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1.- Planteamiento de la cuestion

La atribucion de las reclamaciones por in-
demnizaciéon de dafios y perjuicios resultantes de
una defectuosa asistencia médica distaba mucho
de estar resuelta en nuestro derecho positivo y en
nuestra jurisprudencia, hasta el punto de producir-
se en la practica la concurrencia de los cuatro
distintos érganos jurisdiccionales para entender de
una misma cuestion:

a) El Orden penal, de caracter siempre prefe-
rente (Arts. 10.2 y 44 LOPJ), que tanto por dicha
preferencia como por lo limitado de su objeto, no
plantea problemas especiales al respecto.

b) El Orden contencioso-administrativo, mo-
tivado por la intervencion en el proceso de una
Entidad de caracter publico, como lo son el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD, en
Espaiia, el INSTITUT CATALA DE LA SALUT,
en Catalunya, y las restantes Administraciones
Sanitarias de cada Comunidad Auténoma, y la
existencia de una previa reclamacién administrati-
va (Arts. 9.4 LOPJ y 1.2.c y 3.b UC).

¢) El Orden social, de estimarse que estamos
ante reclamaciones en materia de Seguridad Social
(Art. 9.5 LOPJ y 2.b LPL).

d) El orden civil, de ejercitarse una accion de
caracter basicamente privado, la accioén por res-
ponsabilidad extracontractual, fundada en pre-
ceptos del Coédigo Civil, y ademdas por la "vis
atractiva" de la jurisdiccion civil (Art. 9.2 LOPJ)

En la actualidad existen sentencias aparente-
mente contradictorias, en torno al orden jurisdic-
cional competente para conocer las acciones rela-
cionadas con la reclamacion a las Entidades Sani-
tarias Publicas por defectuoso funcionamiento de
los servicios sanitarios:

a) Las sentencias del Tribunal Supremo, Sala
3&, de 14 junio y 15 julio 1991, asumen el cono-
cimiento de la impugnacion en via contenciosa de
las resoluciones del INSALUD denegando indem-
nizaciones por defectuosa asistencia sanitaria.

b) Las sentencias de la Sala 4. del Tribunal
Supremo de 24 abril 1990, 3 mayo 1990, 5 junio
1991, 20 abril 1992, 6 mayo 1992 y 20 noviembre
1992, sostienen la competencia de la jurisdiccion
social por estimar que los perjuicios originados
"se producen en funcion de la relaciéon de asegu-
ramiento protector que vincula a la Seguridad
Social con sus titulares y beneficiarios".

¢) Por ultimo, son numerosas las sentencias
de la Sala 1 a del Tribunal Supremo defendiendo,
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bien expresa, bien tacitamente, la jurisdiccion de
los Tribunales Civiles, por tratarse de una accion
de responsabilidad extracontractual y ademas en
funcién de la "vis atractiva" establecida por el art.
9.2 LOPJ. Destacan al respecto las sentencias de 5
mayo 1988, 30 enero 1990, 8 y 23 noviembre
1990 y 30 julio 1991, entre otras muchas.

Ciertamente el conocimiento simultaneo de
una misma materia por tres diversos organos ju-
risdiccionales supone un fendémeno profunda-
mente perturbador en el ambito de las relaciones
juridicas. Teniendo la jurisdiccion caracter publi-
co e indisponible, y siendo exclusiva y excluyente
(Art. 9.1 LOPJ), por lo que la falta de jurisdiccion
puede ser apreciada incluso de oficio, se com-
prende que solo uno de los tres Ordenes jurisdic-
cionales debe poder conocer de las reclamaciones
que se formulen.

Anecdotico, pero revelador de la profunda
crisis juridica actual, debe estimarse el Auto dic-
tado por el Juzgado de Primera Instancia nimero
48 de Barcelona en 14 junio 1993 estableciendol el
caracter electivo para el actor de la jurisdiccion.

2.- Caracter artificial de la atribucion de
las reclamaciones por perjuicios
derivados de la asistencia sanitaria a la
jurisdiccion social.

Ante todo interesa sefialar que no existe un
solo argumento minimamente admisible que justi-
fique la atribucion a la jurisdiccion social de las
reclamaciones en materia de asistencia médica

1
“En un intento de armonizacién de ambas doctrinas, cabe

admitir que el perjudicado por la asistencia sanitaria defectuo-
sa, que sea ademas beneficiario de la Seguridad Social, goza
del beneficio de la duplicidad de jurisdiccion para la obtencion
de la indemnizacion de perjuicios por defectuoso funciona-
miento de los servicios médicos, pudiendo acudir a la jurisdic-
cion civil, como titular de los derechos de la personalidad, de
naturaleza privada y relevancia constitucional, a la vida ya la
integridad fisica, con fundamento en los arts. 1902 y 1903 CC;
o bien, en su condicion de beneficiario del sistema de la Segu-
ridad Social, y por tanto como titular del derecho a la asisten-
cia sanitaria, acudir a la jurisdicci6bn social, exigiendo las
consecuencias de la prestacion asistencial deficiente, con
fundamento en los arts. 23, 98 y concordantes de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social, sin que la defectuosa regulacion de
la materia por las normas laborales impida su integracion con
las contenidas en el Codigo Civil, por el caracter supletorio
que de las disposiciones del Codigo Civil en las materias
regidas por otras leyes, proclama su art. 4.3."

sanitaria. Las multiples resoluciones de la juris-
diccion se fundan exclusivamente en una doctrina
expansiva de la Sala IV del Tribunal Supremoz,
que no puede considerarse pacifica al estar con-
tradicha por otras sentencias de la propia Sala, e
incluso por sentencias de "l;ribunales inferiores,
alguna de ellas muy reciente , y que no resiste el

2
Contenida entre otras en SS 24 abril 1990, 5 junio 1991,20
abril, 6 mayo y 23 septiembre 1992.

3
En este sentido se pronuncian las sentencias de 10 octubre y

20 septiembre 1990:

S.10 octubre 1990 (Sala IV): "La aseguradora condenada en
pleito sobre abono de una cantidad en los supuestos de invali-
dez absoluta, de los trabajadores de la empresa que los ocupa
que tuvieren abierta la cuenta de haberes en la Caja de Ahorros
también demandada, interpone recurso, volviendo a plantear la
excepcion de incompetencia por razéon de la materia, con
mencion de los arts. 533.1 L.E.C., 2 y 380 y sigs. del C. de
Comercio y 24,38 y 104 L. de Contrato de Seguro 50/80, de 8-
10 argumentando en tomo a la idea de que la materia del
contrato era de seguro y conforme a la misma debe regirse por
la poliza y, en definitiva, por la sefialada L. de seguros, pues
ninguna relacion ha guardado con el contrato de trabajo, que
unia al actor con la empresa, ni con el accidente; la propia
empresa, dice la recurrente, admite que es totalmente ajena a la
situacion, por la circunstancia de que la Caja de Ahorros la
contratd con la aseguradora recurrente, en favor de aquellos
trabajadores que tuvieron en dicha Caja domiciliado el pago de
sus salarios, como podia haber sido otro motivo distinto;
alegaciones estas que deben aceptarse, pues la relacién consti-
tuida es independiente del contrato del trabajo vigente entre
Casal S.4. y el trabajador y de la relacion de la Seguridad
Social y constituye una ti- pica relacion mercantil derivada de
la cuenta corriente abierta en la entidad crediticia, al margen de
las obligaciones de la patronal y con el vinculo exclusivo:
trabajador, Cajas de Ahorros y Entidad Asegura- dora y total-
mente independiente de las mejoras voluntarias de la accion
protectora del R.G.S.S., que se constituyen por las empresas
individual o colectivamente y cualquier conflicto que se pro-
voque, derivado de aquella relacion, no se encontrara ampara-
do por el Orden Jurisdiccional Social, cuya cobertura se tipifi-
caenel art. 9 L.O.PJ. y 1.4 L.P.L., sino por los Juzgados y
Tribunales del Orden Civil, competencia que se describe en el
art. 9.2 L.O.P.J. y 1.4 L.P.L., sino por los Juzgados y Tribuna-
les del Orden Civil. y como es tesis mantenida por razén de la
materia, del Orden Jurisdiccional Social para conocer de la
presente cuestion".

