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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

A) El objeto del presente estudio es bien concreto.
Nos proponemos examinar cudl es la problematica juridi-
ca que plantea la novedosa prevision legal, contenida en

el art. 9.4.11 delaLey Organica del Poder Judicial (LOPJ
en adelante), relativa a la necesidad de que quienes de-
manden a la Administracion gjercitando frente a ella una
accion por responsabilidad patrimonial deban, a mismo
tiempo, demandar también a aguellos sujetos privados
que, junto a la Administracion de que se trate, hayan
concurrido a la produccién del dafio, y ejercitando an
bas acciones siempre por los tramites del “recurso con-
tencioso-administrativo” a tramitar ante los Juzgados y
Tribunales competentes del “orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo”.

Es el caso, pues, en que de un determinado evento
dafioso quepa responsabilizar conjuntamente (o de mane-
ra concurrente), y a cada uno de ellos en la cuota parte
que le corresponda, cuando menos a dos diferentes suje-
tos de derecho; de un lado, y necesariamente, a una Ad-
ministracion Pablica; de otro, a un sujeto privado o parti-
cular, sea persona fisica o juridica. Aunque, naturalmen-
te, la novedad legislativa que se comenta no estriba, en
absoluto, en la posibilidad de que tal responsabilidad
conjunta se suceda en la préactica (lo que, de hecho, habra
ocurrido en innumerables ocasiones con anterioridad a
las apuntadas reformas), sino en la necesidad de que €l
gjercicio conjunto de ambas acciones, la dirigida contra
la Administracion y la dirigida contra el sujeto privado,
tenga que ser canalizado preceptivamente ante la Juris-
diccion Contencioso-administrativa.

* Texto de la ponencia presentada por € autor en e IX Congreso Derecho y Salud, “ Cambios en € derecho sanitario: ¢la respuesta adecuada?’, celebra-

do en Sevilla, del 15 a 17 de noviembre de 2000
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B) Dichanovedad se debe, como de todos es sabido,
aunadelas reformas queenlaLOPJllevé acabolal.O.
6/1998, de 13 de julio, mediante la cual se intent6 ade-
cuar aguélla a las innovaciones que en el ordenamiento
orgénico y procesal introdujo la hoy vigente Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA en |o sucesivo).

La cuestion de la que se trata, pues, paraddjicamen-
te, no se encuentra regulada en la LJCA sino, en €l ger-
cicio de unatécnicalegislativa a nuestro juicio carente de
todajustificacion, en laLOPJ, y, dentro de esta Ultima, ni
siquiera en aquellos Titulos y Capitulos integrados por
normas puramente procesales, sino a hilo de la regula-
cion de la competencia genérica del orden jurisdiccional
administrativo.

Asi, el art. 9.4 LOPJ, tras proclamar que los 6rganos
del orden jurisdiccional administrativo conoceran “de las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la actua-
cion de las Administraciones Publicas sujetas al derecho
administrativo, con las disposiciones de rango inferior a
la ley y con los decretos legislativos...”, asi como tam
bién “de los recursos contra la inactividad de la Admi-
nistracion y contra sus actuaciones materiales que cons-
tituyan via de hecho”, afiade lo siguiente: “Conoceréan,
asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en rela-
cion con la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicasy del personal a su servicio, cualquie-
ra gque sea la naturaleza de la actividad o €l tipo de rela-
cion de que se derive. S ala produccidn del dafio hubie-
ran concurrido sujetos privados, el demandante deducira
también frente a ellos su pretensién ante este orden ju-
risdiccional”.

En materia sanitaria, en particular, la actual redac-
cién de la DA 122 LRJIPAC (redactada conforme ala Ley
4/1999, de 13 de enero) dispone al respecto o siguiente:
“La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gesto-
ras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondmicos, asi como de las demas entida-
des, servicios y organismos del Sstema Nacional de
Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas,
por los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de
la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclama-
ciones, seguirdn la tramitacion administrativa prevista
en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional
al orden contencioso-administrativo en todo caso”.

C) Con la enunciada prevision, segun parece -
cuestionable, se avanza un paso cualitativo mas en el
designio de que, en cualquier caso que pueda imaginarse,
las acciones de responsabilidad patrimonia dirigidas
contra la Administracién sean conocidas en régimen
exclusivo y excluyente por el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, sea cual fuere la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacion de que derive, segun esta-
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blece también el art. 2.e) LICA, y sea cua fuere, tam
bién, la naturaleza de los sujetos corresponsables del
resultado dafioso cuando hayan concurrido varios a su
produccién, si todos ellos publicos (en los casos de la
responsabilidad concurrente entre varias Administracio-
nes Plblicas a que se refiere el art. 140 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre -LRJPAC-, segln redac-
cion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero), o publicos
y privados (en el supuesto del art. 9.4.11 LOPJ); ya que si
todos ellos fueren privados, evidentemente, nos encontra-
riamos en una esfera juridica total y absolutamente ajena
ala*“contencioso-administrativa’.

Ahora, por tanto, el “recurso contencioso-
administrativo” no va a ser solamente el cauce procesal a
través del cual demandar a la Administracion, sino tam
bién el procedimiento adecuado para demandar a los
particulares corresponsables del dafio, a los cuales, con
anterioridad ala comentada reforma, podia perfectamente
demandarse por medio de laincoacion del proceso decla-
rativo civil que correspondiese en funcion de la cuantia, o
de un proceso ante los Juzgados y Tribunales del orden
laboral, y ademas con total independencia de laincoacion
0 no de un proceso administrativo dirigido a la exaccion
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
actuante en el evento dafioso.

Laregulacion que se comenta, pues, incide en diver-
sos aspectos de la regulacion general del “recurso con-
tencioso-administrativo”, pero, sobre todo, de manera
més destacada, en el carécter exclusivoy excluyente dela
Jurisdiccion contencioso-administrativa para el conoci-
miento de cualesquiera acciones en las que se exija la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, asi
como también en el dmbito de la legitimacion pasiva en
el “recurso contencioso-administrativo”, de cuya pro-
blematica y régimen juridico general, respectivamente,
conviene hacerse eco antes de abordar en detalle la pro-
blematica que, insistimos que en la préctica totalidad de
Ordenes del proceso, genera la prevision del art. 9.4.11
LOPJ.

1. LA UNIDAD JURISDICCIONAL PARA
EL ENJUICIAMIENTO DE LAS
ACCIONES DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL CONTRA LA
ADMINISTRACION.

A) De todos es sabido que, como Ultima atribucion
expresa de competencias adicionales a orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo, €l art. 2.e) LICA confiere
a mismo el enjuiciamiento de las pretensiones que ver-
sen sobre “la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas, cualquiera que sea la naturaleza
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de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante
los érdenesjurisdiccionalescivil o social”.

El fundamento de dicha atribucion es, por o demés,
bien conocido. El Estado, las Comunidades Auténomas,
las Corporaciones Locales y, en general, todos los 6rga-
nos y entidades que se engloban bajo el concepto de
“Administracion Pdblica’, asi como los distintos orga-
nismos e instituciones que desempefian funciones mate-
rialmente administrativas, han de cubrir los riesgos que
para los particulares puede entrafiar su actividad; y ello
tanto por la asuncion de responsabilidad como poderes
publicos (art. 9.3 CE), cuanto por la existencia de un
derecho constitucional alaindemnizacién por toda lesion
gue dichos particulares sufran en sus bienes y derechos,
salvo casos de fuerza mayor, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos (arts. 106.2 CE
y 139.1 LRIPAQ). Pues bien, a tenor de este art. 2.e)
LJCA, corresponde en todo caso a los Juzgados 'y Tribu-
nales administrativos la resolucion de los conflictos que
surjan en relacién con la exaccion de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas.

Dicha proclamacién, por otra parte, ya se encontraba
expresamente previstaen el art. 3.b) de la derogada LIJCA
de 1956, si bien el contraste entre este precepto y el ahora
vigente arroja como novedad el que este Ultimo prevea que
dicha atribucion competencial sea efectiva con indepen-
dencia de cuél sea la naturaleza de la actividad o €l tipo
de relacién que origina la reclamacion de responsabilidad,
hasta el extremo de quedar expresamente prohibido (* ... no
pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante
los érdenes jurisdiccionales civil y social”) el someter
dicha reclamacion a cualesquiera otros érdenes de la Juris-
diccién distintos a administrativo.

B) Tal supuesta innovacion, sin embargo, no es tal.
En efecto, es cierto que, con anterioridad a la promulga-
cion delaLRJPAC, el texto del art. 41 deladerogada L ey
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de
1957 generd no pocos problemas interpretativos al dispo-
ner lacompetenciadelos“Tribunalesordinarios’ (esto es,
los civiles) para el conocimiento de la responsabilidad
patrimonial en que recayera la Administracion como con-
secuencia de aguellas de sus actividades realizadas bajo el
régimen del Derecho privado, enunciado al amparo del
cual se consolidd la existencia de una inconveniente y
perturbadora duplicidad de 6rdenes jurisdiccionales com:
petentes y de procesos (civiles y administrativos) donde
enjuiciar y discutir sobre tales pretensiones.

Tal y como entonces pudo afirmar la STS 32 24.2.83,
“después de la Ley de Régimen Juridico de 1957 la Juris-
diccion competente para conocer de las pretensiones n-
demnizatorias dirigidas contra la Administracion Publica
viene determinada por la naturaleza de |a actividad gene-

radora del dafio producido en los bienes o derechos de los
particulares, de tal forma que si dicha actividad esta su-
jeta al Derecho Administrativo, es decir, implica una ma-
nifestacién del funcionamiento de un servicio publico, la
pretension relativa a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion deberd deducirse ante la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, y si, por €l contrario, el dafio
0 lesion a dichos bienes o derechos se ha producido fuera
0 al margen de dicha actividad publica, la pretension de
resarcimiento debe plantearse ante la Jurisdiccion ordina-

ria-.

