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Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por Zurich Insurance P.L.C., Sucursal en Espafia, S.A,,
representada por la procuradora D.2 M.2 Esther Centoira Parrondo, bajo la direccion letrada de D. Eduardo
Asensi Pallarés, contra la sentencia n.® 538/19, dictada por la Seccidn 9.2 de la Audiencia Provincial de Madrid,
en el recurso de apelacion n.° 633/19, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 192/2017, del
Juzgado de Primera Instancia n.° 36 de Madrid. Ha sido parte recurrida D.2 Belen , representada por el
procurador D. Luis Amado Alcantara y bajo la direccién letrada de D. Ignacio Herrero Hidalgo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Luis Amado Alcantara, en nombre y representacién de D.2 Belen, interpuso demanda de
juicio ordinario contra Zurich Espafia Compafiia de Seguros y Reaseguros, S.A., y contra D.2 Custodia, en la
gue solicitaba se dictara sentencia:

"[...] en virtud de la cual:

"1.- Se condene a las demandadas como responsables civiles; a pagar a mi mandante Dofia Belen, la cantidad
que proceda en fase de ejecucién de sentencia, el interés legal del Art. 1.108 CC, asi como los intereses del
articulo 20 de la Ley 50/1980.

"2.- Se imponga a las demandadas el pago de las costas procesales causadas en la presente "litis"".

2.- La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 36 de Madrid y se registré con el n.°
192/2017. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 M.2 Esther Centoira Parrondo, en representacién de Zurich Insurance P.L.C., Sucursal en
Espafia, contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

"[...] dicte resolucidn por la que se desestime en su integridad la demanda interpuesta condenando a la actora
al pago de las costas del presente procedimiento”.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 36
de Madrid dict6 sentencia de fecha 7 de febrero de 2019, con la siguiente parte dispositiva:

"Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta a instancia de D? Belen representada por el procurador
D. Luis Amado Alcantara contra ZURICH INSURANCE PLE SUCURSAL EN ESPANA, representada por la
procuradora D M2 Esther Centoira Parrondo y en consecuencia debo condenar y condeno a la parte
demandada a abonar a la parte demandante la cantidad de 229.347,83 euros (doscientos veintinueve mil
trescientos cuarenta y siete euros con ochenta y tres céntimos) y a los intereses establecidos en el art® 20 de
la LCS desde el dia 13 de diciembre hasta la fecha de |la presente siendo aplicable el art® 576 LEC, con condena
en costas a la parte demandada’.

Con fecha 5 de marzo de 2019 por dicho érgano judicial se dict6 auto de rectificacién cuyo fallo es como sigue:

"DISPONGO: Rectificar el fundamento juridico quinto y fallo de la sentencia dictada en las presentes
actuaciones al contener un error aritmético condenando a la parte demandada a abonar al demandante la
suma de 251.679,71 euros. Permaneciendo inalterables el resto de pronunciamientos”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representaciéon de Zurich Insurance
P.L.C, Sucursal en Espafia.

2.- La resolucién de este recurso correspondio a la seccién 9.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramité con el numero de rollo 633/19, y tras seguir los correspondientes tramites dict6é sentencia en fecha 7
de noviembre de 2019, cuya parte dispositiva dispone:

"DESESTIMANDO el recurso de apelacidn interpuesto por la representacion procesal de ZURICH INSURANCE
PLC, SUCURSAL EN ESPANA, contra la Sentencia de fecha 07/02/2019, dictada por la Magistrada-Juez
del Juzgado de Primera Instancia N° 36 de Madrid en autos de Procedimiento Ordinario n® 192/2017,
CONFIRMAMOS lo dispuesto en dicha resolucién.

"Todo ello con imposicidn a la parte apelante de las costas de esta alzada ...".

