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RESUMEN

En este trabajo va tratar de la Responsabilidad Patrimonial de las
Administraciones Publicas en el ambito sanitario. Examinaremos: la historia de la
responsabilidad Patrimonial en el ambito de la medicina de una manera resumida, los
sujetos que pueden ser responsables, los elementos necesarios de la responsabilidad
sanitaria, la lex artis como norma de conducta para los profesionales, la importancia de
los dafios morales en el &mbito sanitario, las particularidades del procedimiento
administrativo de las reclamaciones administrativas, el uso destacado de dos figuras en
el ambito sanitario: la doctrina Res Ipsa Loquitur y la doctrina del Dafo
desproporcionado, la responsabilidad del personal al servicio de la administracion
publica y por ultimo las indemnizaciones en el ambito sanitario. Todo ello estard
acompafiado de sentencias del Tribunal Supremo que nos serviran de ejemplo y

aclaracion.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad, Administraciones Publicas, servicios

publicos sanitarios, ley, jurisprudencia, Dafio desproporcionado.
ABSTRACT

This project is about Public Administrations’ Financial Liability within the
health scope. We will briefly analyse the history of Financial Liability, the subjects that
may be responsible, the elements needed in health liability, lex artis as rule for conduct
for professionals, the importance of moral damages, the peculiarities of the process for
administrative complaints, the noted use of two doctrines (Res Ipsa Loquitur and
Disproportionate Damage), the liability of the Public Administration staff, and the
compensations. All of that shall go with sentences of the High Court that will be used as

examples and clarifications.
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ABREVIATURAS

C.E.: Constitucion Espafiola

Cc.: Codigo Civil

CCAA: Comunidades Auténomas

INS: Instituto Nacional de Salud

LEF: Ley de Expropiacion Forzosa

LGS: Ley General de Sanidad 14/1986

LJCA: Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa

LOFAGE: Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado

LRJAE: Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado

e LRJAP: régimen juridico de las administraciones publicas y procedimiento

administrativo coman 30/1990

e LRJSP: Ley de Régimen Juridico del Sector Publico 40/2015

e INGESA: Instituto de Gestion Sanitaria

e LPACAP: Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas 39/2015

1. INTRODUCCION.

Si enumerasemos los bienes mas valorados en el ser humano, sin ningin género
de dudas considerariamos que la salud estaria entre las primeras. La salud es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones
o enfermedades’. De ahi que debamos de proteger ya no solo la salud con una asistencia
sanitaria, sino también el modo en que se practica dicha asistencia. Por ello hay una
obligacién de resarcir economicamente los dafios que sufre un paciente como
consecuencia directa de la asistencia recibida en un centro sanitario del Sistema

Nacional de Salud llamada responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

La medicina surge de un modo natural. Es la respuesta del propio individuo que
busca remediar sus padecimientos, convirtiéndose en el primer médico. Y del mismo
modo que nace la medicina también surge la necesidad del ser humano de protegerse de

los malos usos y sus abusos.

1 Constitucion de la organizacién mundial de la salud celebrada en Nueva York del 19 de junio
al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados.



Es la sociedad la que demanda que los servicios sanitarios ofrezcan una mayor
calidad en su actuacion, presionando a los jueces a pronunciarse sobre un aumento de
las cautelas y las obligaciones de los facultativos a medida que la preparacion de los
médicos es méas exquisita y los avances de la ciencia cada vez nos ofrecen unos mejores
resultados. En consecuencia, la responsabilidad juridica por asistencia sanitaria ha

crecido en importancia en los Ultimos afios, tanto en reclamaciones como en la doctrina.

Son innumerables los factores que se pueden presentar durante una actuacion
médica y que dan resultados completamente diferentes: desde la persona sobre la que se
intervenga a la complejidad de la operacion. Por eso se debe de delimitar en qué
momento y en qué casos surge la responsabilidad de la Administracion. Porque la
actividad sanitaria es una actividad de medios y no de resultados, es necesario analizar,
dentro de todos los casos en los cuales no sea dado el resultado correcto, si se ha podido
incurrir en algun defecto a lo largo de la asistencia o si por el contario el resultado es la

consecuencia normal de la lesion.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA.

En los ultimos afios hemos observado como el numero de reclamaciones
judiciales en el ambito de la responsabilidad sanitaria se ha disparado, pasando de ser
practicamente inexistente a ser uno de los mayores focos de reclamaciones que se
presentan ante las Administraciones Publicas?, tanto por la abundancia de las
reclamaciones que se presentan como por las exorbitantes cuantias de las
indemnizaciones. Los datos nos muestran que estamos ante una tendencia ascendente y
como consecuencia, Ultimamente, la doctrina administrativa en este campo ha tenido
que crecer y zanjar los problemas derivados tanto de la normativa, como de la

jurisprudencia.

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en el ambito
sanitario hasta hace escaso tiempo no existia. La proteccion de la salud y su

restablecimiento o su supuesto empeoramiento dependia exclusivamente de la propia

2 GUERRERO ZAPLANA, ]J. “Las peculiaridades de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién sanitaria: el criterio de la lex artis”. Cuadernos de derecho judicial n°1, 2002,
pag. 56.



persona. La actividad médica provenia de una relacion médico-paciente de caracter
privado®. En este aspecto las reclamaciones fueron muy inusuales e infrecuentes y
seguidas desde el ambito del Derecho Civil, aunque también es cierto que las leyes
sobre la responsabilidad de los médicos han venido siendo establecidas desde la
antigliedad. Asi, pues, se tiene constancia que en el imperio babilonio ya estaba
regulado en el Cddigo de Hammurabi* el precio de las operaciones mas comunes
Ilevadas a cabo por los médicos asi como la sancion que debia sufrir el medico si erraba
en su intento (Art. 218° 219° y 2207). En el Antiguo Egipto®, se sabe que la medicina
estuvo regulada desde la época de Imhotep®, en la cual el médico del faradn redactaba
los tratados de medicina en los cuales se detallaban las normas de aprendizaje, préactica,
métodos e higiene que debian seguir estrictamente los médicos en su actividad, aunque
no ofrecieran los resultados deseados, pues su obediencia al tratado les eximia de toda
responsabilidad o reproche, en cambio su incumplimiento podia ser motivo de su propia
ejecucion. En el Imperio Romano, la responsabilidad del medico se situaba en la Lex
Aquilia establecida en el Digesto, Libro IX, Titulo Il, en los arts. 7, 8 y 9: “Si un médico
hubiese operado con impericia a un esclavo, compete la accion de locacion o la de la
lex Aquilia y lo mismo si hubiese usado mal un medicamento”. “El que hubiere
operado bien y hubiese abandonado la curacién no estara exento, sino que se

considerard reo de culpa”. En el derecho visigodo'?, la medicina era una obligacion de

3 ROYO-VILLANOVA MORALES, R. “Responsabilidad profesional del médico”, Cultura
Clasica y moderna, 1958 pag. 70.

4 FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, M “Los dafos y la responsabilidad objetiva”, Aranzadi,
1972 pags. 23

5 Art. 218 del Coédigo de Hammurabi: “Si un médico ha llevado a cabo una operacion de importancia
en un serior con una lanceta de bronce y ha causado la muerte de ese sefior o (si) ha abierto la cuenca del
ojo de un seior con la lanceta de bronce y ha destruido el ojo de ese sefior, se le amputard la mano”.

6 Art. 219 del Cédigo de Hammurabi: “Si un médico ha llevado a cabo una operacion de importancia
en el esclavo de un subalterno con una lanceta y le ha causado la muerte, entregard esclavo por esclavo”.

7 Art 220 del Coédigo de Hammurabi: “Si ha abierto la cuenca de su ojo con una lanceta de bronce y ha
destruido su ojo pesard plata por la mitad de su precio”.

8 QUINTANA FERGUSON, M. “Responsabilidad civil del médico” 1949 pégs. 29

9 Erudito egipcio de la tercera dinastia del antiguo Egipto. Sus conocimientos en ingenieria,
astronomia, medicina y arquitectura le llevaron a ser el primer magistrado del faraén Zoser. Se
le atribuyen varios tratados de medicina (papiro Edwin Smith) que siglos mas tarde le elevarfan
al rango de dios de medicina y la sabiduria en Egipto.

10 LLAMAS POMBO, E. “La responsabilidad civil del médico: aspectos tradicionales y
modernos”, Trivium, 1988 pég. 11.



resultados y no de medios. Por lo tanto, si el paciente no sanaba el médico no recibiria
sus honorarios junto con la singularidad de que si el paciente fallecia por negligencia del
medico, la familia podia vengarse como si hubiese sido una muerte intencionada, bien
matandolo o convirtiéndolo en su esclavo. Posteriormente, en Las Partidas!!, se
condenaba al destierro en una isla por 5 afios a los médicos y cirujanos que se
presentasen como tales y causaren graves dafios debido a su desconocimiento; “pero si
alguno de los fisicos o cirujanos lo hiciese a sabiendas y maliciosamente por ende debe

morir”12.

Las primeras prestaciones sanitarias a nivel estatal las encontramos en la
beneficencia publica, que cuidard y daré asistencia a las personas carentes de un caudal
suficiente como para cubrirse los gastos médicos, al menos hasta la revolucion francesa,
donde se exige que el Estado adopte una posicidn mas activa prestando servicios y
necesidades que requieren sus ciudadanos®®. En un primer momento, el Estado actla en
el ambito sanitario solo en las ocasiones en las que la salud de la sociedad en general se

encuentra en peligro, tales como epidemias®®.

En Espafa, la primera ley de caracter plenamente sanitario fue la Ley del
Servicio General de Sanidad de 28 de Noviembre de 1855, aunque la Ley de
beneficencia del 23 de Enero de 1822 ya acogia algunas normas acerca de la asistencia
sanitaria. En 1942, entraria en vigor la ley del Seguro Obligatorio que supuso una
variacion en la practica de la medicina tradicional por 2 motivos: el primero debido a
que aumentaria en gran medida la poblacion con derecho a atencion médica; y en
segundo lugar porque se empezd a utilizar y a generalizar el uso de maquinaria, medios

y técnicas mas sofisticadas ubicadas en los hospitales, que en la gran mayoria de los

11 FERNANDEZ COSTALES, J: “Responsabilidad civil médica y hospitalaria”, La Ley, 1987 pag.
71

12 Partida VII, Titulo VIII, Ley VL

13 GARCIA DE ENTERRIA, E y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: “Curso de Derecho
Administrativo II” 2011 pég. 69

14 SANTAMARIA DE PAREDES V.: “Curso de derecho Administrativo” 1888 pag. 372

15 La 28 de Noviembre de 1855 del Servicio General de Sanidad comporta grandes cambios en el
sector de la sanidad espafiola de la época, estando vigente hasta el primer cuarto del siglo XX. A
partir de esta ley, la sanidad queda vinculada al Estado, estableciendo Consejos de Sanidad y
Juntas Provinciales y cubriendo aspectos preventivos de enfermedades y la hospitalizacién en
domicilio a cargo de los ayuntamientos.



casos no estaban disponibles (a nivel economico) para el médico de una consulta

privada®®.

Respecto de la responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario, hemos de
entender que hasta principios del siglo XX la idea mantenida por la Administracion, ya
no sélo en el &mbito de la Salud sino mas bien de manera general, era “lo propio de la
Soberania es imponerse a todos sin compensacion”t'. El Consejo de Estado en Espafia
parte de que “El Estado como sucesor de la corona no podia ser demandado ante sus
tribunales e igualmente el Estado al ser el sucesor de la corona no podia dafiar a
nadie”*®. Una de las primeras leyes que reconoce la responsabilidad administrativa la
encontramos en 1842 al declarar que es obligacion del Estado en “indemnizar los darios
materiales causados asi en el ataque, como en la defensa de las plazas, pueblos,
edificios, etc.” respecto de la primera guerra carlista. En 1836, con la primera ley de
expropiacion forzosa, la responsabilidad del Estado se limitaba exclusivamente a cubrir
los dafios provocados por la ejecucion de actos ilegales o por la actuacion “anormal” de

sus funcionarios o agentes.

El Cddigo Civil (Cc.) Espafiol de 1889, aungue en su articulo 1902 establece la
responsabilidad por cualquier accion u omision que cause a otro interviniendo culpa o
negligencia, en su siguiente articulo (1903) exceptla la responsabilidad, a la hora de la
practica, en la Administracion, al delimitar que solo respondera ante la culpa o
negligencia cuando son causadas por la mediacidbn de un agente especial. La
jurisprudencia fue reacia a admitir la responsabilidad patrimonial de la Administracion

por el art.1903 debido a la dificultad del supuesto de encontrar un “agente especial .

Posteriormente, en la Segunda Republica, en la Constitucion de 1931 se
establecidé la responsabilidad subsidiaria de la Administracion en su articulo 41.3
cuando el funcionario en el ejercicio de su cargo transgrediera sus deberes y se le

declarase insolvente!®. Cuatro afios mas tarde, se estableceria que las entidades

16 POSADA, C.G.: “Los seguros sociales obligatorios” Revista de Derecho privado, 1949 pag. 332
17 LAFERRIERE: “Tratado de la jurisdiccién administrativa y de los recursos contenciosos” 1896

18 CHECA GONZALEZ: “La responsabilidad patrimonial de la Administraciones publicas:
Alcance y delimitacion y contenido de la misma”, 2003.

19 “Si el funcionario publico, en el ejercicio de su cargo, infringe sus deberes con perjuicio de tercero, el
Estado o la Corporacion a quien sirva serin subsidiariamente responsables de los datios y perjuicios
consiguientes, conforme determine la ley.”



municipales responderian “civilmente de los daiios y perjuicios a los particulares
debido a la actuacién de sus funcionarios u 6rganos de gobierno en la esfera de sus

atribuciones”’°.

No seria hasta 1954 cuando encontraramos una responsabilidad patrimonial
objetiva y directa de la Administracion, con la ley de la Expropiacién Forzosa, de 16 de
diciembre, en su articulo 1212, que en su articulo 1282? otorgaria el conocimiento de
los asuntos al orden contencioso-administrativo. La Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado (LRJAE), de 26 de julio de 1957, consolidd Ila
responsabilidad patrimonial administrativa con caracter objetivo y directo, pero atribuyé
la competencia para su conocimiento a la jurisdiccion Civil? a través de los articulos
1902 y 1903 del Cc., quebrantando la unidad jurisdiccional que habia sido implantada
un afio antes con la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 27 de
Diciembre de 1956.

En esta etapa, los pacientes excepcionalmente acudieron a la via administrativa
con quejas sobre la actividad sanitaria, pero hay dos sentencias que resultaron
trascendentales en la responsabilidad patrimonial en el marco de las Administraciones
publicas y que curiosamente ambas se enmarcaron dentro del &mbito sanitario. En 1972,
seria condenada la diputacion de Oviedo por una operacion quirdrgica que produjo
graves dafios a un paciente?®. ElI 12 de Marzo de 1975, en la STS 1181/1975, se

20 Art. 209 de la Ley Municipal de 1935, de 31 de octubre.

21 Art. 121.1 LEF de 1954 “Dard también lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento
toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que
aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcion de
medidas de cardcter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades
que la Administracion pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo.”

22 Art 128 LEF de 1957 “En todos aquellos casos en que, con arreglo a esta Ley, la Administracion esté
obligada a indemnizar darios y perjuicios, la jurisdiccion competente serd la contencioso-administrativa”.

2 CUETO PEREZ, M.: “Responsabilidad de la Administracién por asistencia sanitaria”, Tirant
lo Blanch, 1997, pag. 65.

4TS sala 1, 7 de Febrero de 1972. Un paciente es operado en el Hospital General de Asturias por
un médico elegido por el propio paciente. A consecuencia de los dafios, presenta una
reclamacién a la Diputacion Provincial de Oviedo. Como el medico fue elegido por el propio
paciente, el tribunal determiné que se trataba de una relacién privada entre las partes y que por
tanto la jurisdiccién competente era la Civil. Los magistrados resolvieron condenando a la
diputacién por actuar como agente causal aplicando el derogado articulo 1903.5 del Cc. y
reconociendo al facultativo médico, una actuacién negligente.

