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En la Villa de Madrid, a treinta de Septiembre de dos mil nueve

Visto por la Seccién Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el
recurso de casacién nam. 2100/08, interpuesto por la Letrada de ia Junta de
Andalucia en nombre y representacion de’la Consejeria de Salud y el Servicio
Andaluz de Salud, contra el auto de fecha 14 de noviembre de 2007, dictado
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por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
Seccion 62 en el recurso num. 277/06, interpuesto por fa Junta de Andalucia
y el Servicio Andaluz de Salud contra la desestimacion presunta del
requerimiento previo formulado frente a la Administracién del Estado. Ha sido
parte recurrida la Administracién del Estado representada por el Abogado del
Estado, British American Tabacco Espana, SA representada por el Procurador
de los Tribunales D. Isidro Orquin Cedenilla, Tabacos Canary Islands, SA
representada por la Procuradora de los Tribunales D? Paz Santamaria Zapata,
Gallaher Canarias, SA representada por el Procurador de los Tribunales D.
Luciano Rosch Nadal, JT Internationa! Iberia, SL representada por el
Procurador de los Tribunales D. Federico Gordo Romero, ALTADIS, SA
representada por el Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares

Perlado, y Philip Morris Spain, SL representada por el Procurador de los
Tribunales D. Emilio Garcia Guillen.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso administrativo nim. 277/06,
seguido ante la Sala de dicho orden jurisdiccional de la Audiencia Nacional,
Seccion 6?2, se dictd auto con fecha 14 de noviembre de 2007, cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: "La Sala por y ante mi el Secretario
Judicial, siendo Ponente la lima. Sra. Magistrada D? Maria Asuncién Salvo
Tambo ACUERDA: Estimar la alegacion previa formulada por el Abogado del

Estado y declarar la inadmisibilidad del presente recurso
contencioso-administrativo”.

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucion a las partes, por la
representacion procesal de la Junta de Andalucia junto con el Letrado del
Servicio Andaluz de Salud, se recurre en sUplica que siendo desestimada por
auto de 25 de enero de 2008, se prepara recurso de casacion y teniéndose

por preparado, se emplazo a las partes para que pudieran hacer uso de su
derecho ante esta Sala.
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TERCERO.- La Letrada de la Junta de Andalucia por escrito
presentado el 30 de septiembre de 2008, formaliza recurso de casacion e
interesa la estimacién de los motivos alegados y que se case la sentencia
recurrida resolviendo conforme al suplico contenido en el recurso

contencioso-administrativo.

CUARTO.- El Abogado del Estado formalizé el 7 de abril de 2009,

escrito de oposicién al recurso de casacién interesando su desestimacion.

La representacion procesal de Philip Morris Spain, SL formalizé el 2 de
junio de 2009 escrito de oposicion al recurso de casacion interesando su

desestimacion.

La representacion procesal de British American Tabacco Espafia, SA
formaliz6 el 18 de mayo de 2009 escrito de oposicién al recurso de casacion

interesando su desestimacion.

La representacion procesal de JT International tberia, SL formalizé el 2
de junio de 2009 escrito de oposicion al recurso de casacion interesando su

desestimacion.

La representacion procesal de Tabacos Canary Islands, SA formalizé
el 2 de junio de 2009.escrito de oposicion al recurso de casacion inferesando

su desestimacion.

La representacion procesal de ALTADIS, SA formalizé el 2 de junio de

2009 escrito de oposicion al recurso de casacion interesando su

desestimacion.

QUINTO.- Por providencia de fecha 18 de junio de 2009 se sefialé
para votacion y fallo el 16 de septiembre de 2009, en cuya fecha tuvo lugar el

referido acto.



R® Casacion n® 2100/08

Siendo Ponente la Excma. Sra. D3 CELSA PICO LORENZO,
Magistrada de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - 1. La representacion procesal de la Junta de Andalucia
interpone recurso de casacion 2100/2008 contra el auto de 14 de noviembre
de 2007 dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, Seccion Sexta, en el recurso contencioso administrativo 277/2006
deducido por aquella contra la desestimacidn presunta del requerimiento
previo formulado a la Administracion del Estado.

Identifica la Sala el acto impugnado al tiempo que consigna la
alegacion previa de inadmisibilidad, art. 58.1. LJCA en relacion art. 69 c)

LJCA, art. 25, LJCA., opuesta por el Abogado del Estado en su PRIMER
razonamiento.

En el SEGUNDO identifica que el acto administrativo recurrido cbmo el
rechazo por el Ministerio de Economia y Hacienda del requerimiento realizado '
por la Junta de Andalucia y el Servicio de Salud Andaluz, al amparo del
articulo 44 de la LJCA para el reembolso de determinados gastos sanitarios,
con arreglo al articulo 83 de la Ley General de Sanidad derivados del

tratamiento a 135 pacientes solidariamente con las entidades privadas
codemandadas en este proceso.

En el TERCEROQ, refleja el contenido del art. 44.1 de la LJCA,
invocado por los demandantes. Razona que de la literalidad del precepto
resulta con claridad que el requerimiento regulado, presupone siempre la

existencia de una actuacion administrativa previa.

Reproduce parcialmente la sentencia de 20 de octubre de 2006 del
Tribunal Supremo, confirmando otra anterior de la (AN de 20 abril de 2005)
fijando la doctrina legal sobre el articulo 44 de la LICA.
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Concluye que la Sala comparte la opinién del Abogado del Estado y de
los codemandados en el sentido de que "la Junta de Andalucia y el SAS no
actuaron como '"poder”, esto es de igual a igual, Administracién frenfe a
Administracion, para conseguir la anulacién o revocacion de un acto previo,
sino que lo hicieron como reclamantes de responsabilidad patrimonial como
cualquier otro sujefo privado, del mismo modo que fo pretendido en la via civil
précedente frente a las compafiias privadas aqui codemandadas. Por tanto,
del mismo modo qL!e los recurrentes tuvieron que demandar en via civil a las
compafiias privadas pudieron haberlo hecho (o pueden hacerlo adn) a la
Administracion General del Estado, su responsabilidad patrimonial en pos del
reconocimiento de la obligacién de reembolsar el gasto que fuvo que hacer la
Administracion sanitaria andaluza para hacer frente a la asistencia hospitalaria

de aquellas 135 personas"”.

Y en el CUARTO, sienta que el acto seria impugnable si hubiera sido
denegatorio o declarativo de inexistencia total o parcial de responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica. Y subraya que el expediente
administrativo revela la ausencia de reclamacién de responsabilidad |
patrimonial instada por los demandantes a través del procedimiento
legalmente establecido reputando inhabil a tal fin la intimacidén al amparo del

articulo 44 de la LJCA.

Por ello ante la falta de acto administrativo impugnable estima la
alegacién previa formulada por el Abogado del Estado, y declara la

inadmisibilidad del recurso.

2. Mediante auto de 25 de enerc de 2008 desestima el recurso de
s(plica reiterando la inexistencia de actuacion susceptible de impugnacion a
través del cauce utilizado por la parte. Recalca fueron los propios recurrentes,

los que optaron por realizar el requerimiento del articulo 44 Ley de la

Jurisdiccion el dia 4 de abril de 2007.

Anade que:
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"3°) La falta de tramitacion del procedimiento administrativo previo,
solo es imputable a la parte, sin que fampoco le sea dable frasladar su
responsabilidad al Estado cuyos 6rganos en este caso se limitaron a contestar
al requerimiento que, al amparo del citado articulo 44 de la L.J.C.A. se le
formulé. En todo caso resulta paradégico que se diga en el recurso que la
Administracién del Estado tuviera que haber dado un cauce, que hubiera
tenido que ser el de una reclamaciéon de responsabilidad patrimonial, cuando

la propia parte defiende al mismo tiempo que no es esa la naturaleza de la
accion ejercitada.

4° L a alegacion reiterada de que se ftrata del gjercicio de una accién
del "ex articulo” 83 de la Ley General de Sanidad, en nada obsta a la
calificacién de responsabilidad patrimonial, con independencia de la existencia

de otros hipotéticos terceros responsables.

5°) Finalmente, la Sala tampoco puede admitir la pretendida
indefensién, ni la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva, que
también se alega; baste decir que la inadmision decretada en nada obsta al
inicio en forma del procedimiento para reclamar la responsabilidad patrimonial
del Estado, o él que estimen oportuno, siendo muy significativo que los
propios recurrentes han presentado ya, ante el Ministerio de Economia y

Hacienda, su propia reclamacion patrimonial al amparo del RD 429/1993 de
26 de marzo".

SEGUNDO.- 1. Un primer motivo al amparo del art. 88.1. ¢) LJCA
alega infraccién del art. 33.1. LICA, del art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, del art. 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, asi como de los arts.
24 y 120.3 de la Constitucion, y de la Jurisprudencia aplicable para resolver
las cuestiones objeto de debate.

Aduce que el Acuerdo del Vicepresidente primero del Gobiemno y
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Ministro de Economia y Hacienda no es respuesta exclusiva al requerimiento
efectuado por los recurrentes ex. articulo 44 LJCA, sino que responde
conjuntamente tanto a dicho requerimiento (de fecha 4 de abril 2006) como a
la peticion efectuada posteriormente de resarcimiento de gastos (de fecha 4
de julio 2006).

Sostiene que la misma "pretensién" de resarcimiento de gastos, se
hizo ante la Administracion del Estado en dos formas distintas: como
requerimien'to ex. art. 44 LJCA, y como mera peticion de inicio de expediente,
siendo asi que a ambas se contesta con la inadmision en el mismo acto
administrativo. Defiende no es posible que la resolucion judicial ignore dicha

doble realidad.

Concluye que no pueden olvidarse las singularidades del caso
presente. Afirma se encuentra im'petrando justicia ante la Jurisdiccion
contencioso administrativa, como consecuencia de su exclusion de la
Jurisdiccion civil. Por ello, a la hora de preparar el recurso contencioso frente
a la Administracién del Estado, pretendieron agdtar las vias de inicio del
presente proceso, tanto las de peticidon simple de resarcimiento de gastos
(escrito de 4 de julio), como la del art. 44 LJCA (escrito de 4 de abril), dado
que la accion del articulo 83 de la Ley General de Sanidad -que es la base de
la demanda-, es una accidn iure propio de las Administraciones Publicas, esto
es, ejercitable Unica y exclusivamente por las mismas, nunca por los

particulares, con o que consideramos oportunc cefrar ambas vias.

1.1. El Abogado del Estado considera que el recurso deberia
inadmitirse por carencia de fundamento dado que !a Junta de Andalucia es la

~ obligada al pago por la asuncién de la asistencia sanitaria ptblica.

Entrando en el primer motivo lo objeta por deficiente planteamiento
procesal pues amparado en la letra c) del art. 88.1. LUCA se desgranan
quebrantos del ordenamiento o de [a jurisprudencia que se han de conocer

por |a letra d).
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Afade que, frente a un auto, resulta dudoso invocar el art. 120.3 CE
relativo a las sentencias.

Sostiene también que no hay dos peticiones de la parte recurrente
(requerimiento del art. 44 LJCA mas peticion posterior de resarcimiento de

gastos), sino, una sola (requerimiento de 4 de abril de 2006), reiterada a ios
tres meses (escrito de 4 de julio de 2006).

Expone que esto es lo que resalta el acuerdo del Vicepresidente
Segundo de! Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda de 5 de octubre de
2006, en su Fundamento Juridico Tercero, rechazando en términos

particularmente nitidos la pretendida independencia y autonomia de la
segunda peticion.

Recalca que no se trata de una respuesta conjunta a dos peticiones

diferenciadas sino una respuesta a la Unica peticion formulada vy, luego,
reiterada.

Rechaza una supuesta incongruencia cuando el Auto recurrido hace lo
que debe a la luz de los arts. 58 y 59 de la Ley de la Jurisdiccién: dar

respuesta a la alegacion previa de inadmisibilidad del recurso opuesta por la
Administracion del Estado.

Alega que, el derecho a la tutela judicial efectiva ampara, también, a la
Administracién demandada. Adiciona, carece de justificacion la denuncia de
una supuesta falta de motivacion cuando la sola lectura del Auto recurrido (y

del que lo confirma en suplica) pone de manifiesto que la suya es mas que
suficiente y fundada.

Concluye diciendo que, el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24.1 de la Constitucion no conlieva el derecho a que se

dicte una sentencia y, menos, una sentencia favorable, sino una resoclucion en
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Derecho, que puede serlo de inadmision en los casos legaimente previstos.
Agqui incluye la inexistencia de actividad administrativa impugnable (arts. 1.1y
25.1 de la Ley de la Jurisdiccion en relacion con su art, 69.¢).

