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22, . Contra el Estado, cuando le atribuya responsabilidad

iag fegislacidén laboral.

Conforme a la Disposicibén Derogatoria 1@ de la
L.R.J.-P.A.C.: Quedan derogadas todas las normas de igual o iInferior
rango en 1o que contradigan o se opongan a lo dispuesto en dicha
Ley. Por lo gue, en lo relative o responsabilidad patrimoniag! de las
entidades gestoras y la Tesorerfa de la Seguridad Soclal y el INEM,
as{ como del Estado, en los supuestos del articulo 2 b) y e) de la
Ley de Procedimiento Laboral, respectivamente, serdn aplicables los

procedimientos que se regulan en la L.R.J.-P.A.C,

De todas formas, en la Disposicién Adicional 69 de la misma
L.R.J.-P.A.C. se atribuye a los Organos jurisdiccionales del orden
social: lta impugnacién de los actos de s Seguridad Social y
Desempleo. Por lo que, tras la entrada en vigor de la L. R.J.-P.A.C.,
subsistfia la duda de si las impugnaciones de actos de
responsabilidad patrimonial de la Seguridad Social segufan
correspondiende a [la jurisdiccidén laboral, ya gue la derogacidn de
gque hemos hablado no le afectaba a esta norma, por estar en el mismo

texto normative de la L.R.J.-P.A.C.

Esta duda desaparece con la publicacidn del Reglamento de
26 de Marzo de 1.993, que en su Predmbulo, a parte de atribuir
genéricamente come unica via procedente, a [la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, todos los recursos en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, en el
Supuesto Ccorcreto ‘de la asistencia ssnitaria lo atribuye a dicha
jurisdiccidén y ademis, en la Disposicién Adicional 12 del Reglamento
establece gue la responsabilidad patrimonial de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, seamn estatales
o autonbmicas,por [los daflos y perjuiclos causados por o con ocasién
de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamacliones,
seguirdén la tramitacidn administrativa y contencioso-administrativa
Prevista en ta L.R.J.-P.A.C. y en el Reglamento, superando as{ un

largo debate jurisprudencial y doctrinal.
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B) Con la Jurisdiccidn Penal.-

Respecto a la jurisdiccién penal, el artfculo 146-2 de la
nueva ley establece: "La exigencia de responsabilidad penal del
personal al servicio de las Administraciones Publicas no suspenderd
los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
que se instruyan nl interrumpird el plazo de prescripcidén para
iniciartos, salvo gque la determinacidén de los hechos en el orden
jurisdiccional penal seaq necesaria para la fijacién de la

responsabilidad patrimoniai."

Por otra parte, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa en su artfcuio 2 a} establece gue no
corresponderdn a la Jurisdiccidén contencloso-administrativa: Las
cuestiones de fIndole civil o penal atribufdas a la jurisdiccién
ordinaria, y aquellas otras que, aunque relaclonadas con actos de la
Administracién publica, se atribuyan por una ley a la jurisdiccién
social o0 a otras jurisdicciones. Sin embargo, este #ltimo precepto
citado, gueda derogade, en lo referente a la responsabilidad
patrimonial de las Administracionnes Publicas, ya que es una ley
anterior y ademfs as{ se establece en lgq Disposicidn Drogatoria 19

de la L.R.J.-P.AC., como hemos visto antes.

C) Con la Jurisdiccidn Civil. -

Por ultimo hay que referirse también a {os problemas gque se
suscitan con una posible acumulacién de acciones. Tal es el caso,
por ejemplo, cuando un Tribunal civil, Jjurisdiccionalmente
competente para conocer de las  pretensiones dirigidas contra un
particulagr, no 1lo es para conocer de la pretensidn indemnizatoria
contra la Administracidén Puablica. En principio, se trataria de un
suptuesto de incompatibilidad de acciones del articule 154 de la
L.E.C. Pero esta solucién tiene el inconveniente de gue se produzcan
fallos contradictorios. Para evitarlo, los Tribunales civiles se han
inclinado mayoritariamente, apoydndose para ello en fa "vis
atractiva" de la jurisdiccibn civil, por estimar, que en estos
casos, como excepcidn a fas reglas generales, son competentes para
conocer también de la pretensidn indemnizatoria frente a la

Administracién Piublica.
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3.6.4.- Conclusién préctica sobre los procedimientos de

reclamacidn. -

Si, como hemos visto, los afectados por una mala prdctica
médica del Servicio Publico de Salud, pueden reclamar, ademds de por
la vfa penal, por otras tres vias mds (contencoso-administrativa,

social y civil), cabe concluir:

A) Que, a pesar de que cada jurisdiccidn
{contencoso-administrativa, social y «civil) se declara competente,

fa cuestién debatida es, cuando menos, dudosa.

B) Que, si bien las normas positivaf vigentes son equfvocas
(pues con las mismas normas cada Salae del Tribunal Supremo ha
encontrado argumentos suficientes para mantener su propia
competencia), no es menos clerto que la nuevea Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (Ley 30/1.992, de 26 de noviembre, B.O.E. de 27
de noviembre de 1.992 y B.O.E. de 26 de enero de 1.993) y el nuevo
Reglamento de los procedimientos de las Administracicnes Pitblicas en
materia de responsabilidaed patrimonial (R.D. 429/1.893, de 26 de
Marzo), atribuyen categébricamente la competencia a la jurisdiccidn

contencioso administrativa.

C) Que, sin perjuicio de ello, creemos procedentes las
reclamaciones presentades por la vfa civil, por el principio de la
vis atractiva de esta jurisdiccién, siempre y cuando no se demande
en solitario al Servicio Publico de Salud, es decir, siempre gue

existan mids codemandados.

D) Naturaimente, Ila via penal seguird utilizdndose como
siempre. 8in embargo, de producirse la reforma del Cddigo Penal tal
y como se detalla en el apartade 3.6. de este Informe, las
consecuenclas serlan muy favorables tanto para el Servicio Publico
de Salud como para su asegurador, pues no se darfa en la vfia penal

pronunciamiento sobre la responsabilidad civil del Servicio.



E) Respecto de la wutilizacidén de la vie social admitida
desde hace andos por la jurisprudencia, es previsible que se
cuestione a4 raixz de 1as nuevas normas reférenciadas, que exluyen
claramente su wutilizacién. Sin perjuicio de ello, dado el exceso de
celo que caracteriza a la jurisdicecidén social sobre esta competencia
que se atribufe sin reservas hasta antes de la reforma legisiativa,
tras las recientes Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 10 de julio de 1.995, 14 octubre de 1.995 y 16 de ocltubre
de 1.995, el ailto Tribunal ha zanjado la cuestién en favor de la

jurisdiicion social.

F) La cuestidén tendrla relativa importancia, s5i todos los
Tribunales tuvieran los mismos criterios a la hora de resolver un
supuesto similaer. §Sin embargo, 1la experiencia demuestra gue los
criterios para determinar [la existencia de culpa o negligencia son
distintes en cada orden judicial. La "generosidad" en la fijacién de
las indemnizaciones es diversa en cada uno de ellos. Las exigencias
procesales y sobre todo la rapidez en la resolucidn son también
notablemente varliables en uno y ofros 6rdenes jJudiciales, Los gastos
judiciales son también distintos. S§I a todo ello se une el hecho de
gque en alguna jurisdiccién {(la social y la contencioso-
administrativa} sélamente se puede reclamar al Servicio Publico de
Salud y en otras a los médicos y al Servicio conjuntamente (civil y
penal), podemos concluir gque la elecciébn de una u otra via tendrd en
cada caso concrete mucha trascendencia, no sélo para el Servicio

Publico de Salud, sino también para su asegurador.

3.6.5.- Procedimientos de responsabilidad patrimonial.-

E! Reglamento de los procedimientos Gae fas
Administraciones Phblicas en materia de responsabilidad patrimonial
(R.D, 429/1.993, de 26 de Marzo) regula tres clases de
procedimientos: El procedimiento general, el procedimiento abreviado
y el procedimiento para Ila exigencia de responsabilidad a las
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Piblicas.
Con o que se consigue una regulfacidn completa de todos los
supuestos que agfectan a las Administraciones Publicas, en materia de

responsabilidad patrimonial.
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3.6.5.1.- Procedimiento general.-

A) Iniciacidén del procedimienteo. -

El procedimiento se iniciard de oficio o por reclamacidn de

los interesados.

Iniciacién de oficlo.- La iniciacién de oficio se hard

siempre por acuerdo del éSrgano competente. Dicho acuerdo se
notificard a los presuntos damnificados, que disponen de siete dlas
para  hacer alegaciones, aportar documentos e informacidn y proponer

las pruebas que sean pertinentes.

Inicliacidn por el interesedo.- EI interesado deberd

especificar en su reclamacién: las lesiones sufridas, la relacién de
causalidad entre el dafio y el servicio publico, la valoracion
econdmica de la responsabilidad patrimonial, si fuese posible, y el
momenta en que se produjo la lesidén e ird acompaiada de cuantas
alegaciones, informes y documentos se estimen oportunos y de ia

proposicidn de prueba.

B} Ordenacién del procedimiento. -

Acordada la iniciaciédn 0 admitida la reclamacidn
correspondiente, el procedimiento, se impulsard de oficio en todos

sus trdmites.

C) Instruccion del procedimiento. -

Los actos de instruccién necesarios para la determinaciobn,
coneocimiento y comprobacion de los datos, en virtud de los que deba
pronunciarse {a resolucidn, se realizardn de conformidad con las
disposiciones generales de la L.R.J.-P.A.C. que regulan la fase de

instruccidn de los procedimientos administrativoes.
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Prueba.- Se practicarén en el plazo de 30 dfas, las pruebas

que hayan sido declaradas pertienentes.

Informes.- Se solicitardn aquellos informes que se juzguen
necesarios, siende  preceptivo solicitarlo del servicio cuyo
funcionamiento haya caeusado el dafio. Los informes serdn evacuados en
el plazo de 10 dfas, salvo que el drgano instructor selicite su

emisién en un plazo menor o mayer, sin poder exceder de un mes.

Audiencia de los interesados.- El procedimiento se¢ pondrid
de manifiesto al interesado, inmediatamente antes de redactar la
propuesta de resolucidn, concediéndole un plazo de 10 a 15 dias pare
formular alegaciones y presentar los documentos que estime

pertinentes.

SI el procedimieto se  hublera iniciado de oficio, no
persondndose el interesado en (trédmite alguno, inclufdo el de
audiencia, el {nstructor propondrd el archivo provisional de ias

-

actuaciones.

Dictamen.- Conclufdo el trdmite de audiencia, en el plazo
de 10 dfas se recabard dictamen, cuando sea preceptivo, del Consejo
de Estado o, en su caso, del Organo consultivo de la Comunidad

Autbénoma. Este dictamen se emitird en un plazo méximo de 2 meses.

D) Finalizacién del procedimiento.-

Los acuerdos de terminacion convencional y las resoluciones
que recaigan 2n estos procedimientos ponen fin a la via

adminstrativa.