S. 20 septiembre 1990 (Sala IV): "El recurso, como dice el
Ministerio Fiscal en su informe debe acogerse; los argumentos
de la sentencia, en cuanto estima que, por estar resuelta con
anterioridad a la presentacion a esta demanda la relacion
laboral entre los litigantes como con- secuencia del despido
anterior, este orden jurisdiccional social carece de competen-
cia, al haber sido ya resarcidos los dafios materiales derivados
del despido declarado improcedente y no proceder la discusion
de los dafios morales, que ahora se reclama, en esta via por
tratarse de imputaciones de naturaleza civil o penal, que no
guardan relacion con el &mbito laboral, no puede admitirse".

4

En este sentido destaca la interesante sentencia de 23 de junio
de 1992 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Catalunya, que declar6 su falta de jurisdiccion "por ser
las reglas de competencia por razén de la materia de orden
publico procesal, de derecho necesario de ineludible observan-



menor analisis critico, como ha puesto de relieve
el Catedratico de Derecho Civil y Magistrado
SERRANO ALONSOS, que excluye totalmente la
atribucion al orden laboral de la jurisdiccion para
conocer de dichas reclamaciones. Resumiremos
los argumentos en que se funda en los siguientes
puntos:

cia, con la consecuencia de que la Sala estd facultada para
conocer de las alegaciones y pruebas practicadas en el proce-
s0"; y analizando el fondo de la cuestion aunque solo fuera a
efectos de determinar el orden jurisdiccional que debia cono-
cerlo afirmo literalmente lo siguiente:

"A tenor de la sentencia de 20 de febrero de 1981 cabe decir
que es bien diferente la relacién que existe entre la Seguridad
Social y el personal a su servicio de la que existe entre dicho
Instituto y el beneficiario de sus prestaciones, figurando entre
las mismas la atencion médico-sanitaria, siendo el enfermo un
particular que se ve afectado en su patrimonio personal y
privado, susceptible de sufrir dafios por culpa o negligencia de
quienes le atienden, generandose asi una responsabilidad civil,
cuya efectividad requiere el ejercicio de la accion culposa
extracontractual amparada en el art. 1902, y en su caso en el
art. 1903, ambos del Codigo Civil, corresponde conocer a la
jurisdiccion de este orden civil, pues claramente estamos en
presencia de una accion de reclamacioén de dafios derivados de
un ilicito civil, por funcionamiento anormal de los servicios,
que encuentran su apoyo en los preceptos citados en general y
en particular del articulo 40.1 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado".

Gran interés ofrece igualmente la reciente sentencia del Juzga-
do de lo Social niimero 19 de Barcelona de 29 noviembre 1993
que se inhibe a favor de la jurisdiccion civil por estimar que
claramente estamos en presencia de una accion de reclamacion
de dafios derivados de un ilicito civil por funcionamiento
anormal de los servicios, que encuentra su apoyo en los pre-
ceptos citados (Arts. 1902 y 1903 CC) en general y en parti-
cular en el 40-1 de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Estado. A continuacién critica certeramente esta
sentencia sin citarla la doctrina del Tribunal Supremo:

"Por otra parte, el art. 2.b LPL, al fijar la competencia del
Orden Social se refiere a la "materia de Seguridad Social
incluida la pretension por desempleo" y la accion que el actor
ejercita nada tiene que ver con la Seguridad Social, como se ha
visto, excluidas por lo tanto de las previsiones del art. 9.5 en
relacion con el 25 LOPJ y 1.7 y 8 LPL. Sin que tampoco se
pueda basar la competencia en el art. 23.1 de la Ley General de
la Seguridad Social, que se refiere a la responsabilidad de los
Entes Gestoras por las prestaciones que tienen a su cargo, y la
indemnizacion por dafios que tenga su origen en una actuacion
supuestamente negligente de un organismo gestor o del perso-
nal en relacion con el beneficiario, en modo alguno puede ser
considerada o contemplada como una prestacion de la Seguri-
dad Social, por lo que resulta imposible que sobre tal concreta
pretension se pronuncien los organos judiciales sociales,
cuando carecen de base legal expresa para ello y cuando el fin
perseguido tiene las vias adecuadas para que su accion sea
debidamente tutelada".

5
SERRANO ALONSO, Sobre la jurisdiccién competente para

conocer de la responsabilidad civil por dafios personales
causados a los beneficiarios de la Seguridad Social. en
ACTUALIDAD y DERECHO, 1992, nimero 34.

a) "La Administracion publica actua como
entidad privada que ha de curar al enfermo y por
tanto tal tipo de relacion queda subsumida en el
presupuesto del art. 41 LRJAE (que- da por tanto
fuera del conocimiento tanto de la jurisdiccion
contenciosa como de la social)"

b) "Los dafios se derivan de culpa o negli-
gencia de quienes atienden al enfermo, lo que
genera una responsabilidad civil para cuya efecti-
vidad habra de ejercitarse la accion de culpa ex-
tracontractual de los arts. 1.902 y 1.903 CC, sin
que la condicion del sujeto responsable, ni el lugar
ni la ocasion en que tal acto se ha producido su-
ponga una alteracion del su- puesto tipo contem-
plado en tales preceptos".

¢) "La fuerza atractiva reconocida de manera
sistematica por la jurisprudencia a la jurisdiccion
civil, cuando la cuestion litigiosa no ha sido atri-
buida de forma clara y terminante a otra jurisdic-
cion"

d) "El objeto de las demandas por dafios cau-
sados a las personas no es otro que la obtencion de
una indemnizacion en dinero, y tal objeto no esta
comprendido entre las atribuciones que corres-
ponden al INSALUD segun las disposiciones del
RD 30 julio 1970, por lo que esta materia no pue-
de equipararse a su pleito de Seguridad Social"

e) "La base de todas estas demandas son los
arts. 1902 y 1903 CC, es decir, la culpa extracon-
tractual, materia esencialmente civil"

f) "Razones de economia procesal imponen,
en todo caso, el sometimiento a la jurisdiccion
civil: en efecto, en este tipo de proceso lo habitual
es que ademas del causante del dafio sea code-
mandada la Administraciéon en sus diversas cate-
gorias"

g) "De lo contrario, se llegaria a resultados
tan absurdos como seria el de considerar asisten-
cia sanitaria, y por tanto atribuida a la jurisdiccion
social, el accidente de trafico sufrido por una
ambulancia que traslada al enfermo de un centro
hospitalario a otro; ...0 el dafio sufrido por un
paciente durante la prestacion de asistencia sanita-
ria, pero no directamente debida a ella, piénsese
en la lesion producida por un auxiliar al servir la
comida a un enfermo, sobre el que derrama un
caldo y le produce quemaduras".
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Basta un ligero resumen de los argumentos
utilizados por la Sala IV del Tribunal Supremo
para sostener una solucion radicalmente contraria
a la mantenida por dichas sentencias:

1°.- No es posible sostener, como efectia la
sentencia de 24 abril 1990, que sobre una misma
materia puedan actuar dos ordenes jurisdicciona-
les distintos: "la solucién a arbitrar serd una cuan-
do el beneficiario sea persona protegida por el
sistema de Seguridad Social y otra diferente cuan-
do sea un ajeno a la accién protectora de la mis-
ma, atn cuando tenga la plenitud del derecho a la
proteccion de la salud, reconocido en el articulo
43 de la Constitucion y regulado por el art. 1y
siguiente de la Ley General de Sanidad". Precisa-
mente el caracter excluyente de la jurisdiccion
pretende preservar el principio de uniformidad de
jurisprudencia y con €l el de Unidad del Ordena-
miento Juridico. Prescindiendo incluso del pro-
blema jurisdiccional, no es admisible que mientras
la jurisprudencia civil excluya el principio de
responsabilidad objetiva en materia de reclama-
ciones sanitarias, en cambio la jurisprudencia
social lo admita. No existe la menor justificacion
para tratar desigualmente situaciones juridicas
idénticas.

2°.- Existe una manifiesta peticion de princi-
pio en la equiparacion que efectuan dichas senten-
cias entre "exigir las consecuencias de la presta-
cion asistencial deficiente, como exigir la presta-
cién misma o pedir el reintegro de los gastos oca-
sionales" y sobre todo en derivar dicho derecho
del art. 98 de la Ley General de la Seguridad So-
cial. Basta una simple transcripcion literal de
dicho precepto:

" Art. 98. Objeto. 1. La asistencia sanitaria
del Régimen General de la Seguridad Social tiene
por objeto la prestacion de los servicios médicos y
farmacéuticos conducentes a conservar o restable-
cer la salud de los beneficiarios de dicho régimen,
asi como su aptitud para el trabajo.