La més autorizada doctrina (L. MARTIN-RE-
TORTILLO), sin embargo, pudo evidenciar en su no-
mento que el citado 3.b) de la LJCA de 1956 no prejuzga-
ba en modo alguno la naturaleza de la relacion subyacente
que daba origen a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, orientacion que, finalmente, acab6 por
secundar el legislador, quien laincorpord expresamente al
texto de la LRIPAC de 1992 (norma que, por cierto, dero-
g0 e art. 41 de la vieja Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado). En concreto, a tenor de lo
dispuesto en € art. 142.6 LRIPAC, la resolucién de las
Administraciones Publicas por la que se resuelva el proce-
dimiento de exaccion de responsabilidad patrimonia “po-
ne fin a la via administrativa’, “cualquiera que fuese €
tipo de relacién, publica o privada, de que derive” (en
idéntico sentido se manifiestael art. 2.3 del R.D. 429/1993,
de 26 de marzo, por € que se aprueba el Reglamento de
los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de responsabilidad patrimonial, asi como su Exp o-
sicion de Motivos), incluso en los casos de actuaciones de
la Administracién producidas en el marco de las relaciones
de Derecho privado (art. 144 LRIPAC).

A nuestro juicio, resultaba claro que desde la entrada
en vigor de la LRIPAC de 1992, la antigua duplicidad de
vias jurisdiccionales competentes para enjuiciar la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién habia quedado
reducida a una sola, exclusiva y excluyente: la via del
“recurso contencioso-administrativo” regulado en laLJCA
de 1956, Unico proceso para cuyo acceso podiatener alguin
sentido el agotamiento de la “via administrativa previa” a
gue se referia el citado art. 142.6 LRIPAC. De no ser asi,
ni e legislador de 1992 hubiera hablado del fin de la via
administrativa “cualquiera que fuese el tipo de relacion,
publica o privada, de que derive” la peticion de responsa
bilidad patrimonial, ni hubiera omitido tampoco una refe-
rencia expresa en la materia al agotamiento de las reclama-
ciones previas a ejercicio de acciones civiles, también
reguladas en laLRIPAC (arts. 122 a 124).

El legislador dela LJCA 1998, sin embargo, y quizas
por el influjo de una resistente jurisprudencia de las Salas
delo Civil y de lo Social del Tribunal Supremo (que han
seguido declarandose competentes después de la reforma
operada en la materia por la LRIPAC, incluso después de
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innumerables resoluciones del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion en sentido contrario a dicha asuncién compe-
tencial ajena al orden jurisdiccional administrativo), no
parece que haya sido enteramente consciente de la anterior
situacion juridica, no tanto por reiterar una cldusula nor-
mativa de atribucion competencial que ya se desprendia
con suficiente claridad del texto de laLRJIPAC -reiteracion
gue, en cualquier caso, es de agradecer en aras a la seguri-
dad juridica, y resulta ademds casi obligada en una nueva
Ley reguladora del proceso administrativo como la apro-
bada-, cuanto por arrogarse en la Exposicion de Motivos
de la Ley e mérito de haber logrado la unificacion juris-
diccional en la materia, mérito que, en realidad, no le -
rresponde.

Concretamente, la Exposicion de Motivos de la
LJCA afirma al respecto, y de manera errénea, que tam-
bién deben corresponder a la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa“las cuestiones que se susciten en relacion
con la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Pdblica. Los principios de su peculiar régimen juridico,
gue tiene cobertura constitucional, son de naturaleza
publicay hoy en diala Ley impone que en todo caso la
responsabilidad se exija a través de un mismo tipo de
procedimiento administrativo. Por eso parece muy con-
veniente unificar la competencia para conocer de este
tipo de asuntos en la Jurisdiccién Contencioso-ad-
ministrativa, evitando la dispersién de acciones que
actualmente existe y garantizando la uniformidad juris-
prudencial, salvo, como es l6gico, en aquellos casos en
que la responsabilidad derive de la comision de una in-
fraccion penal” (el subrayado, obviamente, es nuestro).

I11.LA LEGITIMACION PASIVA EN EL
PROCESO ADMINISTRATIVO.

La otra gran cuestion sobre la que incide €l art.
9.4.11 LOPJ, junto a la de la unificacion jurisdiccional
para el enjuiciamiento de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, es la relativa a la legitimacion
pasivaen el proceso administrativo.

1) Concepto y supuestos.

Como de todos es sabido, €l art. 21 LICA dispone lo
siguiente:

“1. Se considera parte demandada:

a) Las Administraciones Publicas o cualesquiera de
los Organos mencionados en €l articulo 1.3 contra cuya
actividad se dirija el recurso.
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b) Las personas o entidades cuyos derechos o intere-
ses legitimos pudieran quedar afectados por la estimacion
delas pretensionesdel demandante.

2. A efectos de lo dispuesto en el péarrafo a) del
apartado anterior, cuando se trate de Organismos o Cor-
poraciones publicos sujetos a fiscalizacion de una Admi-
nistracion territorial, se entiende por Administracién de-
mandada:

a) El Organismo o Corporacion autores del acto o
disposicién fiscalizados, si € resultado de la fiscalizacién
es aprobatorio.

b) La que gerza la fiscalizacién, s mediante ella no
se aprueba integramente el acto o disposicion.

3. S e demandante fundara sus pretensiones en la
ilegalidad de una disposicion general, se considerara
también parte demandada a la Administracién autora de
la misma, aunque no proceda de ella la actuacion recurri-
da”.

En dicho precepto, como es evidente, seregulala le-
gitimacién pasiva en € ‘“recurso contencioso-
administrativo”, lacual, en virtud de lateoria general sobre
la legitimacion, constituye la especifica situacion juridico-
material en la que se encuentra un sujeto o una pluralidad
de sujetos con respecto a objeto de la pretensién esgrimida
por un tercero contra ellos en el proceso, y cuya concu-
rrencia determina la posibilidad de lograr del 6rgano juris-
diccional un pronunciamiento de fondo, estimatorio o
desestimatorio de la pretension.

Asi, junto a la legitimacion activa en el proceso a-
ministrativo -coincidente, en términos generales, con la
titularidad de un derecho subjetivo o de un interés legitimo
relacionado materialmente con la actuacion administrativa
cuestionada-, se encuentra“la otra cara de la moneda”, es
decir, lalegitimacion pasiva, que en €l proceso administra-
tivo, igualmente en términos generales, viene a coincidir,
en un primer estadio, conla autoria de la actuacién admi-
nistrativa cuestionada, e igualmente, en un segundo esia-
dio, con la titularidad de un derecho subjetivo o de un
interés legitimo en relacién con el acto o disposicion ad-
ministrativa impugnada.

Con estas premisas, € esguema subjetivo de la legi-
timacion pasiva en e proceso administrativo 1o constitu-
yen, en primer término, los “demandados directos’: la
Administracién de la que ha emanado la actuacion recu-
rrida, Administracion sin lacual e proceso administrativo
resulta total mente improcedente y en la cual concurre una
inequivoca legitimacion en relacién con la actividad im
pugnada, que proporcionalacircunstanciade haber sido su
autora [art. 21.1.8) LJCA], asi como, en este mismo nivel,
los sujetos privados que hayan concurrido conjuntamente
con la Administracion a la produccion del dafio origen de
una reclamacion de responsabilidad patrimonial (art.
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9.4.11 LOPJ), de los que nos ocuparemos en un ulterior
apartado del presente estudio. En segundo lugar, y ya @-
mo " demandadosindirectos’, quienes sean titulares de un
“ derecho subjetivo” derivado del acto o disposicién ad-
ministrativa objeto de recurso, que, por supuesto, preten-
den su mantenimiento fundamentando la perfecta adecua
cion aDerecho de los mismos -son los sujetos a los que la
doctrina y la jurisprudencia tradicionalmente ha denomi-
nado “codemandados” [art. 21.1.b) LJCA]-; y en tercer y
dltimo lugar, los sujetos que ostenten un mero “interés
legitimo” en el mantenimiento del acto o disposicion re
glamentaria cuestionada en €l proceso -son los “coady u-
vantes’ [art. 21.1.b) LJCA], figura que, como serd exami-
nado posteriormente, en modo alguno puede entenderse
abolida del ambito del “recurso contencioso-
administrativo”.

Ademés, conviene advertir que, de la misma manera
que sucedia con lalegitimacion activa, la pasiva se define
también exclusivamente en la sentencia, la cua, exami-
nando s la pretension esgrimida por el legitimado activa-
mente se ha dirigido contra €l sujeto legitimado pasiva-
mente, entrard a conocer del fondo del asunto, determinan-
do primero la concurrencia de la legitimacién, para enjui-
ciar después el fundamento de las pretensiones formuladas
por ambas partes. Por ello, con el concepto de legitimacion
que aqui se sostiene (y que, por lo demés, es el abrumado-
ramente mayoritario en la doctrina), no puede afirmarse
gue el estudio de la vertiente pasiva de dicho instituto
carezca de trascendencia, puesto que, COmo ya es conaci-
do, si bien la ostentacion verdadera o no de legitimacion
no tiene, en principio, nada que ver con la validez de los
actos realizados durante el proceso, no es menos cierto, sin
embargo, que la misma guarda una estrecha relacién con
su eficacia para lograr un pronunciamiento judicial que
resuelva el conflicto planteado.

