, ni tampoco el art. 2.2 LPL, que la responsabilidad por
prestacion deficiente de la asistencia sanitaria sea materia de Seguridad Social.

97. El fundamento juridico II¥ de la sentencia citada, relativo a la Ley 30/1992, sostiene: «El
art. 9 LOPJ ha establecido el marco competencial basico de cada orden jurisdiccional (...).
El art. 117.3 CE instituye una reserva legal que exige, en esta materia de atribucién de
competencias, la ley formal. Mas atn: como dice la STC 224/1993, de 1 julio, hay aqui una
reserva reforzada instituida por el art. 81.2 CE, la de Ia LOP], indisponible para el legislador
ordinario {...). En definitiva, no se puede sustraer del orden social de la jurisdiccion, vulne-
rando lo dispuesto en ¢l art. 9.5 de la Ley Orgéanica, una materia que segin ésta corres-
ponde al orden social. Se trata, como queda dicho, de una reclamacion en materia de
Seguridad Social, que versa sobre el incumplimiento, o el cumplimiento, en su caso, de
una prestacion de la Seguridad Social; servicio piblico estatal, jurisdiccionalmente parce-
lado para el orden social por el art. 9.5 referido».

Y en relacion con el RD 429/1993, se afirma en el fundamento juridico TV: «Pero no es la
Ley 30/1992, como ya se ha dicho repetidamente (...) la que se ha alzado del mandato
.contenido en el art. 9.5 LOF] {...). Hay, en esta materia, una norma concreta que atribuye
la competencia al orden contencioso-administrativo: es la Disposicién Adicional primera
RD» 426/1993 (...). El mencionade RD 429/1993 es inoperante, en el sentido de que se
extralimita y excede de su condicién de Reglamento y se atribuye competencias en contra
de la Ley».
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competencia jurisdiccional en materia de responsabilidad administrativa extra-
contractual. En este sentido, y a mayor abundamiento, cabe recordar que «Para
determinar el orden jurisdiccional a cuyo conocimiento corresponde un deter-
minade asunto debe atenderse a la materia que es efectivamente objeto del
proceso, esto €5, a la clase de tutela juridica que el actor efectivamente pide en la
demanda atendiendo a la causa de pedir, y con absoluta independencia de que
con base en los mismos hechos pudiera pedirse cosa distinta»". Con base en
este dato, cabe sostener que quien soporto los efectos de una asistencia sanitaria
deficiente podra ejercer eventuaimente dos acciones distintas, cada una de las
cuales sera conocida por un distinte orden jurisdiccional: su reclamacién de
indemnizacion por los danos padecidos sera conocida por la jurisdiccidén con-
tencioso-administrativa, en atencidén a lo dispuesto por el articulo 142.6 LR]-
PAC; y cuando, adicionalmente, el dano sufrido constituya el hecho causante de
una prestacién de Seguridad Social (por ejemplo, al haberle causado invalidez
permanente), podra solicitar asimismo esta prestacién, conociendo finalmente
de su pretensioén el orden jurisdiccional social.

Con todo ello no se persigue complicar la defensa del administrado, sino
profundizar en la especializacion jurisdiccional, pues como se dijo en la Intro-
duccién de este trabajo, la existencia de diversos ordenes jurisdiccionales se
Justifica por la necesidad de contar con Jueces y Magistrados especializados en
concretas esferas del Derecho. La Ley ha entendido que la responsabilidad ex-
tracontractual de las administraciones pidblicas es una materia cuyo conoci-
miento debe encomendarse exclusivamente a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, en orden a alcanzar una mayor especializacidon de los juzgadores de
estos asuntos. De este modo, la ponderacién de los requisitos y elementos de ia
responsabilidad administrativa se efectuara siempre por un mismo orden juris-
diccional, empleando criterios uniformes, y aplicando un conocimiento especi-
fico que resulta provechoso frente a cualquier pretension de tutela judicial.

Por todo lo expuesto, considero que los preceptlos alegados por el orden
social no le asignan la competencia jurisdiccional para conocer de las reclama-
ciones de responsabilidad por prestacion deficiente de asistencia sanitaria. Debe
destacarse, en cualquier caso, el habil renzado de argumentos que acomete
la sentencia comentada para deparar la impresion contraria, sobrcponiéndosc,
incluso, a la doctrina de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, lo que ha
sido duramente reprochado por la doctrina®™. Pasemos a analizar, seguidamente,

98.  Cfr. AA VV: Derecho procesal prdctico, tomo 1, CEURA, Madrid, 1995, pg. 632 (la cursiva es
del autor). En términos semejantes se pronuncia la STC 241/1991, de 16 diciembre.

