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La jurisdiccion como presupuesto del proceso conlleva analizar dos cuestiones. En primer lugar, la
jurisdiccion nos lleva a la consideracion de todos aquellos supuestos en los que deban o puedan conocer
los Juzgado y Tribunales espafioles (y no los extranjeros). En segundo lugar, atendiendo a la tradicional
clasificacion de nuestro ordenamiento juridico en cuatro grandes ramas o sectores (penal, civil,
contencioso-administrativo y laboral o social), supone estudiar cuales de los asuntos o temas a discutir
han de corresponder al ambito de la jurisdiccion civil, en atencion a lo pedido por las partes —petitum—
y al caracter residual o de vis atractiva de nuestra jurisdiccion civil (articulo 9 de la Ley Organica del
Poder Judicial).

En suma, el presupuesto se identifica con el andlisis de los supuestos en que han de conocer los
Tribunales espafioles con exclusion de los extranjeros y, dentro de los espafioles, cuando han de conocer
los de la jurisdiccion civil con exclusion de otras jurisdicciones. Por tanto, ante todo y sobre todo, hemos
de partir del ambito de las reclamaciones civiles (jurisdiccion civil de los Juzgados y Tribunales
espafioles) como consecuencia de dafios y perjuicios ocasionados con motivo de la circulacion.

En este sentido, conforme al articulo 22.3 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, “en materia de
obligaciones extracontractuales, cuando el hecho del que deriven haya ocurrido en territorio espaiiol o el
autor del dafio o las victimas tengan su residencia habitual comin en Espafia, seran competentes en el
orden civil los Juzgados y Tribunales Espafioles”.

Este articulo, no lo olvidemos, contiene una norma de jurisdicciéon y no de competencia, y en
concreto alude a un criterio de jurisdiccion por razon del territorio; siendo ademas un criterio subsidiario
y especial, frente a los exclusivos (articulo 22.1 de la Ley Organica del Poder Judicial) y a los generales
(articulo 22.2 de la Ley Organica del Poder Judicial).

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se remite a la Ley Orgéanica del Poder Judicial, y, por tanto, a
los articulos vistos, y también a los tratados internacionales, para la fijacion de los supuestos en los que
puede sostenerse la jurisdiccion de nuestros organos jurisdiccionales (articulo 36 de la LEC 1/2000).
También los articulos 23 y 20 (por remision del primero) de la Ley de Responsabilidad Civil (RDLegis
8/2004) parecen reforzar los criterios de determinacion de la jurisdiccion desde el punto de vista del
territorio previstos en la Ley Organica del Poder Judicial.

En cuanto al tratamiento procesal de la jurisdiccion, es decir, su control o las vias a través de las
cuales es posible denunciar la falta u omision de este presupuesto, es necesario distinguir que se trate de
jurisdiccion por razon del territorio o de jurisdiccion por razon del objeto, asi como que la denuncia se
realice de oficio por el 6rgano judicial, o a instancia de parte, o sea, porque lo ponga de relieve el propio
organo judicial o una de las partes procesales.



La falta de jurisdiccion por razén del territorio (falta de competencia internacional de los 6rganos
judiciales espafioles) se puede controlar tanto a instancia de parte como de oficio. A instancia de parte, y,
concretamente, por denuncia del demandado, en virtud de la declinatoria —articulos 36 y 37 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil— que se configura ahora como instrumento adecuado para la denuncia tanto de la
falta de competencia y como de la falta de jurisdiccion.

Y de oficio por el 6rgano judicial, sélo en los supuestos que contempla el articulo 38 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, es decir, en los supuestos de inmunidad de jurisdiccion o de ejecucion; cuando un
convenio internacional establezca la competencia exclusiva de los tribunales de otro Estado; y en caso de
incomparecencia del demandado si la competencia internacional ha de fundarse en la sumision tacita.

Por su parte, la falta de jurisdiccion por razén del objeto, es apreciable igualmente tanto por denuncia
de la parte como de oficio. En el primer caso, es decir, a instancia de parte y, concretamente, de la parte
demandada se debe plantear a través de los cauces de la declinatoria. Y de oficio, debiendo abstenerse de
conocer el 6rgano judicial que se considere que carece de jurisdiccion (articulo 37 mencionado). Ahora,
bien, hemos de detenernos un poco mas en estas dos vias de denuncia de la falta de jurisdiccion por razon
del objeto. Evidentemente, si, en la materia que nos ocupa, hay un supuesto concreto no enjuiciable como
hecho de la circulacion, tal decision no soélo afecta al ambito objetivo del proceso en si, sino, también, al
presupuesto procesal de la jurisdiccion, e incluso a la competencia objetiva o territorial o al
procedimiento adecuado. De ahi la importancia de delimitar el ambito objetivo de estos procesos, y los
problemas que se derivan de la inseguridad juridica consecuencia de la diversidad de pronunciamientos
ante situaciones iguales.

El control de oficio de la falta de jurisdiccion por razon del objeto, a tenor del articulo 9.6 de la Ley
Organica del Poder Judicial y del articulo 38 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, debe producirse
desde el momento mismo en que el 6rgano judicial entienda que carece de jurisdiccion, dictandose auto
en tal sentido previa audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal. Esto supone que el 6rgano judicial
puede abstenerse desde el inicio mismo del proceso. Es mas, si tenemos en cuenta los articulos 404 (en
sede de juicio ordinario) y 440.1 (en sede de juicio verbal) de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, y la
redaccion de los mismos en términos imperativos, lo procedente es que el Juzgado de Primera Instancia
examine de oficio su jurisdiccion y so6lo si considera que la tiene, dicte auto admitiendo a tramite la
demanda. Es logico en este sentido el dictado de auto y no de providencia, ya que ahora se impone
claramente al 6rgano judicial el control de oficio de sus presupuestos procesales, o sea, un enjuiciamiento
previo sobre la observancia de presupuestos y de requisitos procesales.

Abhora bien, es posible que se deduzca una demanda y el supuesto no debiera plantearse como hecho
de la circulacion por los cauce de los juicios declarativos ordinarios civiles con especialidades (verbal-
ordinario) y que, pese a ello, y pese al pretendido control de oficio de los presupuestos procesales por el
organo judicial, o incluso por la parte demandada, sin embargo, al tiempo de contestar a la demanda no se
haya suscitado la falta de este presupuesto, es decir, la posible vulneracion de sus normas, aunque el
supuesto incidiera en el ejercicio de la jurisdiccion civil. Pero es mas, también resulta posible que el
supuesto pudiera enjuiciarse en otra jurisdiccion diferente. Esto puede suceder en relacion a la
jurisdiccion contencioso-administrativa y, en particular, a la llamada responsabilidad patrimonial.

(Qué sucede si la demanda es admitida a tramite y el demandado no articula o no puede articular la
declinatoria en plazo en el proceso civil entablado?. Evidentemente, no podemos obviar que las normas
sobre jurisdiccion son normas cogentes o de orden publico, y su inobservancia puede determinar la
nulidad de actuaciones (articulos 238.1° de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 225.1° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). Desde este punto de vista el argumento de la preclusion de la oposicion de
declinatoria por el demandado no puede servir para “sanar” lo que es imposible y, por tanto, de resultar
indiscutible la falta de jurisdiccion por razén de la materia o incluso por razoén del territorio, el juzgador,
debera ceder ante la peticion contenida en el escrito de contestacion de la demanda (en el juicio ordinario)
o articulada al momento de contestar a la demanda (en el juicio verbal), previo traslado a la otra parte (en
audiencia previa o en el acto de juicio) y proceder a sobreseer el proceso.