TERCERO .- Interposicion y tramitacidn del recurso de casacion
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1.- La procuradora D.? Esther Centoira Parrondo, en representacion de Zurich Global Insurance, P.L.C., Sucursal
en Espania, interpuso recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacién fue:

"Unico Motivo. - Interés casacional: oposicién de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo. Sentencia de Pleno dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en fecha 5 de junio de 2019,
sentencia n® 321/2019, respecto a la falta de legitimacién pasiva de las Aseguradoras en los supuestos en los
que consta resolucion administrativa firme en la que ha quedado ventilada la responsabilidad del asegurado.
La sentenciarecurridainfringe el articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro al condenar a mi mandante al pago
de unaindemnizacién cuando la falta de responsabilidad de nuestro asegurado ha quedado firme e inatacable.
En virtud del principio de solidaridad entre Aseguradora y asegurado, la responsabilidad de éste es condicion
absoluta para que exista responsabilidad de su Aseguradora”.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 15 de marzo
de 2022, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por Zurich Global Insurance PCL, Sucursal en Espafia contra la
sentencia dictada con fecha de 7 de noviembre de 2019 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 9.3),
en el rollo de apelacién n.° 633/2019, dimanante del juicio ordinario n.° 192/2017 del Juzgado de Primera
instancia n.° 36 de Madrid.

"2°) Y entréguense copias de los escritos de interposicion del recurso de casacion formalizados, con sus
documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala para que formalice su oposicion por escrito
en el plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria.

"Contra esta resolucion no cabe recurso".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 15 de enero de 2024 se nombro ponente al que lo es en este tramite y se acordé resolver
el recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 6 de febrero del presente, fecha en
que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

Versa el presente recurso de casacion sobre el ejercicio de una accion directa del art. 76 LCS, que es
formulada por la demandante contra la aseguradora de la administracion sanitaria, tras haberse desestimado,
por resolucién administrativa firme, la reclamacion de responsabilidad patrimonial dirigida contra la propia
Administracion.

Son antecedentes relevantes, a los efectos decisorios del recurso, los siguientes:

1.- Con fecha 19 de febrero de 2014, D.2 Belen formuld ante el Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS)
una reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios sufridos a resultas de lo que
consideraba una deficiente atencion sanitaria prestada por el Hospital Universitario Puerta de Hierro de Madrid,
dado que, en la primera asistencia que le fue dispensada, en el servicio de urgencias de dicho centro sanitario,
se le dio de alta, tras diagnosticarsele una dorsalgia por artritis, mientras que, cuatro dias mads tarde, con
los mismos sintomas, se le aprecié un infarto agudo de miocardio. Este retraso en el diagndstico le causé
una minusvalia impeditiva de la realizacion de cualquier ocupacién o actividad, sin tener reconocida ninguna
pension.

2.- Tramitada dicha reclamacioén, como expediente responsabilidad patrimonial 32/2015, por resolucién de
fecha 14 de diciembre de dicho afio se acordé desestimarla en via administrativa, al no haberse acreditado
una asistencia sanitaria indebida. No se discute y, ademas, consta probado que esta resolucién administrativa
fue debidamente notificada a la reclamante, y también esta acreditado que gané firmeza al no interponerse
contra ella recurso contencioso- administrativo.

3.- Previo requerimiento mediante burofax de 13 de diciembre de 2016, en febrero de 2017, D.2 Belen formuld
demanda contra D.? Custodia, médico a la que atribuia responsabilidad civil por mala praxis (extracontractual,
o subsidiariamente contractual) y contra Zurich Espafia Compafiia de Seguros y Reaseguros S.A. (actualmente
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Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espaia, en adelante Zurich), como aseguradora del SERMAS, en ejercicio
de la accién directa del art. 76 LCS, postulando una indemnizacion indeterminada a cuantificar en ejecucion de
sentencia, mas los intereses legales del art. 1108 CC y los de demora del art. 20 LCS. Alegaba, en sintesis, la
concurrencia de una infraccién de la lex artis imputable a dicha profesional sanitaria por error de diagndstico
y consiguiente tratamiento tardio de su patologia cardiaca.

4.- La demandante desisti6 de su accion contra la médica demandada, acorddndose continuar el
procedimiento contra la aseguradora Zurich.

Esta se opuso a la demanda planteando la excepcién de falta de legitimacién pasiva y alegando, en lo que
ahora interesa, que no procedia formular en via civil accion directa contra la aseguradora de la Administracién
sanitaria, puesto que habia sido desestimada la peticion de declaracién de responsabilidad patrimonial de la
propia Administracion por resolucién administrativa firme.