1.2. La representacion de British American Tobacco Espafia SA. pone
de relieve que la jurisprudencia aludida en el encabezamiento del motivo es
puramente retérica por cuanto luego no se expone debidamente. Interesa su

rechazo de plano por incumplir el art. 88.2 LJCA.
Afade que ni hay incongruencia ni ausencia de motivacion en el auto.

Defiende la imposibilidad de que los recurrentes puedan instar varios
procedimientos simultaneamente con los mismos sujetos y sobre una misma

e identica pretension.

1.3. La representacion de Altadis, SA parte de que la pretension
ejercitada por las recurrentes es una pretensién de responsabilidad

patrimonial.

Por ello, defiende la procedencia de la inadmisibilidad del recurso al no
existir nada que juridicamente pueda considerarse una resolucion recaida en
un procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial al no haberse

seguido lo establecido en el RD 429/1993, de 26 de marzo.

Niega que la via del art. 44 LJCA supla aquella exigencia. Afiade que
un requerimiento potestativo, como el del art. 44 LJCA, no puede suplir los
procedimientos imperativamente establecidos en el RD 429/1993, de 26 de
marzo. Recuerda la doctrina sentada en STS 20 de octubre de 2006 en

recurso de casacion en interés de la ley.

Afiade que hay algo en lo que manifiesta acuerdo con las recurrentes
andaluzas: si no quieren ejercitar una accién de responsabilidad patrimonial o

civil extracontractual, nadie puede obligarias a hacerlo. Pero entonces, solo



R® Casacian n® 2100/08

caben dos alternativas: o desisten de su reclamacion de reembolso de gastos,
o la mantienen solo frente a la Administracion del Estado. Apoya el argumento
en que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica del Poder
Judicial, las Unicas pretensiones contra sujetos privados de las que los
Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo  son
jurisdiccionalmente competentes para conocer son las de responsabilidad civil

extracontractual que estan acumuladas a pretensiones de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas.

Afirma resulta evidente que la pretension de responsabilidad
patrimonial del Estado estd ya prescrita, puesto que la demanda de
reembolso de gastos de tratamiento sanitario se dedujo, ante la jurisdiccion
civil, en febrero de 2002 y exclusivamente contra las compaiiias tabaqueras
ahora codemandadas; y hasta febrero de 2004, las Administraciones
andaluzas nunca dirigieron frente a la Administracién del Estado reclamacion

alguna, ni judicial ni extrajudicial, de reembolso de dichos gastos.

Sostiene salvo que el presente recurso de casacion prosperase,
estaria igualmente prescrita la pretension de responsabilidad  civil
extracontractual dirigida contra ALTADIS vy, seguramente tambien, las

dirigidas contra las otras compafias tabaqueras codemandadas.

1.4, La representacion de Tabacos Cahary Islands SA objeta el motivo.
Dice que si algo ha hecho la Sala es cefiirse estrictamente a lo pedido por la
Junta en su escrito de demanda, tal y como exige el articulo 33.1 de la LJCA.
Destaca gue el suplico de la demanda de 19 de septiembre de 2007, pide que
se condene a la Administracion del Estado y a las Compafiias Tabaqueras al
pago de una determinada cantidad (sin solicitar la anulacion de ningun acto
administrativo, ni expreso ni presunto) y no pide que se inicie un

procedimiento administrativo de ningdn tipo.

Subraya que, la Junta y el SAS no argumentan en ningun apartado de

su demanda que se haya denegado indebidamente una solicitud de iniciacion

11-
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de un procedimiento administrativo, ni piden en el suplico de la misma que se
corrija esa supuesta infraccion administrativa. De ser esto lo que pretendian la
Junta y el SAS, deberian haber solicitado en su demanda que se dejaran sin
efecto los actos administrativos impugnados y, en su lugar, se dictara otro
reconociendo la procedencia de que se tramite un procedimiento
administrativo para decidir sobre la peticién de "resarcimiento de gastos" de la
Junta y el SAS.

Afade que la inexistencia del necesario procedimiento administrativo
previo no tiene otro responsable que no sean la propia Junta y SAS asi como

que la utilizacion del art. 44 LJCA carece de fundamento.

Destaca que toda la argumentacion de las recurrentes parte de una
falsedad, como es la supuesta doble naturaleza del requerimiento de 4 de

abril de 2006 que, asimismo, califica de incoherente.

Refuta técnica casacional deficiente la introduccion de la supuesta
vulneracién del derecho de defensa en el primer motivo apoyada en una

pretendida ausencia de motivaciéon que rechaza al entender que la Sala

contestd a lo planteado por las recurrentes.

Recalca que no hay mayor prueba de la adecuada motivacion de la
resolucion que comprobar cdmo a lo largo de los motivos Segundo, Terceroy

Cuarto de casacion, la Junta de Andalucia y el SAS impugnan el contenido de

los autos.

Alega que si lo que la Junta pretende es sostener gue su peticion de
“resarcimiento” debié haber sido tramitada por la Administracién del Estado

por la via del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, debe tenerse en

cuenta que:

1 La Junta de Andalucia y el SAS decidieron acudir expresamente a la

via del 44 LJCA. Habria sido incongruente con Ia peticién formulada por la

-12-
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Junta de Andalucia y el SAS que la Administracion de! Estado tramitara la
peticién por un procedimiento distinto del pretendido por los solicitantes, mas
alun si se tiene en cuenta que la Junta de Andalucia y el SAS tienen a su
disposicion un importante servicio juridico que impide que pueda equipararse

su situacion a la de un simple consumidor o ciudadano medio.

2. En la demanda de! recurso contencioso-administrativo, la Junta de
Andalucia y el SAS no imputaron a las resoluciones recurridas objeto del
recurso ninguna infraccidn procesal, ni solicitaron su nulidad por no haber

tramitado la solicitud de conformidad con lo establecido en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo. '

3. En el Gltimo de los motivos de su recurso de casacién, la Junta de
Andalucia y el SAS consideran que el procedimiento del art. 44 LJCA era el

correcto para ventilar su pretensién en la via administrativa.

4. La Junta de Andalucia y el SAS provocaron el inicio de un nuevo
procedimiento administrativo que se encuentra en tramite conforme a lo
establecido en el RD 429/1993, cuya resolucion desestimatoria de fa
responsabilidad de la Administracion del Estado es objeto del recurso
contencioso-administrativo que se sigue ante la Audiencia Nacional con el
namero de autos 196/2008.

1.5. La representacion de Philip Morris Spain SL interesa en primer
lugar la desestimacién del recurso al pretender las recurrentes convertir el
recurso extraordinario de casacién en una segunda instancia. Afirma que no

discuten la legalidad del auto sino que reiteran los argumentos del escrito de
demanda.

Alega que los reproches casacionales sobre la doble naturaleza de los
requerimientos, el agotamiento de la via administrativa previa y la existencia

de actividad administrativa impugnable fueron debatidos y resueltos por la
Sala de instancia.

13-
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Adiciona que pese a lo argumentado por la parte nos hallamos ante un
requerimiento del art. 44 LJCA, reiterado dias después, por lo que rechaza la

pretendida doble naturaleza.

Afirma nos encontramos ante una Unica pretensién, que es la de
indemnizacién por responsabilidad patrimonial de la Administracion, ejercitada
por un cauce procedimiental incorrecto que determina la inadmision del

recurso contencioso-administrativo.

Concluye que en el orden jurisdiccional contencioso administrativo
existen unos presupuestos de acceso a la tutela judicial, presupuestos que las
recurrentes no han cumplido, dejando a la Sala de instancia la tnica opcidn

de declarar la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo.

16. La representacién de JT Internacional Iberia, SL antes de
oponerse individualizadamente a los motivos flama la atencion del Tribunal

sobre dos cuestiones:

a) La primera, que la Sala deberia considerar la existencia de un
posible defecto en el planteamiento de los motivos Segundo, Tercero y
Cuarto, en la medida en que éstos parecen orientarse a la existencia de una
insuficiente motivacion de las resoluciones recurridas. Dado que la existencia
de una insuficiente motivacién debe ampararse en el motivo (c) del art. 88.1
LJCA, y considerando que los motivos de casacion Segundo, Tercero y
Cuarto estan amparados en la letra (d) y uno en la (c) de la aludida norma,
somete a la discrecién de la Sala la existencia de una posible causa directa

de desestimacion, por inadmision, de dichos motivos.

b) La segunda, que pese a que la Junta de Andalucia y el SAS
manifiestan recurrir los dos autos dictados por la Audiencia Nacional, de 14 de
noviembre de 2007 y 25 de enero de 2008 respectivamente, no individualizan

ni exponen los motivos de casacion de unay otra resolucion. Es mas, en un

-14-
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momento de su exposicidn, la Junta de Andalucia y el SAS confunden ambos
autos y hacen referencia a una unica resolucion.

Con mencién de los AATS de 7 de septiembre de 1997, 21 de enero
de 2000 y STS 25 de enero de 2005 pide la desestimacién del motivo de
casacion ha sido planteado en directa infraccion de la anterior doctrina, lo cual

es determinante de su desestimacion por inadmisibilidad del mismo, si se
tiene en cuenta lo siguiente:

a) la primera parte del motivo hace referencia a una errénea
interpretacion por la Sala de los escritos que, en la tesis de la Junta de
Andalucia y el SAS, dieron inicio al tramite administrativo, denunciando ia
existencia de una supuesta infraccion del Art. 33 LJCA.

Arguye que dicha argumentacion pertenece al fondo de las
resoluciones recurridas, es decir, a los fundamentos determinantes de la
decision de inadmision adoptada por la Audiencia Nacional, por lo que las
infracciones son esgrimibles al amparo de lo establecido en el Art. 88.1 (d) y

no en el (c), de ahi que deban ser inadmitidas.

b) L.a Junta de Andalgcia y el SAS parecen alegar la existencia de una
supuesta ausencia o insuficiencia de motivacion en los Autos, causante de
indefensién, que se argumenta de la siguiente manera: "... pero sobre todo
nos causa indefensién, en cuanfo estas representaciones desconocen
absolutamente los motivos o razones que le han llevado a la Sala a
considerar esta restriccién de la realidad, o ausencia de contemplacion de la
respuesta del Ministerio a nuestra segunda peticion, tal y como si no existiera,
con 10 que se ha incurrido en infraccién del Art. 24 CE, en cuanto a lo

dispuesto en el Art. 218.2 LEC en relacién con el 208 del mismo texto legal.”
A continuacion la Junta de Andalucia y el SAS se explayan en las

razones por las que consideran que la Sala ha interpretado indebidamente los

dos escritos presentados por ellas durante el tramite administrativo para, a
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continuacion, impugnar la asimilacion de sus dos escritos, alegando (parrafo
segundo in fine de la pagina 5 del Recurso )." ... que a partir de aqui se
asimilen ambas, sin motivar la razén de dicha postura procesal enfendemos
que infringe nuestro derecho a la defensa en cuanto a la necesidad de
motivacion de los autos judiciales, exigencia que se intensifica en el caso
presente, dado que el auto de que tratamos no se limita a resolver una
cuestién procesal pro propia del desarrolfio de un proceso. sino que
directamente excluye el acceso a Ié tutela judicial efectiva. al ser de

inadmision del Recurso”.

Sostiene que con esta argumentacion, la Junta de Andalucia y el SAS
estan tratando de crear una cuestién artificiosa, llegando incluso a cambiar la
naturaleza de sus escritos, con el Unico fin de tratar de fundamentar una
situacién de fondo ficticia en la que, a su vez, trata de fundamentar el motivo

del Recurso respecto a una supuesta falta de motivacion suficiente.

Argumenta que en lo que se refiere a los requisitos necesarios para la
admisibilidad del motivo consistehté en infraccion dé la obligacidn de
motivacion de las resoluciones judiciales, hay que tener en cuenta que dentro
de las normas reguladoras del contenido de la sentencia se hace necesario
distinguir entre: la obligacién de motivacion de las sentencias, recogida en los
arts. 24 y 120 de la Constitucién Espafiola y 248.3 de la LOPJ, que hace
referencia a la existencia de una omision de pronunciamiento sobre las
alegaciones sustanciales de las partes y el principio de exhaustividad de las
sentencias establecido en los arts. 218.2 y 208 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil LEC, que hace referencia a los supuestos de
existencia de una omisién de pronunciamiento sobre lo que haya sido objeto
de debate entre las partes. Entiende se trata de una vulneracion de un
requisito de contenido de la Sentencia, que no puede confundirse con la tutela
judicial efectiva, que implica vulneracion de un derecho fundamental.
Considera que las alegaciones réalizadas por la Junta de Andalucia y el SAS,
son incompatibles entre si, ya que la alusiéon que hace al art. 24 CE, a la

indefension y al derecho de defensa en su dimension relativa al derecho a
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obtener una resolucién fundada en derecho, deberian fundarse en la
existencia de una infraccion de los arts. 120 CE y 248.3 LOPJ. Dice que en
este sentido, la alusién al art. 24 CE es suficiente a estos efectos, ya que el
art. 24 CE so6lo hace referencia a la prohibicidn de las consecuencias que,

presuntamente, sufriria la Junta de Andalucia y el SAS si hubiera existido una
infraccion.