La solucion quizéas pase por admitir la denuncia para apreciaciéon de oficio por el juzgador en la
contestacion a la demanda, y decision de esta cuestion en audiencia previa o en la vista, con audiencia y
contradiccion de las partes, y, con ello, con la posibilidad de que el actor formule las alegaciones que
considere pertinentes. No se trata pues de “subsanar” la omision de la falta de denuncia o impugnacion a
través de la declinatoria, y si de dar la posibilidad de que el juzgador reconsidere si debid o no admitir a
tramite la demanda, pero eso si, de forma que se garantice la audiencia y contradiccion de las partes.

En cuanto al control a instancia de parte, la declinatoria tiene con la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000 un claro efecto preclusivo, habida cuenta que el demandado que no opone la declinatoria segtin lo
previsto en el articulo 64 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no puede después en el acto de juicio (o en la
contestacion a la demanda en el juicio ordinario) impugnar la falta de jurisdiccion (articulo 443.2 y 3).
Teniendo en cuenta los preceptos mencionado, es decir, el articulo 64 en relacion con el articulo 443.2 y
3, todos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la declinatoria se ha de proponer por el demandado en los diez
primeros dias del plazo para contestar a la demanda (en el caso del juicio ordinario) o dentro de los cinco
dias siguientes a la citacion para el acto de juicio (en el caso del juicio verbal), quedando en suspenso el
curso del proceso y, por tanto, el plazo para contestacion a la demanda en el juicio ordinario o de la
celebracion de la vista en el juicio verbal, sin perjuicio de la adopcion de medidas de aseguramiento de la
prueba o de medidas cautelares.

Este perentorio plazo, especialmente en el caso del juicio verbal, puede plantear problemas para las
entidades aseguradoras u otras entidades que puedan ser demandadas, sobre todo si tenemos en cuenta
que las citaciones a juicio o los emplazamientos se pueden recibir en ocasiones en las sucursales u
oficinas de mediadores, por lo que dependerda de la mayor o menor rapidez de los sujetos que
materialmente recojan las citaciones o emplazamientos para que se pueda oponer o no la declinatoria.

La declinatoria se propone por escrito del demandado al que se ha de acompaiar los documentos o
principios de prueba que acreditan su invocacion de falta de jurisdiccion. Del escrito se confiere traslado
al actor para que formule alegaciones y, posteriormente, resuelve el 6rgano jurisdiccional por medio de
Auto en el que decide si carece o no de jurisdiccién (o de competencia). En el primer caso, o sea, si
considera que, como se invoca en la declinatoria, carece de jurisdiccion por razon del territorio, estimara
la declinatoria, declararda su falta de jurisdiccidon por corresponder el conocimiento del asunto a los
organos judiciales de otro Estado, se abstendra de conocer y sobreseera el proceso. Contra este auto cabe
recurso de apelacion (articulos 65 y 66).

Por el contrario, en el segundo caso, si considera que carece de jurisdiccion por razéon de la materia,
por entender que el conocimiento del asunto litigioso incumbe a los 6rganos de otro orden jurisdiccional,
estimara la declinatoria, declarara su falta de jurisdiccion, se abstendra de conocer y sobreseerd el
proceso. Contra este auto cabe también recurso de apelacion (articulo 65 y 66).

En los casos de desestimacion de la declinatoria, el auto sélo es recurrible en reposicion, sin perjuicio
de poder reproducir la falta de estos presupuestos en la apelacion contra la sentencia (articulo 65 y 66).

Como hemos apuntado antes, en relacion a la jurisdiccion por razon del objeto, una cuestion
especialmente controvertida ha sido la relativa a la responsabilidad patrimonial y su proyecciéon en la
jurisdiccion civil o en la contencioso-administrativa.

La jurisdiccion por razén del objeto nos lleva a confrontar la peticion de tutela que se formula con
nuestro ordenamiento juridico, para saber si ese litigio debe ventilarse ante la jurisdiccion civil, penal,
contencioso-administrativa o social. Es una cuestion, en principio, no dificil de resolver acudiendo tanto a
la ley como a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y a la llamada jurisprudencia menor, no olvidando
que las normas sobre jurisdiccidon son improrrogables y que la jurisdiccion civil tiene caracter residual o
vis atractiva, de forma que atrae para si el conocimiento de todos aquellos asuntos no especificamente
atribuidos a otros o6rdenes jurisdiccionales.

Sabemos que el ordenamiento juridico es un todo unitario que nos lleva a la necesidad de
interrelacionar distintas ramas o disciplinas juridicas y, dentro de cada una de estas disciplinas, distintas
normas. En los supuestos donde una posible responsabilidad, desde el punto de vista de quien debe
responder conforme al ordenamiento juridico puede calificarse de diferentes maneras, y en especial, en
los casos en los que la duda que se plantea es si se trata de responsabilidad civil (contractual o



extracontractual) o de responsabilidad patrimonial, surge, por tanto, la cuestion de si debe ser la
jurisdiccion civil o la contencioso-administrativa, especialmente en aquellos casos de reclamacion frente a
la Administracion, pero también a otras personas fisicas o juridicas, y, entre ellas, a las aseguradoras,
concesionarias de obras o servicios publicos, empresas contratistas y subcontratistas etc., es decir, en
funcién de que se trate de personas privadas y/o publicas y del nexo existente entre ellas.

Logicamente el problema obliga a partir de la regulacion vigente, es decir, entre otros, de los
articulos 1902 y siguientes del Codigo Civil, de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en lo
sucesivo, LRJPAC), del Real Decreto 429/93 de 26 de Marzo relativo al Reglamento de Procedimiento de
las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, articulo 9 de la Ley Organica
del Poder Judicial (es especial sus apartados 1, 2, 4 y 6) y, claro estd, la Ley 29/1998 reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que es modificada por Ley Organica 19/2003.

Esta materia tiene un inevitable origen legal marcado por la reforma operada por la Ley Organica
6/1998 tanto en lo que se refiere a la modificacion del articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
como en lo que se refiere a la entrada en vigor de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y, por supuesto, la posterior modificacion de ésta.

La responsabilidad que calificamos ahora de “patrimonial”, y entre cuyos antecedentes legislativos
(al margen de cierta regulacion en materia de expropiacion forzosa hoy derogada) podemos considerar el
articulo 1903 del Cédigo Civil sobre responsabilidad “civil extracontractual”, tras la entrada en vigor de
la Ley 30/1992 aparece regulada en los articulos 139 y siguientes de la misma, siendo requisitos
necesarios para el nacimiento de la misma, los siguientes:

- Lesion patrimonial entendido como dafio ilegitimo y, por tanto, antijuridico, de forma que la
victima no tenga el deber de soportarlo.

- Vinculo o relacion de causalidad entre lesion y el agente que la produce, esto es, entre el
acto dafoso y la Administracién como autora del mismo.

- Efectiva realidad de la lesion, actual su momento, nunca potencial o futura y, por tanto, no
temida ni sufrida.

- Dafo material individualizado y econdmicamente evaluable.

- Que dicho dafo sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, bastando que se trate de una actividad publica.

- Que el dafio no se haya producido por fuerza mayor, entendido como un acontecimiento
imprevisible o inevitable que tiene su origen en causas, motivos o acaecimientos naturales
extrafios o ajenos a la persona obligada.

- Que no haya transcurrido el plazo de un afio.

Cuando los anteriores presupuestos son de aplicacion, y tras la tramitacién, en su caso, del
correspondiente procedimiento administrativo al amparo del Real Decreto 429/1993, el legislador
establece como competente a la jurisdiccion contencioso-administrativa, para el conocimiento de estos
asuntos, al amparo de lo establecido en el articulo 9.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y en el
articulo 2.e de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Pero detengdmonos un poco mas en estos dos tltimos preceptos. El articulo 9.4 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial atribuye a los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa “las pretensiones
que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del
personal y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacion que se derive” Y afade que “si a la produccion del daiio hubieran concurrido sujetos privados,
el demandante deducirad también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional.”

