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ABSTRACT

La responsabilidad patrimonial de la Administracidén Pablica se configura como uno de
los pilares esenciales del Derecho Administrativo y del Estado Social, la cual opera en garantia
de los ciudadanos frente a las lesiones producidas como consecuencia de la prestacion de un
servicio publico.

Sin embargo, y a pesar de la aparente claridad en su formulacion legal llevada a cabo
en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, sus caracteres y requisitos, distan mucho de
encontrarse ajenos de toda critica —como ya ha puesto de manifiesto la doctrina de la Gltima
década-, maxime en un ambito del servicio publico tan sensible como es el sanitario, donde se
advierte, con claridad meridiana, la confusién e incertidumbre entorno a sus presupuestos.

El &mbito médico y en definitiva, la prestaciéon sanitaria publica, como uno de los
principales focos de reclamacion de los dltimos tiempos, demandan la articulacion de un
adecuado sistema de responsabilidad frente a los dafios producidos como consecuencia de la
prestacion del servicio, que deje atras la perniciosa inseguridad juridica tradicionalmente
existente en dicho ambito, en beneficio de la viabilidad del sistema para la Administracion,
pero sobre todo, en beneficio del paciente como usuario del servicio pablico sanitario.

A este respecto, la normativa en materia de defensa de los consumidores y usuarios,
como la ultima frontera en la ampliacion y garantia de los derechos de los usuarios de los
servicios sanitarios, articula un sistema de responsabilidad, que pudiera operar en beneficio de
los pacientes del servicio publico de asistencia sanitaria.

The responsability of the Public Administration is configured as one of the essential
pillars of the Administrative Law and the Welfare State, which serves as security for the citizens
from injuries and damages caused by the provision of a public service.

However, despite the superficial clarity in its legal formulation carried out in Articles
139 and the following of the Law 30/1992, its characters and requirements are far from any
criticism, as it has already highlighted by the doctrine of the last decade, especially in the field
of the public healthcare service, where its components appears with confusion and uncertainty.

The medical field and definitely, public healthcare services, as one of the main sources
of complaint in recent times, demand the articulation of a proper system of public responsability
for the damages caused by the provision of the service, to overcome the traditionally harmful
legal uncertainty in this area, in benefit of the viability of the system, but above all, for the
benefit of the patients as users of the public healthcare service.

In this regard, the rules of protection of consumers and users, as the last frontier in the
guarantee of the rights of the users, articulate a responsibility system that could operate in
benefit of the patients as users of the public healthcare service.

Palabras clave: responsabilidad patrimonial de la Administracién Puablica, servicio publico
sanitario, inseguridad juridica, paciente, usuario, defensa de los consumidores y usuarios.

Key words: responsability of the Public Administration, public healthcare service, legal
uncertainty, patient, user, protection of consumers and users.



INTRODUCCION

No es ajeno a nuestra realidad social y juridica, que durante las ultimas décadas, se ha
venido produciendo un importante cambio en el inconsciente colectivo, cuya consecuencia
directa —la cual toma como base el creciente aumento y adquisicion de derechos por parte de los
ciudadanos-, ha de radicarse en la notable intensificacion del espiritu reivindicativo por parte de
los mismos, fundamentalmente por lo que respecta al ambito de las prestaciones publicas.
Cambio de paradigma en la realidad social, que nos muestra una sociedad consciente de sus
derechos, la cual ya no admite ni tolera las tradicionales situaciones de sometimiento asistencial
—frente a las que, hasta hace relativamente poco tiempo, se mostraba transigente-, abogando por
la creacion un nuevo sistema de servicio publico, construido desde la dptica de los derechos
fundamentales y libertades puablicas, y dejando atras la realidad juridica de indefension e
impunidad, propia de siglos anteriores.

En consecuencia, y derivado del agravamiento de éste caracter reivindicativo, asistimos
durante los Gltimos afios, a una multiplicacion exponencial y desbordante de las reclamaciones
por los dafios y perjuicios producidos como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos, que sitta en el punto de mira del jurista actual —y del politico, del economista, y, a fin
de cuentas, del ciudadano-, la creciente importancia de una institucion tan imprescindible y pilar
de nuestro ordenamiento, como es la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica,
y del conjunto de fundamentos y criterios que configuran dicho sistema.

Por otro lado, y entroncando nuevamente con éste cambio de paradigma en el
inconsciente colectivo, la practica médica, tradicionalmente desligada del Derecho, continta su
progresivo acercamiento y andadura —sobre todo, por lo que hace a la relacion médico-paciente,
a su control judicial y a la articulacién de un adecuado sistema de responsabilidad por la
prestacion sanitaria-, emergiendo de la reserva de alegalidad en la que habitualmente se habia
desenvuelto y convirtiéndose, en la actualidad, en foco y reflejo del interés social, econémico,
pero sobre todo, juridico, al ser, a dia de hoy, uno de los grandes debates abiertos para el
derecho, respecto del cual, ha de advertirse, la necesaria prudencia y cautela en cuanto a su
analisis, y ello por cuanto nos encontramos ante un tema de inabarcable amplitud y
complejidad, aln susceptible a criticas y opiniones, y muy lejos de encontrarse plenamente
cerrado, al caminar, de forma paralela, a los avances de la ciencia médica y a los planteamientos
politicos, econdmicos y juridicos entorno al sistema de responsabilidad. Un debate, hoy plena
efervescencia, que entronca directamente, con el cuestionamiento de los postulados
tradicionales del Estado Social y de Derecho, y que, llevado al concreto ambito médico, ha de
caracterizarse por el advenimiento de multiples cambios y redefiniciones entorno a los derechos
de los ciudadanos como usuarios de los servicios sanitarios, la relaciébn médico-paciente, las
nuevas férmulas de gestion del servicio publico o, por lo que ahora interesa, la configuracién
del sistema de responsabilidad de la Administracién Publica por los dafios producidos como
consecuencia de la prestacion del servicio de asistencia sanitaria.

Cuestiones sin duda interesantes, que reclaman la atencion del jurista actual, y que, al
hilo de las consideraciones previas, nos llevan a la necesidad de centrarnos, en el desarrollo de
este trabajo, en el andlisis de estas claves de bdveda, referidas especificamente a la evolucién
historica de la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica; al
conjunto de caracteres y requisitos que configuran el sistema general preconizado por los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, y a los problemas que de la interpretacion de los
mismos se derivan —con el consecuente replanteamiento de sus bases dogmaticas, de su
adecuacion y sostenibilidad-; a las especialidades circundantes entorno a la responsabilidad
patrimonial en un ambito tan sensible como es el sanitario; y a la posibilidad -y, en su caso, de
las ventajas o inconvenientes- que la aplicacion del derecho de consumo pudiera suponer de
cara a la ampliacion de los derechos de los pacientes como usuarios del servicio publico de
asistencia sanitaria.



DESARROLLO DEL TRABAJO

1. CAPITULO PRIMERO: EVOLUCION HISTORICA DEL
PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

1.1. LINEA GENERAL: DE LA IRRESPONSABILIDAD DEL ESTADO
HACIA LA CREACION DE UNA ADMINISTRACION RESPONSABLE.

La consagracion del principio de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, como sistema de garantia patrimonial de los particulares, es el resultado de una
accidentada y sinuosa evolucion, caracterizada por el enfrentamiento y superacion de los
arcaicos dogmas y axiomas gque fundamentaran cada una de las etapas de su recorrido histérico.
Transformacion, en la que serdn los cambios e innovaciones doctrinales y jurisprudenciales,
gestados esencialmente en el Derecho comparado y posteriormente recibidos y adaptados por el
legislador espafiol, los que tracen la linea conductora, comin y determinante en la configuracién
del mismo.

El punto de partida en el proceso de afirmacion del principio de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Pudblica se encuentra determinado por un clima general de
absoluta irresponsabilidad tanto del soberano como del propio Estado. Serd en este periodo,
primero desde la perspectiva teocéntrica de la monarquia y posteriormente desde el
advenimiento del Estado moderno, que imperen y se materialicen viejas formulaciones del ius
eminens y del brocardo rex non potest peccare, cristalizadas a través del principio anglosajon
“the king can do not wrong” —el rey no puede realizar ilicito- y cuya consecuencia directa se
resume en la enunciacion francesa de EDOUARD LAFERRIERE' “le propre de la souveraineté
est de s’imposer a tous, sans qu’'on puisse réclamer d’elle aucune compensation” —la esencia de
la soberania es imponerse a todos, sin que pueda reclamarse ninguna compensacién por ello-.
Fundamentos Gltimos, que fueron génesis en el comdn de los ordenamientos juridicos de la
época y que suponen, en definitiva, un antagonismo entre soberania y responsabilidad® que se
mantuvo hasta finales del siglo XIX.

Con base en esta situacién de nula responsabilidad del Estado, se dio paso a una
segunda etapa, caracterizada por la adopcion de un sistema de responsabilidad personal del
funcionario, el cual tomara como fundamento la exclusiva imputacion de los dafios a los agentes
publicos responsables de los mismos. Sistema del que, a pesar de advertirse de forma temprana
su inviabilidad —al constatar, por un lado, que la cuantia de los dafios resultantes no podia ser
cubierta por el insuficiente patrimonio particular de los funcionarios agentes de los mismos; y
por otro, la dificultad existente en orden a la identificacion de su autoria material-, se mantuvo
durante largo tiempo, como la Gnica via posible en la reparacion de los dafios producidos a los
perjudicados de la actuacion del Estado.

A partir de este momento y de forma paulatina, surgen en el comdn de los
ordenamientos una disparidad de sistemas de responsabilidad patrimonial del Estado, los cuales,
si bien no presentaron vocacion de constituir un principio general en la mayoria de los casos, si
que fueron determinantes en la gestacion de un posterior cambio, el cual pivotard y
evolucionara en el comun del Derecho continental sobre la concurrencia de tres factores:

- La integracion de la teoria de la personalidad juridica del Estado, procedente de la
doctrina iuspublicista alemana encabezada por GERBER, LABAND, JELLINEK, y que
convirtio al Estado —méas concretamente, a la Administracion en el ordenamiento

! LAFERRIERE, Traité de la Jurisdiction administrative et des recours contentieux, Paris, 1887-1888, 22 Ed. 1986.

2 SANCHEZ GARCIA, M.M. Evolucién jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria,
Vol. 23. Extraordinario XXII Congreso 2013, pag. 190, citando a CHECA GONZALEZ, E. La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas: Alcance, delimitacién y contenido de la misma, hace una breve referencia a la doctrina
del Consejo de Estado espafiol, desde la base de un rotundo argumento, cual es que el Estado espafiol, como heredero de la
Corona, no podia dafar a nadie ni ser demandado ante sus propios tribunales.



espanol-, en sujeto de Derecho, sometido a Derecho, titular de la soberania y susceptible
de imputacion®;

- Lasuperacion de los obstaculos existentes en orden a la identificacion o localizacion del
origen o autoria material del dafio, al impersonalizar al funcionario dentro de la
organizacion de la Administracion;

- La direccion hacia la creacion de un sistema auténomo de responsabilidad publica,
distinto del régimen de responsabilidad entre sujetos privados, propugnado por la
legislacion civil;

Serd durante este periodo y en diversos ordenamientos incluido el espafiol, que se
adopten sistemas de responsabilidad subsidiaria, directa en algunos casos, cuya falta de arraigo
y trabas aplicativas hicieron de su aplicacion practica una simple ilusion.

La tercera y ultima etapa en la linea evolutiva de la responsabilidad de la
Administracion Publica nos lleva a asistir al transito desde un sistema de responsabilidad
personal del funcionario agente del dafio, a otro en que es la persona juridica del Estado —o, en
definitiva, de la Administracion- la que asume, de forma directa, la obligacion de responder. Un
sistema que se erige como pilar fundamental y una de las grandes conquistas del Estado de
Derecho, y que configura a la Administracion como ente responsable por los dafios ocasionados
por sus funcionarios y agentes.

1.2. SIGLOS XIX Y XX: CONTINUIDAD EN LA SITUACION DE
IRRESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DISPARIDAD DE SISTEMAS.
HACIA LA CONSAGRACION DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Dada la poca fortuna que la disparidad de sistemas de responsabilidad cosecharan en la
practica, se mantuvo en la mayoria de ordenamientos juridicos y durante la practica totalidad del
siglo XIX, una situacion de nula responsabilidad del Estado, restando como Unica via a los
particulares el defectuoso sistema de responsabilidad personal del funcionario agente del dafio.

En consecuencia, no sera hasta bien entrado el siglo XX que se comience a producir, a
resultas de la reivindicacion de la autonomia del principio de responsabilidad del Estado, el
reconocimiento de un sistema de responsabilidad patrimonial de caracter directo,
verdaderamente eficaz y garantista.

No obstante, la afirmacién de este principio y su configuracion no se presentaran de
igual forma en todos los ordenamientos de los Estados de nuestro entorno. Mientras que en
Estados adscritos al sistema juridico anglosajon o common law —Reino Unido* o EEUU®-, se

% La integracion de la teoria de la personalidad del Estado como fenémeno o técnica juridica, ha sido, durante largo tiempo,
objeto de debate entre la doctrina. Mientras que ciertos autores, como SANTAMARIA PASTOR, o GARCIA DE
ENTERRIA (GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso de Derecho Administrativo Il, Duodécima Edicion, pp. 368 y ss.)
defienden que en el ambito interno, y sobre la base del Derecho positivo, el Estado espafiol carece de personalidad juridica —
no asi “en el seno de la comunidad de los Estados”, esto es, como sujeto de Derecho en el contexto internacional-; otros
autores, como LUIS LOPEZ GUERRA y LAUREANO LOPEZ RODO —en LOPEZ GUERRA, L. Sobre la personalidad
juridica del Estado, Revista del Departamento de Derecho Politico, ndm. 6, 1980, y LOPEZ RODO, L. Personalidad
Juridica del Estado en el Derecho interno, en Revista de Derecho Politico, nim. 11, 1981, respectivamente-, consideran que
el Estado espafiol si que ostenta personalidad juridica en el orden interno, como sujeto de derechos y obligaciones,
homologando la situacion juridica espafiola con la realidad doctrinal del Derecho comparado, propugnada por GERBER,
LABAND, JELLINEK, WOLFF y BACHOF en Alemania; WALINE, LAUBADERE, RIVERO y PEYSER en Francia; y
ZANOBINI, MORTATI y LESSONA en lItalia. No obstante las polémicas doctrinales, y a los efectos practicos que
verdaderamente interesan en esta concreta etapa, sera la creacion e identificacion de un sujeto de imputacién de
responsabilidad —bien en la persona del Estado, bien en la Administracion- lo que suponga una verdadera ruptura con el
pasado a la hora de defender los intereses del ciudadano.

* En el ambito anglosajon, la Crown Proceeding Act, de 1947, supuso la ruptura de la doctrina del non suability por el
sometimiento de la Corona al sistema de responsabilidad igual que si fuera una persona privada mayor de edad y con plena
capacidad por los dafios cometidos por sus funcionarios y agentes, respecto a la infraccion de aquellos deberes que segun el
Derecho comun tiene todo patrono para con sus sirvientes y respecto del incumplimiento de sus obligaciones —salvo ciertas
excepciones, tales como la responsabilidad derivada de actos de naturaleza judicial-.

® A través de la Federal Tort Claims Act de 1946, se supera el heredado principio anglosajon the king can do not wrong, al
establecerse un sistema de responsabilidad directa por los dafios causados por los funcionarios y agentes al servicio de la

—9_



adopta un sistema equivalente al que se derivaria de las relaciones con cualquier otro particular
—al someterse a las reglas del derecho comun y no al derecho administrativo-; en ordenamientos
adscritos al sistema de derecho continental-Francia, Alemania, o Espafia- se adoptan criterios
totalmente distintos.

1.2.1. Siglo XIX 'y XX en Francia.

Partiendo de una situacion de irresponsabilidad del Estado por actos iure imperii —en
contraposicion con los actos iure gestionis, en los que el Estado obra como sujeto privado, y que
si podian dar lugar a responsabilidad-, y quedando a salvo aquellas reclamaciones frente al
propio funcionario, serd durante esta etapa —a finales del siglo XIX, y durante la préctica
totalidad del XX-, que comience a desarrollarse una precursora tendencia en Francia, en la que
cobran especial relevancia por su prontitud diversas resoluciones® del Consejo de Estado y del
Tribunal de Conflictos. Resoluciones mediante las cuales se alcanzaron tres conclusiones de
gran importancia:

- La diferenciacion entre la “fautes personelles” —responsabilidad por hechos propios, e
imputables a la persona del funcionario- y aquellas faits d’autrui, que cristalizarian en
las “fautes de service™ —responsabilidad por hechos ajenos, configurada como falta
anénima, imputable a la administracion, en la que su autor no ha sido identificado o es
desconocido, de forma tal que la falta se atribuye al servicio-8, base del actual sistema
de responsabilidad francés;

- La ampliacién de la responsabilidad patrimonial a aquellos actos del Estado en que éste
acta con potestad de imperio y sometido al Derecho Plblico —actos iure imperii-,
gestando el incipiente concepto de Administracidn responsable.

- La necesidad de construir una teoria auténoma en relacién con la responsabilidad de la
Administracién, que prescindiera de la aplicacién del Cédigo Civil™®; y

Administracion de los Estados Unidos en las mismas condiciones que otro particular. Asi, “The United States shall be liable,
respecting the provisions of this title relating to tort claims, in the same manner and to the same extent as a private
individual under like circumstances, but shall not be liable for interest prior to judgment or for punitive damages” (Fuente:
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/2674)

% En el desarrollo de la misma, si bien los arréts comentados se configuran como resoluciones verdaderamente innovadoras,
lo cierto es que no supusieron un cambio drastico a la situacion existente de irresponsabilidad del Estado, sino un cambio de
tendencia, como se deduce de las palabras de A. DE LAUBADERE, al disponer que “Al final del siglo XIX los autores
comprueban todavia la existencia de estos principios —irresponsabilidad del poder publico salvo en aquellos actos iure
gestionis, o aquellos limitados supuestos previstos por la ley-, y si el arrét Blanco, afirma la autonomia de la
responsabilidad administrativa, lo es en el sentido de su aplicacion restrictiva [...] ”

7 Procedente de la distincién entre el faute personelle y el faute du service llevada a cabo a raiz del arrét Pelletier de 1873, y
fundamento de la responsabilidad administrativa, la falta de servicio en el derecho francés se define como aquella falta a las
obligaciones del servicio mismo, consistente en una accién u omision, dolosa o imprudente, sea ilegal o no, y que puede
suponer tanto un defecto en la organizacién del servicio como un fallo de su funcionamiento. En palabras de GARCIA DE
ENTERRIA, E. Curso..., II, op. cit. pp. 368 y ss, se entiende constitutivo del faute du service, toda negligencia, error u
omision, cuando no tenga el caracter de falta personal determinante de la responsabilidad exclusiva del funcionario mismo.
Sin embargo, no toda faute du service es susceptible de comprometer la responsabilidad de la Administracion; al efecto —
como dispone DELPIAZZO en Enfoque actual de la responsabilidad administrativa-, habra de atender a la naturaleza y
dificultad de la actividad, y a las concretas circunstancias del caso.

8 Hasta 1909, la responsabilidad administrativa solo se produce respecto de las faltas leves, consideradas estas como “fautes
de service”, mientras que las faltas graves con ocasion del mismo eran consideradas como “fautes personelles”. Sobre la
base jurisprudencial de diversos arréts —de 12 febrero y 25 de junio 1909, arrét Compagnie commerciale de Colonisation du
Congo francais y arrét Carretier; y 26 de julio de 1918, arrét Lemonnier-, se amplia la consideracion de fautes de service,
permitiendo al perjudicado reclamar directamente contra la persona publica que ostenta la gestion del servicio demandado a
fin de reparar el perjuicio sufrido.

® A principios del SXX, asistimos a una innovacién en el Derecho administrativo procedente de la jurisprudencia francesa
que ampliard —al menos en su plano tedrico- el principio de responsabilidad patrimonial del Estado a aquellos actos en los
que éste actlia con potestad de imperium —actos iure imperii-; cambio en el que se erigen como punta de lanza el arrét
Grosson 31 de enero de 1902 en relacién con los actos de policia, doctrina consolidada por el arrét Zimmermann y Olivier
de 27 de febrero de 1903, Tomaso-Grecco 10 de febrero 1905 y Leontieff de 25 de mayo de 1906

10 F| arrét Blanco del Tribunal de Conflictos francés, de 8 de febrero de 1873, hito fundamental en la construccion de la
teoria de la responsabilidad administrativa, establecié las bases elementales de la autonomia de esta institucion, al disponer
que los dafios causados por los funcionarios no podian regirse por los mismos principios que regian las relaciones entre
particulares —Codigo civil-, ni que la responsabilidad era general ni absoluta: “Considérant que la responsabilité, qui peut
incomber & I'Etat, pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public,
ne peut étre régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier a particulier; Que
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- La ampliacion competencial de la jurisdiccion contencioso-administrativa en materia de
responsabilidad de la Administracion, primero extracontractual o cuasidelictual** y
posteriormente contractual™.

En consecuencia, y bajo la elaboracion doctrinal en materia de responsabilidad llevada a
cabo por HAURIOU, se mantiene la distincion tripartita entre las ya comentadas fautes
personelles —faltas personales de los funcionarios respecto de los cuales existe un régimen de
responsabilidad personal exclusivo-, fautes de service —de las que responde directamente el
Estado por resultar de los habitos del servicio mismo y ser una falta impersonal, que no se
individualiza en un funcionario concreto ni requiere su culpa-, y responsabilidad por
enriquecimiento indebido —en la que han de incluirse aquellos “dafios causados por el ejercicio
normal de los derechos del poder piblico™.Clasificacion, a la que habrian de afiadirse, como
mera singularidad, aquellos supuestos de responsabilidad por “cosas peligrosas”, relativa a la
creacion de un riesgo excepcional que justifica la responsabilidad sin existencia de falta™.

1.2.2. Siglo XIX y XX en Alemania.

El primer paso en la evolucidon de la responsabilidad patrimonial del Estado en el
Derecho aleméan™se produjo a finales del siglo XIX, mediante su formulacién como un sistema
de responsabilidad indirecto subjetivo —consecuencia de los actos ilicitos de los funcionarios-, el
cual se acogiera por primera vez en el Birgerliches Gesetzbuch 0 BGB —Cadigo civil aleman-,
cuyo articulo 839 establecia que “si un funcionario infringe dolosa o culposamente el deber
profesional que le incumbe frente a un tercero, ha de indemnizar a dicho tercero por el dafio
causado. Si al funcionario s6lo le es imputable culpa —y no dolo- sélo cabe dirigirse contra él si
el lesionado no puede obtener indemnizacién de otra forma®®-. Fundamento que més tarde fuera
transferido, si bien con algunas modificaciones, a la Constitucion de Weimar de 1919"" —la cual

cette responsabilité n'est ni générale, ni absolute; qu'elle a ses regles spéciales qui varient suivant les besoins du service et
la nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les droits privés”.

1 Calificado como “I'un des grands arréts de la jurisprudence administrative” por el derecho francés, y continuador de la
linea jurisprudencial unificadora abierta por el arrét Blanco, la resolucion del Tribunal de Conflictos de 29 de febrero de
1908 conocida como arrét Feutry, supuso un cambio transcendental en la doctrina administrativa de la época, al localizar la
competencia por las reclamaciones en materia de responsabilidad cuasidelictual o extracontractual de la Administracion —
esto es, por los dafios y perjuicios causados con ocasién del funcionamiento de los servicios publicos- en sede de
jurisdiccién contencioso administrativa. Sistema posteriormente trasladado al Derecho comparado, incluido al nuestro.

12 Mediante la resolucién del Consejo de Estado francés de 9 de marzo de 1910, conocida como arrét Thérond, se cierra el
circulo en la unificacion y homogenizacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa francesa, al incluir dentro de las
competencias de dicho orden jurisdiccional aquellas controversias suscitadas en materia de responsabilidad contractual. Este
planteamiento, al igual que el que fuera preconizado por el arrét Blanco y el arrét Feutry en materia extracontractual, fue
igualmente trasladado a nuestro ordenamiento con posterioridad.

¥ GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo 11, Parte General, pp. 318 y ss, citando a HAURIOU, Précis
de Droit Administratif, ed. 1927, pp. 308, 309 y 335.

4 Comenta GARRIDO FALLA, F. Tratado..., II, Parte General, op. cit., pp. 318 y ss que dicha puntual admisién tiene su
origen en el arrét de 22 de diciembre de 1924, de Sociedad de seguros mutuos “los trabajadores franceses”, citando como
ejemplos, relativamente recientes los arréts Dame Saulze 6 denoviembre de 1968, y Dejous, 7 de marzo de 1958.

15 Sitla GARRIDO FALLA, F. Tratado..., II, Parte General, op. cit., pp. 318 y ss como primer precedente, citando a O.
MAYER, Le droit administratif allemand, trad. Fr. T. 1. p. 56, la primera formulacién indemnizatoria como consecuencia
del ejercicio del poder en la Alemania del Polizeitstaat —Estado policia-. Desde la construccion doctrinal de la teoria del
Fisco, se daba cierta solucion al existente antagonismo entre soberania y responsabilidad, al configurar al mismo como
“persona moral”, frente al que dirigir reclamacion de indemnizacion ante los tribunales por las imposiciones coactivas del
Estado —expropiacion- que suponian un sacrificio especial de cardcter pecuniario al sibdito. En relacién con esta
perspectiva, la doctrina alemana de FLEINER incide en la teoria de los iura quaesita, base de la garantia de propiedad
privada, que impiden la expropiacion sin indemnizacion, y que se mantuvieron hasta el siglo XVIII, momento en que se dio
paso al cura promovendae salutis, que si bien sometia el derecho de los particulares al bien comun, establecia la obligacién
del Estado de indemnizar a aquellos cuyos derechos particulares y ventajas se ha visto obligado a sacrificar al bien de la
Comunidad (GARRIDO FALLA, F. Tratado..., II, Parte General, op. cit., pp. 318 y ss, citando a FORSTHOFF, Tratado de
Derecho Administrativo, trad. Esp. pp. 435y ss).

6 SAINZ MORENO, F. El Tribunal Constitucional aleman declara la nulidad de la Responsabilidad Patrimonial del
Estado, de 26 de junio de 1981, Revista de Administracion Publica, nim. 98, 1982 pp. 382 y ss. incluye la traduccién de
MELON INFANTE, C. Apéndice al Tratado de Derecho civil Ennecerus-K pp. Wolff 1955. Las traducciones de los
posteriores articulos citados (131 de la Constitucién de Weimar y 34 de la Ley Fundamental de Bonn), han sido extraidas de
éste articulo.

7 Articulo 131 de la Constitucion de Weimar “Si en el ejercicio de la potestad publica a él confiada, el funcionario infringe
los deberes que el cargo le impone frente a tercero, la responsabilidad alcanza por principio al Estado o a la Corporacion
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influy6 notablemente en la Constitucion Espariola de 1931- y posteriormente trasladado a la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, cuyo articulo 34" cambia el centro de imputacién desde la
persona del funcionario a la persona del Estado.

Se establece asi, un sistema resarcitorio en el que coexisten tres formas de
indemnizacion: en primer lugar, agquellas indemnizaciones en cobertura del dafio ilicito o
responsabilidad propiamente dicha, mediante la cual se establece un sistema de responsabilidad
directo de la Administracion por las infracciones del deber que la funcién le imponga al
funcionario con respecto a un tercero; en segundo lugar y sobre la base de la “teoria de la
indemnizacion de Derecho Publico”, aquellas indemnizaciones procedentes de intervenciones
conforme a derecho fundadas en un sacrificio especial no exigible a la generalidad de los
ciudadanos'®; y en tercer lugar, aquellas indemnizaciones procedentes de supuestos
responsabilidad por aplicacion de la doctrina del riesgo e intervenciones antijuridicas sin
culpa.