Concluye que la alusion que hacen la Junta de Andalucia y el SAS a
los art. 218.2 y 208 LEC, no deja de ser una ampliacion del concepto de
incongruencia omisiva, que entra en contradiccion con la supuesta infraccion
denunciada, y que tampoco ha sido adecuadamente sustentada mediante la
manifestacion de la manera concreta en la que se considera que los dos
Autos recurridos han infringido dichos preceptos. Defiende que el motivo ha

sido incorrectamente formulado por la Junta de Andalucia y el SAS y debe ser
desestimado.

Invoca luego la STS de 14 de diciembre de 2007 para pedir la
desestimacion de la pretendida ausencia de motivacion por cuanto la

Audiencia Nacional da cumplida respuesta a lo planteado por las recurrentes.

1.7. La representacién de Gallaher Canarias, SA (antes Cita Tabacos
de Canarias SL) alega en primer lugar que las recurrentes intentan
continuamente, mediante argumentos enrevesados y confusos, desviarse del
objeto del debate, conscientes de que han errado en la forma de plantear sus
pretensiones. Por ello, considera adecuado exponer, la argumentaciéon que
condujo a la inadmisién del recurso y que habra de conducir a la

desestimacion del presente recurso de casacion.

Expone que la Sala de instancia ante el planteamiento de una
alegacion previa por ia Abogacia del Estado, tuvo que pronunciarse acerca de
si la demanda de la Junta de Andalucia y el SAS planteaba una peticion que

no habia sido analizada antes en via administrativa.
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Para dilucidar esta cuestién, entiende ha de partirse del suplico de la

demanda, en el que se pide lo siguiente:

"SUPLICO, tenga por presentado este escrito con los documentos y
dictdmenes que se acompafian y sus respectivas copias, los admita, y por
presentada demanda en juicio ordinario, y tras la tramitacion pertinente, dicte
sentencia por la que estimandola, declare el derecho de la Administracion de
la _Junta de Andalucia y Servicio Andaluz de Salud a ser reemboisadas
solidariamente de los gastos provenientes del coste sanitario generado como
consecuencia de los ingresos hospitalarios requeridos por 135 pacientes
victimas del tabaquismo, en los Hospitales de la Red Publica Sanitaria de
Andalucia, Virgen Macarena y Virgen del Rocio de Sevilla, en el tratamiento
de los diagnésticos de cardiopatia isquémica, cancer de pulmon y enfermedad
pulmonar obstructiva cronica siendo asi, que cuantificamos el total de lo
reclamado en 1.769.964 euros (294.497.188 pesetas), condenando a su pago
a las empresas tabaqueras demandadas y al Estado, como terceros

responsables".

Analizando este suplico, afirma se pide que se declare el derecho de
las recurrentes a que se les reembolse una determinada cantidad. Dice que
no hay ninguna referencia, ni siquiera como pretension subsidiaria, a que se
inicie un procedimiento administrativo que hubiera sido indebidamente -

denegado.

Manifiesta que la Audiencia Nacional analizé si habia existido un
procedimiento administrativo previo, tanto a la iniciacién de la via contenciosa,
como a los requerimientos 'del articulo 44 de la LJCA vy en el que se hubiera
discutido la pretensién indemnizatoria de la Junta de Andalucia y el SAS, pero
no pudo encontrarlo, porque nunca se ha tramitado. Ante dicha‘circunstancia,

concluye que la Sala de instancia no tuvo otra alternativa que inadmitir el

recurso contencioso administrativo.

Defiende, que la Audiencia Nacional siempre decidio dentro del ambito
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de lo planteado por las partes. Dice que frente a esta realidad, la JDA y el
SAS pretenden que los Autos que han supuesto la inadmision de su recurso
no toman en consideracion la supuesta "peticién de inicio de procedimiento
administrativo de resarcimiento de gastos"que se habria formulado en el
escrito de 4 de julio de 2006.

. Alega que, la Sala de .instancia no tenia ninguna necesidad ni
obligaciéon de abordar la mencionada solicitud de iniciacion de un
procedimiento administrativo, por la sencilla razéon de que son las propias
recurrentes las que excluyen el asunto del debate, al no pedir la iniciacion del

correspondiente procedimiento administrativo en su escrito de demanda.

Recalca que, pese a no estar obligada a ello, la Audiencia Nacional, al
resolver el recurso de suplica, si se pronuncio sobre la falta de tramitacion de
un procedimiento administrativo previo al recurso contencioso-administrativo,
dando por buena la posicion tomada por la Resolucién (que no es otra que la
de considerar que, tanto el escrito de 4 de abril como el de 4 de julio de 2006,
son, realmente, solicitudes amparadas en el articulo 44 de la LJCA), al

imputar a las recurrentes la falta del citado procedimiento.

Reputa incierto que la Sala de instancia no haya considerado, pese a
no ser parte del objeto del proceso, la peticion de tramitacion de un
procedimiento administrativo previa hecha por la JDA y el SAS, ni tampoco lo
es la falta de motivacion.

Concluye, que la JDA y el SAS no han sufrido indefension alguna, ni
por la inadmision del procedimiento, ni porque dicha inadmision no esté
motivada. Lo tnico que ha sucedido es que los tribunales, primeros los civiles
y luego los contenciosos, han aplicado las normas procedimentales en sus
términos, exigiendo a la JDA y al SAS, como a cualquier otro litigante, el

cumplimiento de lo dispuesto en las mismas.
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2. Un segundo motivo al amparo del art. 88.1.d) LJCA por infraccion de
los arts. 59 y 69 ¢) LJCA en relacion la Disposicion Adicional decimoquinta de
la Ley 6/1997, de 14 de abril de Organizacion y funcionamiento de la

Administracion Generat del Estado y el articulo 24 de la Constitucion.

Discrepa del argumento de la Sala acerca de que no se agotd la via

administrativa.

Arguye que el acuerdo de 5 de octubre de 2006 agota la via
administrativa conforme a 'a DA 15 de la Ley 6/1997, de 14 de abril.

2 1. Refuta el motivo el Abogado del Estado esgrimiendo que nadie ha
negado que la resolucion dictada por un Ministro ponga término a la via

administrativa.

Subraya que la parte ha olvndado que la emgencua de responsabilidad
patrimonial de la Administraciones Pdblicas ha de hacerse por los tramites del
procedimiento previsto en el Titulo X de la Ley 30/92, por lo que al no haberse
seguido ese procedimiento la inadmisién opera "ope legis", limitandose el

Acuerdo de 5 de octubre de 2006 a constatarla.

Expresa que el reiterado acuerdo es suceptible de recurso, pero,
también lo es, que razones de simple logica, de seguridad juridica y de
economia procesal impiden la sustanciacion innecesaria, por lo injustificada,
de recursos sin objeto, abocados "ab initio" y de modo iremisible a la

desestimacion.

Afirma es evidente que, en el caso de autos, ni siquiera se ha iniciado
la via administrativa al no haber formulado la Junta de Andalucia una

reclamacion de responsabilidad patrimonial.

Arguye que no alcanza a ver el modo en que el Auto de 14 de

noviembre de 2007 haya podido vulnerar los preceptos denunciados de
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adverso como infringidos. Para ello sostiene:

- Desde luego, no el art. 58 de 1a Ley de la Jurisdiccion, salvo que la
recurrente entienda que a la Administracion General del Estado le esta
vedada la posibilidad de formular alegaciones previas.

- Tampoco el art. 69.c), porque nada obsta a que se aprecie su
concutrencia en un recurso seguido a instancia de una Administraciéon Publica
o una Entidad de Derecho Publico.

- Menos, la Disposicién Adicional Decimoguinta de la LOFAGE, porque

nadie ha negado que los actos de los ministros pongan termino a la via
administrativa; y

_ Aln menos el art. 24 de la Constitucion, porque la Administracion
General del Estado puede oponer las alegaciones previas que considere

procedentes en Derecho y tiene derecho a que sobre ellas se pronuncie el
argano sentenciador.

22. La representacion de British American Tobacco Espafia SA.

reputa impertinente, temerario & improcedente el motivo.

Califica de impertinente la invocacion de la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 6/1997, asi como de omamental y carente de
sustancia la de los arts 58 y 69 ¢) LICA.

2.3. La representacion de Altadis, SA ha contestado todo
conjuntamente lo que resefiamos en 1.3.

2.4. La representaciéon de Tabacos Canary Islands SA sostiene que el
hecho de que el acuerdo del Ministerio de Economia de 5 de octubre de 2006
ponga fin a la via administrativa, de conformidad con lo establecido en la

Disposicion Adicional 15° de la LOFAGE, en nada afecta al motivo por el que
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la Audiencia Nacional rechaza la admisibilidad del recurso, que no es otro que

el de haber utilizado una via inadecuada para reclamar el reemboiso.

Expresa que la Junta de Andalucia y el SAS vienen a confundir la falta
de agotamiento de la via administrativa (en-el sentido de no haber iniciado el
procedimiehto previsto en el Real Decreto 429/1993) con si el acto del
Ministerio de Economia y Hacienda ponia o no fin a la via administrativa, cosa

que nadie discute, de ahi la desestimacion del motivo.

2.5. La representacion de Philip Morris Spain SL aduce que la accidn
de reembolso ejercitada por la recurrentes requiere una declaracién acerca de
la existencia (o inexistencia) de responsabilidad patrimonial por |a
Administracién General del Estade, frente a la que aguella se dirige.
Manifiesta que tal declaracién nunca se di6 al no acudir las recurrentes al

procedimiento administrativo previsto al efecto.

Subraya que la interposicion de un recurso contencioso-administrativo
tendente a obtener una ‘resoluCién de condena en materia de responsabiiidad
patrimonial sélo puede tener por objeto la pretension que se deduzca en .
relacién con la resoluccion que ponga fin al procedimiento de reclamacion
administrativa previa regulado en le Titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin y en el Real Decreto 429/1993, por el
que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones

Publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

Manifiesta que, el recurso 277/2006 se dirigia contra la resolucién de
un requerimiento previo ex articulo 44 de la LJCA irregularmente instado.
Destaca que la inexistencia de un acto adminsitrativo que sea el resultado de
un procedimiento de reclamacion administrativa previa legalmente establecido
al efecto determind necesariamente la inadmision del recurso por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 69.1.c) en relacion con el articulo 25 de la LJCA.

Dice que eso es lo que la Sala de instancia reprocha a las recurrentes en su

22-



R® Casacion n® 2100/08

auto de inadmision, y éstas no son capaces de desvirtuar en su escrito de
recurso de casacion.

Adiciona que si bien es cierto que la Resolucion del Ministerio de
Economia y Hacienda pone fin a la via administrativa, no lo es menos que el
requisito establecido por el articulo 69 c) en relacion con el 25 de la LJCA
sobre agotamiento de la via administrativa para que el acto sea susceptibie de
impugnacién no se satisface con el mero agotamiento de cualquier via

administrativa, sino de la via administrativa adecuada para el ejercicio de la
accion de que se trate.

Defiende que, en el caso que nos ocupa, y dado que lo que se ejercita
es una accion de responsabilidad patrimonial, solo se daria cumplimiento al
mandato legal de agotamiento de la via administrativa previa habiendo
agotado el procedimiento que especificamente para esios casos prevé el
Titulo X de la LRJAPAC, como venimos insistiendo.

Subraya gue:

1. El agotamiento de la via administrativa previa a través del
procedimiento previsto en los articulos 139 v siguientes de la LRJAPAC,
constituye un presupuesto procesal de necesario cumplimiento frente al

caracter potestativo del requerimienté previsto en el articulo 44 de la LUCA.

2. El requerimiento regulado en el articulo 44 de la LJCA no distingue
entre las fases de iniciacion, instruccion y resolucion (articulos 70 y siguientes
de la LRJPAC) propias de todo procedimiento administrativo, el cual cumple
funciones garantistas esenciales, especialmente encaminadas a permitir una
adecuada valoracion de la responsabilidad patrimonial reclamada. El
procedimiento dirigido al reconocimiento de responsabilidad patrimonial
contempla la posibilidad de un periodo probatorio tendente a ilustrar sobre las
circunstancias de la eventual produccion del evento dafioso (articulo 9 del

Real Decreta 429/1993), inexistente en la regulacién del requerimiento al que
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se refiere el articulo 44. de la LJCA.