La anterior afirmacion parece reforzada por la Ley 29/1998 cuya Exposicion de Motivos nos destaca
la finalidad unificadora en esta materia cuando nos dice que: “Los principios de su peculiar régimen
Jjuridico, que tienen cobertura constitucional, son de naturaleza publica y hoy en dia la Ley impone que
en todo caso la responsabilidad se exija a través de un mismo tipo de procedimiento administrativo. Por
eso parece muy conveniente unificar la competencia para conocer este tipo de asuntos en la jurisdiccion



contencioso-administrativa, evitando la dispersion de acciones que actualmente existe y garantizando la
uniformidad jurisprudencial, salvo, como es logico, en aquellos casos en que la responsabilidad derive
como consecuencia de la comision de una infraccion penal.”

Y en consonancia con ello, el articulo 2.e de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
establece en términos imperativos que corresponde al orden contencioso-administrativo el conocimiento
de las cuestiones que se susciten en relacion a “la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive, no
pudiendo ser demandado aquellas por este motivo ante los ordenes jurisdiccionales civil o social.”

Asi pues, de concurrir los presupuestos vistos, siendo publicas o privadas las relaciones origen de la
responsabilidad de la Administracion pero interviniendo una persona publica o siendo ésta el origen de
intervencion de una privada, la jurisdiccion competente es la contencioso-administrativa aunque exista
corresponsabilidad de sujetos privados, con expresa prohibicion de acudir a la via civil o social.

Pero para nosotros tales afirmaciones no resultan absolutas y se nos plantea diversas dudas. Desde
luego que la cuestion parece clara, indiscutible e indubitada si la reclamacion judicial se entabla solo
frente a la Administracion, pues la imperatividad de los articulos 9.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 2.e de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa determinan la procedencia de tal
jurisdiccion. Pero ;qué sucede en los demas casos. ?

Por ejemplo, qué acontece cuando la Administracion tiene concertada podliza que cubra las
responsabilidades por las que se desea demandar a aquella; o que se trate de una entidad que presta o
gestiona un servicio municipal directamente, sea 0 no empresa mixta o privada municipal, y pueda
incluso tener cubiertas, a su vez, sus responsabilidades con una pdliza de seguro. Pensemos en casos tan
habituales y cotidianos como un accidente de circulacion debido a la existencia de una zanja realizada en
via publica por una empresa privada concesionaria, o por falta de sefalizacion viaria o defecto en el
mantenimiento de la existente, o que se trate de una sociedad mixta la que en tales casos preste los
servicios. Habréa que acudir entonces a la via civil o a la contencioso-administrativa?

El problema no tiene una solucion jurisprudencial uniforme, y las soluciones que se ofrecen a veces
resultan parciales si tenemos en cuenta que se desarrollan porque se plantea la cuestion desde la optica
estricta de la jurisdiccion cuando antes, al contrario, deberia examinarse en abstracto desde la dptica de la
posible pluralidad de sujetos y de la conexion o nexo existente, es decir, desde el punto de vista de un
litisconsorcio voluntario. Vamos a examinar, pues, esta cuestion, para cuya solucion entendemos que no
solo debe estarse a una calificacion juridica como responsabilidad patrimonial o civil, sino, ante todo y
sobre todo, a la existencia de unos hechos comunes que determinan una conexion entre los posibles
sujetos responsables y las peticiones de tutela respecto de cada uno. ;No nos recuerda acaso ello la
existencia de una acumulacion subjetiva-objetiva o litisconsorcio voluntario ex articulos 12.1 y 72 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 y, por ende, nos lleva a la via judicial civil?

En principio parece obvio que si no se plantea reclamacion alguna frente a la administracion, no
habria acto administrativo que, en su caso, revisar, y por tanto la via seria la civil. Sin embargo, la
practica cotidiana, sobre todo en el ambito de los procesos y juzgados civiles, pone de relieve las
discrepancias sobre la materia.

En el examen de esta materia, como el de otras tantas, precisa analizar situaciones o hipotesis
concretas, en las que han tenido incidencia los cambios legislativos y, en particular, la Ley Organica
19/2003. Para comprender la evolucion y estado actual de esta cuestion, mencionamos primero los
argumentos a favor de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, en segundo lugar los argumentos a
favor de la jurisdiccion civil, en tercer lugar los supuestos que, en definitiva, habria que enjuiciar en la
jurisdiccion civil y, en ultimo lugar, la incidencia que en todo ello ha tenido la Ley Organica 19/2003.

Asi en primer lugar, para sustentar la via jurisdiccional contencioso-administrativa, en principio,
podriamos entender como validos los siguientes seis argumentos:



- La finalidad de la reforma operada por Ley Organica 6/1998 y la imperatividad misma de los
articulos 9.4 Ley Orgénica del Poder Judicial y 2. de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, de forma que, en especial en los casos de demanda contra la Administracion (y/o
concesionaria en su caso) y su aseguradora ( o contra ésta sola en ejercicio de la accion directa del
articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro), como para que surja la responsabilidad de la aseguradora (o,
por ejemplo de la concesionaria del servicio) es preciso que previamente se declare la de la
Administracion (o en su caso, la de la concesionaria) para ello es preciso seguir los tramites marcados por
la legislacion administrativa y, con ello, obtener una declaracion de los organos contencioso-
administrativos.

- El articulo 9.4 Ley Organica del Poder Judicial fija una vis atractiva respecto a los sujetos
privados que hayan concurrido a la produccion del dafio y, con mayor razon, en su caso, habra de
aplicarse entonces respecto de la aseguradora.

- Las nuevas pautas administrativas derivadas de la Ley 30/1992, de la Ley Organica 6/1998,
Ley Organica del Poder Judicial y Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de concentrar las
reclamaciones contra la Administracion en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, manteniendo asi
el principio de unidad jurisdiccional.

- La responsabilidad se basa en estos casos en el anormal o normal funcionamiento de servicio
publico como es el correcto mantenimiento de las vias publicas o servicio de abastecimiento de aguas o
de residuos etc., aunque se desarrolle a través de otras personas fisicas o juridicas privadas o incluso
mixtas, es decir, el titulo de imputacion de la responsabilidad supone integrar al servicio publico dentro
de la organizacion administrativa, lo que nos lleva de nuevo al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

- En los casos de accion directa frente a la aseguradora, es evidente que el perjudicado no esta
obligado a dirigir su reclamacién frente al asegurado, pero tal accidon directa se asienta en dos premisas
basicas: la realidad y la existencia de un contrato de seguro, y responsabilidad del asegurado cuya
declaracion lleva a la via contencioso-administrativa.

- Tanto el articulo 21 Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa como el 9.4 Ley
Organica del Poder Judicial permiten traer al proceso contencioso-administrativo a cualquier entidad
privada o mixta, concesionaria o no, y, en su caso, también, aseguradora. Entre otras, en apoyo de esta
tesis, podriamos citar las siguientes resoluciones: Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya 9 de
noviembre de 2000; Auto de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa 30 de julio de 2001; Auto de la
Audiencia Provincial de Badajoz de 6 de marzo de 2002; Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante 30 de noviembre de 2000; Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 20 de enero de 2002;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara 24 de octubre de 2002; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia 8 de junio de 2002; Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 6 de
junio de 2002; Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de21 de marzo de 2002; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Jaén de 15 de marzo de 2002; Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz de 28
de enero de 2002; Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 31 de diciembre 2001.

Ahora bien, el analisis detallado de esa cuestion, nos lleva, necesariamente, a tener presente qué
sujetos o personas pueden ser traidas al proceso por hechos desencadenantes de una responsabilidad
patrimonial. Concretamente, hemos de distinguir los casos en que, ademas, de la Administracion, se trate
o pueda exigir responsabilidad a una sociedad municipal, una sociedad mixta, o una sociedad privada
concesionaria de un servicio, normalmente en relacion a aguas y residuos (supuestos éstos mas frecuentes
en la praxis) habitualmente en relacion a un Ayuntamiento, y, por supuesto, a una aseguradora. Veamos
estos diferentes “sujetos”. En primer lugar, vamos a examinar el supuesto de persona juridico-privada vy,
en su caso, concesionaria de servicio publico: Sociedad Andénima, normalmente: Su vinculacion con la
Administracion (habitualmente, Ayuntamiento). Y en segundo lugar, vamos a examinar la hipotesis de
que se trate de servicio prestado en régimen de concesion por empresa mixta municipal o privada
municipal a la que se demanda sola o junto con su aseguradora, en via civil. Y en ultimo lugar, vamos a
mencionar el supuesto de reclamacion frente a la aseguradora.