2.- Proporcionara también los servicios con-
venientes para completar las prestaciones médicas
y farmacéuticas y, de un modo especial, atendera a
la rehabilitacion fisica precisa para la recuperacion
profesional de los trabajadores".

Para concluir que las Entidades gestoras de la
Seguridad Social cumplen simplemente propor-
cionando a los beneficiarios "los servicios médi-
cos y farmacéuticos" por ellos coordinados, sin
que entre dentro de dicha asistencia sanitaria la
indemnizaciéon por los dafios producidos como
consecuencia de la asistencia ya prestada, indem-
nizacion que procederia incluso de no haberse
producido la asistencia sanitaria como consecuen-
cia del régimen de la Seguridad Social, siendo por
tanto extrafia e independiente de ésta.

c¢) Una reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo viene sosteniendo que la prestacion
sanitaria lo es simplemente de medios, pero no de
resultados. La Administracion sanitaria debe ga-
rantizar que el enfermo sea debidamente asistido,
pero nunca que sea curado. Basta con que la asis-
tencia se encuentre dentro de los limites de la "lex
artis", de acuerdo con el estado de la ciencia en
unos momentos determinados, para el cumpli-
miento de su funcion. Ciertamente, la negativa a
la prestacion asistencial sanitaria puede ser enjui-
ciada por los Juzgados de lo Social. Pero una vez
prestada dicha asistencia, el resultado obtenido
escapa a las prestaciones de la Seguridad Social,
originando la obligacion, civil o administrativa,
segun los casos, derivada del funcionamiento de la
Administracion sanitaria.

3.- Inadecuacion del proceso laboral a las
complejidades propias de las reclamacio-
nes por defectuosa asistencia sanitaria.

La aprobacion de la vigente Constitucion su-
puso una profunda transformacion en los princi-
pios que debian regir la Administracion de Justi-
cia. Consciente el constituyente de que son los
Tribunales los tnicos garantes de los derechos de
los particulares, elevo los principios técnicos pro-
cesales a derechos constitucionales que debian ser
respetados no sélo por los Tribunales, sino incluso
por el legislador .

Las formas procesales no pueden en forma
alguna ser elegidas caprichosamente, sino que
constituyen instrumentos indispensables para el
acierto jurisdiccional. Mediante el método dialéc-
tico cada una de las partes expone sus respectivas
alegaciones, propone los medios de prueba que
estima oportunos, y razona en tomo al resultado



de dichos medios de prueba. El proceso constituye
en la actualidad un instrumento irrenunciable para
la efectividad de los derechos de los particulares.

Ciertamente no existe un s6lo modelo de
proceso, sino varios modelos. Incluso dentro de un
mismo ambito jurisdiccional se contemplan varios
procesos ordinarios y, al lado de estos, diversos
procesos especiales. Siendo el proceso un instru-
mento para la declaracion del derecho, se com-
prende que la forma externa del proceso deba ser
la méas adecuada para la efectividad del derecho
cuya declaracion se pretende. Derivase de ello que
el proceso penal, el proceso contencioso-
administrativo, el proceso civil y el proceso labo-
ral, sean estructuralmente distintos y estén inspi-
rados por principios diversos y en ocasiones con-
tradictorios entre si, como uUnica manera para
conseguir la tutela jurisdiccional efectiva garanti-
zada por el art. 24.1 CE.

Precisamente por ello el art. 24.2 CE, entre
las garantias que comprende la tutela jurisdiccio-
nal efectiva, establece la de "un proceso con todas
las garantias". Si el cauce procesal elegido por el
legislador o aplicado en un caso concreto por el
Juez no retne todas las garantias, se habra produ-
cido una infraccion constitucional que debe ser
tenida en cuenta por los Tribunales Ordinarios y
que en otro caso puede ser declarada en amparo
por el Tribunal Constitucional.

Desde esta perspectiva es necesario destacar
la ausencia de garantias derivadas de la sustitucion
por un excepcional procedimiento especial laboral
del normal procedimiento ordinario contencioso-
administrativo o civil:

1°.- No parece aconsejable que un proceso en
que se reclaman varios millones de pesetas se
dilucide en juicio verbal: contestacion oral y prue-
bas en el acto del juicio. De atribuirse la jurisdic-
cion al orden social se quebrantaria el fundamen-
tal principio de un proceso "con todas las garan-
tias" tutelado por el art. 24.2 CE.

2°.- No se trata tan s6lo de un proceso de ex-
traordinaria importancia econdémica, sino de ale-
gaciones y pruebas de extrema complejidad, que
mal se avienen con el caracter oral y concentrado
propio del juicio laboral. En estos procesos se
discuten problemas médico-periciales complejisi-

mos, como los relativos a la existencia de defectos
en la asistencia sanitaria, posibilidad de evitarlos,
relacion de causalidad entre el eventual defecto y
los dafios producidos, existencia y cuantificacion
de dichos dafios, etc..., para los que resulta total-
mente inadecuado el juicio laboral. Pero es que
ademas los problemas técnico-juridicos son de
una extrema dificultad: naturaleza y alcance de la
responsabilidad extracontractual; distribucion de
la carga de la prueba; responsabilidad "in eligen-
do"; caso fortuito y fuerza mayor; dafios morales;
distribucion de los dafios; etc..., para los que no se
avienen las formas del juicio laboral.

3°,- La extraordinaria simplicidad del juicio
laboral: contestacion oral, pruebas e informes en
el mismo acto, posibilidad incluso de sentencia "in
voce", se justifica exclusivamente por la sencillez
y el caracter repetitivo de los conflictos laborales,
Dicho juicio es totalmente inadecuado para la
resolucion de las complejas cuestiones propias de
la responsabilidad médica antes apuntadas.

4°.- Pero es que, ademads, tanto la ley como la
jurisprudencia como la doctrina que deben ser
aplicadas e interpretadas para la resolucion de
dichas pretensiones, tienen caracter marcadamente
administrativo y civil, estan reguladas por la
Constitucion, por Leyes Administrativas y por el
Codigo Civil, desarrolladas por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, y comentadas por los
constitucionalistas, administrativistas y civilistas.
Ni un solo precepto de las leyes laborales se ocupa
de dichas materias.

5°- Las dificultades practicas alcanzan su
punto culminante si tenemos presente que nunca
la responsabilidad correspondera exclusivamente
a la Administracion publica, sino que dicha res-
ponsabilidad derivara de una actuacion culposa o
negligente de las instituciones sanitarias, publicas
o privadas, y de los profesionales médicos, con-
tratados por la Seguridad Social. Resulta evidente
que para que pueda dictarse sentencia condenato-
ria de la Administracion publica previamente debe
declararse la responsabilidad profesional. Pero
ello no es posible en el proceso laboral, en que
dichos profesionales no son ni pueden ser parte.
De atribuirse competencia a la jurisdiccion social
se daran los siguientes inconvenientes:
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a) Ante todo, la posible prejudicialidad deri-
vada de la sentencia laboral en el posterior proce-
so civil seguido contra los responsables. Estos
deberian estar y pasar por la sentencia laboral sin
posibilidad de defenderse.

b) Pero, sobre todo, la posible division de la
continencia de la causa. No bastaria con un solo
proceso, sino que deberian seguirse varios proce-
sos ante jurisdicciones distintas y con el mismo
objeto: mientras las Entidades Gestoras de la se-
guridad Social serian demandadas ante los Juzga-
dos de lo Social, los profesionales médicos y las
Instituciones sanitarias lo serian ante los Juzgados
de lo Civil. La anarquia y posibilidad de resolu-
ciones contradictorias que ello supone no requie-
ren ulteriores comentarios.

¢)Dicha division de la continencia de la causa
reviste una especial singularidad en los procesos
con pluralidad de actores, en los que solo alguno
de los demandantes fuera beneficiario de la Segu-
ridad Social. De considerarse adecuado el proceso
laboral, deberian seguirse simultineamente dos
procesos distintos con resoluciones posiblemente
contradictorias: el laboral, respecto de los benefi-
ciarios de la Seguridad Social; el contencioso-
administrativo o el civil, respecto de los extrafios a
la misma.

6°.- Por si todo ello no fuera suficiente basta-
ria considerar los supuestos de prejudicialidad
penal. Es perfectamente posible que la impruden-
cia médica pueda ser tipificada en el art. 565 CP.
Pues bien, mientras la prejudicialidad penal pro-
duce siempre la suspension del proceso civil (Art.
114 LECR), en cambio la regla general es la no
suspension del proceso laboral por prejudicialidad
penal (Art. 86.1 LPL). El precepto es logico, ha-
bida cuenta que en un proceso laboral no se dis-
cute la pretension civil de resarcimiento. Pero no
lo seria de admitirse que pueda declararse una
responsabilidad médica, prejuzgando con ello o
contradiciendo el proceso penal pendiente.