99. El texto de la sentencia de la Sala de lo Social que da lugar a esos comentarios es ¢l
siguiente: «Para superar esta dificultad (la de determinar ¢l orden jurisdicctonal compe-
tente para conocer de la materia) acaso hubiera resultado preciso que el Tribunal dispu-
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si la competencia en la materia corresponde al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

B)

Argumentos que respaldan la atribucion competencial en la materia al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo.

La doctrina cientifica {no sdlo administrativa, sino también civil y laboral) se

ha pronunciado masivamente en favor de reconocer la competencia exclusiva de
la jurisdiccién contencioso-administrativa en materia de responsabilidad adminis-
trativa extracontractual derivada de la prestacién deficiente de asistencia sanita-
ria'®. También el Defensor del Pueblo parece haberse pronunciado en favor de

106.
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siera de una Sala de compaosicién mixta y con un namere paritario de miembros proceden-
tes de las wes distintas Salas del Tribunal, donde hubiera podide debatirse y resolverse
definitivamente estas cuestiones, con caracter de generalidad sin dafio a los principios de
seguridad juridica (art. 9.3 CE) y de certeza del Derechos.

Para D Patma per Teso, M3 A «<El lamentable..», op. cil, pg. 148: «A la vista del tipo de
organo jurisdiccional que, segin la Sala de lo Secial del Tribunal Supremo, seria necesario
crear para resolver definitivamente este tipo de conflictos, mas parece que estemnos ante
conflictos de intereses que ante conflictos de competencias entre distintos drdenes jurisdic-
cionaless.

Por su parte, segiin PANTALEON PRIETO, F.: «Responsabilidad patrimonial...», ep. cit., pg. 404:
«Es posible que el procedimiento en vigor para resclver los conflictos de competencia no
sea ¢l mas apropiado para herir tan altas sensibilidades; pero que una Szla del Tribunal
Supremo se rebele contra las reglas del juego establecidas por el legislador me parece un
espectaculo bochormoso».

De otro lado, si se observa con detenimiento el parrafo transcrito de la sentencia, se apre-
ciard la gravedad de la acusacion que subyace en él, pues viene a decir implicitamente que
los magistrados de la Sala de Conflictos agrupados en el voto de la mayoria no resolvieron
el asunte inspirados por criterios juridicos, sino por otras motivaciones diferentes. Esta
afirmacion parece impropia de un pronunciamiento judicial, y a mi juicio, deberia haberse
evitado, pues puede generar una tensién en la magistratura que resulta por completo
innecesaria y desaconsejable. Siendo completamente licite discrepar con la Sala de Conflic-
tos, no parece correcto el modo como se hace: tanto negandose a seguir su doctring, como
crispando el clima jurisprudencial.

Para concluir, considero que la inseguridad juridica y la incertidumbre que presiden esta
cuestion derivan actualmente de la sentencia de la Sala de lo Social, y no de la de Conflictos
(como reprocha el ponente), pues parece evidente que si se hubiera respetado el criterio
de esta Gltima, habrian quedado a mejor resguardo tanto la seguridad juridica, como Ja
certeza del Derecho.

En este sentido, vid, Lorez v Lorez, A.: «El conflicto de jurisdicciones en las reclamaciones
por actuaciones sanitarias», en La responsabilidad de los profesionales y de las administraciones
sanitarias, Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia, Sevilla, 1994, pg. 161; Muca
Muzog, |. L.: «La responsabilidad...», op. cit,, pgs. 304 y ss.; Sara Franco, T.: «El conflicto...»,
op. cil., pg. 153; ConDE MARTIN bE Huyas, V.: «Indemnizacién por asistencia sanitaria defec-
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esta intcrpretaciénm'. El principal argumento que sostiene la competencia de la

jurisdiccién contencioso-administrativa va ha sido analizado anteriormente: con-
siste en recordar que la respensabilidad administrativa extracontractual consti-
tuye una materia especifica, que se encuentra regulada conforme a sus propios
principios y reglas de aplicacién. Se trata de una materia diferente, en los concre-
tos términos que describimos en el §3 del Capitulo 1. Esta materia viene atribuida
en exclusiva a la jurisdiccion contencioso-administrativa en virtud de la unifica-
¢i6n del procedimiento de reclamacién que consagra la Ley 30,/1992, En este sen-
tido, concordaria con la consideracion de los autores laboralistas sobre la «coexten-
sion» del derecho sustantivo y adjetivo en el orden social, que determina su compe-
tencia en aquellos supuestos en que es de aplicacion el Derecho del trabajo, perono
cuando se trate de aplicar otra scrie de normas, como las juridico-administrativas'™.