Lo que acontece con la legitimacién pasiva, ello no
obstante, es que su andlisis judicia se realiza una vez
comprobada la legitimacidn activadel demandante, y si de
dicha comprobacion se desprende la certeza de que €l actor
no se encuentra legitimado, ni siquiera resulta necesario
indagar sobre la legitimacion pasiva. De cara a la obten-
cion de una sentencia de fondo, 1o que importa es que €l
actor ostente legitimacion activa; la pasiva serviratan sdlo
para decidir si puede 0 no solucionarse el conflicto plan-
teado. En definitiva, la sentencia de fondo que desestima
las pretensiones del actor, pese a estar el mismo legitimado
activamente para deducirlas, puede realizar dicha declara-
cién independientemente de que el demandado esté o no
legitimado. La legitimacion del demandado, pues, tan sélo
alcanza relevancia cuando el actor una a su legitimacion e
otro elemento determinante de la eficacia de su pretension
-lafundamentacion-. Tan sdlo en ese caso, la falta o no de
legitimacion pasiva subordinard la sentencia de desestima-
Cidn o de estimacién, respectivamente.

2) La Administracién demandada.

A) Lalegitimacién pasiva de la Administracién en el
proceso administrativo no plantea, en principio, ninguna
intensa problemédtica, por cuanto, a la vista de la compe-
tencia genérica atribuida al orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo por los arts. 9.4.1 LOPJy 1 LJCA, es
evidente que habra sido una de sus actuaciones o disposi-
ciones la que, invariablemente, originara el nacimiento del
proceso, y la posterior deduccion de la pretension procesal
frenteaunasu otras[art. 21.1.a) LICA].

También resulta evidente, por otro lado, que la Ad-
ministracion autora de un acto o disposicion cuyalegalidad
se cuestiona ante los Jueces y Tribunales administrativos,
encuentra empefiado en el proceso su “derecho” (o, si se
prefiere, su “potestad”) a gjercitar del modo que crea ®©-
rrecto y conforme con a ordenamiento juridico las potes-
tades y facultades que lalegislacion le confiere, o su “inte-
rés’ en actuar la legalidad del modo que le parezca mas
oportuno, por lo que puede afirmarse que la legitimacién
pasiva de aguélla nace desde €l mismo instante en que,
siendo requerida por € dGrgano jurisdiccional para que
proceda al envio del expediente administrativo, adquiere €l
estatus formal de parte demandada (arts. 48y 50 LJCA).

B) La determinacion concreta de la Administracion
demandada por parte del demandante, ademas, no presenta
particulares dificultades, puesto que, a constituir el ago-
tamiento de la via administrativa previa un auténtico “pre-
supuesto procesal” (art. 25 LJCA), lo més probable es que,
entre “administrado demandante” y “Administracion de-
mandada autora del acto o disposicién”, haya existido una
relacion anterior a proceso, en la que el uno haya quedado
perfectamente determinado para el otro.

Incluso tampoco se cierne mayor problemética en la
hipdtesis en que la Administracién, permaneciendo inacti-
va ante un requerimiento del administrado, emplee la téc-
nica del silencio administrativo negativo (arts. 25.2 LJCA
y 43 LRJPAC), dado que en estos casos la autoria de la
“resolucion presunta’ y, por ende, inexistente, es directa-
mente imputable al érgano administrativo a que e adni-
nistrado se haya dirigido, todo ello independientemente de
si el mismo tiene o no conferidas las competencias necesa-
riasen relacion con el contenido de la peticidn desestimada
tacitamente.

Por lo demas, |os problemas que podian suscitarse en
los casos en los que un érgano publico se comunica con €l
administrado dictando el acto o disposicion, pero es otro
6rgano de la Administracion € que ha de autorizar, o
aprobar, o fiscalizar  mismo en virtud de cualesquiera
técnicas de tutela administrativa, los soluciona debida-
mente €l art. 21.2 LJCA, a disponer que cuando un Orga-
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nismo o Corporacion realicen una actividad, y ésta no sea
firme sin previa autorizacion o aprobacion de una Adm-
nistraciéon territorial, se entender4 por Administracion
demandada: “a) El Organismo o Corporacion autores del
acto o disposicion fiscalizados, si € resultado de la fiscali-
zacion es aprobatorio; y b) La que gjerzalafiscalizacién, si
mediante ella no se aprueba integramente el acto o disposi-
cion” (cfr. SSTS 3.2 28.12.70, 42 20.4.85, 1.3.89, STC
82/1983, de 20 de octubre).

C) Finamente, el art. 21.3 LJCA contiene una nove-
dosa prevision normativa (que emparenta de algin modo
con e art. 107.3 LRIPAC), conforme a la cual, en los
casos en que, por haberse impugnado una actuacion adm-
nistrativa sobre la base de la ilegalidad de la disposicion
general de la que aquélla es actividad de aplicacion (el
[lamado “recurso indirecto” contra Reglamentos, hoy
objeto del art. 26.1 LICA), habra de demandarse, no sélo a
la Administracién que haya dictado el acto cuestionado,
sino también, si fuere distinta, a la Administracion autora
de la disposicién reputada disconforme a Derecho (porque
si unay otra fuesen unay la misma Administracién, dada
la clausula de personalidad juridica Unica de las mismas -
arts. 3.2 LRIPAC y 2.2 LOFAGE- seria indtil demandar
dos veces aun mismo legitimado pasivamente).

En tales supuestos legales, obviamente, la posicion
procesal de parte pasiva estara ocupada por las dos distin-
tas Administraciones Publicas, generédndose de este modo
un claro giemplo de litisconsorcio pasivo en e proceso
administrativo.

No se piense, sin embargo, que dicho litisconsorcio es
de carécter necesario; y no lo es puesto que, al igual que
ocurre en general con los “codemandados’ a los que se
refiere el art. 21.1.b) LICA, la [lamada al proceso de la
Administracion autora de la disposicion general 1o sera a
los solos efectos de ser oida, y no porque entre ellay la
Administracién autora del acto impugnado exista un nexo
de derecho material en relacion con e contenido de la
actuacion objeto del conflicto.

3) Los*“ codemandados’.

A) El at. 21.1.b) LIJCA también legitima pasiva-
mente, considerandolos como “parte demandada’ en €l
proceso administrativo ordinario, a“las personas o entida-
des cuyos derechos... pudieran quedar afectados por la
estimacion de las pretensiones del demandante’, a los
cuales tradicionalmente se ha denominado “codeman-
dados”, utilizando una acertada terminologia significativa
de que dichos sujetos, al menos en €l proceso ordinario,
nunca ocupan por si solos la posicién procesal de deman-
dados, sino que siempre acomparian en esa posicion a la
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Administracion autora del acto del que deriva algun dere-
cho en su favor.

Su legitimacion pasiva, ademés, es bien evidente des-
de el momento en que la anulacion de la actuacion o dispo-
sicion administrativa impugnada puede restringir, menos-
cabar o eliminar su esfera de derechos subjetivos.

Para la determinacion de los sujetos codemandados,
inevitablemente, habré de acudirse a contenido de la a-
tuacion administrativa cuestionada -que es e verdadero
punto de referencia para afrontar dicha tarea-, y, tan sdlo
en aras a incremento de las probabilidades de acierto en
tal determinacion, ala concreta pretension gjercitada por la
parte demandante.

B) Los codemandados, a igual que la Administracion
demandada, son “partes necesarias’ en el proceso admi-
nistrativo (STS 32 26.3.87, STC 46/1987, de 21 de abril),
en el cual no podra dictarse validamente una sentencia que
anule el acto administrativo cuestionado si, existiendo
personas titulares de derechos creados al amparo del mis-
mo, no se les concede, al menos, la oportunidad de comp a-
recer y ser oidas. De ahi |a absoluta necesidad, so pena de
ocasionarles indefension contraria a art. 24 CE que, en
ultimo término, seria restablecida en la via del recurso de
amparo constitucional, de que los codemandados sean
debidamente Ilamados a comparecer en el proceso (perso-
nalmente a quienes se conozca su domicilio o residencia,
por edictos a los que se hallen en paradero desconocido),
remitiéndoles el oportuno acto administrativo o procesal de
comunicacion.

Dicha condicion de parte necesaria, por un lado, y la
circunstancia de que los codemandados, al menos en el
proceso administrativo ordinario, nunca ocupen por sf
solos la posicién de “parte demandada’, por otro, no debe
inducir a pensar que, en los supuestos de actuacién con-
junta de todos €ellos, se configure siempre un “litisconsor-
Cio pasivo necesario”, porque, tal y como fue examinado
anteriormente, dicha figura obedece siempre aimperativos
de indole material, no formal, los cuales préacticamente
nuncase dan citaen el Derecho Administrativo.

C) Finalmente, los codemandados, al ostentar un “de-
recho subjetivo” en relacion con la actuacion administrati-
va impugnada -titulo éste de legitimacion andlogo a dere-
cho de la Administracion demandada a gjercitar del modo
gue crea correcto, o gjustado al ordenamiento, las potesta-
des y facultades que la legislacién le confiere-, son, como
la propia Administracion demandada, “partes principales’
y, como tales, ostentan el pleno dominio sobre su preten-
sién, siéndoles dado realizar cualesquiera de los actos
procesales detallados en la LJCA, incluida la posibilidad
de gjercitar los diferentes medios de impugnacion con
independencia de cudl sea la postura de la Administracion
demandada.
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4) Los“ coadyuvantes”.