3. El Real Decreto 429/1993 prevé la solicitud por el instructor de
neuantos informes estime necesarios para resolver” (articulo 10) y la solicitud
preceptiva- de un informe al Consejo de Estado (articulo 12), actos de
instruccién no previstos en Ia regulacion del requerimiento det articulo 44 de ia
LJCA.

Afirma que la relevancia del informe del Consejo de Estado, a cuyo
"sardcter esencialisimo” se refirié el Abogado del Estado en su alegacion
previa, se pone de relieve a partir del examen de su contenido preceptivo,
pues debe pronunciarse sobre la existencia a no de relacién de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida; la valoracidn
del dafo causado; vy, finalmente, la cuantia y el modo de indemnizacion. Dice
que la jurisprudencia ha seﬁalédo la trascendencia de este tramite
procedimental en las Sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1990, de 29 de mayo de 1989 y de 1 de marzo de 1989.

4. E| procedimiento previsto en el Real Decreto 429/1993 dispone un
tramite de audiencia a los interesados "instruido el procedimiento e
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucién” (articulo 11);

tramite que es extrafo al articulo 44 de la LUCA.

5. El procedimiento previsto en el Real Decreto 429/1993 culmina con
una resolucion expresa acerca de lo solicitado o con la desestimacion
presunta de la solicitud formulada (articuio 13). Por el contrario, en relacion
con el requerimiento del articulo 44 de la LJCA, se prevé Unicamente el
"rechazo” o la "contestacion” al requerimienfo. Y no es casualidad que el
legislador no utilice aqui los términos "estimacién” o "desestimacion” .Con cita
de las STS de 14 de octubre de 1994 y 24 de febrero de 1994 concluye que,
con caracter previo a la interposicion del recurso contencioso-administrativo,
la Junta de Andalucia y el Servicio Andaiuz de Salud deberian haber instado

el procedimiento de reclamacion administrativa previa regulado en el Titulo X
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de la LRJAPAC, y en el Real Decreto 428/1993.

2.6. La representacion de JT Internacional lberia SL califica de
increible el argumento de las recurrentes.

Afirma que resulta evidente que la Sala "a quo” no ha inadmitido el
recurso contencioso-administrativo por considerar que se pudiera interponer
algun recurso administrativo contra la Resolucion del Ministerio de Economia
y Hacienda. Se inadmite el Recurso porque la Resoluciéon da respuesta a un
requerimiento del art. 44 de la LJCA, requerimiento que exige que haya

habido una actividad administrativa previa al mismo.

Conciuye que el asunto resulta mas claro si se analiza que el
requerimiento del articulo 44 de la LJCA es meramente potestativo.

2.7. La representacion de Gallaher Canarias, SA (antes Cita Tabacos
de Canarias SL) sefiala que para que un acto administrativo sea recurrible
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, no basta con analizar el érgano
que lo dicta, sino que habra de estarse también a su contenido. A este
respecto, no admite ninguna duda que el articulo 25.1 de la LICA excluye de
la jurisdiccion contencioso-administrativa a determinados actos de tramite, o
que el articulo 28 de la LJCA, como reconocen las propias recurrentes en el
siguiente motivo de su recurso, excluye, por ejemplo, a los acios que sean

produccion de otros anteriores definitivos y firmes.

De este modo, tras considerar que Ia Resolucion se limita a dar
respuesta a unos requerimientos del articulo 44 de la LJCA, concluye que
dicha Resolucién no constituye una actividad administrativa impugnable ni

sirve para considerar agotada la via administrativa previa.
Remacha que en ausencia de un procedimiento administrativo previo

reclamando la responsabilidad patrimonial del Estado, no existe una actividad

administrativa susceptible de impugnacion que ampare las pretensiones de la
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JDA y el SAS.

Reputa evidente que, pese a que la Resolucion la haya dictado el
Ministerio de Economia y Hacienda, y ello impida cualquier recurso en via
administrativa, no se ha infringido ninguna norma ni se ha causado

indefension a la JDA y al SAS al inadmitirse su recurso.

Concluye que como indicd la Sala "a quo” en el punto 5° del auto de
25 de enero de 2008, el problema de las recurrentes de no haber agotado la
via administrativa previa no puede causar indefension, puesto que su solucion
es tan sencilla como acudir al procedimiento administrativo legalmente

establecido para plantear sus pretensiones.

3. Un tercer motivo al amparo del art. 88.1. d) LJCA invoca guebranto
del art. 33.1. LJCA, del art. 218.2 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil; de los arts.
5.1y 11.3 de la LOPJ, de los arts. 24 y 120.3 de la Constitucién, asi como de
la Jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto del debate,

todo ello en relacion con el art. 83 de la Ley General de Sanidad.

Expone que los actos excluidos del recurso son los sefialados en el
art. 28 LJCA mas que aqui la Causa de inadmisibilidad no se conecta ni con la
declaracion de que se frata de un acto que es reproduccion de otro anterior
consentido y firme, ni con acto confirmatorio de acto consentido por no haber
sido recurrido en tiempo y forma, ni siquiera con un supuesto de acto de
tramite, que la Jurisprudencia admite como caso propio de inadmision por
esta via del articulo 69 c). Declara gue no puede decirse que se trate de acto
que no causa estado desde el momentc en que como Acuerdo de un

Vicepresidente del Gobierno agota la via administrativa.

Sostiene que la Sala ha realizado una valoracién sobre el fondo que se

ha apartado de las causas del art. 28 LJCA y que ha mutado la pretension o

que lesiona el art. 24 CE.
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Afade que los pronunciamientos que haya podido realizar la
jurisdiccion civil sobre la existencia o no de un supuesto de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, carecen de cualquier valor al respecto en la

Jurisdiccion contencioso administrativa, y ello por las siguientes razones:

a) La Jurisdiccién contencioso administrativa es competente para

decidir sobre su Jurisdiccion, competencia y naturaleza de las pretensiones de
derecho publico.

b) Los autos de inadmision por falta de competencia de la Jurisdiccion
civil, carecen del efecto de cosa juzgada de las sentencias ex. art. 222 LEC.

maxime en lo que respecta a los pronunciamientos obiter dicta que no forma
parte estricta del fallo.

3.1. También lo rechaza el Abogado del Estado exponiendo que no
existe un acto administrativo, ni expreso, ni presunto, que se pronuncie sobre
una eventual responsabilidad patrimonial de la Administracion General del
Estado por la sencilla razon de que la Comunidad Auténoma recurrente no ha
formulado ninguna reclamacion al respecto, por lo que nada cabe objetar ai

pronunciamiento de inadmision realizado por al Auto de 14 de noviembre de
2007.

Aduce que "resarcimiento de gastos” e “indemnizacion de dafios” no
son conceptos antitéticos. Recalca que la indemnizacion de dafios comprende
la de los "perjuicios” y no otra cosa sino perjuicios son los gastos
-supuestamente- “indebidos”, cuyo resarcimientb se dice reclamar. Defiende
no es cierto que la Sala “a quo” haya llevado a cabo una mutacion de la

pretension ejercitada, simplemente, la ha calificado cual en Derecho le
corresponde.

Considera no es de recibo 1o de hallarse el auto recurride "huérfano de

cualquier justificacion.... desconociendo.... estas Administraciones las razones

que haya podido fener la Sala... para llegar a dicha conclusion de que nuestra
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accion lo es de responsabilidad patrimonial”.,

Afirma que si de algo "peca” el Auto de 14 de noviembre de 2007 es
de explicar en exceso las razones determinantes de su pronunciamiento, por
lo que reputa incomprensible que adverso pueda negarse que las mismas

existan.

Sostiene que es incierto que el Auto haya realizado una valoracion
sobre el fondo, pues se limita a pronunciarse sobre la alegacién previa

formulada por la Administracion demandada.

Esgrime que el cauce para la denuncia de una supuesta infraccion de
los arts. 33.1 de la Ley de esta Jurisdiccion y 218.2 de la Ley Rituaria Civil no
es el del apartado d), sino el del apartado c) del art. 88.1 de aquella Ley.

Alega que lo que prevalece es el precepto, no su interpretacion, vy,

menos, su interpretacién errdénea.

Sostiene que la accion de "resarcimiento de gastos” ejercitada por la
Comunidad Auténoma de Andalucia no encuentra amparo en el art. 83 de la
Ley General de Sanidad, por la sencilla razon de que este precepto no dice lo

que la recurrente le atribuye.

Pone de relieve resulta incomprensible que sobre su base, pueda
accionarse contra la Administracion General del Estado: a) porqué el seguro
de los enfermos de tabaquismo no es un supuesto de "seguro obligatorio
especial', b) porque la Administracién General del Estado no es un tercero vy,
menos, un tercero obligado al pago; c) porque no existe precepto legal aiguno
que monopolice en el Estado la asistencia sanitaria de dichos enfermos; d)
porque tampoéo hay un precepto legal que establezca distingos‘ entre los
pacientes en funcién del origen o causa de sus enfermedades, y e) porque los
enfermos de! tabaquismo, como cualesquiera otros, son enfermos del Sistema
Nacional de Salud, no de un inexistente Sistema Nacional de Salud.... Central.
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A o que antecede afiade dos preguntas:

- Si los 135 pacientes por los que se reclama son andaluces y

residentes en Andalucia jporqué su asistencia sanitaria no le incumbe al .
Sistema Andaluz de Salud?.

- Si el tabaquismo es una condicién o circunstancia personal, la

discriminacion de los enfermos que lo padecen ;es conteste con el art. 14 de
la Constitucion?.

3.2. La representacién de British American Tobacco Espafia SA reputa

liamativo que las infracciones de las normas relativas a los actos y garantias

procesales, esto es, las infracciones procesales, se conviertan en infraccion

de normas materiales, sin modificar los preceptos que se dicen infringidos.

Dice que tras una paciente lectura del recurso de casacion, que reputa
enormemente confuso, aprecia una sustancial contradiccion entre este motivo
tercero y el primero.

Califica como conveniente empezar por aclarar determinados
conceptos esenciales que las recurrentes parecen no tener claro. No se
distingue convenientemente entre accion, pretension y derecho material, ni
tampoco se tiene en cuenta que, en el incidente de alegaciones previas se ha
estudiado una pretensién de inadmisién del recurso, sin que en modo alguna
se haya entrado en el estudio de las pretensiones de fondo del asunto, que es
el pretendido derecho de las recurrentes al resarcimiento de los gastos
sanitarios por terceros, ajenos a su relacion de servicios con los pacientes a
los que se ha tratado en el marco de la misma.

Las recurrentes parten de lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley

14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad. Dice tienen el derecho a

reclamar de un tercero responsable el resarcimiento que le compense de los
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gastos sanitarios en que han incurrido al atender a los usuarios de sus
servicios sanitarios. Otra cosa es que ese derecho sea o no procedente,

cuestién aln no resuelta.

Afade que en la accién i) aparece el érgano jurisdiccional, que no
figura en el derecho: ii) en el derecho el contenido es una prestacién material,
mientras que en la accién es la realizacion de una cierta conducta, por parte
de los organos jurisdiccionales del Estado y iii) tambien los efectos son
diferentes, porque el derecho material puede obtenerse 0 no, mientras que los
efectos de la accién se logran siempre, porque es obligado un
pronunciamiento, sea de estimacion o desestimacion sobre el derecho, por

parte de los drganos a los que se dirige la accion.

Afirma que la accién se configura como un derecho a obtener una
resolucion justa de los tribunales, que no ha de identificarse con el derecho
material que le sirve de fundamento y que, desde luego, no esta regulada en

el citado articulo 83 de la Ley General de la SegUridad Social.