Esta situacion, que diera lugar a un proceso de reforma legislativa, cristalizé en la
promulgacion de la Ley Federal de 26 de junio de 1981 “Staatsshaftungsgesetz” o StHG, la cual
consagra un sistema de responsabilidad directa, en el que el dafio se configura como una
infraccion en un deber de derecho publico causada por el poder publico. Dicho sistema, que
prescindiera de la existencia de culpa®® —lo cual no suponia una novedad radical, al entroncar
con una préactica jurisprudencial habitual-, si bien con algunas limitaciones, sustituia a ésta por
el concepto de “mal funcionamiento” de la organizacion, como asi se desprende de sus articulos
1 y siguientes. Régimen que unificase los diversos institutos de la responsabilidad patrimonial
del Estado hasta entonces vigentes y diera solucién a la dispersién normativa®.

1.2.3. Siglo XIX 'y XX en Espafia.

A diferencia de la evolucion de marcadamente jurisprudencial acontecida en otros
ordenamientos, y a pesar de que durante la préactica totalidad del siglo X1X se advierta una clara
continuidad de la situacion de irresponsabilidad patrimonial del Estado —constante en siglos
anteriores y en la mayoria de los Estados de nuestro entorno-, asistiremos en Espafia a una lenta
pero gradual transformacién doctrinal y legislativa, salpicada por el puntual reconocimiento de
especificos sistemas de responsabilidad patrimonial. Textos normativos entre los que cabe
destacar la Ley General de Expropiacion Forzosa de 17 de julio de 1836, vigente el Estatuto
Real de 1834%, —cuyo sistema de responsabilidad se limitaba a aquellos supuestos en que la
obligacion de indemnizar surge como consecuencia de una lesion producida por la ejecucion de
actos ilegales o irregulares por parte de las autoridades, funcionarios o agentes al servicio de la
Administracién-; y la Ley de 9 de abril de 1842, por la cual se establece el sistema

a cuyo servicio se hallare el funcionario. Se mantiene la accion de regreso contra el funcionario. No se puede excluir la via
del recurso ordinario. La regulacion detallada corresponde al legislador competente”.

18 Articulo 34 de la Ley Fundamental de Bonn “Cuando alguien, en ejercicio de una funcién piblica que le fuera confiada,
violare los deberes que la funcién le imponga con respecto a un tercero, la responsabilidad recae, en principio, sobre el
Estado o el 6rgano a cuyo servicio se encuentre. En caso de dolo o negligencia grave queda reservada la accion de regreso.
Para la reclamacion de dafios y perjuicios, asi como para la accién de regreso, no podra excluirse la via judicial
ordinaria”.

¥ GARRIDO FALLA, F. Tratado..., II, Parte General, op. cit., pp. 318 y ss. y GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso..., II,
op. cit. pag. 375.

2 parte de la doctrina considera que ademas de directa es objetiva, lo cual no esta claro, de la literalidad del texto. Sin
embargo, se aprecian parcelas de responsabilidad de corte claramente objetivo, como en aquellos supuestos de intervencién
antijuridica de un derecho fundamental (EMBID IRUJO, La codificacién de la responsabilidad patrimonial del Estado: el
ejemplo de la Ley alemana de 26 de junio de 1981, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 34, 1982 citado por
GARRIDO FALLA, F. Tratado..., II, Parte General, op. Cit., pp. 318 y ss. Igualmente, SAINZ MORENO, F. El Tribunal
Constitucional aleman..., op. Cit. pp. 382 y ss).

2l GARRIDO FALLA, F. Tratado..., I, Parte General, op. cit., pp. 318 y ss. FORSTHOFF distingue entre reparaciones por
actos delictivos o ilicitos —responsabilidad del Estado; indemnizaciones por actos no delictivos o licitos —expropiaciones y
cargas particulares-; e indemnizaciones por riesgo.

22 SANCHEZ AGESTA, Historia del constitucionalismo espafiol, 1955, pp. 213 y ss.
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indemnizatorio de los dafios materiales causados tanto en el atague como en la defensa en la
primera guerra carlista®.

Con la promulgacion del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se aprueba el
Cddigo Civil, se consagré el primer sistema de responsabilidad civil de la Administracion
Publica de corte subjetivo, al disponer en su articulo 1902, que “el que por accion u omision
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causado”; y directo, por mor de lo dispuesto en su articulo 1903, al aludir a la exigibilidad de la
obligacion impuesta por el articulo anterior “no s6lo por los actos u omisiones propios, sino por
los de aquellas personas de quienes se debe responder”. Régimen equivalente al que pudiera
surgir de las relaciones inter privatos, en el que fue determinante la referencia indicada en el
parrafo 5° del articulo 1903, mediante el cual se establecia —hasta la reforma obrada por la Ley
1/1991, de 7 de enero-, que “el Estado es responsable en este concepto cuando obra por
mediacion de un agente especial; pero no cuando el dafio hubiese sido causado por el
funcionario a quien propiamente corresponda la gestion practicada, en cuyo caso sera
aplicable lo dispuesto en el articulo anterior”.

Una interpretacion en sentido amplio, que fuera recibida por una primera linea
jurisprudencial®, amparaba un sistema de responsabilidad subjetivo y directo tanto por hechos
propios —aquellos derivados de la actuacion de sus funcionarios-, como por hechos de terceros
—en referencia a la actuacion por medio del “agente especial” indicada por el parrafo 5° del
articulo 1903-.

Sin embargo, fue una segunda interpretacién mas restrictiva —que tomara como base la
literalidad de la referencia establecida en el parrafo 5° del articulo 1903-, la que termind por
imponerse sobre la tesis mas garantista. Linea jurisprudencial, que limitara los supuestos de
responsabilidad del Estado a aquellas situaciones de culpa in vigilando en la que ésta actuara
por medio de un “agente especial”?®, cuyo resultado fue la eliminacién a radice de cualquier
atisbo de responsabilidad de la Administracion en los supuestos ordinarios, al considerar ajena a
la organizacion de los servicios publicos cualquier referencia subjetiva por dolo, culpa o
negligencia. Interpretacién, en definitiva, que mantuvo el status de nula responsabilidad del
Estado durante la totalidad del siglo XIX.

Como consecuencia de la prevalencia de esta restrictiva tesis, y bajo el imperio de la
irresponsabilidad absoluta del Estado, la Unica via posible que restaba a los perjudicados en
orden a la reparacion de los dafios producidos era la reclamacion personal frente al propio
funcionario agente del dafio. Reclamacidn, a cuyas limitaciones habituales —tales como la
insuficiencia patrimonial del funcionario agente del dafio o la dificultad en orden a la
identificacion de la autoria material del mismo-, habia que sumarle el conjunto de trabas
procedimentales®® que restringian igualmente la responsabilidad del funcionario al extremo de
hacerla impracticable.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso... op. cit., pp. 365 y ss.

24 SSTS de 20 de enero de 1892, 2 de enero de 1899, 20 de febrero de 1900, 17 de diciembre de 1902, 9 de abril de 1913, 6
de julio de 1917, 18 de abril de 1927, 2 de octubre de 1934, etc.

% MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un balance y tres
reflexiones, RAP, nim. 150. 1999, pp. 368 y ss. “/Y cudndo actuaba el Estado a través de un agente especial?, ;qué era un
agente especial? Un extrafio personaje que nadie conocia y que hizo decir, tiempo después, a SANCHEZ ROMAN que el
Gnico agente especial reconocible habia sido el General Primo de Rivera”.

®Entre estos obstaculos en la tramitacion cobran especial relevancia —tanto en el ambito civil como en el penal, y en
diversos ordenamientos como el espafiol, el francés o el aleman-, la exigencia de una autorizacion administrativa previa,
concebida como requisito sine qua non, esencial para la incoacién de cualquier procedimiento frente al concreto funcionario.
Autorizacion que se mantuvo en Espafia hasta 1869 y que supuso un gran obstaculo en la reclamacion de la responsabilidad,
al impedir que se enjuiciase a los funcionarios y agentes publicos sin consentimiento de la Administracion.

Por su parte, en el ambito de la responsabilidad civil personal de los funcionarios, la Ley Maura de 5 de abril de 1904, y su
Reglamento de 23 de septiembre del mismo afio, establecieron el requisito de infraccion de un precepto legal por parte del
funcionario con culpa o negligencia graves, el cual habria de ser identificado y comunicado mediante la correspondiente
intimacion previa por escrito. Exigencia cuya ausencia, circunstancia comin en la practica, conducia a un mismo resultado
de irresponsabilidad.
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Serd a finales del siglo XIX y durante la practica totalidad del siglo XX, que germine y
se exteriorice en el legislador espafiol una aguda tendencia hacia la dispersién de sistemas de
responsabilidad mediante la creacion de timidas manifestaciones de concretos regimenes
diseminados por el ordenamiento; los cuales, si bien no presentaron verdadera vocacion de
instituir de una teoria general sobre la misma, coadyuvaron de forma sustancial al
reconocimiento de este principio®’.

Entre las aportaciones mas significativas de este siglo, cabe destacar la contribucion
llevada a cabo por la Constitucion Republicana de 1931, mediante cuyo articulo 41.3 —por el
cual se dispone que “si el funcionario publico, en el ejercicio de su cargo, infringe sus deberes,
con perjuicio de tercero, el Estado o la Corporacién a quien sirva serén subsidiariamente
responsables de los dafios y perjuicios consiguientes conforme determine la ley”-, se establecio
un sistema de responsabilidad subsidiario de corte subjetivo, cuya aplicacion —si bien
inexistente en su desarrollo legislativo dada la corta vida de la 1l Republica®®y absolutamente
nula en su aplicacién practica-, supuso un importante paso adelante en la constante y gradual
evolucion en el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado.

El Unico desarrollo normativo gque obtuvo este precepto fue a través de la aprobacién de
la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935%, seguida posteriormente por la Ley de Régimen
Local de 16 de diciembre de 1950%, y el Texto articulado (y refundido) de 24 de junio de
1955°%: textos normativos determinantes en la formulacion de un sistema de responsabilidad de
alternativo —directo o subsidiario, segun los casos-, en los cuales ya se reconocieran algunos
supuestos de responsabilidad directa de la Administracion. Un sistema desviado de la regulacion
general, cuyo reducido &mbito de aplicacion —exclusivo del &mbito municipal y local-, hiciera
patente la necesidad de extender al plano estatal, un principio comin de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Puablica de caracter directo, que permitiera la superacion, de
una vez por todas, de la tradicional de responsabilidad personal del funcionario agente del dafio.

1.3. ANTECEDENTES INMEDIATOS DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL DERECHO
ESPANOL.

El resultado al que se llegara por via doctrinal y jurisprudencial a mediados del siglo
XX en el derecho francés, aleman o italiano —que aplicaban a la Administracién las mismas

2 GUERRERO ZAPLANA, J. Las reclamaciones por la defectuosa asistencia sanitaria. Doctrina, Jurisprudencia,
Legislacion y Formularios, 5 edicion, Lex Nova, 2006, pp. 101 y ss; y GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso..., II, op. cit.
pp. 368 y ss., destacan los articulos 3 y 14 de la Ley de Policia de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877; los Arts. 56 y
162 de la Ley de Aguas; el articulo 132 de la Ley de Instruccién de Sanidad de 12 de enero de 1904 y la Ley de
Responsabilidad Civil de los Funcionarios del mismo afio y su Reglamento de 23 de septiembre; el articulo 24 de la Ley de
la Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1 de julio de 1911; y la Ley de 31 de diciembre de 1945 de
responsabilidad del Estado en caso de muerte o incapacidad permanente por causa de uso reglamentario de armas en actos
propios del servicio por las fuerzas militares o de orden publico, entre otras muchas.

% SANCHEZ GARCIA, Evolucion jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria, Vol.
23. Extraordinario XXII Congreso 2013, pp. 191 y ss. indica que “la breve vida de la Segunda Republica impidi6 que se
dictase una norma legal que desarrollara un precepto constitucional que mantenia la responsabilidad subjetiva y
subsidiaria de la Administracion, que sélo responderia en aquellos casos en que el funcionario resultase insolvente. La
responsabilidad directa y objetiva tardaria aln veinte afios en llegar al ordenamiento juridico espafiol”.

% Establece el Art. 209 de la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935 que “Las entidades municipales responderan
civilmente de los perjuicios y dafios que al derecho de los particulares irrogue la actuacion de sus 6rganos de gobierno o la
de sus funcionarios o agentes, en la esfera de sus atribuciones respectivas, directa o subsidiariamente, segin los casos”. En
referencia a éste precepto y como ya comentara MARTIN REBOLLO —en MARTIN REBOLLO, L. La responsabilidad
patrimonial... op. cit. Revista de Documentacion Administrativa, nim. 237 — 238, enero — junio, 1994, pp. 15y ss.-, a pesar
de la minoracion ordenada a través del parrafo segundo —que remitia a la Ley de 5 de abril de 1904-, y de que sus
posibilidades aplicativas fueran cercenadas por los tragicos acontecimientos posteriores, no puede obviarse su significaciéon
inspiradora de la regulacion llevada a cabo posteriormente por la Ley de Régimen Local de 1950.

0Con causa en la Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945, sefiala el Art. 405 de la Ley de Régimen Local de
1950 que “las entidades locales responderan civilmente, en forma directa o subsidiaria, segin se especifica en el articulo
siguiente, de los perjuicios y dafios que al derecho de los particulares irrogue la actuacion de sus érganos de gobierno o la
de sus funcionarios o agentes en la esfera de sus atribuciones respectivas. El dafio habra de ser efectivo, material, e
individualizado”.

%1 GUERRERO ZAPLANA, J. Las reclamaciones..., op. cit. 52 edicion, Lex Nova, 2006, pag. 103.
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reglas que regian la reparacién de los dafios en el trafico privado junto con algunas propias de la
Administracién-, fue la base que los legisladores de 1954 en Espafia tuvieron en cuenta para dar
un giro a la inestable situacion que aportaba el régimen hasta entonces vigente®.

En consecuencia, no serd hasta la promulgacién de la Ley de Expropiacién Forzosa de
16 de diciembre de 1954%® —cuyo articulo 121 disponia que “Dara también lugar a
indemnizacién 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
Sfuncionamiento normal o anormal de los servicios publicos”-, que se produjera una auténtica
ruptura con la dicotomia existente entre responsabilidad directa o subsidiaria, mediante la
articulacion del principio indemnizatorio con pretensiones unificadoras que fundamentara un
sistema de responsabilidad que garantizara al perjudicado la cobertura de la Administracion®.
Principio general, que encontrara su primera positivacion en relacién con el comun de los
servicios publicos en los articulos 40 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 1957, la cual vendria a trasladar, con algunas mejoras técnicas y
aclarando ciertas dudas®, lo dispuesto por el articulo 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa.

La radical transformacién llevada a cabo, primero desde la Ley de Expropiacién
Forzosa y mas tarde con la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, significd
un drastico cambio en la situacion de la Administracion, que nunca habia respondido
virtualmente de nada, y que, ahora, se convertiria en objetivamente responsable de todas las
lesiones antijuridicas que se produjeran como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos. Transito que supuso un giro completo a nuestro sistema de responsabilidad y que, a
pesar del rechazo inicial por parte de doctrina y la jurisprudencia de la época®, termin6 por
imponerse a finales de la década de los 60, principios de los 70.

%2 GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso..., II, op. cit. pp. 368 y ss.

3 A pesar de la diferenciacion existente entre el instituto expropiatorio y el instituto juridico de la responsabilidad sobre la
base de su distinto fundamento y naturaleza, no puede desconocerse la similitud y vinculacion existente entre ambas
instituciones. De forma tal, que, empero la dicotomia que llevara a cabo la doctrina italiana y que distingue ambas
indemnizaciones en funcién de su origen en una actividad licita —procedentes de supuestos en que la Administracion actGa
legitimamente en la produccién de un dafio que el particular tiene la obligacion de soportar, y cuyo fundamento radica, por
un lado, en la idea de “sacrificio especial”, en relacion con la igualdad de los ciudadanos en el levantamiento de las cargas
publicas y por otro, en el enriquecimiento sin causa de la Administracion Publica-, o ilicita —por inexistencia de un titulo
juridico sobre el cual el particular tenga la obligacién de soportar dicho dafio-, “no puede desconocerse, sin embargo, que
existe una similitud basica, derivada de su comun finalidad resarcitoria, entre la indemnizacion por expropiacion forzosa y
la que procede del dafio o perjuicio causado por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, como la
jurisprudencia pone de manifiesto al acudir al instituto de la responsabilidad (admitiendo que pueda utilizarse la via
procedimental a él correspondiente) en supuestos relacionados con la expropiacion” (STS 11 de noviembre de 1997;
reconocen esta similitud basica derivada de su finalidad resarcitoria las SSTS 22 de septiembre de 2003, 19 de abril de 2007
0 27 de septiembre de 2010, entre otras muchas).

Aun con todo, y a pesar de la recalcada necesidad de acabar con la situacion de irresponsabilidad administrativa anterior —
como asi se derive de la propia Exposicion de Motivos de la Ley de Expropiacién Forzosa-, no puede obviarse la limitacion
aplicativa apuntada por dicho articulo, que obligdé a esperar a la promulgacién de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 para su ampliacion al &mbito de la responsabilidad patrimonial.

% Como sefiala DE FUENTES BARDAJI —en DE FUENTES BARDAJI, J. Manual de Responsabilidad Publica, 22
Edicion, Aranzadi, 2010, pag. 85-, la razdn de la inclusién de una disposicion como la transcrita en una Ley de Expropiacion
Forzosa, como asi se deriva de su Exposicion de Motivos, estribaba en el hecho de aquélla de aspirar a ofrecer una garantia
patrimonial integral a los particulares lesionados en su patrimonio por cualquier actuacion administrativa, tanto si fuera ésta
directamente encauzada a una privacién patrimonial imperativa de alcance singular —de naturaleza expropiatoria-, como si se
tratase de una afeccion accidental o, al menos, no deliberada —responsabilidad por dafios-.

%Entre estas mejoras cabe destacar, por un lado, la introduccién de la fuerza mayor como causa exoneradora de la
responsabilidad, y por otro, la eliminacién de los actos discrecionales.

% Del estudio de la jurisprudencia de la época se advierte una clara continuacién en la aplicacion, por parte los tribunales
contencioso-administrativos, del sistema de responsabilidad preconizado por el Codigo civil, que mantuviera el status de
irresponsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. La verdadera receptacion de la nueva regulacion, prescrita por la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, no se produjo por la jurisprudencia sino hasta la década de los
setenta. Arraigo del que son un primer reflejo las SSTS de 28 de enero de 1972 y 8 de febrero de 1973.EIl esfuerzo que desde
la doctrina espafiola se hiciera en la superacion de ese rechazo inicial, contribuyé a perfilar técnicamente el sistema de
responsabilidad, al tiempo que ensalzara sus ventajas y atributos, reiterando de forma constante que su corte objetivo no
convertia a éste en un sistema conducente a la instauracion de una suerte de seguro universal del Estado frente a todo dafio,
sino que, al eliminar cualquier referencia subjetiva al dolo o culpa, centraba el criterio indemnizatorio en la existencia de un
dafio que el perjudicado no estuviera juridicamente obligado a soportar.
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Con la promulgacion de la Constitucién Espafiola de 1978, se vino a ratificar el
principio general ya recogido en la normativa administrativa y plenamente aceptado entre la
costumbre y doctrina jurisprudencial —sin reservas ni reticencias de ninguna clase-,
estableciéndose en el Art. 106.2 el soporte constitucional del actual sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica, al disponer que “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”.

El desarrollo normativo de dicho precepto, que se enmarcara dentro del titulo
competencial habilitante del Art. 149.1.18% CE —por el cual se establece que “El Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones publicas”-, obtuvo su articulacion legislativa a través de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comidn (LRJ-PAC), —articulos 139 a 146%’-; y reglamentariamente por el
Reglamento aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de noviembre, de los Procedimientos
de las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial.

En consecuencia, seré el Titulo X de la Ley 30/1992 el que consagre el marco regulador
del actual sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Un sistema
directo y objetivo, general y unitario, que tiende a la reparacion integral de las lesiones
padecidas por el perjudicado como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos,
que junto con el principio de legalidad —preconizado por los articulos 9 y 103 de la Constitucion
Espafiola-, constituye uno de los soportes estructurales fundamentales del Derecho
Administrativo® y una de las mas importantes conquistas del Estado de Derecho, como ya
sefialara MAURICE HAURIOU®, destacado a su vez por GARCIA DE ENTERRIA vy
MARTIN REBOLLO.

2. CAPITULO SEGUNDO: CARACTERES GENERALES DEL
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA.

Partiendo de su analisis exclusivamente tedrico -y por lo tanto, sin entrar en las
reflexiones practicas que posteriormente se abordaran-, interesa ahora comentar los distintos
rasgos y caracteres definitorios del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica. Consideraciones que, desde la perspectiva de la doctrina administrativista y de forma
esquematica, nos permitird comprender —si bien someramente, y con todas las precauciones que
desde aqui se advierten-, la naturaleza de nuestro actual sistema de responsabilidad patrimonial,
cuyas cualidades y fundamentos definen a éste como un sistema unitario y general, directo,
objetivo y tendente a la reparacion integral. Un sistema, a cuyas caracteristicas y de cuyo
analisis doctrinal y jurisprudencial baste para advertir su conflictividad y divergencia
interpretativa en numerosos aspectos, sobre todo en relacidn con ciertos elementos, de los que,
si bien la mayoria estan resueltos, otros siguen siendo objeto de estudio.

% parcialmente modificados por la Ley 4/1999, de 13 de enero; por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial; y por la disposicién final cuadragésima de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

% Asi se desprende de la propia Exposicion de Motivos de la Ley 30/1992, apartado XV, al disponer que “El titulo X, «De la
responsabilidad de las Administraciones Publicas y de sus Autoridades y demas personal a su servicio», incorpora la
regulacién de una materia estrechamente unida a la actuacion administrativa y que constituye, junto al principio de
legalidad, uno de los grandes soportes del sistema”.

¥ Citando a MAURICE HAURIOU, “Hay dos correctivos de la prerrogativa de la Administracion que reclama el instinto
popular, cuyo sentimiento respecto al Poder publico puede formularse en estos dos brocardos: que actle, pero que
obedezca a la Ley; que actle, pero que pague el perjuicio. El principio de legalidad y el de responsabilidad patrimonial de
los entes publicos constituyen, por ello, los dos grandes soportes estructurales del Derecho Administrativo” (GARCIA DE
ENTERRIA, E. Curso..., I, op. cit. pp. 368 y ss. citando a y MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, pp. 318 y ss)
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Baste por ahora subrayar la definicién fundamental de cada uno de tales elementos, sin
entrar, mas que someramente, en las profundas disquisiciones doctrinales que afectan a la
materia.

2.1. GENERAL Y UNITARIO.

La caracterizacién del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién
publica como general y unitario supone la existencia de un régimen juridico Unico que, en
desarrollo del Art. 106.2 CE y sobre la base del titulo competencial habilitante referido en el
Art. 149.1.18% CE®, fue articulado legislativamente a través de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun.
Regulacion universal, que serd de aplicacion a todas de las Administraciones Publicas sin
excepcion —estatal, autonémica, local e institucional-*, tanto si actiian con sometimiento al
Derecho administrativo o con sujecion al Derecho privado®; y en relacion a toda actividad
administrativa, con independencia de su caracter juridico o puramente factico o material, sea
ésta plblica o privada, y tanto por accién como por inactividad u omisién®. Carécter unitario
gue también se colige —sin entrar en mayores disquisiciones- del orden jurisdiccional
competente en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, al
atribuirse a la jurisdiccion contencioso-administrativa, las pretensiones que se deduzcan en
relacién con la misma, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion del
que se derive®,

Se produce asi, una unificacion personal, material, procedimental y jurisdiccional en la
resolucién de supuestos de responsabilidad de las Administraciones Pablicas, cualquiera gue sea
la naturaleza de las causas que la motiven o el tipo de relacion, publica o privada, de la que se
derive®.

2.2. DIRECTO.

Configurado como un rasgo inherente a la culminacién misma en la evolucion del
instituto juridico de la responsabilidad patrimonial del Estado®, el caracter directo del sistema
de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica supone que la Administracion, a
diferencia de los anteriores regimenes de responsabilidad personal o subsidiaria, habra de
responder directamente frente a los perjudicados—los cuales habran de reclamar en todo caso

“OE] Art. 149.1.18* atribuye al legislador estatal la competencia exclusiva en la regulacion delsistema de responsabilidad de
todas las Administraciones publicas (la cursiva es nuestra).

“ SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General 11, Segunda edicién, 2009, pag. 497.

“2 GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso..., II, op. cit. pp 368 y ss. La tradicional discusion entorno al régimen juridico
aplicable a la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica respecto de la prestacion de servicios en régimen de
Derecho Privado, cuyo fundamento dltimo residia en la discriminacion de la actuacion de los entes publicos en régimen de
derecho publico o de derecho privado a razén de la naturaleza del ente plblico prestador del servicio, queda zanjada de
conformidad con lo establecido por el Art. 144 LRIPAC, en cuya redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, dispone
que “Cuando las Administraciones publicas actlen en relaciones de derecho privado, responderan directamente de los
dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su servicio, considerandose la actuacion del mismo actos
propios de la Administracion bajo cuyo servicio se encuentre. La responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto
en los articulos 139 y siguientes de esta Ley”.

43 «[...] de ahi que siempre que se produzca un dafio en el patrimonio de un particular, sin que éste venga obligado a
soportarlo en virtud de disposicién legal o vinculo juridico, hay que entender que se origina la obligacién de resarcir por
parte de la Administracion, si se cumplen los requisitos exigibles para ello; ya que al operar el dafio o el perjuicio como
meros hechos juridicos, es totalmente irrelevante para la imputacion de los mismos a la Administracién, que ésta haya
obrado en el estricto ejercicio de una potestad administrativa, o en forma de mera actividad material o en omision de una
obligacion legal” (SSTS 18 de diciembre de 1986, 13 de marzo de 1989, 7 de abril de 1989, y 4 de enero de 1991)

“ Asi se deduce en la l6gica del antecitado articulo 144 LRIPAC, y por mor de lo dispuesto en el parrafo segundo del Atrt.
9.4 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en cuya redaccion dada por el apartado uno del articulo
unico de la L.O. 19/2003 se dispone que “Los del orden contencioso-administrativo [...] Conoceréan, asimismo, de las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del

»

personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive.”.

“®COSCULLELA MONTANER, L. Manual de Derecho Administrativo, Parte General, 23% Edicién, Civitas, 2012, pag.
560.

“® Sobre la base de la teorfa de la personalidad juridica del Estado, la Administracion, como persona juridica dentro de la que
se integran los funcionarios o agentes a su servicio, habra de responder por los dafios y perjuicios ocasionados por estos.
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frente a la Administracion titular del servicio- de las lesiones causadas por la actuacion de sus
funcionarios, autoridades y agentes, de conformidad con la redaccion dispuesta por el Art. 145.1
LRIPAC* .Garantia patrimonial directa, que hace innecesaria la identificacion o reclamacion
previa de la autoridad o funcionario agente de dicho resultado lesivo —al darse cobertura ahora
tanto a los dafios causados por acciones administrativas imputables a agentes publicos
concretos, como a las lesiones patrimoniales producidas por el funcionamiento impersonal o
anénimo de la organizacion administrativa®®-, y que pone fin a la problematica situacion de
insuficiencia patrimonial del funcionario, reinante durante la etapa en que la responsabilidad
personal era la Unica via posible.