N9N



produciria la primera declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracion
derivada de la asistencia sanitaria en la jurisdiccion contencioso-administrativa, en el
famoso caso “Los novios de Granada”®® (igualmente este caso también cobraria su
importancia ya que aplicaria de forma novedosa el dafio moral tanto de la novia como

de la familia del fallecido como un efecto indemnizable).

La Constitucion espafiola de 1978 (C.E.) elevaria a rango constitucional la
responsabilidad patrimonial de las administraciones Plblicas en su articulo 106.2%,
tratandolo de una manera muy similar al art. 40 de la LRJAE. De la C.E. debemos
extraer dos puntos de importancia en el &mbito sanitario. En el primer punto, de una
combinacion del articulo 43 con el 14, se desprende los principios de universalidad de
servicios y prestaciones necesarias para la proteccion de la salud, asi como la igualdad
de acceso a los mismos, dando por concluido el sistema de clientelas que habia
predominado hasta el momento?’. En el segundo punto, que el art. 149.1.188 establece

la competencia en exclusiva para regular la responsabilidad de todas las

TS 1181/1975, 12 de Marzo de 1975. Una pareja de prometidos deambulaba por los
extramuros del Hospital San Juan de Dios ubicado en la ciudad de Granada. Un enfermo
mental, que se encontraba ingresado en el mismo, consiguié evadirse de los empleados del
hospital, acceder al tejado, y desde alli arrojarse a la calle, cayendo sobre el novio y causando la
muerte de éste y diversas heridas a la novia. La familia del difunto exigi6 la responsabilidad por
el fallecimiento del novio, pero la diputaciéon negd la reclamaciéon achacando que dicho
accidente era consecuencia de un agente externo al funcionamiento del centro y que por lo tanto
no existia dicha responsabilidad. EI TS reconoci6 la responsabilidad de la diputacién al ser el
titular del servicio en el que se habia producido un funcionamiento anormal y que terminé con
un resultado lesivo, negando la argumentacién de la diputaciéon al aclarar que el enfermo
mental “no constituia un agente extraiio al funcionamiento del centro, sino un usuario interno que
como tal se integraba en su organizacion y disciplina”, a la par que establecia que habia habido un
funcionamiento defectuoso del servicio, pero sefialando que, aunque la actividad del centro
hubiese sido la correcta, la responsabilidad de la Administracién se hubiese producido de todas
formas.

26 Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

27 GARRIDO FALLA F.: ”El modelo econémico en la Constitucién vol. 17, Instituto de Estudios
Econdmico, 1981 pag. 71.

28 149.1: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:” 149.1.18 “Las bases del
régimen juridico de las Administraciones puiblicas y del régimen estatutario de los funcionarios que, en
todo caso, garantizarin a los administrados un tratamiento comin ante ellas; el procedimiento
administrativo comiin, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las
Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacion bdsica sobre contratos y
concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones piiblicas.”



Administraciones Publicas, con el &nimo de asistir del mismo modo con indiferencia del

organismo o la Administracién (local, autonoma, estatal) publica ante la que se exige.

La Ley 17/1986, General de Sanidad, de 25 de Abril, (LGS), ha desarrollado el
art.43 de la Constitucion instaurando un Sistema Nacional de Salud que dispone la
actividad sanitaria como un servicio publico, dando la opcién de ser gestionado de
manera indirecta. Otras leyes importantes que han desarrollado este articulo,
reconociendo a los particulares sometidos a asistencia sanitaria una serie de derechos
cuya infraccién da lugar una responsabilidad de la administracion, son la Ley 41/2002,
“de autonomia del paciente y de derechos en materia de informacion y documentacion

clinica”y la 16/2003, “de cohesion y calidad del Sistema de Salud”.

El caracter directo de la responsabilidad de la Administracion establecido en la
C.E. fue de nuevo recogido por las leyes 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comin (LRJAP) v,
posteriormente, en la Ley 40/2015%°, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector
publico (LRJSP). Ello serd mas ventajoso para el particular, que se podréa dirigir frente a
la Administracion en vez de contra el agente o funcionario que haya cometido el dafio
lesivo y solo la Administracion responderda de manera subsidiaria cuando la lesion deba

de seguir un proceso penal contra su personal.

3. ENTES RESPONSABLES.

La responsabilidad patrimonial se puede originar a través de la actividad
administrativa material o técnica (que en el ambito sanitario es la predominante:
operaciones quirargicas, diagnosticos médicos, etc.), juridica (actos administrativos
previos, concomitantes o subsiguientes a la material), normativa (preceptos
reglamentarios), e incluso de la inactividad (supuestos en que la Administracion
sanitaria debid intervenir y no intervino). El hecho lesivo que da lugar a la
responsabilidad puede surgir de una persona fisica al servicio de la Administracion o de

una institucion, pero, en ambos casos, el ente responsable es una Administracion

29 MARTIN REBOYO L.: “Ayer y hoy de la Responsabilidad patrimonial de la Administracién”.
Revista de Administracion Pablica Nam. 150. 1999 pag. 334



publica, que en el &mbito sanitario viene dada, principalmente sen por los Servicios de
Salud de las CCAA.

Hasta el 27 de diciembre de 2001, no todas las CCAA habian asumido tales
competencias, pero a partir de dicha fecha, mediante varios decretos, se traspasaron a
aquellas Comunidades que quedaban sin asumir competencias los servicios y funciones
del INS. Tras esto, es cuando las CCAA pasaron a ser responsables de las lesiones

causadas en la prestacion de sus servicios sanitarios.

Pero la gestién de los servicios sanitarios no tiene por qué ser desarrollada de
manera directa por la Administracion de las CCAA, sino que también esta permitido
que se desarrolle por entes institucionales suyos (Entidades Gestoras de la Seguridad
Social, que ostentan personalidad juridica publica y sigue suponiendo gestion directa de
los servicios sanitarios) como por manifestaciones de gestion indirecta a través de
entidades puablicas con personalidad juridica privada (fundaciones, sociedades
mercantiles publicas) contempladas hasta 2015 a la ley 6/1997 (LOFAGE) y
posteriormente por a la ley, del 1 de Octubre, 40/2015 Ley del Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP)®. Pero también por personas juridicas privadas mediante

conciertos u otras modalidades del contrato de gestion de los servicios publicos.

Ahora que estamos en un aumento de la gestion indirecta en el ambito
sanitario®?, lo cierto es que no se ha regulado con claridad la responsabilidad que tienen
los contratistas cuando prestan servicios publicos. El art. 32.9 de la LRJISP se refiere
solo a los dafos provocados por el contratista en el cumplimiento de una orden directa

de la Administracion®? y el art. 82.5 de la LRJAP establece aiin menos3, con la Unica

30 MERINO MOLLINS. V: “La responsabilidad Patrimonial de la Administracién en el ambito
de la sanidad”, Actualidad Administrativa n°6, 2003, pag. 143.

31 BELADIEZ ROJO, M.: “Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de los
servicios publicos”, Tecnos, 1997.

32 Art 32.9 LRJSP: “Se seguird el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo
Comiin de las Administraciones Piiblicas para determinar la responsabilidad de las Administraciones
Piiblicas por los dafios y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion de contratos cuando sean
consecuencia de una orden inmediata y directa de la Administracion o de los vicios del proyecto elaborado
por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso establezca el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Piiblico.”

3 Art 82.5 LRJAP: “En los procedimientos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere el articulo
32.9 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Piiblico, serd necesario en todo caso dar audiencia al



obligacion del contratista de presentarse para que se le dé audiencia en los casos del
actual art. 32.9 de la LRISP3.

Pero tras dicha exposicion sigue sin quedar claro en aquellos casos en los que el
dafio se provoque a causa del contratista sin que medie una orden inmediata de la

Administracion.

Por un lado, se defiende el criterio de la LEF en la que un servicio concedido
sigue siendo responsabilidad del concesionario y solo responde la Administracion
cuando se produce la insolvencia del contratista®. En este aspecto se ha pronunciado

Lomas Hernandez®®.

Pero, por otro lado se destaca que el régimen juridico, las prestaciones y las
garantias a los particulares no deberian ser afectadas por la forma de gestion escogida en

contratista, notificindole cuantas actuaciones se realicen en el procedimiento, al efecto de que se persone
en el mismo, exponga lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios de prueba estime
necesarios.”

3¢ MIR PUIGPELAT, O.: “La responsabilidad de la Administracién sanitaria”, prélogo de Tomas
FONT I LLOVET, Civitas, 1991.

33 MUNOZ MACHADO, S.: “La responsabilidad concurrente de las Administraciones
publicas”, Civitas, 1992 pag. 135.

36 “La legislacion de contratacion piiblica ha tenido ocasion de pronunciarse sobre esta misma cuestion,
pudiendo destacar por su importancia el articulo 97 del ya derogado Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio. El Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, efectud una interpretacion sistemdtica de
dicho precepto legal y la disposicion adicional 12° de la ley 30/92, de modo que en los supuestos concretos
de causacion de dafios a pacientes por tratamientos producidos en centros sanitarios privados concertados
el procedimiento al que alude el apartado 4 del articulo 97 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas para la reclamacion de los dafios imputados al centro sanitario concertado con la
Administracion, seria el procedimiento de responsabilidad patrimonial al que se refiere la indicada
disposicion adicional 12°, que conduce logicamente al ulterior conocimiento de la cuestion por los jueces y
tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. De este modo, en el caso de que el
procedimiento de responsabilidad patrimonial antedicho concluyera con una resolucion estimatoria para
el perjudicado, que declare la responsabilidad del centro concertado y la suma en que se cifre la
indemnizacion, éste tiltimo, a quien se habrd de notificar la resolucion adoptada, podrd impugnar la
decision de la Administracion llevando a conocimiento del orden contencioso-administrativo todas la
cuestiones suscitadas, con plena salvaguarda de los intereses del damnificado, o aceptar dicha declaracion
de responsabilidad permitiendo su firmeza, con la consiguiente asuncion de la obligacion de indemnizar,
que deberd cumplir, bien de forma directa, bien mediante repeticion de la suma abonada por la
Administracion.” Novedades en responsabilidad patrimonial sanitaria en las Leyes 39/2015 y
40/2015, 2015.



los servicios plblico®”. La jurisprudencia entiende que es la Administracion Sanitaria
Publica la que en ultimo lugar es responsable, dado que el centro sanitario concertado

tiene la condicién de mandatario.

Igualmente debe repararse en que los contratos de concesiones de obras publicas
dltimamente han aumentado en gran numero en el ambito sanitario. Se contrata la
construccién del centro sanitario y su posterior gestion de servicios complementarios y
también se realizan contratos de concesion de servicio publico que igualmente implican

la construccidn de hospitales y su posterior gestion de los servicios médicos.

En base a la ley 15/1997, de 25 de abril, también se han creado sociedades
mercantiles que tienen un régimen juridico de responsabilidad patrimonial de caracter
privado® que sigue el régimen de responsabilidad extracontractual previsto en el Cc.
pese a que su capital sea superior al 50%, como expone el art 113 de la LRISP*®. Algo
parecido ocurre respecto a las fundaciones publicas®, que son aquellas que se
constituyen de forma inicial, con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta de la
Administracion o que el patrimonio de la fundacion esté integrado en mas de un 50 por
ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector
publico. El régimen juridico de las fundaciones viene determinado por el art. 130 de la
LRISP*,

37 VILLAS ROJAS, F.: “La responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria”, Praxis,
1996, pag. 84.

38 MERINO MOLLINS, V.: “La responsabilidad Patrimonial de la administracién en el ambito
de la sanidad”, Actualidad Administrativa n°6 2003, pag. 144.

39 113 de la LRJSP: “Las sociedades mercantiles estatales se regirdn por lo previsto en esta Ley, por lo
previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las
materias en que le sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control
economico-financiero y de contratacion. En ningin caso podrin disponer de facultades que impliquen el
ejercicio de autoridad piiblica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de
potestades administrativas.”

40 MIR PUIGPELAT, O.: “La responsabilidad Patrimonial de la Administracién sanitaria”,
Civitas 1991

41130 de la LRJSP: "Las fundaciones del sector piiblico estatal se rigen por lo previsto en esta Ley, por la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, la legislacion autondémica que resulte aplicable en
materia de fundaciones, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control economico-financiero y de contratacion del
sector piblico.”



Pero el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, establece en su art. 3 la
posibilidad de gestionar y administrar los centros, servicios y establecimientos
sanitarios del INS a través de consorcios, sociedades y fundaciones publicas sanitarias
y, en su articulo 35, se dispone que “Las reclamaciones que formulen los ciudadanos
encaminadas al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por o con ocasién de
la asistencia sanitaria prestada a través de las entidades recogidas en el articulo 3 del
presente Real Decreto, se regiran por lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones publicas en
materia de responsabilidad patrimonial. Tales reclamaciones, conforme a lo previsto
en el Titulo X de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se dirigiran por los
interesados al Instituto Nacional de la Salud, contra cuya resolucién cabe recurso
contencioso-administrativo, pudiendo actuar los centros sanitarios, en virtud de su
personalidad juridica, como codemandados. En tal caso, se consideraran parte
demandada las personas legitimadas, conforme se establece en el articulo 21.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa”.
Aunque todo esto se dicta en el marco del INSALUD, que en el 2002 paso a
denominarse Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA), podemos pensar que es
perfectamente aplicable a las entidades que gestionan los servicios sanitarios en las

CCAA con independencia de si su naturaleza es publica o privada.

Asi pues, el régimen de responsabilidad patrimonial es el de Derecho Publico y
no el de Derecho Privado, con independencia del tipo de personalidad juridica del ente

instrumental de la Administracion o del régimen de gestion del servicio publico.

Y cuando el dafio que produce la responsabilidad patrimonial es generado entre
varias administraciones de forma conjunta, las administraciones responderan de forma
solidaria como se establece en el articulo 33.1 de la LRIJSP*?, pudiéndose dividir y

distribuir, por el instrumento juridico regulador, la responsabilidad entre las distintas

42 33.1 de LRJSP: “Cuando de la gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacion entre varias
Administraciones puiblicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la presente Ley, las
Administraciones intervinientes responderdn frente al particular, en todo caso, de forma solidaria. El
instrumento juridico regulador de la actuacion conjunta podrd determinar la distribucion de la
responsabilidad entre las diferentes Administraciones piiblicas.”



administraciones causantes atendiendo a las competencias y a la intensidad de las

intervenciones de cada una de ellas.

4. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA.

4.1 Existencia de lesion resarcible

El articulo 32.2 de la LRJSP establece que “En todo caso, el daiio alegado
habréa de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion a una

persona o grupo de personas.”

El primer requisito es que se manifieste una lesion, un dafio por producirse una
muerte, una amputacion de miembros, que el enfermo quede en estado vegetativo, que

se produzcan dafos psiquicos, etc.

Y tal lesion o dafio deben ser efectivo, individualizable y evaluable

econémicamente.

Que el dafio sea efectivo supone que se negaran toda clase de dafios posibles que
en el momento de presentarse la reclamacion no se hayan producido. Los dafios futuros
hipotéticos, eventuales, dudosos o presumibles, asi como la frustracion de expectativas
0 el lucro cesante han sido negados por la jurisprudencia del TS de forma sistematica.
Pero cuando los darfios futuros son mas que probables, el TS ha entendido que de algun
modo pueden ser apreciados. En la Sentencia 8634/1999, de 23 de abril del 2004, el TS
tiene en cuenta, a la hora de valorar la indemnizacion, la edad, el tratamiento y las
repercusiones que tendra la infeccion de la hepatitis ¢ en un menor a lo largo de su

vida®.

4 “Para ello tuvo en cuenta las circunstancias singulares del supuesto concreto, que, al menos, de modo
parcial, también valoro la Sentencia de instancia; de modo particular aprecio la edad a la que el menor
contrajo la enfermedad, diez atios, y que ésta sea cronica y activa, y que, ademds, afecte a persona que por
su patologia inicial es muy vulnerable a los dafios que la contraida a posteriori puede acarrear. Junto a lo
expuesto no es posible prescindir del tratamiento al que se ve sometido el paciente que genera
dependencias que afectan a la actividad ordinaria de la vida que ha de desarrollar, y a las incégnitas que
en su desarrollo vital el ser portador de la enfermedad le producen. Asi no es posible conocer, y esos no
son dafios hipotéticos sino concretos, pero de dificil evaluacion, qué repercusiones va a tener la



El segundo requisito al que hace referencia el articulo 32.2 de la LRJSP es que
pueda ser evaluable econdémicamente, lo cual conlleva que tenga una relevancia

patrimonial notable.