Deslindados estos conceptos, concluye que el derecho a reclamar del
tercero responsable, no tiene su fundamento en un contrato entre la
Administracion Sanitaria, como prestadora del servicio pablico, y el usuario del
mismo, E;omo literalmente le denomina el citado articulo 83 de la Ley General
de Sanidad. Califica el derecho concedido a las Administraciones Sanitarias
en el citado precepto como un derecho de reclamar la responsabilidad
extracontractual de un tercero responsable, para ser resarcido de los gastos
que han tenido que incurrir dichas Administraciones en el marco de su
relacion contractual con los usuarios de sus servicios sanitarios. Partiendo de
esta consecuencia, se pregunta como se pide a los Tribunales que otra
Administracion, en nuestro caso, la Administracion del Estado, como el
tercero responsable al que se refiere el tan citado articulo 83 de la Ley
General de Sanidad, lleve a cabo el resarcimiento de tales gastos, ya sea sola

ya sea concurriendo con otros terceros corresponsables.
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Afirma que en este punto, nos encontramos ante el dilema de como se
ejercita la accion para hacer efectivo el derecho material. Afiade que esta
cuestion no esta resuelta en la norma material de la Ley General de Sanidad,
sino en las normas procesales sobre como accionar frente a las
Administraciones Plblicas para reclamar la responsabilidad extracontractual

que, como derecho material de quien puede reclamarla, regula la citada
norma de la Ley General de Sanidad.

Dice que la norma procesal se encuentra en el art. 142 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que impone la obligacion
de reclamar esa responsabilidad a los interesados y la tramitacion de un

procedimiento administrativo, regulado en todos sus tramites en el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

Esta especialidad resulta de la potestad de autotutela declarativa de
las Administraciones Publicas, sobre la que se ha pronunciado
favorablemente el Tribunal Constitucional, determinando que el ejercicio de ia
accion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa requiera, como
presupuesto formal ineludible, la existencia de una actividad administrativa
impugnable, precisamente, la que este establecida legalmente ‘para el

ejercicio del derecho material que el interesado quiera accionar.

Afirma no hay una contraposicion del articulo 106 de la Constitucién y
el articulo 83 de la Ley General de Sanidad, como si fueran dos preceptos
que regulan acciones, no derechos materiales, radicalmente diferentes, de

modo que la Sala, mediante el Auto recurrido, haya mutado la pretension de
las recurrentes.

Expone que lo cuestionado es el modo en como se han dirigido las
recurrentes a la Administracion del Estado para ejercitar esa pretension que
ha quedado imprejuzgada y que resulta de la especialidad propia del Orden
Jurisdicciona! Contencioso-Administrativo, referida anteriormente.
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En el marco de este debate, la pretensién que ha considerado 1a Sala
ha sido la de inadmision del recurso contencioso-administrativo interpuesto en
su momento por las recurrentes, por entender que el requerimiento del
articulo 44 de ta LICA, sin haber instado el procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado, ha impedido que
el recurso cumpliese con su presupuesto formal ineludible, como es la
existencia de una actividad administrativa impugnable, susceptible de abrir el
procedimiento contencioso-administrativo para su terminacion mediante

sentencia.

Concluye que determinado legal y correctamente el contexto del
debate sobre la admision o inadmision del recurso, resulta claramente
improcedente la invocacion de ia infraccion de los articulos esgrimidos en este
motivo del recurso de 'casacién, ademas de que estan mal articulados por
medio del apartado d) del articulo 83 de la LJCA.

3.3. La representacion de Altadis, SA. ha contestado todos los motivos

conjuntamente lo que resefiamos en 1.3.

3.4. La representacion de Tabacos Canary Islands SA opone que la
Junta de Andalucia y el SAS vuelven a confundir el epigrafe en el que debid
ampararse el motivo, alegando conjuntamente tanto unas supuesta
infracciones legales como una falta de motivacion en las resoluciones objeto

del recurso de casacion.

Arguye dado que ¢! motivo se-ampara en la letra (d) del art. 88.1 LJCA,
la Junta de Andalucia y el SAS no pueden pretender sostener el motivo
basandose en argumentos relativos a la falta o insuficiencia de la motivacion,
ya que para que dichos argumentos puedan admitirse, debian haberse

articulado a través del apartado (c) del art. 88.1 LJCA, y no del (d).

Dejando al margen lo relativo a la falta de motivacion, sefiala que la

-32-




R° Casacion n® 2100/08

Junta de Andalucia y el SAS tampoco expresan cudles son exactamente las
infracciones legales que consideran cometidas. Aungue hacen referencia a la

existencia de una supuesta infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva,

parece que la misma se refiere a las consecuencias de la inadmisidbn mas que
a la infraccion en si misma considerada. Dice que, tampoco sefalan que
preceptos en concreto consideran infringidos, lo cual por si mismo es una

causa adicional de desestimacion por inadmision del recurso de casacion.

Niega que la Audiencia Nacional haya realizado una valoracién sobre
el fondo del asunto.

También rechaza se hubiera apartado de las causas previstas en el
art..28 LJCA.

Asimismo rebate que la Sala de instancia hubiera mutado la pretension
actora.

3.5. La representacion de Philip Morris Spain SL. Reputa insostenible
el argumento del tercer motivo.

Mantiene resulta evidente que las causas de inadmision del articulo 69
c) deben conectarse no solo con el articulo 28 de la LICA, sino también con el
resto de articulos incluidos en el capitulo referente a la actividad
administrativa impugnable, entre ellos, el articulo 25. Manifiesta no se ha
puesto fin a la via administrativa adecuada para ejercitar la accion resarcitoria
que las recurrentes pretenden por lo que el recurso adolece de una
deficiencia que determina su inadmision como aprecio la Sala de instancia.
Alega no hay actividad administrativa impugnable, porque no se ha tramitado
el preceptwo procedimiento de reclamacion patrimonial, previo al recurso
contencioso-administrativo, y la Resolucion del Excmo. Sr. Ministro de

Economia y Hacienda de 6 de octubre de 2006 no constituye actividad

administrativa impugnabie.
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Afirma que las recurrentes han acudido irregularmente al requerimiento
del articulo 44, sin que hubiera acto o inactividad administrativa previa que
pudiera ser objeto de tal requerimiento. Y se pregunta cuél habria sido el
objeto del recurso contencioso-administrativo interpuesto por las redurrentes
de no existir el requerimiento de 4 de abril de 2006. Declara que la irregular
actuacion de las recurrentes ha convertido al requerimiento del art. 44 de la
LJCA en un presupuesto procesal necesario para acudir a la jurisdiceion

contencioso-administrativa eliminando su caracter meramente potestativo.

Rechaza puedan prosperar el resto de pretensiones suscitadas en el

motivo por cuanto la Sala no ha mutado las pretensiones de las recurrentes.

Sostiene que independientemente del "nomen iuris" que se le quiera
dar, lo cierto es que el suplico de la demanda formalizada por las recurrentes
no deija lugar a dudas, al impetrar un pronunciamiento judicial que condene a
la Administracién General del Estado y a las demas codemandadas al pago
de una cierta cantidad dineraria. De ahi que la Sala de instancia deduzca que
lo realmente ejercitado por las actoras es una reclamacion de responsabilidad
patrimonial, y, al constatar que no se ha agotado la via de la reclamacion
administrativa previa, decida inadmitir  acertadamente el  recurso

contencioso—adr_ninistrativo.

Califica de irrelevante que la reclamacion por responsabailidad
patrimon‘ial se accione con base en el articulo 83 de la LGS pues no cambia el
hecho de qué, necesariamente, deba acudirse al procedimiento def Titulo X
de la LRJAPAC vy el Real Decreto 429/1993. Niega una pretendida "tercera
via" que defienden las recurrentes cuando la responsabilidad patrimonial se

exija con base en el art. 83 de la LGS.

3.6. La representacion de JT internacional iberia SL objeta el motivo
que denuncia presenta una tecnica casacional muy defectuosa que reitera lo

vertido en los dos motivos anteriores. -
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Por lo que se refiere a la necesidad de que se tramite un
procedimiento administrativo previo cuando se requiere reclamar |a
responsabilidad patrimonial de la Administracion afirma que la jurisprudencia
es reiterada y constante e invoca la Sentencia de esta Sala y Seccion de 24

de noviembre de 2004, en un procedimiento en el que era parte demandada
la Junta.

Subraya que el paralelismo del caso con el que es objeto del recurso
de casacion resulta evidente: el reclamante envia una mera peticion de
indemnizacion y tras ella, sin mas tramite, pretende que ha quedado expedita
la via contencioso-administrativa. de contrario se ha hecho exactamente lo
mismo que combatid la Junta en aquél caso: enviar una mera peticion, en
forma de requerimiento del art. 44 de la LJCA, y pretender después utilizar la
respuesta a ese requerimiento para abrir la via judicial a la que, por falta de
procedimiento administrativo previo, no tiene derecho. Y, en contra de lo que
van a argumentar la Junta y el SAS en los siguientes parrafos del motivo
tercero de su recurso de casacion, para liegar a esta conclusiéon no es

necesario ningun analisis de fondo de sus pretensiones.

Sobre la inexistencia de indefension de la Junta y del SAS por no tener

ocasion de alegar suficientemente sobre la autentica naturaleza de su accion,

dice basta con leer lo gue afirman en el motivo cuarto de su Recurso de

Casacion para apreciar la falta de veracidad de! alegato. Destaca que la Junta
y el SAS sefialan, en la pagina 14 del Recurso de Casacion: "Es més si hay
algo que caracteriza esta accién, es que se trata de accion de iure propio de
las Administraciones Publicas, dado que a los particulares les esta vedada la
utilizacion del articulo 83 de la Ley General de Sanidad, para la reclamacion
de los gastos sanitarios. Todo esto lo justificabamos debidamente en nuestro
escrito de demanda, al analizar la naturaleza de dicha accion. Y también lo

explicitabamos en nuestro recurso de suplica { ... )".

Afirma, que la Junta y el SAS indican que argumentaron "debidamente”

lo que estimaron oportuno sobre la naturaleza de Ja accion en su escrito de
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demanda, y tuvieron una nueva ocasion de hacerlo en lo que estimaran
-conveniente en el recurso de suplica, por lo que pretender que han quedado
indefensas por no haber podido exponer su posicion parece casi una falta de

la debida buena fe procesal.

Por uitimo, niega la falta de motivacién que invocan la Junta y el SAS

en su recurso de casacion.

" Recalca que la Sala explicita que, con independencia de que la accion
pueda encontrar su fundamento en el articulo 83 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, ello no cambia el hecho de que se esta reclamando
la responsabilidad civil del Estado, lo que conlleva que'tenga' que seguirse el

‘tan citado procedimiento de responsabilidad patrimonial.

3.7. La representacion de Gallaher Canarias, SA (antes Cita Tabacos
de Canarias SL) dice que el tercer motivo mezcla cuestiones diversas

independientes entre si.

A su parecer, los dos conceptos que la JDA y el SAS pretenden
distintos son, en realidad, lo mismo, con lo que no se puede afirmar que la

Sala de instancia haya mutado en nada las pretensiones de las recurrentes.

Al no existir la mutacién alegada por la JDA y el SAS, reputa
innecesaria mayor argumentacion sobre si la Audiencia Nacional realizd una
valoracion indebida del fondo det asunto para llegar a sus conclusiones, o si
motivd la mutacion de la accién debidamente. Entiende, no hace falta un
analisis del fondo del asunto para llegar a la conclusién de que la JDA y el
SAS estén reclamando una responsabilidad patrimonial de la Administracion
del Estado, sino que esta calificacion resulta evidente de la mera lectura de lo

pedido en la demanda y de los escritos presentados por las partes en el

tramite de alegaciones previas.
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4. Un cuarto con apoyo en el art. 88.1.d) LICA esgrime lesion del art.
218 LEC: del art. 11.3 de la LOPJ, asi como de los arts. 24 y 120.3 de la
Constitucion, asi como de la Jurisprudencia aplicable para resolver las

cuestiones objeto del debate, todo ello en relacion con el art. 83 de la Ley
General de Sanidad.

Destaca que una de las razones principales que da la Sala de lo
contencioso administrativo de la Audiencia Nacional para declarar la
inadmisibilidad del recurso, se halla en Ia consideracion de que en este punto
las Administraciones Publicas recurrente no actian como "poder”, sino como
cualguier otro sujeto privado.

Discrepan de dicho apreciacion, que, afirman, no pueden rebatir
adecuadamente, al omitir e! auto recurrido cualquier consideracion a cuales
sean las razones que permiten afirmar que actlan como un particular, y no en
con base en la Ley General de Sanidad. Manifiestan que el derecho a no
sufrir indefension hubiera requerido que se analizasen los requisitos de las
acciones de responsabilidad patrimonial comparandolos con los propios de la
accion de resarcimiento de gastos realizada a los efectos de concluir la
identidad; o que se justificase cuales son las razones que llevan al Tribunal a
concluir que estas Administraciones Publicas cuando demandan al Estado en

cumplimiento de sus deberes publicos actian como un particular.

Afirman que si hay algo que caracteriza esta accion, es que se trata de
accion de iure propio de las Administraciones Publicas, dado que a los
particulares les esta vedada la utilizacion del articulo 83 de la Ley General de
Sanidad, para la reclamacion de los gastos sanitarios. Alegan que todo esto lo

justifican debidamente en el escrito de demanda.