En la primera hipotesis, es decir, en el de persona juridico-privada y, en su caso, concesionaria de
servicio publico  (sociedad andénima, normalmente) y su vinculacion con la Administracion
(habitualmente, Ayuntamiento), el supuesto de hecho vendria a ser el siguiente: “X, SA” presta un
servicio publico en régimen de concesion, y tiene aseguradas las responsabilidades que de tal actividad
pudieran derivarse con una aseguradora distinta de la que otorga cobertura a las responsabilidades en que
pueda incurrir la Administracion. La demanda se dirige frente a esa empresa adjudicataria y frente a su
aseguradora, o bien s6lo frente a la empresa concesionaria. El argumento mayoritario a favor en estos
casos de la via contencioso-administrativa es que se trata, a la postre, de la prestacion de un servicio
publico.

En el supuesto relatado, se trata de una mercantil, una persona estrictamente juridico-privada y no
participada, las mas de las veces andnimas, sometida al Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas aprobado por real Decreto Legislativo 1564/1989, y por ello incluso a los efectos de su
identificacion en cumplimiento de las previsiones imperativas de su legislacion, figura en su
denominacion la abreviatura “SA” (articulo 2) y es de caracter mercantil y sometida a estas disposiciones
(articulo 3).

Asi pues, es evidente que tanto el causante del dafio como el perjudicado son personas juridicas y
fisicas particulares, y que siendo el causante una entidad o persona juridico privada regida por el Derecho
mercantil y, por tanto, cualquier acto suyo ha de caer en la orbita de la jurisdiccion civil, conforme al
articulo 9.1 y 2 y articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial (por lo menos en cuanto a la referencia
de contrato de seguro) y articulo 36 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, y como quiera que tales
preceptos son parte de nuestro ordenamiento juridico, procede sin mas su conocimiento a la jurisdiccion
civil, maxime cuando no se modifica por la Ley Organica 6/1998 el articulo 9.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial y la consiguiente vis atractiva de la jurisdiccion civil , todo ello en una interpretacion mas
acorde con la tutela judicial efectiva proclamada por el articulo 24 de la Constitucion, en la medida en que
en esa via jurisdiccional las partes se encuentran en plena igualdad, sin limitacion alguna como la que
antes de la modificacion por Ley Organica 19/2003 entrafiaban algunos preceptos de la Ley 29/1998.

La mercantil realiza una actividad (de limpieza, de suministro de agua, de sefalizacion de trafico, de
alumbrado, etc.) como podria realizarlo cualquier empresa y que, no estando prestado el servicio
directamente por la Administracion ( y si indirectamente como veremos después) los hechos,
consecuencias y responsabilidades de ello derivadas le son exigibles, incluso por entender que se trata de
un supuesto de lo que podriamos llamar legitimacion extraordinaria (articulo 10.2 LEC1/2000) o, que
tradicionalmente, llamados accién directa, como es precisamente también la del articulo 76 de la Ley de
Contrato de Seguro.

Por tltimo, un argumento que ademas nos lleva al siguiente supuesto, y es que si se admite la via
judicial civil en el caso de que el servicio o concesion se preste por una empresa mixta municipal, con
mayor razén en este caso debe admitirse la jurisdiccion civil para una sociedad estrictamente privada.
Situacion diferente, es que se hubiese demandado en via civil a la Administracidon, en cuyo caso si seria
comprensible la impugnacion por falta de jurisdiccion.

La segunda hipotesis de las mencionadas, se refiere a servicio prestado en régimen de concesion por
empresa mixta municipal o privada municipal a la que se demanda sola o junto con su aseguradora, en via
civil. En estos supuestos incide la modificacion operada por la Ley 57/2003 de 16 de Diciembre, de
medidas de modernizacion del gobierno local, y el Real Decreto Legislativo (en lo sucesivo DRLeg)
2/2000 que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos para las Administraciones Publicas.
Respecto de la Ley 57/2003, destacamos que, entre otras, su articulo 1 modifica el articulo 85 de la Ley
de Bases de Régimen Local, si bien se mantiene tanto la gestion directa como la indirecta de los servicios
publicos, que va referida precisamente a las modalidades contempladas en el articulo 156 de la vigente
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Conforme al precitado articulo 156, “la modalidad de la contratacion de los servicios publicos
adoptara cualquiera de las siguientes modalidades:

a) Concesion, por la que un empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y
ventura, siendo aplicable en este caso lo previsto en el apartado 3 del art. 130 de la presente ley.
b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran



en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion que establezca el contrato.

c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones
andlogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.
d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si o por

medio de entidad publica en concurrencia con personas naturales o juridicas.

La empresa mixta municipal es creada en virtud de la regulacion legal contenida en los articulos
85.4.¢) de la Ley 7/85 reguladora de las Bases de Régimen Local actualmente modificado por Ley
57/2003 que la hace pervivir, en los articulos 102 y subsiguientes del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales aprobado por Decreto de 17 de Junio de 1955, y en los 154 y subsiguientes de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas 1995, sustitutitos en la actualidad por el articulo 156 y
ss del RDLeg 2/2000; y unida a la Administracion (normalmente al Ayuntamiento) por contrato de
concesion.

Dichas empresas constituyen una forma de gestion de los servicios publicos, segin la Ley de Bases
de Régimen Local y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Efectivamente, segun el
articulo 85 de la Ley de Bases de Régimen Local “Los servicios publicos locales pueden gestionarse de
forma directa o indirecta”. El articulo 85.B, por su parte dispone que “la gestion indirecta, mediante las
distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos, en el articulo 156 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publica; es decir, concesion con empresa privada, gestion
interesada, concierto con persona natural o juridica y sociedad de economia mixta, o sea, sociedad
mercantil y cooperativas legalmente constituidas cuyo capital social so6lo parcialmente pertenezca a la
Entidad local., pues el propio articulo 85.3 de la Ley de Bases de Régimen Local establece la prohibicion
absoluta de gestion indirecta mediante sociedad mercantil de capital social exclusivamente local;
prohibicion que no rige para la gestion directa, en la que el citado precepto contempla a las sociedades
mercantiles locales, es decir, a las empresas privadas municipales.

En concordancia con lo anterior el articulo 103 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales preceptua que “las empresas mixtas se constituiran, mediante escritura publica, en cualquiera de
las formas de Sociedad mercantil, comanditaria, anonima o de responsabilidad limitada”.

Por tanto nos encontramos claramente ante una entidad mercantil sujeta al Derecho Privado y a las
normas mercantiles reguladoras de su forma social, con alguna especialidad establecida en el Reglamento
de Servicios.

En el caso de las empresas mixtas, la Junta General no es la Corporacion por ejemplo, sino que la
Corporacion (Ayuntamiento p.e.) participara en la misma como un socio mas, y podra participar también
en los 6rganos de administracion (articulo 106 del Reglamento).

No obstante dicha configuracion de las Sociedades Privadas Municipales, el articulo 89 del
Reglamento de Servicios se refiera a las mismas en los términos siguientes: la gestion de los servicios
publicos podra realizarse en “régimen de empresa privada, que adoptard la forma de responsabilidad
limitada o de sociedad andnima, y se constituira y actuard con sujecion a las normas legales que regulen
dichas compariias mercantiles, sin perjuicio de las adaptaciones previstas por este reglamento”. Por
tanto en estas Sociedades Privadas municipales el funcionamiento de su Junta General, estara sometida
(articulo 92 del Reglamento) a un régimen interno de caracter administrativo (en cuanto que su Junta
General es la propia Corporacion) pero debe apreciarse que la misma esta sujeta al régimen general de
derecho privado en sus relaciones con terceros (articulo 89 del Reglamento transcrito).