Sin embargo, ello no excluird en modo alguno la responsabilidad del agente del dafio, el
cual habra de responder frente a la Administracion mediante la preceptiva via de regreso®,
siempre que hubiera incurrido por dolo, culpa o negligencia graves, y previa instruccién del
procedimiento que reglamentariamente se establezca. Procedimiento frente al funcionario a
cuya exigencia de responsabilidad quedara sujeto a la ponderacién diversos criterios, tales como
el resultado dafioso producido, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad
profesional del personal al servicio de las Administraciones publicas o su relacién con la
produccion de dicha lesion.

2.3. OBJETIVO.

La tercera caracteristica en cuanto a la fundamentacion del sistema de responsabilidad
de la Administracién Publica —cual es, sin duda, la mas sobresaliente y controvertida de nuestro
régimen de responsabilidad-, hace referencia al caracter objetivo u objetivizado de la misma.
Este criterio, que a grandes rasgos supone prescindir de cualquier referencia subjetiva a la
concurrencia de dolo, culpa o negligencia en la persona del funcionario agente del dafio —
dimensién negativa, por contraposicion a la responsabilidad subjetiva-, centra su fundamento
en la existencia de un dafio o lesion resarcible —dimension positiva-, desplazando el eje mismo
del sistema de responsabilidad.

Ahora bien, a pesar de la extraordinaria amplitud con que se formula dicho sistema, ello
no significa que todos los dafios ocasionados como consecuencia de la actuacion los
funcionarios o agentes al servicio de la Administracion constituyan titulo juridico suficiente
para ser indemnizados®. Al contrario, solo adquirira el caracter de lesién verdaderamente
resarcible aquel dafio que presente determinados requisitos objetivos: habra de ser efectivo,
evaluable econémicamente, individualizado en relacidn con una persona o grupo de personas, y
antijuridico. Ademas, dicha lesion habra de ser imputable a la Administracion —mediando pues,
entre ambos elementos, un nexo o relacion de causalidad-, al producirse como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal del servicio publico.

“" Dispone el Art. 145.1 LRIPAC, que “Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo | de
este Titulo, los particulares exigiran directamente a la Administracion PUblica correspondiente las indemnizaciones por los
dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio”

“8 LEGUINA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E. La proteccién juridica del Administrado. La responsabilidad
patrimonial de la Administracion: evolucion y principios actuales, pag. 4.

4 Antes de la reforma operada por el Art. 139 de la Ley 4/1999, de 13 de enero, el Art. 145.2 LRJPAC establecia que “La
Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado directamente a los lesionados podrd exigir de sus
Autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o negligencia
grave, previa la instruccién del procedimiento que reglamentariamente se establezca”. Posteriormente, la nueva reforma
eliminaba el caricter potestativo, haciendola preceptiva, al disponer que “La Administracion correspondiente, cuando
hubiere indemnizado a los lesionados, exigird de oficio de sus autoridades y demdas personal a su servicio la
responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del procedimiento que
reglamentariamente se establezca.”

% Consideracién que nos lleva a adscribirnos a la tesis formulada por MEDINA, la cual defiende que el régimen de
responsabilidad de la Administracion Publica en el Derecho espafiol ni es pdramente objetivo, lo que supone prescindir de
cualquier titulo que justifique la responsabilidad para basarse exclusivamente en la existencia del dafio, como sostiene la
mayor parte de la doctrina, ni es prevalentemente subjetivo, como sostienen otros. (COSCULLELA MONTANER, L.
Manual... op. cit, 23* Edicion, pag. 550; MEDINA ALCOZ, L. La Responsabilidad Patrimonial por Acto Administrativo,
Civitas, 2005).
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A pesar de la aparente sencillez en aplicacion de éste sistema y aungue la jurisprudencia
mayoritaria suela interpretar dicho criterio de forma prudente y moderada, la realidad palpable
es que durante los Ultimos afios hemos asistido a una creciente tendencia doctrinal muy critica
por lo que respecta al actual sistema de responsabilidad objetiva, sobre todo a raiz de la
existencia de diversos sectores y materias —véase, urbanismo, asistencia sanitaria, educacion,
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad e inspeccién administrativa, entre otros-, en las que éste
caracter objetivo aparece ciertamente desdibujado®.

Esbozado pues el planteamiento bésico, volveremos sobre el mismo con detenimiento en el
desarrollo especifico de los distintos criterios de la responsabilidad patrimonial del capitulo
tercero.

2.4. TENDENTE A LA REPARACION INTEGRAL.

El altimo de los caracteres que configuran del sistema de responsabilidad patrimonial de
la Administracién Publica hace referencia al principio de reparaciéon integra o de plena
indemnidad, fundamento basico derivado de los Arts. 106.2 CE y 139.1 LRIPAC, que preside el
instituto juridico indemnizatorio y que se traduce en la necesidad de que el dafio padecido por el
perjudicado debe quedar reparado. Asi lo entiende el comin de la doctrina y la jurisprudencia,
al afirmar que dicha institucion persigue, fundamentalmente, asegurar la garantia patrimonial de
los particulares®, debiendo el perjudicado quedar indemne de toda lesién que sufra en
cualquiera de sus bienes y derechos.

En consecuencia, y sobre la base de lo que la jurisprudencia ha querido denominar
“principio de reparacion integral del dafio sufrido por quien no tenia el deber de soportarlo ™,
ha alcanzarse una situacion de plena indemnidad patrimonial, mediante la integra reparacién de
los dafios y perjuicios ocasionados en el patrimonio del perjudicado porque el funcionamiento
de los servicios publicos. Reparacion compatible con otras indemnizaciones y prestaciones,
siempre que tengan causa en los mismos hechos pero en titulos juridicos diferentes™ y sean

1 SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, Parte General, 82 Edicion, Tecnos, 2012, pp. 897 y ss. Comenta dicho
autor que la doctrina més critica, encabezada por PANTALEON —por primera vez, en PANTALEON PRIETO, F. Los
anteojos del civilista: Hacia una revision del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, en
Derecho Administrativo, nim. 237-238, 1994- y MIR PUIGPELAT -en MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad
patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema, Primera edicion, 2002- ha puesto de relieve los efectos
perniciosos del sistema de responsabilidad objetiva vigente, sefialando sus defectos y contradicciones, y preconizando un
sistema de responsabilidad mas limitado, preciso y articulado, que dote de mayor concrecion normativa y que permita
superar la insoportable inseguridad juridica actual. Un sistema, en definitiva, que pivote sobre la clausula del
funcionamiento anormal de los servicios publicos, acudiendo s6lo en supuestos excepcionales al criterio objetivo de
responsabilidad. Considera SANCHEZ MORON, que la responsabilidad objetiva, en un momento en que la Administracion
actlia y adopta continuamente decisiones en multiples ambitos de la vida econémica y social, no tiene ni puede tener
realmente una finalidad socializadora de los dafios producidos, puesto que no es instrumento de justicia redistributiva ni, en
la practica, otorga siempre mayores indemnizaciones a quien mas lo necesita.

52 GARCIA DE ENTERRIA, E. Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, pp. 174 y ss; GARCIA DE
ENTERRIA, E. Curso..., II, op. cit. pp 355 y ss; y MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, pp. 318 y ss.

%Muy ilustrativo, al efecto, lo dispuesto por la STS de 12 de marzo de 1991 “En nuestro sistema, uno de los mas
progresivos del mundo, rige el principio de reparacion integral del dafio sufrido por quien no tenia el deber de soportarlo,
en funcion de otro principio implicito, el de la solidaridad social. Estos criterios, con una raiz profunda, han sido
formulados explicitamente por este Tribunal Supremo hasta consolidarse en «doctrina legal», pero con el valor normativo
complementario que le asigna el Cédigo Civil dentro de las fuentes del Derecho (art. 1.° 6). En efecto, un conjunto muy
numeroso de nuestras sentencias ha proclamado, sin desmayo alguno, que la indemnizacion debe cubrir todos los dafios y
perjuicios sufridos, hasta conseguir la reparacion integral de los mismos y con ello la indemnidad del derecho subjetivo o
del interés lesionado [SS. 9-4-1979 y 2-2-1980, como mas significativas]. S6lo asi se cumple la exigencia constitucional de
que la tutela judicial sea efectiva y, por lo tanto, completa, como esta misma Sala Especial ha cuidado de advertir en
ocasiones no muy lejanas en el tiempo [SS. 20 septiembre y 15 octubre 1990, con més de un centenar en el mismo sentido
pronunciadas a partir de esa fecha, en el dltimo trimestre de tal afio y en el primero de 1991]”

* La linea jurisprudencial que declarara la incompatibilidad entre ambos sistemas, al considerar que las prestaciones
devengadas inhabilitaban una posterior reclamacion de responsabilidad por los mismos hechos, por cuanto que el
resarcimiento del dafio producido quedaba cubierto por la pension —v.gr. SSTS de 9 de febrero de 1987 y 21 de marzo de
1989-, quiebra con la STS de 12 de marzo de 1991, al disponer ésta que ambas prestaciones seran compatibles por tener su
causa en titulos juridicos diferentes y ser exigencia de la plena indemnidad de la victima, ya que la compensacion percibida
normalmente “es una evaluacion aprioristica y objetiva del quebranto minimo de carécter exclusivamente econémico
sufrido”, que “no cuida, pues, de individualizar o matizar los perjuicios cuantitativa y cualitativamente, en funcién de las
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exigencia de la plena indemnidad de la victima, con el Unico limite del enriquecimiento injusto
0 sin causa.

3. CAPITULO TERCERO: PRESUPUESTOS O REQUISITOS
DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA.

3.1. AMBITO SUBJETIVO.

3.1.1. El perjudicado o lesionado.

Conforme a la redacciéon de los articulos 139.1 LRIJPAC y 106.2 CE, ostentan la
condicion de perjudicado o lesionado aquellos particulares que sufran una lesion en cualquiera
de sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento —nhormal o anormal- del
servicio publico y salvo casos de fuerza mayor.

La referencia al término “particulares” —como sujetos pasivos de la lesién, activos de la
relacion de responsabilidad-, debe ser objeto de una interpretacion extensiva e integradora™,
incluyendo no so6lo a las personas fisicas en tanto que ciudadanos, administrados o incluso
funcionarios de la propia Administracion, sino también a todas aquellas personas juridicas o
incluso otras Administraciones y entes publicos distintos de la Administracion responsable del
dafio, que sufran una lesion en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal del servicio publico.

3.1.2. La Administracion o ente publico responsable del dafio.

Como ya comentaramos anteriormente, y de conformidad con lo dispuesto por el Art.
145.1 LRJPAC, el caracter directo del sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica supone que la Administracion habrd de responder frente a los
perjudicados de “los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio”.
En consecuencia, ostententard la consideracion de sujeto responsable del dafio aquella
Administracion por las lesiones producidas con ocasion de la actuacion de las personas
integradas en su organizacion o a su servicio, y ello con independencia de su condicién como
funcionario o laboral, fijo o eventual, interino o contratado, y sean o no, efectivamente
identificados.

Se excluye de ésta condicion aquellos dafios causados por actividades constitutivas de
delito o falta, que fueran llevadas a cabo por las autoridades y agentes publicos, y frente a las
gue el sujeto perjudicado podra interponer —ahora si, directamente- la accién penal
correspondiente.

Tampoco se imputaran a la Administracion aquellos perjuicios producidos como
consecuencia de la actuacion de colaboradores externos, siempre que los dafios producidos no
hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden administrativa o
por vicios del proyecto elaborado por la Administracion en el contrato de obras o en el de
suministro de fabricacion-; aquellos producidos por los concesionarios, con la salvedad de

distintas circunstancias personales, familiares o profesionales”, siendo, por tanto, insuficiente y estando, en consecuencia,
“necesitada de un complemento que le sirva para conseguir la plenitud de la reparacion” en aquellos casos en que no se ha
producido esa reparacion integral. Completa esta tesis la jurisprudencia posterior (v.gr. SSTS de 10 de abril de 2000; 5 de
febrero y 2 marzo de 2000), indicando que, ante la concurrencia de ambos sistemas de reparacion, las cantidades percibidas
por una y otra via deben compensarse de tal forma, que la indemnizacién derivada de la responsabilidad patrimonial deberia
comprender Unicamente aquella cantidad que, no cubierta por la via especifica de las prestaciones, restara para entender
plenamente indemnizado el dafio sufrido, pues lo contrario “nos llevaria a un enriquecimiento injusto no permitido por el
ordenamiento juridico” (Por todas, STS de 7 de febrero de 2002).

% Como dispone la STS 2 de julio 1998, “la referida expresion «particulares» debe ser objeto de una interpretacion
integradora, de modo que no s6lo comprende a los ciudadanos que en el Derecho Administrativo reciben la denominacién
de administrados, sino también a las distintas Administraciones Publicas cuando sufren lesion en sus bienes y derechos,
consecuencia de la relacion directa de causa-efecto como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de servicios
publicos [...] . En el mismo sentido, SSTS de 24 de febrero de 1994 y 2 de octubre de 1999, y las SSTSJ de Castilla'y Ledn,
Valladolid 1266/2001, de 31 de julio; de Andalucia, Granada, 428/2001, de 18 de junio; y de Madrid, 168/2001, de 14 de
febrero y 1272/2001, de 13 de noviembre.
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aquellos dafios gque tengan su origen en clausulas impuestas por la Administraciéon y cuyo
cumplimiento sea ineludible®; asi como los ocasionados por ciertos profesionales que ejercen
funciones publicas, tales como Notarios y Registradores®’.

3.2. AMBITO OBJETIVO.

Recogida reiterativamente por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica surge de la concurrencia cumulativa
de diversos requisitos: a) una lesién patrimonial efectiva, evaluable econdémicamente,
individualizada y antijuridica; b) una actuacion llevada a cabo por la Administracion al ser
reconducible a la clausula general del funcionamiento normal o anormal de los servicios
plblicos (riesgo especifico, sacrificio especial, incumplimiento o culpa®); c) nexo o relacion de
causalidad, relevante y probable, entre la lesién producida y la actuacion de la Administracion;
y d) ausencia de fuerza mayor.

3.2.1. Lesién resarcible.

La configuracién del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica como objetiva o por el resultado, supone fundamentar la obligacion de indemnizar en la
simple existencia de un dafio o perjuicio, entendido éste, como la mera pérdida o menoscabo
patrimonial®; ratio essendi del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica y nacleo del Derecho de dafios, que fuera defendida por la doctrina administrativista
desde la década de los cincuenta —impulsada por el profesor GARCIA DE ENTERRIA-, y que
preconiza un sistema de responsabilidad por el dafio, prescindiendo de cualquier referencia
subjetiva por dolo o culpa.

Sin embargo, y a pesar de la apariencia omnicomprensiva de éste criterio, no todo dafio
0 menoscabo patrimonial que se produzca con ocasion de la actuacion administrativa ha de
resultar indemnizado. Al contrario, sélo adquiriran dicha consideracién aquellos dafios vy
perjuicios efectivos, evaluables econémicamente e individualizados en relacién a una persona o
grupo de personas®, cualificados como verdaderas lesiones resarcibles® por la concurrencia del
criterio de antijuridicidad®, no por la forma en que éste se produzca (antijuridicidad subjetiva),
sino por cuanto que el particular no tenga el deber juridico de soportarlo (antijuridicidad
objetiva)®.

%6 SSTS de 31 de marzo y 18 de mayo de 1998; de 9 de febrero de 1999; y 12 de febrero de 2000, entre otros.

% SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios... op. cit. Segunda edicion, 2009, pag. 503.

%8 MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas (I1).Elementos. Factores de
exoneracion. Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo IV, Las garantias de los ciudadanos
y el control de las Administraciones Publicas / coord. por Toméas Cano Campos, 2009, Pp. 69 y ss.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso..., II, op. cit. Pag. 391. En un sentido puramente econdmico o material se entiende
por dafio o perjuicio un detrimento o pérdida patrimonial cualquiera.

% Dispone el Art. 139.2 LRIPAC que “En todo caso, el dafio alegado habré de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacion a una persona o grupo de personas”.

81 Es pacifico entre la doctrina y jurisprudencia que “/...J para que el derecho a ser indemnizado pueda ser reconocido
deben cumplimentarse los restantes requisitos exigidos en el articulo 139 de la Ley: dafio efectivo individualizado y
evaluable econémicamente, nexo causal entre el actuar de la Administracion y el resultado dafioso y lesion antijuridica en
el sentido de ausencia del deber juridico del administrado de soportar el resultado lesivo.” (SSTS de 15 de abril de 1999, y
26 de septiembre de 2000, entre otras muchas); es decir, “que estemos ante un dafio efectivo, evaluable econémicamente,
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas, y antijuridico, es decir, que no se tenga el deber juridico
de soportarlo” (SSTS de 29 de noviembre de 2013, 31 de enero y 19 de mayo de 2014, entre otras muchas)

52 GARRIDO FALLA, F. Tratado..., II, Parte General, op. cit., Pag. 346. “La existencia de un dafio [...] que el particular
no tenga la obligacion de soportar viene siendo admitido por la jurisprudencia como elemento desencadenante de la
responsabilidad patrimonial del Estado ya desde las SSTS de 27 de enero 1971y 22 de abril de 1994”.

83 Es pacifico entre la doctrina y jurisprudencia que “/...J para que el derecho a ser indemnizado pueda ser reconocido
deben cumplimentarse los restantes requisitos exigidos en el articulo 139 de la Ley: dafio efectivo individualizado y
evaluable econdmicamente, nexo causal entre el actuar de la Administracion y el resultado dafioso y lesion antijuridica en
el sentido de ausencia del deber juridico del administrado de soportar el resultado lesivo.” (SSTS de 15 de abril de 1999, y
26 de septiembre de 2000, entre otras muchas); es decir, “que estemos ante un dafio efectivo, evaluable econdmicamente,
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas, y antijuridico, es decir, que no se tenga el deber juridico
de soportarlo” (SSTS de 29 de noviembre de 2013, 31 de enero 'y 19 de mayo de 2014, entre otras muchas)
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3.2.1.1. Efectivo.

El requisito de efectividad del dafio implica la necesidad de probar la existencia de un
perjuicio o afeccion negativa®, real y cierto, que se produzca sobre cualquiera de los bienes o
derechos del perjudicado, incluyéndose bajo este concepto tanto los dafios patrimoniales como
los personales® —fisicos o morales-, el dafio emergente y el lucro cesante®, y sean éstos directos
o indirectos®’, pasados o futuros®, siempre que su existencia sea cierta®, y no meramente
conjeturada, hipotética, o eventual ™.

3.2.1.2. Evaluable econémicamente.

Mediante la referencia al requisito de la evaluabilidad econdémica se incluyen
Gnicamente, como dafios indemnizables, aquellos susceptibles de valoracion econdmica,
dineraria o pecuniaria, determinables en términos monetarios atendiendo a pautas objetivas o de
razonabilidad.

En el caso de los perjuicios patrimoniales, la evaluacion de los mismos no presenta
mayor dificultad, al ser éstos facilmente calculables por el valor convencional que tuvieran en el
mercado. Se realiza, en consecuencia, una compensacion simétrica por el equivalente dinerario
del perjuicio material padecido. Sin embargo, cuando los dafios se producen en relacion a
ciertos bienes y derechos personales —concretamente, aquellos dafios morales o pretium
doloris-, 0 en supuestos de lucro cesante, se plantea la cuestion de su dificil o imposible
valoracion econdmica, como asi se desprende de doctrina y jurisprudencia al respecto’. Hecho

% MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, Pag. 46.

% Una primera clasificacion en la tipologia de dafios, sobre la base de la distinta naturaleza de los bienes afectados, distingue
entre aquellos detrimentos o menoscabos que afectan a los bienes que integran el patrimonio econdmico de la persona —dafio
economicos-, y aquellos perjuicios que afectan a los bienes y derechos de la personalidad, entendidos por tales, aquellos
referidos a la vida e integridad fisica, y a la moral —dafios personales-.

% En relacion al surgimiento y consistencia del dafio, se distingue una segunda clasificacion, entre aquellos dafios que se
producen en el patrimonio actual de la persona -dafio emergente-, y aquellos otros perjuicios que frustran una expectativa
cierta en las ganancias patrimoniales futuras, que hubieran sido obtenidas de no haber mediado la causa lesiva —lucro
cesante-.

57 Atendiendo a la conexién causal existente entre la produccion del dafio, se atiende a una tercera clasificacion que
distingue entre aquellos inmediatamente derivados de la actuacion administrativa —dafios directos- y aquellos otros de
produccion mediata —dafios indirectos-.

% MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad... op. cit. Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo,
Tomo 1V, Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas / coord. por Tomas Cano Campos,
2009 Pag. 72, dispone que la ratio dividendi de esta cuarta clasificacion aparece constituida por la fecha en que se produce la
liquidacion del dafio y no por la fecha del hecho generador.

89«r...] la declaracién de responsabilidad patrimonial exige la acreditacién de un perjuicio real, actual y efectivo, lo que
corresponde acreditar al recurrrente de manera completa y no mediante la genérica invocacién de una posibilidad o
eventualidad [...]” (SSAN de 29 de enero de 2002, 17 de abril de 2013, entre otras). Muy ilustrativa al respecto, la STS de
10 de febrero de 1998, citada posteriormente por STS 29 de octubre de 1998 y otras muchas, al disponer que “Un examen
sucinto de los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, permite concretarlos del
siguiente modo: [...] d) Finalmente, la lesion ha de ser real y efectiva, nunca potencial o futura, pues el perjuicio tiene
naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en dinero y compensado de manera individualizable, debiéndose dar el
necesario nexo causal entre la accidn producida y el resultado dafioso ocasionado.”

" No puede hablarse de efectividad de la lesion “cuando se perjudican meras expectativas que no son derechos adquiridos”
(SSTS de 12 de mayo de 1997, 3 de julio de 2001, y 10 de abril de 2012, entre otras). En otras palabras, "la existencia de un
dafio real y efectivo, no traducible en meras especulaciones o expectativas, constituye el nudcleo esencial de la
responsabilidad patrimonial traducible en una indemnizacién econémica individualizada, de tal manera que resulte
lesionado el &mbito patrimonial del interesado, que es quien a su vez ha de soportar la carga de la prueba de la realidad
del da efectivamente causado" (SSTS de 20 de enero de 1990 y 25 de septiembre de 1995)

" «Es doctrina constante de esta Sala el cardcter indemnizable de los daiios morales” (STS de 24 de abril de 2003). “A la
hora de valorar el dario, en particular el daiio moral, son indudables las dificultades que se presentan [...]” (SAN de 16 de
junio de 1999); “/...] la pregunta que cabe hacerse es si el dafio efectivo de orden moral que se persigue reparar es
evaluable econdmicamente. La respuesta es afirmativa; cuestion distinta es, no obstante, el «quantumy a fijar [...]” (STSJ
de Baleares, 7 de marzo de 1996); “Para el particular que sufre la lesion le es indiferente quién sea el responsable de dicha
lesion, su sufrimiento espiritual y corporal es de la misma identidad; luego si, en el supuesto [...], cabe la indemnizacion
por «precium doloris», no existe razén juridica alguna para excluir de referida posibilidad, cuando la colisién se produce
con ocasion de la circulacion de un automdvil, sin culpa o negligencia alguna del conductor, contra un obstaculo de la
carretera que la Administracion debio a su tiempo haber evitado [...]” (STS de 16 de diciembre de 1994); “el importe de la
indemnizacién reconocida —referida a la indemnizacion de los dafios morales- haya de fijarse estimativamente por el
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gue no impide, por otro lado, que tales dafios sean indemnizables, por mas que su estimacion
haya de efectuarse con arreglo a criterios probabilisticos, aproximativos o presuntivos siempre
opinables’.

3.2.1.3. Individualizado en relacién a una persona o grupo de personas.

El requisito de individualizacion del dafio supone la identifacion o singularizacién de la
persona 0 grupos de personas concretas y determinadas que ostentan la condicion de
perjudicado, quedando fuera, en consecuencia, los dafios producidos a sujetos o grupos
indefinidos o indeterminados, o aquellos otros, producidos de forma generalizada, cuyo elevado
nGmero de perjudicados haga impracticable su reparacion”.

Sostienen algunos autores, como SANTAMARIA PASTOR™, que la inclusion por el
legislador del criterio de individualizacion del dafio en relacién a “un grupo de personas”,
responde a dos fines u objetivos: por un lado, la ampliacién de los dafios indemnizables a
aquellos que se produzcan en una pluralidad de sujetos inicialmente determinados y a colectivos
no excesivamente amplios; y por otro, la exclusion de los dafios causados a colectivos
indeterminados —que en relacion con el resto de los ciudadanos se entiende gue no entrafian un
sacrificio especial o la ruptura del principio de igualdad en el sostenimiento de las cargas
publicas-, o de aquellos cuyo elevado nimero haga econémicamente inviable su reparacion.

3.2.1.4. Antijuridico.

La existencia de un sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica de corte objetivo o por el resultado, no supone, en ningln caso —como la doctrina y la
jurisprudencia se han esforzado en reiterar hasta la saciedad”®-, que la obligacion juridica de
indemnizar surja por la simple produccion de un dafio o menoscabo patrimonial originado como
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. Al contrario, y
dado el caracter objetivado del sistema, éste deber juridico Unicamente se manifestara ante la
concurrencia de determinados requisitos, siendo no solamente preciso que dicho perjuicio sea
efectivo, evaluable econémicamente, e individualizado en relacién a una persona o grupo de
personas, sino que ostente, en todo caso, la condicion de antijuridico.

El requisito de antijuridicidad del dafio, entendido por el comin de la doctrina y la
jurisprudencia como criterio cualificador del mismo —convirtiendo a éste en lesién y por tanto,
en titulo juridico suficiente en orden a su caracterizacion como resarcible- y limite al caracter
objetivo del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica™, aparece
referido a la inexistencia del deber juridico de soportar el dafio o perjuicio’” (antijuridicidad
objetiva) y no a la legalidad o ilegalidad de la actuacion administrativa (antijuridicidad
subjetiva), como asi se desprende de la redaccion del Art. 141.1 LRJPAC, al disponer que “Sélo

tribunal teniendo en cuenta las circunstancias, las cantidades reconocidas en casos anélogos y las que pudieran resultar
aplicables, en su dmbito [...] ” (STS de 4 de octubre de 1999)

72 STS de 20 de julio de 1996, 5 de junio de 1997 y 20 de enero de 1998, entre otras.

" LEGUINA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E. La proteccién juridica... op. cit., pag. 10

" SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios... op. cit. Segunda edicion, 2009, pag. 503.

" por todas, STS de 3 de noviembre de 2009.

7 Citando a A. NIETO, La relacién de causalidad en la responsabilidad administrativa, REDA, n° 51, Madrid, 1986, pp.
427 y ss —en GARRIDO FALLA, F. Tratado..., I, Parte General, op. cit., pp. 337 y SS- “La responsabilidad objetiva
necesita un contrabalance técnico que ponga limite a su ambiciosa formulacion inicial [...]. Solo de esta manera dejara de
ser el instituto de la responsabilidad administrativa un juego de azar o una adivinanza. Es importante también encontrar un
equilibrio sin oscilar pendularmente, como hasta ahora viene haciendo la jurisprudencia en su casuistica, entre
desestimaciones que pueden parecer excesivamente rigurosas y estimaciones que también pueden parecer excesivamente
generosas”.

7 SSTS de 10 de mayo, 18 de octubre, 27 de noviembre y 4 de diciembre de 1993; 14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio 27 de
septiembre 7 de noviembre y 19 de noviembre de 1.994., y 25 de febrero y 1 de abril de 1995, 5 de febrero de 1996; 25 de
enero de 1997; 21 de noviembre de 1998; 13 de marzoy 24 de mayo de 1999, entre otras.
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seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley” y de la jurisprudencia al respecto’.

Por tanto, si el particular no estd expresamente obligado a soportar los resultados
perjudiciales de la actividad administrativa, tales perjuicios seran antijuridicos y por tanto,
indemnizables, y ello con independencia de la licitud o ilicitud en que ésta hubiera actuado; o
dicho de otro modo, en caso de existir alguna causa que justifique la obligacion de soportar el
referido dafio, éste no serd antijuridico y en consecuencia, la Administracién no estara obligada
a repararlo.