El esquema subjetivo de atribucion de la legitimacion
pasiva se cierra con la figura de los “coadyuvantes’, alos
gue implicitamente se refiere el art. 21.1.b) LICA a legi-
timar pasivamente en la esfera del “recurso contencioso-
administrativo” a aguellas “personas o entidades cuyos...
intereses legitimos pudieran quedar afectados por la esti-
macion de las pretensiones del demandante’.

A) La pretendida desaparicién de la figura del
coadyuvante.

a) Como de todos es sabido, la anterior LICA de 1956
sereferiaalos coadyuvantes en su art. 30, entendiendo por
tales aaguellas personas que fuesen titulares de un “interés
directo” en el mantenimiento del acto o disposicién que
constituyese el elemento objetivo de la pretensién procesal
administrativa (art. 30.1 de la LICA de 1956), los cuales
actuaban en € proceso ordinario, junto a la Administra-
cion, en el rol de “parte pasiva’; tratdndose del proceso de
lesividad, en cambio, dichos coadyuvantes podian actuar
también a lado de la Administracion, pero esta vez en la
estatus de “parte activa’, directamente interesada en la
anulacion del acto declarado lesivo alos intereses publicos
(art. 30.2 delaLJCA de 1956).

En el concepto de coadyuvante manejado por la de-
rogada LJCA, en cambio, no resultaba posible la existen-
ciade coadyuvantes del administrado en el ambito del
proceso ordinario, y €ello, formalmente, porque la redac-
cion literal del su art. 30 no lo autorizaba (ya que el mis-
mo tan solo se referia a los interesados en el manteni-
miento del acto o disposicion que motivara la accion
contencioso-administrativa, no en su anulacion), si bien,
materialmente, el motivo de que dicha figura no fuera
reconocida en el lado de los activamente legitimados para
promover el proceso administrativo se justificaba en que,
dado €l reconocimiento del “interés directo” como titulo
de legitimacion activa, cuando la parte principal ostentara
dicho titulo, entonces el coadyuvante, en realidad, ya no
seriatal, sino mas bien un litisconsorte (0, si se prefiere,
un interviniente litisconsorcial) que podria intervenir en
€l proceso, no ya coadyuvando al éxito de las tesis de la
parte principal, sino, en igualdad de condiciones con la
misma. Por tal causa, lafigura del coadyuvante del admi-
nistrado, para no desnaturalizar la concepcién que del
coadyuvante realizaba la antigua LJCA, Unicamente
podria adquirir sustantividad cuando el mismo acudiese
al proceso invocando un titulo de legitimacion distinto, y
de menor intensidad, que €l esgrimido por la originaria
parte demandante.

b) En la nueva LJCA de 1998, sin embargo, las refe-
rencias nominales alafigura del “coadyuvante” brillan por
su ausencia, o que, en una aproximacién precipitada al
fendmeno, ha inducido a pensar que dicha categoria ha

sido suprimida del ambito del “recurso contencioso-
administrativo”, conclusion que, desde luego, no seria de
extrafiar que muchos alcanzasen habida cuenta del movi-
miento doctrinal y jurisprudencial en pro de su supresion,
gue se remonta varios atras, préacticamente a raiz de la
entrada en vigor de la Constitucion, y que parece -pero tan
solo parece- haber culminado con la aprobacion de la nue-
valey.

En efecto, creemos que fue MUNOZ MACHADO
quien, por vez primera, cuestiono la pervivencia de dicha
figura (REDA n° 32 de 1982). Segun dicho autor, el re-
conocimiento constitucional de la tutela judicial efectiva,
no sélo de los derechos subjetivos, sino también de los
“intereses legitimos’, habria supuesto que el estatus pro-
cesal del coadyuvante viniera a coincidir con el del -
demandado. Dicha orientacién fue calando, poco a poco,
en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo,
la cual fue paulatinamente desmoronando el entramado
sobre el cua se habia asentado tradicionalmente la inter-
vencion procesal del coadyuvante, mediante la atribucion
al mismo de facultades y poderes que entraban de lleno a
desvirtuar su naturaleza de “interviniente adhesivo sim-
ple’.

De dicha orientacion, por ejemplo, fue exponente la
STS 3230.12.89, donde se afirmé que el coadyuvante, en
cuanto titular de un interés legitimo, “ha de poder for-
mular cuantas alegaciones estime procedentes con inde-
pendencia de las que se desarrollen por los demanda-
dos’; y de ahi, naturalmente, derivo la posibilidad de que
el mismo pudiese interponer recursos con independencia
de las partes principales, a considerarse abrogada la
prohibicién contenida en € antiguo art. 95.2 LJCA
(SSTS 3# 10.11.89, 16.3.91, 12.11.91). Incluso llegé a
sostenerse que la derogacion del citado precepto por la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal, y su sustitucion por el art. 96.3 LICA,
en su redaccion vigente hasta la aprobacion de la nueva
Ley de 1988, en el que ya no se aludia expresamente a la
referida prohibicion, tenia por causa, precisamente, la
decantacion del legislador por lanueva doctrina sobre las
facultades procesal es del coadyuvante.

¢) A nuestro juicio, sin embargo, la figura del “coad-
yuvante” -gque, como se examinara en €l siguiente aparta
do, responde a los patrones conceptuales de la “interven-
cion adhesiva simple’-, ni desaparecié tras la aprobacién
de la Constitucion y el reconocimiento en elladel derecho
a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos, ni tampoco puede considerar-
se ahora abolida por el hecho de que la nueva LICA de
1998 no se refieranominatimalamisma

Antes al contrario, la pervivencia del “coadyuvante’
se fundamenta en el, pensamos que indiscutible, dato de
que, precisamente por lavigenciadel art. 24.1 CE, €l orde-

117



DS Val. 8, NUm 2, Julio-Diciembre 2000

namiento juridico ha de reconocer legitimacién para inter-
venir en el proceso administrativo, no solo a los interesa-
dos en la anulacion de una concreta actuacion administra-
tiva [a los que explicitamente se les confiere legitimacidn
activaenel art. 19.1.a) LJCA ], sino también alos simples
interesados en su mantenimiento. Es decir, en favor de
aquellas personas fisicas y juridicas que, ni siendo la Ad-
ministracion Pablica autora de la actuacion cuestionada, ni
ostentando derechos subjetivos derivados de dicha activi-
dad administrativa, ostentan algun tipo de interés legitimo
gue, bajo la cobertura del derecho a la tutela efectiva de
Jueces y Tribunales, les habilita para comparecer en el
proceso e intervenir en el mismo como partes accesorias,
subordinadas o secundarias en defensa de las pretensio-
nes esgrimidas por las partes principales (esto es, Adm-
nistracion y codemandados), entendiendo por tales aque-
[las que, por la entidad del titulo de legitimacion que cs-
tentan (laautoria de la actividad impugnada o latitularidad
de un derecho subjetivo, respectivamente), pueden efectuar
cualquiera actos procesales, incluidos los de disposicion de
lapretension.

Incluso puede llegar a sostenerse que el manteni-
miento de la posicion procesal de “coadyuvante” no sélo
obedece a exigencias derivadas del art. 24.1 CE, y ni
siquiera a hecho de que el propio Tribunal Constitucio-
nal haya estimado acorde con la Constitucion el diferen-
ciado tratamiento legal existente en la LICA de 1956
entre codemandados y coadyuvantes (AATC 461/1983,
de 28 de septiembre, 170/1988, de 1 de febrero), sino a
razones propias de la Teoria General del Derecho, e in-
cluso alapropia naturaleza de | as cosas.

En primer lugar, resulta cominmente admitido des-
de siempre que las partes procesales que ostenten un
mismo titulo de legitimacion han de tener idénticas posi-
bilidades de intervencién procesal; de lo que se infiere
que cuando dicho titulo es distinto, distinta ha de ser
también su participacion en el proceso. De ahi que, como
primera conclusion, el pretender igualar al coadyuvante
con las partes principales supone eliminar irreflexiva-
mente todo el sistema normativo regulador de los titulos
de legitimacion. Con expresa referencia a proceso adm-
nistrativo, LOPEZ RODO puso de manifiesto en su diala
imposibilidad de someter al mismo régimen juridico al
titular de derechos subjetivos derivados del acto impug-
nado, que comparecia en el proceso en defensa de sus
derechos, y a que, sin ser titular de derechos subjetivos,
tenia simple interés en el mantenimiento del acto.

En segundo lugar, si se piensa que el reconoci-
miento de la intervencién procesal adhesiva puede pro-
mocionar |as posibilidades de procesos “simulados” entre
las partes principales, con el fin de perjudicar a tercero
interesado (M.A. FERNANDEZ), se descuidan, al ne-
nos, tres datos de importancia: primero, que la posibili-
dad de un proceso convenido fraudulentamente con la
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Administracion es muy reducida (CORDON MORENO);
segundo, que si el coadyuvante resultara directamente
afectado por la futura resolucion judicial, entonces se
convertiria evidentemente en un “codemandado/parte
principal” y habria de ser entonces emplazado obligatoria
y personalmente en todo caso; y tercero, que ain admi-
tiendo la posibilidad del proceso simulado, el tercero, si
resultase directamente af ectado por laresolucion judicial,
siempre ostentaria un titulo de legitimacién que le permi-
tiria acudir a otro distinto proceso, aqui ya como parte
principal, en defensa de sus intereses (FABBRINI).