Por todos los anteriores motivos la tramita-
cion por el procedimiento laboral de reclamacio-
nes por daflos derivados de defectuosa prestacion
sanitaria, no reine las garantias exigibles de con-
formidad con el art. 24.2 CE. Dicho defecto no
puede en forma alguna ser imputable al legislador,
que en ningin momento pensdé que pudieran tra-

mitarse por las reglas del procedimiento laboral
cuestiones relativas a reclamaciones extracon-
tractuales, sino que es imputable exclusivamente a
la Sala IV del Tribunal Supremo, cuya doctrina
manifiestamente errénea ha provocado la insegu-
ridad juridica y procesal denunciada, con la consi-
guiente merma del prestigio de la Administracion
de Justicia.

4.-La jurisdiccion para conocer de las
reclamaciones por defectuosa asistencia
sanitaria debe corresponder en principio,
de no existir una norma en contrario, a la
jurisdiccion civil.

Para la determinacién del orden jurisdiccio-

nal competente hay que acudir a las reglas del art.
9 LOPJ:

a) Ante todo, el art. 9.1 LOPJ establece la re-
gla general para la determinacion de la jurisdic-
cion: debe existir algun precepto legal que expre-
samente la atribuya:

"Los Juzgados y Tribunales ejerceran su ju-
risdiccion exclusivamente en aquellos casos en
que les venga atribuida por ésta u otra Ley".

b) La jurisdiccion del orden civil tiene una
doble vertiente: la especifica: "las materias que les
son propias", y la residual: "todas aquellas que no
estén atribuidas a otro orden jurisdiccional" (Art.
9.2 LOPJ).

Consecuente con dicha declaracion general,
el art. 85.10 LOPJ confia a los Juzgados de Prime-
ra Instancia "los juicios que no vengan atribuidos
por esta Ley a otros Juzgados o Tribunales".

¢) La jurisdiccion del orden social se limita a
las relaciones laborales ya algunas especificas
relacionadas con ella:

"Los del orden jurisdiccional social conoce-
ran de las pretensiones que se promuevan dentro
de la rama social del Derecho, tanto en conflictos
individuales como colectivos, asi como las recla-
maciones en materia de Seguridad Social o contra
el Estado cuando le atribuya responsabilidad la
legislacion laboral" (Art. 9.4 LOPJ).

Partiendo de dichos principios es facil justifi-
car que de no existir una norma expresa con rango



de ley que disponga lo contrario, son los Tribuna-
les Civiles quienes deben conocer las reclamacio-
nes frente a las Instituciones Sanitarias Publicas
por dafos producidos como consecuencia de la
asistencia sanitaria:

1°.- Los preceptos relativos a la determina-
cion cualitativa y cuantitativa del dafio, al caso
fortuito ya la fuerza mayor, se encuentran regula-
dos en el Codigo Civil (Arts. 1103, 1105 y 1109
CC), y deben por tanto ser aplicados por los Tri-
bunales civiles.

2°.- Si la accién se configura como de res-
ponsabilidad contractual, el precepto general apli-
cable seria el art. 1104 CC, citado expresamente
en la demanda, y los preceptos especificos que se
refieren al arrendamiento de servicios (Art. 1544
CC), respecto de los médicos, o al contrato de
seguro (Art. 105 Ley 50/1980, de 8 octubre, de
contrato de seguro, que sustituye los antiguos arts.
1791 a 1797 CC), disposiciones todas ellas que
pertenecen al ambito civil.

3°.- Si la accién se funda en responsabilidad
extracontractual o aquiliana, tradicionalmente ya
desde el Derecho Romano, su aplicacion ha co-
rrespondido a los Tribunales Civiles, siendo la
Sala 1 a del Tribunal Supremo quien la ha desa-
rrollado y adaptado a las complejas circunstancias
de la técnica contemporanea.

4°,- Concretamente, por lo que respecta a la
responsabilidad médica ha sido la jurisprudencia
de la Sala I a del Tribunal Supremo la que la ha
desarrollado, declarando en forma clara y reitera-
da su jurisdiccion para entender de las reclama-
ciones fundadas en infracciones de la "lex artis"
médica’.

° Sentencias de 5 mayo, 22 junio, 21 septiembre 1988; 30
enero, 8 y 23 noviembre 1990; 16 julio 1991; 13 y 29 octubre
1992; y 15 febrero, 4, 15 y 23 marzo 1993, para citar so6lo las
mas recientes. Bastara con la transcripcion de la S.30 enero
1990.

"La actuacion de la entidad publica recurrente no tuvo lugar en
virtud de sus facultades soberanas, como parte de la Adminis-
tracion del Estado, sino como entidad privada que debia procu-
rar la curacion de un enfermo, que fue ingresado en los centros
dependientes de la misma a tal fin; se esta, por tanto, fuera de
la relacion de derecho publico, siendo mas bien de aplicacion
el art. 41 L.R.J.A.E., cuando éste actia en relaciones de dere-
cho privado, en cuyo caso respondera ante los Tribunales
ordinarios directamente, por los dafios y perjuicios causados
por sus funcionarios, autoridades o agentes, aunque se conside-

5°,- La misma norma que excluye la inter-
vencion de la  jurisdiccion  contencioso-
administrativa, el antiguo art. 41 LRJA y el actual
art. 144 LP AC, se remite al Derecho civil: "cuan-
do el Estado (o las Administraciones Publicas)
actien en relaciones de Derecho privado", La
alternativa es clara: si actfia en relaciones publicas
es competente la jurisdiccidbn contencioso-
administrativa; si en relaciones privadas, la juris-
diccion civil. En ningun caso es factible la inter-
vencion de la jurisdiccion social.

6°.- Las "reclamaciones en materia de Segu-
ridad Social" a que aluden tanto el art. 9.4 LOPJ
como el art. 2.b LPL, son, como su propio nombre
indica, las relativas al derecho a recibir las presta-
ciones de la Seguridad Social, no a los resultados
derivados de cualquier dafio producido como
consecuencia de dichas prestaciones. Nos remiti-
mos al respecto al exhaustivo trabajo de CONDE

re la actuacion de los mismos como actos propios de la Admi-
nistracion: es decir, la Administracién actia como un empresa-
rio privado, fuera de su actividad publica o de un servicio
publico, causando dafios por culpa de negligencia de sus
funcionarios o empleados, lo que sitia el tema como propio del
Derecho Civil. (SS. 3-3-73, 1-7-86,16-3-87,5-5 y 21-9-88).
Aparece totalmente diferente la relacion existente entre la
Seguridad Social y el personal a su servicio, y la que se origina
entre la misma Seguridad Social y el beneficiario de sus diver-
sas prestaciones, entre ellas las atenciones médico-sanitarias,
por unos daiios sufridos como consecuencia de la negligencia o
imprudencia de quienes le atienden, lo que genera una respon-
sabilidad civil, para cuya efectividad habra de ejercitarse la
accion de culpa extracontractual, de los arts. 1902 y, en su
caso, del 1903 C.C; no se trata, pues, de un conflicto laboral
entre las partes, circunstancias que lo indicarian en el art. 1
L.P.L 13-6-80, pues aun teniendo el beneficiario derecho a las
prestaciones que ampliamente recoge el art. 98 D. 1065/74, la
base de la presente demanda responde al supuesto de dafios por
culpa extracontractual, padecidos por el paciente como conse-
cuencia de una extubacion, que no fue corregida de inmediato
por el personal del Centro, dando lugar con ello a unas gravi-
simas secuelas irreversibles de coma profundo; conducta
negligente del personal que prestaba sus servicios laborales por
cuenta y dependencia de X., que hacen a éste responsable
directo y solidario en la indemnizacién de los perjuicios causa-
dos; planteamiento juridico que impide equiparar esta litis a los
pleitos sobre Seguridad Social, determinantes, por razon de la
materia, de la competencia jurisdiccional del orden social,
segun el precitado art. 1 ; mucho mds si tenemos en cuenta la
doctrina sobre la "vis atractiva" en favor de la jurisdiccion civil
ordinaria, y los "principios de Economia procesal", todo ello
unido a la evidente circunstancia de la inalterabilidad del
concepto de la culpa extracontractual, supuesta y estudiada en
este caso, aunque la accion se dirija solamente contra X., dada
la falta de identificacion de las personas directamente respon-
sables, por su intervencion directa en el evento (SS. 20-2-81,
1-12-87 y 13-6-88).
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MARTIN DE HIJAR7, quien se remite a la doctri-
na y la jurisprudencia en cuanto las configuran
como prestaciones de medio, pero no de resultado.
La Seguridad Social garantiza que el enfermo sera
atendido, pero no que sera curado. Ni siquiera es
la propia Seguridad Social la que atiende al en-
fermo, sino Instituciones Hospitalarias y médicos
al servicio de dicha Seguridad Social, que seran
los tinicos responsables de su "mala artis". No
so6lo no existe precepto alguno que establezca la
jurisdicciéon de los Tribunales del orden social
para el conocimiento de dichas reclamaciones,
sino que de la normativa legal se deduce su exclu-
sion:

a) La equiparacion que efectua el art. 2.b
LPL de la "proteccion al desempleo" muestra
claramente hasta qué punto las reclamaciones de
que conoce la jurisdiccion social son las derivadas
de la obligatoriedad de las prestaciones de la Se-
guridad Social, no de los dafios originados por una
defectuosa prestacion sanitaria.