Finalizacién convencional ., - En cualquier momento del
procedimiento anterior al trdmite de audiencia, el Organo
competente, @ propuesta del instructoer, podrd acordar con el

interesado la terminacibn convencional del procedimiento.
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E! interesado podré proponer al Organo instructor la
terminacidn convencional del procedimiento, durante el plazo del

trdmite de osudiencia.

E! acuerdo de terminacién convencional no puede incluir
como tal acuerdo con un particular, ningin tipo de transaccidn sobre
la existencia o no de relacidn de causalidad o de reconocimiento
pactado de la responsabllidad de las Administraciones Pablicas, sino

{imitagrse a la determinacidn de la cuanitia y del modo.

Terminacidén normal.- En el plazo de 20 dfas desde la
recepcidn del dictamen o, cuando éste no sea preceptivo, desde la
conclusién del trdémite de audiencia, el 6rgano competente resolverd
o someterd la propuesta de acuerdo para su formalizacién por el

interesado y por el brgano competente para suscribirlo.

Denegacidn presunta. - Transcurrido 6 meses desde su
fnicincibn, 0 el plazo que resulte de afladirles un perfodo
extraordinario de prueba, sin que haya recafldo resolucién expresa, o
se haya formallizado el acuerdo, podrd entenderse que la resolucidn

¢s contraria a la indemnizacidn del particular.

E) Prescripcidn. -

El derecho a reclamar prescribe .al afio de producido el
hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifestarse su
efecto lesivo. En el caso de daRos flsicos o psiquicos a las
personas, dicho plazo empezard a contarse desde la curagcidn o la

determinacién del aglcance de las secuelas.

La anulacién en via administrativa o por el orden
jurisdiccional contenciosc-administrativo de los actos o
disposiciones administrativas, no presupone derecho a {a

indemnizacidn, pero si la resolucidn o disposicion impugnada lo
fuese por razén del fondo o forma, el derecho a reclamar prescribe

al aAo de haberse dictado la sentencia definitiva.
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En los supuestos de archivo provisional de actuaciones, por
incomparecencia del interesado, tal archivo se convertird en
definitivo cuando haya transcurrido el plazo de prescripcidén de la
reclamacién, salvo que el interesado se persone en el procedimiento

dentro de dicho plazo.

3.6.5.2. Procedimiento abreviado.-

A) Iniclacidn del procedimiento. -

Cuando el Organo instructor entienda que son inequivocas la
relacién de causalidad, la valoracidn del dafo y el cédlculo de Ia
cugntfa de la Indemnizacién, podrd acordar de oficio la suspensién
del procedimiento general y la iniciacién de un procedimiento

abreviado.

B) Instruccidn del procedimiento. -

Audiencia. - Una vez notificada a Ios interesados la
iniciacién del procedimiento, se les concederd un plazo midximo de 3
dlias para formular alegaciones y presentar los documenios y

justificaciones que estimen pertinentes.

Dictamen.- En el plazo de 5 dfas después de la audiencia,
el o6rgano instructor propondrd, cuando proceda, que se solicite
dictamen preceptivo en los términos previstos para el procedimiento

general, deblendo ser emitido en el plazo de 10 dias.

C) Finalizacién del procedimienio. -

Los acuerdos de terminacidn convencional y las resoluciones
gue recaigan en estos procedimientos ponen fin a {la via

administrativa.



-------------------

HIITIEISIEINIEIEE Rep re IR

] Gonzalo livrmenun MU L e LD fimis nvepunsouviriwaw v vil i Pédg. 48

Terminacidn convencional.- Durante el plazo del (rdmite dc¢
audiencia, tanto el drgano instructor como el damnificado podréd

acordar proponer la terminacidon convencional del procedimiento.

E} acuerdo de terminacidn convencional no puede incluir
como tal acuerdo con un particular, ningin tipo de transaccidn sobre
la existencia o no de relacidn de causalidad o de reconocimiento
pactado de la responsabilidad de las Administraciones Piblicas, sino

limitarse a la determinacién de la cuantfa y del modo.

Terminagcidén normal.- Recibido el dictamen, o transcurrido
el plazo de 10 dfas para su emisién, el érgano competente resolverd
el procedimiente o someterd la propuesta de acuerdo para Su
formalizacién por el interesado y por el Organo administrativo

competente para suscribirio.

Levantamiento de la suspensidn del procedimiento general.-
Si el dictamen del Consejo de Estado o del brgano consultivo de la
Comunidad Auténoma discrepa de la propuesta de termlnacidn del
procedimiento, el Jrgano competente para resoiver acordard el
levantamiento de la suspensién del procedimiento general y la
remisidn de todo fo actuado al drgano competente para St

instruccidn, notificdndolo al interesado.

Denegacibn presunta. - Transcurrido 30 dias desde su
iniclacién sin que haya vrecaldo regolucidn, se haya formalizado
acuerdo o0 se haya levantado la suspensién del procedimiento general,
podrd entenderse gque la resolucién es contrarla a la indemnizacidn

del particular.

3.6.5.3. Procedimiento de exigencia de responsabilidad
patrimonial a las autoridades y personal al_servicic de las
Administraciones P(blicas.-

La Adminisfracidn Pablica correspondiente podrd exigir de
oficic de sus autoridades y demdbs personal a su servicio, la
responsabilidad en gque hubieran incurrido por lo dahos y perjuicios

causados, mediando dolo, culpa o negligencia grave.
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Para la exigencia de dicha responsabilidaed se ponderardn,
entre otros, {os siguientes criterios: EI resultado dadoso
producido, la existencia 0 no de intencionalidad, la responsabilided
profesional del personal al servicio de las Administraciones

Poblilicas y su relacién con la produccién del dafio causade.

H
A} Iniciacidn.- Ei érgano competente acordard la iniciacidn

del procedimiento, notificdndole a los interesados y concediéndoles
un plazo de 15 dfas para gque aporten cuantes documentos,

informaciones y pruebas estimen convenientes,

Bl Instruccidn: Informe. Pruebas. Audiencia.-~

- Informe: Se solicitard, en todo caso, informe al servicio
en cuyo funcionamiento se haya ocasionado la lesidn indemnizable.

- Prueba: Se practicardn las pruebas en el plazo de IS
dfas.

- Audiencia: Se concederd un plazo de 10 dlfas al interesado
para gue formule las alegaciones que estime convenientes.

- Propuesta de resolucidn: Se formularé la propuesta de
resolucidn en el plazo de 5 dias desde la terminacidn del tridmite de

qudiencia.

C} Terminacién. -

- El 6rgano competenie resolverd en el plazo de 5 dias.
- La resolucion declaratoria de responsabiiidad pondrd fin

a la via administrativa.
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7S 4.98 10 Jul 1995.-Ponente: Sr. Campos Alonso.

Normas aplicadas: arts. 2.2, 139, 142.6 y 144 y disp. adic. 6.° LRJAP (LA LEY-LEG.
3279/92); disp. adic. 1.° RD 429/1993 de 26 Mar. (Regl. de procedimiento en materia de
responsabilidad patrimonial) (LA LEY-LEG. 1636/93); arts. 2, 3 b), 217y 225.2 TA LPL
(LA LEY-LEG. 1213/90); arts. 38, 41, 57 y 126 LSS 1994 (LA LEY-LEG. 2305/94); art.
102 LSS, arts. 6 y 9 LOPS arts. 1, 2a) y 3 b) LICA; arts. 40y 41 LRJAE, art. 121 LEF;
art. 133 REF: arts. 9.3, 41, 81.2, 100.2, 117.3 y [22.] CE; art. {8 D 2766/1967 de 16
Nov. (prestaciones de asistencia samitaria y ordenacion de los servicios médicos en el
Régimen General de la 5.§5.).

Madyid, 10 Jul 1995,

Vistos los presentes aufos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacidn
para la unificacion de doctring interpuesto por D.° M.7 Soledad O. L., y sus hijos D.
Felipe y D.? Carolina A. O., contra la sentencia de la Sala de lo Social del TS5J Asturias
de 8 Jul. 1994, dictada en virtud del recurso de suplicacion num. 1021/1994, interpuesto
por los demandantes contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de Oviedo de 2
Feb. 1994, dictada en virtud de demanda sobre reclamacion de cantidad. Es parte
recurrida el INSALUD, y la Administracion del Principado de Asturias.

Es Ponente el Magistrado Sr. Campos Alonso.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: El Juzgado de lo Social num. 3 de Oviedo dicto § 2 Feb. 1994 con el siguiente
Jallo: «Fallo: Estimando como estimo la excepcion de incompetencia de jurisdiccion
planteada por el Instituto Nacional de la Salud, debo desestimar y desestimo la demanda
interpuesta por D.“ M.¢ Soledad O. L., D. Felipe A. O. y D.“ Carolina A. 0., conira el
INSALUD, la TGSS y la Administracion del Principado de Asturias, sobre
responsabilidad pairimonial de la Administracion FPublica, sin entrar en ei fondo del
asunto y previniendo a los demandantes de que pueden hacer uso de su derecho ante la
Jurisdiccion contencioso-administrativas.

Segundo. En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos: «1.° Los
demandantes son herederos de D. Jesus A. P. que en vida estuvo afiliado a la 8.5. y por
cuya razon fue atendido en el afio 1986 en el Servicio de Neurologia del Ambulatorio
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Central de Oviedo, siendo posteriormente ingresado en el Hospital M. de la
Administracion del Principado de Asturias, y concertado con el INSALUD.

2% En este Centro Hospilalario se le practicé una resercion transuleteral con
electrocoagulacion de papiloma, siendo dado de alta el 18 de diciembre de dicho afio. 3.°
Fn Mar. 1989 estuvo ingresado 8 dias en el Hospital A. de Mieres donde fue intervenido
de apendicitis, y al ser dado de aita en el informe correspondiente se hace mencion a una
hematuria de 25 a 30 hematies por campo y posteriormente a principio del afio 1990 al
presentar una importante hematuria y disuria, fue remitido por el Ambulatorio de Mieres
a la Residencia S. de Oviedo donde se le diagnostica un carcinoma transicional vesical
grado 3, siendo tratado con quimioterapia y, posteriormente, la enfermedad siguio
avanzando falleciendo el 2 Mar. 1992 en el Hospital A. de Mieres. 4.° El 30 de
septiembre pasado, los herederos de D. Jesus A. P. presentaron ante el Decanato de [os
Juzgados de Oviedo, la demanda que rige los presentes autos en la que reclaman una
indemnizacion de 10.000.000 ptas., como consecuencia de la deficiente atencion
sanitaria de que fue objeto, suplicando que se condene al INSALUD al abono de dicha
suma. 5.° La reclamacion previa fue formulada ante el INSALUD el 2 Jul 1993, y ante la
Consejeria de Semidad del Principado de Asturias el 19 del mismo mes y afio, agotandose
la via previa».