Ademés, tal y como se ha examinado en péginas
precedentes, el reconocimiento constitucional del “interés
legitimo” no puede implicar la general admisién de la
accién popular; partiendo de estaidea, pues, si se entien-
den equiparables los conceptos de “derecho subjetivo” e
“interés legitimo” (como lo hace, vgr., CORDON MO-
RENO), reputando inconstitucional el “interés directo”
exigido a coadyuvante, lo que se promueve en realidad,
no es la equiparacion procesal entre partes principales y
coadyuvantes, sino més bien la supresion de estos Ulti-
mos y, por ende, la supresion del instituto de la “inter-
vencion adhesiva’. Y lo mismo si se sitlian en un plano
deigualdad el “derecho subjetivo” y el “interés directo”,
puesto que entonces perviviria tan sélo la figura del @-
demandado.

En conclusion, pues, se mantenga o no la actual re-
gulacién de la LICA sobre el coadyuvante, resulta evi-
dente que si las partes procesales ostentan diferentes
titulos de legitimacion y, por lo tanto, los efectos de la
cosa juzgada no les repercuten de igual manera, diferente
habré de ser su régimen de facultades procesales: plenas
para los directamente afectados por |a cosa juzgada, li-
mitadas para | os restantes.

d) Pero, esmas; si se entendiera que, efectivamente,
lanueva LJCA de 1998 ha suprimido lafigura del “coad-
yuvante”, los resultados a que dicha supresion conduciria
serian, a corto o medio plazo, absolutamente desastrosos
para el funcionamiento eficaz y adecuado de la Jurisdic-
cion Contencioso-administrativa.

Asi, por ejemplo, hasta este momento la interven-
cion de los coadyuvantes en el proceso era consideraba
meramente coyuntural, no existiendo obligacion de em
plazarles individualmente, de forma que su no compare-
cencia no acarreaba defecto alguno en la constitucion de
la relacién juridica procesal. Ahora, en cambio, si se
interpreta que el coadyuvante es también parte principal,
en igualdad de condiciones con la Administracién de-
mandada y con los codemandados, surgiria entonces la
obligacion de emplazar a todos y cada uno de los legiti-
mamente interesados en cada actuacion administrativa
gue se impugne ante la Jurisdiccién, determinandol os por
sus nombres, apellidos y direcciones, y notificandoles la
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existencia del proceso con anterioridad a la remision del
expediente, todo ello con independencia de si 10s mismos
aparecen 0 no como interesados en aquél (art. 49.1
LJCA), lo que, a buen seguro, resultard en la mayoria de
los casos unamision imposible. Y es que, de lo contrario,
si un simple interesado en el mantenimiento de la actua-
cion impugnada no es tempestiva y debidamente empla-
zado, al considerérsele como parte principal, podria soli-
citar con éxito la nulidad de las actuaciones practicadas -
e incluso de la propia sentencia firme- por haberse tra-
mitado el proceso inaudita parte con respecto a él, -
miéndole en un estado de indefension lesivo del art. 24.1
CE

De conformidad, pues, con esta linea doctrinal, la fi-
gura del “coadyuvante” de la Administracion se encuentra
reconocida en el art. 21.1.b) LICA, en tanto que posible
afectado en sus intereses legitimos por la estimacion de las
pretensiones del demandante.

B) Naturaleza juridica.

En punto a indagar sobre la naturaleza juridica de la
posicién de coadyuvante el dato fundamental nos lo pro-
porciona la propia LICA, a partir siempre de la idea de
gue dichafigura ostenta un titulo de legitimacion (el “inte-
rés legitimo”) distinto y de menor intensidad que €l invo-
cado o afirmado por las partes originariamente demanda-
das-la Administracién o los “ codemandados’, titulares de
potestades y derechos subjetivos- a éxito de cuyas preten-
siones aquél “coadyuva’.

De este fundamental dato se desprende, en primer
término, que el coadyuvante, al incorporarse a una posi-
cion procesal donde se encuentran otras partes que osten-
tan titulos de legitimacién superiores en entidad al suyo,
nunca podra ocupar €l estatus de “parte principal”; y de ahi
gue, en segundo término, los efectos materiales de la cosa
juzgada no le afecten en la misma medida que a las res-
tantes partes demandadas.

Ambas consecuencias hacen que la figura del coad-
yuvante responda ontol dgicamente alos perfiles propios de
la “intervencion adhesiva simple’, tal y como, por lo de-
mas, pudo reconocer la doctrina més autorizada desde €l
momento mismo de la promulgacién de la anterior LICA
de 1956 (GUASP, LOPEZ RODO, MONTERO).

C) Su intervencién en € proceso administrativo.

La distincién del coadyuvante con las partes princi-
pales, sin embargo y como no podia ser de otramanera, no
presenta diferencias Unicamente en lo que al titulo de legi-

timacion concierne -en el caso de aquéllos la autoria del
acto o latitularidad de un “derecho subjetivo” derivado del
mismo, en € de los coadyuvantes el “interés legitimo”-,
sino también en la propia naturaleza de su intervencién en
el proceso.

En primer lugar, y salvo que el demandante dirija su
demanda directamente contra los mismos, identificandoles
debidamente, la intervencion de los coadyuvantes en el
proceso administrativo sera siempre sobrevenida, lo que
ha de determinar un distinto régimen de comparecencia
con relacién a de las partes principales u originarias; en
este sentido, al no existir disposicion expresa alguna en la
LJCA gue determine e momento en que puedan compare-
cer los coadyuvantes, no resulta arriesgado colegir que
podran verificar dicha conducta en cualquier estado del
procedimiento, e incluso en la segunda instancia. Ahora
bien, tal y como ya se dijo anteriormente, su incompare-
cencia, 0 su comparecencia tardia, en ningun caso deter-
minard la repeticion, interrupcion o retroaccion de acto
procesal alguno ya realizado (asi, vgr., SSTS 42 13.6.75,
27.4.83).

Debe considerarse, no obstante, que, como afirmala
STS 3228.9.82, “no es procesalmente aceptable que un
coadyuvante no comparecido en la primera instancia
pueda comparecer en la segunda invocando causas de
inadmisibilidad del recurso que no fueron en su momento
alegadas por la Administracién demandada, o reiterando
las que, alegadas por la misma y rechazadas en la sen-
tencia dictada por el Tribunal a quo, no fueron reprodu-
cidas por la Administracién en el recurso de apelacion
interpuesto, ni tampoco plantear cuestiones no debatidas
ante el Tribunal de instancia, ni las que impliquen una
reformatio in peius de la sentencia apelada’”.

En segundo lugar, y més importante, no resulta nece-
sario demandar al coadyuvante para que €l proceso y la
sentencia resulten plenamente validos y eficaces; su inter-
vencidn procesal, por tanto, reviste marcadamente caracte-
res de coyunturalidad, accediendo a la misma en funcion
de su propia conveniencia, sin que demandante o deman-
dado tengan obligacidn alguna de hacerles constar en sus
escritos, y sin que e 6rgano judicia haya de citarles indi-
vidualizadamente si su participacion no es reclamada por
ninguna de |as partes principal es.

De ahi que estos coadyuvantes participen procesd-
mente limitdndose a esgrimir sus argumentaciones facticas
y juridicas en pro del mantenimiento del acto o disposicién
impugnada, sin tener la posibilidad de deducir una preten-
sion “distinta” ala que sostengala Administracion deman-
dada a la que coadyuvan, actuando con caracter “subordi-
nado”, o “dependiente”, 0 “accesorio” ala misma, que es
la verdadera “parte principal” (SSTS 32 8.3.60, 26.4.74,
9.12.76). De ese modo, a coadyuvante le esta vedado
formular peticiones auténomas, distintas e independientes
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de las de la parte principal, ya que desde esa posicion Uni-
camente puede colaborar procesalmente a éxito de las
pretensiones del litigante al que ayuda, pero no puede
formular peticiones propias (STS 32 19.10.87), si bien no
supone sostener pretension distinta el hecho de que, en
tanto la Administracion pida la desestimacion del recurso,
el coadyuvante fundamente y suplique su inadmisibilidad
(STS4215.11.83); de igua forma, tampoco podra interpo-
ner recursos con independencia de la parte principal a la
que coadyuve, de formatal que la negativa de ésta a inter-
poner cual esquiera medios de impugnacion, dada su supe-
rior legitimacién en relacién con lo que constituya en cada
caso €l objeto procesal, habra de vincular necesariamente a
laparte coadyuvante.

Tales limitaciones han sido, ademés, correctamente
interpretadas por lajurisprudencia mayoritariadel Tribunal
Supremo; asi, parala STS 324.3.87 “lo trascendente de la
figura del tercero coadyuvante es la postura que ocupa
frente a la parte principal, y esa situacion se traduce en
una dependencia total en cuanto a los actos primordiales;
de ahi que, en cuanto al objeto de la demanda, se halle por
completo dependiendo de la disposicion de la otra y, en
consecuencia, no puede desistir ni renunciar ni allanarseo
transigir, y menos aun interponer recurso alguno con
independencia de la parte principal, consecuencia dedud-
ble de la cualidad de accesoriedad de que esta impregna-
da la figura del coadyuvante, de modo que extinguida la
actividad de la parte principal, se extingue la actividad de
la parte coadyuvante” (vid. también vgr., SSTS 3?
10.10.83, 27.9.86).

V. PROBLEMATICA DEL
“DEMANDADO PRIVADO” EN LOS
PROCESOS ADMINISTRATIVOS POR
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE
LA ADMINISTRACION.