5.- La sentencia de primera instancia estimo la demanda y condend a la aseguradora a pagar a la demandante
una indemnizacion por importe de 251.679,71 euros, incrementada con los intereses del art. 20 LCS, desde el
13 de diciembre de 2016 hasta la fecha de dicha sentencia, y con los intereses del art. 576 LEC desde entonces,
y al pago de las costas procesales.

En la precitada resolucién judicial se razond, en sintesis, que la excepcion planteada por la aseguradora estaba
supeditada a la inexistencia de responsabilidad del asegurado, por lo que, para determinarla, debia entrarse en
el fondo de la cuestién litigiosa y, al hacerlo, se entendié concurrente una mala praxis por incumplimiento de los
protocolos médicos aplicables a estos casos, dado que, en la primera asistencia prestada a la demandante, se
omitié una prueba (electrocardiograma) que, por la sintomatologia que presentaba la paciente, era necesaria
para un diagndstico diferencial y, por ende, se aprecié la responsabilidad directa de la aseguradora conforme
al art. 76 LCS.

6.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacién la compafiia Zurich.

En el desarrollo del recurso insistié en la tesis de que devenia improcedente la accién directa, solicitando la
desestimacién de la demanda con condena en costas de la demandante. La sentencia de segunda instancia
desestimo el recurso y confirmé integramente la sentencia apelada, con imposicion de las costas de segunda
instancia a la apelante.

El tribunal sentenciador, remitiéndose literalmente al criterio seguido por la misma seccién 9.2 en sentencia
de 12 de junio de 2017, y por la seccién 13.2 de la misma Audiencia Provincial de Madrid en sentencia de
13 de septiembre de 2018, considerd que la accién directa es posible si, como es el caso, la resolucion
administrativa firme no declara la inexistencia de responsabilidad de la compafiia de seguros, pues el hecho de
que la demandante no la recurriera en via contencioso-administrativa no ha de entenderse como una renuncia
al ejercicio de dicha accion directa.

7.- Contra la precitada resolucion judicial se interpuso recurso de casacion
SEGUNDO.- Motivo unico del recurso de casacion

El recurso se interpuso al amparo del ordinal 3.° del art. 477.2 LEC, por interés casacional en su modalidad de
oposicion a la doctrina jurisprudencial de esta sala sobre la improcedencia de la accion directa deducida en
via civil contra la aseguradora de una Administracion sanitaria, cuando el expediente administrativo contra la
propia Administracion concluye con resolucién desestimatoria firme.

Se considerd infringido el art. 73 LCS y, en su desarrollo, se alegd, en sintesis, que conforme a la jurisprudencia
fijada por esta sala en sentencia de pleno 321/2019, de 5 de junio, seguida por la sentencia 579/2019, de 5
de noviembre (y por tanto, antes de que se dictara la sentencia recurrida), la responsabilidad del asegurado es
condicién absoluta para que exista responsabilidad de su aseguradora por lo que, al haber sido declarada en
via administrativa la inexistencia de responsabilidad de la Administracién sanitaria por resolucién firme, no es
posible estimar en via civil la accion directa de la perjudicada contra la aseguradora de dicha Administracion.

La parte recurrida se opone al recurso alegando, en sintesis: (i) que la jurisprudencia invocada no es aplicable
al caso, porque la sentencia de pleno se refiere a un supuesto distinto en el que la resolucién firme, que puso
fin a la via administrativa, no desestima la reclamacion, sino que la estimd; mientras que, en el caso presente,
la resolucién administrativa fue completamente desestimatoria, sin fijar ninguna indemnizacién, por minima
que fuera, ni un pago a cargo de la Administracién que pudiera extinguir el derecho de la perjudicada, todo
lo cual conlleva que ha de primar el principio de indemnidad y el derecho de la demandante a ser resarcida
por la compaifiia de seguros en este orden civil, ya que "no es lo mismo aceptar una resoluciéon administrativa
favorable, no recurrir y cobrar una indemnizacién... que ver desestimada la reclamacién administrativa y
optar por el ejercicio de un derecho auténomo que atin subsiste’; (ii) que las resoluciones administrativas no
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tienen efecto de cosa juzgada aunque puedan valorarse como prueba; (i) que la jurisdiccion civil es la Unica
competente para conocer de la accidn directa del art. 76 LCS dirigida exclusivamente contra la aseguradora
de la Administracion, y (iv) que la accion directa es un derecho propio y auténomo que no puede verse limitado
por una resolucion administrativa previa.