Esto suscitd la duda, en un primer momento, de que a los dafios morales y
personales no les correspondiera una indemnizacién, debido a su imposibilidad de
valorarlos econémicamente de manera objetiva. La ley 39/2015 en su articulo 67.1
prevé los dafios fisicos o psiquicos** como lesiones indemnizables; lo cual ha sido
utilizado por la jurisprudencia, manifestando asimismo la dificultad de valorarlos de una
manera adecuada. Los dafios morales a su vez presentan mayores dificultades, ya que al
carecer de parametros objetivos produce que sean valorados de forma subjetiva. Asi se
pronuncio la STS 2191/2000, de 11 de mayo de 2004, en el caso de una menor es
contagiada de SIDA al practicarsele una transfusion de sangre durante una intervencion
quirurgica, declarando que, “por su cardcter afectivo y de pretium doloris carece de
parametros o modulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable,
que siempre tendrd un cierto componente subjetivo”. L0s tribunales a la hora de valorar
los dafios morales han de atender a las circunstancias del caso, como edades, lesiones
irreversibles, fallecimientos, dependencia econdémica de los familiares, existencia de

hijos menores, etc...

En cuanto al contenido de los dafios morales es muy extenso en el dmbito
sanitario, pudiendo ir desde sufrimientos fisicos, perdida de familiares, hasta

repercusiones que la lesion pueda tener entorpeciendo la vida cotidiana.

El tercer requisito que establece el articulo 32.2 es que el dafio sea
individualizado respecto a un grupo de personas, puesto que de no ser asi perderia el

caracter de sacrificio especial que hemos expuesto en el apartado anterior, impidiendo

enfermedad en su vida académica para su formacion y posterior trayectoria laboral y familiar, si bien, sin
duda, la enfermedad las va a condicionar, y de qué modo va a acortar su trayectoria vital, o de qué manera
va a condicionar su calidad de vida. Y por otra parte esa indemnizacion debe comprender también el dario
que constituye el que existan fundadas posibilidades de que la enfermedad degenere, con lo que supone de
espada de Damocles sobre el futuro de la persona, en una agravacion que concluya en una cirrosis
hepdtica o en un carcinoma que afecte a ese 6rgano con las consecuencias que eso supone”.

4“Art. 67.1 de la ley 39/2015 “Los interesados solo podrin solicitar el inicio de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar
prescribird al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto
lesivo. En caso de darios de cardcter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse desde
la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.”



indemnizar de dafios a grupos producidos por medidas de caracter general que
constituyen una carga social que deben de soportar legalmente.

4.2 Antijuricidad de la lesién

La antijuricidad de la lesion es la base sobre la cual se apoya la responsabilidad
objetiva, tanto como que la culpa es el elemento principal de la responsabilidad
subjetiva. Es importante matizar el concepto de lesion pues en todas las leyes que han
regulado la responsabilidad patrimonial de la Administracion desde la LEF se ha
utilizado este término*. Ergo no todos los perjuicios son lesiones, sino que utilizamos la
expresion lesién cuando nos referimos a un perjuicio del que no existe un deber juridico

de soportar establecido en la legislacién vigente correspondiente.

En el ambito sanitario las lesiones no afectan a los bienes materiales de los
particulares, sino que lastiman derechos inherentes de la propia persona que estan
consagrados en los articulos 15 y 43 de la C.E., que son el derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la integridad moral y a la proteccion de la salud. Pero en un ambito
como el sanitario que se dedica a la prevision y reparacion de la salud resulta
especialmente complicado saber cuando se ha producido un dafio que no se tenga el
deber juridico de soportar o una reparacion de la salud incompleta (ej: pérdida de

miembros, de funciones o de capacidad).

Como se recogen en algunos Dictamenes de los 6rganos juridico-consultivos de
las Comunidades Auténomas (que tienen la obligacién de emitir Dictamen en estos
casos, a partir de determinada cuantia), la antijuridicidad del dafio viene determinado
por el incumplimiento en la actividad sanitaria pablica de la lex artis o de las exigencias
del consentimiento informado y su juridicidad su conformidad con ésta o con lo

derivado del referido consentimiento.

Asi, cabe citar el Dictamen 116/2009, de 26 de febrero, del Consejo juridico-
consultivo de Castilla-Ledn en el que, tras apreciar que no habia existido mala praxis
durante la intervencién quirdrgica realizada, se analiz6 la antijuridicidad o no del dafio
reclamado y se destacO que "respecto a la lesion que padece el reclamante, todos los

informes afirman que se trata de una de las posibles complicaciones de este tipo de

45GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Los principios en la nueva ley de expropiacién forzosa”, Civitas,
1984, pag. 163



cirugia, cuya frecuencia oscila entre el 0,5% y el 2%. En el documento de
consentimiento informado firmado por el paciente antes de la intervencion, constan de
forma expresa como complicaciones, la “lesion de los nervios adyacentes” y la
“paralisis, cojera y acortamiento del miembro”; riesgos que, segin expone el dictamen
médico, estan relacionados con posibles lesiones nerviosas. El dictamen médico
considera dificil determinar la causa de la lesién nerviosa, pero descarta inicialmente la
posibilidad de hematoma postquirirgico, al no haberse presentado ninguna
complicacion en el postoperatorio inmediato. En definitiva, la secuela padecida por el
reclamante es una complicacion inherente a la cirugia practicada, no apreciandose
indicios de que se realizara en contra de la lex artis ad hoc. Ademas, el paciente fue

informado de esta posible complicacion, lo que excluye la antijuridicidad del dafio™.

Y, en sentido contrario, cabe citar el Dictamen 400/2014, de 4 de septiembre,
que aprecié dafio antijuridico por vulneracion de la lex artis ad hoc, ante el olvido de
una gasa en el organismo del paciente durante una cirugia. Y asi se dice en el mismo
que, constatado tal dato en el informe de la Inspeccion Médica, se pone de manifiesto
una mala praxis en la comprobacion de la retirada del lecho quirdrgico del material
empleado previamente a proceder al cierre de la herida quirdrgica, y que determina la

procedencia de la indemnizacion.

Una explicacion distinta (no falta de controversia) la encontramos en algun
autor, que ha destacado que la lesion la debemos de entender como un sacrificio
especial®® en relacién con los otros usuarios que se sirven del servicio sanitario. Es la
razon por la que se deben establecer cuales son las posibles secuelas que son frecuentes
en cada intervencién médica, para entender si hos encontramos dentro de las variables
habituales o si por el contrario estamos ante un sacrificio especial en un particular
concreto. Cuando los resultados de una intervencion sean incompatibles con los
resultados normales que se producen con otros pacientes en intervenciones similares

podremos hablar de sacrifico especial.

Ante esto, sera la jurisprudencia la que debe fijar la divisoria de cada caso
especifico, declarando la responsabilidad de la administracion cuando en un lance se dé

un sacrifico especial, debido a que la responsabilidad de la administracion actia de

% CUETO, M.: “Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica”, Tirant lo Blanch,
2013, pag. 1064.



manera objetiva incluso cuando se haya intervenido de manera diligente por los propios
medicos y miembros del personal del centro sanitario. Asi pues, resultara determinante
seguir los criterios de la lex artis ad hoc, tanto como evaluar el estado de la salud, edad
0 circunstancias del paciente, para poder valorar la antijuricidad del dafio.

La falta del consentimiento informado es, segun la jurisprudencia, una infraccion
de la lex artis, considerandose antijuridicos todos aquellos dafios que se deriven de esta
circunstancia®’. Dicho reconocimiento informado vino recogido en el art. 10 de la LGS
y esta ahora recogido principalmente en Ley 41/2002, de 14 de noviembre, béasica,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica. En dicha ley se estipula que se debe de dar toda la
informacion disponible de manera verbal de modo comprensible al paciente y sus
allegados y de manera escrita en el historial, donde se mencionaran los posibles riesgos
(salvo que renuncie por escrito a ser informado)*8. El consentimiento libre y voluntario
debera ser necesario en cada actuacion en el ambito de la salud del paciente, salvo en

los supuestos del art. 8.2%.

Todo esto quedd reflejado en la STS 19 de junio de 2008, recurso de casacion

4415/2004%°, De esta forma también se puede afirmar que no todo consentimiento

47 DOMINGUEZ LUELMO, A.: “Derecho sanitario y responsabilidad médica (Comentarios a la
ley 41/2002, sobre derechos del paciente, informacién y documentacion clinica)”, Lex Nova,
2003

48 Un andlisis del consentimiento informado puede verse en GUERRERO ZAPLANA, ].: “El
consentimiento informado en la ley de Castilla y Leén 8/2003, sobre derechos de las personas
en relacion con la salud”, Revista juridica de Castilla y Leén n°1, 2003 pag. 17.

49 Art9.2 de la ley 41/2002: “Los facultativos podrin llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los
siguientes casos: a) Cuando existe riesgo para la salud puiblica a causa de razones sanitarias establecidas
por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en
la Ley Orgdnica 3/1986, se comunicardn a la autoridad judicial en el plazo mdximo de 24 horas siempre
que dispongan el internamiento obligatorio de personas. b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él”.

50 Dice dicha Sentencia que "EI contenido concreto de la informacion transmitida al paciente para
obtener su consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de una determinada terapia por
razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacion excesiva puede convertir la
atencion clinica en desmesurada --puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de
informacion al paciente-- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester interpretar en
términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcion
médica -—-no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o



informado debe ser admisible; la informacion insuficiente o excesiva deberian ser
evitados, ya que una informacion excesiva, cuyo propdsito es eximir la responsabilidad
asociando cualquier intervencion a cualquier dafio (STS 5060/2002), puede generar
dafios psicoldgicos indtiles y provocar en el paciente la eleccion de medidas contrarias a
sus intereses y deseos, lo que a la larga generaria una responsabilidad en el transmitente

de la informacion®?.

La suficiencia de informacion no estara sometida al grado de participacién que
tenga el paciente en obtener la informacién a través de preguntas, pues el hecho que el
paciente no pregunte no implica ni la plenitud ni la conclusién de la informacion, la cual
debe ser dada atendiendo a las circunstancias y al grado de comprension. Ni la ley
41/2002, ni las leyes autondmicas de consentimiento informado estipulan cual es la
responsabilidad que surge de la omision de la obligacion de informacion. Segun la
jurisprudencia, para que exista responsabilidad por falta de consentimiento informado es
imprescindible que del acto médico se derive un dafio antijuridico, porque si no se
produce éste la falta de consentimiento informado constituye simplemente una mala
praxis ad hoc que no puede per se dar lugar a responsabilidad patrimonial como se

observa en la STS 890/2001°2. El consentimiento informado debe ser probado por la

inadecuados o el entendimiento de su entrega como una agresion--, sin excluir que la informacion previa
pueda comprender también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario. Por ello la requlacién legal debe interpretarse en el sentido de
que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la informacion no realizada por escrito.
Sin embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mds adecuada
para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley
General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga de la prueba,
(segiin la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la
responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administracion)".

51 GALAN CORTES, ].C.: “Responsabilidad médica y consentimiento informado”, Civitas
Ediciones, 2001.

52 Dicha Sentencia enjuicia un caso de una mujer operada de varices, que recurre contra la
desestimacion de reclamacion dirigida al INSALUD derivada de los dafios y perjuicios
ocasionados en el curso de la intervencién quirtrgica, que le dafa el nervio safeno de la pierna
afectada. La mujer alega que no fue informada de los riesgos de la intervencién y que, de
haberlos sabido hubiera preferido su leve cojera anterior a la discapacidad derivada de la
intervencién. Tras diversas pruebas, se determina que tiene dafiadas ambas piernas, incluida la
no operada, que mejoran a lo largo del tiempo hasta no poder apreciarse la lesién por ningtin
especialista, aunque la recurrente sigue manteniendo la existencia de dolores. E1 INSALUD a su
vez presenta informes en los cuales se demuestra que la recurrente ya padecia de dolores antes
de la intervencion. E1 TS termina declarando lo siguiente: “Al no haberse llegado a acreditar ni



propia Administracion asi como los supuestos de exoneracion, de modo que también es
la Administracion la responsable de probar que la ciencia o las técnicas no estaban

preparadas para evitar los dafios en el momento de la intervencion.

4.3. Que la lesion esté conectada a la actividad administrativa, es decir gue sea

consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

Los titulos de imputacion son “aquellas circunstancias en virtud de las cuales es
posible establecer una relacion entre el dafio y sujeto imputado que justifique atribuir a
este el deber de reparacion que la antijuricidad del dafo impone”, segun E. GARCIA
DE ENTERRIA®. Conociendo esto, podemos pasar a los supuestos elementales de
imputacion que se encuentran en el art. 32 de la LRJISP, que son el funcionamiento

normal y el funcionamiento anormal.
4.3.1 Funcionamiento anormal

En el funcionamiento anormal estariamos ante los casos en los que dafos
causados son imputables a una persona en concreto o a la administracion de manera
general, por culpa o ilegalidad®. Este funcionamiento anormal abarcaria la falta de

servicio, el funcionamiento defectuoso o el funcionamiento tardio.

4.3.1.1 Funcionamiento defectuoso

siquiera la existencia de una lesion objetiva, que es el primer requisito de la responsabilidad patrimonial
por funcionamiento del servicio, que sea consecuencia de la intervencién quirirgica practicada, no puede
imputarse a la supuesta falta de consentimiento informado la produccion del resultado darioso; no se
olvide que, independientemente de que se haya informado correctamente o no a la paciente, si no se ha
acreditado la existencia de una lesion ni la relacion de causalidad, no puede hacerse recaer en la falta de
Si entre la actuacion administrativa y el dafio ocasionado

voou

consentimiento el hipotético datio producido”.
tiene que haber una relacion de causalidad, una conexion de causa a efecto, en el caso que enjuiciamos, no
existe una conexion directa entre uno y otro —«datio y servicio puiblico»-, ya que de los hechos declarados
como probados por la sentencia recurrida en modo alguno puede deducirse, siquiera sea por via indiciaria,
que los dolores padecidos por la recurrente deriven de la intervencion quirirgica practicada; y asi,
expresamente se pronuncia el Tribunal de instancia, al valorar los informes de los doctores que a lo largo
del procedimiento dictaminaron acerca de la lesion de la paciente.”

5% GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Los principios de la nueva ley de expropiacién forzosa”,
Civitas, pag. 203

54 RANGEL ARIAS, P.: “La responsabilidad Patrimonial de la Administracién Sanitaria”,
Noticias Juridicas, 2005



Incluye todos los casos en los que tiene que responder la Administracién a causa
de un dafio a los pacientes que es provocado por no contar con infraestructuras,
servicios y materiales apropiados y en buen estado (lesiones provocadas por la caida de
ascensores en hospitales publicos [STS 2 de abril de 1985]> o el uso de aparatos de
respiracion defectuosos [STS de 5 de mayo de 1988]).

La jurisprudencia también ha hecho mencién del funcionamiento defectuoso
cuando los dafios han sido generados por culpa de la vigilancia, sobretodo en centros
psiquiatricos, para achacar la responsabilidad a la Administracion. Ejemplo de lo
anterior son las Sentencias del TS 6151/2002, de 21 de marzo de 2007°¢ ; 751/1999, de
7 de octubre de 2003°7 ; y 2467/1993, de 22 de julio de 1997°8 .

55 Precisamente, hace muy poco hemos tenido noticia de la muerte de una mujer que acababa de
dar a luz en un hospital de Sevilla, por el aplastamiento que le produjo el ascensor en el que era
conducida por un empleado del hospital (noticia recogida en El Mundo digital del dia 21 de
agosto de 2017).