tuosa: orden jurisdiccional competentes, Actualidad Laboral, mam. 44, 1994, pg. 3015,
AGrAMUNT HeRrarz, 1 «Responsabilidad patrimonial de fa Adninistracion del Estado so-
bre la transmision del Sindrome de Inmunodeficiencia Humana (SIDA). Unica donacion
en un hemobanco privado», RGE, nim. 59899, 1994, pgs. 7813 y ss.; DESpENTADO DAROCA,
E.: «La determinacion...., op. ait., pg. 325; Riviro Ysern. J. L. «La responsabilidad...», op.
cit., pg. 109 y ss.; IRURZUN MowtERo, F.o «La jurisdiccion...», op. el pgs. 432 v s5.; NOGUERA
nE LA Mueia, B «la unidad jurisdiccional...», op. at., pgs. 602 y ss. v Brasco Esteve, Au
«La responsabilidad de la Administracién», op. cit., pgs. 442 y ss.
En contra, Serra DominGUez, M. «El conflicto...», op. al., pgs. 143 y ss. El autor considera
que la jurisdiceion civil es la competente si «lo que se pretende es solicitar la responsabilidad
del médico o del hospital, de la institncion sanitaria por culpa (... La causa de pedir sexd
distinta, en un caso afectara al funcionamiento de los servicios publicos; en otro, en un acto
negligente del personal médico {...}. En unos casos jurisdiccion conwnciosa, v en otros juris-
diccidn civil» (pg. 144). Como ya sabemos, esta distincion entre responsabilidad de 1la Admi-
nistracion y de su personal no resulta operativa, pues los actos de éste son imputables directa-
mente a aquélla, quien responderd de los mismos como verdaderos actos propios.
Asimismo se manifiestan a favor de reconacer la competencia del orden civil en la materia
SERRANG ALonse, F.o «Sobre la jurisdiccion..», op. cif, pgs. b v 55 v aparentemenic, me-
diante la cita de este Gbtimo trabajo, DE ANcr). Yacte, R Tratado. ., op. i, pg. 490.
Por Gldimo, con anterioridad a la promulgacion de la Ley 30/1992, también se manifestd
a favor de reconocer la competencia del orden civil, pero restringida a la exigencia de
responsabilidad personal del médico, MARTINEZ CalCERRADA, L.: Derecho médico, vol. 1, Tec-
nos, Madrid, 1986, pgs. 158 y ss., pues segin afirma en pgs. 796 y ss., cuando se recurre
conira las entidades publicas resultard competente en exclusiva el orden civil. Por su
parie, GONZALEZ MORAN, L.: La responsabilidad civil del médico, op. cit., pgs. 203 y ss., postula
Ia competencia exclusiva del orden civil, abarcando tanto la responsabilidad del funciona-
rio como la de la Administracion misma, y fundando su opinion no sélo en el are. 4]
LRJAE, sino asimismo en el art. 9 LOP], por lo que se debe entender que continda ads-
crito al segundo grupo de autores citados mas arriba.

101.  Como se desprende del Informe del Defensor del Puebly correspondiente a 1994, tomo 1vol. 1,
Cortes Generales, Madrid, 1995, pgs. 451 y ss.

102, Asi, BavLos Grav, Ay otros: frstituciones..., op. b, pgs. 17y 29y AAVV: Curso de procedimien-
{o laboral, op. cit., pg. 30. En contra, Garcia FERNANDEZ, M.: «Jurisdiccion...», op. dt., pg. 16,
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De otro lado, si la asistencia sanitaria fuese un servicio piblico, la competen-
cia jurisdiccional en la materia corresponderia a la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin necesidad de razonamiento adicional alguno, pues como ex-
pusimos en su lugar, los articulos 121.2 y concordantes de la LEF atribuyen la
competencia jurisdiccional exclusiva en la materia al orden contenciosc-admi-
nistrativo'”. En este sentido, la asistencia sanitaria es un componente del dere-
cho a la proteccién de la salud, es decir, un derecho de cardcter social que se
enmarca en el articulo 43.2 CE, y constituye un principio rector de la politica
social y econémica que presidird la interpretacién de todo el ordenamiento
juridico™. Tal vez no pueda decirse, en cambio, que la sanidad sea en nuestro
Derecho un servicio pablico en sentido estricto'”. La asistencia sanitaria es una
prestacion que acometen los poderes publicos por imperativo constitucional, a
pesar de lo cual su prestacién por la iniciativa privada es libre'®. Pero, incluso
haciendo a un lado el problema de determinar si la asistencia sanitaria consti-
tuye o no un servicio publico en sentido estricto, parece evidente gue esta activi-
dad, en consideracion a su rango constitucional, se enclava en la acepcion de
los «servicios piiblicos» que preside la interpretacién de las normas relativas a
la responsabilidad administrativa extracontractual, por cuanto representa una
actividad encomendada a la Administracién y desempenada por ella'”.