Sin embargo, dada la imprecision de éste criterio, se plantean ciertos problemas entorno
a la identificacion de aquellos supuestos en que no exista el deber juridico de soportar dicho
dafic’”®, a cuya aproximacion, diversos autores -siguiendo la tesis de GARCIA DE
ENTERRIA®-, han considerado que el perjuicio ser4 injustificado o relevante, toda vez que no
existan causas de justificacion, legalmente previstas —tales como el ejercicio legitimo de un
derecho™-, que impongan el citado deber de tolerarlo. Solucién complementada mediante la
referencia adicional a criterios de relevancia dafiosa®, los cuales, sin embargo —considera
MEDINA ALCOZ-, seran insuficientes, tanto por la creciente relevancia y complejidad de los
nuevos bienes y valores personales que afectan a la existencia del individuo —y que adoptan
carta de naturaleza al reclamar, seglin el sentir general, la proteccién resarcitoria®-; como por su

"8 El criterio de antijuridicidad ha de analizarse desde la perspectiva de los dafios o resultados lesivos producidos y no desde
la legalidad del acto generador de los mismos. Asi se deduce de la jurisprudencia al respecto: “/...J lesién que constituye un
perjuicio antijuridico, no por la forma de producirse, sino en si mismo, el cual, el titular del bien, o derecho, no tiene el
deber juridico de soportar, aunque el funcionario que lo ocasione obre con toda licitud” (STS de 16 de diciembre de 1994);
“no es el aspecto subjetivo del actuar juridicode la Administracion, el que debe exigirse para sostener el derecho a la
indemnizacién, sino el objetivo de la ilegalidad del perjuicio, en el sentido de que el ciudadano no tenga el deber juridico de
soportarlo. En definitiva, la antijuridicidad es un elemento objetivo del dafio, no una cualificacion subjetiva de laactividad
dariosa” (STS de 3 de diciembre de 2002). Revista de Documentaciéon Administrativa, nim. 237 — 238, enero — junio, 1994,
" SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios... op. cit. Segunda edicion, 2009, pag. 503.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso..., II, op. cit. pp 378 y ss; MARTIN REBOLLO, L. en La responsabilidad
patrimonial... op. cit. Revista de Documentacion Administrativa, nim. 237 — 238, enero — junio, 1994, Pag. 13;
COSCULLELA MONTANER, L. Manual... op. cit, 23* Edicion, pag. 554; SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios...
op. cit. Segunda edicion, 2009, pag. 503; MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad... op. cit. Lecciones y materiales para el
estudio del Derecho Administrativo, Tomo 1V, Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas
/ coord. por Toméas Cano Campos, 2009, P4g. 75; GARRIDO FALLA, F. Tratado..., Il, Parte General, op. cit., pp. 337 y SS;
y SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo... op. cit., pp. 902 y ss, entre otros.

8 MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad... op. cit. Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo,
Tomo IV, Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas / coord. por Tomas Cano Campos,
2009, Pé4g. 75; y SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios... op. cit. Segunda edicion, 2009, pag. 503. La referencia a
causas de justificacion puede encontrarse hoy en el ejercicio legitimo de un derecho —una obligacién impuesta directamente
por la ley, actos administrativos dictado de acuerdo con la ley, contratos, etc...-, 0 incluso en diversas causas justificativas
trasladadas desde el ambito penal, tales como el ejercicio de la legitima defensa —la actuacién de un policia que, en ejercicio
de su cargo, causa un dafio en legitima defensa no puede calificarse como antijuridica. No obstante —comenta MEDINA
ALCOZ-, no todas las causas de justificacion procedentes del ambito penal tienen virtualidad exoneradora en el ambito
Administrativo, como asi ocurre con los dafios antijuridicos causados a los particulares constante el estado de necesidad.

8 | EGUINA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E. La proteccion juridica... op. cit., pag. 8. “El requisito de la
antijuridicidad del dafio se ha visto afectado también por [...] una cierta escala o gradacion en la responsabilidad segun el
tipo de actividad administrativa desarrollada. Los primeros pasos se han dado en el ambito de los actos administrativos
dictados en el ejercicio de potestades discrecionales y en los supuestos de normas juridicas que contienen conceptos
juridicos indeterminados, cuya aplicacion implica un juicio de oportunidad por parte de la Administracién. Entiende esta
jurisprudencia que debe existir un cierto margen de apreciacion o tolerancia cuando, a pesar de que el acto administrativo
haya sido anulado por vicio de ilegalidad, el ejercicio de la potestad discrecional o la concrecion del concepto juridico
indeterminado se haya llevado a cabo por la Administracion de forma razonada y razonable. En tales supuestos el dafio
sufrido por el particular no debe considerarse antijuridico y, en consecuencia, esta obligado a soportarlo, pues en caso
contrario, segin el TS, se veria gravemente comprometido el interés general, dado que la Administracién tenderia a
demorar sus resoluciones ante la permanente duda sobre su legalidad o ilegalidad. [...] SSTS de 11 de marzo de 1999 y de
13 de enero de 2000”

% MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad... op. cit. Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo,
Tomo IV, Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas / coord. por Tomas Cano Campos,
2009, Pp. 75 y ss. “Existen a su vez, determinados criteros de relevancia [entendidos por tales, aquel conjunto de pautas
dirigidas a la determinacion de la relevancia resarcitoria de un concreto perjuicio] que, junto con las causas de justificacion,
conforman un nutrido conjunto de pautas de relevancia dafiosa. Sin embargo, son insuficientes: [...] es, amenudo, una
cuestion vidriosa. Y es que, en la actualidad, asistimos a una creciente acptacion de la relevancia de nuevos dafios
personales que afectan a la existencia del individuo, con el complejo de bienes y valores que integran su dignidad, como
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problematica identificacion, conducente a una situacion de inseguridad juridica al determinarse
de forma casuistica y atendiendo a la realidad social y al sistema de valores imperante en el
momento.

En consecuencia, habra de apelarse al criterio de la razonabilidad, proporcionalidad o
legitima confianza para determinar, en el caso concreto, cuando un dafio es o no antijuridico®.
Delimitacion que la jurisprudencia ha venido resolviendo mediante el empleo del criterio de
“estandares de seguridad exigibles”, segin el cual, el dafio sera antijuridico solo cuando la
actividad administrativa haya rebasado los limites impuestos por la conciencia social®.

3.2.2. Imputacion de la actividad dafiosa: debate y titulos juridicos de imputacion.

La configuracion del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica como objetivo o por el resultado, supone prescindir de cualquier referencia subjetiva a
la concurrencia de dolo o culpa en la persona del funcionario agente del dafio, empleando, como
criterio determinante, la existencia de una lesion efectiva, evaluable econdmicamente,
individualizada y antijuridica, que en el sentido de los Arts. 139.1 LRIJPAC y 106.2 CE, habra
de ser consecuencia del funcionamiento —normal o anormal- de los servicios publicos.

La referencia al “funcionamiento normal o anormal del servicio publico” opera, pues,
en definitiva, como titulo juridico de imputacion de la responsabilidad patrimonial a la
Administracién Publica®. Expresién que, sin embargo, ha sido objeto de un amplio debate por
las discrepancias en torno a su alcance y contenido®, no sélo por su referencia a la formulacion

concepto distinto al de sus pertenencias. Los derechos de la personalidad se revelan como un elenco en absoluto cerrado,
surgiendo nuevas manifestaciones que reclaman, segun el sentir general, de la proteccion resarcitoria. En estas nuevas
circunstancias, la aparicion de nuevos perjuicios relevantes que afectan a nuevas esferas efectivas de la personalidad, es
un fenémeno primordialmente socioldgico que adopta carta de naturaleza cuando lo que antes se captaba como leve
molestia ahora socava la dignidad de la persona”

8 SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo... op. cit., pp. 902 y ss

% «De ahf, debe concluirse que para que el dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios
particulares sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su utilizacién haya rebasado los limites impuestos por los
estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social.” (STS 10 de octubre de 2000); “En relacion con la
antijuridicidad del dafio en tales casos en la que ha incidido de manera especial la jurisprudencia, entre otras, en
sentencias de 5-2-96, 4-11-97, 10-3-98, 29-10-98, 16-9-99 y 13-1-00, que en definitiva condiciona la exclusion de la
antijuridicidad del dafio, por existencia de un deber juridico de soportarlo, a que la actuacion de la Administracion se
mantenga en unos mdrgenes de apreciacion no sélo razonables sino razonados” (STS 18 de julio de 2011); “Debe pues
concluirse que, como ensefia la STS de 4 de marzo de 1998, para que el dafio concreto producido por el funcionamiento del
servicio a uno o varios particulares sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su utilizacién haya rebasado los
limites impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social. No existira entonces deber
alguno del perjudicado de soportar el menoscabo y, consiguientemente, la obligacién de resarcir el dafio o perjuicio
causado por la actividad administrativa sera a ella imputable” (STSJ de Pais Vasco, 620/2000); “la antijuridicidad o no del
hipotético dafio, o lo que es igual, el deber juridico o no de soportarlo, dependera de que el andlisis y valoracion de las
circunstancias concretas que acontecian en el supuesto” (STS 19 de abril de 2011)

% GARCIA DE ENTERRIA, E. Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, pag. 203

&7 Distingue COSCUELLA MONTANER (en COSCULLELA MONTANER, L. Manual... op. cit, 23* Edicion, pag. 554),
la existencia de los siguientes titulos juridicos de imputacion: a) Que la lesion o el sacrificio que justifica el deber de
indemnizar se haya producido incidentalmente como consecuencia de acciones emprendidas por la Administracién por
razones de interés general; b) Por la asuncion del riesgo que se deriva de emprender actividades legales que entrafien
peligro; c) Por culpa o negligencia en el funcionamiento del servicio publico; d) Por violacion del principio de buena fe que
genera confianza en la conducta que previsiblemente debe seguir la Administracion dentro de la legalidad, que supone una
violacion de la confianza generada por el otorgamiento de un acto favorable que posteriormente es anulado por ilegal; e) Por
el incumplimiento de deberes especificos de accion de la Administracion Puablica.

Al efecto, MEDINA ALCOZ (en MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad... op. cit. Lecciones y materiales para el estudio
del Derecho Administrativo, Tomo 1V, Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas /
coord. por Toméas Cano Campos, 2009, pp. 97 y ss) advierte como titulos juridicos de imputacion los siguientes: A) El riesgo
especifico y los riesgos de desarrollo; B) El sacrificio especial; C) El incumplimiento: a) Del deber de actuar conforme a
Derecho, o ilegalidad; b) Del deber de resolver dentro de plazo, o mora; y c) Del deber de actuar de buena fe, o deslealtad;
D) La culpa.

Por su parte, GARRIDO FALLA (en GARRIDO FALLA, F. Tratado..., II, Parte General, op. cit., pp. 337 y ss), considera
que la referencia establecida por el Art. 139.1 LRIPAC engloba y yuxtapone, sin reducirlos a un fundamento juridico Unico,
una serie de titulos juridicos para fundamentar la peticién de responsabilidad, amparandolos siguientes titulos para
fundamentar la peticion de responsabilidad patrimonial a las Administraciones Publicas: A) Responsabilidad por actos
administrativos ilegales, dentro de la cual se distingue, a su vez, a) Responsabilidad por actuacién culpable o negligente de
la Administracion, y b) Responsabilidad por funcionamiento anormal del servicio publico; y Responsabilidad objetiva sin
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del concepto de servicio publico, sino por la existencia de multiples titulos juridicos de
imputacién, como asi han considerado la doctrina y la jurisprudencia.

3.2.2.1. Funcionamiento normal.

Se entiende por funcionamiento normal del servicio puablico aquella actuacion
administrativa ajustada a legalidad, prescindiendo de cualquier referencia subjetiva a la
concurrencia de dolo, culpa o negligencia en la persona del funcionario agente del dafio, o del
conjunto de la organizacion administrativa®.

La referencia al titulo juridico de imputacion por el funcionamiento normal del servicio
publico ha sido objeto de amplia discusion y continuo debate por parte de la doctrina y la
jurisprudencia, existiendo, diversas tesis al respecto:

a) La responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica desde la perspectiva
panobjetivista: responsabilidad objetiva global. Considera esta tesis que la
Administracion ha de reparar todos los dafios que causa, salvo que demuestre la
concurrencia de fuerza mayor externa o extrafia al servicio prestado, prescindiendo de
cualquier criterio de imputacion, y centrando la resarcibilidad de la lesion en la mera
existencia de un dafio antijuridico, un hecho lesivo y un vinculo causal entre ambos®.

b) La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica desde la perspectiva
prevalentemente subjetiva. Rompe con el sistema monogenético del panobjetivismo
administrativo y de la culpa de la doctrina clasica del Derecho civil, al defender un
sistema policéntrico, que pivota sobre la idea de la existencia multiples titulos de
imputacién, siendo la culpa el criterio principal o prevalente —identificada con el
funcionamiento anormal-, y respondiendo Unicamente en casos excepcionales por el
simple riesgo objetivo —identificado funcionamiento normal-, cuando venga asi
establecido especificamente por la legislacion sectorial.

c) La responsabilidad patrimonial de la Administracién Puablica como un sistema
poligenético de responsabilidad. Tesis que choca nuevamente con los sistemas
monogenéticos, al adoptar una concepcion de responsabilidad policéntrica, mediante el
reconocimiento de multiples titulos juridicos de imputacion incluidos en la formulacion
del funcionamiento normal (por riesgo, sacrificio especial, incumplimiento, etc.), e
identificando funcionamiento anormal con la exigencia de dolo o culpa. Difiere del

falta, dentro de la cual se distingue, por su parte, a) Responsabilidad por actos administrativos validos; b) Responsabilidad
por la creacion de situaciones de riesgo objetivo; y ¢) Responsabilidad por actos no fiscalizables (0 no anulables) en via
contencioso-administrativa.

% |a referencia al funcionamiento normal del servicio publico redunda en la concepcién objetiva de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica, en el sentido de que bastard con que se haya producido un dafio efectivo,
evaluable econémicamente, individualizado, y antijuridico, a efectos de la declaracion de la responsabilidad. En
consecuencia, “ésta fundamental caracteristica —«caracter objetivo de la responsabilidad»— exige que no sélo no es
menester demostrar, para exigir aquella responsabilidad, que los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha
generado un dafio han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el servicio se ha desenvuelto
de manera anémala, pues los preceptos constitucionales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden la
obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento anormal de los servicios plblicos. De ahi, debe concluirse que
para que el dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico basta
con que el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los limites impuestos por los estandares de seguridad exigibles
conforme a la conciencia social.” (SSTS de 8 de octubre y 6 de noviembre de 1998, 5 de julio y 27 de noviembre de 1999,
10 de octubre de 2000, entre otras).

% Esta tesis, sostiene MEDINA ALCOZ (en MEDINA ALCOZ, L. La responsabilidad... op. cit. Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo IV, Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones
Publicas / coord. por Tomas Cano Campos, 2009, Pp. 94 y ss.), no fue llevada hasta sus Ultimas consecuencias, pues,
“aunque en los primeros considerandos o fundamentos juridicos de sus sentencias declara la pura objetividad de la
responsabilidad de la Administracion, sdlo condena al resarcimiento en presencia de un titulo de imputacién, normalmente
la culpa. La tendencia prevalente es la de ocultar el juicio de imputacion y, en particular, el juicio de culpabilidad dentro
de los juicios de antijuridicidad y causalidad. Esto consiste, basicamente, en que, tras afirmar la objetividad del entero
sistema de responsabilidad patrimonial, sélo se afirma la antijuridicidad del dafio o la existencia de nexo causal si la
Administracion incurrio en culpa o subsiste algun otro criterio de imputacion”.
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sistema de responsabilidad prevalente subjetiva, en que otorga idéntico valor a los
distintos titulos de imputacién.

En aplicacion de ésta Ultima tesis, la doctrina encuadra dentro de la formula genérica de
funcionamiento normal diversos supuestos:

a) Responsabilidad por creacion de situaciones de riesgo objetivo. El hecho dafioso
constituye la realizacion del riesgo tipico, derivado de la mera existencia de la
organizacion o del desenvolvimiento de la actividad administrativa. Quedan
comprendidos bajo este concepto aquellos supuestos de caso fortuito™, con el limite
operado por el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica, y la exclusién
de los dafios ocasionados por fuerza mayor —Arts. 106.2 CE y 139.1 LRIPAC-.

b) Responsabilidad por enriquecimiento sin titulo, es decir, aguellos supuestos en que la
Administracion obtiene un beneficio cualquiera, tanto positivo como negativo, como
consecuencia de un dafio o una disminucion patrimonial producidos a un tercero.

¢) Aquellos otros supuestos de responsabilidad por actos administrativos validos o que se
produzcan como consecuencia directa del ejercicio ordinario del servicio; la
responsabilidad por actos no fiscalizables (no anulables) en via contenciosa-
administrativa; la responsabilidad por sacrificio especial; etc.

En consecuencia, y por aplicacion de éste limite, en los supuestos de actividad
administrativa sujeta a los limites del estado de la ciencia y de la técnica —como pueda ser el
ambito de la asistencia sanitaria-, la Administracion sélo responderd en caso de vulnerar o
contravenir las pautas de conducta cientifica o técnicamente establecidas.

3.2.2.2. Funcionamiento anormal.

La alusién al funcionamiento anormal del servicio publico hace referencia a todos
aquellos supuestos en que la Administracion hubiera actuado de forma objetivamente
inadecuada en la comision de un hecho dafioso. Situacion, que no vendra referida Unicamente —
o0 al menos, no s6lo- a la concurrencia de dolo, culpa o negligencia en la persona del funcionario
agente del dafio, sino que habran de incluirse aquellos supuestos en que exista una actividad
administrativa ilicita o contraria a la ley; asi como aquellos otros en que el dafio se produzca
como consecuencia de la deficiente organizacion de los servicios publicos®, entendiendo por
tales, tanto la inexistencia del servicio mismo, como su funcionamiento defectuoso, bien por
haberse desarrollado tardiamente, o por debajo de los umbrales de diligencia exigibles.

Es por ello que, en orden a la determinacién del funcionamiento anormal de los
servicios publicos, doctrina y jurisprudencia identifiqguen la actuacion administrativa
objetivamente inadecuada o técnicamente incorrecta, con la vulneracion de los estandares de
diligencia y calidad*®que deben presidir el funcionamiento normal del servicio pablico.

% se entiende por caso fortuito, aquellas lesiones producidas por hechos imprevisibles o inevitables, producidos dentro de la
prestacion del servicio publico, propias de la organizacion administrativa. Es decir, aquellos “eventos internos intrinsecos,
inscritos en el funcionamiento de los servicios publicos, producidos por la misma naturaleza, por la misma consistencia de
sus elementos, por su mismo desgaste con causa desconocida” (STS de 11 de diciembre de 1974, entre otras). Por su parte,
la fuerza mayor hace referencia a aquellos supuestos en los que concurre una determinabilidad inevitable, insuperable e
irresistible, en los que la causa productora de la lesion ha de ser ajena al servicio y al riesgo que le es propio —es decir, ajenas
a la actividad administrativa- como asi disponen las SSTS de 19 de abril de 1997, 3 de diciembre de 1999 y 1 de noviembre
de 2001.

91 «E] carActer objetivo de la responsabilidad de la Administracién determina que la anormalidad en el servicio no debe
necesariamente estar conectada a la existencia de una infraccion subjetiva de los deberes de los funcionarios, sino que
basta con demostrar, como aprecia la sentencia de instancia, que objetivamente existi6 una deficiencia, aun cuando fuera
aislada, determinante de la omision de cuidados que pudieron evitar el fallecimiento”. (STS de 28 de marzo de 2000).

% En relacién a su fundamento, autores como LEGUINA VILLA y DESDENTADO DAROCA —en LEGUINA VILLA, J.y
DESDENTADO DAROCA, E. La proteccion juridica del Administrado... op. cit. Pp. 6 y ss-, consideran que este criterio
toma su base en la cldusula dispuesta por el Art. 141.1 LRIPAC —por el cual se establece que “no serén indemnizables los
dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos”-, la cual vincula el
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El principal problema se plantea, sin embargo, en identificar cuales son los concretos
parametros o niveles de diligencia exigibles, a los que debe someterse la Administracion®, cuya
actual falta de regulacion —salvo casos concretos, como las denominadas cartas de servicios™-
conduce inevitablemente a una situacion de inseguridad juridica®, al ser estos criterios fijados
de forma casuistica y empirica por el juez.

3.2.2.3. Concepto de servicio publico.

La expresion “funcionamiento de los servicios publicos” —realizada por los Arts. 139.1
LRJPAC y 106.2 CE-, ha sido tradicionalmente interpretada, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, como equivalente general al comun de la actuacién administrativa. Concepto
amplisimo, que abarca cualquier tipo de actuacion, gestion o actividad desarrollada por la
Administracién Publica, que se ejerza tanto por accién como por inactividad u omision,
desarrollada tanto en el marco de sus potestades publicas como privadas®.

3.2.3. Relaciéon de causalidad entre la lesion y el funcionamiento del servicio
publico.

El Gltimo requisito o elemento preceptivo en orden al nacimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica, hace referencia a la necesaria existencia de una
relacién de causalidad, entendida ésta como el vinculo juridico existente entre una acciéon —
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos- y un resultado —dafio efectivo,
evaluable econdmicamente, individualizado y antijuridico-, mediante el cual se pueda afirmar
gue éste ha sido consecuencia de aquella.

La aparente sencillez en la formulacion de esta requisito, choca con la complejidad de
su aplicacion practica, por cuanto que los resultados dafiosos no suelen responder a una Unica e
identificada causa lesiva, sino que, a menudo, son el resultado de un conjunto dindmico de
hechos causales autbnomos, que pueden concurrir, en igual o desigual medida, a la formacién
del perjuicio final. No obstante, la jurisprudencia se decanta por el empleo de férmulas
flexibles, que contemplen y resuelvan las singularidades y circunstancias concurrentes en cada
caso, centrandose en la relevancia e idoneidad del hecho especifico. Existen, al efecto, tres
teorias sobre la relacion de causalidad:

3.2.3.1. Teoria de la causalidad exclusiva.

Teoria restrictiva segin la cual, la Administracién habra de responder Unicamente
cuando exista un nexo causal directo y exclusivo entre la actuacion administrativa y el perjuicio
causado, sin que puedan concurrir otros factores o causas ajenas a ambos elementos, tales como

surgimiento de la responsabilidad de la Administracion a la existencia de una lesion, derivada de hechos o circunstancias
previsibles o evitables segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica, pero que no fueron evitados. De
esta forma, se limita nuevamente el alcance de la responsabilidad objetiva de la Administracién, la introduciendo la
concurrencia de la culpa como criterio de imputacién de los dafios producidos en el dmbito de la asistencia sanitaria y de
otros servicios publicos en los que la Administracion actla guiada por criterios técnicos o cientificos, identificAndose, en
todo caso, con el titulo de imputacién del funcionamiento anormal del servicio.

Sin embargo, ha de advertirse que de la literalidad de la redaccion del Art. 141.1 LRIPAC, ésta formulacion puede
extenderse a cualquier campo de la actividad dafiosa de la Administracion y no s6lo a los supuestos en los que ésta actlia
guiada por criterios técnicos o cientificos en los que probablemente estaba pensando el legislador, motivo por el cual habra
de interpretarse restrictivamente.

% Nuevamente SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios... op. cit. Segunda edicién, 2009, pag. 507. En el mismo sentido,
SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo... op. cit., pp. 902 y ss.

%MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad... op. cit. Primera edicion, 2002, pp. 254 y ss. Cobran especial relevancia al
efecto las denominadas cartas de servicios, las cuales, pese a su indudable utilidad, siguen resultando insuficientes, y ello
por la propia falta de ambicion de las mismas, por la generalidad e indeterminacién de sus postulados asi como por la
imposicion de obligaciones de resultado y no de medios.

% Opcién mucho mas deseable, por redundante en beneficio de la seguridad juridica, (nuevamente MIR PUIGPELAT, O. La
responsabilidad... op. cit. Primera edicion, 2002, pp. 254 y ss), radicaria en la elaboracion exhaustiva y detallada de as
normas de diligencia especifias, cuya contravencion diera lugar a la existencia de responsabilidad por funcionamiento
anormal del servicio publico. Estandares elaborados de acuerdo con las exigencias sociales, las limitaciones presupuestarias
y los contenidos irrenunciables impuestos por la Constitucion y las Leyes, que sefialaran los niveles de diligencia en la
actuacion de las Administraciones Publicas, indicando como han de funcionar normalmente los servicios publicos.

% SSTS de 5 de junio de 1989, de 22 de marzo de 1995, y de 23 de diciembre de 1998, entre otras.
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la intervencidn de terceros o del propio perjudicado. En aplicacion de esta tesis, la intervencién
de cualquiera de estos elementos produce la ruptura del nexo causal, exonerando a la
Administracion de su deber de reparacion.

3.2.3.2. Teoria de la equivalencia de condiciones.

Teoria mediante la cual se equiparan todos los factores concurrentes en la produccion
del dafio, asignando la misma relevancia a cada una de las causas —y ello con independencia de
que éstas se encuentren o no alejadas en su produccién-, de tal forma que la obligacion de
indemnizar alcanzara a todos los agentes que hubieran participado en la realizacion de la lesion.

3.2.3.1. Teoria de la causalidad adecuada.

Teoria que postula la posibilidad de concurrencia de diversas causas generadoras del
dafo, sin que ello suponga la ruptura del nexo causal. En la aplicacion de esta tesis se hace
necesario, se hace necesario realizar un andlisis de la idoneidad o adecuacion de cada una de las
causas en la produccion del dafio. La causa adecuada o causa eficiente exige, en consecuencia,
un presupuesto o conditio sine qua non, sin el cual es inconcebible que se hubiera producido el
perjuicio o lesion.

Ahora bien, esta condicién por si sola no basta para definir la causalidad adecuada sino
que es necesario, ademas, que resulte normalmente idonea para determinar aquel evento, o
resultado, tomando en consideracion todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una
adecuacion objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo y sé6lo
cuando sea asi, dicha condicion alcanza la categoria de causa adecuada, causa eficiente o causa
proxima y verdadera del dafio, quedando asi excluidos tanto los actos indiferentes como los
inadecuados o inidéneos y los absolutamente extraordinarios®’.

