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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La cuestion a la que se trata de dar respuesta en
este trabajo es la que se refiere a las posibles dificul-
tades que se pueden plantear a la hora de conseguir la
plena ejecucion de sentencias condenatorias dictadas
con ocasion de la asistencia médica publica cuando
la asistencia generadora del dafio no se ha prestado
directamente por la administraciéon encargada del
servicio publico de salud.

Es necesario delimitar bien la cuestion objeto
de nuestro estudio y debemos centrarnos en la asis-
tencia sanitaria publica que es la que puede generar
reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se
deben haber tramitado, fundamentalmente, por la via
sefalada por los articulos 139 y ss de la Ley 30/92

(y por el R.D. 429/93 regulador del procedimiento);
obviamente, en los supuestos de asistencia médica
privada las reclamaciones se tramitan por la via de
la responsabilidad extracontractual del articulo 1902
del Codigo Civil y la condena a indemnizar, en su
caso, se dirigira, frente al médico 6 hospital prestador
de la asistencia sanitaria.

Como luego veremos, es posible (y cada vez es
mas frecuente) que la asistencia sanitaria publica no
se preste directamente por la administracion sanitaria
sino que se acuda a otras formulas en las que inter-
vienen personas juridicas diferentes prestando esa
asistencia; aqui es donde se plantea el problema a la
hora de ejecutar una sentencia condenatoria que haya
declarado el derecho del particular/paciente a reci-
bir una indemnizacién consecuencia de la defectuosa
asistencia sanitaria recibida.

Lo que se trata de defender es la posicion juridica
del perjudicado partiendo de la base de que su po-
sicion quedara reforzada si su indemnizacion puede
reclamarla y recibirla directamente frente a la admi-
nistracion, sin que sea exigible dirigir la accion frente
al responsable subsidiario 6 frente a la aseguradora.

Obviamente, solo se plantean problemas cuando
se trata de sentencias condenatorias en las que se fija
una indemnizacion por un importe determinado que
la persona reclamante tiene derecho a recibir como
compensacion del ano sufrido. Las sentencias des-
estimatorias de la reclamacion, que confirman la re-
gularidad de la asistencia, se ejecutan por su mera
declaracion.

A la hora de delimitar el objeto de estudio, tam-

bién es necesario sefialar que los problemas que ana-
lizaremos se plantearan en relacion, exclusivamente,
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a sentencias dictadas por la Jurisdiccion contencio-
so administrativa y ello puesto que, tras unos afios
en que se plantearon dudas y vacilaciones, se puede
afirmar con contundencia que la jurisdiccion com-
petente para conocer de las reclamaciones derivadas
de la asistencia sanitaria publica es la contencioso
administrativa como resulta de diversos preceptos y

asi

lo ha ratificado, también, la jurisprudencia mas

unanime:
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- El articulo 2.e) de la Ley 29/98 reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa esta-
blecié que la jurisdiccion contenciosa era compe-
tente para conocer de la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones publicas, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacion de que derive, no pudiendo ser deman-
dadas aquellas por este motivo ante los 6rdenes
jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la
produccion del dafio concurran con particulares o
cuenten con un seguro de responsabilidad.

- También es importante sefialar lo que dispone
el articulo 21.1 LJCA segun el cual se conside-
ra parte demandada en los recursos contencioso
administrativos las aseguradoras de las admi-
nistraciones publicas, que siempre seran parte
codemanda junto con la administraciéon a quien
aseguren. (Disp. Adic. 14* L.O. 19/2003)

Mas especifico es lo que resulta de la Disposi-
cion Adicional Duodécima de esa misma Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (afadido
por el Art. 2 de Ley 4/1999 de 13 enero 1999 el
14/4/1999) que bajo la rubrica de Responsabili-
dad en materia de asistencia sanitaria afirma que:
La responsabilidad patrimonial de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social, sean estatales o autonomicos, asi como
de las demas entidades, servicios y organismos
del Sistema 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 recla-
maciones, seguirdn la tramitacion administrativa
prevista en esta Ley, correspondiendo su revision
jurisdiccional al orden contencioso-administrati-
vo en todo caso.

- La Ley Organica del Poder Judicial en el segun-
do parrafo de su articulo 9.4 eleva el rango nor-
mativo de la decision de atribuir el conocimiento
de estos asuntos a la jurisdiccion contenciosa vy,
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con gran contundencia, a la hora de definir los
asuntos de los que debera conocer la jurisdiccion
contencioso administrativa, sefiala que los orga-
nos de la jurisdiccion contencioso administrativa
“Conoceran, asimismo, de las pretensiones que
se deduzcan en relacion con la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas y
del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de
que se derive. Si a la produccién del dafio hubie-
ran concurrido sujetos privados, el demandante
deducira también frente a ellos su pretension ante
este orden jurisdiccional. Igualmente conoceran
de las reclamaciones de responsabilidad cuan-
do el interesado accione directamente contra
la aseguradora de la Administracion, junto a la
Administracion respectiva”. La reforma operada
por la Ley 19/2003 (vigente desde el 15 de Ene-
ro de 2004) afiadi6 la mencion de que “También
sera competente este orden jurisdiccional si las
demandas de responsabilidad patrimonial se diri-
gen, ademas, contra las personas o entidades pu-
blicas o privadas indirectamente responsables de
aquéllas”. De este precepto, que con contunden-
cia proclama la universalidad de la jurisdiccion
contencioso administrativa en esta clase de asun-
tos, se deriva la importancia y necesidad, que ya
podemos adelantar, de emplazar a las asegurado-
ras en los recursos relativos a la responsabilidad
patrimonial derivada de la asistencia sanitaria.

- El Tribunal Supremo a partir de la sentencia
de 3 de Mayo de 2000 hizo imposible que con-
tinuaran produciéndose supuestos de peregrinaje
jurisdiccional y zanjo la cuestion afirmando que
«Ante el ejercicio de acciones por responsabi-
lidad extracontractual de las Administraciones
Publicas, este Tribunal, en sus distintas Salas, se
ha pronunciado de forma contradictoria. Esto ha
determinado numerosos pronunciamientos de la
Sala especial de este Tribunal para resolver con-
flictos de competencia constituida al amparo del
Art. 42 de la Ley Organica del Poder Judicial. En
ellos se ha declarado la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo para
conocer de este tipo de acciones». Tras la cita
de la disposicion adicional duodécima de la ley
30/92, concluye el Tribunal Supremo afirmando
que «Con ello vienen a despejarse algunos de los
obstaculos que anteriormente eran opuestos doc-
trinal y jurisprudencialmente a la interpretacion
que creemos obligada sobre la competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa ...».

Mas reciente en el tiempo es el articulo 3.g) de la
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Ley 36/2011 reguladora de la Jurisdiccion Social que
excluye del conocimiento de los érganos jurisdiccio-
nales del orden social las reclamaciones sobre res-
ponsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social, asi como
de las demas entidades, servicios y organismos del
Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios
concertados con ellas, sean estatales o autonomicos,
por los dafios y perjuicios causados por o con oca-
sion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes
reclamaciones, aun cuando en la produccion del dafio
concurran con particulares o cuenten con un seguro
de responsabilidad.

El tenor literal de este precepto es casi tan con-
tundente como el articulo 9.4 de la LOPJ puesto que
sefiala que la jurisdiccion contenciosa es la compe-
tente para conocer, obviamente por la via de la res-
ponsabilidad patrimonial, de las reclamaciones frente
a entidades gestoras y servicios comunes e incluye
también centros sanitarios concertados e incluso
también cuando la reclamacion se planteé frente a las
aseguradoras.

Queda, pues, poco resquicio, al conocimiento de
otra jurisdiccién que no sea la contenciosa para el
enjuiciamiento de cualquier reclamacion derivada de
cualquier forma de asistencia sanitaria publica. De lo
que se trata ahora es de lograr que esta clara voluntad
del legislador se convierta en efectiva y real como
garantia de la posicion juridica del perjudicado.

2. LA RESPONSABILIDAD POR LA INDE-
BIDA PRESTACION SANITARIA

Antes de entrar en el fondo de la cuestion a la que
tratamos de dar respuesta en esta ponencia, es nece-
sario realizar algunas consideraciones preliminares
sobre la responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion en el ambito sanitario; sobre la configuracion
actual de la responsabilidad patrimonial y su regu-
lacion procedente de la Ley 30/1992, asi como so-
bre la jurisprudencia que la analiza e interpreta. Hay
que partir de que nos encontramos ante una forma
de responsabilidad que se caracteriza por su caracter
directo y objetivo; estas dos son sus notas esenciales
y que determinaran su naturaleza y predefinen los su-
puestos en que debe procederse a la estimacion de la
reclamacion.

La responsabilidad patrimonial es una respon-
sabilidad directa lo significa que la Administracion
no responde de modo subsidiario sino que el perju-

dicado tiene abierta la via directamente contra la ad-
ministracion de la que procede el acto generador del
dafio sin que sea preciso reclamar contra el personal
6 funcionario autor de la actuacion generadora del
dafio; ahora bien, ello sin perjuicio del derecho de
la Administraciéon de repetir contra el personal a su
servicio que sea responsable del dafio causado.

La segunda nota esencial de la responsabilidad
patrimonial de la administracion es que se trata de una
responsabilidad objetiva y la consecuencia de que
la responsabilidad sea objetiva es que no es menester
demostrar que los titulares o gestores de la actividad
administrativa hayan actuado con dolo o culpa, ni es
necesario demostrar que el servicio publico haya ac-
tuado de manera andémala, y ello pues hay obligacion
de indemnizar aun en los casos de funcionamiento
normal del servicio publico; asi lo establece la Ley
30/1992 en el primero de sus articulos dedicados a
la responsabilidad patrimonial de la Administracion
(articulo 139.1) cuando dice que: «Los particulares
tendran derecho a ser indemnizados por las Adminis-
traciones Publicas correspondientes, de toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicosy.

De lo dicho se desprende que el dafio producido
por el funcionamiento del servicio publico debe ser
antijuridico y lo sera en los casos en que el riesgo
inherente a la utilizacion de dichos servicios publi-
cos debe haber rebasado los limites impuestos por
los estandares de seguridad exigibles conforme a la
conciencia social. Aunque puede parecer innecesa-
rio, es util sefialar que en materia sanitaria la admi-
nistracion no responde de todo dafio que se derive de
la prestacion asistencial sanitaria ptblica y ello pues
hay muchos dafios que derivan de dicha prestacion
asistencial que tienen su base en la propia existencia
de la enfermedad 6 en la evolucion de la patologia
de que se trate y no derivan de la forma 6 modo de
la prestacion asistencial sanitaria. La responsabilidad
patrimonial sanitaria, pues, solo hace responsable a
la administracion de los dafos que tienen la consi-
deracion de antijuridicos y en los que el perjudicado
sufre un dafio que no tenia obligacion de soportar.

La forma mas correcta de delimitar los supuestos
de verdadera responsabilidad, consiste en afadir un
“plus” a la exigencia de la relacion de causalidad: no
basta solo con exigir que exista relacion de causali-
dad, se debe exigir, ademas, que la prestacion sani-
taria se haya producido con infraccién del criterio
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de la lex artis de modo que la simple existencia de la
relacion de causalidad no determina por si la existen-
cia de responsabilidad siendo exigible que la asisten-
cia prestada, atin siendo formalmente correcta, haya
infringido ese criterio de normalidad.

Como estamos ante una responsabilidad que tie-
ne, por su propia naturaleza, un caracter claramente
objetivo, la aplicacion de ese “plus” que permita re-
ducir los supuestos en que haya lugar a la respon-
sabilidad patrimonial de la administracion solo a los
supuestos de verdadera necesidad, hace necesario
atender no a criterios de ilicitud 6 de culpa (propios
de otras formas de responsabilidad) sino que debe
atenderse a un criterio distinto como puede ser el de
la correccion de la asistencia sanitaria prestada sobre
la base de ese criterio de normalidad que representa
la lex artis que se convierte en elemento que inclinara
la balanza a favor 6 en contra de la estimacion de la
reclamacion.