5% Un paciente diagnosticado de esquizofrenia paranoide es internado en el Hospital Principe de
Asturias de Madrid, donde se advierte que tiene alucinaciones y escucha voces, de las cuales
indica que una es de Dios que le habla de la muerte y de quitarse la vida. Tras una visita de sus
familiares y estando bajo vigilancia minima decide que debe salir del centro y se arroja en
carrera por una ventana cerrada, lo cual le causa graves lesiones. E1 TS consider6 que el intento
de suicidio era bastante probable, dado que en el pasado ya lo habia intentado y que el hospital
debia de haberlo impedido con mas vigilancia y con su ingreso en la zona de psiquiatria (pues
estaba ingresado en otra zona diferente), y por ello reconocié la responsabilidad de la
Administracién por funcionamiento anormal del mismo.

La esquizofrenia paranoide es una alteracién constitucional, ligada con la evolucién, y
caracterizada por la disociacién y la discordancia de las funciones psiquicas (afectivas,
intelectuales y psicomotrices), con pérdida de la unidad de personalidad, ruptura del contacto
con la realidad y aislamiento, con tendencia a encerrarse en un mundo interior.

57 Una paciente es ingresada en el hospital Militar Vazquez Bernabéu de Valencia, con presencia
de un cuadro clinico cuyo diagnoéstico fue el siguiente: sobredosis de Midazolam. Tras el lavado
de estémago, la paciente se dedica a desobedecer a los médicos, quitdndose todo el
equipamiento médico y sin respetar la orden de reposo. El personal médico decide ingresarla en
zona de psiquiatria, momento que aprovecha la paciente, en el trayecto de una estancia a la
otra, para salir inesperadamente y arrojarse por una ventana situada a 2 metros de altura sobre
el suelo. El TS declara que, aunque no hubo defectos en la asistencia prestada a la enferma, en
cuanto al hecho de que pudiera arrojarse por la ventana del pasillo, afirma que este es un
elemento de funcionamiento anormal y responsabiliza a la Administraciéon de las lesiones
sufridas por el paciente.

58 Un paciente es fue nuevamente ingresado en la Unidad de Psiquiatria del Hospital General
«Rio Carrién», de Palencia, en cuya Unidad quedé internado, procedente del Servicio de
Urgencias, después de un nuevo intento autolitico por intoxicacién. Sobre las 23.35 horas salié



4.3.1.2 Falta de funcionamiento del servicio

Es la conocida culpa in omitiendo de la Administraciéon cuando esta no interviene
cuando tiene la obligacién de intervenir. Son los supuestos en los que la Administraciéon
procede pasivamente o se produce una omisién de su deber de actuar. A este supuesto

responde los casos resueltos en las SSTS 89/1995, Sala de lo Civil59, y 6369/200360.

de la referida Unidad de Psiquiatria, sin que se lo impidiera ningtn celador, ATS o vigilante de
la misma, subié a la planta undécima del edificio y, penetrando en una sala de espera y de
televisiéon de dicha planta, abri6 una ventana de la misma y se arrojé al vacio, golpeandose
contra el suelo; como consecuencia de lo cual falleci6. En la Sentencia se reconoce la
responsabilidad de la Administracién por funcionamiento anormal del servicio, diciendo que
“la mds elemental prudencia profesional, por parte de los encargados de dicho servicio, exige que la salida
de la Unidad de Psiquiatria de un enfermo psiquico que en ella se encuentra internado y bajo tratamiento,
no sea decidida por el propio paciente, sino que debe ser controlada por dicho servicio de vigilancia, nada
de lo cual se hizo en el caso concreto aqui enjuiciado”.

5 Una doctora actué con negligencia y descuido, pues no se cercior6 debidamente del grupo
sanguineo correspondiente a la paciente a la que correspondia el B positivo y no el AB que se le
atribuy6é en los andlisis precipitadamente realizados a su instancia y con los que opero,
ocasionando de esta manera error transfusional; por lo cual resultaba perfectamente previsible
la produccién de efectos negativos, principalmente la disminucién de la funcién renal, al no
haber optado por el grupo universal. Y frente a ello dice la Sentencia lo siguiente: “Lo que se
presenta claro es que si bien no caben exigencias de que se dé riqurosa exactitud, si en cambio, y no
resulta en forma alguna disculpable, es que tanto la actividad de diagnosticar, como la efectiva de sanar,
han de prestarse con la aportacion profesional mds completa y entrega decidida, sin regateos de medios y
esfuerzos, ya que la importancia de la salud humana asi lo requiere e impone. Por tanto son censurables y
generadoras de responsabilidad civil todas aquellas conductas en la que se da omision, negligencia,
irreflexion, precipitacion e incluso rutina, que causen resultados nocivos, como sucede en el supuesto de
autos”.

0 Una paciente es ingresada por un aneurisma (dilatacion limitada y permanente de un vaso
sanguineo, normalmente producido en arterias donde se encuentra a mayores presiones que en
las venas, o también del propio corazén) y es intervenida, con realizacién de una craiectomia
pterional (operacién quirdrgica en que parte del hueso del craneo se extrae con la finalidad de
exponer el cerebro y las estructuras del sistema nervioso central, el colgajo 6seo se retira
temporalmente y al final de la cirugia se vuelve a colocar para darle nueva proteccién al cerebro
y sus estructuras)® izquierda que redujo el aneurisma, en un primer momento, pero produjo un
infarto de ambas arterias cerebrales anteriores y la muerte cerebral de la paciente. El TS
reconoce una mala praxis por parte del equipo médico que no es fue observada por el Tribunal
de Instancia, puesto que se demuestra que el médico de atencién primaria solicitd, por escrito y
subrayandolo, la necesidad de descartar la posible existencia de una hemorragia subaracnoidea,
que se habria contemplado con la simple prueba del TAC, que no se realizé, y habria podido
advertir a los médicos de la necesidad de realizar una angiograffa (técnica radiolégica
exploratoria que consiste en la eliminacién de la transparencia de la sangre, inyectando un
contraste en el sistema vascular que permite observar el estado interno de los vasos sanguineos)
y una embolizacion en la misma intervenciéon. Entiende por ello el TS que existié una deficiente



4.3.1.3 Funcionamiento tardio

Esta responsabilidad surge como consecuencia de los dafios y lesiones que son
causadas por la demora injustificada en la prestacion de la asistencia sanitaria. Este
supuesto elemental de imputacion siempre ha de ser valorado en funcion de los medios
materiales y humanos disponibles, pues los recursos que se emplean son limitados y las
reglas sobre lo que puede considerarse como normal son siempre subjetivas. Piénsese
que no es viable ser atendido en el instante en el que se entra en el centro sanitario ni
que se practiquen al momento intervenciones que requieren grandes esfuerzos
materiales y que por razon de ello existen las listas de espera®’. Asi pues, tendremos que
analizar los estandares de rendimiento medio para valorar los retrasos injustificados y a
las consecuencias derivadas de la atencion tardia. Existen varias sentencias que se
pronuncian sobre el funcionamiento tardio, entre las que destaca la STS 4776/2004, de 7
de julio®?, por estar excelentemente fundada e ilustrada, y la STS 1112/2001, de 10 de
febrero de 2005% .

actuacion de la Administracion que debe conducir al reconocimiento del derecho de
indemnizacién.

61 ROMERO COLOMA, AM,,: “La responsabilidad de la Administracion ptblica sanitaria:
imputacién y relacién de causalidad”, Revista espafiola de Derecho Administrativo n°117, 2003,
pag. 115

62 Un buceador con escafandra sufre un percance que le lleva a una descomprension, en Cullera,
alrededor de las 13:00 horas. Fue llevado directamente al centro de salud, desde el cual, sin
realizarse ninguna exploracién y a la vista de lo ocurrido, es trasladado al hospital “La Fe” en
Valencia, al cual llega a las 14:45 horas. En dicho hospital, no disponen de la caAmara hiperbarica
necesaria para accidentes de descompresién, por lo cual deciden enviarlo al Hospital de
Barcelona que si dispone de ésta; siendo imperativo introducirlo lo antes posible en ella, pues,
“a mayor demora mas riesgo de que el tratamiento resulte ineficaz”. Tras llegar al hospital de
Barcelona el paciente finalmente sufre una paraplejia, que le deja en silla de ruedas. Segtin el TS
la responsabilidad aqui deriva de dos consecuencias:

1) No haber trasladado al paciente en helicoptero a Barcelona, que fue debido a un
malentendido (por informacién errénea) con el piloto respecto de la altura que debia
volar el helicéptero sin dafiar ain mas al paciente.

2) Las cerca de 4 horas que tardé el Hospital “La Fe” de Valencia en enviar al paciente a
Barcelona (lleg6 a las 14'45 y la ambulancia sali6 a las 18'30).

El TS culpa a la Administracién de un funcionamiento anormal tardio, pues, aunque no le
hubiese podido curar con plenitud, le hubiese ofrecido un resultado mas favorable, y de un
funcionamiento defectuoso, pues el Hospital de Valencia debi6 tener una cdmara hiperbérica.
Dice el TS que, en “una zona de Espaiia, esencialmente maritima, en la que la prdctica autorizada de los
deportes subacudticos se encuentra muy extendida, carecia a la sazon de cdmara hiperbdrica, siendo



4.3.2 Funcionamiento normal

El articulo 32 de la LRJSP establece que los titulos de imputacion son tanto el
funcionamiento anormal como el funcionamiento normal de los servicios publicos, pero
la jurisprudencia ha sido muy reacia a condenar a la Administracion por un
funcionamiento en el que no haya mediado culpa. Son escasas las sentencias que se
encuentran en las que se reconoce una responsabilidad objetiva de la Administracion

cuando esta actla de manera correcta.

Una excepcion a lo anterior se dio cuando la Administracion fue condenada por
la transmision del VIH y la Hepatitis C en los centros sanitarios cuando ain no habia

medios para detectar dichos virus por las ciencias médicas®. Estos supuestos entraban

aconsejable, ante accidentes de descompresion, el traslado urgente de los afectados a centros que
dispusieran de ese contenedor a presion”. Y finaliza diciendo que “una evidente e indebida demora, que
provoco que no fuera introducido en la cimara sino transcurridas mds de diez horas desde que el percance
acontecid; este tipo de incidencias debe recibir tratamiento a la mayor precocidad, pues, a medida que
avanza el tiempo, la lesion neuroldgica puede agravarse, disminuyéndose las posibilidades de curacion”.

63 Un paciente de 38 afios es ingresado en el hospital Valle del Nalén, con epigastralgia (dolor
localizado en el epigastrio, desde el abdomen al ombligo) aguda, pendiente de confirmacién
diagndstica y vigilancia de complicaciones, Posteriormente se demuestra la existencia de tlceras
gastrica y duodenal. Al dia siguiente de su ingreso, comienza una fuerte fiebre de origen
desconocido vy, tras realizarse unas exploraciones simples, deciden mantenerlo bajo vigilancia
durante los dos dias siguientes a su ingreso. Al cuarto dia, tras episodios de gran agitacion, el
paciente se autoextuba y ello le produce una encefalopatia anoxica (ocurre cuando no llega
suficiente oxigeno al cerebro). Tras este incidente, se procede a hacer una exploracién mas
profunda, para averiguar el origen de la gran excitaciéon que sufre el paciente y asi se percatan
de una perforacién gastrica en avanzado estado, que desencadena una peritonitis (inflamacién
aguda o crénica de la membrana peritoneal, de forma localizada o genérica) y un cuadro de
sepsis (infecciéon generalizada del organismo originada por el paso de micro-organismos al
torrente sanguineo), que acaba conduciendo, tras larga estancia hospitalaria, al fallecimiento del
paciente.

El TS entiende que se produjeron dos negligencias médicas: la primera la falta de vigilancia en
la UCI cuando se desencaden la encefalopatia andxica y la segunda porque no se le realizaron
durante esas horas las pruebas diagnésticas conducentes a descartar la perforaciéon géstrica
como causa del cuadro febril (dice exactamente: “En esta secuencia de hechos sorprende que a un
paciente ingresado para vigilar la aparicién de complicaciones de una tilcera gdstrica demostrada no se le
hayan realizado durante esas horas las pruebas diagndsticas conducentes a descartar la perforacion
gastrica como causa del cuadro febril, que si se realizaron tras el cambio de guardia el dia 14”, lo cual
supone “una omision relevante que impide detectar la perforacion gistrica en un momento en que
hubiera sido susceptible del oportuno tratamiento”).

64 El nimero de reclamaciones fue tan alto que llevé al Gobierno a aprobar un Real Decreto
(9/1993) que diese ayudas a los infectados por el VIH y una ley que lo ampli6 a los infectados
por Hepatitis C (ley 55/1999). A las personas que aceptaban las ayudas se les obligé a renunciar



dentro de un funcionamiento normal producido por un caso fortuito, debido a la
inexistencia de medios para detectarlos. Pero, una vez que la ciencia avanzé y se hizo
posible detectar tales virus, la responsabilidad de la Administracion en los contagios
posteriores ya no derivd de un funcionamiento normal por caso fortuito (puesto que se
obligd desde 1985 a hacer pruebas anti VIH) sino de un funcionamiento anormal en los

servicios publicos.

Pese a que los supuestos en los que los tribunales han admitido una
responsabilidad objetiva a la Administracion son muy pocos, la doctrina se ha mostrado
en contra de dichas sentencias, subrayando los inconvenientes de dichas sentencias,
como ya ocurrid en 1991 con el célebre y conocido caso de “los aneurismas gigantes”,

acometido por la STS (5115) de 14 de junio de 1991%°.

4.4. Relacién de causalidad entre la lesidn v la actividad administrativa

Para que exista un derecho a una indemnizacion debido a una responsabilidad
patrimonial debe haber una relacion de causalidad entre la actuacion administrativa y el

dafio causado®.

En el inicio para que se diese lugar una indemnizacion, el dafio solo podia haber

sido causado por la Administracion, excluyéndose todos aquellos casos en los que

a reclamar a las Administraciones por el contagio de la infeccién, para disuadir a los afectados
de entrar en un pleito y asi evitar las elevadas cuantias que se otorgaban, una vez probada la
responsabilidad.

65 En dicho caso, una paciente es ingresada de urgencia afectada por dos aneurismas gigantes, el
derecho de 3,5 cm y el izquierdo de 2,8 cm. Es intervenida de urgencia y se opta por reducir en
un primer momento el aneurisma derecho por ser el de mayor tamafio y en principio el mas
grave, pero se produjo una hemiparasia (consecuencia de una lesién cerebral, normalmente
producida por una falta de oxigeno en el cerebro) braquiofacial.

El TS declar6 que los médicos actuaron bajo la lex artis, pues no pudo ser previsto que el
aneurisma izquierdo fuese a ser mas dafiino que el derecho, pese a ser més pequefio, y que se
produjese una hemiplejia con severas dificultades motoras. En el fallo, se admite una
responsabilidad objetiva por un funcionamiento normal del servicio publico, pues, la
intervencién en el aneurisma derecho, aunque fue correcta, al no saberse que el izquierdo era el
que debia ser reducido en primer lugar, “resulto a posteriori y a nivel de experiencia, desacertada,
convirtiéndose en una de las causas relevantes a la hora de valorar las consecuencias lesivas de la lesion”.

66 RANGEL ARIAS, P.: “La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria”,
Noticias Juridicas, 2005.



interviniese un tercero o el propio paciente participaba en la conclusion del perjuicio. A
dia de hoy, el TS se muestra més favorable a admitir indemnizaciones en las que la
Administracion interviene aunque sea de manera parcial®’, valorando el grado de
intervencién de la misma que ha tenido respuesta en el resultado negativo y
reduciéndose la cuantia de la indemnizacion que no proceda de esa valoracion
(intervenciones de la propia victima o de terceros)®®, lo cual en el ambito sanitario
resulta especialmente dificil, pues separar la actuacion de la Administracion de la del
propio paciente y su enfermedad o su alteracion del resultado final se deduce

extremadamente complejo.