4. CAPITULO CUARTO: LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA.

4.1. CAMBIO DE PARADIGMA EN LA RELACION SANITARIA: DEL
SISTEMA TRADICIONAL INSPIRADO POR EL PRINCIPIO DE
BENEFICENCIA AL SISTEMA MODERNO CONSTRUIDO DESDE LA
OPTICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

No es ajeno a nuestra realidad social y juridica que durante las Ultimas décadas se ha
venido produciendo una multiplicacion exponencial y desbordante de las reclamaciones por los
dafios y perjuicios producidos con ocasion de la prestacion del servicio publico de asistencia
sanitaria®. Incremento que, si bien desde la perspectiva del jurista pudiera advirtiese como una
“sefial del progreso” —como MUNOZ MACHADO intentara hacernos creer-, ha suscitado no

%7«E| problema se reduce a fijar entonces qué hecho o condicién puede ser considerado como relevante por si mismo para
producir el resultado final. De las soluciones brindadas por la doctrina la teoria de la condicion o de la equivalencia de las
causas que durante tanto tiempo predominé en el Derecho Penal, segln la cual es causa del dafio toda circunstancia que de
no haber transcurrido hubiera dado lugar a otro resultado, estd hoy sensiblemente abandonada. La doctrina
administrativista se inclina mas por la tesis de la causalidad adecuada, que consiste en determinar si la concurrencia del
dafio era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera de este posible
célculo, de tal forma que solo en el primer caso el resultado se corresponde con la actuacién que lo originé, es adecuado a
ésta, se encuentra en relacion causal con ella y sirve como fundamento del deber de indemnizar. Esta causa adecuada o
causa eficiente exige un presupuesto, una «conditio sine qua non» esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible
que otro hecho o evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta condicion, por si sola, no basta
para definir la causalidad adecuada. Es necesario ademds que resulte normalmente idénea para determinar aquel evento, o
resultado teniendo en consideracion todas las circunstancias del caso; esto es, que exista una adecuacién objetiva entre
acto y evento, lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo; sélo cuando sea asi, dicha condicién alcanza la categoria de
causa adecuada, causa eficiente o0 causa préxima y verdadera del dafio («in iure non remota causa, sed proxima
spectatur»). De esta forma quedan excluidos tanto los actos indiferentes como los inadecuados o inidéneos y los
absolutamente extraordinarios”.(STS de 5 de diciembre de 1995. En el mismo sentido, SSTS de 28 de octubre y 28 de
noviembre de 1998, 16 de febrero de 1999, 5 de abril de 2011)

% Multiplicacion que no es exclusiva de Espafia, sino que “es un fenémeno universal en los paises con servicios sanitarios
desarrollados” (MUNOZ MACHADO, S. Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la Administracion
Sanitaria, Revista de Documentacion Administrativa, nim. 237 — 238, enero — junio 1994).
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pocas criticas, tanto por parte de los profesionales sanitarios —cuya reaccidon frente el auge en la
litigiosidad redunda en el desarrollo de conductas que, en verdad, pervierten la esencia del
servicio mismo®-, como desde la optica de la doctrina y la jurisprudencia, ante la ausencia de
un adecuado régimen de responsabilidad patrimonial, coherente con la realidad social,
econdmica y juridica del momento, y al albur de requisitos y criterios inequivocos y realistas.

Esta expansion en las reclamaciones —que no queda reducida Gnicamente al &mbito de
los dafios sanitarios, sino que afecta a la totalidad de sectores que integran el omnicomprensivo
concepto de servicio publico-, responde a un importante cambio de tendencia en la sociedad y
en el inconsciente colectivo, no admitiéndose ya las desgracias y siniestros producidos, los
cuales fueran tradicionalmente asumidos como un fatum insalvable a consecuencia de la
concepcion religiosa y sefiorial de la vida'®. Un transito que, llevado al 4mbito estrictamente
sanitario, conlleva la superacion de un modelo tradicional de “sometimiento asistencial”, de
caracter vertical y corte paternalista, inspirado en el principio de confianza o beneficencia,
desde cuya perspectiva, el paciente —como mero destinatario, sumiso y obediente, a las 6rdenes
del facultativo-, debia asumir los inconvenientes, peligros y errores de la medicina y del acto

médico, del mismo modo en que acepta la enfermedad en si misma'®.

En efecto, la sociedad moderna, ya no admite ni tolera estos arcaicos modelos de
sometimiento —frente a los que hasta hace relativamente poco tiempo se mostraba transigente-,
sino que, al contrario, los rechaza y se rebela frente ellos, abogando por un modelo de servicio
publico constitucionalizado, construido desde la éptica del respeto a los derechos fundamentales
y libertades publicas. Concepcién garantista que, junto al progresivo acercamiento entre
Derecho y la Medicina, ha supuesto una redefinicion de la relacibn médico-paciente, el
reconocimiento de sus derechos —a destacar el consentimiento informado, el derecho a las
voluntades anticipadas o el conjunto de derechos fundamentales de los que es titular y que el
ordenamiento le atribuye en su calidad de ciudadano, tales como el derecho a la proteccion de
datos de caracter personal y la proteccién de datos sanitarios-, asi como la creciente salvaguarda

de su autonomia®®.

% En efecto, y durante largo tiempo, el incremento de las reclamaciones judiciales en materia de responsabilidad sanitaria —
bien desde el ambito privado o desde el estrictamente publico-, ha sido vista con malos ojos desde la posicién del médico,
como una suerte de “inquisitorial caza al facultativo”. Consideracion que no ha hecho sino fomentar la consecucién de
précticas como la medicina defensiva — que consiste en someter a los pacientes a pruebas y consultas con otros especialistas
innecesarias, generando un coste econdmico incalculable para el sistema, en opinion de los expertos, que podria dedicarse a
investigacion o a otras prioridades médicas- o la exclusién de decisiones que supongan la asuncion de riesgos, dirigidas no
tanto a la mayor seguridad, certeza o precision en el diagnéstico o en la realizacion del tratamiento u operacion, por cuanto a
una mayor proteccion juridica, vinculada a una menor probabilidad de condena ante un eventual procedimiento de
reclamacion de responsabilidad. Ejemplificativo del trasfondo de angustia que aun subsiste en ciertos colectivos sanitarios —
aunque cada vez menos-, DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. La medicina ante el derecho: problemas del lenguaje y
de riesgo profesional, Dykinson, 2014, pag. 9, al indicar que “La actividad profesional del médico se ha convertido, hoy por
hoy, en una actividad de riesgo legal.”

100 Certeramente, como siempre, MARTIN REBOLLO, en MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, pag. 320.

01 Conforme a la perspectiva de TOMILLO URBINA (en TOMILLO URBINA, J. Tipicidad del usuario de servicios
sanitarios como consumidor. La proteccion juridica de los consumidores como motor de desarrollo econémico: (actas del 11
Congreso Euroamericano de Proteccidn Juridica de los Consumidores) / coord. por Julio Alvarez Rubio; Jorge Luis Tomillo
Urbina, 2011, pp. 356 y ss; y TOMILLO URBINA, J. L. La paridad posicional en el ambito sanitario: hacia la
consideracion juridica del paciente como consumidor, La proteccion juridica del paciente como consumidor: seleccion de
intervenciones en el 1 y Il Encuentro Interautondmico sobre proteccion juridica del paciente como consumidor / coord. por
Jorge Luis Tomillo Urbina, Joaquin Cayén de las Cuevas, 2010, pp. 55y ss), el acto médico, desde el sistema tradicional, no
es sino “un acto de beneficencia que el facultativo realiza con entrega, inspirado por la idea de hacer el bien de forma
altruista”, cuya fundamentacién radica en la sanacién y no en la remuneracion o retribucién mercantilista. En el mismo
sentido, FERNANDEZ ENTRALGO, J. Responsabilidad civil de los profesionales sanitarios. La lex artis. Criterios
jurisprudenciales, Revista Juridica de Castilla y Ledn, num. 3 (mayo 2004), pp. 155 y ss. dispone que “a partir del comienzo
del siglo XIX se inicia un movimiento de afirmacién de la autonomia de la persona enferma que se enfrenta con la
tradicional concepcion paternalista de la figura del médico. Ahora se admite que la persona enferma tiene un poder de
autodeterminaciéon que debe ser respetado por el médico, quien no puede imponerle tratamientos coactivos, por
bienintencionados que sean”.

102 GARCIA GARNICA, M.C. Aspectos basicos de la responsabilidad civil médica, Aranzadi, 2010, pag. 1
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4.2. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
SANITARIA: REVISION A LOS CARACTERES ESENCIALES DEL
REGIMEN GENERAL.

4.2.1. Revision al caracter general y unitario del sistema de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica. Aplicacion en materia sanitaria y
mecanismos de correccion.

Como ya se comentara anteriormente, la actual configuracion del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica como general y unitario, supone la existencia de un
régimen juridico Unico, preceptuado por los articulos 139 y siguientes de la LRIPAC, de
aplicacion uniforme frente a todos aquellos dafios y perjuicios que se produzcan con ocasion del
“funcionamiento del servicio publico'®”, entre los que han de incluirse —como no puede ser de
otra manera-, los derivados de la prestacion del servicio de asistencia sanitaria.

Sin embargo, dada la excesiva generalidad e indeterminacién en la concrecion de sus
presupuestos y de los fundamentos del deber de reparacion y su alcance —que ya fueran
advertidos y criticados por autores como ASUA GONZALEZ, PANTALEON PRIETO, o MIR
PUIGPELAT™-, este régimen planteaba —y plantea- graves problemas interpretativos y
aplicativos que, al no ser corregidos por el legislador —y con independencia de las posiciones
doctrinales existentes-, han llevado a que sea la propia doctrina jurisprudencial la que perfile el
alcance de los distintos criterios y requisitos que configuran el sistema general de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica'®, mediante su modalizacion entorno

13 GARCIA DE ENTERRIA, E. Los principios... op. cit., pag. 200. Recordemos que el concepto de funcionamiento del
servicio publico comprende no sélo el conjunto de actividades de caracter prestacional o material llevadas a cabo por la
Administracion, sino que incluye todas aquellas formulas de actuacidn tipica, tanto juridicas como materiales, tanto por
accion como por inactividad u omision, asi como el giro o trafico administrativo.

104 ASUA GONZALEZ, C.I. Responsabilidad civil médica, Tratado de Responsabilidad Civil, 2002, pp. 1010 y ss;
PANTALEON PRIETO, F. Los anteojos del civilista... op. cit., Documentacion Administrativa, nim. 237 — 238, 1994; y
MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Segunda Edicion,
2012, pp. 275 y ss. Desbordamiento e incertidumbre que advirtiera igualmente MARTIN REBOLLO con claro acierto en su
referencia a la “manifestacion de esa vaga e imprecisa sensacion de insatisfaccion derivada del casuismo, de los bandazos
jurisprudenciales, de las argumentaciones contradictorias, de algunos supuestos especialmente significativos, de ciertos
excesos también, de los cambios en el papel de la Administracion y de la inseguridad que todo ello produce; [y que]
proporciona una cierta impresion de vacio, al que tiene horror siempre el jurista” (MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de
la responsabilidad patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, pag. 364).

195 £ amplisimo margen interpretativo del que dispone el Juez ante la indefinicion de los requisitos concurrentes en materia
de responsabilidad patrimonial de la Administracion, ha sido objeto de fuertes criticas por parte de los sectores disidentes de
la doctrina administrativista tradicional, representados por autores como PANTALEON PRIETO, al considerar que el
enjuiciamiento de la imputacion de la responsabilidad a la Administracion ha de Ilevarse a cabo a la luz de los presupuestos
designados por el legislador, al objeto de evitar que acabe siendo el Poder Judicial el que decida la distribucion del
Presupuesto General del Estado (PANTALEON PRIETO, F. Los anteojos del civilista... op. cit, Documentacion
Administrativa, nim. 237 — 238, 1994, pag. 249).

Nuevamente, MIR PUIGPELAT (en MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial... op. cit., Segunda Edicion,
2012, pp. 256 y ss) considera inadmisible dicha situacion sobre la base de tres grandes razones: por cuanto representa una
subversion del principio democratico —ya que la determinacion de los criterios que fundamenten la responsabilidad
extracontractual ha de corresponder a la colectividad a través de sus representantes, y no a los jueces-, amenaza gravemente
a la seguridad juridica —en tanto que la generalidad de los presupuestos y el amplio margen interpretativo del juez, redundan
en la incertidumbre entorno al alcance de la solucién que pudiera adoptar el 6rgano jurisdiccional o las reglas empleadas por
el mismo- y supone un grave peligro al principio de igualdad —por cuanto habra ciudadanos que se beneficien de las
interpretaciones mas amplias, mientras que otros seran perjudicados por interpretaciones mas restrictivas-. En el mismo
sentido, y con exquisita precision, MARTIN REBOLLO establece que “El juez es quien condena. Y el juez, al condenar a la
Administracion, tiene necesaria e inconscientemente a la vista el desideratum de como deberia ser la Administracion. ;Y
como debe ser? No parece irrazonable pensar que es preferible que esas pautas estén ya prefijadas, preestablecidas de
antemano. Que esas pautas vengan establecidas desde fuera. Desde la propia Administracion o, en su caso, desde el
legislador. Pautas que, al ser fijadas, han pasado por el tamiz de lo que se quiere y lo que se puede. Esto es, por los
condicionantes politicos e ideolégicos (lo que se quiere) y los condicionantes econdmicos (lo que se puede)” (MARTIN
REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, pég. 364). Con respecto a esta
Gltima obra, y en relacion a los estandares del calidad que el propio juez ha de tener en consideracion como punto de
referencia en la valoracion del funcionamiento anormal del servicio publico, cobra especial relevancia la puntualizacién que
hace MARTIN REBOLLO a la obra de JIMENEZ BLANCO (JIMENEZ BLANCO, A. Responsabilidad administrativa por
culpa “in vigilando o “in ommittendo”, en el volumen Gobierno y Administracién en la Constitucion, tomo I, IEF, Madrid,
1988, pp. 906 y ss. [antes, en Poder Judicial, num. 2 (1986) pp. 121 y ss]), por la cual se establece que “la jurisprudencia es
la que debe fijar en cada momento el “standard” del funcionamiento anormal de los servicios publicos”, al senalar que
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a sectores concretos de la actuacion administrativa y el empleo de diversos mecanismos

correctores'®.

En consecuencia, y ante la ausencia de una regulacion especifica, el régimen de responsabilidad
de aplicacién a los dafios producidos como consecuencia de la prestacion del servicio de publico
de asistencia sanitaria'®’ —y que convierte al ente ptblico encargado de la misma en lo que se
concibe como Administracion Sanitaria'®-, sera participe del elenco de caracteres y requisitos
esenciales, presentes en el régimen general preconizado por los articulos 139 y siguientes
LRJPAC, si bien con las consecuentes singularidades y especialidades, derivados del
particularismo de la materia y que comentaremos en los siguientes apartados.

4.2.2. Revision al caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la
administracion pablica en materia sanitaria.

Tomando como referencia la multitud de reflexiones criticas sobre el carcter objetivo
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica —cual es, no cabe duda, la mas
controvertida del sistema y a cuya interpretacion y encaje en la realidad social, juridica y
econdmica, corrieron rios de tinta entre doctrina y jurisprudencia, fundamentalmente a partir de
la década de los ochenta'®-, comentabamos anteriormente, si bien de forma sucinta, que tal
caracteristica supone la traslacion del eje central del sistema de responsabilidad, desde la
referencia subjetiva a la concurrencia de dolo, culpa o negligencia en la persona del funcionario
agente del dafio, a la existencia de una lesion resarcible, concebida como aquél dafio
antijuridico, efectivo, evaluable econémicamente e individualizado en relacién a una persona o
grupo de personas.

Sin embargo, la practica jurisprudencial de principios de los noventa dard fe de una
realidad completamente distinta, habida cuenta de la aplicacion excesivamente rigurosa —al
igual que equivocada, en mi opinion- de los presupuestos y requisitos que configuran el régimen
general de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, toda vez que, en orden
al nacimiento del deber de indemnizar, y como consecuencia de la obligacion de responder por
las lesiones que se deriven del “funcionamiento normal o anormal del servicio publico”,
Unicamente eran exigidas la efectividad de los dafios y la existencia de un adecuado nexo de

“Seguramente es inevitable que sea asi, pero ello no obsta para propiciar que, en lo posible, ese estandar venga dado desde
fuera, porque si no las pautas para fijar los criterios de la normalidad dependeréan de las personales convicciones de cada
juez. Ahi esta el riesgo al que se referia A. NIETO hace ya casi veinte afios: que los tribunales coloquen ficticiamente «los
estandares de normalidad de los servicios a unos niveles desproporcionados con la calidad de los servicios del pais»”.

108 En efecto, la intensa desazon entorno a la correcta identificacion de los fundamentos del deber de reparacién y su alcance
—nUcleo central de la discusidn, especialmente trascendente en el &mbito de la prestacion del servicio la asistencia sanitaria
plblica-, ha llevado tanto a la doctrina como a la jurisprudencia a la reflexion y exégesis sobre la amplitud del sistema, y no
solo en lo que respecta al marco de cobertura de la responsabilidad, sino también a la extension y niveles de prestacion del
servicio publico. Una redefinicion del régimen de responsabilidad patrimonial —que entronca con la busqueda de la utopica
seguridad juridica, y que pretende evitar los comunes bandazos jurisprudenciales, excesos y contraindicaciones y el amplio
casuismo a los que ya estdbamos acostumbrados-, a cuyo efecto, la modalizacion jurisprudencial y el empleo de diversos
mecanismos correctores, si bien absolutamente necesarios, se han demostrado ciertamente insuficientes.

WPEMAN GAVIN, J. Las prestaciones sanitarias publicas. Configuracién actual y perspectivas de futuro, Revista de
Administracion Publica, nim. 156 (septiembre — diciembre 2001), pp. 105 y 106. Por la amplitud y heterogeneidad de su
contenido, el servicio publico de asistencia sanitaria engloba un amplio abanico de prestaciones complejas, que van desde el
caracteristico y prototipico “facere cualificado o técnico, a cargo de los correspondientes servicios asistenciales —el
tratamiento médico [ ...] en todas sus variantes y modalidades, que van desde el simple reconocimiento o revision, hasta las
intervenciones quiriirgicas mds complejas o los tratamientos con aparatos altamente sofisticados”’; como al tipico topico
dare, referido a la “entrega de algun objeto o cosa que requiera la persona atendida” —tales como “medicamentos y efectos
sanitarios, protesis o vehiculos para invalidos”, en el que pueden incluirse aquellos supuestos de reintegro de gastos-; 0
incluso, aquellas prestaciones indirectas tales como el transporte de enfermos o personas invalidas o aquellas actuaciones
administrativas o de mera gestion del servicio.

198 Configurada como el conjunto de Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, y demés entidades,
servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y centros sanitarios concertados, conforme a la Disposicién adicional
duodécima, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

105 Asf pone de manifiesto MARTIN REBOLLO (en su articulo MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, pag. 323), al disponer que “Hasta la década de los afios ochenta se puede
decir que no eran excesivos los trabajos dedicados al tema de la responsabilidad [...] Hoy la bibliografia ha crecido
enormemente. No cabe ya retener una lista omnicomprensiva de los numerosisimos trabajos publicados”
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causalidad™™. Situacion que condujo, ciertamente, a excesos inadmisibles y desorbitantes*! que
no hicieron sino fomentar los bandazos jurisprudenciales y el amplio casuismo, sobre todo en lo
que respecta a la responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario™*.

En consecuencia, y con la finalidad de restringir el exacerbado rigorismo en la
aplicacién del caracter objetivo y del potencial efecto expansivo de la responsabilidad —sobre
todo, como decimos, en un ambito tan sensible como es el sanitario-, este criterio vino a
concebirse como una suerte de obstaculo en la préctica jurisprudencial, que hubiera de salvarse
a través su modulacion mediante el recurso a diversos mecanismos. En efecto, y como ya fuera
reiterado insistentemente por la doctrina y la jurisprudencia en su interpretacion'® —por otra
parte obvia, aunque sin embargo, en aquel momento, absolutamente necesaria-, la
caracterizacién del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion Puablica como
objetivo o por el resultado ni supone, ni puede suponer, la existencia de un sistema de
responsabilidad global frente a todos los riesgos posibles, que se produzcan como consecuencia
de la actuacion administrativa, maxime en un campo como es el sanitario, en el que no parece
en modo alguno razonable que la mera existencia de un simple dafio, vinculado a través de un
nexo causal al funcionamiento de un servicio publico, conlleve el deber de indemnizar al
perjudicado siempre y en todo caso, ya que dicha situacion se encuentra mas cercana en su
naturaleza a la garantia de asistencia universal de los seguros sociales, que a la propiamente
resarcitoria del sistema de responsabilidad™**.

En definitiva, la caracterizacion del sistema de responsabilidad como objetivo o por el
resultado, supone, Unica y simplemente, el desplazamiento de su eje central desde el criterio de
la culpa —propio del régimen de responsabilidad civil-, a la existencia de una lesion resarcible
como elemento nuclear del sistema, cuya caracteristica de antijuridicidad —como elemento
determinante y cualificador del dafio-, define al mismo como aquel perjuicio que el particular no
tenga el deber juridico de soportar, por no existir causas de justificacion, expresamente previstas

10 A titulo ejemplificativo, cabe citar la STS de 24 de mayo de 1994 por la cual se dispone que “la responsabilidad
patrimonial de la Administracion por los dafios que puedan derivarse del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos tiene caracter objetivo y depende, exclusivamente, con abstraccion de todo juicio de intencionalidad, de que se
demuestre la efectividad de los dafios y el adecuado nexo de causalidad” (la cursiva es nuestra).

11 syperada la etapa de practica irresponsabilidad del Estado a mediados de la década de los setenta, y posteriormente, con
el advenimiento de la Ley 30/1992, asistiremos a un viraje de ciento ochenta grados en las posiciones adoptadas frente al
sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Una nueva perspectiva, presente entre la doctrina y la
jurisprudencia de los primeros afios de la década de los noventa, de cuya realidad dan fé las multiples resoluciones de la
época, y en cuya virtud, bastaba constatar la existencia de una lesion individualizada que trajera causa del acto médico para
que, en tales casos, procediera la indemnizacion.

12 ASUA GONZALEZ, C.1. Responsabilidad... op. cit, Tratado de Responsabilidad Civil, 2002, pp. 1016 y ss. identifica al
ambito sanitario publico como uno de los campos donde se han puesto de manifiesto, de forma méas contundente, los excesos
del caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

13 Comenta SANCHEZ GARCIA, M.M. Evolucién jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Sanitaria, Vol. 23 Extraordinario XXII Congreso (2013), que dicha concepcién oper6 a su vez como un limite al nexo causal
entre la actuacion de la Administracion y el resultado dafioso producido como Unico criterio atributivo de responsabilidad
patrimonial, tal como se prevé en el art. 139.1 de la LRIPAC. Orientacidn acogida por la jurisprudencia en diversas
ocasiones, entre las que cabe citar las SSTS de 7 de febrero, 6 de marzo, 4 de mayo y 5 de junio de 1998, por las cual se
dispone que “[...] la prestacion por la Administracion de un determinado servicio publico y la titularidad por parte de
aquélla de la infraestructura material para su prestacion no implica que el vigente sistema de las Administraciones
Publicas convierta a estas en aseguradoras eventualidad desfavorable o dafiosa par los administrados que pueda
producirse con independencia del actuar administrativo, porque, de lo contrario, se transformaria aquel en un sistema
providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico”. En el mismo sentido, STS de 14 de octubre y 30 de
septiembre de 2003, 17 de abril de 2007, 25 de mayo y 15 de junio de 2010 y SSTSJ Castilla y Leon, Valladolid, 2491/2011,
de 2 de noviembre, y TSJ Madrid, 28/2011, de 24 de enero.

14 MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial..., op. cit. RAP, nam. 150. 1999, pag. 323, “La
responsabilidad no es, no puede ser, un seguro universal. Y su faceta asistencial —obligada en un Estado social de Derecho-
debe entenderse cubierta por el segundo inciso transcrito, que remite a cuestiones de politica legislativa y presupuestaria”,
reiterando nuevamente que “el régimen de dicha responsabilidad no deba equipararse o confundirse con un sistema de
asistencia social universal. Si se confunde, el resultado sera mas inseguridad y el correlato de que o no se aplica el régimen
resarcitorio con todas sus consecuencias o, de aplicarse en su integridad, puede cuestionar sus propios condicionantes
economicos. El sistema asistencial es diferente del régimen de responsabilidad, aunque mantenga con él una relacién de
vasos comunicantes: a mdas seguridad social, menos espacio social, cubre la responsabilidad”.

—-33-



en la ley, que le impongan dicha obligacién'. No supone en modo alguno, como decimos, que
la Administracion deba responder, siempre y en todo caso, de los dafios objetivamente
causados, aun cuando se hubiera acreditado el nexo causal entre el dafio y el agente dafioso, ya
que no es razonable confundir la imputacion objetiva con la causalidad objetiva. En palabras de
PANTALEON™®, “Es equivocado buscar un concepto especifico de causalidad juridica. El
derecho no puede sino partir de un concepto de causalidad propio de la légica y de las ciencias
de la naturaleza: la llamada concepcion ‘“‘nomologico funcional” de la causalidad. Los
operadores juridicos no son productores sino consumidores de las leyes causales. Por ello
puede afirmarse que la decisidon sobre la existencia o no de la relacion de causalidad es una
cuestion de hecho, libre de valoraciones especificamente normativas. Por el contrario, el
problema de la imputacidén objetiva es una cuestion claramente juridica, un problema de
valoracion a resolver con pautas mas o menos precisas, ofrecidas por el sistema normativo de
responsabilidad. No es correcto, por tanto, considerar las que verdaderamente son teorias de
imputacion objetiva (entre ellas la mal llamada “teoria de la causalidad adecuada’) como si se
tratara de teorias sobre la relacion de causalidad”.

No obstante, y si bien bajo este razonamiento quedan aclarados, en cierto modo, la
definicion y consecuencias del caracter objetivo del sistema de responsabilidad, existen todavia
maultiples cuestiones entorno a varios de sus elementos y presupuestos, en lo que respecta al
concreto &mbito de la asistencia publica sanitaria. ;Qué derechos e intereses son susceptibles de
lesién en dicho dmbito’? ;Cudl es la trascendencia de los titulos juridicos de imputacion de la

15 Cobra especial relevancia como causa de exoneracién de la responsabilidad, aquella derivada de los denominados
“riesgos del progreso” o “riesgos del desarrollo técnico”, referidos en el articulo 141.1 LRIPAC, por el cual se dispone que
“No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segln el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.
Imprevisibilidad o inevitabilidad conforme al estado de la ciencia, que imposibilitd la imputacion de la responsabilidad a la
Administracion por los contagios hospitalarios de VIH (SIDA), VHB (Hepatitis B), y VHC (Hepatitis C), por via parental,
hasta que tales riesgos de contagio pudieron ser previsibles o evitables. Al efecto, han sido maltiples los autores que han
comentado con gran tino este precepto, entre los que destacan ASUA GONZALEZ, CASTAN MARTINEZ, ESTEVE
PARDO, GOMEZ CALLE, PARDO GATO, o VILLAR ROJAS, entre otros muchos (en ASUA GONZALEZ, C.I.
Responsabilidad... op. cit, Tratado de Responsabilidad Civil, 2002, pp. 1016 y ss; en CASTAN MARTINEZ, L.M. Doctrina
de los riesgos del progreso o derivados del avance técnico. Articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Anales de
la Abogacia General del Estado — Nim. 2001, enero 2003, pag. 3; ESTEVE PARDO, J. Técnica, riesgo y Derecho.
Tratamiento del riesgo tecnolgico en el Derecho ambiental, Ed. Ariel. Barcelona, 1999; GOMEZ CALLE, E. El
fundamento de la responsabilidad civil en el &ambito médico-sanitario, Anuario de derecho civil. Vol. 51, nim. 4, 1998, pp.
1725 y ss; PARDO GATO, J.R. La responsabilidad civil sanitaria por riesgos de desarrollo, y La excepcion de los
medicamentos respecto a las causas de exoneracion de responsabilidad civil por "riesgos de desarrollo™: Un "antes" y un
"después” de la sentencia de 10 de Mayo de 2001 del TIJCE, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, nim. 3, 2003, pags. 1735-1749; y VILLAR ROJAS, F.J. La responsabilidad de las administraciones
sanitarias: fundamento y limites, Praxis, Barcelona,1996, pp.140 y ss, respectivamente).

118 pANTALEON PRIETO, F. Causalidad e imputacién objetiva: criterios de imputacién, Centenario del Cédigo Civil
1889-1989, Vol. 2, 1990, pags. 1561-1592. Continfla dicho autor exponiendo que “desde cualquier punto de vista,
dogmatico o préctico, el separar las cuestiones causales de los problemas de imputacién objetiva no puede sino merecer
aplauso. Es un paso imprescindible para una racionalizacién del derecho espafiol de dafios, que permita, mediante la
elaboracion doctrinal y jurisprudencial de criterios claros y uniformes de imputacion objetiva, reducir la elevada dosis de
incerteza que hoy caracteriza a esa rama del ordenamiento juridico”.