103. Como tuvimos ocasién de comprobar en el Capitulo I, §1.4 y en el Capitlo 11, §7.2.

104. Vid. un analisis sobre ¢l alcance y contenido del art. 43.1 CE en FERNANDEZ PASTRANA, ].
M.: El servicio..., op. cil., pgs. 55 y ss.; Araricio Tovar, ] La Seguridad..., op. cit., pgs. 37 y
ss.; PEMAN Gavin, . Derecho a la salud..., op. cit., pgs. 63 v ss.; DEL VaL DE 14 FUENTE, E.:
Lecciones..., op. cit., pgs. 48-1 y ss.; MuSoz MacHApo, 8.: La formacion y la cvisis de los servicios
sanilarios fniblicos, Alianza, Madrid, 1995, pgs. 95 v ss. y la breve referencia de MarTiNEZ
CALCERRADA, L.: Derecho médicn, op. cit., pg. 789.

105. En el mismo sentido, ALonso Oika, M. y TorTUERO PLaza, |. M.: Instituciones..., op. dit.,
pe. 31.
Para FERNANDEZ Pastrana, ], M. El servicio fniblico de la sanidad..., op. cil., pgs. 26 y ss.,
la sanidad es servicio piblico de cardcter constitucional; segiin Rivero Ysern, J. L.: «La
responsabilidad...», op. cit., pg. 95, el servicio sanitario es un servicio piblico uti singuli,
segian IrURzZUN MoNTORO, F.: «La jurisdiccidn...», op. dt., pg. 431, aunque la sanidad no sea
un servicio pitblico, la Seguridad Social si lo es; aspecto en el que concuerda con GarRrIDO
Farlas, F.: «La administrativizacion...», op. cit., pgs. 7y ss.

106. Por ello afirma el art. 89 de la Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad: «Se reconoce
ia libertad de empresa en el sector sanitario, conforme al art. 38 de la Constitucion».
Abundan en la perspectiva del libre establecimiento de la empresa sanitaria Muroz Ma.
CHADG, S0 La formacion..., op. cit., pgs. 91 y ss. y PEMAN GAVIN, ].: Derecho a la salud..., op. cit.,
pgs. 212 y ss.

107. En el mismo sentido, DEsprntapo Daroca, E.: «la determinacion...», ¢p. at, pg. 319 y
RrvErRO YSerw, J. L., op. loc. ult. dit.
La misma consideracion merece esta cuestion a la jurisdiccién contenciosc-administrativa,
la cual, como reiteradamente hemos manifestado 2 lo largo de todo el trabajo, entiende
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Ademais, en estos momentos también resulta irrelevante, como va sabemos,
el hecho de que la prestacion tenga lugar en relaciones de Derecho publico o
privado, al haber desaparecido esta distincidn de las normas sustantivas a efectos
de determinar el procedimiento de exigencia de responsabilidad'®. Esta aprecia-
ci6n se encuentra reforzada por la naturaleza juridica de Administracién pablica
que ostentan las entidades pertenecientes al sistema piblico de Seguridad So-
cial, elemento que determina su sometimiento a la Ley 30/1992, por encon-

trarse incluidas en su articulo 2.2, como dejamos scnalado en otro lugar'™.

Abundando en estas consideraciones, la propia jurisprudencia social aplica
a la materia en examen el régimen juridico que se desprendia anteriormente
de la LRJAE, y actualmente, de la LRJ-PAC"". Quiere decirse con esto que el

que la prestacién de asistencia sanitaria en centros publicos se encuentra englobada en
la acepeitn de la expresion «servicios piblicos» gue aparece en la normativa reguladora
de la responsabilidad administrativa extracontractual; vid., por todos los pronunciamien-
tos recaidos en la materia, el ATS 7 julio 1994, citado.