b) El procedimiento a seguir para tales re-
clamaciones no es el ordinario de la jurisdiccion
social, sino el especial regulado en los arts. 138 a
144 LPL, que se refiere a "accidentes de trabajo",
"enfermedades profesionales”, o “revision de
actos declarativos de derechos”, pero no menciona
en absoluto la exigencia de responsabilidad por
defectuosa prestacion del servicio de asistencia
sanitaria.

c) Resulta evidente por tanto que las Entida-
des gestoras de la Seguridad Social cumplen sim-
plemente proporcionando a los beneficiarios "los
servicios médicos y farmacéuticos", por ellos
coordinados, sin que entre dentro de dicha asis-
tencia sanitaria la indemnizacion por los dafios
producidos como consecuencia de la asistencia
sanitaria ya prestada.

d)El art. 191.2 LPL, que constituye una nor-
ma especial en los procesos sobre Seguridad So-
cial, obligando a las entidades gestoras a consig-
nar el capital de la pension a constituir, es total-

! CONDE MARTIN DE HIJAR, Jurisdiccién Social ~ Juris-
diccién Contencioso-Administrativa. Concurrencia ~ conflictos
en materias laborales ~ de Seguridad Social. en "Terceras
Jornadas de Derecho Judicial", publicadas por el Ministerio de
Justicia, I, ps 205 a 244.
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mente inaplicable a los procesos en los que no se
reclama pension alguna, sino una indemnizacion
por dafios y perjuicios totalmente incompatibles
con dichos preceptos.

7°.- Pero es que ademads, debido al caracter
residual de la jurisdiccion civil, reconocido por el
articulo 9.2 LOPJ, cualquier duda que pudiera
plantearse en tomo a la competencia civil o social,
deberia resolverse necesariamente en favor de la
primera por la mayor amplitud del ambito en que
actua.

5.-Atribucion por la Sala Especial de
Conflictos del Tribunal Supremo a los
Tribunales del orden civil de la
jurisdiccion para conocer de las
reclamaciones por asistencia sanitaria.

La contradiccion existente entre la jurispru-
dencia de las salas I y IV del Tribunal Supremo
provocaba en la practica que el demandante pudie-
ra optar entre acudir a la jurisdiccion civil o a la
laboral. La excepcion de incompetencia de juris-
diccion formulada ante los Tribunales inferiores
normalmente, con algunas excepciones notables
ya citadas, era desestimada con fundamento en la
jurisprudencia de la Sala del Tribunal Supremo
del orden a que correspondia el 6rgano jurisdic-
cional que conocia de la primera instancia. E in-
cluso cuando un o6rgano inferior discrepaba de la
doctrina del Tribunal Supremo, su resolucisén
podia ser revocada por dicho Tribunal Supremo .

La tnica forma de superar dicha jurispruden-
cia contradictoria era acudiendo a la Sala de Con-
flictos del Tribunal Supremo, integrada por un
Magistrado de cada una de dichas Salas y presidi-
da por el Presidente del Tribunal Supremo (Art.
42 LOPJ), debiendo suscitarse el conflicto por
inhibitoria ante el 6rgano que se considerara com-
petente (Art. 45 LOPJ).

En la practica tenemos noticia de dos diver-
sos conflictos de competencia entre las jurisdic-

8

Las Sentencias de 20 de abril y 23 de septiembre de 1992 de
la Sala IV del Tribunal Supremo fueron dictadas precisamente
con motivo de recursos de casacion para unificacion de doctri-
na.



ciones civil y social planteados ante la Sala Espe-
cial de Conflictos del Tribunal Supremo:

a) El primero de ellos, resuelto por el Auto de
23 diciembre 1992 a que nos referiremos segui-
damente, se inst6 por el Servei Valencia de la
Salut, y fue suscitado, previo dictamen favorable
del Ministerio Fiscal, por el Juzgado de 1. Instan-
cia namero 21 de Valencia, que requiri6 de inhibi-
cion al Juzgado de lo Social numero 16 de Valen-
cia, en relacion con una reclamacion de una in-
demnizacion de doscientos millones de pesetas
basada en "la omision de determinada prueba
diagnoéstica, que hubiera posibilitado el conoci-
miento de la malformacion fetal, que a su vez
hubiera propiciado la realizacién de un aborto
eugenésico". El Auto dictado por dicho Juzgado
en 30 marzo 1993 es de una gran simplicidad,
acorde con la sencillez del problema planteado .
No habiéndose accedido al requerimiento por el
Juzgado de lo Social, se remitieron los autos a la
Sala Especial de Conflictos de Tribunal Supremo.

b) El segundo, relativo a una reclamacién por
dafios derivados del supuesto contagio del virus
del SIDA con ocasion de una transfusion sangui-
nea, se suscitd entre el Juzgado de 1 a Instancia
numero 25 de Barcelona y el Juzgado de lo Social
niamero 13 de Barcelona, encontrandose actual-
mente pendiente de resolucion por la Sala de Con-
flictos del Tribunal Supremo. Como principales
diferencias entre este conflicto y el suscitado en
Valencia cabe destacar que el Ministerio Fiscal
dictaminé en sentido favorable a la jurisdiccion
social, y que el Auto dictado en 25 junio 1993
analiza en profundidad la jurisprudencia contra-
dictoria de las Salas [ y IV, ﬂmdémdosle0 tanto en la
"vis atractiva" de la jurisdiccion civil , cuanto en

9

"Nos encontramos_ante un claro supuesto de responsabilidad
extracontractual de los arts. 1902 y 1903 CC, por cuanto el
perjudicado, con independencia de ser beneficiario de la Segu-
ridad Social, es un particular que se ve afectado en sus bienes
personales y privados, que pueden sufrir perjuicio por la
imprudencia de quienes le atienden... A los argumentos ante-
riormente indicados debe afiadirse que el art. 85 LOPJ recoge
el caracter atrayente de lajurisdicci6n civil".

10
Teniendo la jurisdiccion civil una doble vertiente: la especi-

fica: "las materias que le son propias", y la residual: "todas
aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional"
(Art. 9.1 LOPJ), por lo que "siendo que la jurisdiccion del
orden social se limita a las relaciones laborales ya algunas
especificas relacionadas con ella (Art. 9.4)" y que "las recla-
maciones en materia de seguridad social" a que alude el art. 9.4

la negativa a considerar un concepto amplisimo de
prestacion sanitaria , destacando ademas las ra-
zones de economia prlocesal derivadas de la plura-
lidad de demandados , asi como la inadecuacion
del proceso laboral .

LOP]J, se consideran las relativas al derecho a recibir las pres-
taciones de la seguridad social, no a los resultados derivados
de cualquier dafio producido como consecuencia de dichas
prestaciones. Esto unido al criterio de la "vis atractiva" de la
jurisdiccion civil se ve reforzado por el principio de la unidad
jurisdiccional sancionado por el art. 117.5 CE, todo lo cual y
ante una determinaciéon concreta y precisa legalmente que
expresa el orden jurisdiccional competente para conocer de las
reclamaciones por una supuesta responsabilidad contractual o
extracontractual del organismo publico, como consecuencia de
no haber utilizado las técnicas adecuadas para la deteccion del
virus VIH en la sangre, lleva a la conclusion de que han de ser
los tribunales civiles los competentes.