Termind Zurich con la solicitud de que se dictase sentencia acordando la inadmisién del recurso por falta de
interés casacional o, en su caso, su desestimacién, con confirmacién de la sentencia recurrida e imposicién
de las costas del recurso a la parte recurrente.

Ahora bien, los motivos alegados como de inadmisibilidad del recurso no constituyen o6bices formales
impeditivos de su conocimiento, sino que conforman argumentos conducentes a su desestimacién en cuanto
al fondo, que es cuestion asaz diferente.

En definitiva, la parte recurrente plantea una cuestién controvertida de derecho material o sustantivo relativa
a la interpretacion del art. 73 de la LCS, que debe ser abordada por este tribunal.

Es doctrina de esta sala la que viene proclamando que, para superar el test de admisibilidad, puede ser
suficiente la correcta identificacién del problema juridico planteado, y una exposicién adecuada que ponga
de manifiesto la consistencia de las razones de fondo del recurso partiendo del respeto a los hechos
probados; requisitos que se cumplen en este caso, toda vez que no se discute la firmeza de la resolucién
administrativa, que declaré la inexistencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria
asegurada, y constituye cuestién de naturaleza exclusivamente juridica determinar si proclamada en via
administrativa la inexistencia de dicha responsabilidad, en pronunciamiento no impugnado en via contencioso
administrativa y, por lo tanto, firme, cabe exigir responsabilidad a la aseguradora por la via de la accién directa
del art. 76 de la LCS, en tanto en cuanto es presupuesto de la prestacion indemnizatoria que compete a la
compafiia aseguradora la existencia de responsabilidad en el asegurado.

TERCERO.- Estimacion del recurso

Para mejor explicacion del pronunciamiento estimatorio del recurso interpuesto, abordaremos su resolucion
en los apartados siguientes:

3.1 Opciones que se le abren al perjudicado en casos, como el presente, de supuesta mala praxis en la asistencia
sanitaria prestada por la sanidad publica.

El Tribunal Supremo ha explicitado las opciones legales que se les abren a los perjudicados en los casos de
ser victimas de acciones dafiosas causadas por la Administracion. Asi, en las sentencias 473/2020, de 17 de
septiembre, de Pleno; 501/2020, de 5 de octubre, y mas recientemente en la sentencia 1519/2023, de 6 de
noviembre, esta sala se ha pronunciado sobre dichas opciones legales que sintetizamos de la forma siguiente:

3.1.1 Acudir a la via administrativa.

En efecto, una de las posibilidades legales, que brinda el ordenamiento juridico a la demandante, es formular
la oportuna reclamacién administrativa previa ante la propia Administracién para obtener el resarcimiento del
dafio, en cuyo caso finalizado el expediente con reconocimiento de la responsabilidad patrimonial y fijacion
de la indemnizacién correspondiente, se producen las consecuencias juridicas siguientes, a las que se refiere
la STS 321/2019, de 5 de febrero:

"(i) fijada la indemnizacion, la aseguradora o la propia asegurada pueden pagarla y extinguir el crédito;
(ii) una vez declarada la responsabilidad y establecida la indemnizacién, si el perjudicado no acude a
la via contenciosa, esos pronunciamientos quedan firmes para la administracién; (iii) pueden producirse,
potencialmente, todos los efectos propios de las obligaciones solidarias, ademas del pago, ya mencionado;
y (iv) la indemnizacién que queda firme en via administrativa es el limite del derecho de repeticion que el art.
76 LCS reconoce a la aseguradora”.

Esta doctrina es ulteriormente ratificada en la sentencia 579/2019, de 5 de noviembre, entre otras.
3.1.2 Acudir a la via contencioso-administrativa.