Asi lo ha venido reconociendo nuestra jurisprudencia. En apoyo de lo que venimos exponiendo,
tenemos, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 26 de Octubre de 2002, y la
Sentencia Audiencia Provincial de Malaga de 5 de Marzo de 1998. Y en este mismo sentido, la Sentencia
de la Audiencia Nacional, de 2 de Diciembre de 1999, que desestima un recurso contencioso
administrativo interpuesto por una sociedad privada municipal contra resoluciéon del TEAC que entendia
que la misma no goza de la exencion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados de la que gozan las Administraciones Publicas, por cuanto que a las sociedades privadas
municipales no les es predicable la condicion de Administracion Publica: “ En definitiva, las sociedades



municipales, de acuerdo con el articulo 86 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local,
en relacion con los articulos 89 y siguientes del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
al igual que las sociedades estatales, son sociedades mercantiles que, segun el articulo 6 de la Ley
General Presupuestaria de 4 de enero de 1977, se rigen por las normas del Derecho mercantil, civil o
laboral y, como expresa la propia exposicion de motivos de la mencionada Ley General Presupuestaria,
tienen configuracion mercantil y realizan una actividad economica privada, lo que implica que carecen
de las prerrogativas propias de la Administracion Publica institucional, gozando de una mayor
flexibilidad y agilidad para la gestion directa de los servicios o actividades publicas que aquella en su
operatividad para el cumplimiento de sus fines, pero ello lleva como consecuencia la concurrencia de
estas sociedades estatales en plano de igualdad con el resto de las entidades de cardcter privado (....).”

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Enero de 1995 en el caso de una empresa
municipal de abastecimiento de aguas, nego el privilegio de la inembargabilidad de los bienes del capital
social (que pertenecia integramente al Ayuntamiento) — privilegio de la inembargabilidad predicable de
los bienes de las Administraciones Publicas - y determiné la aplicacion de la teoria del levantamiento del
velo juridico — teoria puramente privatista y aplicable a las entidades Sociedades Andénimas -:
“Cualquiera que sea el alcance que pueda darse a la teoria del levantamiento del velo, de todas formas,
a partir de la personalidad formalmente independiente, con patrimonios separados, centros de
imputacion de sus respectivos derechos y obligaciones, carece de relevancia constitucional la
argumentacion que pretende llevar la identidad sustancial de ambas (se refiere al Ayuntamiento y a la
sociedad privada municipal) (....). ”

Por tanto las especialidades referidas de la sociedad Privada Municipal (que el capital social se
integramente de la Corporacion, que la Junta General sea la propia Corporacion, y que esta funcione
internamente segun normativa administrativa), no concurren en la regulacion de la empresa mixta
municipal, ya que la misma (articulos 102 y siguientes del Reglamento de Servicios) solamente se hace
referencia a algunas especialidades, y la Corporacion es tratada como un socio mas dentro de la mercantil,
por ejemplo, la responsabilidad de la Corporacion se limitard a la parte de capital aportado por la misma
(articulo 110 Reglamento) — como en cualquier mercantil -, podra participar en las Juntas Generales como
un socio mas, y participara en los érganos de administracion.

Por supuesto, en las empresas mixtas, el capital social es parte de la Corporacion y parte de sujetos
privados (articulo 102 del Reglamento de Servicios).

Asi pues, si las Sociedades Privadas Municipales en sus relaciones con terceros estan sujetas al
derecho privado, tanto mas estara sujeta al derecho privado, y por tanto a la jurisdiccion civil, las
empresas mixtas, donde la presencia de la corporacion es menor, pues la misma, salvo algunas
especialidades contenidas en el Reglamento de Servicios, es un socio mas.

La conclusion es que a la concesionaria no se le puede predicar su caracter de Administracion
Publica, pues se trata de un sujeto privado (una sociedad anénima) sometida por ello a las normas de
derecho privado y a la jurisdiccion civil: Por tanto el supuesto lo habremos de calificar de
responsabilidad extracontractual por dafios causados a terceros por culpa o negligencia, debera ser
conocido por la Jurisdiccion Civil, y la responsabilidad del causante se determinara en atencion al articulo
1902 y concordantes del Codigo Civil, y no de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, cuyo conocimiento se atribuye en exclusiva a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, al no
tratarse la o las demandadas de Administracion Publica, y si sujeto privado.

Ademas de ser empresa mixta municipal, no podemos olvidar que la entidad tiene la concesion, por
el Ayuntamiento de la gestion de los servicios municipales., estando prevista esta posibilidad en el
articulo 156.1.d) de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Incluso, segtn el articulo 109.1
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, es posible que dicha concesion sea la
aportacion al capital social realizada por el Ayuntamiento.

Los contratos de concesion de servicios publicos en el caso de los Ayuntamientos p.e., se
encuentran regulados en los articulos 114 y subsiguientes del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales y la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Segun el articulo 154 de



la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, por el contrato de gestion de servicios publicos, se
encomienda la misma a una persona natural o juridica. Por tanto a una persona sujeta al derecho privado y
la jurisdiccion civil. Los articulos 97, 130, 143 y 161.c de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, delimitan la responsabilidad del contratista o concesionario y de la Administracion Publica
contratante frente a terceros, derivadas de la ejecucion de los contratos. Los citados preceptos “atribuyen
la responsabilidad de los daros y perjuicios causados a terceros por la ejecucion del contrato, al
contratista, o concesionario, salvo que sea imputable la misma a la Administracion.”

Por tanto, seglin, la referida delimitacion de la responsabilidad, es legitimo entender que la
responsabilidad corresponde en exclusiva a la concesionaria, al no provenir los dafios de “actos
realizados en cumplimiento de una clausula impuesta por la Corporacion con cardcter ineludible”,
segun el articulo 128 del Reglamento de Servicios (u “orden directa e inmediata” de la Administracion,
en terminologia de la Ley de Contratos) y por tanto es posible que el perjudicado dirija su demanda en
exclusiva contra la referida mercantil (y/o su aseguradora) y ante el orden jurisdiccional civil. Y ello sin
perjuicio de la posibilidad de repeticion contra el Ayuntamiento si entiende que a ¢l es atribuible la

responsabilidad.

Las sentencias que atribuyen competencia a la jurisdiccion contencioso-administrativa, se refieren
a supuestos en que se demanda conjuntamente a la concesionaria y al Ayuntamiento p.e, supuesto este
encuadrable en el instituto de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, y en el
articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, y en consecuencia, si es competente con caracter
exclusivo la jurisdiccion contencioso administrativa, atrayendo dicha jurisdiccion a los sujetos que hayan
concurrido en la produccion del dafio junto con la Administracion Publica.

Pero es que a la concesionaria no se le puede atribuir la condicion de Administracion publica vy,
por tanto, han concurrido sujetos privados a la produccion del dafio, de cuyas negligencias y consecuentes
dafios debe conocer la jurisdiccion civil, y de conformidad con el derecho privado.

En tultimo lugar, mencionamos el supuesto de especial frecuencia y transcendencia practica que es
el de accion directa contra la aseguradora de la Administracion por la cobertura de las responsabilidades
de ésta, o contra la aseguradora y la Administracion conjuntamente. También en estos casos lo mas
frecuente es que esa Administracion sea municipal o sanitaria.

En estas hipotesis, esta presente una persona publica (Administracion) y, por tanto, nos movemos
en el ambito de lo que legalmente hemos calificado de responsabilidad patrimonial. El problema, desde el
punto de vista de la literalidad de la ley, estriba en que parece que el articulo 9.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial atrae a la jurisdiccion contencioso-administrativa la llamada o concurrencia de otros
sujetos privados (como lo es la aseguradora), al tiempo que en estos casos se prohibe por el tan citado
articulo 2.e de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa la demanda ante el orden civil o
laboral.