Tercero: Recurrida dicha senfencia en suplicacion por los demandantes D.° M.°
Soledad O. L. y sus hijos D. Felipe y D.? Carolina A. O., la Sala de lo Social del TSJ
Asturias dicto S 8 Jul. 1994 cuya parte dispositiva disponia: «Que desestimando el
recurso de suplicacion interpuesto por D.* M.? Soledad O. L. y dos mas frente a la
sentencia dictada el 2 Feb. 1994 por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Oviedo en proceso
suscitado sobre indemnizacion por dichos recurrentes contra la Administracion del
Principado de Asturias, la entidad gestora INSALUD y el Servicio Comun TGSS,
debemos confirmar y confirmamos la resolucion impugnaday.

Cuarto. Contra dicha sentencia los actores prepararon recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, que formalizaron después, invocando como sentencias confrarias
las de esia Sala 4.%de 5 Jun. 1991y 20 Abr. 1992. Denuncian en su escrito infraccion de
los arts. 20 y ss. y 98 LSS, 2 ) LPL y 9.5 LOPJ; de los principios de legalidad y
Jjerarquia normativa y de reserva de ley garantizados por el art. 9.3 CE, asi como de los
arts. 97 y 103.1 de la misma; el art. 1.2 CC; el art. 51.2 y disp. adic. 6.° LRJIAP; asi conio
la disp. adic. 1.°RD 429/1993 de 26 Mar., Gue aprobd el Regl. de los procedimientos de
las Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial, que contradice
fo contenido en dicha disp. adic. 6.°de Ia Ley,

Quinto: Se acordo la admision a tramite del recurso, que fue impugnado por el
INSALUD y por la Administracion del Principado de Asturias. Se trasladé todo lo
actuado al MF, que informé en el sentido de considerar improcedente el recurso. Y se
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sefialé para deliberacion, votacion y fallo del recurso el dia 5 de los corrientes, medianie
convocatoria de la fotalidad de los Magistrados que componen la Sala 4.5 lo que se
efectud de acuerdo con la convocaloria.

Fundamentos de Derecho

Primero: 1. La sentencia aqui recurrida se dictd al promoverse una reclamacion contra
el INSALUD de indemnizacion de [0.000.000 ptas. por la deficiente asistencia sanitaria
de que fue objeto el causante, afiliado a la §.S. que en 1986, fras presentar hematuria,
Sfue diagnosticado de tumoracion vesical e intervenido mediante electrocoagulacion de
papiloma; en 1989 fue ingresado e intervenido nuevamente, con apendiciris y presencia
de hematuria y en 1990, un aflo mas tarde, fue ingresado de nuevo por preseniar
hematuria, siéndole diagnosticado un carcinoma tramsicional vesical grado 3, falleciendo
el 22 Mar. 1992.

La Sala de lo Social del TSJ Oviedo declard la incompetencia del orden social y
confirmé la sentencia del Juzgado de lo Social que entendio corresponderie el
conocimiento al orden contencioso-administrativo. La sentencia de suplicacion en su
parte dispositiva desestimo el recurso interpuesto por los actores contra la sentencia del
Juzgado, y en su fundamentacion juridica entendié que el orden jurisdiccional
competente era el contencioso-administrativo.

2. Los recurrentes invocan dos sentencias de esta Sala que certificadas obran unidas al
rollo de casacion, para acreditar con ellas la contradiccion de doctrina que constituye el
presupuesto primerc de admision de su recurso. Son las §SS 5 Jun. 1991 y de 20 Abr.
1992, al haberse producido también en ambos supuestos manifiestos de asistencia
sanitaria defectuosa y la condena al abono de las indemnizaciones correspondientes. La
segunda sentencia indicada recayc en virtud de un recurso de casacion para la
unificacion de doctrina y declard que, de acuerdo con la doctrina de la Sala, y entre
otras de su mas reciente § 5 Jun. 1991, las reclamaciones derivadas de fa asistencia
sanitaria defectuosa «dispensada por el INSALUD a los titulares y beneficiarios de la
8.5, deben tener su adecuado encaje procesal en el marco del orden jurisdiccional social,
quedando excluidas, en consecuencia, tanto el orden jurisdiccional civil como el orden
Jurisdiccional contencioso-administrativor; y con relacion a éste afiade que «atribuir la
competencia para el conocimiento de las mismas a los Tribunales del orden
Jurisdiccional contencioso-administraiive,... la responsabilidad patrimonial del Estado a
consecuencia del funcionamiento anormal de los servicios publicos o el derecho del
particular a ser indemnizado de los efectos de un acto administrativo no impugnable no
son precisamente las situaciones juridicas que se dan en casos como el contemplado en
los presentes autos en el que lo que prima, vehementemente, es una reclamacioén en
materia de S8.5., perfectamente encajable en el ambito del art 2 b) del vigente TA LPL».
Enla S5 Jun 1991 se argumentaba, ante una reclamacion semejante a la anterior, que
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la competencia gue en el escrito del recurso se dice atribuida al orden contencioso-
adnpunistrativo con base en «el art. 1 LJCA que el motivo invoca, viene excluida en el ap.
a) art. 2 al prevenir que no corresponden a esta jurisdiccion las cuestiones que aun
relacionadas con actos de la Administracion Publica se atribuyan por una ley a la
Jurisdiccion Social. Tampoco el ap. b) art. 3 de la Ley ultimamente citada y el art. 40
LRIAE. preceptos a los que el recurso se acoge invalidan lo argumentados. Esta
sentencia, con apoyo en ofras anteriores de In propia Sala de 25 Sep. 1985 y 6 Oct. 1989,
atribula af orden social la competencia para conocer de la reclamacion de dafios y
perjuicios causados por la defectuosa asistencia sanitaria prestada «cuando se trata de
actiuaciones de los entes de la S§.5. en prestaciones prevenidas en el Régimen General o

Regimenes Fspeciales a sus respectivos beneficiarioss.

3. Se dan, entre la sentencia recurrida y las dos que dictadas por esia Sala se aportan
como contrarias, las igualdades sustanciales de hechos, fundamentos y pretensiones
respecto de litigantes en la misma situacion, beneficiarios todos de la S.S. que reclaman
contra el INSALUD, habiéndose dictado, en cambio, pronunciamientos disfintos, al
deciarar la recwrrida que la competencia viene atribuida al orden contencioso-
administrativo y haber resuelto las sentencias confrarias precedentes que el orden
Jurisdiccional al que le estd atribuido el conocimiento de estas cuestiones es el social.

Es preciso advertir que la sentencia recurrida se ha dictado halldndose vigente la
LRJAP que entro en vigor tres meses después del 27 Nov. 1992, fecha en que se publico
ert el BOE (disp. final de la Ley), y vigente también el Regl. de los procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por RD
429/1993 de 26 Mar., que entré en vigor el dia siguiente a su publicacion en el BOFE
(BOE del dia 4 May. 1993). Pero lo que sostiene la Sala, y asi se razonard en los
Jundamentos de derecho que siguen, es que esto es irrelevante; que en virtud de lo
dispuesto en las prevenciones que sobre reserva de ley estin expresamente contenidas en
el art. 117.3 CE y lo que ordena el art. 9.5 LOPJ; y que teniendo en cuenta que la L
30/1992, tanto en su art. 2.2, que se somete, respecto de las Entidades de Derecho
Publico con personalidad juridica propia, «a lo que dispongan sus normas de creaciony,
como en su disp. adic. 6. que deja vivo lo que en materia de impugnacion de los actos
de la §.5. se dispone en el art. 2 TA LPL, que atribuye al orden social jurisdiccional las
cuestiones que se promuevan «en materia de S.S.», salvo lo referente a la gestion
recaudatoria (art. 3 b LPL), es bien sostenible que dicha L 30/1992 no ha alterado el
regimen aplicable sobre atribucion de competencia al orden social de la jurisdiccion
para el conocimienfo de una pretension indemnizatoria por la asistencia sanitaria
defectuosa presiada a un asegurado o beneficiario de la S.5.

Antes y después de la L 30/1992, en la materia referente a las presiaciones de la §.5.,
conace el orden social pues en esto la referida Ley de 1992 deja integra la vigencia de la
LPL. Y respecto del RID 429/1993, es cierto que su disp. adic. 1.” atribuye el conocimiento
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de la responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras de la S.5. por los darios ¥
perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria al orden contencioso-
administrativo; pero esto no es la L 30/1992 la que lo ordena, sino ese Reglamento, que
con exceso evidente y con olvido de los principios de legalidad y de reserva de ley
dispone lo que manifiestamente va mds allG de la potestad reglamentaria.

En resumen: porgue no ha variado la legislacion que atribuye competencias sobre la
cuestion que nos incumbe, responsabilidad por asistencia sanitaria prestada por la S.5.,
la Sala entiende, como después se dira, invariada su doctrina y contrarias las sentencias
aqui analizadas a efectos de cumplimiento del requisito que para recurrir en casacion
para la unificacion de doctrina exige el actual art. 217 LPL.

Segundo. 1. Entrando uhora de lleno en el examen de la competencia para el
conocimiento de la accidn ejercitada, hay que partir de una idea primera que pernite
delimitar el campo de actuacion en este proceso. Aqui no se ventila una accion contra la
Administracion por los dafios derivados del funcionamiento de un servicio publico, que
ya regulaban antes de la Ley de 1992 los arts. 121 LEF, 133 REF, 3 8) LICA y 40 LRIAE
y después de ésta el art. 106.2 CE. En nuestro caso no se le atribuye a la Administracion
un deber de reparacion que arranque de su responsabilidad patrimonial en virtud de una
lesion resarcible e indemnizable. No se estd ante una pretension en que se inste la
responsabilidad de la Administracion por el funcionamiento anormal de un servicio
publico. La relacion que liga al beneficiario de la prestacion con la Administracion
sanitaria sitiia la cuestion determinante no ya en la responsabilidad que se reclama, sino
en la deficiente prestacion de asistencia sanitaria de la S.5.

2. Es en ese campo de responsabilidad de la Administracion donde la L 30/1992 ha
restablecido la unidad jurisdiccional que se habia quebrado con la LRIAE (arts. 40 y
41}, modificativa a su vez de la LICA, como resulta de los arts. 142.6 y 144 Ley de 1992,
Pero en un sentido distinto; la accion ejercitada a que se se contrae el presente recurso
es la reclamacion derivada de la defectuosa asistencia sanitaria producida a un
beneficiario de la §.5., en el dmbito de una prestacion comprendida en la accion
protectora del sistema de la $.5. (art. 38.1 a TR LSS 1994). Se reclama, en definitiva, las
consecuencias de una prestacion en que se ha producido, segun se dice, una actuacion
negligente de los servicios meédicos de la Entidad Gestora de la §.S. que han ocasionado
el incumplimientio debido de la presiacion sanitaria, pues dicha Entidad es la que
administra y gestiona los servicios sanitarios y la consiguiente prestacion saniiaria de los
sujetos protegidos, es el INSALUD, como resulta del art. 57.1 b) TR LSS 1994, y del art.
41.1 de la misma, que dispone que «Las Entidades gestoras de la S.§. seran responsables
de las prestaciones cuyya gestion les esté atribuida .