1

"La atribucion del conocimiento a la jurisdiccion social, por
considerar que el dano sufrido con ocasién de la asistencia
sanitaria forma parte de las "prestaciones de la Seguridad
Social" a que tiene derecho el perjudicado, supondria aceptar
un concepto de "prestacion de la 5.5" amplisima, cuya exten-
sién no se encuentra avalada por ningin texto normativo. La
asuncion por parte de la Administracion del servicio publico de
la salud determina una obligacién de medios y no de resultado,
asume poner los medios precisos para que el asegurado y en
general el beneficiario, reciban la atencién precisa para hacer
frente a sus dolencias, cumplida esa exigencia el éxito o el
fracaso, y en su caso, los daflos personales sufridos con oca-
sion de las mismas, sobrepasa el limite de la asistencia sanita-
ria y pasa a integrarse en uno o mas de los supuestos de res-
ponsabilidad civil, sin que la particularidad determine una
atribucioén competencial diversa de las ordinarias".

2

"Son también razones de economia procesal las que sirven
de fundamento para la atribucion de estas causas a la jurisdic-
cién civil; en efecto, en este tipo de procesos lo habitual es que
ademas del causante del dafio sea codemandada la Administra-
cion en sus diversas categorias, ello ha llevado al T.S., Sala lL.a
a reiterar una doctrina en los siguientes términos: "Siendo
solidarias las responsabilidades demandadas, de separarse la
continencia de la causa que correria el riesgo de fallos contra-
dictorios, la demanda conjunta a la Administracioén junto con
una persona privada, pretendidamente corresponsable del
evento dafioso, determina la competencia exclusiva de la
jurisdiccion civil para su conocimiento por el caracter atractivo
de la misma, pues siendo solidarias sus responsabilidades, de
separarse la continencia de la causa, se correria el riesgo de
fallos contradictorios, lo que constituiria un absurdo logico y
juridico".

"Siendo este proceso (el civil) el mas adecuado estructural-
mente, a saber: 1) Para la prueba de la relacion de causalidad y
la necesidad de acreditar los dafios efectivamente producidos,
son precisas complejas pruebas periciales que no se compagi-
nan con la simplicidad y oralidad del juicio ante el Juzgado de
lo Social. 2) La simplicidad y limitacién del recurso del proce-
so laboral construido sobre la base del juicio verbal civil
cuando se trata de cuestiones de tanta complejidad y cuantia
debe existir: un tramite de contestacion escrito -debe cumplirse
el principio de la doble instancia, inexistente en el ambito
laboral".

11
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El Juzgado de lo Social numero 13 de Bar-
celona, sin mas argumentos que los elxtraidos de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo , no accedié
a la inhibitoria, encontrandose actualmente las
actuaciones pendientes de resolucion ante la Sala
Especial de Conflictos del Tribunal Supremo.

Pasando ya al examen concreto del Auto de
23 diciembre 1993 de dicha Sala Especial de Con-
flictos del Tribunal Supremo, nos interesa destacar
los siguientes puntos:

a) Ante todo, que por el Ministerio Fiscal se
informé en favor de la jurisdiccion civil con la
sucinta argumentacion de que no se trataba de "un
problema de Derecho Laboral, sino de un proble-
ma de aplicacion del art. 1902 y ss. del Codigo
Civil".

b) Aun cuando el Ponente de la sentencia fue
el Magistrado de la Sala I Don Alfonso Barcala,
no consta existiera voto particular del Magistrado
de la Sala IV, Don Antonio Martin Valverde. Es
de esperar por consiguiente que el criterio mani-
festado en este caso Concreto por la Sala Especial
de Conflictos sirva Como precedente parE}Sulterio-
res resoluciones de la Sala IV de lo Social .

C) No deja de ser significativo que dicho
Auto se apoye basicamente en las resoluciones
dictadas por la Sala la de lo Civil, silenciando
totalmente las contradictorias emanadas de la Sala
IV de lo Social.

d) Descarta la resolucion estudiada cualquier
conexion con la jurisdiccion social, distinguiendo
entre el derecho a la prestacion de los servicios
sanitarios, cuya efectividad corresponde declararla
a la jurisdiccion social, de las consecuencias deri-

14
Es significativo que los Juzgados de lo Social normalmente

no aporten argumentacion propia, limitandose a la cita literal
de la jurisprudencia de la Sala IV del Tribunal Supremo. y es
que en realidad no existe ningiin argumento juridico convin-
cente que justifique la intervencion de la jurisdiccion laboral.

5

"No cabe tampoco omitir que la jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo ha venido declarando de manera
generalizada que a la mentada jurisdiccion compete el conoci-
miento de los perjuicios originados en el curso de una asisten-
cia médico-quirtirgica encuadrada en los supuestos de culpa
extracontractual, y asi, sin proposito exhaustivo, son de citar,
entre otras, las sentencias de las fechas siguientes, en cuanto
contemplan casos analogos al que nos ocupa: 20 febrero 1981,
7 y 22 junio y 21 septiembre 1988 y 29 junio y 23 noviembre
1990".

12

vadas del resultado dafnoso consecutivo a dichas
prestaciones que escapa totalmente del ambito
laboral .

e) Menor importancia tiene el argumento de
dicha resolucién en torno a la fundamentacion de
la demanda en los arts. 1902 y 1903 CC. Sabido
es que en méritos del principio "iura novit curia"
la aplicacion del derecho corresponde a los Tribu-
nales, que no vienen en absoluto vinculados por la
denominacién que las partes confieran a la accion
ejercitada. Aun cuando, como ocurre con la mayo-
ria de las demandas presentadas ante la jurisdic-
cion social, se silencien los arts. 1902 y 1903 CC,
fundando la accion en los arts. 106.2 CE o0 23.1 y
98 de la Ley de Seguridad Social, habida cuenta
que el real fundamento de dichas demandas son
los citados arts. 1902 y 1903 CC, corresponde su
conocimiento a los Tribunales Civiles.

1) Concluye la resolucion recurrida con una
referencia a la "vis atractiva" de la jurisdiccion
civil, reconocida en el art. 9.2 LOPIJ.

Podria pensarse que, a partir de la resoluciéon
comentada, ha quedado definitivamente determi-
nada la atribuciéon a la jurisdiccion civil de 11a7s
reclamaciones en materia de asistencia sanitaria ,

16

"El art. 2.b LPL concierne a las cuestiones litigiosas promo-
vidas en materia de Seguridad Social, incluida la proteccion
por desempleo"; los arts. 23.1 y 98 del Decreto 2065/74, de 30
de mayo, que aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, atafien, de modo respectivo, a la responsa-
bilidad de las Entidades gestoras de la Seguridad Social en las
prestaciones cuya gestion les esta atribuida, siempre que se
hayan cumplido los requisitos generales y particulares exigidos
para causar derecho de las mismas, ya que la asistencia sanita-
ria tiene por objeto la prestacion de los servicios médicos y
farmacéuticos conducentes a conservar o restablecer la salud
de los beneficiarios, asi como su aptitud para el trabajo, aten-
diendo, de un modo especial, a la rehabilitacion precisa para la
recuperacion profesional de los trabajadores; y el art. 7 de la
Ley 14/86, de 25 abril, General de Sanidad, se limita a estable-
cer que los servicios sanitarios, administrativos y econémicos
y cualesquiera otros que sean precisos para el funcionamiento
del Sistema de Salud, adecuaran su organizacién y funciona-
miento a los principios de eficacia, celeridad, economia y
flexibilidad del mismo. Asi mismo, las consecuencias antedi-
chas no cabe incluirlas dentro del &mbito de la accion protecto-
ra que preconiza el art. 20.1.a) del precitado Decreto 2065/74,
pues una cosa es que tal accion comprenda la asistencia sanita-
ria en los casos de maternidad, de enfermedad comiin o profe-
sional y de accidentes, sean o no de trabajo", y otra bien dis-
tinta que el resultado dafloso derivado de una asistencia de
semejante indole proceda atribuirla a la jurisdiccion del orden
social".

17
Ello no obstante un_Auto del Tribunal Supremo, Sala IV, de fecha 20
diciembre 1993, dictado tres dias antes de la sentencia comentada,



pero como observaremos en los proximos aparta-
dos, la verdadera utilidad de dicha resolucién ha
sido exclusivamente la de impedir el conoci-
miento del orden jurisdiccional social, pero no
prejuzga si la jurisdiccion corresponde a los Tri-
bunales Civiles con preferencia a los Contencioso-
Administrativos.