De no obrar de este modo se produciria una obje-
tivizacion excesiva de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion; la jurisprudencia mas moderna
ha insistido reiteradamente en el criterio de la lex ar-
tis como delimitador de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion. Igualmente, se ha sefialado
por la Jurisprudencia' como obrar de otro modo con-
vertiria a la Administracion en aseguradora universal
de toda clase de riesgos lo que, obviamente, parece
carente de justificacion.

3. NATURALEZA DE LA RESPONSABILI-
DAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRA-
CION COMO FORMA DE SOLIDARIDAD SO-
CIAL

Cuando la administracion (sea sanitaria ¢ no)
presta un determinado servicio y ocasiona un dafio,
debe reparar el dafio causado; obviamente, si la ac-
tividad dafiosa la ha realizado la administracion, la
obligacion de reparar el dafio recaera sobre la misma
administracion autora del acto. Es decir, si el dafio se
ha generado a consecuencia de una prestacion sani-

1 Puede citarse, por ejemplo, la Sentencia de la Sala Tercera
de fecha 29 de Septiembre de 2010; Rec. 648/2007 que habla
de que «Como hemos afirmado en sentencia de 4 de noviembre
de 2009, es evidente que constituye jurisprudencia de esta Sala,
reiteradamente declarada, la de que en materia sanitaria no cabe
ampararse en el principio objetivo de la responsabilidad que
se proclama en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/92
para intentar convertir a la Administracion en una especie de
aseguradora universal de todo dafio sufrido por el paciente,
cualquiera que sea la correcta actuacion de la Administracion
sanitaria. »
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taria facilitada por un hospital publico la indemniza-
cion debera abonarla la administracion publica titular
del mismo.

El problema al que tratamos de dar respuesta es
quien estara obligado a reparar el dafio en el caso de
que la asistencia sanitaria se haya prestado por otra
persona juridica diferente a la administracion publi-
ca; es decir, lo que se propone es que hay que evitar
que en el caso de que la asistencia se haya prestado
por alguna de las formulas juridicas a las que nos re-
feriremos mas adelante, se produzca alguna modifi-
cacion en el régimen de la responsabilidad patrimo-
nial sobre todo a la hora de ejecutar las sentencias
condenatorias y que ello vaya en perjuicio del recla-
mante.

La respuesta que demos a esta cuestion tendra
mucho que ver con el concepto y fundamento general
de la responsabilidad patrimonial y ello pues, como
hemos visto mas arriba, en todo caso, la responsa-
bilidad derivada de la asistencia sanitaria publica
(aunque en la produccioén del dafio hayan intervenido
sujetos privados como pueden ser hospitales concer-
tados), se debe declarar por la jurisdiccion contencio-
sa una vez que se haya tramitado el correspondiente
procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Lo que tratamos de justificar es que todos los su-
puestos de responsabilidad patrimonial de la admi-
nistracion derivada de la asistencia sanitaria en la que
se ha producido una sentencia condenatoria deberian
dar lugar a igual procedimiento de ejecucion de esa
sentencia condenatoria puesto que otra cosa supon-
dria atentar al principio constitucional de igualdad
y generaria situaciones de verdadera discriminacion
entre pacientes que deberian encontrarse en idéntica
situacion.

La responsabilidad patrimonial es una institucion
juridica que tiene una tradicion relativamente recien-
te en nuestro sistema juridico y que trata de hacer
efectiva la equitativa distribucion en el reparto de las
cargas publicas de modo tal que se repartan entre to-
dos los ciudadanos de modo igualitario. La respon-
sabilidad patrimonial surge a partir de la idea de que
si la actuacion administrativa tiene por objeto bene-
ficiar a todos los ciudadanos, cuando dicha actuacion
causa dafio a alguno de ellos lo justo es que dicho
perjuicio se distribuya también entre todos.

El dato de la causacion de un dafio a un particular
a consecuencia del funcionamiento del servicio pi-
blico se convierte en el fundamento de la responsa-
bilidad patrimonial. La responsabilidad surge asi con
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el perjuicio que se causa, independientemente de que
éste se haya debido a una actuacidn licita o ilicita de
los poderes publicos y de quién haya sido concreta-
mente su causante; el fundamento radica en la nece-
sidad de que la administracion se haga responsable
del dafio causado a cualquier particular derivado del
funcionamiento del servicio.

Se fundamenta de este modo, también, la respon-
sabilidad patrimonial en el principio de solidaridad
que resulta del estado social y de derecho (articulo 1
de la Constitucion) de modo tal que se viene a confi-
gurar la responsabilidad patrimonial como una insti-
tucion que tiende a lograr el aseguramiento colectivo
frente a todo dafio que pueda resultar de la actividad
de la Administracion. Si un particular sufre un dafio
provocado por la actuacion de otro particular debe
repararse dicho dafio por aplicacion de lo previsto
en el articulo 1902 del Codigo Civil, pero si el dafio
deriva del funcionamiento del servicio publico, debe
ponerse en marcha el mecanismo de la responsabili-
dad patrimonial.

Siendo cierto que la responsabilidad patrimonial
surge como una forma de aseguramiento colectivo
derivado de la posibilidad de que se produzca un dafio
derivado del funcionamiento del servicio publico, no
puede desconocerse como hoy dia, es facil encontrar
jurisprudencia que reclama contra la consideracion
de la administracion como simple aseguradora colec-
tiva y trata de reconducir la responsabilidad patrimo-
nial a los casos en que verdaderamente sea exigible.

En los tiempos que vivimos, la realidad es que la
actividad de la Administracion es cada vez mas am-
plia y abarca campos de actuacion mas diversos. La
configuracién del Estado que procede de la Constitu-
cion de 1978 hace que coexistan en el mismo terri-
torio diversas administraciones: estatal, autondmica
y local (junto a entes integrados en la Administra-
cion corporativa) por lo tanto, es facil siempre en-
contrar alguna administracion que se encuentra cerca
de nuestra actividad 6 a la que podamos imputar el
dafio que hemos sufrido. A su vez, las administracio-
nes tienen una innegable tendencia expansiva por lo
que se hace necesario establecer los maximos con-
troles posibles de modo que se pueda sujetar al poder
publico (que por naturaleza también es expansivo) y
someterlo a lo que deben ser sus normas y limites de
actuacion; para ello, no resultan suficientes los con-
troles judiciales de legalidad ordinaria y cuyo ejerci-
cio se encomienda ya a los 6rganos jurisdiccionales
contencioso administrativos; resulta preciso, ademas,
que se constituyan otros mecanismos de control, y de

entre ellos, uno de los mas importantes es el que re-
sulta de someter a la Administracion a la obligacion
de responder de los dafios que pueda ocasionar en el
ejercicio de su actividad. Asi, la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion se convierte, también,
en una forma de control de la actividad de la admi-
nistracion y de garantizar que se someta al principio
de legalidad.

Los controles de legalidad no son suficientes para
asegurar el sometimiento de la administracion al or-
denamiento juridico; es decir, debe haber actuaciones
no contrarias a la ley pero que generan responsabili-
dad patrimonial de la administracion. Resulta, pues,
que la responsabilidad patrimonial supera el criterio
de ilicitud de una conducta: no se indemniza el dafio
cuando se ha ocasionado por una conducta ilegal;
cuando se indemniza por la via de la responsabilidad
patrimonial es cuando el dafio es antijuridico, es de-
cir, cuando un particular sufre un dafio que no debia
sufrir y que procede del funcionamiento del servicio
publico. La responsabilidad patrimonial es una for-
ma de solidaridad colectiva que indemniza cuando el
funcionamiento del servicio publico ha ocasionado
un dafio a un determinado particular que reclama.

La obligacion de reparar los dafios causado por la
administracion a consecuencia de la realizacion de un
acto antijuridico es posible mediante la impugnacion
contencioso administrativa de ese acto, pero existen
multitud de otros actos que emanan de las adminis-
traciones publicas que no son ilegales ni ilicitos (no
son antijuridicos) pero que, sin embargo, ocasionan
dafios a los administrados y para la reparacion de es-
tos dafios (y solo de estos dafios) existe la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion. El problema
surgird a la hora de someter a limites las exigencias
de reparacion con el fin de que la administracion solo
repare aquello a lo que esta verdaderamente obligado
siguiendo los parametros que sirvieron para la crea-
cion de la responsabilidad patrimonial.

La importancia de la cuestion hace que sea nece-
sario que la regulacion de esta materia se realice por
normas con rango legal; no se olvide que se trata de
un derecho de los llamados de «configuracion legal»
y ello pues su regulacion no deriva directamente de la
Constitucion sino que los preceptos constitucionales
(articulo 106) exigen un desarrollo con norma de ran-
go de ley; con ello se realiza la aplicacion, ademas de
lo dispuesto en el articulo 149.18 de la Constitucion
segun el cual el Estado tiene competencia exclusiva
sobre, entre otras materias «el sistema de responsabi-
lidad de todas las Administraciones ptblicasy.
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Retomaremos estas consideraciones sobre la res-
ponsabilidad patrimonial de la administracion sanita-
ria mas adelante en este trabajo, a la hora de reclamar
que todas las sentencias condenatorias que proceden
de la responsabilidad patrimonial se ejecuten de igual
modo como garantia de la posicion juridica del re-
clamante.

4. LA PRESTACION SANITARIA PUBLICA
DISPENSADA FUERA DE LOS CENTROS PU-
BLICOS.

De todos es conocido, por la realidad diaria en la
que nos movemos, la posibilidad de que la asistencia
sanitaria se preste por servicios médicos que no de-
penden directamente de la administracion publica sa-
nitaria. No es nuevo en la administracion moderna la
“externalizacion de servicios™; quizas por la excesiva
carga de prestaciones que las administraciones publi-
cas asumen se viene produciendo un efecto claro que
es acudir a formulas privadas de gestion.

No es nuevo hablar de la llamada huida del de-
recho administrativo con la que la propia adminis-
tracion trata de eludir los rigidos controles y pro-
cedimientos a los que se debe someter al regular
su actuacion por los preceptos derecho publico. La
actuacion de la administracion publica por medio de
empresas publicas, fundaciones 6 entidades de diver-
so0 tipo no es sino una manifestacion de esta huida del
derecho administrativo.

Nuestro Estado moderno, configurado como Es-
tado social seglin sefiala el articulo 1 de la propia
Constitucion, hace que sean muchas las nuevas mo-
dalidades de prestacion de los servicios viniéndose a
configurar lo que se llama un derecho administrativo
social como aquel sector del derecho administrativo
que regula la forma con la que la administracion pres-
ta esos servicios cada vez mas numerosos e intensos

Lo que se debe tratar de evitar es que esa fuga
del derecho administrativo en la prestacion de la asis-
tencia sanitaria vaya en menoscabo de las garantias
de los posibles perjudicados; garantias que recoge
nuestro ordenamiento juridico, y que no son sino una
proteccion de la parte mas débil que es el paciente/
reclamante.

Diversos son los preceptos de nuestro ordena-
miento juridico que permiten esta externalizacion
del servicio publico sanitario; nos referiremos a los
supuestos de convenios singulares, los conciertos,

46

Volumen 22, Extraordinario XXI Congreso 2012 | PONENCIAS

las nuevas formas de gestién que se mencionan en el
R.D. 29/2000 asi como a los contratos de servicios a
que se refiere el articulo 10 de la actual ley de Con-
tratos del Sector Publico.