3. Nidel art. 2.2 L 30/1992, ni de su disp. adic. 6.% ni de ninguno de sus preceptos
resulta que la Ley haya restablecido la unidad jurisdiccional en el sentido de que el
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orden contencioso-admnistrativo haya asumido competencias en maleria de presiaciones
que vienen atribuidas al orden social. No se harn unificado en esa Ley la responsabilidad
patrimonial de la Administracion y el régimen prestacional de la 5.5. Ni del art. 2.2 de la
Ley, mi de su disp. adic. 6.° derivan lo que se postula en la sentencia impugnada. El art.
2.2 deja intactas las normas de creacron de esas Entidades de Derecho Publico; y la disp.
adic. 6.% respeta en su integridad el art. 2 LPL. Si no se entendiera este planteamiento en
los términos expuestos, es obvio que sobrarta por superflua la disp. adic. 6.° Lo que en
ella se dice, en definitiva, es que la materia prestacional de la 8.S., incluido el desempleo,
escapan de la nueva Ley y se rigen por la de Procedimiento Laboral. Aqui no se ventila
una responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, sino una reclamacion
referida a la prestacion de asistencia sanitaria, y por tanto, en los términos del art. 2
LPL. wna reclameacion de la S.5.

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

La asistencia sanitaria en un régimen publico de S.§., que garantiza el art. 41/ CE, es
una prestacion propia de la 8.S., articulada como derecho publico subjetivo frente a la
Entidad Gestora de la misma, el INSALUD o el Servicio o Instituto de la Comunidad
Autonoma al que se haya verificado la transferencia correspondiente. s una prestacion
técnica en especie, de finalidad reparadora, consistente en la asistencia de los servicios
médicos y farmacéuticos conducentes a conservar y restablecer la salud, cuya actualidad
como tal Entidad Gestora de la 8.5, esta reconocida en el art. 57 Ley General de 1994
apara la administracion y gestion de los servicios sanitarios ».

Tercero: 1. Lo que acepta la sentencia recurrida equivale a sostener en definitiva que
la L 3071992, en contra de la reserva que en favor de la LPL, art 2, proclama su disp.
adic. 6.5, ha modificado lo que se dispone en el art. 9.5 LOPJ y en el propio art. 2 LPL.

2. El art. 9 LOPJ ha establecido el marco competencial bdsico de cada orden
Jurisdiccional. Ha definido la jurisdiccion de cada una de sus ramas y lo ha hecho de
Jorma genérica y a veces repetida y tautologica; pero después de dejar claro que los
distintos Juzgados y Tribunales «ejercerdn su jurisdiccion exclusivamente en aquellos
casos en que les venga atribuida por ésta v otra Ley».

Elart 117.3 CE instituye una reserva legal gue exige, en esta materia de atribucion de
competencias, la ley formal. Mds aun: como dice la TC § 224/1993 de | Jul., hay aqui
una reserva reforzada instituida por el art. 81.2 CE, la de la LOPJ, indisponible para el
legislador ordinario, de modo que la ley ordinaria «no pueda excepcionar frontalmente o
contradecir el disefio que de los distintos ordenes jurisdiccionales haya establecido la Ley
Organica». Los organos jurisdiccionales del orden social conocerdn -art. 9.5- «de las
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prelensiones que se promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en conflictos
midividuales como colectivos, asi como las reclamaciones en materia de S.5...». Ni
siquiera dispone la atribucion de competencias para el orden social en lo referente a
prestaciones de lo 5.5.; sino de las «reclamaciones en materia de S.8.», que son
exactamente los términos empleados por el art. 2 b) LPL, al que se remite la disp. adic.
6.°L 30/1992.

Es admisible que la Ley ordinaria ~dice la sentencia constitucional citada- concrete las
materias especificas que tengan cabida en la definicion efectuada in abstracto por el
legislador organico, produciéndose «una colaboracion enfre ambas formas normativas -
Ley Organica y Ley ordinaria-, que no obsta a la reserva establecida en el art. [22.1 CE
3y que, por tanto, resulta constitucionalmente licitoy (sentencia 224/1993, que se renite a
la § 137/1986); pero siempre resta verificar el grado de acomodo de una en otra. En
definitiva, no se puede sustraer del orden social de la jurisdiccion, vulnerando lo
dispuesto en el art. 9.5 de la Ley Orgdnica, una materia que segiun ésta corresponde al
conocimiento del orden social. Se trata, como queda dicho, de wna reclamacion en
materia de 8.8. que versa sobre el incumplimiento, o el cumplimiento, en su caso, de una
prestacion de la 8.5.; servicio publico estatal, jurisdiccionalmente parcelado para el
orden social por el art. 9.5 referido.

Cuarto: 1. Pero no es la L 30/1992, como ya se ha dicho repetidamente y en contra de
lo que se sostiene en la sentencia recurrida, la que se ha alzado del mandato contenido
en el art. 9.5 LOPJ. De conformidad con la Ley Orgdnica y con su desarrolio procesal
contenido en el art. 2 LPL, establece en su disp. adic. 6.° que en materia de impugnacion
de los actos de la S.8. -«reclamaciones en materia de S.8.», en la diccion del art. 9.5
LOPJ- habra de estarse a «los términos previstos en el art. 2y de la citada Ley Procesal,
en favor de la que hace una remision literal y expresa.

2. Hay, sobre esta materia, una norma concreta que airibuye la competencia al orden
contencioso-administrativo; es la disp. adic. 1. RD 429/1993 de 26 Mar., segun el que
«la responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
S.S., sean estatales o autonomicas, asi como de las demds entidades, servicios y
organismos del Sistema Nacional de la Salud, por los daiios y perjuicios causados por o
con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguirdan la
framitacion administrativa y la confencioso-administrativa prevista en dicha Ley y en el
presente Reglamenios. Kl art. 2.2 de la Ley, que invoca dicha disp. adic. 6. lo que hace
es delimitar el dmbito de aplicacion de la Ley, esto es qué se entiende por
Administraciones Publicas (la General dei Estado, la de las Comunidades Auténomas y
la de las Entidades que integran la Administracion Local, asi como las Entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia). Pero a renglon seguido advierte que
estas Entidades sujetaran su actividad a la presente Ley «cuando ejerzan potestades
administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas
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de creaciony. Como se ve, deja a salvo la singularidad prestacronal de wna Entidad
Gestora de la S.S., que cubre una prestacién de ta S.S. {disp. adic. 6.9).

Ei mencionado RD 429/1993 es inoperante, en el sentido en que se extralimita y excede
de su condicion de Reglamento y se atribuye competencias en contra de la Ley. Kl
Reglamento vulnera el principio de legalidad (arts. 9.3 CE y 6 LOPJ) en lo concerniente
a la asistencia sanitaria incluida en el repertorio prestacional de la §.5., aunque pueda
estar ajustado en la actividad sanitaria del Sistema Nacional de la Salud.

Quinto: 1. Como queda dicho, la prefension inferpuesta contiene una peficion derivada
de la prestacion de asistencia sanitaria defectuosamente realizada por la Entidad
Gestora de la §.5. El tirulo, fundamento o razon de la peticion que se fornnila esta en la
prestacion de asistencra sanitaria, comprendida en la accion protectora del sistema,
referida, entre otros, en los arts. 38, 41, 57 y 126 LSS 1994 v en sus correspondientes de
igual Ley de 1974. El art. 9.5 LOPJ incardina esta pretension y la atribuye al orden
social de la jurisdiccion.

2. Frente a la unidad jurisdiccional que se pretende con alcance a esta materia, con
atribucion comun del conocimiento al orden contencioso-administrativo, debe repetirse
aqui la indicacion ya hecha de que no se estd ante una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas.

3. Para desvirtuar y eludir la regla tradicional que residencia en el orden social el
conocimiento de esta reclamacion derivada de la responsabilidad producida por la
prestacion defectuosamente realizada, se argumenta la inexistencia de una base
normativa de reconocimiento de dicha responsabilidad a la Administracion de la S.S.
Como dijo la sentencia de esta Sala de 24 Abr. 1990, exigir lus consecuencias de la
prestacion asistencial insuficiente, como exigir la prestacion misma o como pedir el
reintegro de los gastos ocasionados por la utilizacion de los servicios ajenos a la S.S.
fart. 102 LSS, vigente por mandato expreso de la disp. derog. LSS 1994 al hallarse
incluido en el Cap. 1V Tit. 1] de aquélla; y art. 18 D 2766/1967 de 16 Nov.) son acciones
comprendidas en el desarrollo de la accion protectora del sistema. Dividir los tres
miembros del planteamiento indicado para escoger uno y excluir otro resulta artificial,
pues si cabe exigir la prestacion toda ante su incumplimiento total y hasta reclamar lo
gastado por {a negativa a la asistencia, no debe deducirse que el incumplimiento parcial
o erroneo escapein del mismc marco prestacional. Esta es, ademds, la solucion que
domina en el mismo planteamiento de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, situada en el ambito de las lesiones resarcibles e imputables
a que se refieren los arts. 139 L 30/1992, 40 LRJAE y 3 b) LICA. No hay razon para
sostener que la aqui analizada carece de basamento normativo. En la teoria de la
responsabilidad administrativa subsisten los principios comunes a la teoria general de la
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responsabilidad, en que se da una lesion antijuridica e indemiuzable, porque el sujeto
que la sufre no fiene el deber de soportarla.

En definitiva, de fodo lo razonado procede reiterar que el fundamento o iitulo de la
imdemnizacidn que se reclama no esta situado en la responsabilidad de la Administracion
Publica por el funcionamiento de un servicio publico, sino en el contenido mismo de la
prestacion de asistencia sanitaria; y esto estd legalmente atribuido al orden
Jjurisdiccional social.

Sexto: El planteamiento de esta materia ha llevado a soluciones de diversidad que ha
hecho decir a alguna sentencia de este TS que se daba, respecto de lo civil, lo social y lo
confencioso-admustrativo un «lamentable peregrinaje jurisdiccronal» (TS 1.7 88 5 Jul.
1983 v | Jul. 1986, citadas por las autos de la Sala de Confictos de competencia de este
Tribunal de 7 Jul. y 27 Oct. 1994; y TS 4.8 24 Abr. 1990, que descubre la frecuente
postura de la Entidad Gestora responsable que deduce el exceso en el ejercicio de la
Jurisdiccion social o civil, segun se ventile el proceso en los organos jurisdiccionales de
uno u otro orden, por enfender que el conocimiento viene atribuide al orden
Jurisdiccional opuesto). Pero para superar esta dificultad acaso hubiera sido preciso que
el Tribunal dispusiera de una Sala de composicion mixta y con un numero paritario de
miembros procedentes de las tres distintas Salas del Tribunal, donde hubiera podido
debatirse y resolverse definitivamente estas cuestiones, con cardcter de generalidad sin
dafio a los principios de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y de certeza del Derecho.