Los perjudicados, en el caso de que hubieran optado por la via administrativa, si formulada la preceptiva
reclamaciéon fuera desestimada expresamente o por silencio administrativo, o cuando considerasen
insuficiente la cantidad fijada en concepto de indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos, podrian
cuestionar tal resolucidon administrativa ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de las formas
siguientes:

a) Bien, mediante el ejercicio de una accién de condena exclusivamente dirigida contra la Administracion,
en cuyo caso es la jurisdiccién contencioso-administrativa a la que le compete el conocimiento de las
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reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial dirigidas contra la Administracion, segun resulta de lo
normado en el art. 2 e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de dicha jurisdiccion (en adelante LJCA).

b) Bien, demandando, en via contencioso-administrativa, a la Administracién y a su compaiiia aseguradora,
lo que constituye una posibilidad expresamente prevista en el art. 9.4 |l de la Ley Organica del Poder Judicial
(en adelante LOPJ), en consonancia con lo dispuesto en el art. 21 c) de la LJCA, que consideran legitimada
pasivamente a "las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre serdn parte codemandada
junto con la Administracion a quien aseguren”.

3.1.3 Ejercitar exclusivamente la accidn directa contra la compahia de seguros de la Administracion ante la
jurisdiccion civil.

Por ultimo, se abre una tercera posibilidad como es la de prescindir de la via administrativa, y demandar,
exclusivamente, a la compania de seguros, en su condicion de sociedad mercantil, ante la jurisdiccion civil,
en el ejercicio de la accién directa del art. 76 de la LCS (autos de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo
3/2010, 4/2010, 5/2010 de 22 de marzo y sentencias 574/2007, de 30 de mayo, 62/2011, de 11 de febrero y
321/2019, de 5 de febrero, entre otras).

Recientemente, la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, en auto 2/2022, de 2
marzo, reiterd tal criterio atributivo del conocimiento de dicha accién, incluso tras la entrada en vigor de la
ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, dado que se trata de una controversia
inter privatos; esto es, entre la demandante, por un bien privativo como es la salud y los perjuicios econémicos
sufridos en su patrimonio biolégico personal, y una compafiia de seguros legalmente constituida bajo el
régimen juridico de una sociedad anénima de capital.

Como sefialamos en la sentencia 1322/2023, de 27 de septiembre, en tales casos, la aseguradora no puede:

"[...] ampararse en el argumento de que no esta obligada a hacer honor a su compromiso indemnizatorio, si
no acude la victima a la via administrativa, formulando la correspondiente reclamacién patrimonial frente a
la administracion presuntamente responsable, y esperar a que aquella sea reconocida en el correspondiente
expediente administrativo, pues el perjudicado no esta obligado a ello, y goza del derecho de dirigir la accién
de resarcimiento en via civil tnicamente contra la aseguradora de la administracién”.

Por consiguiente, en el supuesto de acudir a dicha via jurisdiccional civil, la condena de la aseguradora
dependerad de la existencia de responsabilidad patrimonial de la administracién asegurada, que debera
acreditarse, en el proceso civil, bajo los parametros propios del derecho administrativo, lo que no es cuestién
extravagante, sino expresamente prevista en el art. 42 de la LEC, que regula las cuestiones prejudiciales no
penales que se susciten en el proceso civil.

En definitiva, corresponde a la jurisdiccidn civil resolver los casos de ejercicio de la accién directa del art. 76
LCS contra la compafiia aseguradora siempre que ésta sea la Unica demandada, como asi se ha expresado
en la sentencia del Pleno de la Sala 1.2 321/2019, de 5 de junio, y no se hubiera acudido previamente a la via
administrativa.

3.2 Opciones que estdn vedadas a los perjudicados.

Ahora bien, lo que no cabe es que, si optaron por acudir a la via administrativa y su pretensién resarcitoria del
dafio sufrido resulta desestimada o estimada en parte, es acudir posteriormente a la via civil para obtener el
reconocimiento de la responsabilidad denegada o incrementar el importe de la indemnizacién fijada en dicha
via; pues ello supondria atribuir a los tribunales civiles facultades revisoras de los actos administrativos con
clara invasion del ambito propio de la jurisdiccion contencioso administrativa a la que le compete el control de
la Administracién Publica (arts. 106 CE; 9.4 LOPJy 1y 2 LJCA), y maxime cuando dichos actos administrativos
resultan firmes por no haber sido impugnados por via contencioso administrativa.