El articulo 66 de la Ley General de Sanidad (ley
14/1986) recoge, junto a la existencia de una red inte-
grada de hospitales del sector publico, la posibilidad
de establecer convenios singulares con hospitales
privados para que se integren en dicha red publica:
Los hospitales generales del sector privado que lo so-
liciten seran vinculados al Sistema nacional de salud,
de acuerdo con un protocolo definido, siempre que
por sus caracteristicas técnicas sean homologables,
cuando las necesidades asistenciales lo justifiquen y
si las disponibilidades economicas del sector publico
lo permiten?.

El articulo siguiente establece las condiciones
que debe reunir el convenio que vincule un determi-
nado hospital a la red publica, aunque se establece
que la titularidad de las relaciones laborales del per-
sonal que preste servicios se mantendra con la titular
de los centros, claramente se establecen algunas in-
dicaciones que permiten entender que la asistencia se
debe prestar en condiciones de igualdad en relacion a
la asistencia sanitaria publica:

- Se establece la igualdad en cuanto al régimen
de jornada.

- La asistencia debe prestarse en condiciones
de gratuidad y el cobro de alguna cantidad por
“atenciones no sanitaria” debe estar previamente
autorizada.

- Estos centros se someten a las mismas inspec-
ciones y controles que los hospitales publicos.

Junto al uso de la figura del convenio, se prevé
la posibilidad del empleo de la formula del concierto
que establece el articulo 90 de la misma Ley General
de Sanidad: Las Administraciones publicas sanita-
rias, en el ambito de sus respectivas competencias,
podran establecer conciertos para la prestacion de
servicios sanitarios con medios ajenos a ellas.

2 Por ejemplo, en Castilla La Mancha, la Orden de
22/6/2010 de la Consejeria de Salud y Bienestar Social establece
el procedimiento para la vinculacion de centros privados de
atencion sanitaria especializadas a la red sanitaria publica y se
contemplan unos modelos normalizados de convenio singular
entre el Servicio de Salud de Castilla la Mancha y las empresas
titulares de los establecimientos sanitarios. Sin duda otras
CC.AA tendran regulada la misma cuestion.
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Como es natural, también aqui, se establece de-
terminadas indicaciones respecto a los limites en que
se puede concertar la asistencia sanitaria:

- Con caracter previo es necesario garantizar la
utilizacion optima de los recursos sanitarios pu-
blicos.

- Se debe dar prioridad, a los establecimientos,
centros y servicios sanitarios de los que sean titu-
lares entidades que tengan caracter no lucrativo.

- Se debe establecer las condiciones minimas,
basicas y comunes, aplicables a los conciertos.
Las condiciones econdmicas se estableceran en
base a mddulos de costes efectivos, previamente
establecidos y revisables por la Administracion.

- Los centros sanitarios susceptibles de ser con-
certados por las Administraciones publicas sani-
tarias deberan ser previamente homologados de
acuerdo con un protocolo definido por la Admi-
nistracion que establece el concierto.

La indicacién mas importante, desde el punto de
vista de la cuestion que ahora nos ocupa, es lo que
establece el apartado 6 del articulo 90 cuando habla
de que “quedara asegurado que la atencion sanitaria
y de todo tipo que se preste a los usuarios afectados
por el concierto serd la misma para todos sin otras di-
ferencias que las sanitarias inherentes a la naturaleza
propia de los distintos procesos sanitarios, y que no
se estableceran servicios complementarios respecto
de los que existan en los centros sanitarios publicos
dependientes de la Administracion publica concer-
tante”.

Esta tltima indicacion es la mas relevante puesto
que si la asistencia sanitaria debe ser igual en todos
los casos, cabe concluir que deberian ser iguales las
consecuencias de dicha asistencia.

En la busqueda de nuevas formas de prestacion
asistencial sanitaria se ha movido nuestro ordena-
miento juridico dictando una serie de normas que
han permitido también la que al inicio llamébamos
“externalizacion” de servicios

La ley 15/97 fue un primer paso en este sentido
estableciendo que la gestion de los centros y servicios
sanitarios y socio sanitarios podria llevarse a cabo di-
rectamente o indirectamente a través de cualesquiera
entidades de naturaleza o titularidad ptblica admiti-
das en Derecho: ampara la gestion a través de entes

interpuestos dotados de personalidad juridica, tales
como empresas publicas, consorcios o fundaciones u
otras entidades de naturaleza o titularidad ptblica ad-
mitidas en nuestro ordenamiento juridico. Es impor-
tante el segundo apartado de su articulo inico cuando
sefiala que “La prestacion y gestion de los servicios
sanitarios y socio sanitarios podra llevarse a cabo,
ademas de con medios propios, mediante acuerdos,
convenios o contratos con personas o entidades pu-
blicas o privadas, en los términos previstos en la Ley
General de Sanidad”

Actualmente es importante referirse a lo que se-
fnala el R.D. 29/2000 sobre nuevas formas de Gestion
del Instituto Nacional de la Salud que se dicta como
desarrollo reglamentario de la Ley 15/97 y que sera
de aplicacion a los centros, servicios y establecimien-
tos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion
sanitaria gestionados por el Instituto Nacional de la
Salud, que adopten cualesquiera de las nuevas for-
mas de gestion previstas.

Lo més importante es lo que sefiala en su arti-
culo 3 cuando habla de que “La gestion y adminis-
tracion de los centros, servicios y establecimientos
sanitarios, en el ambito del Instituto Nacional de la
Salud, podra llevarse a cabo a través de fundaciones
constituidas al amparo de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, consorcios, sociedades estatales y fun-
daciones publicas sanitarias, asi como mediante la
constitucion de cualesquiera otras entidades de natu-
raleza o titularidad publica admitidas en derecho, ga-
rantizando y preservando en todo caso su condicion
de servicio publico”.

Es de vital importancia sefialar como, a la vez que
admite cualquier forma de personacién para los cen-
tros, servicios y establecimientos, en el ultimo inciso
de este precepto se habla de que se debe preservar
en todo caso la condiciéon de servicio publico; esta
condicion es lo que garantiza y asegura que se deba
facilitar la asistencia en condiciones de igualdad. No
se olvide que no hay razén alguna que justifique que
un servicio publico se preste en condiciones de des-
igualdad en atencion a la forma de personificacion
juridica del ente prestador de la asistencia.

En este punto es importante recordar como el ar-
ticulo 41 de la Constitucion reconoce que los poderes
publicos mantendran un régimen publico de Seguri-
dad Social para todos los ciudadanos que garantice
la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad especialmente en caso de
desempleo y el articulo 43 reconoce el derecho a la
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proteccion de la salud. Ambos derechos se reconocen
con una forma de generalidad que debe interpretarse,
pues, en términos de absoluta universalidad e igual-
dad para todos los ciudadanos.

Independientemente del empleo de una u otra
forma de personacion, el articulo 7 del R.D. garan-
tiza la concepcion integral propia de toda la red de
asistencia sanitaria, garantizando la continuidad asis-
tencial entre niveles y preservando el cumplimiento
de los principios que inspiran el Sistema Nacional de
Salud; a su vez, se establecen disposiciones comunes
de gestion en los articulos 4 a 6:

- Las actividades de las entidades se desarrolla-
ran con estricta sujecion a los criterios de planifi-
cacion que se elaboren, con caracter general, por
el Instituto Nacional de la Salud.

- Se garantizara la coordinacion entre todos los
centros sanitarios de la red del Instituto Nacional
de la Salud y entre los distintos niveles asisten-
ciales.

- Los centros sanitarios mantendran entre ellos
una cooperacion permanente en el ambito asis-
tencial, administrativo y de actividades comple-
mentarias.

Lo mas importante, desde el punto de vista que
ahora nos interesa, es la garantia de prestacion que se
incorpora al articulo 8 del R.D. cuando se habla de
que “El Instituto Nacional de la Salud garantizara,
en todo caso, que la atencion sanitaria que se preste
en todos los centros sanitarios, con independencia de
que tengan personalidad juridica, se efectlie con el al-
cance y en los términos previstos en el Real Decreto
63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de pres-
taciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud”.
(Obviamente la referencia al R.D. 63/95 debe enten-
derse realizada al R.D. 1030/2006 que establece la
cartera de Servicios Comunes del sistema Nacional
de Salud y cuya Disposicion Derogatoria Unica 1 de-
roga expresamente aquella norma). Es decir, también
ahora se trata de preservar la igualdad en la presta-
cion de la asistencia publica sanitaria de modo que
se convierte en esencial la garantia de que, sea cual
fuera la forma de personacién del centro que preste
la asistencia, se garantiza la igualdad entre todos los
ciudadanos en cuanto a la asistencia recibida.

Los articulos 2 y ss del R.D. 1030/2006 en re-
lacion con los Anexos definen las prestaciones sani-
tarias que pueden ser reclamadas y que deberan ser
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prestadas por los servicios publicos de salud (em-
pleando cualquiera de las formas a las que nos hemos
referido); asi el articulo 2.1 define la cartera de servi-
cios y habla de que es el conjunto de técnicas, tecno-
logias o procedimientos, entendiendo por tales cada
uno de los métodos, actividades y recursos basados
en el conocimiento y experimentacion cientifica,
mediante los que se hacen efectivas las prestaciones
sanitarias. En los Anexos se detallan cada uno de los
servicios y el Anexo Il se refiere a la Atencion Espe-
cializada incluyendo tanto la asistencia especializada
en consultas, la asistencia especializada en Hospital
de dia y en régimen de Internamiento. Los apartados
4y 5 del articulo 2 del R.D. 1030/2006 sefialan que:

- Los usuarios del Sistema Nacional de Salud
tendran acceso a la cartera de servicios comunes
reconocida en este Real Decreto, siempre que
exista una indicacion clinica y sanitaria para ello,
en condiciones de igualdad efectiva, al margen
de que se disponga o no de una técnica, tecnolo-
gia o procedimiento en el ambito geografico en
el que residan.

- El acceso a las prestaciones sanitarias del Siste-
ma Nacional de Salud, detalladas en la cartera de
servicios comunes que se establece en este Real
Decreto, se garantizara con independencia del lu-
gar del territorio nacional en el que se encuentren
en cada momento los usuarios del sistema.

Quiere decir, pues, que cuando se utilizan las
nuevas formas de gestion se garantiza la igualdad en
las prestaciones por lo que también hay que ocuparse
de que la ejecucion no perjudique a una de las partes.

Anunciamos al principio de este apartado que
nos referiremos también a los contratos de servi-
cios que menciona el articulo 10 de R.D.Legislativo
3/2011 que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico cuando habla de que
“Son contratos de servicios aquéllos cuyo objeto son
prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de
una actividad o dirigidas a la obtencidon de un resul-
tado distinto de una obra o un suministro. A efectos
de aplicacion de esta Ley, los contratos de servicios
se dividen en las categorias enumeradas en el Anexo
II”. La categoria 22 de ese Anexo menciona expresa-
mente los servicios sociales y de salud®.

El articulo 2 define los contratos del sector publi-

3 Los articulo 275 a 289 son los que recogen la regulacion
detallada del contrato de gestion de servicios publicos.
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co, y establece que estan sometidos a dicha Ley en
la forma y términos previstos en la misma, aquellos
contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, que celebren los entes, organismos y entida-
des enumerados en el Art. 3. Dicho precepto incluye
en sus dos primeros apartados a) La Administracion
General del Estado, las Administraciones de las Co-
munidades Autéonomas y las Entidades que integran
la Administracién Local; b) Las entidades gestoras y
los servicios comunes de la Seguridad Social.