17 Sjn &nimo de exhaustividad, en relacién a la primera de estas cuestiones y por su propia naturaleza, la asistencia sanitaria
pUblica afecta a un amplio abanico de derechos que derivan directamente de la dignidad de la persona, tanto a los derechos
fundamentales a la proteccion de la salud, a vida y a la integridad fisica, como a otros derechos, tales como el derecho a la
intimidad, la libertad ideoldgica, la libertad religiosa, 0 a los mas recientes derechos del paciente, fundamentalmente
relacionados con su autonomia e informacién. Un conglomerado de derechos, cuya lesion entronca con el tradicional
alterum non laedere, y que comprende aquellas actuaciones administrativas, tanto por accién como por inactividad u
omision, que supongan un dafio antijuridico. En palabras de CASTAN MARTINEZ, (en CASTAN MARTINEZ, L.M.
Doctrina de los riesgos del progreso o derivados del avance técnico. Articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
Anales de la Abogacia General del Estado — Nam. 2001, enero 2003, pag. 3) “Solo serd antijuridico aquel dafio que
constituya una lesion en sentido técnico-juridico. Técnicamente hablando, por tanto, la lesion sélo existe cuando el dafio
sea antijuridico; es decir, cuando la actuacion administrativa suponga la infraccion o, si se quiere, la no realizacion de una
prestacién que tenga derecho a obtener el administrado en su esfera relacional con la administracion publica actuante. Ni
que decir tiene que esa prestacion debida e insatisfecha con virtualidad para engendrar la lesién puede consistir en un
dare/facere (en cuyo caso, la lesion surgiria de una simple omision) o en un non facere u omittere (en cuyo caso, la lesion
surgiria de la eventual causacion de un riesgo o dafio positivo evitable. Si esa prestacion juridica existe a favor del
administrado, surgira la lesion en caso de que la Administracién demandada no haya satisfecho la misma (por omision o
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responsabilidad por funcionamiento normal o anormal en esta materia? ¢Cuales son aquellos
dafos antijuridicos que el usuario del servicio sanitario no se encuentra juridicamente obligado
a soportar? O ¢cudl es el fundamento de la obligacion del servicio publico sanitario? Cuestiones
sin duda de gran trascendencia a los efectos que ahora interesan, algunas de las cuales seran
abordadas pormenorizadamente los capitulos siguientes.

43. IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL A LA
ADMINISTRACIO'N POR EL FUNCIONAMIENTO NORMAL O ANORMAL
DEL SERVICIO PUBLICO DE ASISTENCIA SANITARIA.

Como ya pudiéramos observar en la referencia general a los titulos juridicos de
imputacién de la responsabilidad a la Administracion — y a diferencia del criterio de culpa,
operante en sede de responsabilidad civil por los dafios producidos en el &mbito de la sanidad
privada-, el criterio de imputacién en el estricto &mbito de la prestacion del servicio de
asistencia sanitaria publica se configura como titulo juridico de atribucion de la responsabilidad
de caracter objetivo, derivado del ‘‘funcionamiento normal o anormal del servicio publico”. Sin
embargo, surgen ciertas dudas en torno a la formula concreta de integracién de dichos titulos
juridicos de imputacion objetiva, en referencia al funcionamiento del servicio puablico de
asistencia sanitaria.

Ya vimos en apartados anteriores, que la critica general al caracter objetivo del sistema
de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica se centraba fundamentalmente en
los excesos derivados de la interpretacién tradicional de dicho criterio, toda vez que bajo tal
perspectiva, la Administracion habia de responder frente a toda lesion, que de forma
indiferenciada se hubiera producido como consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos. Sin embargo, y como antes comentaramos, la caracterizacion del
responsabilidad patrimonial como objetivo no significa que la Administracion deba responder
frente a todos los hechos dafiosos objetivamente causados —y ello aunque hubiera sido
acreditado el nexo causal entre el dafio y el evento dafioso-, sino solamente frente aquellas
lesiones objetivamente imputables a la Administracién Publica, debiendo distinguirse, por tanto,
los conceptos de causalidad objetiva e imputacion objetiva.

En consecuencia, sera en referencia a dicha diferenciacion —concretamente, en sede de
imputacion objetiva- donde encuentren su encaje y fundamento los titulos juridicos de
imputacion por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, como criterios
juridicos de atribucion de la responsabilidad —distintos, por tanto, de la caracter puramente
factico de la causalidad objetiva-, los cuales vendran configurados por el recurso a distintas
pautas y criterios mas 0 menos precisos -y que, desde nuestra perspectiva, integran lo que
pudieran considerarse como subtitulos juridicos de imputacion-, limitando la potencial
expansividad de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Titulos de
atribucion de la responsabilidad, que referidos al concreto ambito de la prestacién del servicio
publico de asistencia sanitaria, operan como criterios verdaderamente esenciales en la
configuracion de dicho régimen, al integrar —bajo los denominados subtitulos de imputacion- el
conjunto de especialidades y particularidades en la materia.

4.3.1. Funcionamiento anormal del servicio publico: aplicacion del titulo juridico
de imputacion por culpay consideraciones sobre la lex artis.

Comenzando precisamente por el titulo juridico de imputacion mas habitual en la
préactica jurisprudencial, la alusién al funcionamiento anormal del servicio publico hace
referencia a todos aquellos supuestos en que la Administracion hubiera actuado de forma
objetivamente inadecuada en la comisién de un hecho dafioso. Un amplisimo margen de
imputacion que, como dijimos en su momento, no vendra referido Unicamente —o al menos, no
solo- a la concurrencia de dolo, culpa o negligencia en la persona del funcionario agente del
dafio, sino que habran de incluirse, en adicion, todos aquellos “subtitulos juridicos de

por causacion de riesgos que podrian haberse precavido o eliminado) con independencia de que el 6rgano administrativo
haya obrado o no conforme a sus reglamentaciones o directrices de actividad [...]”

—-35-—



imputacion” relativos a la existencia de una actividad administrativa ilicita o contraria a la ley;
asi como aquellos otros en que el dafio se produzca como consecuencia de la deficiente
organizacion de los servicios publicos, entendiendo por tales, tanto la inexistencia del servicio
mismo, como su funcionamiento defectuoso, bien por haberse desarrollado tardiamente, o por
debajo de los umbrales de diligencia exigibles'.

No es por ello extrafio, que en base a la amplia cobertura del concepto de “actuacion
objetivamente inadecuada”, la jurisprudencia haya empleado el funcionamiento anormal del
servicio publico como titulo juridico de imputacion habitual y criterio basico de atribucion de la
responsabilidad a la Administracion, por los dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia
de la prestacion del servicio de asistencia sanitaria.

No obstante, para poder determinar la existencia de un funcionamiento anormal en los
servicios publicos —sobre todo, por lo que respecta al subtitulo juridico de imputacién por
defectuosa prestacion del servicio de asistencia sanitaria-, habra de hacerse necesariamente una
reflexion previa en orden a identificar como debe ser el funcionamiento normal del servicio
publico —esto es, cuales son las concretas normas o modelos de diligencia y calidad media a los
gue debe someterse la actuacion administrativa-, ya que sélo en su relacidén negativa con éste
Gltimo, podra determinarse si la actuacion o funcionamiento de la Administracion fue
objetivamente inadecuada'®. De ahi que sea conveniente la tipificaci6n —como elemento
comparativo y de cotejo sobre cémo debe ser la Administracion*®-, de los estandares o niveles
de diligencia y calidad media, que deben presidir el funcionamiento normal de los servicios
publicos.

Sin embargo, y a pesar de la evidente idoneidad en la positivacion de tales elementos,
existe una amplia problemética e incertidumbre en torno a la identificacion de los poderes
nomoldégicos que deben elaborar y establecer dichos estandares, los criterios que han de seguir a
su fijacién, o la determinacion misma de tales pautas o cotas diligencia media.

En respuesta a la primera de estas cuestiones, y en opinion de MIR PUIGPELAT,
tales modelos de conducta habran de ser elaborados por el legislador y por la propia
Administracién —“de acuerdo con las exigencias sociales, las limitaciones presupuestarias y los
contenidos irrenunciables impuestos por la Constitucion y las Leyes ”-, encargandose de definir
con precision, exhaustividad y detalle, cudl es y cual debe ser el funcionamiento normal de los
servicios publicos, asi como el nivel cuantitativo y cualitativo de diligencia especifica en el
desarrollo de los mismos*?. Dichos estandares —dispone el autor- “permiten garantizar que el
régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion sea realista y se adapte con

18 En relacion a la prestacion del servicio de asistencia sanitaria, el titulo juridico de imputacién por el funcionamiento
anormal del servicio publico, abarcaria los siguientes criterios o “subtitulos juridicos de imputacion”: a) Cuando la
Administracion actla defectuosamente, esto es, ante la falta de medios adecuados, negligencias médicas, errores en la
realizacion o valores en el diagndstico, culpa in vigilando o incumplimiento del deber de informar; b) cuando esta actda de
forma tardia, es decir, en vulneracion de las listas de espera; y ¢) cuando directamente no presta el servicio, supuestos tales
entre los que habrén de incluirse la negativas a atender a un paciente, asi como la indisponibilidad de los servicios de
urgencia.

119 Reflexién que ha de ponerse en estrecha relacién con la progresiva tendencia a la objetivacion del criterio de la culpa —
presente de igual modo tanto en el dmbito de la responsabilidad civil como en el de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica por funcionamiento anormal del servicio publico-, y que supone, que la simple infraccion de las
normas objetivas de cuidado sea causa suficiente en el nacimiento de la culpa. En palabras de MIR PUIGPELAT “no se
adapta el examen de la culpabilidad a las concretas caracteristicas del sujeto que ha causado el dafio —como en la postura
tradicional de responsabilidad civil, respecto de la cual, no bastaba que la conducta violara objetivamente la norma de
cuidado o diligencia fijada por el ordenamiento, sino que se requeria, en adicion, que dicha norma fuera violada
subjetivamente por el sujeto concreto, esto es, a la luz de sus conocimientos y capacidades concretas-. S6lo se compara la
conducta realizada con el modelo de conducta que se deriva de la norma objetiva de cuidado fijada en el ordenamiento. En
el Derecho civil espaiiol [...] la conducta se toma como referencia, como modelo”. (MIR PUIGPELAT, O. La
responsabilidad patrimonial... op. cit., Segunda Edicion, 2012, pag. 225).

120 MARTIN REBOLLO, L. dyer y hoy de la responsabilidad patrimonial..., op. cit. RAP, niim. 150. 1999, pp. 364 y 365.
21 MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial... op. cit., Segunda Edicién, 2012, pp. 230 y ss.

122 pPEMAN GAVIN, J. Las prestaciones sanitarias... op. cit., Revista de Administracién Puablica, nim. 156 (septiembre —
diciembre 2001). Pp. 102 y ss. “Las prestaciones sanitarias constituyen, en efecto, muy frecuentemente un servicio
desarrollado sobre las personas atendidas con aplicacion de los conocimientos y técnicas que proporcionan las ciencias
médicas con finalidades preventivas, curativas o rehabilitadoras.
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exactitud al modelo de Administracion y de servicios publicos que la colectividad (representada
directamente por el poder legislativo e, indirectamente, por la propia Administracién) exige y
desea en cada momento”, redundando en un mayor beneficio a la seguridad juridica, de la cual
seran participes tanto los ciudadanos —que sabran con certeza cuando tendrén, en principio,
derecho a indemnizacién-, como la Administracion —ya que ésta y sus funcionarios haran todo
lo posible para no incurrir en tales presupuestos-, e incluso, los propios jueces —al asegurar un
buen funcionamiento de la administracion de justicia, mediante el recurso a criterios claros y
determinados-.

Sin embargo, la realidad que obra en la practica es bien distinta, por cuanto que la actual
falta de regulacion de dichos estandares y niveles de calidad y diligencia media, supone que
tales criterios sean fijados habitualmente de forma casuistica y empirica por el juez. Realidad
gue conduce ineludiblemente a una situacién de inseguridad juridica, toda vez que son —y seran-
los propios jueces quienes, de forma inevitable y conforme a sus propias convicciones
personales, fijen los estandares medios de calidad o normalidad sobre la base de la prueba
practicada, y en consecuencia, determinen donde se sitla el limite en la consideracion del

funcionamiento anormal u objetivamente inadecuado de los servicios ptblicos*?,

Al respecto, y en relacion a la delimitacion de tales estandares o niveles de calidad en la
prestacion del servicio de asistencia sanitaria, ha de reconocerse la utilidad —o por lo menos, un
brindis a las buenas intenciones- de las cartas de servicios comunes y premios a la calidad —cuya
importancia ya fuera resefiada con particular insistencia por MARTIN REBOLLO" y VILLAR

ROJAS'?- asi como del sistema de garantia de plazos maximos de respuesta'®®.

12 Con absoluta precision, sefiala MARTIN REBOLLO que “si el juez pone idealmente el elemento comparativo
presuponiendo un estandar alto de calidad en el funcionamiento medio de los servicios, los supuestos de responsabilidad se
amplian, pues todo funcionamiento por debajo de ese nivel 6ptimo —e irreal— implicaria un «funcionamiento anormal»
cuyos dafios serian siempre indemnizables. Mientras que si la comparacion se hace a partir del presupuesto de un
funcionamiento medio de los servicios muy bajo sucederia lo contrario: los supuestos de responsabilidad se reducirian
porque por encima de ese estandar medio no existiria un «funcionamiento anormal». Un sistema de responsabilidad muy
amplio presupone un estdndar medio alto de calidad de los servicios. Y si eso no es asi en la realidad puede ocurrir que el
propio sistema de responsabilidad acabe siendo irreal porque no se aplique con todas sus consecuencias o se diluya en
condenas a ojo, sin reglas fijas o casi con el Unico criterio de que las solicitudes indemnizatorias no «parezcan»
excesivamente arbitrarias o desproporcionadas. Aunque, claro esta, lo que sea proporcionado 0 no, en ausencia de
referentes externos sobre como debe ser y actuar la Administracion, acaba siendo también una decision subjetiva. De ahi la
conveniencia de la existencia de parametros normativos que sefialen cual es el nivel, la pauta o la cota de calidad de los
servicios, es decir, el elemento comparativo y de cotejo sobre como debe ser la Administracion. En algunos casos podria
pretenderse que fuera el legislador quien, en la medida de lo posible, fijara pautas, criterios, reglas, principios
orientadores, parametros de calidad o de frecuencia que, en caso de incumplimiento, omisién o tardanza, y supuesta la
existencia de lesion, pudieran constituir un punto de referencia mas o menos seguro para los tribunales a la hora de
determinar, alli donde sea posible, si hubo o no retraso, omisién o mala actuacion administrativa. En otros casos la fijacion
del deseable criterio seria facultad de cada Administracion —reglamentos internos, cartas de servicio, otras referencias
semejantes—, considerando sus opciones politicas y las técnicas de gestion y medicion derivadas de la Ciencia de la
Administracion” (MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999,
pp. 364 y 365).

124 «Un elemento comparativo [la pauta o la cota de calidad de los servicios] que bien podria venir precisado en las
Ilamadas «cartas de servicios», que constituyen un elemento importante a estos efectos y a los mas amplios de otro tipo de
«responsabilidades» y de percepcion ciudadana” (MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial..., op. cit. RAP, nim. 150. 1999, pag. 31).

25 VILLAR ROJAS, F.J. La responsabilidad... op. cit., 1996, pp. 125y ss.

126 Entorno a la problemética actual de las listas de espera e ilustrativamente como siempre, sefiala CAYON DE LAS
CUEVAS (en CAYON DE LAS CUEVAS, J. El sistema de garantias de tiempos maximos de respuesta como instrumento
juridico de reaccién frente a las listas de espera en Tratado de medicina legal y ciencias forenses. Tomo I. Derecho
sanitario y medicina legal del trabajo, Barcelona, 2011, pp. 381-399, asi como en CAYON DE LAS CUEVAS, J.
Tratamiento juridico de las listas de espera y garantias de tiempo de las prestaciones sanitarias, La proteccion juridica del
paciente como consumidor: seleccion de intervenciones en el I y 11 Encuentro Interautondmico sobre proteccion juridica del
paciente como consumidor / coord. por Jorge Luis Tomillo Urbina, Joaquin Cayon de las Cuevas, 2010, pp. 73 — 112), que
parca era la respuesta normativa al respecto hasta que la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del sistema
nacional de salud, estableciera en sus articulos 23 y siguientes, las garantias de accesibilidad, movilidad, de tiempo, de
informacion, de seguridad y de calidad. Garantias, las cuales —posteriormente desarrolladas por el Real Decreto 1039/2011,
de 15 de julio, por el que se establecen los criterios marco para garantizar un tiempo maximo de acceso a las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud-, constituyen un instrumento tuitivo del usuario que guarda ciertos paralelismos
con las técnicas de proteccion de consumidores y usuarios. Sin embargo —considera el autor- el Derecho de Consumo no ha
conseguido articular con caracter general un sistema de garantia de servicios mas alla del régimen legal indemnizatorio o en
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En referencia a las primeras —cartas de servicios comunes-, y en relacion al ambito
sanitario, aparecen reguladas, fundamentalmente, en el Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de
Salud y el procedimiento para su actualizacién. Regulacion que, sin embargo —y como ya
dispusiera GUERRERO ZAPLANA-, “no indica ni cuéles son los medios adecuados para
atender a cada enfermo, para atender a cada enfermedad, ni en qué momento deben ser
utilizados, ni las pruebas diagndsticas que deben practicarse en cada caso, ni cuéles son, en
definitiva, los niveles de calidad dentro de los que debe moverse la prestacion de los servicios
sanitarios”.

En conclusion —y de conformidad con la opinién de MIR PUIGPELAT'-, las cartas de
servicios comunes siguen resultando ciertamente insuficientes, y ello en parte por la generalidad
e indeterminacion de sus presupuestos, por la propia falta de ambicion e imperatividad de las
mismas —ante la inexistencia de sanciones en caso de su incumplimiento, por ejemplo-, asi
como por la imposicién de obligaciones de resultado y no de medios.

4.3.1.1. El criterio de la lex artis como elemento esencial en la valoracion del funcionamiento
anormal del servicio publico.

Junto a los antecitados parametros o estandares de calidad media —los cuales, podemos
decir, aluden al conjunto de la prestacion del servicio desde una perspectiva global o genérica-,
habran de incluirse, en adicion, el conjunto de normas de diligencia y cédigos deontolégicos,
dirigidos especificamente a los facultativos y deméas personal sanitario. Elementos valorativos
de la correcta ejecucion y desarrollo del concreto acto médico, donde encuentra su fundamento
y perfecto encaje el criterio de la lex artis médica, como regla esencial y determinante, cuya
constatacion serd imprescindible en la aplicacion del subtitulo juridico de imputacion por culpa,
radicado dentro del titulo de imputacion por el funcionamiento anormal de los servicios
publicos.

En efecto, el criterio de la lex artis —el cual entroncara, desde la perspectiva de algunos
autores y lineas jurisprudenciales, de forma, a mi parecer, incorrecta, con el criterio de
antijuridicidad en el &mbito de la responsabilidad sanitaria'®-, se erige como elemento esencial

relacion a sectores muy concretos de la actividad. Es por ello que ha de diferenciarse, por un lado, el derecho a recibir las
prestaciones sanitarias en un plazo maximo, y por otro, la garantia indemnizatoria en caso de incumplimiento de tal plazo,
por cuanto que, respecto al primero, de conformidad con el Art. 4.b de dicha ley, serd el Consejo Interterritorial quien fije
los criterios normativos marco —al menos, en materia de informacion de listas de espera-, siendo cada Comunidad Auténoma
las que definan realmente los tiempos maximos de acceso en su cartera de servicios complementarios. Criterios marco, los
cuales quedan determinados en el RD 605/2003, de 23 de mayo, de medidas para el tratamiento homogéneo de la
informacion sobre listas de espera en el SNS, por el cual se fijan una serie de criterios, indicadores y requisitos minimos y
comunes en materia de tratamiento de las listas de espera con el fin de posibilitar el analisis de los resultados y necesidades,
y garantizar al ciudadano una informacion transparente y uniforme. Termina diciendo el autor —y no ha de recibir sino
nuestra absoluta conformidad-que hubiera sido posible que el Estado, al amparo del titulo competencial habilitante en
materia de regulacion de bases del sistema sanitario —o incluso al amparo del Art. 149.1.1 CE-, hubiera dispuesto un minimo
comuin prestacional en la cartera de servicios comunes —esto es, un minimo de tiempos maximos de respuesta-, con la
posibilidad de que cada Comunidad Auténoma ampliare su contenido —esto es, reduccion de los tiempos de respuesta- a
través de su cartera de servicios complementarios. Situacion que crearia un marco unitario de igualdad de las posiciones
juridicas fundamentales en torno a este problema, con la conservacion del cauce a la autonomia y autodeterminacién de cada
una de las Comunidades Auténomas en la fijacion de mayores garantias.

127 GUERRERO ZAPLANA, J. Las reclamaciones...op. cit., 5 edicién, Lex Nova, 2006, pag. 153. Ni qué decir tampoco de
la Ley 14/1986, General de Sanidad, o del Real Decreto 63/1995, los cuales no reciben mas que el catadlogo de prestaciones
o los principios generales que han de imbuir la actividad médica.

128 MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad... op. cit. Segunda edicién, 2012, pp. 234 y ss.

129 Yjystrativa la STS de 5 de junio de 2012, “En otros términos, que la Constitucion determine que "Los particulares, en los
términos establecidos por la Ley, tendrén derechos 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 lesién sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos”, lo que es desarrollado en la Ley 30/1992, con la indicacion que "En todo caso, el dafio alegado habra
de ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas", no significa
que la responsabilidad de las Administraciones Pablicas por objetiva esté basada en la simple produccién del dafio, pues
ademas este debe ser antijuridico, en el sentido que no deba tener obligacién de soportar por haber podido ser evitado con
la aplicacion de las técnicas sanitarias conocidas por el estado de la ciencia y razonablemente disponibles en dicho
momento. Y si ello conduce a que solamente cabe considerar antijuridica en la existencia sanitaria la lesion en que se haya
producido una auténtica infraccion de lex artis , ha de considerarse asimismo que la Sala de instancia no infringe la
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de valoracion o contraste, por cuanto que determinante de los correctos deberes de actuacion o
diligencia exigibles, que han de imbuir el desarrollo y ejecucidén del acto médico, y cuya
vulneracién, conduce a la negligencia o incumplimiento de la obligacion de medios a la que se
encuentran sujetos tanto el facultativo como el resto del personal al servicio de la
Administracion Sanitaria**.

regulacion citada de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, sino que la aplica conforme a Derecho, cuando
concluye desestimar el recurso contencioso-administrativo, en cuanto aprecia del conjunto de la prueba practicada que no
hubo infraccion en la obtencidn del consentimiento informado, en la posibilidad de prevision, ni en el ataque de la reaccién
sufrida por el paciente”. Sin embargo, esta concepcién es mas que cuestionable, ya que la antijuridicidad en el &mbito
administrativo se deriva del resultado y no de la actuacion del personal o del desarrollo en la prestacion del servicio, como
asi se deduce de la STS de 23 de noviembre de 2010, por la cual se establece que “no es el aspecto subjetivo del actuar
antijuridico de la Administracion el que debe exigirse para sostener el derecho de la indemnizacion, sino el objetivo de la
ilegalidad del perjuicio, o dicho en otros términos cuando la Ley -o el reglamento de acuerdo con la Ley- no obliga al
perjudicado a soportar el dafio”. Hecho que supone, en cierto modo y en lo relativo a este extremo, el acercamiento de los
criterios de imputacion propios del sistema de responsabilidad civil en el &mbito de la sanidad privada.

De igual modo identificada la responsabilidad patrimonial derivada de la infraccion de la lex artis, STS de 9 de octubre de
2012, por la cual se establece que “Asi lo hemos reiterado en nuestra Sentencia de 2 de noviembre de 2.011 (RJ 2012,
1752) (recurso 6.236/2.007 ), en la que, con referencia a las de 14 de octubre de 2.002 (RJ 2003, 359) y 22 de diciembre
de 2.001 (RJ 2002, 1817) , expusimos que “en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el
elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion
del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el
empleo de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun aceptando que las secuelas
padecidas tuvieran su causa en la intervencion quirdrgica, si ésta se realizo correctamente y de acuerdo con el estado del
saber, siendo también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se esti ante una lesién que no constituye un
dafio antijuridico conforme a la propia definicion legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la Ley
30/1.992, de 26 de noviembre , redactado por Ley 4/1.999, de 13 de enero, que no vino sino a consagrar legislativamente la
doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto”.

13 Como ya sefialara GUERRERO ZAPLANA —en GUERRERO ZAPLANA, J. Las reclamaciones... op. cit., 5% edicién,
Lex Nova, 2006, p4g. 65-, “dadas las peculiaridades de la ciencia médica, que incide sobre una cuestién de naturaleza tan
peculiar como es la salud de las personas, y cuyo logro no puede estar nunca garantizado, y ello por la debilidad y
fragilidad natural de la condicién humana, es doctrina reiterada que la obligacién del médico no es, por lo general,
obligacion de resultado sino de medios, pues de otro modo los médicos deberian estar en condiciones de garantizar en todo
caso la salud de las personas, lo cual, como es evidente, resulta imposible.”. En efecto, la tradicional distincion entre
medicina curativa u obligatoria y satisfactiva o voluntaria—por cuanto que obligaciones de medios y obligaciones de
resultado, respectivamente- pierde hoy toda su virtualidad en razén del criterio fijado por las numerosas Sentencias del
Tribunal Supremo —SSTS de 26 de mayo de 1986, de 12 de julio de 1988, de 17 de junio de 1989, de 1989, de 7 y 12 de
febrero de 1990, de 8 de mayo de 1991, 20 de febrero y 13 de octubre de 1992, 2 de febrero, 7 de julio y 15 de noviembre de
1993, 23 de febrero y 25 de abril de 1994, de 22 de abril, 27 y 21 de julio y 13 de diciembre de 1997, de 10 de octubre y de
28 de junio de 1999, de 3 de octubre de 2000, de 5 de febrero, 12 de junio y 11 de diciembre de 2001, de 4 de febrero y 10
de julio de 2002, de 10 de abril de 2003, de 26 de marzo y 23 de septiembre de 2004, de 26 de mayo de 2006, de 27 de
septiembre de 2010, y 30 de abril de 2013, entre otras muchas-, en las que hubiera de cifrarse la naturaleza juridica de la
obligacién sanitaria, no como una obligacién de resultado —segun la cual, el médico deberia obtener en todo caso la
recuperacion de la salud del enfermo-, sino como una obligacion de medios, debiendo suministrarle, en consecuencia, todos
los cuidados y las atenciones que el mismo requiera, en cumplimiento de los deberes de diligencia y segun el estado actual
de la ciencia y la técnica médica, con la Gnica excepcion de aquellos supuestos donde se hubiera pactado mediante contrato
de obra, entre el médico y el paciente, la especifica obligacion de obtener un resultado concreto. llustrativo al respecto lo
dispuesto por la STS 230/2014 de 7 de mayo, por la cual se dispone que “Dice la sentencia de 20 de noviembre de 2009, y
reiteran las de 3 de marzo de 2010 y 19 de julio 2013, que "La responsabilidad del profesional médico es de medios y como
tal no puede garantizar un resultado concreto. Obligacién suya es poner a disposicion del paciente los medios adecuados
comprometiéndose no solo a cumplimentar las técnicas previstas para la patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia
médica adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las
circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion, y, en particular, a proporcionar al paciente la informacién
necesaria que le permita consentir o rechazar una determinada intervencion. Los médicos actlian sobre personas, con o sin
alteraciones de la salud, y la intervencion médica esta sujeta, como todas, al componente aleatorio propio de la misma, por
lo que los riesgos o complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas son similares en
todos los casos y el fracaso de la intervencién puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples alteraciones
bioldgicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner a su
cargo una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la realizacién del acto
médico, al margen de cualquier otra valoracién sobre culpabilidad y relacién de causalidad y de la prueba de una
actuacion médica ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido cientificamente que la seguridad de un resultado no es
posible pues no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual
(SSTS 12 de marzo 2008; 30 de junio 2009". Es asimismo doctrina reiterada de esta Sala que los actos de medicina
voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido, por lo que sélo se tomara en
consideracion la existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la paciente cuando resulte de la narracion
factica de la resolucién recurrida (asi se deduce de la evolucion jurisprudencial, de la que son expresién las SSTS 25 de
abril de 1994, 11 de febrero de 1997, 7 de abril de 2004 , 21 de octubre de 2005, 4 de octubre de 2006 , 23 de mayo de 2007
y 19 de julio 2013)”.
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Sin embargo, y al igual que comentaramos con ocasion de los estandares o niveles de
calidad media, surgen ciertas cuestiones entorno a este concepto ¢qué concretos deberes de
conducta o diligencia integran el concepto de lex artis médica? ¢y quién se encuentra facultado
para determinarlos?