El ordenamiento juridico no posibilita el trasvase indistinto de una jurisdiccion a otra, ni la invasién de ambitos
ajenos a la propia, al anudar a los actos procesales de tal naturaleza la sancién juridica de la nulidad de pleno
derecho (arts. 238.1 LOPJ y 225.1 de la LEC).

En este sentido, la sentencia 358/2021, de 25 de mayo, de pertinente cita, al referirse también a un caso
en el que el perjudicado ejercité en via civil la accién directa del art. 76 LCS contra Zurich, aseguradora del
SERMAS, después de que hubiera devenido firme la resoluciéon administrativa que declaré la inexistencia de
responsabilidad patrimonial de dicha Administracion sanitaria, proclama que:

"[...] la sentencia recurrida se opone a la doctrina jurisprudencial de esta sala fijada a partir de su sentencia de
pleno 321/2019 y reiterada en las sentencias 579/2019, de 5 de noviembre, 473/2020, de 17 de septiembre, de
pleno,y 501/2020, de 5 de octubre, sobre la vinculacion de la jurisdiccion civil a lo resuelto por la Administracién
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en el expediente de responsabilidad patrimonial, o en su caso a la resuelto por la jurisdiccidon contencioso-
administrativo si se impugna el acto administrativo.

"[...] En este sentido, se recuerda que la accidn directa del art. 76 LCS se funda en los principios de autonomia
de la accion, solidaridad de obligados y dependencia estructural respecto de la responsabilidad del asegurado,
y que esto comporta que, aunque la accion directa goce de autonomia procesal (al ser posible demandar
exclusivamente a la aseguradora ante la jurisdiccién civil sin que previamente se sustancie una reclamacion
en via administrativa), la aseguradora no pueda quedar obligada mas alla de la obligacion del asegurado,
pues la jurisdiccion contencioso-administrativa es la Unica competente para condenar a la Administracion
mientras que la jurisdiccion civil s6lo conoce de su responsabilidad y consecuencias a efectos prejudiciales
en el proceso civil.

"Esta jurisprudencia, con arreglo a lo cual esta sala ha desestimado la accion directa contra la aseguradora
de la Administracién cuando se ha utilizado por el perjudicado para conseguir de la aseguradora en via civil
una indemnizacidn superior a la indemnizacidn reconocida en via administrativa o contencioso-administrativa,
es también aplicable a un caso como el presente en el que la perjudicada, pudiendo demandar directamente
a la aseguradora en via civil, optd por acudir al expediente administrativo de responsabilidad patrimonial
para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria y la consiguiente indemnizacién del
dafio sufrido, y consintio que adquiera firmeza la resolucion administrativa desestimatoria de su reclamacién,
dado que igual que "seria contrario a la legalidad que se utilizase la accién directa para impugnar el acto
administrativo, que se habia consentido, a los solos efectos indemnizatorios" ( sentencia 321/2019, citada por
la 579/2019), también lo seria utilizar la accién directa contra el asegurador para conseguir que la jurisdiccién
civil declarase la responsabilidad de la Administracién sanitaria asegurada -por ser presupuesto para que
responda la aseguradora- tras haber devenido firme el acto administrativo que negé la existencia de dicha
responsabilidad".

Por consiguiente, es contrario a la legalidad utilizar la accion directa para impugnar el acto administrativo que
se ha consentido.

En el caso enjuiciado, en la sentencia 119/2022, de 15 de febrero, se desestimd también una accidn directa en
via civil contra la compafiia de seguros, cuando habia sido desestimada la pretension resarcitoria por sentencia
dictada en via contencioso-administrativa.

En efecto, la parte actora habia optado por formular reclamacion por via administrativa. A tal efecto, promovié
el correspondiente expediente de declaracion de responsabilidad patrimonial contra la Administracién por
considerar constitutiva de mala praxis la atencion al parto dispensada por el Servicio Publico de Salud
Murciano. La pretensién indemnizatoria fue desestimada: primero por silencio negativo, lo que motivd se
interpusiera recurso contencioso administrativo contra la Comunidad Autonoma de Murcia y la compafia de
seguros, al amparo del art. 21.1 c) de la LJCA, conforme a la cual se considera parte demandada, en via
contenciosa, a "las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte codemandada
junto con la Administracion a quien aseguren”.