La Disposicion Adicional Vigésima establece que
los conciertos que tengan por objeto la prestacion de
servicios de asistencia sanitaria y farmacéutica y que,
para el desarrollo de su accion protectora, celebren
MUFACE y el ISFAS con entidades publicas, entida-
des aseguradoras, sociedades médicas, colegios far-
macéuticos y otras entidades o empresas, cualquiera
que sea su importe y modalidad, tendran también la
naturaleza de contratos de gestion de servicio publico
y por lo tanto se regulan por las mismas normas. Lo
importante, en relacion a la cuestion que ahora nos
ocupa, no es el nombre que se de al contrato sino el
efecto que pueda tener en cuanto a la responsabilidad
que derive de un supuesto dafio ocasionado por la
asistencia sanitaria prestada por medio de un contrato
de esta naturaleza.

Por lo que ahora nos interesa es especialmente
importante lo que sefiala el articulo 280 cuando se-
fala que el contratista esta sujeto, entre otras, a la
obligacion de ¢) Indemnizar los dafios que se causen
a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el
dafio sea producido por causas imputables a la Ad-
ministracion.

Esta formula permite, pues, que la administracion
preste el servicio publico sanitario por medio de esa
clase de contratos y el articulo 19 declara que estos
contratos tienen el caracter de contratos administrati-
VO y se regiran, en cuanto a su preparacion, adjudica-
cion, efectos y extincion, por esta Ley y sus disposi-
ciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las
restantes normas de derecho administrativo y, en su
defecto, las normas de derecho privado. (apartado 3).
A suvez, el articulo 21 sefiala que “El orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo sera el competente
para resolver las cuestiones litigiosas relativas a la
preparacion, adjudicacion, efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos administrativos”.

La consideracion de estos contratos como admi-
nistrativos y su claro sometimiento al derecho admi-

nistrativo y la remision a la jurisdiccion contencioso
administrativa supone claramente una garantia para
el particular y servira para frenar esa huida del dere-
cho administrativo pero no garantiza, por si sola, la
posicion juridica del perjudicado, tal como pretende-
mos poner de manifiesto en este trabajo.

El articulo 132 se refiere al régimen juridico y
sefala como antes de proceder a la contratacion de
un servicio publico, debera haberse establecido su
régimen juridico, que declare expresamente que la
actividad de que se trata queda asumida por la Ad-
ministracion respectiva como propia de la misma,
atribuya las competencias administrativas, determine
el alcance de las prestaciones en favor de los admi-
nistrados, y regule los aspectos de caracter juridico,
econdmico y administrativo relativos a la prestacion
del servicio.

Por lo tanto, resulta que existen diversas formulas
y posibilidades para que la asistencia sanitaria, ain
siendo una competencia propia de la Administracion
Autonémica (el articulo 148.1.21 de la Constitucion
atribuye a las Comunidades Autéonomas la competen-
cia en Sanidad e Higiene) se facilite por entes ajenos
a la propia administracion que tiene encomendada la
prestacion de la asistencia sanitaria. En todo caso se
exigen unas garantias de igualdad que proceden de la
competencia estatal (articulo 149.1.16 de la Consti-
tucion) en materia de bases y coordinacion general de
sanidad y legislacion sobre productos farmacéuticos)

La cuestion a la que nos referimos como objeto
central de este trabajo es la posibilidad (més real que
hipotética) y contra la que hay que luchar, de que al
amparo de estas formas de personacion se difumine
la naturaleza propia de la prestacion de asistencia
sanitaria, y la responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracion que pudiera declararse, haciendo inefi-
caces las garantias que amparan a aquellas personas
que han sufrido un dafio a resultas del funcionamien-
to de los servicios publicos.

La igualdad a la que se refieren los preceptos ci-
tados mas arriba y que se predica respecto de la asis-
tencia médica y de la cartera de servicios del Sistema
Nacional de Salud, no puede limitarse a la igualdad
en cuanto a la definicion de las prestaciones sino que
dicha igualdad (para que sea real y efectiva) debe
trasladarse a la igualdad en cuanto a los procedimien-
tos de ejecucion de la sentencia condenatoria que se
pueda obtener a la hora de valorar la produccion de
un dafio antijuridico derivado de la prestacion sani-
taria recibida.
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Como veremos mas adelante, la normativa apli-
cable a esta forma de personacion en la prestacion de
servicios publicos favorece que la reclamacion se di-
rija contra la persona juridica prestadora del servicio
publico y ello va en claro menoscabo de las garantias
que supone el funcionamiento de un sistema homo-
géneo de responsabilidad patrimonial.

Cuestion distinta, y de la que no nos ocuparemos
ahora, es el supuesto en el que el propio perjudicado
acuda voluntariamente a la medicina privada a reci-
bir toda 6 parte de la asistencia, en cuyo caso son los
organos de la jurisdiccion civil los que deben dilu-
cidar la cuestion; es el supuesto de la Sentencia de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 4 de
Mayo de 2007 (Rec. 86/2003) en el que fue el tra-
tamiento rehabilitador realizado incorrectamente el
generador del dafio y que se realiz6 absolutamente al
margen del servicio publico de salud pues para ello
se acudi6 a un seguro privado que tenia suscrito el
paciente. Con base en ello, y de lo dispuesto en el
art. 9.4 de la LOPJ se desestimo la responsabilidad
patrimonial del INSALUD, sin que resulte compe-
tente al amparo de lo dispuesto en el art. 9.4 de la
LOPJ para pronunciarse sobre responsabilidades
de otras entidades demandadas, que al no concurrir
con la Administracion publica en la causacion de un
dafio, no pueden ser examinadas en el ambito de la
jurisdiccion contencioso administrativa. Entiende la
sentencia que los perjuicios por los que se reclama
se han ocasionado en el ambito de la ejecucion de un
contrato privado, y es a la jurisdiccion civil a la que
corresponde pronunciarse sobre las incidencias que
del mismo se deriven y ante esa jurisdiccion en su
caso, si lo estima procedente, podra accionar la recu-
rrente, debiendo limitarse la jurisdiccion contenciosa
a desestimar la responsabilidad patrimonial plantea-
da ante la administracion publica y no existiendo esta
no cabe apreciar concurrencia 6 derivacion en una
inexistente responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por parte de las codemandadas.

5. INTERVENCION DEL MEDICO Y DE
LAS COMPANIAS ASEGURADORAS EN LAS
RECLAMACIONES POR DEFECTUOSA ASIS-
TENCIA SANITARIA.

Antes de seguir adelante con nuestro razona-
miento, no podemos dejar de plantear si en el pleito
contencioso administrativo que se debe tramitar para
dilucidar la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion sanitaria debe intervenir tanto el médico
(y su aseguradora) como la compaiia aseguradora
que garantiza la responsabilidad del servicio publico
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de salud e incluso, si es precisa y necesaria la inter-
vencion directa de la entidad mercantil que pueda ser
titular del centro u hospital en el que se haya prestado
la asistencia generadora de responsabilidad patrimo-
nial.

En cuanto a la intervencién del médico, y tal
como hemos expuesto mas arriba resulta que la juris-
diccidn contenciosa es la competente para conocer de
todo tipo de reclamaciones derivadas de la defectuosa
asistencia sanitaria publica y esta jurisdiccion valora
la existencia 6 no de responsabilidad en la forma y
con los requisitos que resultan de la aplicacion de los
articulos 139 y ss de la Ley 30/92, resulta que, como
hemos visto en los apartados anteriores, el perjudica-
do por una actuacion administrativa causante de un
dafio, puede obtener su reparacion sin necesidad de
la intervencion del médico puesto que la responsa-
bilidad se plantea en relacion al dafo antijuridico y
no en relacion a la posible conducta antijuridica del
médico 6 del personal sanitario al que se impute la
produccion del resultado dafioso.

Asi resulta que no solo no es necesaria la inter-
vencion del médico sino que, en la realidad de cada
dia, resulta que el médico no interviene y ello pues
no se personan en los recursos contenciosos trami-
tados ni su intervencion ha sido necesaria en el pro-
cedimiento administrativo previo que se ha debido
tramitar antes de dictarse la resolucion que pone fin
a la reclamacion de responsabilidad patrimonial.
La consideracion de la responsabilidad patrimonial
como objetiva hace que no sea necesaria la interven-
cion del médico pues se responde del daio causado
por la actuacion administrativa y no de la actuacion
personal de uno u otro médico.

Como muestra de la innecesariedad de la inter-
vencion del médico en el correspondiente recurso
no puede dejar de citarse el criterio jurisprudencial
que se denomina como del “Conjunto de deficiencias
asistenciales™ que justifica la declaracion de respon-
sabilidad patrimonial, precisamente, no en una con-
creta actuacion médica sino en alguna deficiencia
general del sistema; como es natural en esta clase de
supuestos, la intervencion del médico se vuelve mas
innecesaria desde el momento en que la justifica-
cion de la indemnizacion es un defectuoso funciona-
miento general y no una actuacion puntual que fuera
imputable a una concreta persona. No es necesario
analizar una actuacion concreta de ningiin médico ni
profesional sanitario para determinar que ha existido
un indebido funcionamiento general que debe ser re-
parado.
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La sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de fecha 19 de Mayo de 2006 (Recurso
3159/99) expone esta doctrina haciendo referencia
a la Sentencia de fecha 16 de Diciembre de 1987.
El supuesto de hecho era el de un paciente atendi-
do en el Servicio de Urgencias de un Hospital y que
fue diagnosticado de obstruccion intestinal siéndole
indicado un tratamiento conservador y que fue aten-
dido por varios cirujanos (a consecuencia del cambio
de turnos) e ingresado en el Servicio de Traumato-
logia, pues no existian camas libres en Cirugia, sin
que fuera visitado por el médico hasta que presento
un cuadro brusco de taquicardia y que, aunque se in-
tent6 la intervencion de urgencia, no evito el falle-
cimiento del paciente. Esta sentencia considera que
no le es exigible al paciente una prueba de cual es
el momento concreto en el que se produjo la anoma-
lia en el tratamiento, sobre todo en atencion sanitaria
prestada en hospitales con intervencién de muchos
profesionales a lo largo de un dilatado periodo de
tiempo no siendo posible una individualizacion de
la responsabilidad. Por todo ello, citando otras sen-
tencias que han aplicado el mismo criterio, considera
que la declaracion de responsabilidad procede “abs-
traccion hecha del personal médico individualizado a
quien correspondiera su adopcion, (los medios para
el tratamiento) y que ha de ser atribuida, por via de
omision al Hospital ...”.

También utiliza este criterio, para justificar la
condena a la Administracion, la Sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de fecha 6 de Abril de
2004 (Rec. 3560/99) que trata del supuesto de un nifio
al que se le suministra deficientemente oxigeno du-
rante su estancia en una incubadora lo que le produce
una ceguera que se acumula a otras deficiencias que
padecia por su inmadurez. Entiende la sentencia que
el defectuoso funcionamiento del servicio sanitario
se despliega en tres hechos: inadecuado tratamiento
con oxigeno; omision en el informe de alta de toda
referencia a la sordera y falta de todo informacién a
la familia. Resulta, pues, que son varios los médicos
que infringieron las exigencias de la lex artis (en re-
lacion cada uno a su propia responsabilidad) sin que
eso modifique el criterio general de atribucion de res-
ponsabilidad patrimonial general del sistema publico
sanitario sin hacer mencion detallada ni personali-
zada de la concreta infraccion en que haya podido
incurrir cada médico.

Estos supuestos nos sirven para afirmar como, en
general, no es necesaria la intervencion directa del
médico en ningun supuesto de responsabilidad patri-
monial (sin perjuicio de que pueda intervenir en la

fase de prueba si se solicita su declaracion como tes-
tigo); la posicion del médico, resulta, pues, bastante
clara y es ajena a las reclamaciones de responsabili-
dad patrimonial; otra cosa hay que decir respecto de
la posicion de la Compaiiia Aseguradora.