Hemos examinado los argumentos en defensa de la jurisdiccion contencioso-administrativa, y
algunas de las hipdtesis o supuestos concretos. Pero también nuestra legislacion nos permite encontrar
argumentos que apoyan el conocimiento de estos asuntos ante la jurisdiccion civil, cuyo estudio
abordamos en segundo lugar. Al respecto, es curioso que nuestra tradicion procesal parta de un caso de
demanda frente a la Administracion (la actual RENFE) y a otras sociedades privadas, y que dio lugar a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Marzo de 1956 que, en sede de litisconsorcio voluntario, es con
la que se inicia una interpretacion jurisprudencial flexible de los articulos 156 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, analizando la cuestion desde la perspectiva y ambito de la jurisdiccion
civil.

Resumimos en los siete siguientes, los argumentos a favor de esta jurisdiccion civil, y que tratan de
contradecir los ya examinados en relacion a la jurisdiccion contencioso-administrativa:

- El articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial atrae a la jurisdiccion contencioso-
administrativo a sujetos privados y tal es la aseguradora, pero no a cualquier sujeto privado, es decir, no a
cualquier sujeto privado diferente de la Administracion publica, sino a aquel que haya “concurrido”
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(véase la literalidad del precepto) a la produccion del dafio. Evidentemente la aseguradora, como entidad
contratante de una pdliza, no es sujeto que haya intervenido en la causacion del dafio, ya que el titulo de
su imputacion y consiguiente exigencia de responsabilidad, segun vemos ahora también, es diferente.

- La Ley de de Contratos para las Administraciones Publicas, en su articulos 5.3 y 206 califica
como privados a los contratos de seguro, con la consiguiente competencia del orden jurisdiccional civil
para el conocimiento de las cuestiones que de ello se deriven y, por tanto, también para los casos de
exigencia de responsabilidad a una aseguradora ex accion directa del articulo 76 de la Ley de Contrato de
Seguro.

- Titulo de imputacion de la exigencia de responsabilidad a la aseguradora. La aseguradora no ha
intervenido en la causacion del evento dafoso. Es demandada o puede serlo a consecuencia de la accion
directa del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, siendo su responsabilidad directa y fijada por
disposicion legal a consecuencia de la cobertura garantizada en la poliza suscrita con la Administracion.
Es una accién que tiene sustantividad propia.

En apoyo de los tres primeros argumentos podemos citar, entre otras, las siguientes resoluciones:
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 12 de junio de 2000; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante de 6 de julio de 2000; Auto de la Audiencia Provincial de Burgos de 15 de junio
de 2001; Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 26 de octubre de 2001; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cadiz de 29 de noviembre de 2000; Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cadiz de 7 de marzo de 2000; Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 25 de julio de 2002;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de abril de 2002. Y por supuesto, los Autos de
la Sala Especial de Conflictos de Competencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre 2001 y 21 de
octubre de 2002, los que son jurisprudencia. A estos Autos, cabe afiadir el de 18.10.2004 de la misma
Sala, que en realidad deja clara, una vez mas, la posibilidad de accion directa frente a la aseguradora de la
Administracion, exclusivamente y en via civil, lo que, en nuestro criterio, resultaba indiscutible con el
articulo 10.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

- La jurisdiccion civil tiene una vis atractiva fijada en precepto contenido en ley organica por
rango y por contenido: El articulo 9.2 Ley Orgénica del Poder Judicial.

- El articulo 21.1.b de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no permite que la
aseguradora desarrolle en el proceso una actividad procesal plena tendente a eludir una posible condena,
ni permite una condena pecuniaria de dicha aseguradora, dado que dicho precepto ha de ponerse en
relacion con lo que sea objeto del proceso (el acto administrativo del que normalmente se pide su
declaracion de no ser conforme a derecho y su consiguiente anulacion) y, por tanto, con el fallo
consiguiente, merced a lo establecido en el articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, con el riego del desarrollo integro de un proceso para un pronunciamiento estéril a
efectos de la condena pecuniaria de la aseguradora sobre la que no se ha de pronunciar el tribunal
contencioso-administrativo, al menos hasta antes de la reforma de la Ley Organica 19/2003.

A los efectos del proceso contencioso-administrativo, por lo general, lo importante es que
alguien impugne un acto de la Administracion y ésta sea la demandada, sin perjuicio de quien, a su vez,
de conformidad con lo establecido en el articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa sea notificada de la existencia de la litis por resultar interesada. Evidentemente, si se anula
el acto, con la consiguiente indemnizacion con cargo a la Administracion, la aseguradora se podra ver
abocada después a una demanda de cumplimiento de contrato. Y esto seria contrario no sélo a la
economia procesal, sino que, ademas, de demandarse so6lo a la Administracion (en via contencioso-
administrativa) o a la aseguradora (en via civil) podria dar lugar a que “quebrara la continencia de la
causa’.

- Por otro lado, no podemos olvidar que la exigencia de responsabilidad respecto de la
Administracion y respecto de la aseguradora tiene un “nexo”, es decir, que tales reclamaciones, si que
siquiera como causa comun remota, se “fundan en los mismos hechos” (1o que nos lleva al articulo 72 de
la LEC 1/2000 y, con ¢l, al articulo 12.1), y en un mismo petitum indemnizatorio, sin perjuicio de que la
fundamentacion juridica que pueda conformar la causa de pedir sea diferente.
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-Y como corolario de lo anterior, la vis atractiva de la jurisdiccion civil nos llevaria a que
Administracion y aseguradora permanecieran en un proceso civil en plena igualdad de alegaciones y
medios de defensa, con una idéntica extension de cosa juzgada al ser partes en el proceso (articulo 222 de
la LEC 1/2000), y sin riesgo alguno de sentencias contradictorias.

Ahora bien, delimitado asi el ambito de la jurisdiccion civil, quedaria, por ultimo, salvar un cierto
“escollo”que identificariamos con el problema que plantea la legislacion y jurisprudencia detractora de la
jurisdiccion civil en pro de la contencioso-administrativa: Si se ejercita exclusivamente la accion directa
frente a la aseguradora, es evidente que se precisa un pronunciamiento sobre la responsabilidad de la
Administracion, pues solo si esta existe estaremos en presencia de un supuesto con cobertura en la poliza,
y tal pronunciamiento ha de hacer en la orbita de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Pero esta
afirmacion queda vacia de contenido con el texto de la LEC 1/2000, y antes en la Ley Organica del Poder
Judicial. Efectivamente, el articulo 42.1 prevé que “ a los solos efectos prejudiciales, los tribunales
civiles podran conocer de asuntos atribuidos a los ordenes contencioso-administrativo y social”. Y ello
supone que, asuntos, desde el punto de vista contrario, aunque en un principio debiera conocer la
jurisdiccion civil o social (articulo 2.b de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa) pero por
imperativo legal se introducen en el ambito de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, puedan, no
obstante, volver al cauce jurisdiccional que de suyo le seria el natural, y, por tanto, en el presente caso, al
civil, pero eso si teniendo en cuenta que “la decision de los tribunales civiles sobre las cuestiones a las
que se refiere el apartado anterior no surtird efecto fuera del proceso en que se produzca” (articulo 42.2
LEC 1/2000).

Entender de forma diferente la cuestion que venimos exponiendo, y en especial por referencia a la
accion directa ex articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, es evidente que en otro caso, es decir, si se
exigiera un previo pronunciamiento de los drganos de lo contencioso-administrativo, entonces quedaria
sin sentido el ejercicio de tal accion directa, la estariamos negando.