En respuesta a la primera pregunta, considera RUIZ JIMENEZ que la concrecién de la
lex artis en el &mbito sanitario se basa en una serie de protocolos médicos y guias de practica
clinica, que nacen para garantizar que la atencién al paciente sea la correcta, matizando y
determinando cual debe ser el seguimiento y asistencia al paciente, surgiendo, en su mayoria, de
la propia experiencia médica ante situaciones “estandar”, conocidas e incluso previsibles™. Por
su parte, y en referencia a la linea doctrinal y jurisprudencial que relaciona el concepto de lex
artis con la obligacion de medios*®, autores como GUERRERO ZAPLANA incluyeron en su

descomposicién la existencia de tres obligaciones principales®:

- Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a disposicion del
profesional en el lugar y en el momento en que se produce el diagndstico, la asistencia y
el tratamiento suministrado al paciente™*.

- Informar al paciente, 0 en su caso a los familiares, del diagnéstico de la enfermedad o

lesion, del pronostico que del tratamiento pueda esperarse, los medios de curacién y

En el mismo sentido, e igualmente digna de mencion, STS de 27 de septiembre de 2010 “La distincidn entre obligacion de
medios y de resultados no es posible mantenerla en el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resultado se pacte o se
garantice, incluso en los supuestos mas préximos a la llamada medicina voluntaria que a la necesaria o asistencial, cuyas
diferencias tampoco aparecen muy claras en los hechos, sobre todo a partir de la asuncién del derecho a la salud como una
condicién de bienestar en sus aspectos, psiquicos y social, y no sélo fisico (SSTS 30 de junio y 20 de noviembre 2009).
Obligacion del médico es poner a disposicion del paciente los medios adecuados, y en especial ofrecerle la informacién
necesaria, en los términos que exige la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, vigente en el momento de los
hechos, teniendo en cuenta que los médicos actian sobre personas, con o sin alteraciones de la salud, y que la intervencién
médica esté sujeta, como todas, al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que se
pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas, especialmente la estética, son los mismos que los que resultan
de cualquier otro tipo de cirugia: hemorragias, infecciones, cicatrizacion patolégica o problemas con la anestesia, etc. Lo
contrario supone poner a cargo del médico una responsabilidad de naturaleza objetiva en cuanto se le responsabiliza
exclusivamente por el resultado alcanzado en la realizacion del acto médico, equiparando el dafio al resultado no querido
ni esperado, ni menos aun garantizado, por esta intervencion, al margen de cualquier valoracion sobre culpabilidad y
relacion de causalidad, que, en definitiva, le impediria demostrar la existencia de una actitud médica perfectamente
ajustada a la lex artis”.

131 RUIZ JIMENEZ, J. La delimitacion del contenido de la lex artis ad hoc base de responsabilidad en el &mbito sanitario,
Revista critica de Derecho Inmobiliario, nim. 699. P4g. 353. El problema se plantea —dispone este autor-, cuando surgen
imprevistos, pudiendo encontrarse el médico con elementos y factores nuevos en cada una de sus intervenciones. En
consecuencia, aunque actde bajo reglas generales, éstas deben aplicarse al caso concreto, con elementos diversos a los
establecidos, dandose entrada a la lex artis ad hoc como el criterio de actuacion en una situacion concreta y determinada,
cuya apreciacion determinara la existencia o no de responsabilidad.

132 Referido al fundamento de la obligacién de asistencia sanitaria —como obligacién de medios y no de resultado-, la
jurisprudencia, en STS 349/1994 de 25 abril, ha sefialado el contenido exacto de lo que ha de entenderse por lex artis ad hoc
al disponer que habran de “Utilizar[se] cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a disposicion del médico en el
lugar en que se produce el tratamiento, de manera que, como recogen, entre otras, las Sentencias de 7 febrero y 29 junio
1990, 11 marzo 1991 y 23 marzo 1993, la actuacion del médico se rija por la denominada «lex artis ad hoc» , es decir, en
consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e intervencion médica y las circunstancias en que la misma
se desarrolle, asi como las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en cuenta las especiales
caracteristicas del autor del acto médico, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso,
la influencia de otros factores enddgenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion
sanitaria-, para calificar dicho acto como conforme o no a la técnica normal requerida, pero, en cualquier caso, debiendo
de hacerse patente que, dada la vital trascendencia que, en muchas de las ocasiones, reviste para el enfermo la intervencion
médica, debe ser exigida, al menos en estos supuestos, la diligencia que el derecho sajon califica como propia de las
obligaciones del mayor esfuerzo”.

13 GUERRERO ZAPLANA, J. Las reclamaciones... op. cit., 5* edicion, Lex Nova, 2006, pp. 154 y ss. En el mismo sentido,
DOMINGUEZ LUELMO, A. Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre sobre derechos del paciente, informacion y documentacion clinica, 22 edicion, pag. 382

134 a lex artis engloba no s6lo el desarrollo del tratamiento u operacién concreta, sino que abarca el desarrollo diligente de
pruebas diagndsticas. En efecto, exige la realizacion de todas las pruebas diagnésticas que desde el punto de vista de la
razonabilidad sean necesarias, atendiendo al estado de la ciencia y de la técnica médica en el momento y lugar concreto, de
forma tal que, “realizadas las comprobaciones que el caso requiera, s6lo el diagnostico que presente un error de notoria
gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, puede servir de base para declarar su responsabilidad, al igual que
en el supuesto de que no se hubieran practicado todas las comprobaciones o exdmenes exigidos o exigibles” (STS de 23 de
septiembre de 2004).
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riesgos que puedan derivarse —sobre todo si el tratamiento es quirdrgico); asimismo,
debera informarse, cuando concurra esta circunstancia, de la insuficiencia de los medios
disponibles para luchar contra la enfermedad de que se trate, y ello para dar una opcion
a continuar el tratamiento en otro lugar.

- Continuar el tratamiento hasta que sea posible dar el alta, informando de los posibles
riesgos del abandono del tratamiento.

En conclusion, y en relacién a las notas principales que caracterizan el concepto de lex
artis ad hoc, seré presupuesto necesario al nacimiento de la responsabilidad por funcionamiento
anormal —concretamente, bajo el subtitulo juridico de imputacion por culpa o negligencia- la
infraccion, por el médico o profesional sanitario, de las normas de precaucion y cautela que han
de caracterizar la técnica o desarrollo y ejecucion de la profesion médica —lex artis-, requeridas
por las circunstancias o peculiaridades del caso concreto —ad hoc*®-, con el fin de evitar
lesiones a determinados bienes juridicos del paciente: vida, integridad fisica, informacion, etc.

En consecuencia, y a fin de constatar una infraccion a la lex artis, habran de valorarse,
en cada caso concreto, el conjunto de circunstancias particulares del supuesto, atendiendo a la
previsibilidad del resultado, a la preparacién y especializacién del profesional sanitario, a su
obligacion de adaptarse a los avances cientificos y técnicos, asi como a las condiciones de
tiempo, lugar y disponibilidad material en que se desarrolle el concreto acto médico™®.

4.3.2. Funcionamiento normal del servicio publico: centro de aplicacién de los
mecanismos correctivos de la responsabilidad objetiva.

Como ya se comentara anteriormente, la caracterizacién del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica como objetivo o por el resultado no supone en modo
alguno que la Administracion deba responder frente a todas aquellas lesiones objetivamente
causadas —esto es, en base a la constatacién de la simple causalidad objetiva-, sino solamente
frente aquellas que, cumpliendo con el requisito de causalidad, sean objetivamente atribuibles a
la Administracion Publica en virtud de un titulo juridico de imputacion previsto por la ley.

Sin embargo, y por su propia configuracion, la referencia al titulo juridico de
imputacion por el funcionamiento normal del servicio puablico, supone un peligroso
acercamiento —cuando no, su efectiva identificacion- entre el criterio de causalidad objetiva y el
criterio de imputacion objetiva, por cuanto conlleva la atribucién de la responsabilidad por
aquellas lesiones producidas como consecuencia de una actuacién administrativa ajustada a
legalidad o dentro de los estandares o niveles de correccion y diligencia exigibles. Ello implica
que la Administracién, en linea de principio y bajo este razonamiento, deba responder frente a
toda lesién que se produzca como consecuencia del funcionamiento normal del servicio de
asistencia sanitaria, siempre que hubiera quedado acreditado el nexo causal entre la prestacion
del servicio y la lesién efectiva. Un criterio que excede de lo propiamente razonable o sostenible
—sobre todo, en lo que respecta a términos econémicos y presupuestarios-, y que, como dijimos,
entronca con una funcién que no es propia del instituto de la responsabilidad, cual es la

1% Entroncando directamente con la naturaleza de medios de la obligacion sanitaria, el caracter ad hoc del concepto de lex
artis centra su fundamento en las caracteristicas, particularidades y peculiaridades del acto médico concreto y del conjunto
de circunstancias que lo rodean. En efecto, y por su caracter ad hoc, habran de tomarse en consideracion, en valoracion de la
lex artis, las caracteristicas especiales del personal sanitario, su posible especializacién, la complejidad y trascendencia vital
para el paciente, asi como todas las demas circunstancias subjetivas y objetivas concurrentes. Como ya comentara
GUERRERO ZAPLANA —en GUERRERO ZAPLANA, J. Las reclamaciones... op. cit. 5% edicion, Lex Nova, 2006, pag.
157-, “[...] la prestacion asistencial sanitaria es de medios, y no de resultado, lo que quiere decir que no se puede
garantizar en todo caso la obtencién de un resultado favorable para la salud y la integridad del paciente; ahora bien, eso
no puede suponer que no se deba prestar atencién a los resultados, y ello pues la lex artis mide, también, lo que cabe
esperar en cada caso concreto de lo que es la practica habitual de la asistencia médica pero sin desconocer la posibilidad
de que concurran circunstancias perturbadoras como puede ser la propia patologia del paciente, la evolucién inesperada
de la enfermedad o la confluencia de circunstancias inicialmente imprevisibles”.

1% Asimismo, y como dispone BUSTO LAGO —en BUSTO LAGO, J.M. La responsabilidad civil por defectuosa prestacion
de asistencia sanitaria al parto, Estudios multidisciplinares para la humanizacion del parto / coord. por Cristina Lopez
Villar, 2011, pags. 103-136-, habran de tenerse en cuenta, entre otras circunstancias, “el supuesto concreto al que se aplican
las técnicas de la medicina y la situacion del paciente: estado, evolucion de la enfermedad o dolencia, modo de reaccion de
su organismo a las terapias y a la medicacion a la que esté sometido”.
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socializacién de todos los eventuales riesgos que se deriven de la existencia de un servicio
publico, y que convierte a la Administracion en una suerte de aseguradora universal.

Es por ello que, en orden a limitar o restringir el caracter indemnizatorio potencialmente
inasumible del sistema de responsabilidad, sera preciso establecer, doctrinal y
jurisprudencialmente, una serie de mecanismos y criterios de imputacion objetiva, claros y
uniformes, que limiten o reduzcan la incerteza que rodea actualmente a la atribucion de la
responsabilidad por el funcionamiento normal del servicio publico®®.

En efecto, y ante una actuacién administrativa ajustada a legalidad o dentro de los
estandares o niveles de correccion y diligencia exigibles, la jurisprudencia centrara su atencién,
con especial cautela y rigor, en la comprobacién de la relacion de causalidad y de los distintos
elementos externos que pudieran interferir en la produccion del hecho dafioso, tales como la
intervencién del propio paciente en el nexo causal, el estado de salud del mismo —
concretamente, la gravedad de su afeccion o su grado de irreversibilidad-, asi como la existencia
de fuerza mayor en el supuesto concreto, o la materializacion de los riesgos del progreso o
desarrollo técnico.

Por su parte, un amplio sector de la doctrina actual -encabezado por MIR PUIGPELAT,
MARTIN REBOLLO, PANTALEON PRIETO, GARRIDO FALLA, PARADA, ENTRENA
CUESTA o DESDENTADO DAROCA- se muestra en favor de ofrecer criterios que delimiten
o restrinjan el alcance de la responsabilidad de la Administracion por el funcionamiento normal
de los servicios sanitarios'®. Criterios entre los cuales, cabe destacar la alusion al riesgo
juridicamente relevante, la aplicaciéon del criterio de la antijuridicidad en el concreto &mbito
sanitario, o el fin de proteccion de la norma fundamentadora de la responsabilidad.

4.3.2.1. Limitacion de la responsabilidad por funcionamiento normal a aquellos supuestos de
riesgo juridicamente relevante.

Es comdn, entre la doctrina y la jurisprudencia actual, la tendencia hacia la limitacion de
la aplicacion del titulo juridico de imputacion por el funcionamiento normal del servicio publico
a aquellos supuestos en los que el hecho dafioso constituye la materializacion de un riesgo
tipico, derivado de la mera existencia de la organizacion o del desenvolvimiento de la actividad
administrativa. Riesgo juridicamente relevante, caracterizado por su condicion de riesgo general
—en el sentido de que pudiera alcanzar a cualquier persona 0 grupo de personas- y por ser
inherente al servicio mismo, en cuanto que vinculado de forma dependiente a su propia
existencia.

Al efecto, y concretamente referido al ambito de la prestacion del servicio de asistencia

sanitaria, habran de incluirse bajo este concepto —por sus caracteres esenciales de inherencia y

generalidad al desarrollo del mismo-, aquellas infecciones intrahospitalarias o nosocomiales®,

¥ Ello explica el conjunto de excesos y disfunciones en materia de responsabilidad, los cuales fueran ampliamente
criticados tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de las Gltimas décadas. Cobra especial relevancia al respecto,
como critica iconica de los excesos a los que conduce un criterio de imputacion objetiva tan sumamente amplio como es el
referido al funcionamiento normal del servicio publico, la llevada a cabo por PANTALEON —en PANTALEON PRIETO, F.
Los anteojos del civilista... op. cit., Documentacion Administrativa, nim. 237 — 238, 1994, pp. 249 y ss; y posteriormente en
PANTALEON PRIETO, F. Responsabilidad médica y responsabilidad de la administracion (hacia una revision del sistema
de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas), Civitas, 1995, pp. 73 y ss- en relacion a la STS de 14 de
junio de 1991, segun la cual, y en aplicacion de la pura causalidad objetiva, se concedié la indemnizacion al paciente, pese a
que la actuacion del facultativo resulté probada conforme a la lex artis.

138 por todos, MIR PUIGPELAT, O. La responsabilidad patrimonial... op. cit., Segunda Edicion, 2012, pag. 223 “Cuando
afirmo que habria que poner fin a la responsabilidad objetiva global, no quiero decir, por tanto, que haya que eliminar la
responsabilidad objetiva de la Administracion. Pero si limitarla mucho: la responsabilidad de la Administracion no debe
ser ya siempre objetiva, sino s6lo excepcionalmente, en casos expresa y tipicamente previstos por la ley. La responsabilidad
de la Administracion debe pivotar, fundamentalmente, sobre el funcionamiento anormal de los servicios publicos. La
responsabilidad por anormalidad debe ser la regla general. La regla general s6lo puede ser que la Administracién no deba
indemnizar cuando hay actuado correctamente, cuando cumpla con el modelo de conducta para ella fijado por la
colectividad: cuando, en definitiva, haya actuado como el ordenamiento espera y exige que actie”

% | as infecciones intrahospitalarias 0 nosocomiales pueden definirse como aquellas infecciones contraidas, bien por un
paciente —por razon distinta al motivo de su internamiento en los mismos- bien por el personal sanitario, en los centros o
establecimientos de salud —tanto en hospitales especializados, como en unidades de atencién primaria-, las cuales no se
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asi como aquellos riesgos derivados del empleo de productos e instrumentos, sujetos a
determinados niveles de calidad y seguridad, y que causen dafios como consecuencia de su mal
estado o funcionamiento. Riesgos potencialmente previsibles y prevenibles —que se sitian entre
las principales causas de defuncién y aumento de la morbilidad en pacientes hospitalizados,
agravando la discapacidad funcional de los mismos e incrementando enormemente los costes
economicos del sistema de salud publica- a los que pudiera ampliarse el marco de cobertura de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion por el funcionamiento normal del servicio
publico de asistencia sanitaria, siempre que, de algin modo, pudieran haberse previsto y
evitado.

Por otro lado, una segunda interpretacion del criterio de riesgo juridicamente relevante —
que ya fuera puesta de manifiesto por GARCIA GARNICA™-, estima preciso realizar una
valoracion negativa del riesgo y ello con independencia del funcionamiento normal o anormal
del servicio publico. Valoracidn negativa del riesgo, que requerird la constatacion ex ante de la
entidad cuantitativa del mismo —lo que ocurrird cuando éste no fuera insignificante-, asi como
una valoracién ex post de su entidad cualitativa —entendiendo por tal, la constatacion de un
riesgo no permitido y no consentido, producido con ocasién de una actuacién administrativa
fallida, salvo aquellos supuestos en que el error se deba a los riesgos del desarrollo cientifico o
técnico-. A tal consideracion —comenta esta autora, en la linea de lo que ya sefialara ASUA
GONZALEZ*!-, habran de incluirse, bajo este concepto, aquellos dafios causados por errores
en el diagnostico, al margen de que la actuacion del facultativo hubiera sido negligente o
completamente acorde con la lex artis.

Sin embargo, en mi opinidn, tal referencia puede conducir ciertamente a excesos, ya que
obligaria a diagnosticar correctamente al paciente siempre y en todo, caso convirtiendo asi la
obligacion de medios del facultativo, en una obligacion de resultado en lo tocante a la
valoracién y diagnéstico del paciente'*?. No quiero decir con ello, que no deba atribuirse la
responsabilidad a la Administracion sanitaria por el incorrecto diagnostico, evaluacion o
examen de los pacientes; simplemente infiero que el deber de diagnosticar correctamente a los
usuarios de los servicios sanitarios entronca directamente con la obligacion de medios propia de
la practica médica —e imbuida por los criterios de diligencia, calidad y rigor derivados de la lex
artis-, debiendo ser atribuida a la Administracion, en consecuencia, bajo el conjunto de criterios
propios del titulo juridico imputacion por el funcionamiento anormal del servicio publico de
asistencia sanitaria.

4.3.2.2. Limitacion de la responsabilidad por funcionamiento normal en aplicacion del criterio
del fin de proteccién de la norma.

Cabe terminar este apartado haciendo referencia, entre los criterios tendentes a la
limitacién del alcance de la imputacion de la responsabilidad por el funcionamiento normal del
servicio publico, a la teoria del fin de proteccion de la norma fundamentadora de la
responsabilidad, la cual podria resultar, en el concreto dmbito sanitario —y en palabras de

hubieran manifestado ni hubieran estado en periodo de incubacion en el momento del ingreso, manifestandose después del
alta hospitalaria. Es por ello que, siguiendo la opinion de MIR PUIGPELAT, “quiza podria darse un paso masy someter a
responsabilidad objetiva tales infecciones [...]”, ya que “pocos ciudadanos entenderian que quien entra en un hospital para
ser tratado de una herida poco grave en una pierna y ve cdmo le acaba teniendo que se amputada como consecuencia de
una infeccién nosocomial acaecida con ocasion del tratamiento recibido, deba soportar el dafio sin ser siquiera
indemnizado” (MIR PUIGPELAT, O. Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento anormal en la responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria (y no sanitaria), Revista espafiola de derecho administrativo, nim. 140, 2008,
pags. 629 y ss.). No obstante, son relativamente frecuentes las resoluciones que desestiman las pretensiones indemnizatorias
sobre estos conceptos, y ello con fundamento en la inexistencia del requisito de antijuridicidad de la lesién.

10 GARCIA GARNICA, M.C. Aspectos bdsicos... op. cit., Aranzadi, 2010, pp. 90 y ss.

11 ASUA GONZALEZ, C.1. Responsabilidad... op. cit, Tratado de Responsabilidad Civil, 2002, pp. 1016 y ss

142 No cabe dentro de lo razonable, por tanto, que surja el deber de indemnizar cuando en el anélisis preoperatorio no se
detecta una sustancia estadisticamente improbable —rayana en la imposibilidad-, que combinada con el narcético prescrito,
produjera la muerte o lesion del paciente. Ello entronca con la exclusion de responsabilidad en base al funcionamiento
normal por aquellos dafios que supongan la materializacion de los denominados “riesgos terapéuticos improbables o
sumamente excepcionales”, los cuales, si bien entran dentro de la previsibilidad cientifica en la ejecucién de un tratamiento,
rayan en la imposibilidad.
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GARCIA GARNICA-, “especialmente idonea para precisar la relevancia de la no obtencion
del consentimiento informado del paciente en orden a la imputacién de la responsabilidad
civil”.

En efecto, y conforme a este criterio, “seran imputables los riesgos tipicos de la fuente
de peligro que la norma pone a cargo del responsable”, de manera que “el dafio causado sin
asuncién voluntaria del riesgo por parte de la victima seré objetivamente atribuible si deriva de
alguno de los riesgos tipicos que la norma de cuidado infringida tenia la finalidad de
prevenir**®’.

En consecuencia, no seran objetivamente imputables aquellos dafios producidos con
ocasion de una intervencion clinica indispensable en favor de la salud del paciente y realizada
conforme a la lex artis, en la que no hubiera mediado el consentimiento informado, y ello en
tanto nos encontremos ante riesgos tipicos que el legislador considera excepcionados de dicha
imputacién, tales como la urgencia o riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica

del enfermo, o aquellos riesgos para la salud pablica™.

4.4. LA VIRTUALIDAD DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO: ARMA DE
DOBLE FILO EN LA LIMITACION Y SURGIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA.

Derivado de la creciente inmision en la actualidad del derecho a la informacion y a la
autonomia del paciente en el &mbito sanitario, cobra especial relevancia en el ambito médico el
denominado “consentimiento informado”, como el deber de recabar el consentimiento libre,
consciente y voluntario del paciente ante cualquier tipo de prueba o actuacién médica que
hubiera de ejercitarse sobre su persona, exigiéndose la preceptiva de informacion previa,
correcta, clara, comprensible y personalizada al mismo, sobre la naturaleza de su estado, de la
operacion y de los tratamientos y pruebas posibles o alternativos, asi como de los riesgos y
posibilidades de éxito que éstos conllevan. Exigencia de informacién y consentimiento
integrada en la lex artis médica'®, que hubiera de recabarse, en principio, del usuario del
servicio sanitario™* y que opera —como ya se adelantara en el titulo de este epigrafe-, como un
arma de doble filo, en el sentido de ser, por un lado y ante su correcta prestacion, un elemento
limitador de la responsabilidad por la prestacion del servicio de asistencia sanitaria, a la vez que
foco y reflejo de mdltiples reclamaciones en materia de responsabilidad ante su incorrecta
prestacion.

3 GARCIA GARNICA, M.C. Aspectos bdsicos... op. cit., Aranzadi, 2010, pp. 90y ss.

144 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

5 Jlustrativo sefialar que el Tribunal Supremo suele incluir la prestacién del consentimiento como un aspecto integrante de
la lex artis ad hoc, afirmando que el mismo, “es de esa forma presupuesto y elemento esencial de la lex artis y como tal
forma parte de toda actuacion asistencial [...] constituyendo una exigencia ética y legalmente exigible a los miembros de la
profesion médica [...]” (SSTS de 23 de julio de 2003, de 21 de diciembre de 2005, de 15 de noviembre de 2006, y 16 de
enero de 2007, entre otras muchas). De este modo, la lex artis abarcaria dos elementos diferentes: por un lado, la que
podriamos denominar lex artis técnica (esto es, los estandares de actuacion correcta en el ambito asistencial de la profesion
médica en el caso concreto); y por otro, que se produzca con el consentimiento del paciente en la practica del acto médico.
De lo anterior se deduce que es posible incurrir en responsabilidad incluso cuando se producido un dafio, aunque la
actuacion del profesional sanitario se ha realizado con pleno respecto a la lex artis técnica, en los casos en que el paciente no
haya sido informado de esa eventualidad. De ahi la exigencia legal de proporcionar al paciente toda la informacién que sea
necesaria para que éste puede decidir si se somete 0 no al acto médico en cuestion. Asi, el art. 4 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, establece que “toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre
y voluntario del afectado (...). La informacion, que como regla general se proporcionara verbalmente dejando constancia en
la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus
consecuencias.”

146 E| consentimiento informado habra de recabarse, al menos, en linea de principio, del paciente como usuario del servicio
sanitario. Sin embargo, existen ciertos supuestos en que no sera necesario recabar el consentimiento informado del paciente,
y ello por la existencia de un riesgo a la salud publica, un riesgo inmediato grave a la salud del paciente, o aquellos
supuestos de consentimiento por representacion. Se excluye ademas aquellos supuestos denominados de “estado de
necesidad terapéutica”, entendida por tal aquella facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al
paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de manera grave.
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4.4.1. El consentimiento informado como causa de limitacion de la responsabilidad.

En linea de principio y por su propia configuracion, el consentimiento informado, opera
en la préactica como causa de limitacion de la responsabilidad médica, toda vez que éste hubiera
sido prestado en la forma legalmente prevista y siempre que el personal sanitario interviniente
en el acto medico hubiera cumplido el resto de deberes u obligaciones de diligencia presentes en
el concepto de lex artis ad hoc. Ello conlleva que, ante la prestacién una informacion correcta,
clara y comprensible al paciente, no quepa hacer en modo alguno responsable a la
Administracién por aquellas lesiones potencialmente inherentes a la correcta practica médica de
las que el facultativo hubiera informado y sobre las que el paciente hubiera consentido.

Sin embargo, ha de resefiarse -y ello con especial insistencia-, que la correcta prestacion
del consentimiento informado por parte del facultativo no exonera de responsabilidad a la
Administracion frente a la eventual vulneracion de la lex artis ad hoc por parte del personal
sanitario; de forma tal, que los riesgos derivados de la incorrecta actuacion médica seran
plenamente imputables a la Administracion, y ello con independencia de que hubiera mediado o
no el consentimiento informado.

4.4.2. La ausencia de consentimiento informado como causa del nacimiento de la
responsabilidad.

Por otra parte, la omision del consentimiento informado —desde el prisma de la
jurisprudencia mas reciente-, supone una negligencia médica en si misma considerada, y ello
como consecuencia de la vulneracién del criterio de la lex artis ad hoc en la que éste se integra,
con la consecuente materializacion del titulo juridico de imputacién por el funcionamiento
anormal del servicio publico, el cual hiciera posible la atribucién a la Administracion Publica
del deber de indemnizar.