Sobre la base de normas tan contundentes como
las que hemos trascrito en el apartado I de esta po-
nencia*, parecia claro de que la reclamacion ante
la Administracion y ante la Cia. Aseguradora debia
plantearse ante la jurisdiccion contenciosa, pero esta
conclusion se vio truncada por los autos de la Sala
de Conflictos dictados con los numeros 54/2004,
77/2004 6 31/2005 segun los que la llamada al pleito
de dicha compaiiia se habia producido en virtud de
la accion directa recogida en el articulo 76 de la Ley
de contratos de seguro; en base a los efectos de esta
accion directa (que se examinaban en el fundamento
juridico cuarto) se concluia en el fundamento quin-
to que el derecho del perjudicado a ejercer la accion
directa obligaba a que “lo razonable, mientras la ley
no recoja, como ha hecho con los sujetos concurren-
tes a la produccion del dafio, una llamada expresa al
proceso contencioso, es mantener en este supuesto la
tradicional vis atractiva de la jurisdiccion civil, reco-
nocida en el articulo 9,2 de la LOPJ (...). De lo con-
trario, se obligaria al perjudicado a entablar dos pro-
cesos distintos ante dos jurisdicciones diferentes, la
civil para la compaiia aseguradora y la contenciosa
administrativa para la administracion. Tal alternativa,
al margen de los problemas de economia procesal,
riesgo de resoluciones no del todo acordes en am-
bos ordenes jurisdiccionales, provocaria una merma
de las garantias del ciudadano y, en ultimo termino,
un debilitamiento de su derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva”.

Por esta via, habria sido posible derivar practica-
mente todos los asuntos de los que conoce la jurisdic-
cion contencioso administrativa en materia sanitaria
desde la jurisdiccion contenciosa a la civil con el Gni-
co requisito de plantear exclusivamente la reclama-
cion contra la compaiiia de seguros. Con este sencillo
sistema se podria burlar todo lo dispuesto con tanta
contundencia por la Ley 29/98, por el articulo 9,4 de
la Ley Organica del Poder Judicial y por el resto de
preceptos que los desarrollan.

Por lo tanto, con la redaccion actual del articulo
9.4 de la LOPJ y con el anadido de su tltimo parra-
fo seglin el cual también sera competente este orden

4 Articulo 2.e) y 21.1 y Disposicion Adicional
Decimosegunda de la ley de la jurisdiccion contenciosa; articulo
9.4 de laLOPJ
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jurisdiccional si las demandas de responsabilidad
patrimonial se dirigen, ademas, contra las personas
o entidades publicas o privadas indirectamente res-
ponsables de aquéllas, resulta que el hecho de que
una compafiia de seguros se persone en un recurso
contencioso administrativo relativo a estas cuestio-
nes, permite justificar que la competencia recaiga en
un organo de la jurisdiccion civil aunque lo mas aco-
modado a la legalidad, seria que la Compaifiia Asegu-
radora defienda sus intereses ante los organos de la
jurisdiccion contencioso administrativa.

En esta cuestion debemos partir de lo que sefiala
el articulo 76 de la Ley Contrato de Seguro segun el
cual: El perjudicado o sus herederos tendran accion
directa contra el asegurador para exigirle el cumpli-
miento de la obligacidon de indemnizar, sin perjuicio
del derecho del asegurador a repetir contra el asegu-
rado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa
de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero”. El
problema que se plantea es la dificultad de encajar la
accion directa derivada del contrato de seguro en una
reclamacion de responsabilidad patrimonial. No cabe
duda de que la voluntad del legislador es clara: la
responsabilidad patrimonial se exige ante la jurisdic-
cion contencioso administrativa. El objeto del pleito
es determinar si ha existido responsabilidad patrimo-
nial: funcionamiento normal 6 anormal del servicio
publico y, por lo tanto, los criterios que se deben apli-
car son los de la responsabilidad patrimonial: directa
y objetiva.

Muy clarificadora sobre la atribucion competen-
cial es la sentencia de la Sala Primera de fecha 18
de Diciembre de 2007 (Rec.4953/2000) que realiza
una detallada exposicion de los criterios aplicables
para la atribucion competencial y permite distinguir
varios supuestos:

a) Cuando se trata de demandas presentadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma
operada en el Art. 9.4 LOPJ la jurisprudencia
de esta Sala ha venido aceptando la vis atractiva
[fuerza atractiva] del orden jurisdiccional civil en
aquellos casos en los cuales se demanda conjun-
tamente por responsabilidad civil a la Adminis-
tracion y al personal sanitario dependiente de la
misma.

b) Cuando se trata de demandas presentadas des-
pués de su entrada en vigor (se refiere a la Ley
4/99), 1a jurisdiccion competente es la que corres-
ponde a la Administracion y, consiguientemente,
el orden jurisdiccional competente es el de los
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tribunales de lo contencioso- administrativo.

¢) En el periodo que se desenvuelve entre la en-
trada en vigor de las reformas llevadas a cabo en
1998 y 1999 y la que se produce mediante la Ley
Orgénica 19/2003, la Sala de Conflictos de juris-
diccion, asi como esta Sala, han venido aceptan-
do que, dado que el perjudicado no puede verse
privado del ejercicio de la accidon directa contra
la aseguradora de la Administracion, que nace
en virtud de una norma imperativa que afecta al
seguro de responsabilidad civil como contrato
legalmente caracterizado como de naturaleza pri-
vada, se mantiene excepcionalmente la vis atrac-
tiva del orden civil en los casos en que se deman-
da a la Administracion junto con su aseguradora.

d) A partir de la reforma llevada a cabo en el afio
2003, el conocimiento del ejercicio de la accion
conjunta contra la Administracion y la asegura-
dora corresponde a los tribunales del orden con-
tencioso-administrativo por expreso mandato del
art. 9.4 LOPJ, nuevamente reformado, pero no en
los casos en que se ejercita Unicamente la accion
directa contra la aseguradora, pero no se deman-
da a la Administracion.

El auto de la Sala de Conflictos de 19 de Noviem-
bre de 2007 ha sido claro al establecer como la re-
forma de la LOPJ llevada a cabo por la LO 19/2003,
reconoce expresamente la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo “cuando el
interesado accione directamente contra el asegurador
de la Administracion, junto a la Administracion res-
pectiva”. Este mismo criterio resulta del Auto de la
misma Sala de Conflictos numero 76/2009 que esta-
blece como doctrina la siguiente: “El conocimiento
de la responsabilidad extracontractual de la Admi-
nistracion s6lo queda atribuido a la jurisdiccion con-
tencioso- administrativa cuando dicha reclamacion
se dirija frente a una Administracién publica, mas
no cuando --como en el presente caso-- la accion se
ejercita exclusivamente frente a la empresa contratis-
ta que gestiona un servicio publico y que tiene forma
societaria privada y mercantil con personalidad juri-
dica propia.

Distinta seria la solucion a adoptar si el deman-
dante hubiera dirigido la accién conjuntamente con-
tra la Administracion concedente titular del servicio
y contra la entidad mercantil que lo gestiona sobre la
base de argumentar que se trata de un dafio causado
por el anormal funcionamiento de un servicio publi-
co; de haberse hecho asi, seria aplicable lo dispuesto
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en el Art. 2.e) de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa y 9.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, correspondiendo el conocimiento del
asunto a la Jurisdiccidn contencioso-administrativa,
pero como de modo unico y exclusivo se ha deman-
dado a la concesionaria del servicio, olvidando a la
Administracion como tal, la Jurisdiccion competente
es la Civily.

Al analizar la jurisprudencia que resulta de la
Sala de Conflictos del Tribunal Supremo debemos
concluir que hay dos supuestos que, claramente se
excluyen del conocimiento de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa:

En primer lugar aquellos en los que solo se plan-
tea la reclamacion frente a la Compania de Seguros
no dirigiéndose reclamacion alguna frente a la admi-
nistracion (aunque esta pueda haberse personado en
condicién de codemandada), es decir, los supuestos
de accion directa. Sobre esto se ha pronunciado la
Sala de conflictos en multitud de ocasiones y cabe
citar autos muy recientes como los dictados en el
afo 2011 con el numero 49/2011 6 el auto 4/2010,
25/2009 y 8/2010; este ultimo declara que el conoci-
miento y resolucion de la demanda interpuesta contra
la entidad aseguradora, en ejercicio de la acciéon di-
recta que regula el Art. 76 Ley 50/1980, correspon-
den a los 6rganos judiciales del orden civil por enten-
der que, aunque para determinar la responsabilidad
del asegurador haya que analizar, con los parametros
propios del derecho administrativo, la conducta de la
Administracion asegurada no resulta en ningiin modo
extravagante atribuir la competencia al orden juris-
diccional civil, cuya vis atractiva sigue proclamando
nuestro ordenamiento. Para llegar a esta conclusion
utiliza el siguiente razonamiento: «EIl articulo 42 de
la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento civil® prevé tal es-
cenario con toda naturalidad, admitiendo un examen
prejudicial que solo producira efectos en el proceso
de que se trate. La eventualidad de que en uno y otro
orden (el civil y el contencioso-administrativo) se
llegue a conclusiones facticas distintas se encuentra
resuelta en nuestro ordenamiento desde hace tiem-
po, en el que la jurisprudencia de nuestros tribunales,
interpretando el articulo 24.1 de la Constitucion vy,

5 Los dos primeros parrafos del articulo 42 de la LEC
establecen que: 1. A los solos efectos prejudiciales, los
Tribunales civiles podran conocer de asuntos que estén
atribuidos a los Tribunales de los 6rdenes contencioso-
administrativo y social . 2. La decision de los Tribunales
civiles sobre las cuestiones a las que se refiere el apartado
anterior no surtira efecto fuera del proceso en que se
produzca.

en el caso de afectar al ejercicio del ius puniendi del
Estado, el 25.1, ha sentado que unos mismos hechos
no pueden existir y dejar de existir para diferentes
organos o instituciones publicas, de modo que, fija-
dos por el juez de una jurisdiccion, vinculan a los
demas, salvo que estos ultimos cuenten con elemen-
tos de juicio que no estuvieron a disposicion del pri-
mero. En fin, la maxima que aconseja no dividir la
continencia de la causa opera siempre y cuando no
suponga la restriccion de los derechos sustantivos y
procesales de los contendientes. En definitiva, cuan-
do los perjudicados, al amparo del articulo 76 de la
Ley del Contrato de Seguro, se dirigen directa y ex-
clusivamente contra la compaiiia aseguradora de una
Administracion publica, el conocimiento de la accion
corresponde a los tribunales del orden civil.»

No puede dejar de sefialarse que no parece facil
determinar cudles puedan ser las razones que lleven
aun perjudicado a entablar su accion exclusivamente
frente a la aseguradora de la administracion publica
autora del acto del que deriva la responsabilidad pa-
trimonial; no se olvide que aunque la existencia de la
accion directa pueda justificar el establecimiento de
dicha relacion juridica, la realidad es que para llegar
a un pronunciamiento sobre el fondo serd necesario
realizar un previo razonamiento (aunque solo sea a
efectos prejudiciales) sobre la concurrencia de los
requisitos de la responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracion. La defensa de la aseguradora frente a la
accion directa no podra realizarse de modo indepen-
diente sino que debera plantearse conjuntamente con
la defensa que pudiera hacer la administracion pres-
tadora del servicio publico por lo que, en el fondo,
se esta realizando una construccion juridica artificial.

No cabe desconocer los diferentes criterios que
en esta cuestion mantienen las diversas Audiencias
Provinciales puesto que no todas se pliegan al crite-
rio de la Sala de Conflictos®.

En segundo lugar aquellos en los que se dirige
la reclamacion de responsabilidad patrimonial frente
a las sociedades mercantiles que gestionan servicios
publicos y que estan participadas por capital publico.