Esta Sala ha dictado multitud de sentencias sosteniendo la doctring de la competencia
del orden social para el conocimiento de la materia que aqui se ventila. Son prueba de
esa linea jurisprudencial, entre otras, las §S 20 Nov. 1982, 25 Sep. 1985, 6 Oct., 12y 15
Dic. 1989, 5 Abr. 1990 (a sensu contrario, en que la responsabilidad que se reclamaba a
la Administracion no era una responsabilidad de prestacion de la S.5.), 24 Abr. 1990, 5
Jun. 1991, 10 Feb., 20 Abr. y 6 May. 1992, 21 Abr. 1993). La comentada L. 30/1992 no
ha alterado las reglas de atribucion de la competencia y, consiguientemente, la Sala ha
de muantener su doctring tan reiterada.

Séptimo: Por todo lo razonado y de acuerdo con lo que informa el MF debe estimarse
el recurso interpuesto y casondo y anulando la sentencia recurrida y dando cumplimiento
a lo dispuesto en el art. 225.2 de la Ley Procesal debe declararse que la sentencia
recurrida quebranta la wmdad de doctrina, y resolviendo el debate planteado en
suplicacion debe estimarse el recurso de esta clase en su dia interpuesto por los
demandantes y declarar que el orden social de la jurisdiccion es el competente para el
conocimiento de la reclamacion interpuesta, por lo que procede devolver las actuaciones
a dicha Sala para que por el Juzgado y la Sala, en su caso, se pronuncien sobre el fondo
del debate planteado. Todo ello sin hacer pronunciamiento sobre costas.



Gonzalo lturmendi Morales. ANEXO Pag 10

— 1

Fepercusiones juridicas de ia actuacion medica. Responsabilidad Civil.

Fallamos

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina inferpuesto por D¢
M. Soledad O. L. y sus hijos D. Felipe y D.? Carolina A. O. contra la senfencia de la
Sala de lo Social del TSJ Asturias de 8 Jul. 1994, casamos y anulamos dicha sentencia af
quebrantar la misma la wnidad de doctrina; y resolviendo el debate planteado en
suplicacion estimamos el recurso de esa clase en su dia interpuesto por los demandantes
contra la sentencia del Juzgado de lo Social mim. 3 de Oviedo de 2 Feb. 1994,
revocamos dicha sentencia del Juzgado y declaramos que el orden social de la
Jurisdiccion es el competente para el conocimiento de la reclamacion interpuesta, por lo
que procede devolver las actuaciones a dicha Sala para que el Juzgado y la Sala, en su
caso, se pronuncien sobre el fondo del debate planteado. Todo ello s hacer
pronunciamiento sobre costas.

Lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-Se- fior Campos Alonso.-Sr. Desdentado
Bonete.-Sr. Ferndndez Lopez.-Sr. Bris Montes.-Sr. Somalo Giménez.-Sr. Martinez
Emperador.-Sr. Varela Autran.-Sr. Fuentes Lopez.-Sr. Martin Valverde.-Sr. Sampedro
Corral-Sr. Cachén Villar.-Sr. Gil Sudrez.-Sr. Linares Lorente.-Sr. De las Cuevas
Gonzdlez.-Sr. Alvarez Cruz.-Sr. Garcia-Murga Vazquez.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO SR. MARTIN VALVERDE,
AL QUE SE ADHIEREN LOS MAGISTRADOS SRES. DESDENTADO BONETE,
VARELA AUTRAN, GIL SUAREZ Y ALVAREZ CRUZ A LA § 10 JUL. 1995.

Con el respeto debido, discrepamos de la posicion mayoritaria de la Sala, que
considera competente al orden jurisdiccional social para entender de las reclamaciones
por asistencia sanitaria defectuosa de la S.S. Los firmantes de este voto particular han
sostenido en la deliberacion y votacion del presente caso que la competencia
Jurisdiccional en la materia corresponde al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

En sintesis, los pasos que conducen a tal conclusion son los siguientes: 1) la
indemnizacion por asistencia sanitaria defectuosa no es una prestacion de la 8.5, y la
accion resarciforia consiguiente no es por tanto, desde el punto de vista juridico-
procesal, una reclamacion «en materia de S.8.» (arts. 95 LOPJ y 2 b LPL), 2) el
procedimiento encammado a reconocer la inaemnizacion por asistencia sanitaria
defectuosa culmina en un acto o resolucion que debe calificarse, a los mismos efectos
procesales, como «acto de la Administracion Piblica sujeto al Derecho administrativo»
farts. 9.4 LOPJy 3 a LPL), y 3] el principio de umdad jurisdiccional, que es la «base de
la organizacion y funcionamiento de los Tribunalesy (art. 117.5 CE), debe inclinar en
casos de disparidad interpretativa como el presente a la busqueda, si la hay, de una
referencia de doctrina legal unitaria; en esta cuestion litigiosa dicha doctrina legal
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unitaria esia contenida en el auto de la Sala de conflictos del T8 de 7 Jul. 1994, que ha
considerado en un supuesto sustancialmente igual al ahora resuelto que la competencia
Jurisdiccional corresponde al orden contencioso-administrativo.

Primero. La raiz de la confroversia interprefativa se encuentra en el caso enjuiciado en
la fension existente, en las reclamaciones de S8.5., entre los titulos competenciales del
orden social y del orden contencioso-administrativo, tal como estdn formulados en los
arts. 9 LOPJy 2 b) y 3 a) LPL; el titulo competencial del orden social se define por razon
del objeto (ven materia de S.§.»), mientras que el titulo competencial del orden
contencioso-administrativo se define por la condicion de las personas («actos de las
Adnunistraciones Publicasy). Buscando el punto de conexion jurisdiccional en la causa
originaria o «causa de la causan, la indemnizacion por asistencia sanitaria defectuosa
darvia lugar, con un criterjo objetivo amplisimo, a un litigio en materia de S.§.; desde el
punto de vista subjetivo, en cambio, es indudable que la resolucion administrativa que
deniega el reconocimiento de dicha indemnizacion debe ser calificada como un acto de
una Administracion Publica.

Para resclver la tension resefiada enfre uno y otro titulo competencial el legislador
proporciona un criterio de asignacion de atribuciones jurisdiccionales, que es el de la
rama o sector del ordenamiento que regula el punto litigioso. Si se trata de pretension
promovida «dentro de la rama social del Derechoy su conocimiento corresponde al orden
social {art. 1 LPL); si se trata de pretension sobre un acto de la Administracion Piblica
«sujeto al derecho administrativoy el enjuiciamiento se atribuye al orden contencioso-
administrativo. La concrecion de este criterio en el ambito de la S.5. ha dado lugar a
doctring jurisprudencial consolidada de esta Sala de lo Social del Tribunal segun la cual
Ia competencia de esta jurisdiccion se extiende a la accion protectora o actividad
prestacional de la Administracion de la S.§. Asi pues, una de las claves de la decision del
caso enjuiciado es si la indemnizacion por prestacion sanitaria defectuosa puede
calificarse 0 no como una prestacion de la S.5. Nuestra respuesta, ya adelantada y que
vamos a desarrollar a continuacion, es la negativa.

Segundo: La accidn protectora o actividad prestacional del sistema de la S.S.
comprende, en los términos de la legislacion vigente, cinco clases de prestaciones, que
son «q} la asistencia sanitariay; «b) la recuperacion profesionals; «c) prestaciones
economicasy de incapacidad temporal, invalidez, desempleo y muerte y supervivenciay,
«d} prestaciones familiaresy, y «e} las prestaciones de servicios sociales» (art. 38 LSS en
su actual redaccion -LSS 1994-, sustancialmente idéntica a ler del art. 20 de la redaccion
anferior -LSS 1974-). Por su parte, la asistencia sanitaria de la §.S. es configurada en el
sistema espafiol de §.5. como una prestacion en especie, o mds exactamenfe como un
conjunio de prestaciones en especie, que solo en casos excepcionales lasados puede dar
lugar a su sustitucion por el equivalente pecuniario del reembolso de gastos médicos
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(arts. 103, 105y 108 LSS, que mantiernen vigencia en virtud de la disposicion derogatoria
de la L8S).

En el concepio legal de «prestacion de §.5.» se incluyen por tanfo con seguridad luas
prestaciones sanitarias en especie. Y se incluyen también los supuestos de prestaciones de
reembolso de gastos médicos, supuestos que en nuestro sistema de S.S. son excepcionales,
pero que en ofros paises e incluso enfre nosotros en algunos regimenes de prevision
social, pueden ser el modo normal de dispensar la prestacion de asistencia sanitaria
(sistema llamado de «pago por tercero» o tiers payant). Lo que, a nuestro juicio no tiene
cabida en el concepfo de prestacién de S.S., por mucho que éste se quiera dilatar, es la
indemuizacion por asistencia sanitaria defectuosa, que no se menciona para nada en la
leeislacion de S.S.. y cuyas reclamaciones se acogen exprescinente a los arts. 139 y ss.

LRJAP

En efecto, una cosa es el equivalente pecuniario o reembolso de gastos de una
prestacion en especie, que satisface el derecho a la asistencia sanitaria mediante
restitucion pairimonial, y otra cosa distinta es el resarcimiento de dafios por asistencia
sanitaria defectuosa. En este segundo ya no es posible la prestacion de asistencia
sanitaria, ni en forma de prestacion directa en especie, ni en forma de prestacion en
metdlico restitutoria; lo unico que cabe es una genérica compensacion indemnizatoria,
que tiene su causa no en la recuperacion de la salud, ya perdida o disminuida
inevitablemente como consecuencia de defecto en la actividad asistencial, sino en el
hecho de que tal asistencia no se prestara en su momento en las condiciones requeridas.
Esta indemnizacion supone una proteccion resarcitoria del dafio causado, pero no una
proteccion restitutoria del bien juridico lesionado.

En el terreno de la interpretacion gramatical la conclusion anferior tiene aun mas
Suerza, a la vista del tenor liferal del ya citado art. 38 LSS 1994 (art 20 LSS 1974) que
contiene la enimeracion arriba reproducida de las cinco clases de prestaciones de S.5. El
parr. 2.° de esta disposicion prescribe, con virtualidad a nuestro juicio indudable parc la
resolucion del presente caso, que «la accidn protectora comprendida en los nimeros
anteriores establece y limita el ambito de extension posible del Régimen general y de los
Regimenes especiales de la §.5.» (arts. 38.2 LSS 1994y 20.2 LSS 1974).

Tercero: La exclusion para la indemnizacion por asistencia sanitaria defectuosa de la
calificacion de prestacion de S.S. aconseja descartar para la reclamacién de la misma la
via del orden social de la jurisdiccion. El paso siguiente y definitivo del razonamiento
debe ser la comprobacion de que dicha accion resarciforia debe ser encauzada hacia el
orden furisdiccional contencioso-administrativo.