108.  Durante la vigencia de la LRJAE, la competencia de atros ordenes jurisdiccionales distin-
tos del contencioso-administrativo ¢n materia de responsabilidad extracontractual por
prestacion deficiente de asistencia sanitaria se jusiificaba precisamente en la consideracién
de gque el INSALUD y otros organismos publicos de salud no prestan la actividad en el
marco de relaciones de Derecho piablico o de servicios plblicos, como quedo de mani-
fiesto en el Capitulo 1 de este trabajo. Esta misma apreciacion llevo a Garcia FERNANDEZ,
M.: «Jurisdiccidmn...», op. cil., pg- 23, a comparuir el criterio. El argumento debe reputarse
decaido tras la aprobacion de la LRJ-PAC.

109, Vid. Capiwlo II, §5.

110.  Como es el caso, incluso, de la propia STS 10 julio 1995 (R] 1995, 5488} «Esta es, ademas,
Ia solucién que domina en ¢l mismo planteamiento de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Pablicas, situada en el dmbito de las lesiones resarcibles e imputables
a que se refieren los arts. 139 de la Ley 30/1992, 40 LRJAE v 3, b} LJCA. No hay raz6n
para sostener que la aquj analizada carece de basamento normativo. En la teorja de la
responsabilidad administrativa subsisten los principios comunes a la teoria general de la
responsabilidad, en que se da una lesion juridica e indemnizable, porque el sujeto que la
sufre mo tiene ¢l deber de soportarta». Como se observa, el ponente se ve tentado de
aplicar al asunto el régimen juridico-administrativo de responsabilidad, a pesar de lo cual,
parece terminar por basar la imputacién en el principio general de antijuridicidad. No
obstante, se observa que el parametro empleado es de naturaleza objetiva, y no culpabi-
lista, lo que refleja una contradiccién evidente, pues como ya sabemos, en el Derecho civil
la responsabilidad extracontractual de los profesionales se imputa conforme al criterio de
la lex artis ad hoe. Como ejemplos de pronunciamientas que aplican al supuesto el régimen
ohjetivo de responsabilidad, vid. S8TS (Sala 4.?) de 5 junio 1991 (R] 1991, 5131); 21 abril
1993 (R} 1993, 3344) y 20 abril 1992 (R] 1992, 2662) (en las dos ultimas los ponentes
comentan expresamente la diferencia de criterios de imputacidon que separan en este
sentido al orden social del civil). En ocasiones, la aplicacion del régimen objetivo resulta
muy velada, pero inevitable; asi, en la STS (Sala 4.*) 24 abril 1980 (R] 1990, 3486), el
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orden social no enjuicia la responsabilidad extracontractual en materia de mal-
praxis sanitaria conforme a pardmetros civiles de culpabilidad, sino de acuerdo
con el régimen de responsabilidad administrativa que promueven los articulos
139 y ss. LRJ-PAC, v concordantes. Sin embargo, de llegar 2 conocer de estos
asuntos habria de aplicarles el régimen comiin contemplado en el artculo 1902
CC, dado que la responsabilidad exigible conforme a la Ley 30/1992 desemboca
en un acto residenciable ante la jurisdiccién contenciosa; s6lo podria conocer
otro orden jurisdiccional en el caso de que se aplicara el régimen de Derecho
comiin, pero entonces la jurisdiccién competente seria la civil, no la social''’.
Por ello, sorprende no sélo que la jurisdiccién soctal se estime competente para
conocer de los asuntos, sino ademas, que para resolverlos les aplique el Derecho
administrativo, habida cuenta de la unificacién de procedimientos que dispone
la LRJ-PAC. El proceder expuesto refleja una contradiccion dificilmente supera-
ble por la jurisprudencia social, que se encuentra atrapada entre dos regulacio-
nes sustantivas que cuestionan seriamente sus planteamientos. A mi juicio, ello
pone de manifiesto, mejor que ningan otro dato, la interpretacién instrumental
del ordenamiento juridico que revelan sus pronunciamientos.