Por tanto, y como conclusion, en tercer lugar, parece que podriamos afirmar que corresponde al

conocimiento de la jurisdiccion civil el enjuiciamiento de las tres siguientes hipotesis:

- Los casos de responsabilidad civil extracontractual dirigidos por accién directa frente a una
aseguradora, estén codemandadas o no entidades o personas juridico privadas (sociedades o empresas
mixtas municipales por ejemplo), sean o no concesionarias o adjudicatarias de un servicio publico
prestado directamente por ellas (caso de servicios de transporte, de aguas, de residuos etc., por ejemplo ),
incluso cuando son participadas por entidades publicas o empresas mixtas municipales o son empresas
privadas municipales, todo ello en sus relaciones con terceros.

- Los supuestos incluso que caerian en la orbita de la responsabilidad patrimonial, cuando junto con
un ente publico se esté ejercitando una accion directa frente a una aseguradora (caso de RENFE).

- Las demandas en exclusivo ejercicio de accion directa frente a la aseguradora deben continuar
admitiéndose en via civil, sin perjuicio del pronunciamiento administrativo prejudicial previsto en el
articulo 42 de la LEC 1/2000.

Sin embargo tal conclusion no es exacta. Efectivamente, con la Ley Organica 19/2003 de 23 de
Diciembre modifican, entre otros, los articulos 2.e y 21.1 del a Ley 29/1998, que se convertian en
obstaculos para un conocimiento de esta materia en via contencioso-administrativa, en favor de la civil.
Procedemos, pues, al estudio de la ultima de las cuestiones que suscitamos en relacion a esta materia.

El precitado articulo 2.e de la Ley 29/1998 modificado, en realidad, viene a afnadir la frase “aun
cuando en la produccion del daiio concurran con particulares o cuenten con un seguro de
responsabilidad”; es decir, incluso en esos casos la Administracion so6lo puede ser demandada en via
contencioso-administrativa y esta es la via adecuada a la que traer, incluso, a los sujetos privados aunque
no concurran a la produccion del dafio (como seria el caso de las aseguradoras) pues en tal sentido ha de
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entenderse la modificacion operada en el articulo 21.1 al establecer que se considera parte demandada
(plena, pura y simple):“a)Las Administraciones publicas o cualesquiera de los érganos mencionados en
el articulo 1.3 contra cuya actividad se dirija el recurso.

b) Las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afectados por
la estimacion de las pretensiones del demandante.

¢) Las aseguradoras de las Administraciones Publicas, que siempre seran parte codemandada

’

Jjunto con la Administracion a quien aseguren”.

Con esta modificacion, toda persona fisica o juridica publica o no que concurra a la causacion del
dafio y, por supuesto, las aseguradoras, podran ser demandadas en via contencioso-administrativa, y, por
tanto cuando junto con un ente publico se esté ejercitando una accion directa frente a una aseguradora
(caso de RENFE), es decir, el supuesto mencionado en segundo lugar en la conclusion, pasaria a ser
enjuiciado en via contencioso-administrativa. En este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion 5% de 1 de Abril de 2004 que considera jurisdiccion competente a la civil cuando la
accion se dirige solamente contra la aseguradora de la responsabilidad patrimonial de la Administracion :

“Primero.- El primer reproche a la sentencia de instancia hace referencia a la estimacion de una
intempestiva alegacion de falta de jurisdiccion, la que se debio plantear como declinatoria, y al no
hacerse asi por las partes demandadas habia precluido la posibilidad de plantear esa falta de
presupuesto procesal.

A lo que hay que contestar que, aun siendo ello cierto, el efecto preclusivo de las alegaciones sobre
Jurisdiccion y competencia no es pleno, en cuanto el tribunal conserva no solo la facultad sino el deber
de apreciarlas de oficio (articulos 37, 38, 48 y 58 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

De manera que las partes conservan la posibilidad de informar de la ausencia de aquellos
presupuestos procesales, incitando al organo jurisdiccional a que haga uso de su deber de vigilar el
respeto a aquellos presupuestos procesales.

Segundo.- Mas dicho esto es evidente que, al menos en relacion a los asuntos planteados antes de la
entrada en vigor de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, por la que se modifica la Ley
Organica del Poder Judicial, el estado de la cuestion relativa a la determinacion del organo
Jurisdiccional competente para conocer de las pretensiones de responsabilidad patrimonial de la
Administracion cuando a esa accion se acumulaba la directa que nace ex art. 76 de la Ley de Contrato
de Seguro contra la aseguradora de aquélla responsabilidad, es que la competencia se tenia que atribuir
a la jurisdiccion civil.

Ast resultaba de la doctrina de la Sala Especial de Conflictos de Competencia, asumida ya por la
Sala Primera del Tribunal Supremo, y que sintetizabamos en nuestro auto de 10 de febrero de 2003, al
que nos remitimos.

Tercero.- Otra cuestion procesal que se plantea en el presente proceso es la relativa a las
consecuencias de la apreciacion indebida de ese presupuesto procesal, que ha generado una sentencia
absolutoria en la instancia, algo que el legislador en la Ley de Enjuiciamiento de 2000 expresamente
quiso evitar.

Pues bien ante estas situaciones, o similares que conlleven una infraccion legal en la sentencia
dictada en la primera instancia, la Ley de Enjuiciamiento Civil ha optado por primar el principio de
economia procesal, disponiéndose en el articulo 465.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que:

“El tribunal de apelacion tras revocar la sentencia apelada, resolverd sobre la cuestion o cuestiones
que fueran objeto del proceso”. Esto conlleva la consecuencia de que el tribunal de apelacion resuelva
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como primera y unica instancia (lo que la doctrina, de manera grafica, ha denominado “robo de la
instancia’).

Y sentado lo anterior no cabe acceder a lo pedido en el recurso de apelacion de que sea el Juez de
Primera instancia quien entre a conocer de la cuestion, sino que lo ha de hacer directamente esta Sala.

Y entrando a resolver la cuestion de fondo es de apreciar la responsabilidad de la Administracion, la
relacion de causalidad con los dafios y la certeza de estos ultimos.

El testimonio vertido en el proceso, y aun antes que él el mismo atestado levantado acredita que las
vallas pertenecen al Ayuntamiento, correspondiéndose a las que se utilizan para la ordenacion del
trdfico e instalaciones del rastro, y no a ninguna obra, alli inexistente.

Que la Administracion no actia con la diligencia debida en su recogida y control, pues parece una
reiteracion el uso indebido por terceros de esas vallas.

También se acredito que la visibilidad del lugar no era suficiente para trasladar al conductor la
responsabilidad de la colision con la valla, quien razonablemente no pudo evitar la colision o roce con la
misma (colocada junto a otra para propiciar la colision).

Ya en fin los daiios resultaron acreditados, aun los que se consideraron dudosos (panel interior de la
puerta), pues en el juicio se explico como verosimilmente la valla logro dariar el mismo.

Y ya en fin no hay prueba suficiente de que la aseguradora del demandante le haya abonado el
importe de la luna rota y haya quedado privada de legitimacion para reclamar esa partida.”

Ahora bien, s6lo queda por salvar un problema, y es el relativo a que la reforma de la Ley Orgénica
19/2003 no ha modificado el texto del articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativo. De esta manera, si bien inicialmente, el interés en esta materia se centraba en el
problema de la jurisdiccion a elegir, y si la procedente era la civil o la contencioso-administrativa, tras la .
entrada en vigor de la ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, con el dictado de los Autos de la sala de
Conflictos antes mencionados, y la posterior modificacion que de la Ley 29/1998 lleva a cabo la Ley
Organica 19/2003 sin alterar el texto del articulo 71 de la Ley 29/1998, la esencia de estos temas se
desplaza, en nuestro criterio, al alcance la sentencia que se dicta en la jurisdiccion contencioso-
administrativo, sobre todo en aquellos casos en los que la aseguradora de la Administracion ha sido parte
en el proceso. Es ante todo y sobre todo, un problema tanto de sujetos como de objeto y alcance de la
resolucion a recaer.