Una vez examinado el régimen juridico de los dis-
tintos exponentes de legitimacién pasiva en €l proceso
administrativo, asi como la progresiva tendencia legisia-
tiva en favor de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa como orden jurisdiccional exclusivo y exclu-
yente para €l enjuiciamiento de las pretensiones de res-
ponsabilidad patrimonial que se dirijan contra la Admi-
nistracion, estamos ya en condiciones de examinar el
alcance del art. 9.4.11 LOPJ, conforme al cual, recorde-
mos de nuevo, junto a la Administracion demandada vy,
en su caso, junto a los codemandados y coadyuvantes,
también estaran pasivamente legitimados en los procesos
administrativos donde se gjerciten dichas acciones de
responsabilidad patrimonial, aquellos sujetos privados
gue hayan concurrido con aquélla a la produccién del
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dafio, frente a los cuales, segiin reza explicitamente la
meritada norma, “el demandante deducird... su preten-
sién” igualmente ante el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo.

1) Ambito de aplicacion.

A) A laluz del tenor literal del art. 9.4.11 LOPJ, es
evidente que el dmbito de aplicacion de la novedad ke
gislativa que se comenta no se proyecta a ninguno de los
siguientes casos:

a) En primer lugar, en el supuesto en que el resulta-
do dafoso no quepa imputarlo sino a un Unico sujeto de
Derecho, sea éste una Administracion Pablica, sea un
sujeto privado, en cuyo caso resultaran de aplicacion las
disposiciones generales que determinan la procedencia de
los procesos administrativo y civil, respectivamente, sin
que se observe en €llos género alguno de litisconsorcio
pasivo.

b) En segundo término, en el caso de la responsabi-
lidad patrimonial conjunta o concurrente de dos 0 mas
Administraciones Publicas (v. art. 140 LRJPAC), su-
puesto en el cual, como ninguno de |os sujetos responsa-
bles del dafio padecido por el sujeto afectado merece la
calificacion de “sujeto privado”, no puede decirse que €l
precepto que comentamos presente ningln asomo de
aplicabilidad, si bien la existencia de este litisconsorcio
entre personas juridico-publicas del mismo viene a gene-
rar el surgimiento de problemas anédlogos a los que dicho
precepto ocasiona.

¢) En tercer lugar, tampoco tiene aplicacion €l art.
9.4.11 LOPJ en el ambito de la exaccién de responsabili-
dad patrimonial de una autoridad o funcionario adm-
nistrativo, caso éste en el que, como es sabido, €l art. 145
LRJPAC prescribe lanecesidad de que el interesado deba
dirigir su pretensién directamente frente a la Administra-
cién a la que aguél pertenezca, y no contra ésta 'y, con-
juntamente, contra la autoridad o funcionario en cuestién
(vgr. Autos de la Sala de Conflictos de Competencia de
17.7.97, 25.3.98). En estas hipotesis, por consiguiente, no
hay género alguno de corresponsabilidad ni, por ende, de
litisconsorcio, sino de responsabilidad Unica de la Admi-
nistracion Pablica, quien con posterioridad exigira de la
autoridad o del funcionario productor del dafio la respon-
sabilidad civil en que hubiere incurrido.

Y lo mismo sucede cuando la Administracion actie
bajo el régimen del derecho privado, hipétesis en la cual
también responderd “directamente de los dafios y perjui-
cios causados por el personal que se encuentre a su
servicio, considerandose la actuacion de los mismos
actos propios de la Administracion bajo cuyo servicio se
encuentre’ (art. 144 LRJIPAC).
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d) En cuarto lugar, en el supuesto de la responsabi-
lidad patrimonial de un concesionario de servicios publi-
cos tampoco cabra aplicar el art. 9.4.11 LOPJ, ya que en
tal supuesto, y en virtud de lo establecido en los arts.
121.2 y 123 LEF, se observa una solucién andloga a la
anterior, es decir, la necesidad de que €l interesado dirija
su reclamaciéon Unicamente frente a la Administracién
gue otorgd la concesidn, la cual resolvera sobre la proce-
dencia de laindemnizacion y sobre quién debe pagarla, si
el concesionario o, en los casos en que el dafo tenga su
origen en alguna cldusulaimpuesta por la Administracion
al concesionario que sea de ineludible cumplimiento para
éste, si la propia Administracion. Pero en ningun caso se
aprecia exponente alguno de corresponsabilidad conjunta
de dos sujetos de derecho contra los que poder gercitar
acumuladamente en un mismo proceso varias acciones de
la misma naturaleza.

€) Por ultimo, el ya tantas veces citado art. 9.4.11
LOPJ no es aplicable tampoco a los casos de responsabi-
lidad patrimonial de una Administracion Pudblica gene-
rada por una actividad cubierta por una pdliza contrata-
da con una entidad aseguradora privada, respecto de la
cual, obviamente, en modo alguno puede decirse que en
tales casos se erija en un sujeto privado que haya concu-
rrido ala produccion del dafio.

En este caso, la aseguradora nunca podra adquirir,
en pie de igualdad con la Administracion asegurada, la
condicion de parte demandada en el proceso administra-
tivo ex art. 9.4.11 LOPJ, pues a ella nunca cabré imputar
laproduccion del resultado dafioso; si bien si podrd inter-
venir en calidad de parte codemandada o de coadyuvante
(vgr. Sentenciadel Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
de 17.3.99). Ademés, si con posterioridad hubiese que
demandar auténomamente a dicha aseguradora por n-
cumplimiento de sus obligaciones, la via adecuada ya no
seriala del “recurso contencioso-administrativo” sino la
del proceso civil.

B) Si parece posible convenir, en cambio, en que la
norma que ahora se analiza encuentra su ambito adecua-
do de aplicacién cuando de la produccién de un mismo
resultado dafioso resulten responsables dos 0 mas sujetos
de Derecho, de los cuales alguno de ellos sea una Admi-
nistracion Publica.

Son, en definitiva, hipdtesis en las que cabe imputar
la responsabilidad patrimonial por la autoria de una acti-
vidad dafiosa a dos 0 mas personas, cada una de €ellas en
la medida de su intervencion en el evento de que se trate.
Por eso puede decirse que ambas asumen el mismo rol
juridico de parte demandada en el proceso administrati-
Vo, sin que € sujeto privado que haya concurrido a la
produccién del dafio pueda ser considerado como parte
codemandada o parte coadyuvante, ya que, en puridad, lo
que individualiza su posicién procesal es la autoria de la

actuacion impugnada y no el que de la misma se deriven
paraella derechos subjetivos o intereses | egitimos.

Nos encontramos en presencia, pues, de una nueva
figura desconocida hasta ahora en el plano pasivo de las
clasicas posiciones que conforman la relacién juridica
procesal en el “recurso contencioso-administrativo”, la
figura del “demandado privado” que, ocupando exacta-
mente el mismo estatus que la Administracion demanda-
da, interviene en el proceso administrativo en defensa de
sus propios derechos e intereses, que podran ser perfec-
tamente contrapuestos, no sélo con los del actor, natu-
ralmente, sino incluso con los de la Administracion litis-
consorte, y con los codemandados o coadyuvantes de esta
Ultima. Estos demandados privados, pues, no ostentan
ningun derecho o interés en relacion con la actividad les-
va, origen de la queja, proveniente de la Administracion,
sino que son ellos mismos los autores de una actividad
propiay singular, distinta de la de la Administracion pero
igualmente lesiva, que también se constituye en funda-
mento de lareclamacion.

2) La competencia exclusiva y excluyente del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo.

Puestos a adentrarnos con detalle en la problemética
procesal que suscita el novedoso enunciado contenido en
el art. 9.4.11 LOPJ, se hade partir de la determinacion del
contraste entre la situacion que el fenémeno de larespon-
sabilidad patrimonial concurrente entre Administracion y
particulares presentaba con anterioridad alaL.O. 6/1998,
de 13 dejulio, y lasituacion en la que se encuentra en €l
momento presente desde el punto de la vista del orden
jurisdiccional competente en cada caso.

Asi:

A) Con anterioridad alaL.O. 6/1998, si ala produc-
cion de un evento dafioso concurria una Administracion
Pablicay un sujeto privado la reclamacién procesal de la
correspondiente responsabilidad patrimonial habia de ser
doble. El interesado, por un lado, podia dirigir su accion
contrala Administracién através del “recurso contencio-
so-administrativo”, y por otro lado, e incluso simulta-
neamente, podia dirigir también una segunda accién de la
misma naturaleza frente al sujeto privado a través de la
deduccién de una demanda civil, siendo, pues, evidente,
que ni en el proceso administrativo la accién podia diri-
girse contra el sujeto privado, ademés de contra la Admi-
nistracion, ni en el proceso civil podia dirigirse contra la
Administracién, ademés de contra el sujeto privado o
particular (de todos es sabido, sin embargo, que €l orden
jurisdiccional civil se mostraba proclive en ocasiones a
admitir la viabilidad en estos casos de un litisconsorcio
pasivo entre sujeto privado y Administracion Pablica).
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Dicha solucién, como puede apreciarse, resultaba
muy insatisfactoria, pues, amén de obligar a interesado a
tener que promover dos diferentes cauces procesales (con
los costes de todo tipo que ello conlleva), con esa dupli-
cidad procedimental podia correrse el riesgo cierto de
obtener pronunciamientos contradictorios en lo relativo,
no ya a la responsabilidad misma, sino, fundamental-
mente, en lo atinente a la existencia o magnitud del dafio,
a los hechos determinantes del mismo y a la relacién de
causalidad entre uno y otros. Y tampoco lo era la solu-
cion jurisprudencial de aceptar que el proceso civil fuese
también demandada la Administracion Publica, en tanto
gue ello era fuente de disparidades y contradicciones
entre los drdenes civil y administrativo a la hora de
afrontar el enjuiciamiento de un mismo fenémeno.