En esta linea podemos observar dos casos muy similares con resultados muy
diferentes: las SSTS 11532/1990 y la 3560/1999, ambos casos de nifios prematuros que
sufren de ceguera. En el primero de los casos no fue posible mostrar una relacion causal
entre la ceguera y el suministro de oxigeno en el prematuro, siendo la causa segun los
especialistas la falta de madurez de la retina la que provoco su desprendimiento, pues
segun el historial clinico se actud conforme a la lex artis. Sin embargo, en la segunda se
prueba que el suministro de oxigeno no fue conforme a la lex artis y falto control
oftalmoldégico, que debié producirse de manera periodica al necesitar mayores

cantidades de oxigeno suministrado®®.

4.5 Ausencia de fuerza mayor

El articulo 32.1 de la Ley 40/2015 establece que los particulares tendran derecho
a ser indemnizados por las Administraciones publicas por las lesiones que se les
provogue a consecuencia de los servicios publicos, salvo que concurran casos de fuerza

mayor, ya que esta caracteristica actia como elemento de exoneracion.

67 GARCIA DE ENTERRIA, E y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: “Curso de derecho
Administrativo I1”, 2011 pag. 400

6 NIETO, A.: “La relacién de la causalidad en la responsabilidad administrativa”, Revista
espafiola de Derecho Administrativo n°51, 1986 pag. 234

6 Dice la tltima Sentencia citada que “se produjeron deficiencias asistenciales en el suministro del
oxigeno y considera que ésa es la causa de las penosas secuelas psiquicas y fisicas padecidas por el hijo de
la recurrente”. Y ante la comparacién de ambos casos realizado por el letrado del INSALUD, se
aflade que “La diferencia estriba que, mientras en la sentencia que invoca el letrado se aplicé
correctamente el tratamiento, en el caso que nos ocupa ocurrio exactamente lo contrario”.



La jurisprudencia lo ha delimitado con claridad y el Consejo de Estado, tras
utilizarlo con cierta frecuencia para evitar responsabilidades, lo defini6 en su dictamen
55.472 1991 del siguiente modo: “La fuerza mayor es propiamente el acaecimiento
extrafio al campo normal de las previsiones tipicas de cada servicio, segun su propia
naturaleza, como recordaba este Alto Cuerpo en alguna ocasion. La doctrina de este
Consejo de Estado y la jurisprudencia han completado el concepto de fuerza mayor,
segun el clasico criterio del Derecho comdn, agregando el supuesto irresistible, aun en
el caso de que hubiera podido ser previsto. Queda cefiido el concepto de fuerza mayor
<<al suceso que esté fuera del circulo de actuacion obligado, que no hubiera podido
preverse 0 que previsto fuese inevitable, pero no a aquellos eventos internos

intrinsecos, insitos en el funcionamiento de los servicios publicos>>".

Esta definicion es sumamente importante, puesto que, como hemos expuesto, la
Administracion tiene una responsabilidad objetiva respecto de los dafios que se
producen bajo sus actuaciones y aqui es donde entra en juego la figura de los casos
fortuitos, de los que la Administracion como responsable objetiva si que responde. Y es
que la Administracion suele utilizar con frecuencia el termino fuerza mayor (eximente
de responsabilidad) cuando realmente se trata de un caso fortuito (responsabilidad

objetiva) para evitar su responsabilidad.

JIMENEZ BOLANOS™ manifiesta que, aunque pudiera establecerse cierta
diferencia entre el significado de ambas expresiones, en la practica careceria de utilidad,
pues las leyes modernas, al igual que las romanas, emplean indistintamente una u otra
en el sentido de impedimento insuperable y que solo se deben delimitar ambos

conceptos para diferenciarlos en el trato que les da el CC.

Con dicha declaracién no estoy de acuerdo, puesto que si que nos tiene que
parecer importante la distincion de ambas figuras, aunque algunas veces las mismas se
hayan confundido. No podemos negar que la conceptuacion de la fuerza mayor ha sido
una construccion doctrinal y jurisprudencial que, partiendo de lo expuesto en el articulo

1105 de nuestro CC'?, es totalmente insuficiente (dicha falta de precision también se

70 JIMENEZ BOLANOS, J.: “Caso fortuito y fuerza mayor diferencia conceptual”. Revista de
Ciencias Juridicas N° 123 (69-98) setiembre-diciembre 2010. Pag. 85.

71 Art. 1105 del CC “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo
declare la obligacion, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o, que,
previstos, fueran inevitables.”



puede observar en otros articulos como son los art. 16022 y 16257%) y que, por el
contrario, si se puede contemplar en el articulo 1575* de forma conjunta y de forma
excluyente en otra gran cantidad de articulos (casos fortuitos, en los arts. 17457, 18917°,
18967 y fuerza mayor, en los arts. 17777, 1784, 19958%), que han dado lugar a que
sea la doctrina y la jurisprudencia las que hayan tenido que fijar la distincion entre
ambas figuras.

Ex professo se pronunci6 en este aspecto la Sentencia del TS 1969/1997 (Sala de
lo Social), de 22 de diciembre de 1997, cuando menciond que “Ante todo hay que poner
de manifiesto que no existe en nuestro derecho una definicion de la fuerza mayor
distinguiéndola del caso fortuito, puesto que en el articulo 1105 del Codigo Civil se

establece una regulacion omnicomprensiva de ambos supuestos, en la que se exige,

72 Art. 1602 del CC “Responden igualmente los conductores de la pérdida y de las averias de las cosas
que reciben, a no ser que prueben que la pérdida o la averia ha provenido de caso fortuito o de fuerza
mayor.”

73 Art. 1625 del CC. “Si por fuerza mayor o caso fortuito se pierde o inutiliza totalmente la finca gravada
con censo, quedard éste extinguido, cesando el pago de la pension.”

74 Art.1575 del CC, hace mencién expresa en su supuesto de efectos diferentes entre casos
fortuitos ordinarios y extraordinarios. “El arrendatario no tendrd derecho a rebaja de la renta por
esterilidad de la tierra arrendada o por pérdida de frutos provenientes de casos fortuitos ordinarios; pero
s, en caso de pérdida de mds de la mitad de frutos por casos fortuitos extraordinarios e imprevistos, salvo
siempre el pacto especial en contrario”

75 Art. 1745 del CC “Si la cosa prestada se entrego con tasacion y se pierde, aunque sea por caso fortuito,
responderd el comodatario del precio, a no haber pacto en que expresamente se le exima de
responsabilidad.”

76 Art. 1891 del CC “EI gestor de negocios responderd del caso fortuito cuando acometa operaciones
arriesgadas que el duerio no tuviese costumbre de hacer, o cuando hubiese pospuesto el interés de éste al
suyo propio.”

77 Art. 1896 del CC “Ademds responderd de los menoscabos que la cosa haya sufrido por cualquier causa,
y de los perjuicios que se irrogaren al que la entrego, hasta que la recobre. No se prestard el caso fortuito
cuando hubiese podido afectar del mismo modo a las cosas halldndose en poder del que las entrego.”

78 Art. 1777 del CC “El depositario que por fuerza mayor hubiese perdido la cosa depositada y recibido
otra en su lugar, estard obligado a entregar ésta al depositante.”

7 Art. 1784 del CC “La responsabilidad a que se refiere el articulo anterior comprende los datios hechos
en los efectos de los viajeros, tanto por los criados o dependientes de los fondistas o mesoneros, como por
los extraiios; pero no los que provengan de robo a mano armada, o sean ocasionados por otro suceso de
fuerza mayor.”

80 Art. 1995 del CC “El poseedor de un animal, o el que se sirve de él, es responsable de los perjuicios que
causare, aunque se le escape o extravie. Solo cesard esta responsabilidad en el caso de que el dafio
proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo hubiese sufrido.”



como sefiala el precepto, que estemos en presencia de sucesos que no hubieran podido
preverse 0 que previstos fueran inevitables. La distincion pone su acento bien en la
imprevision e inevitabilidad -fuerza mayor-, o en la prevision y evitabilidad -caso
fortuito- o por el contrario en que el acaecimiento se origine fuera de la empresa o
circulo del deudor-fuerza mayor-, o en el &mbito interno -caso fortuito-. Se menciona
asi en esta doctrina, como expresiones del segundo, las averias, accidentes
profesionales y como ejemplo de la primera causa de exclusion, los supuestos de

guerra, rayo, etc., pero indudablemente estos ejemplos son simplemente orientativos.

Asi, conforme con la doctrina y la jurisprudencia, podemos describir que en el
caso fortuito hay indeterminacion, porque la causa que origina el dafio es desconocida, e
interioridad, porque el dafio esta relacionado con la organizacion en donde se produjo el
dafio a razon de que el dafio esta intrinsecamente relacionado con el funcionamiento de
la organizacion. En la fuerza mayor hay una indeterminacion absolutamente irresistible,
aun pudiéndose ser prevista, y exterioridad, pues la fuente productora del dafio es ajena
al servicio y riesgo que le es propio. Por lo tanto, en el ambito sanitario que es el que
nos atarie, estaremos ante un caso fortuito, e indemnizable, cuando el evento causante
del dafio se encuentre dentro del servicio sanitario prestado. La fuerza mayor es un
supuesto totalmente excepcional y singular, como lo son las catastrofes naturales, las
guerras, etc., que ha sido usado indebidamente, en ciertos casos (transmision de VIH o

de VHC) por la Administracion sanitaria para evadirse de su responsabilidad objetiva.

5. LA LEX ARTIS MEDICA.

Una buena forma de empezar es definir a grandes rasgos que engloba el
significado de lex artis (leges artis o leges artium). Por dicho término podemos entender
una serie de actitudes y conocimientos aplicables a su ejercicio cuya obtencién y
practica conlleva que el profesional sea socialmente reconocido como tal®; ergo, como
aquella esfera de autonomia profesional cuya regulacion incumbe Unicamente a sus

individuos, que seran los que establezcan un modelo de conducta formado por reglas o

81 OROZCO PARDO, G.: “La aplicacién del concepto de <<lex artis>> al campo de la actividad
profesional. El caso de la profesién médica”, Publicaciones de la Universidad de Granada, 1993,
pag. 513.



técnicas especificas de un concreto oficio®. Todas las leges artis de una profesion son
las que rigen la actuacion de los profesionales conforme al modelo de conducta de un
buen padre de familia y por lo tanto “la negligencia del médico reside en no actuar con
la misma diligencia con que los hombres que tienen la misma profesion, cominmente

actiian”®.

Esto supone, por un lado, que la lex artis actia como un conjunto de normas y
criterios que gobiernan la actividad de los profesionales, pero que, en la gran mayoria de
los casos, no estan establecidas por escrito®, salvo en algunos codigos y manuales, que
en la mayoria de los casos no son textos legales; lo cual supone una dificultad afiadida
para aquellos que no participan en la profesion en cuestion. Puede entenderse asi que la
lex artis se halla compuesta por los usos, costumbres y practicas profesionales (en
constante desarrollo) de obligada vigilancia a lo largo de la actividad profesional, desde
el momento en que pueden catalogarse (por ejemplo, en mandatos o abstenciones). Pero
esto es algo en lo que no todos los autores coinciden, pues, para autores como
PENNEAU, los usos profesionales no integran la lex artis (“los usos nacen de la
practica, por lo que poseen un origen convencional basado en la autonomia de la
voluntad, que es extrafio por naturaleza a la formacion de las reglas del arte y a su

esencia” ).

Por otro lado, sirve como un modelo juridico o arquetipo de conducta para
enjuiciar a aquellas acciones u omisiones profesionales y para decretar una posible
responsabilidad provocada por el dolo, la culpa o la negligencia. En este sentido, dicho
modelo, que representa unas reglas o técnicas del oficio, nos lleva a observar si se ha
dado una pauta de apreciacion sobre si el trabajo del profesional es adecuado o

incorrecto®. Asi pues, la lex artis no se configura Gnicamente como una pauta del

82 BADOSA COLL, F.: “La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil”, Publicaciones
del Real Colegio de Espana, 1987, pag. 121.

8 ATAZ LOPEZ, ].: “Los médicos y la responsabilidad civil”, Montecorvo, 1985, pag. 20.

8¢ OROZCO PARDO, G.: “La aplicacién del concepto de <<lex artis>> al campo de la actividad
profesional. El caso de la profesién médica”, Publicaciones de la Universidad de Granada, 1999,
pag. 521.

8 OROZCO PARDO, G.: “La aplicacién del concepto de <<lex artis>> al campo de la actividad
profesional. El caso de la profesién médica”, Publicaciones de la Universidad de Granada, 1999,
pag. 521, nota numero 17 sobre PENNEAU “La responsabilite du medicin”.

86 MARTINEZ CALCERRADA, L.: “La responsabilidad civil profesional”, Colex, 1996, pag. 17.



comportamiento profesional sino también como una pauta del comportamiento moral.
El convenio para la proteccion de los Derechos Humanos v la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de Biologia y Medicina de 1997, que, pese a su articulo
4 (bajo la rabrica de obligaciones profesionales y normas de conducta)®’”: no determina
con certeza el alcance de la lex artis, es considerado un texto vinculante con apariencia
tanto juridica como ética-médica, aunque estas Ultimas normas no se encuentran

recogidas previamente®,

Finalmente MARTINEZ-CALCERRADA nos da la explicacion, segun sus
propias resoluciones, de lo que debe ser entendido por lex artis ad hoc, a través de sus 5
caracteristicas: 1°) Como tal, la lex supone una regla de medicion de una conducta, que,
en base a unos baremos, mediran el comportamiento; 2°) Su objetivo se basa en valorar
la correccion del resultado de dicha conducta o su conformidad con la técnica normal
requerida (la actuacion en cuestion debe ser adecuada con la generalidad de conductas
de otros profesionales ante casos similares); 3°) La técnica; 4°) El objeto sobre el que
recae (la clase de acto o intervencion, estado del enfermo, gravedad...); y 5°)
Concrecion de cada acto médico o presupuesto ad hoc, que sera la que mejor refleje la
lex artis, pues esta caracteristica responde a las peculiaridades de cada acto e influira en

el resto de las factores.

En cuanto al cometido que desarrolla la lex artis, en funcién de lo expuesto

anteriormente, podemos indicar 5 lineas sobre las que actua.

1. Para concebirse como elemento normativo de la imprudencia o la negligencia en
el ejercicio profesional que permite calificar cuando una conducta es calificable
de imperita.

2. Como un imperativo de la conducta profesional, o, dicho de otro modo, como el
deber principal al que debe atender el profesional, como lo concibe la mayoria

de la jurisprudencia.

87 Art. 4 del Convenio para la protecciéon de los Derechos Humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de Biologia y Medicina de 1997: Toda intervencion en el
dmbito de la sanidad, comprendida la investigacion, deberd efectuarse dentro del respeto a las normas y
obligaciones profesionales, asi como a las normas de conducta aplicables en cada caso.

88 Segtin el Informe explicativo del Convenio “puede tratarse aqui tanto reglas escritas como normas
no escritas”.



3. Como elemento que da lugar a una responsabilidad juridica o moral del
profesional y de la entidad a la que estd vinculado, cuando este elemento es
incumplido.

4. Como contenido objetivo vinculante incorporado tanto a la relacion
extracontractual como contractual, en virtud del articulo 1258 del Codigo Civil,
atendiendo a que dicho precepto no establece un orden de prelacion®.

5. Como una norma para complementar a otras normas en blanco que se remitan a
ella y también como propia normativa en blanco a la que se puede acudir para
consultar si la conducta del profesional ha observado tal lex. “Ciertas conductas
biomédicas dependeran... exclusivamente de los juicios morales del profesional

responsable, pero no por ello se desenganchan del ordenamiento vigente .

6. LOS DANOS MORALES.

En el ambito sanitario, la existencia de dafios de caracter moral suele ser muy
habitual, teniendo en cuenta que el deterioro sobre la salud y la integridad fisica suele
conllevar en muchos casos, aparte de la propia lesion, otros dafios de diferente
naturaleza (laborales, familiares, ...) que se tratan de recoger bajo la denominacion de
“pretium doloris”. Tan importante se ha tornado en la responsabilidad patrimonial
sanitaria que, hoy en dia, muchas de las reclamaciones interpuestas y resoluciones
judiciales estan exclusivamente fundadas en esta clase de indemnizacidén. Pensemos en
demandas por fallecimientos de familiares, el error o retraso de un diagndstico e,

incluso, como ya anteriormente hemos expuesto, la falta de consentimiento informado.