6.- Problematica en torno al conocimiento
de las reclamaciones por defectuosa
asistencia sanitaria por los Tribunales
Contencioso-Administrativos .

No podemos abordar en estas notas con la
debida extension el problema relativo a cual de las
dos jurisdicciones, la civil o la contencioso-
administrativa, debe conocer de las resoluciones
en materia de asistencia publica sanitaria. Nos
limitaremos simplemente a exponer cual sea la
situacion actual y cual sea a nuestro entender la
solucion que deba adoptarse.

Mientras no puede alegarse argumento algu-
no en tomo a la atribucion a la jurisdiccidon social
de dicha materia, existen poderosos argumentos
que apoyan la jurisdiccion de los Tribunales del
orden contencioso-administrativo:

a) Ante todo, el art. 9.1 LOPJ establece la re-
gla general para la determinacion de la jurisdic-
cion: debe existir algun precepto legal que expre-
samente la atribuya:

"Los Juzgados y Tribunales ejerceran su ju-
risdiccion exclusivamente en aquellos casos en
que les venga atribuida por ésta u otra Ley"

b) La jurisdiccion del orden contencioso-
administrativo "conoce de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con los actos de la Admi-
nistracion Publica sujetos al Derecho Administra-
tivo y con las disposiciones reglamentarias" (Art.
9.4 LOPJ).

Partiendo de dichos principios es posible jus-
tificar que sean los Tribunales contencioso-

inadmite un recurso de casacion para uniformidad de doctrina tendente
a que se declarara la jurisdiccion de los Tribunales Civiles insistiendo
en la "doctrina reiterada de la Sala que establece la competencia de este
orden jurisdiccional social para el adecuado encaje de las reclamaciones
indemnizatorias de dafios y perjuicios causados con ocasion del trata-
miento médico-sanitario dispensado por las Entidades Gestoras a los
titulares y beneficiarios de la Seguridad Social".

administrativos quienes deban conocer las recla-
maciones frente a las Instituciones sanitarias Pu-
blicas por dafios producidos como consecuencia
de la asistencia sanitaria:

1°,- La pretension formulada contra la Admi-
nistracion sanitaria "se deduce en relacion con los
actos de la Administracion Publica sujetos al De-
recho administrativo" (Art. 9,4 LOPJ), y por con-
siguiente pueden ser competentes los Tribunales
del orden contencioso-administrativo,

2°,- Se postula la "responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion publica" (Art. 3,b UC),
y por consiguiente puede conocer también la ju-
risdiccion contencioso-administrativa,

3° - El precepto en que se funda la demanda
en cuanto al fondo. el art. 106.2 CE, esta incluido
dentro del Titulo IV de la Constitucion, que por si
solo es mas que expresivo: "Del Gobierno y de la
Administracion”,

4°.- Con fecha 27 febrero 1993 entr6 en vigor
tanto la Ley de Procedimiento Administrativo
comun, aprobada por Ley 30/1992, de 26 noviem-
bre, como el R.D. 26 marzo 1993, aprobando el
Reglamento de Procedimiento de la Administra-
cion Publica que lo desarrolla en materia de res-
ponsabilidad patrimonial, de los que resulta en
forma indiscutible la jurisdiccion de los Tribuna-
les contencioso-administrativos, ya que:

a) El art. 139 LPAC, recogiendo el texto del
antiguo art. 40 LRJAE, establece que

"Los particulares tendran derecho a ser in-
demnizados por las Administraciones Publicas, 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 fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios
publicos".

b) El art. 141.6 y 7 LPAC destaca el caracter
administrativo de la reclamacion: "la resolucion
administrativa... pone fin a la via administrativa" y
que "si no recae resolucion expresa se podra en-
tender desestimada la solicitud de desestimacion".

c) El art. 143 LPAC, al regular la responsa-
bilidad de las Administraciones Publicas cuando
actien en relaciones de derecho privado, se remite
para su exigencia al procedimiento regulado en los

13
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arts. 142 y 143 LPAC, comunes a la exigencia de
responsabilidad por funcionamiento de los servi-
cios publicos, y recurribles por tanto en via con-
tencioso-administrativa.

d) La Disposicion Adicional del R.D. 26
marzo 1993 aprobando el Reglamento de Proce-
dimiento de la Administracién Publica se pronun-
cia claramente a favor de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa al disponer que:

"De conformidad con lo establecido en los
arts. 2°.2 y 139 a 144 y concordantes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, la responsabili-
dad patrimonial de las Entidades Gestoras y Ser-
vicios Comunes de la Seguridad Social, sean es-
tatales o autonOmicas, asi como de las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema
Nacional de la Salud, por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasion de la asistencia sanita-
ria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran
la tramitaciéon administrativa y contencioso-
administrativa previstas en dicha Ley y en el pre-
sente Reglamento".

5°.- Era reiterada la jurisprudencia contencio-
so-administrativa, dictada incluso con anterioridad
a dichas disposiciones legales, fijando en dichos
supuestos su jurisdiccion:

a) La S. 15 junio 1991, en un supuesto relati-
vo a lesiones sufridas por una enferma como con-
secuencia de una intervencion quirlrgica que la
sentencia de instancia declara realizada en forma
incorrecta, tras hacer referencia a un conflicto de
competencias entre la antigua Sala VI de lo Social
de este Tribunal Supremo y la Sala IIT de lo Con-
tencioso-Administrativo, resuelta a favor de esta
ultima, confirma la sentencia dictada en primera
instancia, condenando al INSALUD aplicando
precisamente no solo el art. 106.2 CE alegado en
el presente proceso, sino también el art. 43 CE en
que se reconoce el derecho a la salud.

b) La S 15 julio 1991, revoca la recurrida que
habia absuelto al INSALUD de la reclamacion
derivada del suicidio de una enferma internada en
unas instalaciones hospitalarias, declarando expre-
samente la jurisdiccién de los Tribunales conten-
cioso-administrativos para pronunciarse en torno a
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indemnizaciones por funcionamiento anormal de
los servicios publicos, reconocido por los art. 40
LRJAE y 106.2 CE.

6°.- A mayor abundamiento, las indemniza-
ciones a personas que hubieran contraido el SIDA
con motivo de asistencia sanitaria esta regulada
por el RDL 9/1993, de 28 de mayo, del que intere-
san a los efectos del presente estudio los siguien-
tes articulos:

a) El art. l.a incluye dentro del RDL a las
personas que "hubieran recibido tratamiento con
hemoderivados dentro del sistema sanitario publi-
co antes del establecimiento de la obligatoriedad
de las pruebas de deteccion del VIH"

b) El art. 5 se remite expresamente para el
procedimiento a seguir a lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, sobre Procedi-
miento Administrativo Comun.

Pese a dicha argumentacion, la Sala Especial
de Conflictos del Tribunal Supremo, en Auto de
21 de junio de 1991, habia declarado la jurisdic-
cion de los Juzgados de lo Social frente a los Tri-
bunales contencioso-administrativos, lo que habia
impedido en la practica la formulaciéon de con-
flictos de jurisdiccion a favor de estos ultimos
Tribunales.

Podia pensarse que la situacion habia cam-
biado radicalmente ante el claro precepto del Re-
glamento de Procedimiento de la Administracion
Publica. Pese a ello las resoluciones de que tene-
mos noticia hasta la fecha no han sido concor-
dantes:

a) La Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya se
ha pronunciado hasta la fecha en tres ocasiones
sobre el particular:

1°,- Los Autos de la Seccion la de fechas 9 y
19 noviembre de 1993 han mantenido la jurisdic-
cion de los Juzgados de lo Social con argumentos
de derecho transitorio, Seglin dichos Autos habra
que estar al momento en que se formula la recla-
macion administrativa: si ésta lo fue con anteriori-
dad al dia 27 de febrero de 1993, en que entrd en
vigor la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun, es preferible la jurisdiccion social a la
contencioso-administrativa en cumplimiento del



Auto de 21 junio 199118, Con la peculiaridad de
que dicha Seccion la, en una interpretacion riguro-
sa del art, 49 LOPJ, estima que no cab?9 recurso
alguno contra la negativa a la inhibitoria , Si por
el contrario la reclamaciéon administrativa es pos-
terior al 27 de febrero de 1993, la jurisdiccion
corresponde al orden contencioso-administrativo,

2°,- Aplicando dicha doctrina el Auto dictado
en 16 diciembre 1993 acordé requerir de inhibi-
cion al Juzgado de lo Social numero 12 de Barce-
lona, el cual no accedié a dicho requerimiento en
Auto de 2 febrero 1993, negando eficacia al RDL
429/1993, de 26 marzo, por estimar que vulnera el
principio de reserva de ley e infringe el principio
de jerarquia normativa garantizado por el art. 9.3
de la Constitucion al vulnerar el art. 9.5 LPL .

b) Por el contrario, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia, en resolucion de 6 de octubre de
1993, mantiene la postura negativa de su jurisdic-
cion anterior a la Ley y al Reglamento de Proce-
dimiento Administrativo con la siguiente argu-
mentacion:
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Interesa destacar que los conflictos de jurisdiccion tienen en

todo caso caracter relativo. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia Unicamente
podia decidir entre sostener su jurisdiccion y suscitar conflicto
al Juzgado de lo Social, o denegar la inhibitoria a dichos
Tribunales, pero en forma alguna podia declarar la jurisdiccion
de los Tribunales Civiles, que no entraban en dicho conflicto.