B) Con posterioridad ala L.O. 6/1998, sin embargo,
las cosas estén aln peor, pues a la novedad plasmada en
el art. 9.4.11 LOPJ no han acompariado otras previsiones
normativas en orden a resolver los muchos problemas
gue la puesta en practica de la misma genera. Y es que,
de la diccién litera del mencionado precepto, puede
desprenderse, a nuestro juicio con total claridad, que en
el momento presente, y salvo que el interesado dafado
decida voluntariamente no demandar ala Administracion
sino tan solo al particular que con la misma haya concu-
rrido a la produccion del dafio, la Unica via jurisdiccional
adecuada para enjuiciar tal reclamacién patrimonial es la
del “recurso contencioso-administrativo” ante e orden
jurisdiccional del mismo nombre, donde, por vez primera
se va a demandar, en pie de igualdad con la Administra-
cion, aun sujeto privado.

En efecto, de la utilizacion en la norma del tiempo
verbal imperativo (“...el demandante deducira también
frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccio-
nal”), cabeinferir que:

1°) Si el interesado demanda a la Administracion y
al sujeto privado, ambas acciones deberd eercitarlas
acumuladamente a través del “recurso contencioso-
administrativo”, sin que entonces el proceso civil y el
orden jurisdiccional del mismo nombre tengan interven-
cion o competencia de ningunaclase.

2°) Si el interesado quiere demandar Unicamente ala
Administracion, debera entonces acudir igualmente a la
Jurisdiccién contencioso-administrativa, pero en este
caso, hi simultdneamente ni, o que es més importante,
con posterioridad, podra ya acudir a proceso civil para
demandar al sujeto privado por la responsabilidad en que
el mismo haya incurrido en el evento dafioso, ya que con
ello se infringiria el antes referido mandato imperativo
del art. 9.4.11 LOPJ, € cual, en caso de que se quiera
demandar también a sujeto privado, obliga a actor a
deducir ambas pretensiones acumuladamente en el seno
de un mismo proceso administrativo.

122

winterthur
]

En suma, si el interesado se ha propuesto demandar
ala Administracion, o acciona al mismo tiempo y por los
mismos cauces contra los sujetos privados que hayan
concurrido a la produccién del dafio, o ya no podra a-
cionar en ningln caso contra éstos, ni en otro proceso
administrativo (que, por supuesto, sigue permaneciendo
cerrado a las actuaciones de origen exclusivamente pri-
vado), ni tampoco, a diferencia de lo que sucedia hasta
ahora, en un proceso civil.

3% Por dltimo, si el interesado pretende demandar
Unicamente a los sujetos privados, renunciando asi a
dirigir accién alguna de reclamacion patrimonial frente a
la Administracion que haya concurrido a la produccion
del dafio, es evidente que la Unica via procesal adecuada
para deducir su pretension sera la del proceso civil que
corresponda por razén de la cuantia, sin que esta via
pueda entenderse cerrada u obstaculizada en modo algu-
no por laprevision del art. 9.4.11 LOPJ.

En este sentido, bastara con que se interponga la
oportuna demanda civil, para que se entienda renunciada,
ope legis, la posible accion de responsabilidad patrimo-
nial contrala Administracion, sin que la misma pueda ser
yaegjercitadaen el futuro..

C) La novedad de la norma puede resumirse, por
tanto, en el siguiente enunciado: a diferencia de lo que
sucedia en la situacion anterior ala reforma de la LOPJ,
si se pretende gjercitar frente a la Administracion una
accion de responsabilidad patrimonial, una de dos, o se
acumula a la misma la accién frente a los sujetos priva-
dos que hayan concurrido a la produccién del dafio, o
esta Ultima accién ya no podra ser nunca €jercitada (por
haberse renunciado a la misma de manera técita), ni g-
multanea ni posteriormente, en ningln otro proceso civil
0 administrativo.

En consecuencia:

1°) El Juez civil ante quien se interponga una accion
de responsabilidad patrimonial frente a un sujeto privado
deberd rechazar de inmediato la pretensién del actor,
inadmitiéndola por falta de jurisdiccién o directamente
por aplicacion del art. 9.4.11 LOPJ, en cuanto le conste (lo
gue sucederd normalmente a instancias del demandado)
que se encuentra pendiente un proceso administrativo
fundado en el mismo evento dafioso y en donde se haya
gjercitado la misma accién de responsabilidad patrinmo-
nial dirigida estavez contrala Administracion.

En tal caso, si se hainterpuesto yala demandaen el
proceso administrativo, supuesto en el que cual habra
precluido la posibilidad de que el actor acumule ambas
acciones en dicho proceso, el rechazo de la pretension
gjercitada en el proceso civil comportara la imposibilidad
de que la misma pueda ser deducida de nuevo. Si no
fuera asi, a nuestro juicio aln seria tedricamente posible
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que el actor, una vez declarado concluso el proceso civil
por esta causa, pudiese acumular su accién contra los
sujetos privados en el proceso administrativo pendiente.

2°) En cambio, el Juez administrativo ante quien se
haga constar que se haya pendiente un proceso civil don-
de se gercita una reclamacion patrimonial frente a un
sujeto privado para resarcir e mismo evento dafioso que
es objeto en el proceso administrativo dirigido contra la
Administracion, no parece que deba adoptar decision
alguna al respecto. Siendo del orden jurisdiccional adni-
nistrativo la competencia genérica para conocer de estas
clase de acciones contra la Administracion (art. 9.4.1
LOPJ), el que la persona dafiada, infringiendo el tenor del
art. 9.4.11 LOPJ, decida, ademés de gjercitar su accion por
medio del “recurso contencioso-administrativo”, interpo-
ner también un proceso civil frente al sujeto privado
concurrente con la anterior a la produccion del dafio, es
Unicamente un problema de dichos sujetos privados y del
Juez civil, sin que la Administracion ni el Juez adminis-
trativo queden afectados en modo alguno por la toma de
dichadecision

3) La clase de litisconsorcio pasivo que genera €l
gjercicio de la accién de responsabilidad patrimonial ex
art. 9.4.11 delaLey Orgénicadel Poder Judicial.

Si de lo que llevamos dicho hasta ahora hay algo
gue se manifiesta con evidencia es que el nuevo “deman-
dado privado’ que haya concurrido a la produccién del
dafio origen de la reclamacion de responsabilidad patri-
monial conforma, junto con la Administracion, un litis-
CoNsorcio pasivo, es decir, un fendmeno de pluralidad de
partes principales en el lado pasivo de larelacion juridica
procesal.

A) Dicho litisconsorcio, sin embargo, no es exacta-
mente igual que el que conforma la Administracion con
los clasicos codemandados titulares de derechos deriva-
dos de la actuacion administrativa cuestionada, los cua-
les, si son verdaderamente partes principales en el proce-
so ello no se debe, como ya se sabe, a que sus derechos
materiales sean idénticos a los de la Administracién, sino
a la indefensién que podian padecer si se resolviese la
contienda sin haberles dado la oportunidad de ser oidos.

En cambio, en €l caso del art. 9.4.11 LEC, tanto la
Administracion demandada como el sujeto privado de-
mandado si tienen empefiados los mismos derechos sub-
jetivos, a saber: los derechos patrimoniales comprometi-
dos por la reclamacion de responsabilidad dirigida contra
ellos conjuntamente.

B) Sobre la naturaleza del litisconsorcio que con-
forman la Administracion demandada y el sujeto privado
concurrente a la produccion del dafio no parece que deba
caber ninguna duda acerca de su caréacter puramente
voluntario.

Es evidente, en primer término, que el mismo no
puede obedecer a los patrones del litisconsorcio necesa-
rio, el cual se fundamenta en razones de indole material
gue hacen inviable emitir un pronunciamiento judicial
sobre el fondo de un conflicto sin que en él intervengan
todos los titulares del derecho material discutido. En
nuestro caso, sin embargo, si se impide que las acciones
de responsabilidad patrimonial contra Administracion y
contra sujeto privado puedan ser gercitadas separada-
mente no es, desde luego, por razones de derecho mate-
rial, sino por salvaguardar la exclusividad del orden ju-
risdiccional administrativo en todos los casos en que se
promueva una accion de este tipo contra la Administra-
cion; el que las acciones, desde un plano tebrico, pueden
ser perfectamente gjercitadas de manera separada |o de-
muestra el hecho de que, con anterioridad a la L.O.
6/1998, esa era precisamente la solucién que regia en
nuestro Derecho.

Ademés, sostener que tal litisconsorcio es de carac-
ter necesario supondria, por ejemplo, la total imposibili-
dad de que la victima del dafio pudiese renunciar adirigir
la accion contra la Administracién, decantdndose Unica-
mente por interponerla contra el sujeto privado que haya
concurrido a la produccion del dafio, y viceversa. Y esta
posibilidad, tratéandose de derechos civiles puramente
patrimoniales y, por tanto, de la libre disposicion del
interesado, dificilmente puede ser cuestionada con rigor.

Es claro, en consecuencia, que €l litisconsorcio que
se forma con la puesta en practica de la prevision del art.
9.4.11 LOPJ es de caracter voluntario. Lo que igualmente
evidencia que el imperativo “deducira” que emplea la
norma no se refiere a una supuesta obligacion de g ercitar
conjuntamente de ambas acciones (cuyo ejercicio inde-
pendiente, demandando Unicamente a particular, o de-
mandando Unicamente a la Administracion, resulta per-
fectamente posible), sino a la Jurisdiccion competente (Si
el interesado pretende gjercitar ambas acciones, entonces
tendra que deducirlas imperativamente ante la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa).