El dafio moral lo podriamos definir como “aquel perjuicio sufrido a la psiquis
de una persona, es la transgresion a los derechos personalisimos de una persona a

traves de un agravio a la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad fisica,

89 ROCA GUILLAMON, J.: “Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, tomo XVII,
VOL. 17,1993, Edersa, pag. 461.

% MARTIN MATEO, R.: “Bioética y derecho”, 1987, Ariel, pag. 162



privacidad o cualquier elemento que altere la normalidad facultativa mental o

espiritual "°*.

Presenta algunas caracteristicas que se deben destacar. En primer lugar, es
subjetivo y estd vinculado con la parte afectiva del ser humano, pues, segin el
damnificado, puede reaccionar de manera diferente con diversos estados psicoldgicos.
Ahora bien, en ningun momento lo debemos de confundir con una situacién de mero
malestar o incertidumbre (como puede ser el inesperado embarazo tras una operacion de
vasectomia). Y, en segundo lugar, el dafio moral no se identifica directamente ni
indirectamente con consecuencias patrimoniales econdémicas que se puedan evaluar,

sino con una perturbacion injusta de las condiciones animicas del individuo.

La doctrina en nuestro pais es unanime al considerar que los dafios morales
pueden ser reparados, pero esta unanimidad no siempre existié en nuestro pais y en su
momento generd una cuestion juridica muy discutida. Los motivos que se argumentaban
frente a su negacion eran muy variados, desde el enriquecimiento injusto hasta la
incapacidad de la reparacion de los dafios morales mediante la indemnizacion

“«

pecuniaria. Razon por la cual se pronuncid el civilista DE CASTRO al indicar que “e/
reconocimiento, en base a los principios tradicionales, del caracter indemnizable del
dafio moral, es un descubrimiento jurisprudencial que cambia el panorama juridico.
Con él se abre paso a la consideracion y proteccion de los bienes juridicos de la
personalidad en general ”®. Consecuencia misma de este debate juridico es que termino
por embarrar el camino de las indemnizaciones de dafios morales ante nuestros

tribunales hasta fechas bastante recientes.

Originalmente la figura del dafio moral tiene su nacimiento en la revolucién
industrial, donde la doctrina francesa®® la definia como el dolor, la angustia, la afliccion
fisica o espiritual y en general los padecimientos infligidos a la victima o a su entorno.

La primera sentencia espafiola que reconocio la figura del dafio moral fue la STS del 6

% MAYOR GOMEZ, R.: “Los dafios morales en la responsabilidad patrimonial sanitaria:
Andlisis juridico y practico de las cuestiones mas problemadticas”, Gabilex, 2015, pag. 8.

92 DE CASTRO Y BRAVO, F.: “Temas de derecho civil”, 1972, pag. 2.
93 DIEZ PICAZO, L.: “Derecho de dafios”, Civitas, 2000, pag.93.



de diciembre de 1912%. Tras este caso, diversos tribunales empezaron a reconocer la
figura de los dafios morales, pero no seria hasta 1975 (por motivos politicos,
inexistencia de legislacion y la dificultad de valorar los dafios morales) cuando se
reconoceria en el ambito Contencioso-Administrativo con el famoso, y ya mencionado

anteriormente, caso “los novios de Granada” enjuiciado por la STS 1181/1975.

Es necesario recalcar a modo recordatorio, que de cualquier manera, para que los
dafios morales sean indemnizables es requisito indispensable que concurran todos los
elementos de la responsabilidad patrimonial sanitaria expuestos en el capitulo 4%. A
pesar de ello existen una serie de cuestiones derivadas de su diferente naturaleza

juridica:

e La primera de ella es relativa a la legitimacidn activa en los supuestos de dafios
morales o, en otras palabras, quienes pueden ser vistos desde la perspectiva
juridica como perjudicados a fin de exigir el resarcimiento de los dafios morales
sufridos. Al contrario que otras materias, como la penal® o la de accidentes de
trafico®”, el &mbito sanitario adolece de unos parametros objetivos vinculantes
para determinar la condicion de perjudicado, de ahi que se haya de acudir a
distintos criterios, los cuales regulan de manera muy dispar esta figura, cuestion
que no ha sido analizada por la jurisprudencia de manera uniforme, generando
no pocos reparos (STC 190/2005%).

94 STS del 6 de Diciembre de 1912: Una mujer recurre ante el TS por una demanda contra el
director del periédico “El Liberal” y la empresa editora, motivada por una noticia falsa
publicada en 1910 que dafaba claramente su honor y su honra. Los demandados recurrieron en
casacion considerando que los dafios morales no eran indemnizables en el ordenamiento
juridico espafiol.

% Antijuricidad de la lesion, Lesion resarcible, relacién de causalidad entre el hecho y la lesion,
Ausencia de fuerza mayor y un funcionamiento anormal o normal.

% Articulo 113 del Cédigo Penal 10/1995: La indemnizacion de perjuicios materiales y morales
comprenderd no solo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a
sus familiares o a terceros.

97 Real Decreto 8/2004 Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, en sus anexos se detallan las cuantias a indemnizar a los perjudicados e interesados

98 STC 190/2005: Se plantedé una cuestiéon de inconstitucionalidad respecto del art. 1.2 de la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, a la que se le
acompari6 el procedimiento judicial que planteaba la cuestién. A la edad de 21 afios J.G.T.
falleci6 en un accidente de coche, cuando convivia con sus padres y sus 3 hermanos y se
procedié a indemnizar por dafios morales tanto a los progenitores como al hermano menor de



e La segunda cuestion que plantean los dafios morales gira en torno a la carga de
la prueba, pues son muy discordantes los laudos judiciales en cuanto al grado
probatorio exigido.

El TS se manifestd dando respuesta respecto a este desajuste en la STS
533/2000, donde dice que: “La tematica planteada, aunque relacionada con la
doctrina general sobre la carga de la prueba del dafio, presenta ciertas
peculiaridades sobre todo por la variedad de circunstancias, situaciones o
formas (polimorfia) con que puede presentarse el dafio moral en la realidad
practica, y de ello es muestra la jurisprudencia, que aparentemente
contradictoria, no lo es si se tienen en cuenta las hipétesis a que se refiere. Asi
se explica que unas veces se indique que la falta de prueba no basta para
rechazar de plano el dafio moral (S. 21 octubre 1996), 0 que no es necesaria
puntual prueba o exigente demostracion (S. 15 febrero 1994), o que la
existencia de aquel no depende de pruebas directas (S. 3 junio 1991), en tanto
en otras se exija la constatacion probatoria (s. 14 diciembre 1993), o no se
admita la indemnizacién -compensacion o reparacion satisfactoria- por falta de
prueba (S. 19 octubre 1996). Lo normal es que no sean precisas pruebas de tipo
objetivo, sobre todo en relacion con su traduccién econémica, y que haya de

estarse a las circunstancias concurrentes, como destacan las Sentencias de 29

edad, excluyendo por consiguiente a los 2 hermanos mayores de edad, por descartarlos del
grupo IV. Pero éstos consideraron transgredidos sus derechos a la igualdad por razén de la
edad. El auto suscité la duda concerniente a que si el objetivo mismo de la norma era la
reparacion de los dafios morales derivados del "grado o intensidad de la afliccion por la pérdida
de un familiar préximo" y no de razones de dependencia o econdémicas, no era viable la
discriminacién en razén de la edad. El TC finalmente se pronuncié del siguiente modo: “La tabla
I contempla como perjudicados-beneficiarios a los hermanos mayores de edad de la victima mortal en el
siguiente grupo de la misma, el V y ultimo, bajo la ribrica "Victima con hermanos solamente". Esta
prevision evidencia que el legislador no niega el caricter de perjudicados morales a los hermanos mayores
de edad de la victima fallecida, sino, antes bien, que caso de que pervivan a la misma sus ascendientes,
opta (grupo 1V) por concentrar las cantidades resarcitorias en éstos y en los hermanos menores de edad.
Dicho de otro modo, la ausencia de los hermanos mayores de edad... no se debe a ningiin propésito del
legislador de excluirlos de la condicion de perjudicados-beneficiarios, sino a la concreta circunstancia que
es, a la existencia de ascendientes y eventualmente de hermanos menores de la victima del accidente de
trifico... y es que la concurrencia con unas u otras personas puede dar lugar a supuestos indemnizatorios
diferenciados” “Se desprende ficilmente de la regulacion cuestionada, que a la finalidad de la misma de
reparar predominantemente un dario afectivo se ariade otra que es la de prestar la proteccion derivada del
derecho a recibir indemnizacion a una categoria de personas también tipicamente necesitada de una
mayor proteccion: la de los menores de edad”.



de enero de 1993 y 9 de diciembre de 1994. Cuando el dafio moral emane de un
dafio material (s. 19 octubre 1996), o resulte de unos datos singulares de
caracter factico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte, pero
cuando depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad
litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de la "in re ipsa loquitur",
0 cuando se da una situacién de notoriedad (Ss. 15 febrero 1994, 11 marzo

2000), no es exigible una concreta actividad probatoria”°.

La tercera y Ultima cuestion que nos plantean los dafios morales en el ambito de
la sanidad es su transmisibilidad procesal en los supuestos en los que el
recurrente fallece. Para ser méas especificos, el dafio moral se dispone como un
derecho personalisimo, que solo puede ser invocado por la propia persona
perjudicada y en el caso concreto, por un tercero cuando se le hubiese otorgado
su representacion o fuese el representante legal de menores o discapacitados. “E/
derecho moral es tan personal que no puede transcender a quien los padece vy,
por tanto, la reclamacion de indemnizacion por tales dafios es intransmisible, ya
que como el bien o derecho dafiado esta fuera del comercio de los hombres, no
cabe que su resarcimiento se transmita ni inter vivos ni mortis causa 7100 - A
tratarse de un derecho personalisimo y debido a su imposibilidad de transmitirse
a los herederos!®, conlleva la extincion y finalizacion del proceso en curso,
empero, la jurisprudencia lo matiz6, dando lugar a la diferenciacion de 3

supuestos:

Reclamacion de dafo fisico y moral propio de un paciente que ya

ha fallecido antes de ejercitar la accién: La doctrina y la jurisprudencia es

adversa a reconocer esta reclamacion que pretende la exigencia de una
indemnizacion por los dafios fisicos y morales del fallecido, mediante
subrogacion. La razon de la negativa radica en que es un derecho que es

originario del fallecido y que debido a su caracter personalisimo

9% GUERRERO ZAPLANA, ].: “Las reclamaciones por la defectuosa asistencia sanitaria:
doctrina, jurisprudencia, legislacién y formularios”, Lex Nova, 2006, pag. 55.

100 MAYOR GOMEZ, R.: “Los dafios morales en la responsabilidad patrimonial sanitaria:
Andlisis juridico y practico de las cuestiones mas problematicas”, Gabilex, 2015, pag. 27.

101 Art. 659 Cc.: “La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no
se extingan por su muerte.”



encuentra su ausencia en el articulo 659 del Cc. En palabras del TSJ de
Madrid, en una sentencia de 2011 “No es transmisible mortis causa, ni
los hijos ni el conyuge del fallecido tienen el caracter legal de
perjudicados, pues no cabe el derecho a una indemnizacion que no era
debida al fallecido, en tanto este, en vida, por el motivo que fuera, no

considero procedente solicitarla .

Reclamacién de dafo fisico y moral propio de un paciente gue ha

fallecido tras el ejercicio de la accion: Si que es exigible esta

reclamacion, puesto que la muerte del causante en el seno de un proceso
abre la posibilidad a suceder en el ejercicio de acciones como herederos;
considerando que la expectativa o derecho a recibir una indemnizacion se
integro en el caudal hereditario del fallecido conforme el art 659 del Cc.
Por lo tanto la suma de la indemnizacion no es debida a la transmision
del derecho de reclamar los dafios morales y fisicos, sino al patrimonio
correspondiente al fallecido que es heredado.

Reclamacién del dafio moral que provoca la muerte de un familiar

0 un allegado: Segun el TS, este derecho no es transmitido por el
fallecido, sino que es originado en el perjuicio moral y material causado
en terceros a consecuencia de la muerte de un familiar, una persona a la
cual tuviesen fuertes lazos afectivos o dependiesen econdmicamente del
fallecido. Por lo tanto, al nacer este derecho en la persona del
perjudicado (que puede tener la condicion de heredero o no) y no del

fallecido, es ejercitable y reclamable.

7. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE LAS
RECLAMACIONES SANITARIAS.

procedimiento de las reclamaciones administrativas para exigir la

responsabilidad patrimonial en general viene establecido en los articulos 65 y 67 de la

Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo comin de las Administraciones Publicas

(LAPCAP) y en el articulo 96 de la misma Ley para el procedimiento simplificado.

En el ambito sanitario también se sigue el procedimiento comin, aunque posee

ciertas particularidades.



Al igual que en la responsabilidad general, no se puede acudir como regla
general a la via contencioso-administrativa, sino que ha de seguirse previamente la via
administrativa. La iniciacion del procedimiento de ésta puede ser de oficio o a instancia
de parte, siendo este Gltimo el modo habitual debido a la gran cantidad de actuaciones

médicas que se producen en nuestro pais a diario.

La reclamacion ira dirigida contra la Administracion responsable y no contra el
personal o funcionarios publicos que en ella trabajen, salvo que nos encontremos frente
a una responsabilidad penal que sera tramitada ante la jurisdiccion penal. La
responsabilidad penal del personal de las administraciones no exime a la
Administracién de responsabilidad puesto que seguird siendo responsable de manera

subsidiaria en caso de que la autoridad o funcionario publico sea declarado insolvente.

En gran cantidad de casos, las reclamaciones se interponen ante los centros
sanitarios donde se prestaron los servicios. Si esto ocurre frente a un centro de salud
publico, al estar integrado en el sistema de servicios de salud de la Comunidad
Auténoma, sera dicha CCAA la que respondera de la reclamacion pues son ellas las que

tienen asumidas tal competencia.

En el caso de que la actuacion sanitaria determinante de la responsabilidad sea
un centro privado concertado, hay que estar, en principio, a lo establecido en la
legislacion contractual publica al efecto, cuando regula la responsabilidad de los
contratistas de la Administracion. Pero la STS 2911/2003 ha declarado lo siguiente: “Es
cierto que hasta esta Ultima reclamacion al Instituto Nacional de la Salud los
recurrentes habian dirigido sus peticiones a la Clinica -La Luz-, entre otros, pero ello
no obsta para considerar que este Centro, en cuanto concertado con la Administracion,
actlia por cuenta y encargo de las Administraciones, en calidad de agente suyo y a los
efectos de la reclamacion por responsabilidad ha de entenderse que es la
Administracion misma”. Lo cual supone que, a partir de esta sentencia, abrir un proceso
contra una clinica concertada por motivos relativos al servicio sanitario, conllevara el

inicio de un procedimiento contra la propia Administracion.

En la reclamacion deberan de figurar todos aquellos datos que sean necesarios,
conocidos y relevantes al caso, entre ellos las lesiones sufridas, el nexo causal que

vincula las lesiones con la actuacién de la administracion, su evaluacion econdmica,



momento y lugar donde se produjeron dichas lesiones, asi como alegaciones y otras

pruebas que obren en su poder.