6 Las Audiencias Provinciales de Cadiz (Sentencia de
fecha 13/12/2011; Rec. 353/201) y de Sevilla (Sentencia de
fecha 30/9/2009; Rec. 2976/2009) son conformes en reconocer
la competencia de los drganos de la jurisdiccion civil para
conocer de las reclamaciones que se plantean, exclusivamente,
frente a la Compaiiia aseguradora. Por el contrario, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Almeria (Sentencia de fecha 14
de Enero de 2009; Rec. 1/09) insiste en considerar que también
en este caso la competencia debe recaer en los 6rganos de la
jurisdiccion contenciosa por estar en la base una reclamacion de
responsabilidad patrimonial.
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Es el caso del Auto numero 18/2010 en el que la Sala
indica que la vis atractiva del orden contencioso-ad-
ministrativo para conocer de las reclamaciones que,
por responsabilidad patrimonial, se dirijan contra las
Administraciones Publicas opera si aquella respon-
sabilidad se atribuye a personas juridico-publicas,
aun cuando cuenten con un seguro de responsabili-
dad o en la produccion del dafio hayan concurrido
particulares, sin embargo, cuando la accion se plan-
tea exclusivamente frente a sociedades mercantiles
que, pese a gestionar un servicio municipal y estar
participadas por capital publico, se rigen por el de-
recho privado y no ejercen potestades publicas, la
competencia corresponde a los tribunales del orden
civil; la reclamacion se referia a los dafios sufridos
por un gimnasio a consecuencia de la inundacién su-
frida por la subida excesiva de la presion de la con-
duccion del agua potable encomendada a la empresa
Aqualia, razona la Sala que: «La vis atractiva del or-
den contencioso-administrativo para conocer de las
reclamaciones que, por responsabilidad patrimonial,
se dirijan contra las Administraciones Publicas ope-
ra si aquella responsabilidad se atribuye a personas
juridico-ptiblicas, aun cuando cuenten con un seguro
de responsabilidad o en la produccion del dafio hayan
concurrido particulares (articulos 9.4 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y 2 .e) de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de esta jurisdiccion (BOE
de 14 de julio)). Sin embargo, cuando la accion se
plantea exclusivamente frente a sociedades mercan-
tiles que, pese a gestionar un servicio municipal y
estar participadas por capital publico, se rigen por el
derecho privado y no ejercen potestades publicas, sin
que les convenga la calificacién de Administraciones
Publicas a la luz de lo dispuesto en los articulos 2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del proce-
dimiento administrativo comun (BOE de 27 de no-
viembre), y 1.2 de la Ley 29/1998, la competencia
corresponde a los tribunales del orden civil que, con
arreglo al articulo 9.2 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, conocen, ademas de las materias que les son
propias, todas aquellas que no estén atribuidas a otro
orden jurisdiccional».

En la Sentencia de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo de fecha 25 de Mayo de 2010 (Rec.
7584/2005) se establece que condenar a la asegura-
dora cuando no ha sido demandada por el perjudicado
es improcedente aun reconociendo que existe accion
directa contra la aseguradora por aplicacion del arti-
culo 76 de la ley de Contrato de Seguro y ello pues
«como es obvio, tener “accion directa” para exigir
una indemnizacion no es lo mismo que obtener ésta
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“por ministerio de la ley”. Que quepa dirigirse direc-
tamente contra el asegurador no exime de la carga de
ejercer la accion. En otras palabras, si, aun teniendo
accion directa contra el asegurador, el perjudicado no
lo demanda, no es posible que el 6rgano judicial ex-
tienda al asegurador la condena pronunciada contra
el causante del dafo.»

Asi la jurisdiccién contencioso administrativa
queda excluida tanto cuando se dirige la accion solo
frente a la aseguradora como cuando se dirige contra
la entidad privada que ha prestado el servicio publico.
En estas situaciones, el peligro contra el que se trata
de alertar consiste en reconocer que si un paciente
recibe asistencia sanitaria y le es facilitada por una
entidad que no es administracion publica, la reclama-
cion posterior podria dirigirla solo frente a la pres-
tadora de la asistencia 6 solo frente a la aseguradora
con lo que se desvirtua el sistema de responsabilidad
patrimonial y disminuyen notablemente sus garantias
a la hora de hacer efectiva la indemnizacién a la que
pudiera tener derecho por la via de la responsabilidad
patrimonial.

Resulta, que queda en manos del reclamante
constituir adecuadamente la relacién juridico pro-
cesal con el fin de asegurar y garantizar su posicion
juridica: planteando su reclamacion frente a la ad-
ministracion, frente a la entidad titular del Centro 6
Hospital en el que se pueda haber prestado la asisten-
cia y frente a la aseguradora; de este modo se garan-
tiza que del asunto conozca la jurisdiccion conten-
ciosa (por aplicacion de los preceptos que citamos
al principio) y se garantiza también la posibilidad de
solicitar la ejecucion de la sentencia, y el pago de la
indemnizacion, frente al administracion.

Por lo tanto, y como conclusion de este aparta-
do, resulta que los médicos en ninglin caso tienen
necesidad ni obligacion de personarse en los recur-
sos contencioso administrativos que se tramiten para
la determinacion de la responsabilidad patrimonial;
otra cosa cabe decir en relacion a las Compaiiias
aseguradoras que tienen legitimacion suficiente y,
ademas, las normas aplicables les atribuyen interés
definitivo en la determinacion de la responsabilidad
que pueda generarse. Esto, a su vez, debe combinar-
se con los supuestos en los que planteandose la re-
clamacion solo frente a la aseguradora 6 solo frente
a la entidad prestadora del servicio, se excluye a la
jurisdiccion contenciosa del conocimiento de dichas
reclamaciones que se tienen que tramitar ante la ju-
risdiccion civil.
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No puede dejar de sefalarse, después de citar al-
gunas resoluciones de la Sala de Conflictos del Tribu-
nal Supremo como no podemos desconocer la escasa
entidad jerarquica de sus resoluciones que, segun es
norma reconocida, no integran la jurisprudencia y en
ningun caso son vinculantes’. Ahora bien, qué duda
cabe que la seguridad juridica que debemos ofrecer
a los ciudadanos obligarian a que sus criterios fueran
seguidos de modo generalizado y ello como tnico
modo de evitar supuestos de peregrinaje jurisdiccio-
nal que tanto dafio han hecho a la seguridad juridica.

6. QUIEN DEBE PAGAR LA INDEMNIZA-
CION.

Llegamos asi al planteamiento de la cuestion nu-
clear de la ponencia; en los casos en que se ha dictado
una sentencia condenatoria que reconoce el derecho
de un particular a ser indemnizado a consecuencia de
la indebida prestacion sanitaria publica, es necesario
garantizar que esa condena pueda hacerse efectiva
frente a la administracion independientemente de la
participacion de las personas juridicas publicas pres-
tadoras directas de la asistencia 6 de compaiiias ase-
guradoras.

Hay que dar por supuesto que la cuestion de
quien sea titular obligado al pago no es una cuestion
baladi y que, en principio, cabe pensar que la posi-
cion juridica del particular acreedor de la indemniza-
cion queda mas garantizada y reforzada cuando pue-
de reclamar directamente a la administracion cuya
solvencia parece universalmente reconocida.

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico en su articulo
214 (dentro del Capitulo dedicado a la Ejecucion del
Contrato) y en relacion a lo que denomina Indem-
nizacién de dafios y perjuicios habla de que “Sera
obligacion del contratista indemnizar todos los dafios
y perjuicios que se causen a terceros como conse-
cuencia de las operaciones que requiera la ejecucion
del contrato.

Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido oca-
sionados como consecuencia inmediata y directa de
una orden de la Administracion, sera ésta responsa-
ble dentro de los limites sefialados en las Leyes™.

7 Sobre esto basta remitirse a las Sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo dictadas en fecha 5/11/2002
(Rec. 1059/1997) 6 21/6/2005.

8 Este precepto no hace sino reproducir lo que decia el
articulo 97 del R.D.Legislativo 2/2000 asi como el articulo;

Este criterio de atribucién de responsabilidad
al contratista (consecuencia del principio de riesgo
y ventura del contratista que se recoge tanto en el
articulo 215 del R.D.Leg. 3/2011 como del articulo
199 de la Ley 30/2007) no viene a ser sino la trans-
posicion del mismo principio general que recogia el
clasico articulo 134 del Decreto 3410/1975, de 25 de
noviembre, que aprobaba el Reglamento General de
Contratacion del Estado, cuando decia que “Sera de
cuenta del contratista indemnizar todos los dafios que
se causen a terceros como consecuencia de las opera-
ciones que requiera la ejecucion de las obras.

A su vez, es importante lo que sefiala el articu-
lo 280 del R.D.Legislativo 3/2011, que ya citamos
antes, que recoge el Texto Refundido de la Ley de
Contratos cuando, en relacion al contrato de gestion
de servicio publico menciona como obligacion del
contratista la de Indemnizar los dafios que se causen
a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el
dafio sea producido por causas imputables a la Ad-
ministracion.

Cuando tales perjuicios hayan sido ocasionados
como consecuencia inmediata y directa de una orden
de la Administracion, sera ésta responsable dentro de
los limites sefialados en la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado. También sera ésta
responsable de los dafios que se causen a terceros
como consecuencia de vicios de proyecto.

Las reclamaciones de los terceros se presentaran,
en todo caso, en el término de un afo ante el dérgano
de contratacion, que decidira en el acuerdo que dicte,
oido al contratista, sobre la procedencia de aquéllas,
su cuantia y la parte responsable. Contra su acuerdo

198 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico seguin el cual 1. Seré obligacion del contratista
indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion
del contrato.

2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados
como consecuencia inmediata y directa de una orden de la
Administracion, sera ésta responsable dentro de los limites
seflalados en las Leyes. También serd la Administracion
responsable de los dafios que se causen a terceros como
consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por ella misma
en el contrato de obras o en el de suministro de fabricacion.

3. Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio
siguiente a la produccion del hecho, al érgano de contratacion
para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cual
de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de
los dafios. El ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de
prescripcion de la accion.

4. La reclamacion de aquéllos se formulard, en todo
caso, conforme al procedimiento establecido en la legislacion
aplicable a cada supuesto.
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podra interponerse recurso ante la Jurisdiccion Con-
tencioso-administrativa”.

La solucion que pareceria encontrar un mas facil
apoyo legal seria entender que, aplicando estos pre-
ceptos (que tienen tradicidon en nuestro ordenamiento
pues aunque cambien las leyes su contenido perma-
nece) cuando la administracion presta su asistencia
por medio de cualquier clase de concierto, convenio
6 forma de personalizacion independiente del propio
poder publico, la responsabilidad derivada de la asis-
tencia sanitaria debe atribuirse a la persona juridica
prestadora de la asistencia (y que es la autora material
de la actuacion médica que genera la responsabilidad
patrimonial) y ello por tratarse de una responsabili-
dad derivada de una forma de contratacion entre la
administracion y el centro hospitalario (o la persona
juridica 6 entidad titular del mismo).

Esta solucion es claramente aplicable con resul-
tados satisfactorios en todos los supuestos de dafios
derivados del funcionamiento de servicios publicos 6
de dafios derivados de la construccion 6 ejecucion de
proyectos de obras publicas. En estos casos, exigir al
contratista la reparacion de los dafios que pueda ha-
ber causado su actividad no genera preocupacion ni
insatisfaccion puesto que parece la solucion derivada
de unos criterios de justicia material inatacables.