Debe destacarse el elevado grado de proteccion juridica que esta actitud
comporta para los particulares lesionados. Como sabemos, en aplicacién del
régimen de responsabilidad administrativa extracontractual se excluye la rigu-
rosa valoracidn culpabilistica de la lex artis ad hoc propia del orden civil, para
aplicar criterios mas flexibles de imputacién de responsabilidad. Este hecho,
unido a la mayor inmediatez en la tutela judicial que depara el orden social
frente al contencioso-administrativo, explica la enorme desviacion de recursos
que se viene manifestando en los Gltimos anos en beneficio del orden social
en materia de responsabilidad administrativa extracontractual. La jurisdiccion
contenciosa €s mas lenta, mis costosa, y en el fondo dispensa la misma o peor
garantia de resarcimiento’?, lo que explica facilmente la tendencia a sustanciar

Tribunal comienza por afirmar que «no se suscita aqui una cuestidn referente a la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién», en orden a cimentar su competencia para
conocer del asunto, afirmando después, tras la valoracion del nexo causai, que «Ha que-
dado de manifiesto el mal funcionamiento del servicio», razén por la que condena a la
Administracion a reparar el dano causado.

Bien es verdad que la jurisprudencia laboral no se conduce en estos casos con parametros
claros, y ocasionalmente aplica al supuesto el régimen comiin del Cédigo Civil, lo que
asimismo revela la tension dogmatica que comporta atribuirle el conocimiento de estos
asuntos. Asi, ta STS (Sala 4.2} de 30 enero 1990 (R] 1990, 244), aplica al supuesto el
régimen de responsabilidad confractual regulado por el Codigo Civil; y 1a de 26 septiembre
1990 (R] 1990, 7052), aplica el régimen dispuesto por ¢l art. 1903 CC.

111. Como pone de relieve Serra DoMinGuez, M. «El conflicto...», ap. cit., pgs. 141 y ss.

112, «La jurisdiccién social, por el contrario, estd partiendo no ya de una responsabilidad
objetiva, sino de una responsabilidad por €l mero hecho de producirse un dano que
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las demandas ante el orden jurisdiccional social''. Tal vez por esta causa, los
pruyectos de reforma de la LJCA tienden a recoger expresamente la exclusioén
de competencia del orden social en la materia, como hemos de ver ¢n el dltimo
Capitulo de este trabajo.

Para concluir, tal vez pueda aceptarse la conveniencia de que sea ¢l orden
social quien conozca de estas reclamaciones, por cuanto de lo que se trata con
ellas es, verdaderamente, de verificar el rendimiento de los servicios pablicos de
salud, cuyos estandar de funcionamiento pueden resultar especificos en relacion
con otros servicios publicos, lo que postbilita su adscripcién a un orden jurisdic-
cional distinto del contencioso-administrativo. Sin embargo, para que asi fuera,
la atribucion competencial deberia venir respaldada por el ordenamiento juri-
dico, pues de lo contrario, s6lo cabe concluir que el legislador ha preferido
conceder un tratamiento unitario a la materia, y confiarla en exciusiva al orden
contencioso-administrativo, de manera que el conjunto de la actividad publica
sea juzgada conforme a parametros coherentes y homogéneos de imputacion.
Mixime cuando, como la doctrina procesalista ha senalado, la oralidad y la
simplicidad general del proceso laboral lo hacen impropio para pronunciarse
sobre cuestiones técnicamente complejas y requeridas de una serena pondera-
cién probatoria, como es el caso de la responsabilidad por malpraxis sanitaria’'t’,
Esta 0ltima consideraciéon se encuentra reforzada por el hecho de que las pers-
pectivas de reforma en la materia apuntan a consolidar la competencia de la
Jjurisdiccion contencioso-administrativa, antes que a debilitarla o excluirla en
determinados campos o sectores, por lo que una ordenacion racional de las
relaciones entre los 6rdenes jurisdiccionales, asi como el funcionamienio opera-
tivo del sistema de responsabilidad administrativa extracontractual, exigen el
mds riguroso respeto de as normas procesales de atribuciéon competencial, de
manera que no se incurra en una desproporcion protectora de unos o6rdenes
en comparacién con otreos, lo que sin duda perturbaria el correcto entendi-
miento de las funciones que corresponde desempenar a esta categoria en nues-
tro ordenamiento juridico.

alguna sentencia intenta matizars; ofr. Serra Dosincrez, Mo «<EL conflicto. ., op. at,
pg- 140.

113, En andlogo sentido, vid. Pemin Gavix, J.: «La responsabilidad...», op. at., pg. 320 y DE
Parnvaper Teso, M. Al «El lamentable..», op. it pg. 137,

114, Vid. Srrra Dodincuzz, M. «El conflicto.», op. dt., pg. 142,
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