En relacion con el plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la LAPCAP indica
que “El derecho a reclamar prescribira al anio de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter
fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la curacion o la

determinacion del alcance de las secuelas "'

Es importante hacer hincapié en la Gltima parte mencionada, pues respalda una
doctrina jurisprudencial que entendia que el plazo de estos supuestos debia de empezar
en el momento de la curacién del lesionado, puesto que si empezara antes, se dafarian
las garantias de aquellos que estando ingresados no pudieran interponer la reclamacion.
Dicha mencidn, que ya fue expuesta en la ley 30/1992, es acertada, aunque genero el
problema de determinar el momento exacto de la curacion satisfecha, pues, en ciertos
casos, como en el de las lesiones psiquicas, el computo puede ser realmente dificil.
Respecto de las secuelas, el plazo de prescripcion comienza en el momento en el cual se
estabilizan, segun viene entendiendo la jurisprudencia (STS 3560/1999), a no ser que se
trate de enfermedades cronicas con secuelas indeterminadas, en las cuales la accion de
responsabilidad durard de por vida, como se estableciéo en el 2000 y que se puede
observar en las sentencias posteriores que lo ratifican (STS 7191/2000'® y STS
7392/20011%4),

102 CUETO, M.: “Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica”, Tirant lo Blanch,
2013, pag. 1080.

103 STS 7191/2000 de 25 de Enero de 2005. En este caso, a una paciente se le realiza una
transfusion de sangre de caracter urgente. Dos meses después a la paciente se le diagnostica
“una hepatitis no A no B (post-transfusional)” que le ocasiona principalmente "laxitud permanente y
fatiga de minimos esfuerzos, mareos y pérdida de conocimiento al movimiento brusco y vértigos” entre
otros sintomas. Dos afios tras su deteccién, la paciente ejercita su derecho de reclamar la
responsabilidad ante la Administracién debido al contagio, pero la reclamacién es rechazada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al
estimar la excepcion de prescripcion planteada por la demandada. El TS estima la impugnacién
del fallo del TS], pues al considerar que las secuelas atraviesan diversos estadios y que ello
impidi6é que las secuelas pudiesen quedar fijadas en el momento al que el TS] hace referencia.
“Se afirma que la hepatitis C es una enfermedad cronica cuyas secuelas, aunque puedan establecerse como
posibles, estin indeterminadas en el caso concreto, desconociéndose la incidencia de la enfermedad en el
futuro de la victima, por lo que se estd claramente ante un supuesto de dafio continuado y, por tanto, el
plazo de prescripcion queda abierto hasta que se concrete definitivamente el alcance de las secuelas, pero



El fallo tanto de la Administracién, en primer lugar, como de los tribunales,
posteriormente, sobre la estimacion o la desestimacion de la reclamacion, asi como
sobre la magnitud de la lesion y su pertinente indemnizacion, debe estar fundado en las
pruebas practicadas y en los informes periciales. A la Administracion le corresponde el
cometido de obtener los informes médicos vinculados a la intervencion y el informe de
la Inspeccién médica. Tanto unos como otros, en principio y en virtud del articulo 26.1
de la LAPCAP®, deberian tener la consideracion de documento publico, pero este

criterio, siempre sostenido por la Administracion, ha sido rechazado de manera tajante y

nunca en el momento del diagnéstico, pues una enfermedad cronica con una evolucion paulatina impide
tomar como fecha para el computo del plazo de prescripcion la que considero la Sala de instancia”.

104 STS 7391 /2001, de 10 de mayo de 2006. Se interpone un recurso de casacion ante el TS contra
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Canarias. La sentencia
recurrida declara acreditado que el diagnéstico de la hepatitis C que padece el recurrente se
produjo en enero de 1.992 cuando, al serle practicada biopsia hepatica percutdnea, se determiné
la existencia de la hepatitis crénica persistente, por lo que habia transcurrido el plazo del afio
establecido en el articulo 142 de la Ley 30/92. EI TS, haciendo mencién a la Sentencia 7391/201
(expuesta arriba), casa la sentencia recurrida y entra a resolver el debate en los términos en que
ha sido planteado en instancia. La pretensiéon formulada por el recurrente se fundamenté en
que el contagio de la enfermedad se produjo a consecuencia de una operaciéon de anastomosis
(conexién quirdrgica entre dos estructuras) entre la arteria mamaria interna y la coronaria
descendente anterior, realizada en mayo de 1.990 y durante cuya operacion el paciente fue
transfundido con una unidad de sangre que no fue expuesta a los reactivos de detecciéon del
virus C que habian sido implantados un afio antes. El TS reconoce el derecho del recurrente a
ser indemnizado por los servicios sanitarios de la Comunidad Auténoma de Canarias en la cifra
de 60.000, al no haber realizado dicha prueba sobre la sangre y verse incapaz de encontrar a los
3 donantes (2 en localizacién desconocida y 1 fallecido) y probar que dicha transfusion estaba
libre del virus.

105 Dice el art. 26.1 de la LAPCAP: 1. “Se entiende por documentos puiblicos administrativos los
vdlidamente emitidos por los organos de las Administraciones Piblicas. Las Administraciones Piiblicas
emitirdn los documentos administrativos por escrito, a través de medios electronicos, a menos que su
naturaleza exija otra forma mds adecuada de expresion y constancia.”



contundentemente por la jurisprudencia, como muestran las SSTS 285/1999%, de 10 de
junio del 2003, y 3641/2000%7, de 24 de septiembre del 2004.

8. RES IPSA LOQUITUR Y EL DANO DESPROPORCIONADO.

Res ipsa loquitur y el dafio desproporcionado son dos figuras sumamente
importantes en los procesos del ambito sanitario y que en gran nimero de veces se

confunden, incluso por nuestros propios tribunales.

8.1. Res Ipsa Loquitur

El elemento primordial de un proceso de responsabilidad subjetiva o de culpa
reside en que quien alega haber soportado un dafio debe de acreditar de manera
fehaciente la culpabilidad del acusado ante los tribunales o de lo contrario la demanda
sera desestimada. Este procedimiento es absolutamente garantista con los procesados.
Persigue que no se pueda condenar a una persona sin pruebas que evidencien la
culpabilidad, pero presenta una deficiencia que se observa cuando el proceso gira en
torno a un profesional y el demandante debe presentar unas pruebas técnicas que,
muchas veces, se tornan sobre conocimientos especializados que el demandante no
posee Yy, en otros casos, ni siquiera sabe que ha ocurrido, como en el &mbito médico

cuando se utiliza la anestesia.

La doctrina Res Ipsa Loquitur parte de la basqueda de un equilibrio entre las
partes cuando éste no se da en el seno de un proceso. El empleo de esta doctrina podria

pensarse que invierte la regla general de responsabilidad hacia una responsabilidad

106 STS 285/1999: “Los informes médicos expedidos en un centro sanitario publico por
funcionario piblico no son encuadrables en ninguno de los seis supuestos del articulo 317: no
son resoluciones, ni diligencias, ni testimonios judiciales (ordinal 1°), no son documentos
notariales (ordinal 2°), no estan intervenidos por Corredor de Comercio Colegiado (ordinal 3°), no
son certificaciones expedidas por Registrador de la Propiedad o Mercantil (ordinal 4°), ni
estdn expedidos por funcionario publico legalmente habilitado para dar fe (ordinales 5° y 6°)”. “Un
centro o establecimiento sanitario piiblico no es un organo de la Administracion piiblica en sentido
juridico y, por tanto, los informes médicos que se emitan en el mismo ni siquiera pueden tener la
consideracion de documento piiblico administrativo.”

107 STS 3641/2000: “En defecto de disposicion expresa en tales leyes, los hechos, actos o estados de cosas
que consten en los referidos documentos se tendrin por ciertos, a los efectos de la sentencia que se dicte,
salvo que otros medios de prueba desvirtiien la certeza de lo documentado.”



objetiva, pero, lejos de ello, se parte a de presumir la culpa del profesional (generando
una pseudo-presuncion de negligencia) a partir de la demostracion del dafio'®. La
diferencia radical entre la doctrina Res Ipsa Loquitur y la responsabilidad objetiva se
centra en que mientras la segunda no requiere culpables, la primera busca compensar las
partes, imponiendo al que se encuentra en una situacion predominante que explique

cémo sucedieron los hechos y demuestre su diligencia®.

El origen de la doctrina del Res Ipsa Loquitur se encuentra en EEUU, en el caso
Byrne vs. Boadle!'® cuando se forzd a los jueces a utilizarla porque los médicos se
fraternizaron de manera general delante de los jueces, negandose a hablar, declarar o
elaborar informes que pudiesen perjudicar a sus compafieros de profesion y asi evitar
cualquier tipo de prueba que les pudiese culpar, provocando en 1944 el famoso caso
americano de Yhbarra vs. Spangard***,

Los elementos constitutivos que configuran la regla del Res Ipsa Loquitur son:

1. Un acontecimiento dafioso que en principio s6lo podria generarse por una

conducta negligente. Debe estar basado en un juicio de probabilidad acerca de la

108 GARCIA GUERNICA, M.C.: “Aspectos basicos de la responsabilidad civil médica”,
Thomson- Aranzadi, 2010, pag. 14.

109 VAZQUEZ BARROS, S.: “Prueba de la responsabilidad”, 2009, pag. 3, Tirant lo Blanch.

110 Byrne vs Boadle: En 1863, un viandante sufre unas lesiones en la cabeza y el hombro
generadas por la caida de un barril de harina desde la ventana de la primera planta de una
tienda. El demandante careciendo de pruebas no pudo demostrar la negligencia del duefio de la
tienda. El juez Pollock consideré que la caida de un barril desde la ventana de una primera
planta hace presumir la negligencia del propietario o de sus empleados, que puede destruirse
mediante prueba del demandado que justifique el resultado dafiino de otra manera “debido a que
los barriles no caen desde la ventana de un edificio, si estan bien cuidados”.

11 Ybarra vs Spangard: Un paciente ingresa en quiréfano con un cuadro de apendicetomia y,
como resultado de la intervencién, finalizé con paralisis y atrofia del hombro derecho. En el
juicio, todos los intervinientes en la operaciéon se negaron a declarar o a dar explicaciones
validas, impidiendo al juez conocer el motivo de la pardlisis del hombro y a su o sus
responsables. El Tribunal determiné que todos los que habian participado en la operacién
(cirujanos, anestesistas y enfermeros) debian ser condenados, debido a que, cuando un sujeto
recibe una lesion inusual estando inconsciente en el curso de una intervencién médica, todos los
demandados que tuvieron un control sobre su cuerpo o instrumentos que pudieron haber
causado las lesiones deben ser convocados para que enfrenten la inferencia de culpa
suministrando una explicacién de comportamiento, es decir, que explicaran de qué manera se
habia dafiado al paciente. CALVO COSTA C.A.: “La responsabilidad del médico ante los
olvidos quirtrgicos: el principio "res ipsa loquitur", Thomson La ley 2009, pag. 4.
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negligencia del médico, que demuestre que es mas probable que el dafio se
produjese por una negligencia que debido a otra circunstancia'!2. Dicho lo
anterior debe de excluirse el ejercicio del Res Ipsa Loquitur cuando el dafio
causado se encuentra dentro de los riesgos propios de la intervencion practicada.
2. Que el evento dafiino surja por alguna conducta dentro del entorno de actuacion
del demandado, aunque no se conozca la causa exacta. Es imprescindible que el
profesional tenga un control adecuado sobre el evento (STS 1202/2002!). En
contraste con lo anterior, pueden surgir variadas circunstancias que perturben el
acto médico rompiendo el nexo causal, siempre y cuando estas no debiesen de
ser conocidas por el médico o su resultado fuese inevitable. Como ya se explicd
en el apartado C (“Relacion de causalidad entre el hecho y la lesion™) del
capitulo 4 (“Los elementos de la Responsabilidad Sanitaria”), cuando tanto el
medico como otro factor externo (como puede ser el propio paciente) han
determinado la aparicion del dafio de modo conjunto, la responsabilidad del
profesional se valorard en funcion de la parte proporcional, minorada en la

proporcion exacta a la contribucién del agente externo en el resultado.

La doctrina del Res Ipsa Loquitur activa una pseudo-presuncion de negligencia
del profesional, pues no es una presuncion en sentido estricto recogida en el art. 386 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)**. La diferencia entre ambas figuras radica en
que, en la presuncion, el demandante debe de demostrar el hecho indicio (el resultado
dafioso) y la relacion causal, permitiendo al Tribunal que construya una relacion causa-
efecto, en cambio en la doctrina Res Ipsa Loquitur el demandante solo debe probar el
hecho indicio, ya que el nexo causal se refleja en las circunstancias del dafio!*°. Esto se

evidencia con claridad en los casos en los cuales el hecho indiciario es el olvido de

12 BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur y la carga de la
prueba en la responsabilidad civil”, Revista de Derecho n° 50, 2005, pag. 220.

113 STS 1202/2002; Se estim6 que el estado vegetativo de la paciente era consecuencia de unas
cardiopatias congénitas no detectadas. El Tribunal considera que los médicos son culpables
puesto que el dafio se podria haber evitado con un chequeo de un ecocardiégrafo, que debi6 ser
utilizado.

114 Art 386 LEC: “A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrd presumir la certeza, a los
efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso
y directo segtin las reglas del criterio humano.”

115 BULLARD GONZALEZ, A.: “Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur y la carga de la
prueba en la responsabilidad civil”, Revista de Derecho n° 50, 2005, pag. 252.



material quirdrgico alojado en el interior del paciente, puesto que es indiscutible la obra
humana (STS 1116/1996).

En relacién a la carga de la prueba, la doctrina Res Ipsa Loquitur no cambia este
principio general, pues el demandante sigue obligado a probar los dafios causados por el
personal sanitario. En definitiva, el juez debe valorar las causas precisas que provocaron
el dafio de los hechos alegados por ambas partes y no solamente de lo expuesto por el
demandado vy si de ellas se deduce una responsabilidad. En contraste con lo anterior, la
inversion de la carga de la prueba implica que es el demandado el que debe aportar las
pruebas que le exoneren y que la ausencia de ellas genera automaticamente su
responsabilidad. Cuando se aplica la doctrina Res Ipsa Loquitur, la ausencia de pruebas
que demuestren la diligencia del médico no sera suficiente para declarar su
responsabilidad, si de las alegaciones practicadas por el demandante no puede observase

de manera obvia la responsabilidad del sanitario®*®.

De acuerdo con las exigencias de la lex artis, no es necesario que la prueba
presentada por el profesional demandado detalle el motivo exacto que causo el dafio.
Sin embargo tampoco puede cefiirse a presentar posibles causas que lograrian provocar
el dafio. Por lo tanto, la prueba presentada debe de probar coherentemente que la lesion

no es debida a una negligencia y que por otro lado actué diligentemente.

8.2 El dafio desproporcionado

La doctrina del dafio desproporcionado tiene su origen en la Francia de 1960,
cuando, en la Cour de Cassation, fue llevado un caso de un paciente que sufrid
radiodermitis como consecuencia de la radiacion de un aparato de rayos X, motivado

por no haber cerrado correctamente las puertas el radiélogo*?’.

116 NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacién de la regla Res Ipsa Loquitur en el ambito
sanitario”, Anuario de Derecho Civil n° 56, 2003, pag. 121111¢ BULLARD GONZALEZ, A.:
“Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur y la carga de la prueba en la responsabilidad
civil”, Revista de Derecho n° 50, 2005, pag. 252.

116 NAVARRO MICHEL, M.: “Sobre la aplicacién de la regla Res Ipsa Loquitur en el ambito
sanitario”, Anuario de Derecho Civil n° 56, 2003, pag. 121.

117 SANCHEZ GARCIA, M.A.: “El dafio desproporcionado”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo N° 8/2013, pag. 242.



ElI TS considera que es necesario cambiar las pautas de la responsabilidad civil
médica en el momento que se provoca un dafio claramente desproporcionado respecto
del que seria usual o previsible, cuando el médico no puede dar una respuesta racional
que justifique ese dafio, generando una negligencia, como en el caso enjuiciado por la
STS 461/200318,

El dafio desproporcionado surge cuando una intervencion medica genera un
desenlace anormal, inaudito y grave en comparacién con los riesgos que son frecuentes
y que, por tanto, resulta incomprensible. Incluso en algunas sentencias se ha llegado a
afirmar que el dafio desproporcionado no tiene que ser exagerado o de increibles
consecuencias en el paciente, sino que es suficiente con que no deba ocurrir
normalmente y no esté en consonancia con la lex artis debida, pues “el dario
desproporcionado no es un dafio importante o catastréfico o con un gran nimero de
victimas sino el dafio que presenta una anémala relacion con el comportamiento”®,
En realidad, la desproporcion de la conclusion no se infiere Gnicamente de los actos
médicos, sino que también va ligado a la desproporcion del tratamiento de la lesion

sufrida.