Aplicar esta misma solucion a los casos de asis-
tencia sanitaria prestada por convenio 6 por concier-
to no produce efectos satisfactorios; sobre todo por
el hecho de que se produce una clara diferencia en
relacion a aquellos otros pacientes que han recibido
la asistencia prestada directamente por la adminis-
tracion responsable del servicio publico de salud los
que se limitaran a entablar una reclamacion frente a
la administracion prestadora del servicio sanitario
(sin perjuicio de que también puedan personarse en
aquel procedimiento las aseguradoras)

No debe olvidarse que nos encontramos ante
pleitos de responsabilidad patrimonial que tienen
una finalidad muy determinada y concreta como es
responder ante la existencia de un dafio antijuridico
sufrido por un particular consecuencia de la presta-
cion del servicio publico sanitario; por lo tanto, debe
garantizarse la reparacion siguiendo los parametros
de socializacion del riesgo que derivan de lo que he-
mos senalado en el punto referido a la naturaleza de
la responsabilidad patrimonial. La realidad es que
esta funcion de socializacion del riesgo no se cumple
si, ante la misma clase de asistencia, unos pacientes
deben dirigirse a la administracion y otros ante una
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empresa titular del hospital en el que le han prestado
la asistencia.

La aplicacion literal de lo previsto en el articulo
214 del R.D.Legislativo 3/2011 y la consiguiente de-
rivacion de las reclamaciones en las que la asistencia
se ha prestado por via de concierto, convenio u otra
forma de personificacion de la administracion sanita-
ria a una reclamacion (aunque sea en sede de la ju-
risdiccidon contencioso administrativa) dirigida con-
tra un particular puede ocasionar efectos claramente
contraproducentes y podria utilizarse para conseguir
burlar la eficacia de la responsabilidad patrimonial
como forma de responsabilidad social.

El primer efecto contraproducente al que nos po-
demos referir y que hay que mencionar consiste en
que resultaria que un forma sencilla de evitar la res-
ponsabilidad de la administracion seria acudir a estas
formas que hicieran posible que la responsabilidad
no le fuera exigible directamente a las administracio-
nes publicas prestadoras del servicio publico sino a
esas otras entidades. La administracion se descarga-
ria, asi, la responsabilidad directa en buena parte de
reclamaciones derivadas de la asistencia sanitaria.

En segundo lugar, también se produciria otro
efecto contraproducente que, a mi juicio habria que
evitar: en la gran mayoria de supuestos, la eleccion
de que la asistencia sanitaria se preste directamente
por la administracion 6 por estas formulas “externa-
lizadas™ es completamente ajena al particular/pacien-
te, que no debe verse perjudicado por esta circuns-
tancia que no ha buscado y no deberia afectar a la
naturaleza de la responsabilidad patrimonial.

Por ultimo, en tercer lugar, hay que sefialar que
esta forma de actuacion, que se estd generalizando,
produce un efecto completamente indeseable que
consiste en que se esta huyendo de la responsabili-
dad patrimonial por la via de la privatizacion y la ex-
ternalizacion de servicios. Esto, independientemente
de consideraciones de tipo politico que no son del
caso, producen un claro efecto perverso que consiste
en debilitar la posicion juridica del perjudicado/pa-
ciente que obtiene una sentencia condenatoria a su
favor y que no es igualmente ejecutable frente a la
administracion que frente a un particular (hospital 6
aseguradora).

La solucion que se propone (que cuando la asis-
tencia sanitaria ha sido prestada por formulas que he-
mos venido a llamar de externalizacion, el importe
de la sentencia condenatoria deba ser satisfecha por



La ejecucion de sentencias en materia de responsabilidad sanitaria

la administracion responsable de prestar el servicio
publico de salud) no es una solucion voluntarista sino
que tiene apoyo legal suficiente.

Son pocas las sentencias, sin embargo, que se
han pronunciado claramente sobre esta cuestion re-
lativa a la posibilidad de derivar la responsabilidad
sanitaria a los centros concertados 6 convenidos pero
que prestan asistencia sanitaria que correspondia
a la administracion sanitaria publica; la Sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 30 de Noviembre de
2010 dictada en el recurso 1866/209 conocié de una
reclamacion planteada frente a una administracion
sanitaria autonémica y un Ayuntamiento titular del
Hospital concertado con dicha Administracion y en
el que se habia producido la asistencia generadora
de responsabilidad; ante la pretension de la adminis-
tracion de que se declarase la responsabilidad exclu-
sivamente del Ayuntamiento (aplicando para ello el
articulo 97 del R.D.Legislativo 2/2000), se recogio
el razonamiento de la sentencia de instancia que, ba-
sicamente, consistia en afirmar que: que la finalidad
del surgimiento del instituto de responsabilidad de
la Administracion permite constatar que el titulo de
imputacion, aparte de otros que lo contemplan, es el
de la integracion del servicio publico en la organi-
zacion administrativa, de forma que s6lo cuando el
agente dafioso aparezca obrando dentro de la propia
estructura organizativa administrativa, podra ser po-
sible atribuir a aquélla el resultado dafioso; en con-
secuencia, hay que considerar como idea rectora en
esta materia la de que en toda clase de dafios produci-
dos por servicios y obras publicas en sentido estricto,
cualquiera que sea la modalidad de la prestacion -di-
rectamente, o a través de entes filiales sometidos al
Derecho privado o por contratistas o concesionarios-,
la posicion del sujeto dafiado no tiene porqué, ser re-
cortada en su esfera garantizadora, frente a aquellas
actuaciones de titularidad administrativa, en funcion
de cudl sea la forma en que son llevadas a cabo, y
ello sin perjuicio, naturalmente, de que el contratista
y el concesionario puedan resultar también sujetos
imputables

La reclamacion de responsabilidad patrimonial
se debe dirigir también frente al sujeto privado que
haya intervenido en la produccién del dafio (hospital
6 empresa titular del centro prestador de asistencia
por convenio 6 concierto) segun dispone el articu-
lo 9.4 de la LOPD; por lo tanto la condena debera
hacerse extensiva tanto a la administracion como al
sujeto privado

El articulo 140 de la ley 30/92° se refiere a los
supuestos en los que se produce la concurrencia de
varias administraciones en la produccion del dafio y
establece la solidaridad en cuanto a la responsabili-
dad en el pago de las indemnizaciones. Este mismo
criterio de solidaridad deberia aplicarse en los casos
de condena no a varias administraciones sino de una
administracion y ente privado (hospital concertado 6
Cia. Aseguradora) con lo que, en todo caso, se ga-
rantizarian los derechos del particular afectado por la
deficiente asistencia sanitaria.

También hay que tomar en consideracion lo pre-
visto en los articulos 35 y 36 del R.D. 29/2000 sobre
nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de
Salud y ello pues son especialmente importantes a
la hora de valorar la cuestion que nos ocupa y que es
la que se refiere a la igual posicion juridica que, a mi
juicio, debe ostentar una persona que haya recibido
la asistencia sanitaria publica directamente facilitada
por los servicios publicos de salud 6 por medio, bien
de concierto 6 convenio 6 en cualquier centro consti-
tuido al amparo de articulo 3 del R.D. 29/2000 sobre
nuevas formas de gestion cuando hablaba, como he-
mos visto, de fundaciones constituidas al amparo de
la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, consorcios, so-
ciedades estatales y fundaciones publicas sanitarias,
asi como mediante la constitucion de cualesquiera
otras entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en derecho, garantizando y preservando en
todo caso su condicion de servicio publico.

El articulo 35 del R.D. 29/2000 sefiala en rela-
cion a las posibles reclamaciones por dafios y perjui-
cios que:

1. Las reclamaciones que formulen los ciudada-
nos encaminadas al resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados por o con ocasion de la asis-
tencia sanitaria prestada a través de las entidades
recogidas en el Art. 3 del presente Real Decreto,
se regiran por lo dispuesto en la Ley 30/1992,

9 1. Cuando de la gestion dimanante de formulas conjuntas
de actuacion entre varias Administraciones publicas se derive
responsabilidad en los términos previstos en la presente Ley,
las Administraciones intervinientes responderan de forma
solidaria. El instrumento juridico regulador de la actuacion
conjunta podra determinar la distribucion de la responsabilidad
entre las diferentes Administraciones publicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias
Administraciones en la produccion del dafio, la responsabilidad
se fijara para cada Administracion atendiendo a los criterios
de competencia, interés publico tutelado e intensidad de la
intervencion. La responsabilidad sera solidaria cuando no sea
posible dicha determinacion
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de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comtn, y en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de las Ad-
ministraciones publicas en materia de responsa-
bilidad patrimonial.

2. Tales reclamaciones, conforme a lo previsto
en el Titulo X de la citada Ley 30/1992, de 26
de noviembre, se dirigiran por los interesados al
Instituto Nacional de la Salud, contra cuya reso-
lucidon cabe recurso contencioso-administrativo,
pudiendo actuar los centros sanitarios, en virtud
de su personalidad juridica, como codemanda-
dos. En tal caso, se consideraran parte deman-
dada las personas legitimadas, conforme se esta-
blece en el Art. 21.1 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

El articulo 36, a su vez, habla del aseguramien-
to de responsabilidades y sefiala que el personal que
preste sus servicios en los centros sanitarios regu-
lados en el dicho Real Decreto tendra cubierta la
responsabilidad profesional derivada de los dafios y
perjuicios no intencionados causados a terceros, por
accion u omision, en el ejercicio de sus funciones
asistenciales.

A tal fin, el centro sanitario o el Instituto Nacio-
nal de la Salud suscribira la correspondiente poéliza
de responsabilidad civil que determinara los riesgos
incluidos y excluidos.

De estos preceptos debemos deducir que cuando
estamos ante una reclamacion que da lugar a la sen-
tencia condenatoria que tratamos de ejecutar nos en-
contramos ante una reclamacion de responsabilidad
patrimonial que sigue sus parametros habituales del
que no es el menos importante, por lo que ahora nos
interesa, que la condena recae sobre la administra-
cion autora del acto. La estimacion de una reclama-
cion de responsabilidad patrimonial deberia obligar,
en todo caso, a dictar sentencia condenatoria frente a
la administracion.

La consideracion que ahora propugnamos de que
en estos supuestos nos encontramos ante formas de
responsabilidad patrimonial publica entendiendo
que la entidad prestadora directa de la asistencia 6
la Compaiiia aseguradora (aseguradora del hospital 6
del servicio de salud) deben aparecer como ajenas al
pago directo de la indemnizacion, no priva a ambas,
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como es natural, de la posibilidad de personarse en
el expediente de reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial 6 en el recurso contencioso que se tramite
y ello pues tienen un interés legitimo que les atri-
buye legitimacion en el recurso en aplicacion de lo
que sefiala el articulo 19 de la ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa cuyo articulo 19 senala
que estan legitimados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo: a) Las personas fisicas o
juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo.

Resulta asi, que la personacion de las asegurado-
ras en esta clase de reclamaciones (y en el procedi-
miento jurisdiccional posterior) se produce de forma
habitual a su propia instancia 6 inducido por la admi-
nistracion asegurada y ello ya que no es descabellado
que se produzca la accion de regreso una vez conde-
nada la administracion al pago de la responsabilidad
patrimonial. Esta personacion en muchas ocasiones
pasa desapercibida en el fallo de las sentencias.