Siendo voluntario dicho litisconsorcio, por otro lado,
no puede sino concluirse en que, aunque existan sujetos
privados gque hayan concurrido a la produccién del dafio,
la relacion juridica procesal se encontrara regularmente
constituida aunque el actor demande Unica y exclusiva-
mente ala Administracion, sin que, en tal caso, ni el Juez
de oficio, ni la propia Administracién demandada, pue-
dan apreciar o alegar defecto alguno en la constitucién de
los elementos subjetivos de dicha relacién juridica, ni,
por ende, provocar lallamada al proceso de dichos suje-
tos privados no demandados.

Ademas, no cabe advertir en esta situacion que la
Administracion experimente menoscabo alguno de su
derecho de defensa por el simple hecho de que, junto a
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ella, no se encuentren como litisconsortes demandados
los sujetos privados que hayan concurrido a la produc-
cién del dafio. Dicha Administracién, de entrada, sdlo
respondera de la parte de responsabilidad que ala misma
le corresponda, e incluso podra elaborar su estrategia
defensivaen torno alaculpaexclusivaen el evento dafo-
so del sujeto privado no demandado, el cual, por otro
lado, ni podré ser condenado por no haber sido demanda-
do en el proceso administrativo, ni tampoco podra serlo
en el futuro porque, como antes se dijo, el gjercicio aisla-
do de la accién de responsabilidad Gnicamente contra la
Administracién hace que, por imperativo del art. 9.4.11
L OPJ, deba entenderse técitamente renunciada la posible
accion dirigida contra el sujeto privado por el mismo
resultado dafioso.

4) La dinamica procesal en los casos del art. 9.4.11
LOPJ.

Hasta aqui, quizés, hayamos podido establecer o
aventurar una serie de reglas o principios generales mas o
menos sblidos en torno al &mbito de aplicacion, a gjerci-
cio conjunto y aislado de las acciones de responsabilidad
patrimonial, y a la clase de litisconsorcio que se confor-
ma en |0s casos en que de un determinado evento dafioso
pueden ser corresponsables una Administracién Pablicay
un sujeto privado.

Pero, de ahi a poder establecer més reglas o princi-
pios, en torno ya a las soluciones que han de darse a los
problemas que puedan surgir en el desarrollo de un pro-
ceso administrativo donde se gjerciten simultaneamente
ambas acciones, dista un abismo. Y ello porque las reper-
cusiones practicas susceptibles de provocar laintervencion
procesal de la Administracion en pie de igualdad con otros
sujetos privados, que no tienen porqué defender las mis-
mas pretensiones, ni aducir los mismos motivos de oposi-
cion a la pretension actora que la Administracion code-
mandada, ni depender del criterio de ésta para provocar
unacrisis procesal através de algun acto de disposicién de
la pretension, sdlo podran evidenciarse en su justa medida
cuando la mencionada previsién se sustancie de hecho,
caso por caso, ante nuestros Tribunales de Justicia.

En definitiva, mientras que la actuacién de los tradi-
cionales codemandados podia ser aventurada de algun
modo, al encontrarse los mismosen el mismo barco que la
Administracion demandada, poseer ambos una estrategia
de navegacién de contenido comin o andlogo, y tener
todos ellos como horizonte Ultimo e mantenimiento de la
actuacién o disposicion impugnada, |a actuacion de estos
novedosos demandados privados, por € contrario, puede
discurrir por derroteros muy distintos a los inicialmente
previstos por la Administracion codemandada, que pueden
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ser perfectamente contradictorios con los de ésta (var.,
pueden negarse |os hechos supuestamente |esivos, pueden
reconocerse los hechos negando la responsabilidad, pue-
den negarse ambas cosas 0, porqué no, pueden admitirse
hechos y responsabilidad, centrando |a defensa en la ami-
noracién de la cuantiaindemnizatoriareclamada, etc...).

Junto a dicha problemética general, otros interrogan-
tes quedan sin respuestaen laLJCA. A saber:

* :Qué ocurrira si la Administracion se allana a la
pretension indemnizatoria y no lo hacen los demandados
privados?; ¢seguird el proceso para ellos, siendo entonces
su Unico objeto el enjuiciamiento de una pura responsabi-
lidad de Derecho privado?.

* ;Qué efectos producira en la posicion juridica de la
Administracién los efectos probatorios plenos que hayan
de darse a la confesién del sujeto privado demandado,
dado que en €l relato de hechos probados de la sentencia
no pueden darse enunciados contradi ctorios entre si?.

* ;Qué sucedera si, mientras el reclamante procede al
agotamiento del procedimiento administrativo previo (en
€l cual, como parece evidente, no se debe reclamar todavia
contra el sujeto privado), vence el plazo de prescripcion de
un afio previsto en el art. 1968 del Cdédigo Civil para re-
clamar la responsabilidad extracontractual de los sujetos
privados?;, ¢se entenderd que la iniciacion del procedi-
miento administrativo provoca unainterrupcion del referi-
do plazo de prescripcion, incluso aungue lareclamacion no
se hayadirigido inicialmente frente alas personas privadas
gue hayan concurrido ala produccion del dafio?.

* :COmo podra compensarse la pérdida de las garan-
tias de impugnacién que experimentan los demandados
privados por el hecho de tener que ser demandados en el
proceso administrativo, donde el régimen de admisibilidad
de los recursos de apelacién y casacion es extraordinaria-
mente més restringido que en el proceso civil, cauce en el
que, por lo demas, aguéllos tendrian que haber sido d=-
mandados de no haber intermediado una actividad admi-
nistrativa causante del dafio?.

*¢Y s solo recurre uno de los demandados principa-
les, mientras que €l otro consiente con el pronunciamiento
de instancia, habra efecto extensivo al mismo s triunfa
dichaimpugnacion?...

Y asi, tirando del hilo de laimaginacion, a buen segu-
ro que podran ponerse sobre la mesa un elenco numeroso
de cuestiones problematicas que, desde luego, no encuen-
tran ningln tipo de solucion expresa en el Derecho positi-
VO, Yy que, por tanto, determinaran que sea en el aero de
los tribunales donde, diay diay caso a caso, se otorguen
soluciones, quizés puntuales y con la justicia material por
todajustificacién, alosindicados problemas.
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0.- PREVIO

La normativa reguladora de la extraccion y tras-
plante de 6rganos y tejidos humanos en nuestro Ordena-
miento ha sido objeto en los Ultimos tiempos de una
relevante reforma, con la entrada en vigor del Real De-
creto 411/1996, de 1 de marzo, por €l que se regulan las
actividades relativas a la utilizacién de tejidos humanos,
y del Real Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre, por €l
gue se regulan las actividades de obtencién y utilizacion
clinica de 6rganos humanos y la coordinacién territorial
en materia de donacion y trasplante de 6rganos y tejidos.

De ese modo, sigue vigente en su integridad la Ley
30/1979, de 27 de octubre, por la que se regulan la ex-
traccion y trasplante de 6rganos, vigencia que viene a
corroborar el fundamental acierto de sus previsiones
veinteafieras, al tiempo que se deroga el Real Decreto
426/1980, de 22 de febrero, cuyos excesos e imperfec-
ciones habian sido reiteradamente sefialados.

En linea de principio, se trata de una reforma que se
hace acreedora a un juicio favorable, tanto por lo que
hace alaregulacion especifica de las actividades relativas
a la utilizacién de tejidos humanos, como a la subsana-
cion de los diversos errores sisteméticos de la norma
reglamentaria anteriormente vigente. No obstante, €l
mayor peso de la reforma incorporada radica en el sus-
tancial cambio en los criterios de diagnéstico y certifica-
cion de la muerte para la extracciéon de érganos de -
nantes fallecidos.

El desacierto con que el articulo 10 del Real Decreto
426/1980, de 22 de febrero, desarrollé la prevision del
articulo 5.1 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, ha que-

rido ser subsanado acogiendo, de un lado, que los falleci-
dos por parada cardiorrespiratoria también puedan ser
donantes de érganos en determinadas circunstancias, y
maodificando radicalmente, de otro, los criterios diagnos-
ticos de muerte encefélica.

En relacion con tan abierta modificacién de los cri-
terios anteriormente vigentes, no es el juristael llamado a
pronunciarse sobre el mayor acierto o desacierto de unos
u otros criterios, dada su presumible ignorancia de la
entidad y alcance de los mismos. Doctores tiene la Igle-
sia... Pero, ciertamente, tampoco puede dejar de sorpren-
derse de que hoy ya no sea necesario |o que hasta ayer
eraineludible; del fundamental protagonismo que cobra
el criterio médico; del carécter de mera recomendacion
de varias de las previsiones del Anexo | del Real Decreto
2070/1999, de 30 de diciembre, etc.

Todo €ello lleva a lego en la materia a una percep-
cion deinseguridad o arbitrariedad impropias de lanorma
juridica. Con ello, no me pronuncio en contra de los
criterios diagnosticos de muerte encefélica ahora adopta-
dos, que, hasta donde mi conocimiento alcanza, son e-
nifiestamente més adecuados que los contenidos en €l
articulo 10 del Real Decreto 426/1980, de 22 de febrero.

Pero es su formulacién protocolizada; la apelacién a
su actualizacion segiin el avance de los conocimientos
cientifico-técnicos en la materia; la indeterminacién de
los periodos de observacion y de las pruebas instrumen-
tales de soporte diagndstico, etc., lo que, resultando posi-
blemente més acertado desde el punto de vista médico-
neuroldgico, no encaja en los moldes habituales de la
norma juridica.

46 Texto de laponencia presentada por € autor en e 1X Congreso Derecho 'y Salud, “ Cambios en € derecho sanitario: ¢la respuesta adecuada?”’, celebra-

do en Sevilla, del 15 a 17 de noviembre de 2000.
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