De lo dicho se desprende que los dafios que sean tipicos o frecuentes de una
intervencidén no generaran una responsabilidad profesional del sanitario, puesto que la

actividad sanitaria es una obligacion de medios y no de resultados.

Una particularidad recae sobre aquellos dafios que son inherentes a una
intervencién médica, pero que, debido a su escasa probabilidad o aparicion, se deciden
omitir de la informacion que se le debe de dar al paciente (“la informacion excesiva
puede convertir la atencion clinica en desmesurada y en un padecimiento innecesario

para el enfermo'?°). Respecto de ellos la jurisprudencia del TS ha indicado que los

118 STS 461/2003: Una joven, practicando esqui, sufre una caida de leve gravedad (fractura
tibial). Tras diversas intervenciones, la paciente sufre una cojera irreversible, que no se consigue
explicar por los médicos, los cuales probaron su diligencia. EI TS apunté a un dafio
desproporcionado “una joven va a esquiar (como tantas), se cae (como tantas), se rompe la rodilla
(como tantas) y el resultado (desproporcionado) es que queda coja.”

119 DIEZ PICAZO, L.: “La culpa en la responsabilidad civil extracontractual”, Dykinson, 2001,
pag. 109.

120 STS 4415/2004 de 19 de Junio de 2008



dafios tipicos y los atipicos no pueden tener un doble cometido exculpatorio (de su mal

desenlace en la intervencién y de su omision en la informacion).

8.3 Distincién entre ambas figuras

La linea que divide la figura del Res Ipsa Loquitur de la figura del Dafio
desproporcionado no es habitualmente clara para la doctrina. La doctrina Res Ipsa
Loquitur genera una pseudo-presuncion de negligencia del profesional por la
manifestacién de un resultado que no tiene la obligacion de ser anormal, inaudito o
grave, pero si la sospecha que se ha producido por una negligencia. En contraste con lo
anterior, la doctrina del dafio desproporcionado no genera una pseudo-presuncion de
negligencia del profesional, sino que le traslada la responsabilidad de explicar como se
ha generado el dafio anormal, siendo la ausencia de la explicacion lo que puede generar

la negligencia.

En conclusion, nuestros tribunales las usan indistintamente, porque en la practica
ambas figuras tienden a un idéntico fin, que es “presumir la culpa y el nexo causal a
traves de la evidencia (res ipsa loquitur), la anormalidad del resultado (culpa virtual) o
de maximas de experiencia (prima facie), que encierran la misma idea de que, segun
las reglas de la logica o de la experiencia humana, la conducta del médico tuvo que ser

negligente para causar ese resultado*?*.

9. RESPONSABILIDAD DE AUTORIDADES Y PERSONAL AL SERVICIO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

El articulo 36 de la LRJSP nos habla de la responsabilidad que tienen los
empleados y autoridades de la Administracién Publica. Dicho articulo nos expone, en
primer lugar, y como hemos indicado anteriormente, que los particulares no podran

reclamar al personal ni a las autoridades de las Administraciones que les causen lesiones

121 SANCHEZ GARCIA, M.A.: “El dafio desproporcionado”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo N°8/2013, pag. 251.



en su servicio, sino que en vez de ello deberdn reclamar directamente contra la

Administracion.

Cuestion mas compleja nos plantea el 2° apartado del citado articulo pues
afirma: “La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los
lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y deméas personal
a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o
negligencia graves, previa instruccion del correspondiente procedimiento”. Dicho de
otro modo nos encontramos frente a una accion de regreso obligatoria ante el personal o

autoridad de la Administracion.

Aunque si bien es cierto que fue una buena idea por parte del legislador
que reformo la ley 30/1992 (4/1999) pasando de ser facultativo a obligatorio??, se
quedo en saco roto, incluso tras la LRISP del 2015, puesto que, por un lado, requiere
que la Administracion ya haya abonado el pago de la indemnizacién y, por otro lado,
precisa la culpa, el dolo o la negligencia no de una manera comin o general sino de una

manera grave e importante.

Por si no fuese ya dificil aplicar la accion de regreso, posteriormente el
mismo articulo 36 exige que se valoren los criterios del resultado dafioso producido, del
grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las
Administraciones publicas y su relacién con la produccién del resultado dafioso, para
modular la responsabilidad y en su caso valorar la cuantia a resarcir. Un conjunto de
autores'® considera que estos criterios realmente tratan de dar un margen de accion a la
Administracion para dirimir si considera oportuno proceder contra sus propios

empleados.

12 ALARCON SEVILLA, V.: “La responsabilidad Patrimonial en la Administracién Sanitaria”,
Revista Anales del Derecho N°27, 2009, pag. 327

12 DOMENECH PASCUAL, G.: “Por qué la administracién nunca ejerce la accién de regreso
contra el personal a su servicio”, Indret: revista para el andlisis del Derecho n° 2, 2008 pag. 8 y
MARTIN REBOLLO, L.: Luis, “La accién de responsabilidad contra los profesionales sanitarios
(algunas reflexiones sobre la responsabilidad publica y la responsabilidad personal de los
empleados ptblicos)”, 2009, pag. 9



El tercer apartado del articulo 36 de la LRJSP nos indica que se
procederd contra sus empleados y autoridades de igual modo que en los casos del
apartado 2 (parrafo anterior) cuando por dolo, negligencia o culpa grave provoquen un
menoscabo o un dafio en los bienes de la Administracion. Con ello se pretende que
aparatos que acarreen un alto coste para la administracion sean debidamente utilizados
por su personal y que si se hiciera una mala utilizacion de ellos, se pasaria a valorar los
criterios anteriores (del resultado dafioso producido, del grado de culpabilidad, la
responsabilidad profesional del personal al servicio de las Administraciones publicas y
su relacion con la produccién del resultado dafioso) para proceder contra los autores

materialest?*.

Debemos de tener en cuenta que estas acciones de regreso son independientes y
acumulables a la responsabilidad disciplinaria y responsabilidad penal que pudiese
originarse. El legislador de la 4/1999, disponiendo la obligatoriedad de la accion de
regreso, tenia un objetivo claro: evitar que fuesen los contribuyentes en general, los que
a la larga tuvieren que pagar el coste de la indemnizacion al no repercutirse sobre el
autor material. Pero en una época donde los pilares de la sociedad se asientan en la
transparencia, la eficiencia y la responsabilidad, extrafia encontrar bases de datos de
jurisprudencia llenas de sentencias que declaran la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, por dolo, culpa o imprudencia graves, y hallar sin embargo
una ausencia alarmante del ejercicio de la via de regreso por la Administracion.
Insistiendo en esto, SAURA FRUCTUOSO!?® expone clara y rotundamente que “Ia

accion de regreso de la Administracion respecto a su personal no existe”.

Explicaciones sobre la falta de este ejercicio han sido dadas por diversos autores,
entre ellas se habla de su elevado coste politico, las presiones y resistencias corporativas

y sindicales, el poco atractivo para el nuevo personal, etc'?®.

Todo esto tiene como consecuencia que los autores de dichos actos (algunos

rozando el &mbito penal) no tienen ningun incentivo o estimulo que les lleve a corregir

124 MERINO MOLLINS, V.: “La responsabilidad Patrimonial de la Administracién en el ambito
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sus conductas, haciendo buena la frase célebre de “disparar con polvora del Rey” y
generando una disminucion de la eficacia y eficiencia del servicio publico, lo que
“contribuye decisivamente al aumento de la sensacién de impunidad publica, de
desconfianza ciudadana y de desapego y desdén hacia la Administracion?’. Y,
finalmente, hay que considerar el articulo 37 de la LRJSP, que contempla que la
responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones Publicas y la
civil derivada de un delito sera requerida de acuerdo con lo previsto en la legislacion
correspondiente. Dicho de otro modo, sera la jurisdiccion penal la competente para
atender los casos de delitos y faltas que cometan el personal y las autoridades de las
administraciones publicas en el ejercicio de su actividad, asi como la responsabilidad
civil que derivase del delito o la falta. En su segundo apartado se indica que el inicio de
un proceso contra un empleado publico no impedira que se inicien los procedimientos
de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan, salvo que sea
necesaria la determinacion de los hechos en la jurisdiccion penal para la fijacion de la

responsabilidad patrimonial.

10. FIJACION DE LA CUANTIA.

Los criterios basicos para la fijacion de las cuantias de las indemnizaciones por
responsabilidad de la Administracion se establecen en el articulo 34.2 de la 40/2015 con
remision a las reglas contenidas en otras leyes como la de expropiacion forzosa o la de

Seguros Obligatorios y Seguridad Social

No obstante, en la practica las sumas determinadas en los tribunales son muy
inconstantes y variables. Es por esta razon por la cual nos encontramos con
indemnizaciones muy distintas para casos muy semejantes. Esta situacion se remarca en
el &mbito sanitario, pues es verdaderamente complicado tasar a través de unos criterios
fijos el valor de las lesiones fisicas, morales o incluso la de la misma vida (reconocido
en la STS 1232/1998 de 28 de diciembre de 1998'?8). Los tribunales en este aspecto no

1272 SAURA FRUCTUOSO, C.: “La ignota accién de regreso de la administracion en la era de la
transparencia, la eficiencia y la responsabilidad”, DA n° 2, ISSN: 1989-8983 2015 pag. 14
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han encontrado unas pautas predeterminadas de como valorar tales lesiones y asi “el
pretium doloris carece de pardmetros o modulos objetivos, 1o que conduce a valorarlo
en una cifra que si bien debe ser razonable, siempre tendrda un componente subjetivo”
(STS 7508/1998). A pesar de ello, si que se ha intentado que aspectos como la edad, el
esfuerzo familiar para hacer frente a la lesién o el grado de incapacidad en el &mbito
laboral queden reparados o al menos compensados.

Respecto a los dafios y perjuicios morales sufridos, la suma de la indemnizacion,
debido a su componente subjetivo, queda reservado al 6rgano de instancia, a pesar de
que el TS pueda tener una opinidn distinta en relacién a la cuantia de la reparacién del
perjuicio moral. El importe de la indemnizacién no podrad ser revisado en casacion
siempre que el organo de instancia haya observado los criterios jurisprudenciales de

reparabilidad del dafio moral y razonabilidad en la compensacion.

La cuantia de la indemnizacion sera calculada en alusion al dia en que se
produjo la lesion, a los cuales se sumaran los intereses de demora, que se exigiran
conforme a la Ley 47/2003, de 26 noviembre, General Presupuestaria o por las normas

presupuestarias de las Comunidades Auténomas.

El articulo 34.4 de la LRJSP permite que la indemnizacion puede ser satisfecha
en especie 0 en pagos periddicos “cuando resulte mds adecuado para lograr la
reparacion debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el

interesado”.

Una buena muestra de lo anterior se expone en la STS de 24 de septiembre del
2004, numero de recurso 3641/2000, mencionada anteriormente, en la cual el Tribunal
individualiza claramente la indemnizacion correspondiente a cada dafio y acuerda un
pago periodico anual para cubrir los gastos con los que la familia tendra que hacer
frente a la paralisis infantil con ausencia de actividades mentales superiores. Fija “Por
las lesiones padecida por el menor: 20 millones de pesetas. Por el dafio moral sufrido
por sus padres: 20 millones de pesetas. Por el costo de cambio de la vivienda se
reconoce una indemnizacion de 10 millones de pesetas. Por los gastos futuros
necesarios para el cuidado del nifio la Administracién deberd abonar la cantidad
anual de 7 millones de pesetas, a partir de la fecha de publicacidn de esta sentencia,
que debera hacer efectivos entre los dias 1 y 10 de enero de cada afio, cantidad que se

modificard de acuerdo con el incremento del IPC del afio anterior; esta cantidad



debera abonarse cada afio mientras viva /...] debiendo acreditarse por sus padres o
tutores su supervivencia entre los dias 10 y 20 de diciembre de cada afio, pagandose
en caso de fallecimiento la parte correspondiente; durante el primer afio se abonara
solo la parte proporcional que corresponda a partir de la fecha de publicacién de esta

sentencia.”

11. CONCLUSIONES.

En sintesis observamos que la Administracion Publica en el &mbito sanitario es
una aseguradora universal de los dafos en base al articulo 32 de la LRJISP que establece
la garantia para que todos los ciudadanos sean indemnizados de cualquier lesion que
sufran a consecuencia de un funcionamiento anormal o normal de los servicios publicos.
Dicho brevemente, estamos asignando una responsabilidad objetiva y directa a la
Administracion. Este es un camino muy arriesgado?® pues aunque podriamos decir que
los particulares gozan de una proteccion legal frente a las lesiones que se encuentran
vinculadas con la asistencia médica, también parece oportuno advertir que al mismo
tiempo y en la misma medida se incrementa la carga fiscal sobre los particulares. Por
suerte, los tribunales, salvo en contadas y muy criticadas ocasiones, no dictaminan la
responsabilidad objetiva y ain menos en los Gltimos afios (como en el ambito que nos
atafie, el sanitario), puede que a consecuencia de la situacion econdmica actual, entre
otros motivos. Los tribunales nos han recordado que la actividad médica es una
obligacién de medios y no de resultados, y que por ello no se puede exigir la
indemnizacion de unos dafios que tras una actuacion médica son consecuencia directa y

propia de la intervencion a la que se ha sometido el paciente.

Otro tema que me parece interesante resaltar, es el relativo a la responsabilidad
del personal y de las autoridades de las Administraciones publicas, pues parece una
falacia la obligacion de la accion de regreso establecida en el segundo parrafo del
articulo 36 de la LRJSP, cuando resulta practicamente imposible encontrar sentencias

en este aspecto con la gran cantidad de bases de jurisprudencia que existen hoy en

129 RODRIGUEZ LOPEZ, P.: “Responsabilidad Patrimonial de la Administracién en materia
sanitaria”, Atelier, 2007, pag. 163.



diat®. Podriamos llegar a pensar incluso que tal vez, desde el establecimiento de dicha
accion, no se han dado las circunstancias que exige el articulo 36 para su reclamacion,
sino fuera porque hay multitud de sentencias estimatorias que reconocen la culpabilidad
0 negligencia grave de los empleados de la Administracion. Resulta tan frustrante que se
eleven los impuestos a la sociedad para pagar las lesiones de una responsabilidad
objetiva, producto por ejemplo del deseo de un individuo de practicar deportes de
riesgo, tanto como que se deban de subir los impuestos a la sociedad debido a la
negligencia o culpa de un facultativo. Es curioso que el Estado, que es el primer
guardian de las garantias de la nacion, en este punto decida costear las indemnizaciones
con los tributos de los ciudadanos antes que ejercer la accion de regreso, que por otra
parte si que se intuye en el &mbito privado, como por ejemplo el tipico caso de
hosteleria, donde el empresario advierte la falta de dinero en caja y ejerce la accion de
regreso contra la nomina de sus empleados. Esta situacion solo puede arreglarse
mediante su modificacion, ante la cual se me plantean varias propuestas. La primera de
ellas, basada en la resignacion ante su notorio incumplimiento, seria su eliminacion, una
proposicion indeseable politicamente, pues se suprimiria una medida con un caracter
embellecedor; la segunda propuesta seria de caracter pragmatico: que, con algunos
ligeros cambios, se establecieran vias para su efectivo cumplimiento; y, por Gltimo, una
propuesta reformadora, basada en innovar toda una serie de medidas de amplia gama,

comenzando por conceder legitimacion al Ministerio Fiscal.

La responsabilidad patrimonial sanitaria es, ante todo, una “responsabilidad
patrimonial” y que en ningin momento se debe de confundir con la Seguridad Social.
Tendemos a pensar que cuanto mas grave es el dafio sufrido que se deriva de la
asistencia sanitaria, mas razonable nos parece que se indemnice dicho supuesto, pero
debemos de reflexionar sosegadamente ante cada caso si la lesion se ha producido a
través de una inadecuada practica médica o se ha ocasionado porque debia de ocurrir asi
conforme a la evolucién natural de la enfermedad. Por lo tanto, lo esencial no es la

existencia de un dafio, sino que éste sea antijuridico y para ello acudiremos a la lex artis.
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