Invocan que resolver mediante un auto de inadmision una cuestion tan
compleja como esta, sin motivacion y sin conocimiento plenario del fondo del
asunto, entienden que vulnera de modo manifiesto el derecho a la tutela

judicial efectiva y a no sufrir indefension y por lo tanto, los articulos 24 y 120.3
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CE, el art. 218 LEC y 11.3 de la LOPJ, y por inaplicacion el articulo 83 de la
Ley General de Sanidad.

4.1. También aqui dice el Abogado del Estado que el motivo no puede

prosperar desgranando la siguiente argumentacion:

1° La parte confunde conceptos netamente diferenciados. "recurso

. administrativo" y “reclamacion”. El art. 22 de la LICA impide la interposicion
de recursos administrativos en los litigios entre Administraciones, pero, dista
muy mucho de impedir la fornﬁulacién de una reclamacion de responsabilidad

patrimonial.

Subraya que si atiende a la finalidad del requerimiento, sustitutivo del
recurso, malamente cabe considerar que la misma coincide con la propia de
una reclamacion del art. 142.1 de la Ley 30/92, ya que, no se pide ni la
derogaciéon de una norma reglamentaria, ni la anulacién o revocacién de un
acto, aqui, lo que se pide es el reconocimiento expreso del derecho a una |

indemnizacioén.

2° Porque, no se nos alcanza coémo se puede discrepar de una

apreciacion que no se puede rebatir adecuadamente.

3° Porque, la afirmacion de que la Junta de Andalucia (y el Servicio
Andaluz de Salud) actian como “particulares” al formular una reclamacion de
responsabilidad patrimonial ni es una afirmacion gratuita, ni es invencién del
Auto de 14 de noviembre de 2007, es puro y simple acatamiento de o
dispuesto en el art. 106.2 de la Constitucién (los particulares en los términos
establecidos por la ley...) y en el art. 139.1 de la Ley 30/92 (los particulares

tendran derecho a ser indemnizados...).
Recalca que esa es la razon que explica que el Consejo de Estado

haya rechazado, reiteradamente, que una Administracion pueda exigir la

responsabilidad patrimonial de otra cuando no ha actuado como un particular,
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sino como persona de Derecho Publico en el desempefio de las competencias
que le son propias (Dictamenes de 28 de abril de 1994, 4 de diciembre de

2003, 2 de diciembre de 2004, 8 de septiembre de 2003 y 17 de mayo y 26 de
julio de 2007, entre otros).

4°. Porgue finalmente, no se discute que la accion del art. 83 de la Ley

General de Sanidad sea una accién de iure propio de las Administraciones

¥ O B WS S

Publicas. Niega que ese precepto sea de aplicacion en el caso de autos v,
ademas, contra la Administracion General del Estado.

TTTETREET R AN

4.2. La representacién de British American Tobacco Espana SA opone
que de nuevo se esgrimen los mismos preceptos que en los motivos primero y

tercero confundiendo la supuesta falta de motivacion del auto recurrido con la

discrepancia respecto de lo resuelto en el mismo.
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Dice que las recurrentes no esgrimen realmente que el auto esté
carente de motivacion, que seria una infraccidén procesal, sino que su
discrepancia versa sobre la valoracion que el mismo realiza sobre la actuacion
de las recurrentes para exigir el reembolso de los gastos sanitarios, conforme
al articulo 83 de la Ley General de Sanidad, considerando la Sala de instancia
que no se efectia por medio de la potestad administrativa, esto es, que la
Administracion Andaluza no actGa como poder, a los efectos de formular el
requerimiento del art. 44 de la LJCA.

Aduce que este motivo cuarto del recurso de casacion debe
rechazarse de plano porque esta manifiestamente mal articulado, porque
deberia haberse invocado como infringido ese articulo 44 de la LJCA, en
relacién con el art. 83 de la Ley General de Sanidad, y no las normas relativas
a los actos y garantias procesales, como es las que exigen que las
resoluciones judiciales sean motivadas, por un cauce, ademas como en el
anterior motivo, inadecuado como es el apartado d) del art. 88 de la LJCA.

Califica el auto recurridc de claro y contundente, esgrimiendo la
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Sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de 20 de octubre de
2006.

43. La representacion de Altadis, SA. ha objetado todo

conjuntamente lo que resefiamos en 1.3.

44, La répresentacién de Tabacos Canary Islands SA dice que las
recurrentes parten de alegar una supuesta insuficiencia de la motivacion que
sirve a la Audiencia Nacional para estimar que la Junta de Andalucia y el SAS
no han actuado en este caso como poderes publicos. No obstante, en la
medida en que todas las consideraciones que se hacen de contrario respecto
a la falta de motivacion debieron haberse sustentado en el apartado c) y no en
el d) del art. 88.1 LJCA, han sido indebidamente esgrimidas y, por tanto,

deben ser desestimadas por incurrir en causa de inadmision.

Anade que el Art. 44 LJCA no puede servir para que la Junta de
Andalucia y el SAS se eximan de su obligacién legal de iniciar el

procedimiento legalmente establecido para reclamar la responsabilidad de la

Administracion del Estado.

Manifiesta que como sefiala la Sala, para la utilizacion del Art. 44.1

L JCA es necesario que la Junta y el SAS acmen "como poder”.

Sostiene que la Junta de Andalucia y el SAS parecen imputar a los
Autos recurridos una infraccién procesal consistente en una insuficiente
motivacion, infraccion que debieran haber hecho valer a través de la via
procesal del Art. 88.1 (¢} y no del Art. 88.1.( d), pero no indican cual es la

infraccion legal supuestamente cometida por las resoluciones recurridas.

Destaca que el hecho de que el titular de la accion del Art. 83 LGS sea
una Administracién Publica no supone mas que una norma de legitimacion

activa.
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Defiende que el hecho de que la Audiencia Nacional haya decretado la
necesidad de iniciar el procedimiento administrativo previsto por el RD
429/1993 no significa en modo alguno inaplicacion det Art. 83 LGS, sino que
la Audiencia Nacional ha determinado que el proéedimiento por el cual la
Junta de Andalucia y el SAS deben iniciar las acciones previstas en el Art. 83
LGS es el del RD 429/1993, y no el del 44 LJCA.

45, La representacion de Philip Morris Spain SL insiste en que los
recurrentes parten de una premisa erronea.

Pone de relieve que este Tribunal Supremo ha considerado que la
expresion "particulares" que acufia el articulo 139 de la LRJAPAC debe
comprender también a las Administraciones que actien como particulares
cual es el caso que nos ocupa, facultindolas a tomar parte en los
procedimientos declarativos de responsabilidad patﬁmonial de ofras

administraciones (asi por ejemplo, STS de 2 de julio de 1998 y la de 8 de
junio de 2000.

Reputa carece de sentido hablar de vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva ‘de las recurrentes. Antes al contrario, pretender lo que
quieren las recurrentes, esto es, obtener una sentencia de condena sin que se
haya producido la tramitacion del procedimiento administrativo establecido al -
efecto supone obviar una de las garantias de que dispone la Administracion
Puablica (art. 105 de la Constitucién) para la adecuada formacion de su
voluntad. De tal garantia, a través de su construccion necesariamente
interesada, pretenden prescindir las recurrenies que, afirma lejos de quedar
indefensas han dispuesto de tres oportunidades procesales para defender sus
derechos: el recurso 277/2006 el recurso de suplica frente a su inadmisiéon y

el presente recurso de casacion.

Concluye que no tener éxito en el ejercicio de las accicnes que el
ordenamiento juridico pone a disposicion de los ciudadanos para garantizar el

acceso a la tutela judicial efectiva, no supone indefensién sino simplemente
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que quien tiene atribuida constitucionalmente la potestad de "juzgar y hacer
gjecutar lo juzgado" ha considerado que no es conforme a Derecho lo

pretendido por quien ha utilizado los citados medios de defensa.

4.6. La representacion de JT Internacional Iberia SL. rebate el motivo.
Afirma que seria necesario que aclaren las recurrentes qué diferencia existe
entre el resarcimiento de gastos y la indemnizacion de dafios y cuales son las
distintas acciones que permiten reclamar estos conceptos. Dice que resulta
obvio gue un gasto supone un perjuicio para el patrimonio del que lo sufre por
lo que en la medida en que deba ser resarcido por un tercero dicho gastos
entra en la categoria juridica de los dafios. No menos obvio es que el
resarcimiento de un dafio es lo que se denomina una indemnizacion. Por
tanto no acierta a entender qué quieren decir la Junta y el SAS cuando
sefialan que piden un "resarcimiento de gastos" pero no una "indemnizacion

de dafos".

Declara que entiende menos la posicion de la Junta y el SAS si se
repasan los terminos en los que se expresa su propia demanda. Asi, por
gjemplo, en la pagina 92 de su demanda, explica que "(...) son conceptos
indemnizables distintos, los que puede reclamar el enfermo y la
Administracion Sanitaria" y que "la Administracion Sanitaria, sin embargo, es
obvio, que sélo puede verse perjudicada y reclamar Dafios patrimoniales,
consistentes en el coste economico que le supone la prestacion de la

asistencia sanitaria a los enfermos por causa del tabaco™.

Recalca que en nuestro derecho la reparacién o indemnizacion del
dafio antijuridico causado a otro es lo que se conoce como responsabilidad
civil de la Administracién del Estado que ha de exigirse en la forma y por el

procedimiento previsto para la exigencia de la responsabilidad patrimonial de

las administraciones publicas.

Aduce que nada de lo anterior queda desvirtuado por la invocacion del

articulo 83 de la LGS.
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Y dado que la Junta y el SAS no hacen mencion en su demanda a
ninguna norma que imponga a la Administracién del Estado la responsabilidad
de pagar los gastos hospitalarios que se reclaman, y que tampoco existe
contrato alguno por el que la Administracion del Estado se obligue a ese
pago, no cabe otra alternativa que considerar que la Junta y el SAS estan

pidiendo que se declare a la Administracion del Estado obligada al pagoe por
concurrir su responsabilidad extracontractual.

Niega puedan prosperar las alegaciones de la Junta y el SAS respecto
a que, al limitarse la accion del articulo 83 de la LGS a las administraciones

pUblicas, su actuacién es, en todo caso, como poder y no como particular.

47. La representacic’m de Gallaher Canarias, SA (antes Cita Tabacos
de Canarias SL) llama la atencion que, tras un escrito de oposicion a la
alegacion previa del Abogado del Estado, un recurso de suaplica, un recurso
de casacion, y tras argume'ntar en el propio motivo que en su demanda
explican en toda la extensiéon necesaria la naturaleza de su accién (pagina 14,

~ primer parrafo), se pretenda invocar algun tipo de indefension respecto a este
particular.

Respecto a la consideracion de que la JDA y el SAS estan actuando -
como particulares, y no como poder, no tiene implicacion alguna para la
calificacion de su accién como de responsabilidad patrimonial, ni se ve

alterada por el hecho de que la accion que ejercitan pretenda fundarse en el
articulo 83 de la LGS.

En este sentido, recuerda el contenido del articulo 83 de la LGS.
Dado que el articulo 83 de la LGS sdlo resulta de aplicacion a las
Administraciones Publicas, deviene por completo irrelevante para establecer

si la JDA y el "SAS" estan actuando como poder o como particular, o para

combatir la aplicacion del procedimiento de responsabilidad patrimonial.
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Sostiene que los razonamientos de la Audiencia Nacional en su Auto
de 14 de noviembre de 2007 acerca de que la JDA y el SAS actuan como
particulares, y no como poder, a la hora de plantear su reclamacion, no son
mas que un argumento adicional para resaltar la improcedencia de acudir en
este caso el articulo 44 de la LJCA que, solo puede emplearse por

Administraciones Publicas en cumplimiento de sus funciones publicas.

Argumenta que debe recordarle a la JDA y al SAS que la Unica forma
en la que una Administracién le puede solicitar su responsabilidad a otra es
actuando como un particular puesto gue no existe ninguna norma en nuestro
ordenamiento juridico que le permita a una Administracion imponerle a otra el
pago de una indemnizacion para compensar los dafos sufridos por fa primera.
STS de 2 de julio de 1998.

CUARTO.- Previo al examen de los motivos articulados por la
recurrente, cuya vaguedad y ausencia de fundamento denuncian las partes
recurridas, se hace preciso perfilar una serie de elementos esenciales para

examinar los motivos en relacion con 1a actuacion concernida.

Es incontestable que el orden jurisdiccional contencioso administrativo -
conoce de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de

las administraciones publicas sujeta al derecho administrativo conforme al art.