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25
de Mayo de 2010 (Rec. 7584/05), que ya hemos ci-
tado mas arriba) estimo el recurso de una compaifiia
aseguradora por entender que la demanda se dirigié
Unicamente contra administraciéon autonémica pres-
tadora de la asistencia sanitaria por lo que considerd
que hacer un pronunciamiento condenatorio también
contra la aseguradora de la Administracion suponia
incongruencia por exceso al otorgar a la demandante
mas de lo pretendido, en manifiesta vulneracion de
lo ordenado por el art. 33.1 LICA: “Los o6rganos del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo juz-
garan dentro del limite de las pretensiones formula-
das por las partes y de los motivos que fundamenten
el recurso y la oposicion”. Se rechazé la reclamacion
dirigida en el escrito de conclusiones contra una Cia.
Aseguradora que se habia personado voluntariamen-
te, pero que no habia sido demandada inicialmente
por el recurrente y ello sobre la base de que se tra-
taba de una personacion realizada por una persona
juridica cuyos derechos subjetivos o intereses legiti-
mos podian verse afectados por la sentencia, que se
habia personado por propia iniciativa en el proceso
para sostener igual posicion que la Administracion.
Mientras que si la reclamacion se hubiera dirigido
frente a la aseguradora es claro que cabe condenar al
codemandado, por la evidente razon de que la accion
se dirigio contra ¢él, ello no ocurria igual en el supues-
to enjuiciado pues la accion no se dirigié contra el
codemandado, sino sélo contra la Administracion; vy,
por ello, la posicion del codemandado es similar a la
que tenia el llamado “coadyuvante” en la antigua Ley
Jurisdiccional de 1956: alguien que, por tener interés
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en el asunto, acude a apoyar a la Administracion de-
mandada. El hecho de que en el escrito de conclusio-
nes se haya pedido que la condena se haga extensiva
al codemandado que se persona espontanecamente
después de la demanda no cambia las cosas, porque
el demandante no puede alterar su pretension en ese
momento y, sobre todo, porque el codemandado no
ha acudido al proceso a iniciativa del demandante.

Prueba de que las entidades privadas (hospitales
6 Compaiiias aseguradoras) son relativamente aje-
nas a la relacion juridica establecida en materia de
responsabilidad patrimonial y que las reclamaciones
pueden tramitarse en la via administrativa y jurisdic-
cional sin su participacion aunque tienen un evidente
interés que pueden defender mediante su oportuna
personacion es el siguiente fendémeno que se aprecia
al analizar las sentencias del Tribunal Supremo: es
muy frecuente que la Compaiia Aseguradora se haya
personado como codemandada y la sentencia conde-
natoria no la incluya como obligada al pago aunque
su condicion de codemandada le permite interponer
recurso de casacion. Es el caso, por ejemplo de la
STS de fecha 25 de Mayo de 2010 dictada en el re-
curso 3021/2008: la sentencia del TSJ era condenato-
ria para la administracién autonémica y no menciona
el fallo para nada a la aseguradora pero sin embargo
es esta la que recurre en casacion y el Tribunal Su-
premo, como no podia ser de otra manera responde
a los argumentos impugnatorios de fondo planteados
por la aseguradora recurrente no condenada expresa-
mente en la sentencia objeto del recurso de casacion
y en el fallo de la sentencia se sigue sin mencionar a
la Cia. Aseguradora.'®

Por lo tanto, resulta frecuente que sentencias de
la Sala Tercera no incluyan en el fallo a las asegura-
doras, a las que, sin embargo, el encabezamiento si
que incluyen como parte recurrente: STS de fechas
1/2/08 (Rec. 2033/03); 16/10/07 (Rec. 9768/03) 6
3/10/07 (Rec. 1817/03). Quiere decir, pues, que la in-
tervencion de las aseguradoras esta justificada puesto
que sobre ellas recaera la obligacion de pago pero
la responsabilidad patrimonial se declara respecto de
la administracién y es a esta a la que se imputa la
produccion del dafio y la obligacion de indemnizarlo.

Lo que se propone en esta ponencia es que se
debe evitar que la intervencion de la aseguradora
convierta la relacion juridica establecida inicialmen-
te entre el perjudicado y la administracion en una re-

10 Otras muchas sentencias recientes del TS responden
al mismo parametro; asi la dictada en el recuso 3021/2008 6
3038/2008

lacién, a la hora del pago de la indemnizacién, solo
entre el perjudicado y la aseguradora.

7. APRECIACION FINAL.

Lo que ahora se propone esta referido a las re-
laciones con el particular/paciente al que hay que
evitar someter a un calvario jurisdiccional de recla-
maciones, pero nada tiene que ver con las relaciones
internas que se puedan establecer en relacion a los
contratos 6 conciertos previamente acordados entre
las aseguradoras y la administracion a la que asegu-
ran 0 las empresas propietarias de los hospitales 6
centros concertados 6 convenidos.

Parece que lo mas aconsejable es constituir la re-
lacion juridico procesal de modo que las pretensiones
se ejerciten frente a la administracion prestadora del
servicio publico de salud y, si se considera necesario
6 ttil, también frente al centro prestador de la asis-
tencia y/0 frente a la aseguradora de la administra-
cion 0 del centro.

La condena solidaria a la administracion y a la
aseguradora 6 solo de la administracion garantiza su-
ficientemente los derechos del particular por cuanto
le permite dirigir su reclamacion de cobro directa-
mente frente a la administracion (articulo 1.137 del
Codigo Civil) sin perjuicio de las acciones que se
puedan ejercitar posteriormente entre la administra-
cion y el otro obligado al pago.

No es infrecuente que en las sentencias condena-
torias dictadas por algunos TSJ se utilicen formulas
de gran imprecision y que se condene a la adminis-
tracion autondmica y se afiada la coletilla de “sin per-
juicio del derecho a repetir si lo hubiera”!! ¢ se utiliza
la formula de condenar a la Administracion “y, en la
parte que le corresponda la Entidad aseguradora, vie-
ne obligada a satisfacer a la recurrente la cantidad en
la que se fije el importe de la indemnizacion fijada'?.

11 Es de sefalar como la STS de fecha 9 de febrero de
2011 (Rec. 5934/08) conocid del recurso contra una sentencia
del TSJ que habia reconocido el derecho de la recurrente a ser
indemnizada en la cantidad de 300.000 euros en concepto de
daflos y perjuicios a cuyo pago se condena a la Comunidad
Auténoma de Madrid (dejando a salvo su derecho de repeticion
si hubiere lugar a ello); el fallo del Tribunal supremo es
desestimatorio pero, sin embargo, omite es mencién final al
derecho de repeticion.

12 Es el caso de la Sentencia del TSJ de Galicia dictada en
el recurso 970/2001.
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Otras sentencias'® contienen el siguiente tenor:
“debemos anular y anulamos la citada resolucion
desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial por no ser conforme a derecho, al tiempo
que condenamos a la Administracion y a su asegura-
dora al abono de la suma ** euros”. Parece dificil que
se pudiera ejecutar este fallo frente a la aseguradora
que no ha sido mencionada especificamente y, por lo
tanto, no ha sido condenada. Este tipo de fallo ser-
vira, obviamente, para la ejecucion extrajudicial de
dicha sentencia.

El Tribunal Supremo afirmé en la sentencia de
fecha 19 de junio de 2007 (Rec. 10231/2003), poste-
riormente reproducida por otras en materia sanitaria,
que “es doctrina jurisprudencial consolidada la que
sostiene la exoneracion de responsabilidad para la
Administracion, a pesar del carcter objetivo de la
misma, cuando es la conducta del propio perjudicado
o la de un tercero la unica determinante del dafio pro-
ducido aunque hubiese sido incorrecto el funciona-
miento del servicio publico (Sentencias, entre otras,
de 21 de marzo, 23 de mayo, 10 de octubre y 25 de
noviembre de 1995, 25 de noviembre y 2 de diciem-
bre de 1996, 16 de noviembre de 1998, 20 de febrero,
13 de marzo y 29 de marzo de 1999)”.

Ahora bien, esto esta dicho en un asunto de res-
ponsabilidad por un suicidio de un funcionario de los
Cuerpos de Seguridad y lo que no es posible es extra-
polar ese criterio y aplicarse en supuestos de respon-
sabilidad sanitaria para escudarse la administracion
en la actuacion del centro privado concertado para
no hacer frente a la responsabilidad patrimonial de-
rivada de la deficiente asistencia sanitaria prestada.
Esta situacion de clara injusticia es contra la que se
trata de alertar.

Cabe pensar en diversas posibilidades en rela-
cion al contenido de sentencias condenatorias:

- Ante cualquier forma de reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial, la condena se pronunciara
en relacion a la administracion prestadora del
servicio y ella sera la obligada al pago. No pa-
rece que hubiera inconveniente en ejecutar esta
sentencia frente a la aseguradora de la adminis-
tracion, aunque no esté incluida en el fallo, y eso
por imponerlo asi el articulo 538.2.2 de la LEC

13 Sentencia dictada en el recurso contencioso
administrativo num. 192/2006, seguido ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Novena, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid,
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que considera que podra despacharse ejecucion
frente a quien, sin figurar como deudor, responda
personalmente de la deuda por disposicion legal
0 afianzamiento acreditativo mediante documen-
to publico.

- Si la accion se dirige frente a la administracion,
la entidad privada y la aseguradora, la sentencia
condenatoria declararia una responsabilidad soli-
daria y seria ejercitable frente a todos los inclui-
dos en el fallo de la sentencia.

- También puede ocurrir que se formule reclama-
cion de responsabilidad patrimonial y la admi-
nistracion autonomica, en aplicacion del articulo
214 de la Ley de contratos dictamina que la res-
ponsable es la entidad prestadora de la asistencia
(es decir, el hospital). Esta resolucion debera ser
impugnada por el perjudicado tanto en relacion a
la determinacion de la responsable como en rela-
cion al importe de la indemnizacion que se pueda
haber fijado pues la administracion de este modo
ha derivado la cuestion a un pleito civil entre el
perjudicado y el hospital',

- También puede ocurrir que el concierto prevea
especificamente la responsabilidad derivada de
la asistencia que pudiera prestarse por el centro
privado.”® De este modo, a mi juicio, se esta ex-
ternalizando la responsabilidad aunque eso no
puede nunca perjudicar al paciente que debe dis-
poner de la garantia que le facilita la responsa-
bilidad patrimonial. Ante esta situaciéon pueden
ocurrir dos cosas:

*  Que la administracion haya “provocado” la
personacién como codemandado de la enti-
dad privada. Si la condena incluye a la ad-
ministracion y a dicha entidad privada, el
recurrente/perjudicado elegird frente a quien
interesa la ejecucion.

* Si el paciente ha dirigido solo accion fren-
te a la entidad privada, se produce el efecto
frente al que tratamos de alertar puesto que
supone desnaturalizar el ejercicio de la res-

14 Es el supuesto de la STS de Andalucia (Sevilla) dictada
en el recurso 748/2008)

15 El Convenio de colaboracion entre el SESCAM vy la
Diputacion de Toledo en relacion al Hospital Provincial de
Toledo recoge la obligacion de la Diputacion de indemnizar los
dafios que se causen a terceros a consecuencia de la ejecucion
de las prestaciones convenidas y de las intervenciones, pruebas,
tratamientos y cuidados realizados por el Hospital en ejecucion
de dicho convenio.
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ponsabilidad patrimonial convirtiéndola en
una simple accion civil

Como ya hemos adelantado, la realidad de las co-
sas es que el paciente, cuando es derivado a un centro
concertado 6 que presta la asistencia por convenio,
jamas conoce los términos del concierto 6 convenio
ni conoce las condiciones 6 circunstancias por las
que se le ha derivado y tampoco es participe de las
condiciones que puedan haberse establecido entre la
administracion y el centro. Por esta razon, entiendo
que no le deben perjudicar esos términos que ni co-
noce ni ha aceptado.

En estos supuestos que hemos sefialado se some-
teria al paciente a un peregrinaje injusto por cuanto,
una vez que ha formulado su reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial (cumpliendo las exigencias y
plazos que senalan la ley 30/92 y el R.D. 429/93) se
encontraria con una resolucion que lo remite a iniciar
un procedimiento civil frente a la entidad prestado-
ra de la asistencia 6 frente a la aseguradora lo que
conlleva molestias e inversion de tiempo y dinero
cuando el perjudicado/paciente debiera poder utilizar
el mecanismo de la responsabilidad patrimonial para
accionar directamente por la via de la responsabili-
dad patrimonial.
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