Para tal comprobacion conviene tener en cuenta los ires siguientes datos normativos:
1) la asistencia sanitaria de la S.8. se presta bajo la responsabilidad de entidades qgue
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tienen cardcter de Admmnistraciones publicas (art. 2.2 L 30/1992); 2} en la legislacion
administrativa vigenie, los arts. 139 a 144 L 30/1992 regulan lus lineas generales de un
procedimiento  adnunistrativo para la  reclamacion de indemnizaciones a la
Administracion publica por lesiones de bienes o derechos de los particulares que sean
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y 3} este
procedimiento para la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, cuya regulacion reglameniaria ha correspordido al RD 429/1993 de 26 Mar.,
culmina con una resolucion administrativa, dictada «por el Ministro respectivo, el
Consejo de Ministros... o por los organos correspondientes de las Comunidades
Autonomas o de las entidades que integran la Administracion localy (art. 142.2 L
30/1992), que «pone fin a la via administrativa .

£s obvio a la vista de lo anterior que la resolucion admuinistrativa que se prommcia
sobre la reclamacion de indemnizacion por asistencia sanitaria defectuosa es un acto de
Administracion publica sometido al Derecho administrativo. Y es evidente también, a
Juicio de los firmantes de este voto, que el procedimiento disefiado en la L 30/1992, por
la identidad de los drganos de la Administracion que en él pueden intervenir («Ministroy,
«Consejo de Ministros», 6rganos correspondientes de entidades territoriales) y por la
propia terminologia empleada («fin de la via administrativay), no es un procedimientc
que pueda ser asimilado a la via previa a la accidn de reclamacion de prestaciones de
S8 En fin, late en la L 30/1992, de manera implicita pero con claridad, que la
resolucion con que termina este procedimiento puede ser impugnada ante un solo orden
Jurisdiccional y no ante dos o mas érganos de jurisdicciones distintas.

Asi las cosas, la conclusion que se impone es que el unico orden furisdiccional
competente para conocer de la cuestion enjuiciada es el contencioso-administrativo.

Cuarto: Como ya se ha dicho, el aufo de la Sala de conflictos del TS de 7 Jul. 1994 ha
resuelto un litigio sustancialmente igual al presente en el sentido de asignar la
competencia para la reclamacion de indemnizacion por asistencia sanitaria defectuosa al
orden furisdiccional contencioso-administrativo.

Los firmantes de este voto particular reconocen que el formato de las resoluciones que
resueiven conflictos de competencia no es el adecuado para fijar jurisprudencia en las
cuestiones inferpretativas de que pueden conocer diferentes ordenes jurisdiccionales. Ello
no quiere decir que no haya de aftenderse la doctrina legal establecida en estas
resoluciones; sobre fodo en supuestos como el presente en que la falta de un criterio
uniforme da lugar, como ha sefialado la Sala 1. del TS, a un «lamentable peregrinaje
Jurisdiccionaly (88 5 Jul. 1983 y 1 Jul 1986), al que la propia L 30/1992 ha decidido
poner jin. fn tanto se pone en prdactica un medio jurisdiccional adecuado de unificacion
de la yurisprudencia de las distintas Salas del TS en las materias de decisién coincidente,
los autos de la Sala de Conflictos deben constituir una referencia doctrinal de la que no
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cabe apartarse mas que por causas puy justificadas y en circunstancias excepcionales; y
por todo lo ya dicho, para quuenes suscriben esle volo, lales causas y circunstancias 1o
concurren en el caso enfuiciado.

Madrid 10 Jul 1995.
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75 4.98 16 Oct. 1995.-Ponente: Sr. Ferndndez Lipez.
Madrid, 16 Oct. 1995

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de casacion
para la unificacion de doctrina mierpuesto por el Letrado D. José Lws Galdn Martin, en
nombre y representacion de D." MONICA F. B., contra la sentencia de fecha 14 de
Febrero de [.995 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid al resolver los recursos de suplicacion formulados por D.* MONICA F. B. y por
el INSALUD, frente a la sentencia del Juzgado de lo Social mun. 21 de los de Madrid, de
Jecha 3 de Mayo de 1.994, dictada en autos sobre Reclamacion de Cantidad seguidos a
instemcia de D.” MONICA F. B. contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD
representado por el Procurador D. Carlos de Zulueta Cebrian y la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Es Ponente el Excmo. Sr. D. Arturo Ferndandez Lopez.
Antecedentes de hecho

PRIMERQO.- Con fecha 14 de Febrero de 1.995 la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid dicto sentencia, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: "Que debemos estimar y estimamos los Recursos de Suplicacion interpuestos
por D.“MONICA F. B. e INSALUD contra sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
ntemero veintiuno de Madrid de fecha tres de mayo de mil novecientos noventa y cuatro
en autos seguidos a instancia de D.* MONICA F. B. contra INSALUD y TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, sobre Invalidez, y, en consecuencia, con
revocacion de la senfencia de instancia, debemos declarar y declaramos la incompetencia
de jurisdiccion para decidir por corresponder a la contencioso-administrativa”.

SEGUNDQO.- La sentencia de instancia dictada el 3 de Mayo de 1.994 por el Juzgado
de lo Social nym. 21 de los de Madrid, confenia los siguientes hechos probados: "1.°.-
Monica F. B., nacida el 20.05.75, y afiliada a la Seguridad Social como consecuencia de
estarlo su padre, quien era su representante legal en el momento de los hechos, fue
diagnosticada de escoliosis radiopdtica. 2.°- El dia 16 de abril de 1.989 se le practico
una intervencion de cirugia ortopédica por el Servicio de Traumatologia y Ortopedia del
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Hospual "Doce de Octubre”, en el franscurso de la cual se efectuaron una transfusion de
1.300 ml de sangre, oblenidos mediante autotransfusion, y asimismo un injerto de hueso
procedente de la Residencia General. 3.°- En agosio de 1.989 acudio a los servicios del
referido Hospital porque presentaba astenma anoréxica, pérdida de peso y otros sinfomas.
Alli, tras efectuarla las correspondientes pruebas analiticas, le diagnosticaron
“monocleosis infecciosa con afectacion hepatica®, y en consecuencia el correspondiente
control, detectandole, en marzo de 1.990, serologia positiva al virus de la hepatitis C.
Tras el correspondiente seguimiento, en mayo de {.992 se efectia una biopsia hepdtica
del resultado de la cual se diagnostica finalmente, en noviembre de ese mismo aiio,
hepatitis cronica por virus C. 4.°.- D.“Monica F. B. no pertenece, ni por sus antecedentes
Jamiliores ni por sus circunstancias personales a la poblacion de riesgo de contagio de la
hepatitis C -VHC- 3.%- No se efectuaron pruebas de virus de hepatitis C en las muesiras
donadas puesio gue dichas pruebas serologicas no fueron obligatorias en Espafia hasta
octubre de 1.990.- 6.°- Ef contagio de VHC puede tener lugar por transmision perinatal,
por transnusion sexual y familar y por transfusion de productos sanguineos, hemodidfisis
y adiccion a drogas por via parenteral. Ademds hay una hepatitis espordadica que qfecta a
personas que no tiene prueba de factor de riesgo. Dentro del contagio por transfusion de
productos sanguineos se encuentra la transmision por transplante de drganos o injerio de
Juesos. 7.°.- La parte actora interpuso reclamacion previa frente al INSALUD y la TGSS
el 23.02.93 que ha sido desestimada mediante Resolucion de 22 02.94".

La parte dispositiva de esta senfencia dice: FALLO.- "Que estimando la demanda,
presentada por el representante legal de Monica F. B., condeno al Instituto Nacional de
la Salud y a la Tesoreria General de la Seguridad Social a que paguen a dicha actora,
coma indemnizacion de dafios y perfuicios, la suma de 2.000.000 ptas. (DOS
MILLONES) mas los correspondientes intereses legales desde la fecha de esta senfencia”.

TERCERQ.- Eif Letrado D. José Luis Galan Martin, en nombre y representacion de D.°
MONICA F. B., preparo recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra
meritada senrencia del Tribunal Superior de Justicia de Meadrid, y emplazadas las partes,
y remutidos los autos, formalizo en tiempo y forma el tramite de interposicion del presente
recurso, alegando sustancialmente lo siguiente: £n primer lugar sefiala y aporta conio
sentencias contradictorias con la hoy impugnada las dictadas pro esta Fxcma. Sala el 20
de Abril de 1.992y por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de:
Canarias el 10 de mayo de 1.994, Castilla y Ledn el 12 de Julio y 9 de noviembre de
1.994 v de Muadrid de 13 de septiembre y 14 de diciembre de 1.994. Y a continuucion,
arduce las infracciones legales cometidas en la sentencia impugnada que se concretan en:
1.- Se entiende infringido, por inaplicacion el articulo 2 b} de la Ley de Procedimiento
Laboral, en relacion con el articulo 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial. 2.- Se
entiende indebidamente aplicada Ila Disposicion Final Primera del Real Decreto 429/93,
por los dos siguientes motivos: a) Por infraccion del principio de jerarquia normativa
(articuto 9.3 de la Constitucion Espariola y 6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial) y b)
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Por nfraccion del principio de irretroactividad de las normas (articulo 2.3 del Codigo
Civil). Razonado por ultimo lo que estima oportuno sobre el quebranto producido en la
wnificacion e interpretacion del derecho y de la formacion de jurisprudencia.

CUARTO.- Evacuado el traslado de impugnacion por la representacion del INSALUD,
el Ministerio Fiscal emitio su preceptivo informe en el sentido de¢ considerar
IMPROCEDENTE el recurso; se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 4 de Octubre de 1.995; en que tuvo fugar.

Fundamentos de Derecho

PRIMERQ.- La actora, beneficiade de la Seguridad Social, eniendiendo que se le habia
presiado wna asistencia santfaria defectuosa por los servicios médicos de una institucion
hospitailaria dependiente del INSALUD por haber sufrido una infeccién de virus de
hepatitis C a consecuencia de una intervencion quirirgica, solicitd en su demanda que se
condenase a dicha Entidad Gestora y a la Tesoreria General de la Seguridad Social a
pagarie una indemnizacion de quince millones de pesetas.

La sentencia de instancia estimo en lo sustancial la pretension, pero redujo la cuantia
de la indemnizacion a dos millones de pesetas.

Recurrida en aplicacion por ambas partes, la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid dicto sentencia el 14 de Febrero de 1.995, en la que, sin entrar en
el fondo del asunto, declard de oficio la incompetencia del orden jurisdiccional social,
remitiendo a las partes al contencioso-administrativo.

SEGUNDQ. - Contra esta resolucion judicial interpone la actora el presente recurso de
casacion para la wunificacién de doctrina y al efecto invoca en concepto de
contradictorias, entre ofras muchas, la sentencia de esta Sala de 20 de Abril de 1.992 y
las de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de Canarias de 10
de Mavo de 1.994 y de Castitia y Leon, sede de Valladolid, de 12 de Julio de 1.994. De su
examen se desprende que ante supuestos facticos y juridicos sustancialmente iguales,
llegan, no obstante, a conclusion distinta, puesto que sostienen que el organo
Jurisdiccronal social es el competente para conocer del caso debatido: concurren por
ranto las wdentidades previstas en el articulo 216 de la Ley de Procedimiento Laboral de
1.990 necesarias para viabilizar procesalmente el recurso.