La solucion, no siendo facil, pasa por tener en cuenta que el precepto ha de ser interpretado desde
la optica de quien, ahora, pueden ser parte de un proceso y, por tanto, si conforme al articulo 21.1,b el
restablecimiento del derecho o resarcimiento de la situacion juridica individualizada, pasaria por la
nulidad del acto administrativo y fijaciéon de indemnizacion a favor del administrado y con cargo a la
Administracion y demas demandados en su caso, siempre, claro esta, que haya quedado claro el contenido
y alcance de los vinculos juridicos existentes entre los mismos.

Esto permite sostener, a su vez, dos conclusiones absolutamente contrapuestas. La primera de ellas,
parte de la consideracion en si del objeto del proceso contencioso-administrativo, y su identificacion con
la existencia de un acto administrativo y con la finalidad esencialmente (aunque no exclusivamente)
revisora de esta jurisdiccion. Lo logico es, pues, que la nulidad, en su caso, del acto o resolucion
administrativa y la consiguiente fijacion de la indemnizacién solo pueda recaer y ser decretada en
sentencia respecto de la propia Administracion de la que dimana el acto en cuestion. La estimacion del
recurso (o demanda) significa el reconocimiento de que la Administraciéon no ha cumplido con las
obligaciones que, de otra forma, es decir, de haberlas cumplido, impedirian el nacimiento de una
responsabilidad patrimonial, y sin perjuicio de otros posibles sujetos cuyas responsabilidades y eventuales
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condenas no podrian producirse en esta via jurisdiccional aunque se les permitiera intervenir en el proceso
contencioso-administrativo.

Lo anterior no impide que el pago pueda ser satisfecho por la aseguradora con la que tuviese
contratada aquella la correspondiente poliza que cubra la responsabilidad patrimonial, y sin perjuicio, por
tanto, de que tal aseguradora, pueda después repetir contra quien se considere el causante material o
directo del dafio. Téngase en cuenta que el tercero lo es tanto respecto del contrato de seguro existente
con la Administracidon, como del “agente directo”, ya sea éste el constructor, el promotor etc.

La presencia, pues, en el proceso de otras entidades privadas e incluso de la propia aseguradora,
obedece, sin lugar a dudas a su necesaria o conveniente intervencion para el esclarecimiento de los hechos
y delimitacion de responsabilidades, e incluso para salvaguardar sus derechos ante un posterior y eventual
proceso de repticion.. La sentencia nunca les va a resultar indiferente, y, en cualquier caso, se va convertir
en suficiente titulo de imputacion para exigencia de posterior reclamacion en ejercicio de una accion de
repeticion contra quien el causante o agente directo del dafio (p.e. la concesionaria del servicio publico, o
la empresa que realizaba obras en via publica y que redundan en su exclusivo beneficio).

El particular que, por ejemplo, deambula y se cae en una zanja abierta por obras autorizadas
administrativamente en via publica, no tiene por qué conocer ni por qué indagar quien o quienes
intervienen en la ejecucion de tales obras como promotores, constructores, subcontratas, empleados de
estos, aseguradoras de unos y otros etc., y no tiene por qué llevar a cabo una labor de delimitacion
juridica de vinculos contractuales o extracontractuales, ya sean civiles o incluso mercantiles a
consecuencia de contrato de seguro. Lo tnico relevante, desde el punto de vista del resarcimiento de su
posible menoscabo fisico o meramente material, es que la Administracion no haya sido diligente en el
cumplimiento de sus obligaciones, y que, de ser asi, puede acudir contra ésta.

Igualmente, el particular que es asistido en un centro de salud o de urgencias y por actuacion de
facultativo de servicio publico de salud sufre un dafio, no tiene porqué indagar datos acerca del mismo,
bastandole con reclamar frente a la Administracion si se cumplen los requisitos para ello. Si ésta resulta
condenada, se abre entonces la posibilidad de repeticion analizando los vinculos y relaciones juridicas que
sean precisas.

La condena recae, pues, exclusivamente en la Administracion, sin perjuicio de que la sentencia
pueda ser cumplida (liquidada econdémicamente) por su propia aseguradora en cumplimiento de los
vinculos contractuales existentes con la misma, pues, en cualquier caso, el pago por tercero es admitido
como forma de extincion de una obligacion.

La segunda conclusion, contraria a la anterior, exige una interpretacion literal de los articulos 2 y
21 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y una interpretacion amplia del objeto de
estos procesos. Si conforme a aquellos preceptos, las entidades privadas, incluidas por tanto las
aseguradoras, son parte procesal, es porque el sentido del fallo puede y debe afectarles directamente y
resultar condenadas por el mismo, lo que supone que el objeto de estos procesos y la finalidad misma de
esta jurisdiccion, han de interpretarse mas ampliamente y mas alla del tenor literal del articulo 71 antes
citado, de forma que puedan enjuiciarse en un Unico proceso de una Unica via jurisdiccional, con clara
preclusion de alegaciones, en aplicacion del articulo 400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, y sin
posibilidad de repeticion posterior.

Si sostenemos la posibilidad de enjuiciamiento unico sin posibilidad de repeticion, entonces habria
que tener presente los principios y criterios de determinacion de la responsabilidad civil y las distintas
teorias de ésta, en funcion del sujeto respecto del cual se prediquen (responsabilidada objetiva, por riesgo,
por culpa etc.) incluidos los criterios de imputacion a titulo de culpa, y no solamente la responsabilidad
patrimonial objetiva, o “casi” en atencion a resultado, puesto que también la jurisprudencia en estos casos
ha ido perfilando paliativos a dicha responsabilidad “por resultado”.

Nos parece mas acertada la primera conclusion. La complejidad de los vinculos juridicos que
presiden este entramado de relaciones, no es mas que el ejemplo vivo de la riqueza de nuestro
ordenamiento juridico y la interrelacion existente entre sus diversas ramas o sectores juridicas. De ahi que
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si en una hipotesis concreta (p.e. dafios en un vehiculo que circula por via publica en obras autorizadas a
empresa privada por el Ayuntamiento), podemos apreciar una multiplicidad de vinculos juridicos y de
obligaciones (conservacion de vias publicas del Ayuntamiento, responsabilidad civil extracontractual
frente a tercero del promotor y/o constructor, responsabilidad contractual aseguradoras de cada uno de
ellos respecto de las cuales las demas son tercero contractual etc), a cada una de ellas habra que otorgarle
las consecuencias y efectos que le son propias, tanto desde el punto de vista sustantivo (civil o
administrativo) como procesal (principios y normas procesales civiles o contenciosas), resultando dificil
su compatibilizacién en un solo proceso, que adquiriria una complejidad extraordinaria respecto del
perjudicado. Y si, por tal circunstancia, el particular perjudicado elige la via judicial contencioso-
administrativa frente a la Administracion, la aseguradora de ésta podra intervenir en el proceso y, a la
vista de su resultado, pagar y subrogarse después en la posicion de la Administracion.

La posibilidad de revision de un acto administrativo presunto o expreso, incluso en materia de
responsabilidad patrimonial, s6lo puede predicarse respecto de una Administracion, con independencia
que otros sujetos intervengan en el proceso de esa naturaleza. Si el dafio se deriva tanto de la falta de
cumplimiento por la Administracion de las obligaciones que le son propias, como de una acciéon de un
sujeto privado (médico, constructor, promotor etc), la eleccion del “titulo de imputaciéon™ por el
perjudicado como responsabilidad patrimonial, no puede impedir luego a la Administracion condenada a
que subrogue en su posicion a la aseguradora que paga o, incluso, a accionar directamente aquella contra
quien considera agente directo del dafio y derivar al mismo la totalidad de la responsabilidad o “su tanto
de culpa”.

La existencia de acto administrativo presunto o expreso, es lo que, a la postre fija la linea
diferencial.
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