Posteriormente, de forma expresa, se desestima tal pretensién en via administrativa, asi como por sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, por apreciar que la accién
se encontraba prescrita, pronunciamiento que es firme.

Pues bien, en la precitada sentencia 119/2022, de 15 de febrero, se resolvié, como no podia ser de otra forma,
que:

"[...] cuando existe una sentencia del orden jurisdiccional contencioso administrativo, que proclama mediante
pronunciamiento firme, en proceso seguido contra la compafila como codemandada, que no existe
responsabilidad patrimonial de la administracion asegurada, la cual no puede renacer mediante la promocién
de una accion ante la jurisdiccidn civil sobre los mismos hechos contra su aseguradora absuelta".

En definitiva, la accién directa por via civil contra la compafiia aseguradora de la Administracidn exige no haber
acudido previamente a la via administrativa, pues si el perjudicado se somete voluntariamente a ésta no puede
posteriormente acudir a los tribunales civiles para obtener la revisién de actos administrativos.

Por otra parte, la constatacion de la responsabilidad del asegurado es presupuesto bdsico para que pueda
prosperar la accion directa ejercitada contra la entidad aseguradora ( sentencias 20 diciembre 1989, 15 junio
1995, 469/2001, de 17 de mayo y 129/2022, de 21 de febrero, entre otras), de tal modo que la inexistencia de
responsabilidad de la administracién sanitaria ( art. 73 LCS) excluye la obligacién de la aseguradora.

En el presente caso, la demandante promovié expediente administrativo de responsabilidad patrimonial de
la Administracién sanitaria y dejé que la resolucién desestimatoria dictada en dicha via adquiriera firmeza.
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Con ello, se le cerr6 la posibilidad del ejercicio de la accidon directa del art. 76 de la LCS ante los tribunales
civiles, al ser presupuesto condicionante de su estimacion la existencia de la responsabilidad patrimonial de la
administracién, y en la via inicialmente elegida por la demandante dicha responsabilidad se declaré inexistente
en pronunciamiento firme.

CUARTO.- Asuncidn de la instancia

En consecuencia, conforme al art. 487.3 LEC, procede casar la sentencia recurrida y, en su lugar, en funciones
de segunda instancia, estimar el recurso de apelacion interpuesto por la compania de seguros Zurich, con la
correlativa desestimacién de la demanda interpuesta por la actora por mor de todo el conjunto argumental
antes expuesto.

QUINTO.- Costas y depdsito

Conforme al art. 398.2 LEC, no procede imponer a ninguna de las partes las costas del recurso de casacion,
dada su estimacion, ni las costas de la segunda instancia, dado que el recurso de apelacién tenia que haber
sido estimado. Y conforme al art. 394.1 LEC, procede imponer a la demandante las costas de la primera
instancia, dado que la demanda se desestima integramente.

Conforme a la disposicion adicional 15.2. 8 LOPJ procede devolver a la parte recurrente los depdsitos
constituidos para recurrir.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacién interpuesto por la demandada Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafia,
contra la sentencia 538/2019, de 7 de noviembre, dictada por la seccién novena de la Audiencia Provincial de
Madrid, en el recurso de apelacién n.° 633/2019.

2.°- Casar la sentencia recurrida, estimar el recurso de apelacion interpuesto por dicha compafiia de seguros,
y con revocacion de la sentencia 61/2019, de 7 de febrero, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 36
de Madrid, en los autos de juicio ordinario 192/2017, desestimar integramente la demanda deducida por D.2
Belen contra la compafiia de seguros Zurich.

3.°- No imponer a ninguna de las partes las costas del recurso de casacion ni las costas de apelacion y
condenar a la parte demandante a satisfacer las costas de primera instancia.

4.°- Devolver a la parte demandada los depdsitos constituidos para recurrir en segunda instancia y casacion.
Librese al mencionado tribunal la certificacidn correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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