TERCERQ.- La cuestion controvertida ha sido resuelta por esta Sala en unificacion de
doctrina no solo en la sentencia de contraste, seguida por otras posteriores, sino
Jundamentaimente por la sentencia de 10 de Julio de 1.995, adoptada en Sala General,
cuyas argumeniaciones en lo sustancial procede reiterar.
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Advierte en primer lugar que la sentencia recurrida en el caso que excnuno, al igual
que ocurre en el presente caso "se ha dictado halldandose vigente la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pitbhcas y del Procedimiento
Administrativo Comun, que entro en vigor tres meses después del 27 de noviembre de
1992, fecha en que se publico en el Boletin Oficial del Estado {disposicion final de la
Ley}, y vigente también el Reglamento de los procedinuentos de las Adnumistraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, que entré en vigor el dia siguiente a su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (boletin del dia 4 de mayo de 1993).

Pero afiade que ello es irrelevante ya que en virfud de lo dispuesto en las prevenciones
que sobre reserva de ley esian expresamente contenidas en el articulo 117.3 de lu
Constitucion y lo que ordena el articulo 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial; y
teniendo en cuenta que la Ley 30/1992, tanto en su articulo 2.2, que se somete, respecto
de las fntidades de Derecho Publico con personalidad juridica propin, "o lo que
dispongan sus normas de creacion”, como en su disposicion adicional sexta, que deja
vivo lo que en materia de impugnacion de los actos de la Seguridad Social se dispone en
el articulo 2 del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, que atribuye al
orden social jurisdiccional las cuestiones que se promuevan “en materia de Seguridad
Social”, salvo lo referente a la gestion recaudatoria (articulo 3.6 de la L.P.L.), es bien
sostenible que dicha Ley 30/1992 no ha alterado el régimen aplicable sobre atribucion de
competencia al orden social de la jurisdiccion para el conocimiento de una pretensién
indemnizatoria por la asistencia sanitaria defectuosa prestada a un asegurado o
beneficiario de la Seguridad Social.

Antes y después de la Ley 30/1992, en la materia referente a las presiaciones de la
Seguridad Social, conoce el orden social pues en ésto la referida Ley de 1992 deja
integra la vigencia de la LPL. Y respecto del Real Decreto 429/1993, es cierto que su
disposicion adicional primera atribuye el conocimiento de la responsabilidad patrimomal
de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social por los dafios y perjuicios causados por
o con ocasion de la asistencia sanitaria al orden contencioso-administrativo; pero esto
no es la Ley 30/1992 lu que lo ordena, sino ese Reglamenio, que con exceso evidente y
con olvido de los principios de legalidad y de reserva de ley dispone lo que
manifiestamente va mas alla de la potestad reglamentaria.

En resurmien: "porque no ha variado la legislacion que atribuye competencias sobre la
cuestion que nos mmcunibe, responsabilidad por asistencia sanitaria prestada por la
Seguridad Social, la Sala entiende, invariada su doctrina recogida tanto en la senfencia
mvocada como coniradicforia como en ofras nuchas que sostienen el mismo criterio”
Examinando después de forma amplia y pormenorizada diversos aspecios legales
relacionadas con el tema debatido a los que nos remitimos para evitar repeticiones.
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CUARTO.- Por fodo lo cual se debe estimar el recurso ya que la sentencia recurrida
quebranta la unidad de doctrina de acuerdo con lo prevenido en el articulo 225.2 de la

Ley de Procedimiento Laboral.

Fallamos

Esttimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por D.°
MONICA F. B, contra la sentencia de fecha 14 de Febrero de 1.995 dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid Casamos y anulamos dicha
sentencia. Declaramos que este orden jurisdiccional social es el competente para conocer
de la cuestion controvertida. Devuélvanse las actuaciones a dicha Sala a fin de que,
entrando en el fondo del asunto, examine y resuelva los dos recursos de suplicacion
Jormulados por las partes contra la sentencia de fecha 3 de Mayo de 1.994 dictada por el
Juzgado de lo Social niym. 2] de los de Madrid en autos sobre Reclamacion de Cantidad
promovidos por D.“ MONICA F. B. contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD y
lae TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Sin hacer expresa condena en

cosfes.
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75 4.28 14 Oct. 1995.-Ponente: Sr. Sampedro Corral

Normas aplicadas: art. 57.1 b} LSS 1994 (LA LEY-LEG. 2305/94); art. 2.2 y disp. adic.
6. LRIAP (LA LEY-LEG. 3279/92); arts. 9.3, 41y 117.3 CE; arts. 6y 9.5 LOPJ; art. 2
TR LPL (LA LEY-LEG. 1444/95); disp. adic. 1.“ RD 429/1993 de 26 Mar. (Regl de
procedimiento en materia de responsabilidad patrimonial) (LA LEY-LEG. 1636/93).

Madrid, 14 Oct. 19935,

Vistos los presentes autos, pendientes ante esta Sala, en virtud de recurso de casacion
para la unificacion de doctrina, interpuesto por D.® Rita C. L..D." Maria Teresa A. C. y
D. Francisco A. C., contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ Galicia
en 10 Mar. 1995 en el recurso de suplicacion rmim. 3352/1994, interpuesto por los
anferiores contra la sentencia dictada en 10 Nov. 1994 por el Juzgado de lo Social num.
/ de Pontevedra en los autos num. 909/1994 seguidos a instancia de los ya mencionados
Srente al Instituto Social de la Marina, sobre indemnizacion.

£s Ponente el Magistrado Sr. Sampedro Corral.
Antecedentes de hecho
Primero: La sentencia de instancia, dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de
Pontevedra, contenia como hechos probados: «1.-D. José Manuel A. M., nacido el 28

Jun. 1936, estaba casado con D.° Rita C. L., con la que tuvo dos hijos: D." Maria Teresa
y D. Francisco A. C. y D. José Manuel A. M., de profesion cocinero y con unos ingresos
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mensuales como pensionista de jubilacion de 91.202 pias./mes, estaba afiliade al
Régimen Especial de Trabajadores def Mar. La base reguladora de la prestacion era de
138537 ptas. y el porcentaje de pension 78%. 2.-Presemtuba antecedentes de
padecimientos hepdticos y tuberculosis. 3.-En Ene. 1993 fue remitido por su médico de
cabecera a Hospital de Pontevedra, donde es internado para ser tratado de un dolor
agudo en el torax. £l Servicio de Medicina Interna de dicho Hospital emife informe sobre
el tratamiento de dicho paciente con fecha 13 Jun. 1994, del siguiente tenor: "paciente
sin alergias conocidas, profesion cocinero, bebedor moderado, fumador de un paguete y
medio cigarrillos/dia. Mastectomia derecha 12 afios antes por tumoracion sin
caracteristicas histoldgicas de malignidad. Ingresa el 12 Ene. 1993 en nuestro Servicio
por presentar dolor pleuritico izquierdo, tos no productiva y sindrome constituctonal,
objetivandose derrame plewral izquierdo. Tras la realizacidn de toracocentesis
diagnosticada con caracteristicas bioguinicas de exudado linfoctiario ADA elevado
Mantoux positivo, y la presencia de la biopsia pleural de inflamacion cronica
granulomatosa no calcificante, inicidndose tratamiento tuberculostatico con Insoniacida
Rifampicina 'y Piracinamida. Es dado de alta el 22 Ene. 1993, permaneciendo
asintomdtico durante dos semanas, en que inicia cuadro de sensacion distérnica,
quebrantamiento del estado general, fos seca, arfromialgias y aparicion de ictericia.
Acude a consulta de Neumonologia, programada el 18 Feb. 1993, adjuntando analitica
concordante con Hepatitis (GOT 289, GPT 212, GGT 202, FA 370), decidiendo ingreso.
Exploracion fisica: TA: 110/70 mm.Hg. Alfebril, consciente, orientado, eupneico,
ictericia conjuntival, orofaringe normal, adenopatia latero-cervical izquierda, no bocio.
Auscultacion cardiaca: rifmica, sin soplos. Auscultacion pulmonar: hipoventilacion en
base izquierda. Abdomen. hepaiomagalia dolorosa a 4 cm extremidades: normales.
Datos Complementarios: [19 Feb. 1993. analitica: Hematies: 4.000.000 Ht.°: 37,2%
VCM: 93. Leucocitos: 11.600 con (39S, 37L, 16M, 8Eo). Plaguetas: 344.000.TP: 60%.
TTPA: 407 VSG: 33. Glucosa: 94. Urea: 12. Na: 134. K: 4,1. Cloro: 93. Bilirrubina:
6,07 (directa): 3,70]. GOT. 1421, GPT: 973. GGT: 227. FA: 409. Colinesterasa: 4328.
LDH: 1465. Acido tirico: 7.59. Serologia de Hepatitis B: HBS-Antigeno: negativo.
Anticuerpos anti-HBC: negativo. Serologia de Hepatitis C: negativo. Anticuerpos anti-
Leptospira en suero: no se detectan. Anticuerpos [gM anti-Mycoplasma preumoniae. no
se detectan. Anticuerpos IgC anti-mycoplasma pneumoniae: [.41. Anticuerpos {gM anti-
Legionella Pneumophylia: no se detectan. Anticuerpos LgG antilegionella Pneumophyla:
0.89. Anticuerpos Igh anti-Coxiella Burnetfi: no se detectan. Anticuerpos IgG Anti-
Coxiella Burnetti: Titulo inferior a 1/40. Cultivo en medio lowenstein de liquido pleural:
negativo. Cultivo lowenstein de esputo: negativo. Cultivo Bacterioldgico de esputo: flora
orofaringea habitual. Urocultivo: menos de 10.000 colonias. Hemocultivos: estériles las
fres extracciones aerobio-anaerobio. Rx. Toral: disminucion significativa del derrame
pleural izquierdo, respecto al estudio previo, persiste de moderada cuantia. Evolucion y
Jjuicio clinico: paciente ingresado en nuestro Servicio un mes anles con el diagnostico de
pleurosia tuberculosa izquierda con mejoria clinica inicial, enviado a domicilio con
medicacion tuberculostatica. Reingresa al objetivarse en revision programada datos de
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hepatitis de muy probable etiologic medicamentosa, objetivandose mejoria de derrame
plewral izquierdo. Se suspende medicacion y es tratado con sueroterapia, complejo
vitaminico B y K. Durante su estancia presenta aparicion de rash cufdneo pruriginoso en
tronco v exiremidades y posteriormente inicia picos febriles, con odinofagia, astenic
intensa. En control analitico de 24 Feb. 1993 presenia bilirrubina 16.11 {directa: 9.21),
GOT: 393, GPT: 589, GGT: 240, FA: 502. Urea: 36 con estudio de coagulacion
conservado. EI dia 28 Feb. 1993 presenta deposiciones melénicas y en el elemental de
oring presenta numerosos hematies y leucocitos con proteinuria decidiéndose transfundir
en las horas siguientes. En analitica de control se objetivan datos de insuficiencia renal
(Urea: 235); con el diagnéstico de insuficiencia hepatica aguda secundaria a hepatitis
medicamentosa y suficiencia renal/sindrome hepatorrenal y distres respiraforia inicial
(easonteirice arterial conservada), se decide su traslado « la UCI para transporte
respiratorto y diahsis, jfallecrendo en dicha wnidad” 4.-Los herederos del jfallecido
plantearn demanda reclamando una indemnizacion de dasios y perjuicios por importe de
25.000.000 ptas. por defectuosa prestacion de asistencia sanitaria a cargo de [nstituto
Social de la Marina, al considerar que no se fuvo en cuenta en la prescripcion médica del
Rifater con que fue tratado del derrame pleural, sus antecedentes de hepatopatia, lo que,
a su juicio, deberia obligar a los facultativos a un estricto control médico con revisiones
periddicas de 2-4 semanas para evaluar cuidadosamente la funcidn hepatica a la que el
rratamiento farmacologico dado afectaba, a fin de suspenderlo a tiempo si se presentasen
signos de lesion hepatocelular y administrarie un complejo vitaminico de B6, siendo, a su
juicio, la tardanza en los controles -a los 35 dias de iniciado el tratamienfo- lo que
agravo sus dolencias hepaticas hasta producirle el fallecimiento. 5.-Se ha agotado la via
previa administrativay. El fallo de la misma sentencia es el siguiente: «Fallo: Que
apreciando la excepcion de incompetencia por razon de la materia invocada por la
entidad gestora, debo absolver y absuelvo en la instancia, y sin entrar a conocer del
Jondo del asunto, al Instituto Social de la Marina, desestimando la demanda por
responsabilidad derivada de defectuosa prestacion de asistencia sanitaria que contra
dicha parte habian promovido los herederos del fallecido D. José Manuwel A. M., D.” Rita
C. L., D.° Maria Teresa A. C. v D. Francisco A. C., remitiendo a las partes a la
Jurisdiccion contencioso-administrativa competente para conocer del litigio planteadony.