1 LJCA.

También es irrefutable que conoce de las cuestiones que se susciten
en relacion con la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas , cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion

de la que derive, de acuerdo con el art. 2.2.d) LJCA.

Las partes, siguiendo lo establecido en el art. 31 LJCA, pueden

pretender 1a declaracion de no ser conforme a derecho y, en su caso, la
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anulacion de actos susceptibles de impugnacioén asi como el reconocimiento
de una situacién juridica individualizada y la adopciéon de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma vy, entre elias, la

indemnizacién de los darfios y perjuicios, cuando proceda.

Por ello, el art. 33 LJCA sienta que "los 6rganos del orden jurisdiccional

contencioso administrativo juzgarén dentro de! limite de las pretensiones formuladas por las
partes y de los motivos que fundamenten el recurso y Ia oposicion™.

En‘el caso de autos el SUPLICO de la demanda explicitaba:

"SUPLICO, tenga por presentado este escrito con los documentos y
dictamenes que se acompafian y sus respectivas copias, los admita, y por
presentada demanda en juicio ordinario, y tras la tramitacion pertinente, dicte
sentencia por la que estimandola, declare el derecho de la Administracion de
la Junta de Andalucia y Servicio Andaluz de Salud a ser reembolsadas
solidariamente de los gastos provenientes del coste sanitario generado como
consecuencia de fos ingresos hospitalarios requeridos por 135 pacientes
victimas del tabaquismo, en los Hospitales de la Red Publica Sanitaria de
Andalucia, Virgen Macarena y Virgen del Rocio de Sevilla, en el tratamiento
de los diagnésticos de cardiopatia isquémica, cancer de pulmén y enfermedad
pulmonar obstructiva cronica siendo asi, que cuantificamos el total de lo
reclamado en 1.769.964 euros (294.497.188 pesetas), condenando a su pago

a las empresas tabaqueras demandadas y al Estado, como terceros
responsables”.

Ha de juzgar, pues, la Sala dentro del limite de tal pretension, que,
obviamente, ha de tener en cuenta lo actuado en via administrativa. El marco
de la LJCA trata de superar la concepcion del recurso
contencioso-administrativo como una revisién judicial de actos administrativos
previos pero, como claramente informa la Exposicién de Motivos, es necesario
diferenciar las pretensiones que pueden deducirse en cada caso asi como la
modalidad de recurso y accion éjercitada tomando como antecedente lo

peticionado en via administrativa.
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QUINTO.- Dada la especifica naturaleza de las administraciones
publicas en los litigios entre las mismas no cabe interponer recurso en via

administrativa. No obstante, el art. 44 LJCA nos dice que: “cuando una

Administracién interponga recurso contencioso-administrative contra ofra, podra requeriria
previamente para que derogue la disposicion, anule o revoque el acto, haga cesar o modifique

la actuacion material, o inicie la actividad a que esté obligada.

2. E} requerimiento debera dirigirse al organo cbmpetente mediante escrito razonado
que concretara la disposicién, acto, actuacion o inactividad, y debera producirse en el plazo de
dos meses contados desde la publicacién de la norma o desde gque la Administracion

requirente hubiera conocido o podido conocer el acto, actuacién o inactividad,

3. El requerimiento se entendera rechazado si, dentro del mes siguiente a su

recepcion, ef requerido no lo contestara.

4, Queda a salvo lo dispuesto sobre esta materiaen la legislacién de régimen local.

Y en la STS de 20 de octubre de 2006 recaida en el recurso de
casacion 55/2005 en Interés de la Ley de esta Sala y Seccion se afirma én su
FJ 3° que "La Seccién entiende, de acuerdo con la tesis del Abogado del
Estado recurrido, que efectivamente el articulo 44 no se aplica cuando se trata
de resolver o solventar una disparidad de criterios enlre A'dministraciones _
Publicas y una de ellas actua en la relacion juridico-administrativa entablada
como un particular y no como un poder publico. Hay que aplicar entonces la
legislacién reguladora de la actividad como afirma el defensor de la
Administracion, y procede la interposicion de recurso en via administrativa si
esa legisiacion lo ha previsto. La plena aplicacion del articulo 44 de la Ley
Jurisdiccional se produce solo cuando ambas Administraciones publicas esten
actuando como poder. No es ocioso precisar que ésta y no otra es nuestra
declaracién, puesto que el Ayuntamiento o su representacion letrada parecen
haber entendido que solo se aplica el articulo 44 cuando la divergencia se
refiere a cual de las Administraciones es fa competente. Aunque sin duda
entonces procede la aplicacién del tan repetido articulo, no debe darsele

cumplimiento solo en tales casos, sino ademas en todos aquellos ofros en que
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ambas Administraciones actiian como poder y por tanto han dictado o pueden
dictar actos administrativos”.

Queda patente la aplicacion del precepto cuando ambas

administraciones -requirente y requerida- actuan como poder.

Y en la STS de 25 de mayo de 2009, rec. de casacion 4808/2005 se
afirma en su FJ 8° "...los requerimientos contemplados en el articulo 44 de la
Ley de la Jurisdiccion no son recursos administrativos ni participan de la
naturaleza de estos. Tales requerimientos responden a un mecanismo de
acuerdo y entendimiento entre Administraciones Publicas para evitar litigios,
en el marco de los principios constitucionales de coordinacion y colaboracién
que han de presidir las relaciones entre dichas Administraciones. A través de
ellos se busca dar a la Administracién requerida la posibilidad de reconsiderar
sus decisiones y asi procurar una solucién que soslaye el conflicto; pero por
su caracter de técnicas de acuerdo y entendimiento no. son, insistimos, ni por

su naturaleza ni por su tramitacion cauces impugnatorios como los recursos
administrativos”.

Rechaza el argumento de la administracién respecto a que la
administracion receptora debié aplicar la regla procedimental del art. 110
LRJAPAC afirmando "La no extension de la regla procedimental del articulo
110.2 LRJ-PAC a los requerimientos del articulo 44 LJCA resulta Idgica si se
tiene en cuenta que el articulo 44 LJCA limita su aplicabilidad a los litigios
entre Adminfstraciones y no se extiende, por lanto, a litigios entre
Administraciones y particulares. Desde esta perspectiva, se entiende que no
sea de aplicacién a este precepto la regla del articulo 110.2, pues la prevision
garantista incorporada al art. 110.2 se justifica primordialmente por el hecho
de gque en el procedimiento administrativo, a diferencia del
contencioso-administrativo, no es preceptiva la asistencia letrada de los
interesados, por lo que estos pueden comparecer y actuar sin asesoramiento
juridico, siendo por ende Iégico que al no podérseles exigir un conocimiento

acabado de las normas juridico-administrativas se favorezca la superacion y/o
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subsanacion de defectos formales en la presentacion de sus escrifos. De ahi
que se enfatice el principio "pro actione” y se procure dar a la impugnacion
administrativa el cauce adecuado para su definitivo examen y resolucion por
encima de deficiencias formales en su calificacion. Por el contrario, las
Administraciones Publicas, y singularmente la Administracion General del
Estado, se encuentran en este punto en una posicién diferente a la de la
generalidad de los dudadanos, pues disponen de personal técnico y juridico
sobradamente formado en estas cuestiones, de manera que cabe exigiries un
mayor rigor en la articulacién de sus escritos Y, especificamente, el debido
conocimiento de una regla bésica como es la del tan citado articulo 44, no
existiendo pues, cuando se trata de las controversias entre Administraciones a
que se refiere este ditimo precepto, la razon justificativa de la prevision legal
del articulo 110 LRJ-PAC".

Subraya la sentencia que la asistencia técnico-juridica de que gozan
las administraciones publicas en razon de la existencia de letrados que sirven
en los servicios juridicos de las mismas, y por ende, se encargan de su
defensa, conforme al art. 551 LOPJ, presume un debido conocimiento de una

normativa que no es exigible a un ciudadano que ha de acudir a una

asistencia letrada externa.

Y, obviamente no son intercambiables las accibnes ejercitadas de
poder a poder, al amparo del art. 44 LICA, y las entabladas de particular a

poder, en reclamacion de responsabilidad patrimonial de la administracion

publica.

SEXTO.- Avanzando en la regulacién procesal de este orden
jurisdiccional debe sefalarse que el art. 51.1. LICA establece la posibilidad de
declarar no haber lugar a la admision del recurso cuando constare de modo

inequivoco y manifiesto, entre otros supuestos, letra c) “haberse interpuesto el

recurso contra actividad no susceptible de impugnacion”.

De los preceptos antes relatados observamos que la necesidad de
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atenerse a la regulacion establecida en las normas procesales, y en su caso
sustantivas, es condicién necesaria del procedimiento judicial. Por ello, no
resulta superfluo recordar que el Tribunal Constitucional ha insistido en que la
negligencia, error técnico o impericia de la parte perjudicada no goza de

amparo constitucional (STC 104/2001, de 23 de abril, con cita de otras
muchas).

SEPTIMO.- Respecto a las normas sustantivas en que se afirma se
apoya la accion ejercitada procede también recordar su esencialidad.

A) 1. La Ley General de Sanidad, desde su aprobacion no ha sufrido
modificacion alguna en la redaccion del art. 83, invocado por la Junta de

Andalucia como base del ejercicio de su accion.

Los ingresos procedentes de la asistencia sanitaria en los supuestos de seguros
obligatorios especiales y en todos aquellos supuestos, asegurados © no, en que aparezca un
tercero obligado al pago, tendran la condicion de ingresos propios del servicio de salud
correspondiente. Los gastos inherentes a la prestacion de tales servicios no se financiaran con
los ingresos de la Seguridad Social. En ningln caso estos ingresos podran revertir en aquellos
que intervinieron en la atencién a estos pacientes.

A estos efectos, las Administraciones publicas que hubieran atendido sanitariamente

a los usuarios en tales supuestos tendran derecho a reclamar del tercero responsable el coste
de los servicios prestados.

2. Precepto que es desarroliado en el art. 3 del RD 63/1995, de 20 de
enero de ordenacién de prestaciones sanitarias derogado por disposicion
derogatoria Gnica RD 1030/20086, de 15 de septiembre.

1. La asistencia sanitaria a que se refiere el Anexo |l del este Real Decreto podra ser
realizada en el ambito del Sistema Nacional de Salud. No obstante, conforme a lo previsto en
el articulo 83 de la Ley General de Sanidad y a la disposicion adicional vigésimo segunda del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto

Legislativo 1/1994, de 20 de junio, procedera la reclamaciéon del importe de los servicios
realizados a los terceros obligados al pago.
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2 Procedera asimismo la reclamacion del importe de los servicios a los usuarios sin
derecho a la asistencia de los servicios de salud, admitidos como pacientes privados,
conforme a lo establecido en el articulo 16 de Ia Ley General de Sanidad.

3. En el vigente RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el

procedimiento para su actualizacion, en su Anexo IX figura:
Asistencia sanitaria cuyo importe ha de reciamarse a los terceros obligados al pago.

Conforme a lo previsto en el articulo 83 de la Ley General de Sanidad, en la
disposicion adicional 22 del texto refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto legislativo 1/1994, .de 20 de junio, en el articulo 2.7 del presente real
decreto y demas disposiciones que resuiten de aplicacion, los servicios publicos de salud
reclamaran a los terceros obligados al pago el importe de las atenciones o prestaciones
sanitarias facilitadas directamente a las personas, incluido e transporte sanitario, la atencion
de urgencia, la atencion especializada, la atencién primaria, la prestacién farmaceéutica, la
prestacion ortoprotésica, las prestaciones con productos dietéticos v la rehabilitacion, en los:

siguientes supuestos:

1. Asegurados o beneficiarios del sistema de Seguridad Social pertenecientes a la

Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, Mutualidad General Judicial o al
Instituto Social de las Fuerzas Armadas, qué no hayan sido adscritos, a través del
procedimiento establecido, a recibir asistencia sanitaria dei Sistema Nacional de Salud.

2. Asegurados o beneficiarios de empresas colaboradoras en la asistencia sanitaria
del sistema de Seguridad Social, en aquellas prestaciones cuya atencion corresponda a la

empresa colaboradora conforme al convenio o concierto Suscrito.

3. Accidentes de trabajo o enfermedades profesionales a cargo de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo, del Instituto Nacional de la Seguridad Social o del Instituto Social de la

Marina.

4. Seguros obligatorios:
a) Seguro obligateric de los deportistas federados y profesionales.

b) Seguro obligatorio de vehiculos de motor.
c) Seguro obligatorio de viajeros. )
d) Seguro obligaterio de caza.

e) Cualguier otro seguro obligaterio.
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5. Convenios o conciertos con otros organismos o entidades.