19
Personalmente discrepamos de dicha doctrina, ya que el art.

49 LOPJ se refiere tan solo a las resoluciones recaidas en la
tramitacion de los conflictos de competencia (Art. 49 LOPJ),
frente a las que al igual que las de sustanciacion de las cuestio-
nes de competencia (Arts. 88,93 y 97 LEC), no procede recur-
so alguno. Por el contrario, de la misma forma que contra las
resoluciones finales de las cuestiones de competencia, bien por
declarar no haber lugar al requerimiento de inhibicion (Art. 87
LEC), bien por desistir de la inhibitoria (Art. 96 LEC), proce-
den los recursos ordinarios, proceden también dichos recursos
contra los Autos que decidan los conflictos de competencia,
bien declarando no haber lugar a requerir de inhibicion, bien
aceptando el requerimiento de inhibicion, y en este sentido se
pronuncia la mas reciente monografia sobre la materia: LOPEZ
SIMO, La jurisdiccion por razéon de la materia. Madrid, 1991,
p. 208.
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Ello no obstante, el Auto dictado en 2 febrero 1994 del
Juzgado de lo Social numero 12 de Barcelona mantiene su
jurisdiccion frente a la de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya,
remitiéndose por tanto las actuaciones a la Sala Especial de
Conflictos del Tribunal Supremo que debera pronunciarse en
fecha proxima sobre dicha cuestion.

1°.- El art. 139 LPAC recoge "una clausula
de responsabilidad patrimonial clasica en nuestro
ordenamiento y que tiene su reflejo en el actual
art. 106.2 CE, (por la que) no puede deducirse un
cambio en la situaciéon anterior a la entrada en
vigor de la norma".

2°.- Pese a que incluso en las relaciones de
derecho privado (Art. 144 LPAC), el recurso pro-
cedente sea el contencioso- administrativo en
méritos de la remision efectuada por este articulo
a los arts. 142 y 143, ante "el silencio que guarda
la Ley respecto de la responsabilidad antes exclui-
da, de los servicios de la Seguridad Social, cuya
revision era antes residenciada en los organos de
la jurisdiccion social, cabria entender que inclusio
unius. exclusio alterius, la Ley habria dejado fuera
de este procedimiento tinico de exigencia de res-
ponsabilidad a la que se deriva de este tipo de
relaciones".

3°,- Pese a entender que el RDL 429/1993, de
26 marzo, "da un salto cualitativo" resolviendo
definitivamente la cuestion, no lo aplica por esti-
mar que "a juicio de la Sala esta norma reglamen-
taria vulnera los preceptos legales antes citados
que atribuian la competencia a la jurisdiccion
social para el conocimiento de estas cuestiones",

Ciertamente, es lamentable que existiendo
una disposicion clara y terminante que atribuye la
jurisdiccion a los Tribunales del orden contencio-
so-administrativo, éstos le nieguen aplicacion o la
apliquen restrictivamente. El error deriva de con-
siderar que la jurisdiccion social tiene atribuido
legalmente el conocimiento de dichas pretensio-
nes. Demostrado en los apartados anteriores que
nunca debi6 haber conocido la jurisdiccion social,
y habida cuenta lo dispuesto en los arts. 144, 139
y 142 LPAC, y la Disposicion Adicional del RDL
429/1993, de 26 marzo, forzoso es concluir:

a) Que no estando atribuidas por la Ley Or-
ganica dichas reclamaciones a los Juzgados de lo
Social, no cabe referirse al principio de reserva de
ley ni de jerarquia normativa. Precisamente la
laguna legal existente en el art. 9 LOPJ habria
sido cubierta por los preceptos citados de la Ley y
del Reglamento de Procedimiento Administrativo.

b) Ciertamente, el RDL 429/1993 no puede
nunca prevalecer frente a lo dispuesto en el art. 9

15
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LOPJ. Pero habida cuenta que dicho art. 9.4 con-
fia precisamente a los Tribunales del orden con-
tencioso-administrativo " las pretensiones que se
deduzcan en relacién con los actos de la Admi-
nistracion Publica sujetos al Derecho administra-
tivo y con las disposiciones reglamentarias", re-
sulta evidente que dicho RDL no es contrario a la
Ley Organica, sino que la completa, interpretando
auténticamente, a falta de cualquier otra legisla-
cion superior, que las pretensiones frente a la
Administracion sanitaria por dafios y perjuicios
derivados de acto médico, deben formularse ante
los Tribunales contencioso-administrativos.

Cosa distinta es que dicha normativa no esté
exenta de criticas, pero éstas nunca pueden pre-
valecer sobre las claras disposiciones legales. Las
principales criticas que pueden formularse son las
siguientes:

a) Ante todo, la falta de desarrollo de los or-
ganos jurisdiccionales contencioso-administra-
tivos. Para que la jurisdiccion contencioso-
administrativa pueda prestar la tutela judicial
efectiva garantizada por el art. 24 CE, seria indis-
pensable que entraran en funcionamiento loS
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, lo
que permitiria una doble instancia, y eliminaria
los retrasos inevitables de la actual organizacion
transitoria. Es evidente que las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo carecen de medios sufi-
cientes para resolver Con plenas garantias las
reclamaciones derivadas de defectuosa asistencia
sanitaria. Pero este reproche es Comun al insatis-
factorio desarrollo organico y requiere una urgente
entrada en servicio de los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo.

b) Otra dificultad la originarian las reclama-
ciones formuladas no sélo contra la Administra-
cion sanitaria, sino también contra los médicos
responsables del dafio. La peculiar estructura del
recurso contencioso-administrativo, encaminado a
velar por el ajuste a derecho de los actos de la
Administracion, impide que los particulares pue-
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dan ser condenados en via contencioso-admi-
nistrativa, produciéndose con ello una peligrosa
division de la continencia de la causa, al conocer
de una misma materia dos distintos 6rdenes juris-
diccionales por razones meramente subjetivas. Es
por ello por lo que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo aplicé en dichos supuestos la "vis atrac-
tiva" de la jurisdiccion civil, doctrina que estima-
mos deberia mantenerse pese a lo dispuesto en la
Ley y en el Reglamento de Procedimiento Admi-
nistrativo.

7.- Conclusiones.

Atn cuando en el momento actual subsistan
gran numero de problemas, forzoso es reconocer
que si se elimina la infundada pretension de la
jurisdiccion social de conocer de las reclamacio-
nes por defectuosa asistencia sanitaria, se aclara
extraordinariamente la problematica:

a) Si la reclamacion se formula simultdnea-
mente contra la Administracién Publica Sanitaria
y los profesionales médicos responsables, la juris-
diccidn corresponde en todo caso al orden civil.

b) Si la reclamacion administrativa se inicid
antes del dia 27 de febrero de 1993 exclusiva-
mente contra la Administraciéon Publica Sanitaria,
la jurisdiccion corresponde también al orden civil,
si bien pueden formularse serias reservas a esta
conclusion.

¢) Por el contrario, iniciada la reclamacion
administrativa con posterioridad al dia 27 de fe-
brero de 1993 exclusivamente contra la Adminis-
tracién Publica Sanitaria, la jurisdiccion corres-
ponde al orden contencioso-administrativo.

d) La jurisdiccion social no puede nunca co-
nocer de dichas reclamaciones, siendo conve-
niente formular conflicto de competencia por
inhibitoria en todos los asuntos pendientes ante
dicha jurisdiccion, tanto si estdn en primera ins-
tancia, como en suplicaciéon, como en casacion
para uniformidad de doctrina.