Segundo: La sentencia de la Sala de lo Social del TSJ ha mantenido integramente el
relato de los hechos probados de la sentencia de instancia. El fenor literal de la parte
dispositiva de la sentencia de suplicacion es el siguiente: « Fallamos: Que desestimando
el recurso de suplicacion interpuesto por D.° Rita C. L., D.° Maria Teresa 4. C. y D.
Francisco 4. C., contra la § 10 Nov. 1994, dictada por el Juzgado de lo Social mim. 1 de
Pontevedra, en autos tramitados a instancia de los recurrentes, freme al Instituto Social
de la Marina, debemos confirmar y confirmamos la misma en todas sus partess.

Tercero: La parte recurrenfe considera como contradictorias con la sentencia
impugnada las dictadas por la Sala de lo Social de los TT.SS5.JJ. Castilla y Leon, con
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sede en Valladolid, en 12 Jul. v 9 Nov. 1994, v Canarias de 10 May. 1994, habrendo sido
aportada la oportuna certificacion de las mismas.

f...}
Fundamenros de Derecho

Primero. La cuestion htigiosa se limita a determinar cudl sea el orden jurisdiccional
compeltente para conocer de las prefensiones de indemnizacion de dafios y perjuicios
derivadas de una defectuosa prestacién de los servicios sanitarios realizados por las
entidades gestoras de la 5.5.

Et problema ha sido resuelto en forma diferente por la sentencia recurrida -dicrada por
la Sala de lo Soctal del TSJ Galicia en fecha 10 Mar. 1995- y las aportadas como
contrarias -pronunciadas por andloga Sala y Tribunal de Castilla y Ledn, con sede en
Valladolid, en 12 Jul y 19 Nov. 1994- Sostienen, en efecto, las sentencias contrarias -
siguiendo la reiterada doctrina de la Sala, manifestada, entre otras, en §§ 23 Sep. 1985 y
20 Abr. y 6 May. 1992- la competencia de este orden jurisdiccional social, afiadiendo que
esta competencia no ha sido afectada por la LRIAFP y de su Regl. 429/1993 de 26 Mar.,
en materia de responsabilidad patrimonial -especificamente en su disp. adic. 1.*, dado
que, de una parte, «la compensacion reparatoria no puede escindirse del contenido
ordinario o regular de tal obligacion, ya que los daiios o perjuicios han de ser soportados
por el beneficiario, y por todo ello tal reparacion forma parte del derecho subjetivo a la
prestacion de S.5.» y, de otra, «no es obice lo dispuesto al efecto en la disp. adic. 1.“ RD
429/1993, puesto que la competencia de los érganos jurisdiccionales estd sometida, ex
art. 117.3 CE, a reserva formal de ley, lo que hace inaplicable el art. 6 LO 6/1985 tal
disposicion (sic) ».

Afirma, en pronuncianiento distinto, la resolucion recurrida, la competencia del orden
Jurisdiccional contencioso-administrativo, argumentando que, a partir de la LRJAP y
Regl 429/1993, antes citado, se ha «alumbrado un unico sistema de responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicasy y que la competencia de la jurisdiccion
social «solo vendria dada por un concepto amplisimo de reclonaciones en materia de
S.8., no avalado por ningun texto legal concreto. por lo que ha de estar encuadrado en el
ambito jurisdiccional contencioso-administrativon.

Tercero: Lxistente el presupuesto de contradiccion, es preceptivo enfrar a conocer del
motivo de infraccion legal denunciado: «infraccion de los arts. 24.2 y 117.3 CE, 9.5
LOPJ, base 1.°ap. 2 b) L 7/1989 de 12 Abr., sobre Procedimiento Laboral, base 19 L
193/1963 de 28 Dic., de Bases de la S.S. y 2 b) RD 52i/1992 de 27 Abr., sobre
Procedimiento Laboral». EI motivo ha de ser estimado conforme a la sentencia dictada
por este Tribunal, constituido en Sala General, en fecha 5 Jul. 1995, a cuya doctrina ha
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de estarse por un elemental principio de seguridad juridica, acorde, ademas, con la
naturaleza y significado del recurso que nos ocupa. A su tenor -y dando por reproducida
la extensa argumentacion que dicha sentencia contiene- es de sefialar:

a} En el actual proceso, 1o se efercita una pretension indemnizatoria frente a la
Administracion con causa en los daflos ocasionados por el funcironamienio de un servicio
publico, sino que, con fundamento en la relacion juridica entre beneficiario y entidad
gestora, la pretension trae causa en una deficiente prestacion que constifuye uno de los
contenidos de aquella relacion, de cuya irreguiar prestacién es responsable, a fenor del
art. 57.1 b) TR LSS 1994, la entidad gestora a quien le esta atribuida la gestion, es decir,
en el caso concreto, el INSALUD.

by Niel art. 2.2 L 30/1992 ni su disp. adic. 6.° atribuyen al orden contencioso-
administrativo expresamente competencias en materia de prestaciones propias del orden
social, sin que de su articulado, individual y globalmente considerado, se deduzca una
Jfinalidad de restablecer la unidad jurisdiccional entre la responsabilidad patrimonial de
la Administracion por el normal o irregular funcionamiento de sus servicios publicos y el
régimen prestacional de la S.5.

¢) La asistencia sanitaria en un Régimen Publico de §.S. -cual el disefiado en el art. 4/
CE- se configura como una prestacion, de cardcter técnico, a desarrollar por los
servicios médicos y farmacéuticos, encuadrados en la correspondiente entidad gestora,
frente a la que el beneficiario, en su caso, puede ejercitar su derecho subjetivo a la
conservacion y restablecimiento de su salud, y a las consecuencias inherentes a una
defectuosa actuacion de tales servicios.

d) Se trata, en definmitiva, de una materia de S.5. -no atinente, pues, a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion ni a las consecuencias de una lesion
daRosa derivada de un acro adminisirativo- cuyo conocimiento -arts. 9.5 LOPJ y 2 TR
LPL- corresponde al orden social de la jurisdiccion.

e) Elart. 117.3 CE exige que la atribucion de competencias se establezca por una ley
Jormal y, al efecto, la repetida L 30/1992 no «se ha alzado del mandato contenido en el
art. 9.5 LOPJ», en cuanto su disp. adic. 6.7 preceptiia que en materia de impugnacion de
fos actos de 8.5. -«reclamaciones en materia de Seguridad Socialy, en la expresion literal
del art. 9.5 LOPJ- habra de estarse a «los términos previstos en el art. 2» de ia citada
LPL.

J La norma concreta que defiere la competencia al orden contencioso-administyativo
viene contenida en la disp. adic. 1.° RD 429/1993 de 26 Mar., pero aquella norma es
ineficaz al extralimitarse de su cardcter reglamentario y atribuir competencias en contra
de ley, por ln que vulnera los arts. 9.3 CE y 6 LOPJ en lo referente a la singularidad
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prestacional sanitaria de las entidades gestoras de la §.5. ~independiente, naturalmente,
de la actividad saontiaria del Sistema Nacional de a Salud-.

Tercero: £n virtud de las razones expuestus procede estimar el recurso y casar y anular
la sentencia recurrida, en cuanto la misma quebranta la wndad de doctrina. Ello
determina resolver el debate en los ferminos planteados en suplicacion, lo que conduce a
estimar el recurso de tal clase interpuesto por los demandantes y declarar que el orden
social de la jurisdiccion es el competente para el conocimiento de la pretension litigiosa,
por lo que procede devoiver las actuaciones a la Sala de instancia, para que el Juzgado y
la Sala, en su caso, se pronuncien sobre el fondo de la cuestion. Sin hacer expresa
imposicion de cosias.

Falleemos

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de docirina inferpuesto por D.°
Rita C. L., D.* Maria Teresa A. C. y D. Francisco A. C. contra la sentencia de la Sala de
lo Social del TSJ Galicia de 10 Mar. 1995, casamos y anulamos dicha sentencia al
quebrantar la misma la unidad de doctrina; y resolviendo el debate planteado en
suplicacion, estimamos el recurso de esa clase en su dia interpuesto por los demandantes
contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. | de Pontevedra en [0 Nov. 1994;
revocamos dicha sentfencia del Juzgado y declaramos que el orden social de la
Jurisdiccion es el competente para el conocimiento de la reclamacicn interpuesta, por lo
que procede devolver las actuaciones a dicha Sala para que el Juzgado y la Sala, en su
caso, se pronuncien sobre el fondo del debate planteado. Todo ello sin hacer
pronunciamiento sobre costas.

Lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-Sefior Campos Alonso.-Sr. Ferndndez Lopez.-
Sr. Fuentes Lopez.-Sr. Sampedro Corral.-Sr. Garcia-Murga Vazque:.
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