Se reclamara el imperte de la asistencia prestada, de acuerdo con los terminos del
convenio o concierto correspondiente.

8. Ciudadanos extranjeros:

a) Asegurados o beneficiarios en un Estado miembro de la Union Europea, del

gtitokat o T S

Espacio Econémico Europeo y Suiza, no residentes en Espafa, en los supuestos y
condiciones establecidos en los Reglamentos Comunitarios en materia de Seguridad Social.

b) Asegurados o beneficiarios de otros paises extranjeros, no residentes en Espaiia,
en los supuestos y condiciones establecidos en los convenios bilaterales en materia de
Seguridad Social suscritos por Espafia.

7. Otros obligados al pago.

"a) Accidentes acaecidos con ocasion de eventos festivos, actividades recreativas y

espectaculos publicos en caso de que se haya suscrito contrato de seguro de accidentes o de f

responsabilidad civil que cubra las contingencias derivadas de estas actividades. ]l
b) Seguro escolar. |
c) Cualquier otro supuesto en que, en virtud de normas legales o reglamentarias, el

importe de las atenciones o prestaciones sanitarias deba ser a cargo de las entidades o

terceros correspondientes.

4. Norma especificamente considerada en la DA Vigésimo Segunda
del RD Legislativo 1/94, de 20 de Junio, TR Ley General Seguridad Social.

Ingresos por venta de bienes y servicios prestados a terceros.

1. No tendran la naturaleza de recursos de la Seguridad Social los que resulten de las
siguientes atenciones, prestaciones o Servicios:

1. Los ingresos a los que se refieren los articulos 16.3 y 83 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, procedentes de la asistencia sanitaria prestada por el Instituto
Nacional de la Salud, en gestion directa a los usuarios sin derecho a la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social, asi comc en los supuestos de seguros obligatorios privados y en todos
aquellos supuestos, asegurados 0 no, en que aparezca un tercero obligado al pago.

Se constata, por tanto, que estamos frente a la regulacion de la reciamacion de los

gastos sanitarios cuando los mismos hayan tenido su ofigen en supuestos de hecho
derivados. entre otros, del marco del seguro de responsabilidad civil de suscripcion obligatoria
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—vehiculos de motor, etc- en cuyo caso los centros asistenciales publicos prestatarios de la
asistencia deben reclamar su abono de la compafia aseguradora que ha asumido dicha

obligacion a través de un contrato.

B) La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas.

Determinado su marco constitucional en el art. 106.2 de la vigente
Constitucién se encuentra reguiada en los arts. 139 a 144 de la Ley 30/1992.

LRJAPAC y en cuanto a los procedimientos establece el art. 142 en sus

apartados 1y 2.

1. Los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas se iniciaran de oficio o por reclamacion de los interesados.

2. Los procedimientés de responsabilidad patrimonial se resolveran, por el Ministro
respectivo, el Consejo de Ministros si una Ley asi lo disponé o por los organos
correspondientes de las Comunidades Auténomas o de las Entidades que integran- Ia
Administracion Local. Cuando su norma de creacion asi lo determine, la reclamacion se
resolvera por los 6rganos a los que corresponda de las Entidades de Derecho Publico a que

- se refiere el articulo 2.2 dé esta Ley.

Defiere, pties, a lo establecido en el Reglamento de I'os procedimientos
en materia de responsabilidad patrimonial de las adminisiraciones publicas

aprobado por RD 4298/1993, de 26 de marzo.

OCTAVO.- Admitio esta Sala y Seccion la presentacion en el rollo del
recurso de casacion de un escrito confeccionado por la Junta de Andalucia

acompanando una Resolucion del Ministro de Economia y Hacienda de fecha

7 de noviembre de 2008.

1. La citada Resolucion de 7 de noviembre de 2008, de acuerdo con el
dictamen del Consejo de Estado de 30 de octubre de 2008, resuelve no
admitir y subsidiariamente desestimar los escritos presentados por la Junta de

Andalucia por los que, ademas de requerimientos previos a la interposicién de
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recurso contencioso administrativo ante este Ministerio, se solicita el
reembolso de la cantidad de 1.769.964 euros, por los gastos sanitarios

ocasionados en sendos centros hospitalarios dependientes de la Junta
derivados de enfermedades por consumo de tabaco.

2. En sus antecedentes hace mencién a los escritos de los dias 4 de
abril y 4 de junio de 2006 y 18 de octubre de 2007.

3. Relata luego las vicisitudes del recurso contencioso administrativo
277/2006 (precisamente el antecedente del presente recurso de casacion)
recogiendo el contenido del auto de 14 de noviembre de 2007 vy el

subsiguiente de 25 de enero de 2008 (justamente los aqui objeto de recurso).

4. Afade que la Junta de Andalucia en fecha 28 de mayo de 2008
recurre ante la Audiencia Nacional la desestimacion presunta por silencio de

su peticion de 18 de octubre de 2007 que dio lugar al recurso 196/2008.

5 En unién de la antedicha Resolucién fue aportada copia de
providencia dictada por la Audiencia Nacional en el recurso contencioso
administrativo 196/2008 en el sentido de haber sido ampliado el recurso inicial
contra la desestimacién presunta de la solicitud efectuada el 18 de octubre de

2007 a la resolucion expresa de 7 de noviembre de 2008.

NOVENO.- Sentado lo anterior procede entrar en el examen del primer
motivo respecto del cual las partes recurridas instan mayoritariamente su
inadmision por entender que si bien en su enunciado se articula al amparo de
un motivo relativo al quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccion de las normas reguladoras de la sentencia, luego su desarrollo se

realiza con base en argumentos relativos a ta formacion de la sentencia.

Ciertamente el motivo no debe prosperar por multiples razones.

-H3-




R Casacion n°® 2100/08

Una. La exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales,
impuesta por los arts. 24.1. y 120. CE en relacién con el art. 218 LEC significa
la exteriorizacion del fundamento de la decision adoptada y su eventual
control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los recursos previstos
por el ordenamiento juridico. Y no puede entenderse que esta obligacion exija
una respuesta detallada a cada argumento (apartado 81 STEDH 12 febrero
2004, demanda 47287/99, Pérez contra Francia), pues cabe una maotivacion
breve (STC 75/2007, de 16 de abril, FJ 4).

Dos. La motivacién constituye una garantia esencial para el justiciable
mediante la cual es posible comprobar que la decision judicial es
consecuencia de la aplicacion razonada del ordenamiento juridico y no el fruto
de la arbitrariedad, sin qué se reconozca un pretendido derecho al acierto
judicial en la seleccidn, interpretaciéh y aplicacion de las disposiciones legales
(STC 26/2009, de 26 de enero, FJ 2).

Tres. La incongruencia vedada por el art. 33.1 LJCA y la congruencia
impuesta por el art. 218 LEC no se quebranta cuando la Sala da respuesta
dentro del marco planteado por las partes. Aqui el ejercicio de un

requerimiento entre administraciones via art. 44 LJCA y no de una accion de

responsabilidad patrimonial, ahora al parecer utilizada en otro proceso ulterior -

(segun constatamos en el razonamiento precedente), sin que el cauce del art.
83 de la Ley General de Sanidad fuera idoneo como se evidencia de lo

expuesto en el fundamento precedente.

Cuarta. Constituye doctrina constitucional reiterada que el derecho a la
tutela judicial efectiva, art. 24.1 CE, implica la necesidad de que los
ciudadanos obtengan de los 6rganos judiciales una satisfaccion razonada y, a
ser posible, "de fondo" de sus pretensiones. Mas dicha doctrina "no excluye la
necesidad de que las partes deban cumplir escrupulosamente con los
presupuestos y requisitos procesales que condicionan el enjuiciamiento de

fondo de sus pretensiones, porque, en caso contrario, dicho incumplimiento
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faculta a los organos judiciales para dictar una resolucion absolutoria en la
instancia o inadmisoria del recurso interpuesto” (FJ3 STC 27/1995, de 6 de

febrero, con cita de otras muchas). La ausencia de utilizacion del

procedimiento establecido, debido udnicamente a la conducta de la

administracion recurrente, encaja en tal supuesto.

Quinta. La discrepancia en cuanto al razonamiento de la resolucion
judicial no constituye un motivo amparable en la letra c) y, si, en su caso, en la
letra d), previa argumentacion sobre las normas sustantivas en que se
ampara. Todo ello previo deslinde de los razonamientos dirigidos contra uno y
otro auto sin que quepa, como aqui acontece, la mezcla heterogénea que

impide el deslinde de argumentos contra la resolucion inicial de inadmision y
la ulterior confirmatoria de aquella.

No prospera.

DECIMO.- Como bien expresan las partes recurridas resulta artificiosa

la argumentacion del segundo motivo respecto a la falta de agotamiento de la
via administrativa.

1
H
|

Ninguna duda existe respecto a que el acto impugnado del que trae

causa el presente recurso de casacion agota la via administrativa.

Cuestién distinta es que la administracion autondémica recurrente y el
SAS al no haber utilizado el cauce adecuado para iniciar una accion de
reclamacion de responsabilidad patrimonial frente al Estado no hubiere
agotado aquella mediante 1a utilizacion de la pertinente via establecida en el
RD 429/1993, de 26 de marzo.

Por ello los preceptos invocados como vulnerados son ornamentales
para acceder al recurso mas sin que se proyecten sobre la resolucion
impugnada.
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No se acoge el segundo.

UNDECIMO.- En el motivo tercero reitera los mismos preceptos
conculcados que en el primero si bien ahora con base en la letra d) y
adicionando dos preceptos de la LOPJ: el art. 5.1. respecto a que la
Constitucion es la norma suprema y e 11.3. referente a la subsanabilidad de

motivos formales.

Nada argumenta en cuanto a como han sido conculcados dichos
preceptos mas, por cortesia procesal, debemos decir que |a jurisprudencia de
esta Sala y del Tribunal Constitucional es conteste en extender su aplicacion
a aquellos supuestos procesales en que exista un defecto subsanable, asi la
falta de acreditacion de postulacién o de | representacion procesal (STC
14/2008, de 31 de enero) mas no cuando [a via procedimental utilizada con
caracter previo al proceso no es la adecuada para el ejercicio de la accion

pretendida.

Y en lo que atafie al ejercicio de la accién al amparo del art. 83 de la
Ley General de Sanidad hemos de remitirnos a lo dicho en fundamento
anterior respecto a que constituye cauce inidoneo tal cual la legislacién

vigente al tiempo de la reclamaciéon como la actuaimente aplicable muestra.

DUODECIMO.- Tampoco prospera el motivo cuarto dada su

defectuosa articulacién.

Bajo el argumento de que carece de motivacion lo que constituiria un
vicio que se incardinaria en la letra c), del art. 88.1. LICA. es decir no atender
a las formas esenciales en la formacion de la resolucion judicial, se articula
bajo la letra d), efectuando multiples argumentaciones contra los

razonamiento del auto lo que comporta discrepar de sus razonamientos
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juridicos, es decir del juicio resolviendo el objeto de debate. -

DECIMOTERCERO.- Las valoraciones anteriores obligan, conforme a
lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley de la Jurisdiccion, a declarar no haber
lugar al recurso de casacion, con expresa condena en costas a la parte
recurrente. Y al amparo del articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion se sefiala

como cantidad maxima a favor de cada parte recurrida la cantidad de 800

R R T i g S B SRR o EL 0

euros. Todo ello en atencion; a), a que las costas se imponen por imperativo : #
legal, y en tales casos esta Sala de acuerdo ademas con las normas del 3
Colegio de Abogados de Madrid, exige una especial moderacion; y b), a que |
la actividad de las parte's se ha referido a motivos de casacion sin especial

complejidad. Obviamente sin perjuicio de que el Letrado pueda interesar de
su cliente la cantidad que estime proceda.

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad el Rey y por la potestad E
que nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

No ha lugar al recurso de casacion 2100/2008 interpuesto por la Junta
de Andalucia contra el auto de inadmision de fecha 14 de noviembre de 2007
dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
Seccién Sexta, en el recurso contencioso administrativo 277/2006 deducido
por aquella contra la desestimacion presunta del requerimiento previo
formulado a la Administracion del Estado, el cual se declara firme con expresa

imposicién de costas en los terminos reflejados en el Ultimo fundamento de
derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccion 1o

pronunciamos, mandamos y firmamos
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PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la Exema.

Sra. Magistrada Ponente de la misma, Dofia -Ceisa Pico Lorenzo, hallandose

celebrando audiencia publica, ante mi la Secretaria, certifico.
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