En relacion con este aspecto, 0 mejor dicho, en lo tocante a los defectos en la prestacion
del consentimiento informado, cabe hacer algunas consideraciones, y ello en relacién con el
contenido o amplitud de dicho consentimiento, su formulacion verbal o por escrito o si la falta
del mismo lleva al nacimiento de la responsabilidad. Porque ¢responde verdaderamente a la
efectividad de un derecho o a un simple tramite procesal? ¢Es juridicamente valido el
consentimiento informado prestado por escrito mediante formulario —identificandolo con
aquellos contratos de adhesién bajo condiciones generales de la contratacidon-, o adolece de la
falta de personalizacion de la informacion, necesaria por otra parte, de dicha informacion y
consentimiento? O ¢Puede el recurso a la clausula genérica “puede conllevar efectos adversos,
incluido el resultado muerte” —tan habitual en la practica médica-, prevenir realmente la
imputacion de la responsabilidad?

En respuesta a tales preguntas, y sin animo de exhaustividad, cabe considerar que la
obligacion de la prestacion del consentimiento informado responde efectivamente a la
materializacion y garantia de los derechos de informacién, autonomia y autodeterminacion del
paciente, y no a un simple tramite procesal o burocratico, meramente formal; debiendo
posicionarnos en esta cuestion, en desacuerdo con la opinion de ASUA GONZALEZ, la cual
considera que “supeditar la responsabilidad de la Administracion a la consideracion de si
medi6 o no el consentimiento informado del paciente, resulta excesivamente formal,
cuestionandose su utilidad en ciertos supuestos™’”.

En efecto, no puede dudarse que, en la practica médica habitual, el consentimiento
informado haya pasado a ser, desde el punto de vista del facultativo, un mero tramite o
procedimiento no libre de tedio, que éste ha de prestar “porque no le queda otra” si no quiere
responder. Sin embargo, desde el punto de vista juridico o del derecho, el consentimiento
informado mantiene su plena utilidad, como garante de los derechos de informacion y
autodeterminacion del paciente, siendo que, la verdadera subversion del mismo, entronca, en mi

“" GARCIA GARNICA, M.C. Aspectos bdsicos... op. cit., Aranzadi, 2010, pag. 91, citando en nota al pie, nim. 231, a
ASUA GONZALEZ, C.I. Responsabilidad civil médica, Tratado de Responsabilidad Civil, 2002, pag. 1010.

_ 45—



opinion, con su prestacion a través de formularios seriados, mas cercanos a la contratacién bajo
condiciones generales, y que redundan en el transito desde lo que deberia ser un verdadero
consentimiento informado, al exiguo concepto “asentimiento”, en su sentido mas peyorativo.

Al tal efecto y como conclusion a este apartado, es necesario hacer mencion, siquiera
someramente, a la virtualidad de la aplicacion de los formularios médicos a una cuestion tan
clave como es el consentimiento informado; debiendo comentarse, a este respecto, que la
realidad practica médica ha dado fe de la imposicion de la via escrita —siendo ésta la regla
especial, de conformidad con el articulo 8 de la Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia
del paciente-, en aras a cumplir una funcion tanto ad solemnitatem como simple y puramente ad
probationem.

Es por ello que, dirigido a facilitar la agilidad y fluidez de la practica médica, asi como
la estandarizacién de los supuestos y la consecuente reduccion de costes, se articulen
mecanismos de prestacion del consentimiento informado a través de formularios
cumplimentados que no son sino contratos de prestacion del consentimiento por adhesion o
contratos tipo -redactados bajo la apariencia de verdaderas condiciones generales de la
contratacion'*-, referidas a los distintos efectos, consecuencias y eventuales riesgos que
pudieran derivarse del acto médico. Formularios que, en referencia a sus dos extremos, pueden
incurrir en el riesgo de ser excesivamente escuetos o incompletos en su contenido, 0
sobreinformar al paciente de forma excesivamente amplia o técnica, derivando en ambos casos
en la incertidumbre y falta de comprension real por parte del paciente que esta consintiendo.

Al respecto, la jurisprudencia —si bien marcando una cierta diferencia entre medicina
curativa y satisfactiva-, considera que el contenido e informacién prescrita en tales formularios
debera dirigirse hacia la consecucién de protocolos médicos lo suficientemente amplios y
comprensibles, informando, siempre y en todo caso, del diagndstico alcanzado y de prondstico
previsible ante las circunstancias concretas del supuesto, de las alternativas terapéuticas, asi
como de los riesgos y beneficios que de ellos se derivan, con la finalidad de constatar, desde
términos razonables, que la voluntad o consentimiento del paciente, en relacion con el acto
médico concreto, se formul6é de forma consciente, libre y voluntaria, tras haber recibido, por
parte del facultativo, una informacién adecuada, comprensible, suficiente y personalizada.

5. CAPITULO QUINTO: EL DERECHO DE CONSUMO EN EL
AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION SANITARIA.

Mantenida hasta aqui la referencia al conjunto de criterios y caracteres que configuran
el sistema general de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica por la prestacion
del servicio de asistencia sanitaria, cabe ahora reflexionar sobre la posibilidad de aplicacion e
incidencia en dicho ambito, del régimen de responsabilidad propio del derecho de consumo.

Ciertamente, en materia de responsabilidad por la prestacion del servicio puablico de
asistencia sanitaria, tras la reforma operada por medio de la Ley 4/1999, de 13 de enero, el
sistema de responsabilidad preconizado por los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992
adquiere absoluta preminencia en la materia, relegando, al extremo de su desaparicion'®, la
aplicacion del régimen de responsabilidad civil derivado de la normativa en materia de defensa
de consumidores y usuarios —concretamente articulado a través del articulo 148 TRLGDCU,
antiguo articulo 28.2 LGDCU-, el cual viniera siendo de aplicacion en ciertos supuestos de

%8 Sjtuacién que ahonda todavia més en la consideracion del paciente como consumidor, al equiparar la esencia de esta
préctica a la propiamente referida a la contratacion con consumidores bajo condiciones generales, y que redunda en idénticas
situaciones de verticalidad, por cuanto que, bien por sobreinformacién bien por falta de la misma, el paciente/consumidor,
muchas veces no comprende qué esta consintiendo.

19 GARCIA GARNICA, M.C. Aspectos basicos... op. cit., Aranzadi, 2010, pag. 70. “Se sostiene que en la actualidad la
aplicacion de este régimen en el &mbito de la sanidad publica [el referido en materia de responsabilidad llevado a cabo por
el Art. 28 de la LGDCU] debe entenderse desplazada por la responsabilidad objetiva y directa de la Administracién
sanitaria consagrada en la LRJPAC a través de la Ley 4/1999, en tanto que norma posterior y especial”. En el mismo
sentido, GOMEZ CALLE, E. El fundamento... op. cit., Anuario de derecho civil. Vol. 51, nim. 4, 1998, pp. 1693 y ss.
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responsabilidad por los dafios producidos con ocasion de la prestacion del servicio de asistencia
sanitaria llevado a cabo por el INSALUD™.

Sin embargo, tal consideracion no obsta a que volvamos a desempolvar algunas viejas
cuestiones y a plantearnos las posibles ventajas, beneficios e inconvenientes que pudiera
suponer la reintroduccion de derecho de consumo a aquellos supuestos en que se produzcan
dafios como consecuencia de la prestacion del servicio publico de asistencia sanitaria.

5.1. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN LA APLICACION DEL SISTEMA
DE RESPONSABILIDAD PROPIO DEL DERECHO DE CONSUMO EN EL
AMBITO DEL SERVICIO PUBLICO DE ASISTENCIA SANITARIA.

Cierto es que, durante largo tiempo, la jurisprudencia ha negado la aplicabilidad de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios en materia de responsabilidad
sanitaria, en una suerte de conspiracion del silencio y ello probablemente como consecuencia de
la perplejidad y desconcierto en cuanto a su virtualidad real, y de la resistencia a admitir
consideraciones alejadas al criterio de la culpa en un ambito tan sensible como es el sanitario.

La primera referencia entorno a la alegacién —que no aplicacion- de la normativa en
materia de defensa de consumidores y usuarios a un supuesto de responsabilidad patrimonial de
la Administracion por los dafios producidos como consecuencia del servicio publico de
asistencia sanitaria, puede situarse en la tan criticada STS de 22 de julio de 1994, segun la cual,
el Alto Tribunal niega la aplicacién de la Ley 26/1984, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios, al circunscribir su d&mbito obligacional y sancionador al dmbito
administrativo y no civil™, reconociéndola un simple caracter informador del ordenamiento
juridico como Ley «marco». Pronunciamiento que, al igual que las posteriores SSTS de 11 de
febrero y 27 de junio de 1997, se opone a reconocer la consagraciéon del caracter objetivo del
sistema de responsabilidad especial regulado por dicha Ley, al supeditar el nacimiento de la
misma a la “concurrencia ineludible del factor culposo o negligente prevenido en los articulos
1101 y 1902 del Cédigo Civil, toda vez que es doctrina consolidada de la Sala la relativa a que
«si bien es cierto que la jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de objetivizar la
responsabilidad extracontractual, no lo es menos que tal desarrollo lo ha hecho en un sentido
moderado, preconizando una inversion de la carga de la prueba, pero sin excluir, en modo
alguno, el principio de la responsabilidad por culpa, y acentuando, incluso, el rigor de la
diligencia requerida segun las circunstancias del caso, pero sin erigir la responsabilidad
basada en el riesgo en fundamento Gnico de la obligacion de resarcir»'*>. ”

50 |as primeras referencias de la aplicacién de la normativa en materia de defensa de consumidores y usuarios a las
reclamaciones por los dafios producidos como consecuencia del servicio pablico de asistencia sanitaria llevado a cabo por el
INSALUD, pueden situarse en diversos pronunciamientos de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en aplicacion
conjunta con el régimen de responsabilidad civil preconizado por los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil.
Concretamente, y en relacion al origen de éste planteamiento, dispone GARCIA GARNICA que, aunque “en un principio, el
TS negd la aplicabilidad de la LGDCU a la responsabilidad civil médica y hospitalaria, llegando a afirmar que asf
resultaba del caracter administrativo, y no civil, de esta Ley —como asi se deduce en las SSTS de 22 de julio de 1994, 27 de
julio de 1997 y 11 de febrero de 1997-, sin embargo, posteriormente, admitio su aplicacion, primero en el ambito de la
sanidad publica —siendo punta de lanza al respecto las SSTS de 1 y 21 de julio de 1997, de 11 de febrero, 9 y 19 de junio y
28 de diciembre de 1998- y posteriormente, en el marco de la sanidad privada”, como asi se deriva de las SSTS de 29 de
noviembre de 2002 y 31 de enero de 2003. No obstante, -continla la autora- “es cierto que esta linea jurisprudencial no es
uniforme y que, cuando la jurisprudencia ha recurrido al articulo 28 de la LGDCU, generalmente lo ha mezclado con
referencias a la concurrencia de culpa, y a los articulos 26 de la LGDCU y 1902 y 1903 del Cédigo Civil” (GARCIA
GARNICA, M.C. 4spectos bdsicos... op. cit., Aranzadi, 2010, pag. 70). En el mismo sentido RAGEL SANCHEZ (en
RAGEL SANCHEZ, L.F. Nuevo enfoque de la responsabilidad médico-sanitaria: la perspectiva de la defensa de los
consumidores y usuarios, Anuario de la Facultad de Derecho, N° 18, 2000 , pags. 227-253) y FERNANDEZ COSTALES
(en FERNANDEZ COSTALES, J. Estado actual de la casuistica de la responsabilidad sanitaria, a la luz de los Consejos
Consultivos, del Consejo de Estado y de la Jurisprudencia, La responsabilidad civil y su problematica actual / coord. por
Juan Antonio Moreno Martinez, 2007, pags. 255-280).

151 Ejemplificativo del desconcierto e incertidumbre jurisprudencial entorno a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria, la STS de 19 de junio de 1998 vuelve a negar la aplicacion de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios, al circunscribir, esta vez, su ambito obligacional y sancionador al ambito civil y no
administrativo.

152 5TS 793/1994, de 22 de julio.
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Sin embargo, posteriormente, y en concurrencia cumulativa con el régimen de
responsabilidad por culpa preconizado por los articulos 1902 y 1903 del Cddigo Civil —a pesar
del contrasentido que ésta interpretacion supone'**-, diversos pronunciamientos del Tribunal
Supremo —entre los que destacan las SSTS de 1y 21 de julio de 1997, de 11 de febrero, 9y 18
de junio, 9 y 28 de diciembre de 1998, de 9 de diciembre de 1999, y 26 de marzo de 2004, entre
otras muchas-, comienzan a considerar la aplicacion del sistema especial de responsabilidad
objetiva, regulado por el articulo 28 de la LGDCU —actual articulo 148 del TRLGDCU-; si bien,
salvando, en la medida de lo posible, la objetivacion de dicho sistema en el concreto dmbito
sanitario, al requerir, “ineludiblemente [para que pueda surgir la responsabilidad del personal
sanitario o del centro del que aquél depende, como consecuencia del tratamiento aplicable a un
enfermo] que haya intervenido culpa o negligencia por parte del facultativo que realizo el acto
médico o clinico enjuiciado, ya que queda descartada toda responsabilidad mas o menos
objetiva sin que opere la inversion de la carga de la prueba admitida para los dafios de otro
origen, pues es imprescindible que a la relacion causal, material o fisica se sume el reproche
culpabilistico que puede manifestarse a través de una negligencia omisiva en la aplicacién de
un medio curativo o, mas generalmente, en la existencia de una accion culposa o negligente en
tal aplicacion, imponiéndose en el paciente o en quien alegue la responsabilidad la exigencia

de la prueba de la relacion o nexo causal y de la culpa™*”.

En definitiva, aunque el sistema especial de responsabilidad preconizado por la
normativa en materia de defensa de los consumidores establezca una cobertura por los dafios
originados en el correcto uso de los servicios —cuando estos incluyan, por su propia naturaleza o
por estar asi reglamentariamente establecido, determinados niveles de pureza, eficacia o
seguridad, en condiciones objetivas de determinacion-, ello no puede convertir la
responsabilidad en un sistema puramente objetivo, desconectado del criterio de la culpa, y ello
por cuanto la aplicacién de dicha ley y su interpretacion racional, no autoriza a prescindir del

referido factor de culpa en el presunto responsable’*.

No obstante, el caracter objetivo del régimen especial de responsabilidad sanitaria,
preconizado por el articulo 28 de la LGDCU -actual articulo 148 del TRLGDCU-, sera
reconocido por la jurisprudencia civil posterior’®®, Gnicamente en relacion a aquellas
actuaciones u omisiones funcionales, organizativas y prestacionales, llevadas a cabo por el
INSALUD, por los Servicios Sanitarios dependientes de las Comunidades Auténomas o por
entidades privadas prestadoras de servicios sanitarios, y no en referencia a los concretos actos
médicos, los cuales seguiran siendo objeto de reclamacion sobre la base del criterio de culpa,
reconocido por los articulos 1902 y 1903 del Cddigo Civil, y 26 de la LGDCU, actual articulo
147 del TRLGDCU.

Sin embargo, y como ya pusiera de manifiesto la jurisprudencia procedente de la Sala
32, del Tribunal Supremo, en STS de 11 de mayo de 1999, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica por los dafios producidos como consecuencia del funcionamiento del
servicio publico de asistencia sanitaria, “viene regulada por preceptos especificos (el articulo
106 de la Constitucion y la Ley 30/1992) [...]” los cuales seran “de necesaria y preferente
aplicacion sobre los de la Ley 26/1984 .

Aun con todo, y a pesar de la unidad de regulacién —que también se advierte como
tedrica unidad jurisdiccional, centrada en el orden contencioso-administrativo, como Unica via

153 Advierten el contrasentido de la aplicacion cumulativa de ambos regimenes —objetivo y subjetivo-, GARCIA GARNICA,
M.C. Aspectos basicos... op. cit., Aranzadi, 2010, pp. 68 y ss; RAGEL SANCHEZ, L.F. Nuevo enfoque de la
responsabilidad médico-sanitaria: la perspectiva de la defensa de los consumidores y usuarios, Anuario de la Facultad de
Derecho, N° 18, 2000, pags. 227-253; y FERNANDEZ COSTALES, J. Estado actual de la casuistica de la responsabilidad
sanitaria, a la luz de los Consejos Consultivos, del Consejo de Estado y de la Jurisprudencia, La responsabilidad civil y su
problemética actual / coord. por Juan Antonio Moreno Martinez, 2007, pags. 255-280.

154 Sentencias de 26 mayo 1986, 12 julio 1988, 7 febrero 1990, 8 mayo 1991, 20 febrero y 13 octubre 1992, 15 noviembre
1993, 24 de septiembre de 1994, 23 de octubre de 2000, y 30 de enero de 2004, entre otras muchas.

155 TS de 26 de marzo de 2004.

158 A titulo ejemplificativo, pueden citarse las SSTS de 29 de noviembre de 2002; 21 de marzo de 2006; 7 de mayo, 15 de
noviembre, y 4 de diciembre de 2007; y 23 de octubre de 2008, entre otras muchas.
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posible-, no puede desconocerse la realidad de la existencia de multiples vias jurisdiccionales de
reclamacién por los dafios producidos como consecuencia de la prestacion del servicio publico
de asistencia sanitaria; siendo el orden jurisdiccional civil, una de las principales vias de
reclamacion en materia de responsabilidad, mediante el accionamiento frente a la aseguradora
de la Administracién; ante la cual, la Sala 12 del Tribunal Supremo, sigue aplicando, en
multiples supuestos, el articulo 148 del TRLGDCU como criterio legal de imputacion del dafio
-v.gr. derivado de una infeccion intrahospitalaria-, cuando éste se produce en el marco de un
servicio de asistencia sanitaria de titularidad pablica.

En consecuencia, la virtualidad de la normativa en materia de consumo no puede
restringirse o limitarse de forma exclusiva al ambito privado, sino que ha de extenderse en su
aplicacién —sobre la base de los fundamentos que veremos a continuacion-, a cualquier usuario
perjudicado por el funcionamiento de un servicio sanitario, y ello con independencia de la
titularidad juridica, pablica o privada, del prestador del mismo; ya que el consumidor, desde el
punto de vista de la razonabilidad, no deberia dejar de serlo —perdiendo, en consecuencia, los
mecanismos tuitivos a su proteccién-, por el simple cambio de naturaleza en la titularidad del
servicio.

5.2. APLICACION DEL DERECHO DE CONSUMO AL AMBITO CONCRETO
DE LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ASISTENCIA
SANITARIA.

Partiendo de su encaje constitucional como principios rectores de la politica social y
econdmica y de conformidad con el articulo 53.3 CE, el reconocimiento, respeto y proteccion de
los principios reconocidos en el Capitulo tercero de la Constitucion espafiola de 1978 —articulos
39 a 52-, informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los distintos
poderes publicos. Garantia de proteccién, reconocimiento y tutela, que hubiera de alcanzar, por
encontrarse en dicho capitulo, tanto al derecho a la proteccion de la salud, reconocido en el
articulo 43 CE, como a la defensa de los consumidores y usuarios, la cual viniera garantizada en
el articulo 51 CE.

En referencia a este ultimo, se dispone que los poderes publicos deberan garantizar la
defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos y mecanismos
eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos. Principio
informador del ordenamiento juridico, que ya adquiriera su desarrollo legislativo a través de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
sustituida actualmente por el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

Sin embargo, y desde hace mucho tiempo, tanto la doctrina como la jurisprudencia al
respecto, han puesto de manifiesto ciertas dudas en torno al &mbito de aplicacion de esta norma,
tanto en relaciéon a los sujetos a los que afecta, como por lo que respecta a la materia en
cuestion. Porque ¢es realmente la relacion sanitaria una relacion de consumo? Y en caso de que
esto fuera asi ¢cabe la posibilidad de aplicar el derecho de consumo a la Administracion
Publica? O dicho de otro modo, ¢puede aplicarse la normativa en materia de defensa de
consumidores —especificamente, en sede de responsabilidad- a un ambito publico como es la
prestacion del servicio de asistencia sanitaria? Cuestiones, sin duda, no ociosas, que se sitdian en
el centro del conflicto aplicativo existente entre el derecho de consumo y el derecho
administrativo, a cuya resolucion —o al menos, en orden a su clarificacion-, seran necesarias
ciertas reflexiones, que pasan ineludiblemente por analizar el marco juridico de aplicacién —
tanto subjetiva como objetiva-, asi como el fundamento esencial que preside la normativa en
materia de defensa de consumidores y usuarios.
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5.2.1. Reflexiones entorno el ambito de aplicacion subjetivo y objetivo de la
normativa en materia de defensa de consumidores y usuarios.

El derecho de consumo, concebido como el conjunto de normas de contenido dispar
cuya finalidad radica en la proteccidon de los intereses de los consumidores y usuarios en el
mercado de bienes y servicios, se configura como una disciplina trasversal no auténoma®’, que
nace como consecuencia de la proliferacion de normas dirigidas a la proteccion del individuo y
de intereses difusos —en respuesta a una serie de fendmenos de origen diverso, entre los que
cabe conferir especial relevancia al desarrollo tecnoldgico y al incremento del nivel de riesgo
que el individuo se encuentra obligado a soportar-, cuyo fundamento ltimo puede situarse en la
tendencia al reequilibro u horizontalizacién de las relaciones juridicas verticales o asimétricas™®
—cudles son, las relaciones juridicas de consumo-, mediante la correccion de las fuerzas entre las
partes contratantes.

En tal sentido, debemos preguntarnos si la relacion existente entre el prestador del
servicio publico de asistencia sanitaria y el paciente, se configura como una relacién de caracter
vertical entre un empresario y un consumidor o usuario, susceptible de ser “corregida” en sus
propios términos por el derecho de consumo. A este respecto, y como ya adelantaramos
anteriormente, habra de partirse del analisis del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, por su condicion de norma reguladora de las
“relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios”, debiendo hacerse comprobacion, en
consecuencia, tanto de su marco de aplicacion subjetivo —esto es, si ambos sujetos ostentan la
condicion de consumidor y empresario-, como de su ambito de aplicacion material u objetivo —
es decir, si la tutela indemnizatoria del derecho a la proteccién de la salud se encuentra incluida
en el manto protector del derecho de consumo-.

En relacion al primero de tales elementos, seran considerados consumidores o usuarios,
en virtud del articulo 3.1 TRLGDCU, “las personas fisicas —o juridicas- que actlen con un
propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”. Concepto amplio de

157 A la hora de delimitar una concreta disciplina como rama auténoma del ordenamiento juridico, existen ciertos
presupuestos y requisitos que tal disciplina ha de cumplir en orden a su consideracion como rama independiente: ha de
poseer conceptos propios, instituciones propias y principios y valores propios que permitan su propia autointegracion. El
Derecho de consumo, si bien presenta algunos de estos elementos, parte, en primer lugar, de la dificultad de identificar el
grupo de personas a quienes va dirigida la tutela especial derivada de su calificacion como consumidores, puesto que, en
Gltima instancia —y como ya dijera el presidente de los Estados Unidos de América, John Fitzgerald Kennedy, en su discurso
de 1962-, todos somos consumidores y usuarios de bienes y de servicios. Pero al margen de la imposible delimitacion
subjetiva, tampoco resulta facil apreciar la razon sustantiva o axiologica particular de la caracterizacion del Derecho de
consumo como derecho especial, ya que dicha condicién deberia derivarse de la existencia de una situacién objetiva de
debilidad econémica que afectaria a todas las personas que consumen y que justificaria la agrupacion de un sector de normas
del ordenamiento, cuestion que también es discutible. Cierto es que la tutela del consumidor viene impuesta en la CE como
un principio rector de la politica social y econémica (Art. 51 CE y 1.1 LGDCyU); sin embargo, este principio constitucional
no sirve de base suficiente para sustentar la existencia de un Derecho especial del consumo, disgregado del resto de ramas
del ordenamiento. En consecuencia, el Derecho de consumo no puede concebirse como una rama autonoma desgajada del
resto, sino que ha de configurarse como una rama trasversal al comun del ordenamiento juridico, que ha de ponerse en
relacion con el conjunto de sectores, principios e intereses que lo integran.

158 | a tradicional clasificacion de las relaciones juridicas entre sujetos privados distinguia entre aquellas relaciones entre
particulares —concebidas como relaciones entre partes iguales, regidas por el Derecho Civil y fundamentadas en el principio
de libre voluntad de las partes referido en el Art. 1255 CC-; aquellas relaciones entre empresarios —concebidas como
aquellas relaciones entre partes supuestamente iguales, regidas por el Derecho Mercantil y fundamentadas en el principio de
libre voluntad de las partes-; y aquellas otras relaciones llevadas a cabo entre empresarios y particulares, las cuales se
concebian como relaciones eminentemente verticales, cuya regulacion hunde sus raices en la discusion doctrinal entorno a la
dicotomia civil-mercantil. Discusion doctrinal que indirectamente queda superada, a través de la introduccién del Derecho
del consumo, el cual, de forma poco plausible, permitia, en cierto modo, la tan ansiada incardinacion hacia la unificacion del
Derecho Privado.

En efecto y con el advenimiento del derecho de consumo —fundamentalmente a partir de 1984, con la promulgacion de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios-, las tradicionales categorias juridicas clasicas de relaciones
inter privatos pierden su virtualidad en pro de una nueva clasificacion, que distingue entre relaciones juridicas simétricas u
horizontales —esto es, aquellas en las que ambas partes contratantes se encuentran en efectivo pie de igualdad-; y relaciones
juridicas asimétricas o verticales —entendiendo por tales, aquellas en las que uno de los sujetos intervinientes ostenta una
posicién preponderante o prevalente con respecto al resto de partes en relacion-.
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consumidor y usuario, en linea al introducido por el Derecho comunitario, el cual lo califica por
su finalidad desconectada o al margen de su actividad comercial o profesional™®.

Por su parte y desde el punto de vista de la normativa autonémica, advertimos que tales
regulaciones no presentan un patrén de definicion concreto y homogéneo. Asi, encontramos que
ciertas normas circunscriben la nociéon de consumidor a “las personas fisicas o juridicas de
cualquier nacionalidad o residencia que adquieran, utilicen o disfruten, como destinatarias
finales, bienes muebles o inmuebles, productos o servicios, siempre que el proveedor sea una
empresa, profesional o la propia Administracion cuando preste servicios 0 suministre
productos en régimen de derecho privado'®®’. Por otro lado, y por lo que a nosotros afecta, la
Ley de Cantabria 1/2006, de 7 de marzo, de Defensa de los Consumidores y Usuarios, integra
una definicion de consumidores y usuarios -que prescinde de la consideracion del régimen
publico o privado de las entidades publicas que produzcan, faciliten, suministren o expidan
bienes, productos, servicios, actividades o funciones a los consumidores y usuarios- y que
los define como aquellas personas fisicas o juridicas “que adquieran, utilicen o disfruten
bienes y servicios en Cantabria, como destinatarios finales y con objetivos generalmente ajenos
a cualquier actividad comercial o profesional”, no ostentando dicha consideracion “quienes
integren principalmente los bienes o servicios en un proceso de fabricacion, comercializacion o
prestacion dirigido al mercado, aun cuando dicha actividad no implique un lucro directo”.

Del andlisis de tales preceptos ha de colegirse necesariamente la inexistencia de
cualquier duda entorno a la condiciéon del paciente como usuario del servicio publico de
asistencia sanitaria', y ello en tanto que, por definicion, el paciente actia y se somete a dicho

159 Asi se deduce de las definiciones de consumidor otorgadas por la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre
de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales; la Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986 relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de crédito al consumo; la
Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los
circuitos combinados; la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores; la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia; la Directiva 98/6/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de indicacion de
los precios de los productos ofrecidos a los consumidores; la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo; la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electrénico); el Reglamento (CE) n° 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por
el que se establecen los principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria; la Directiva 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas
97/7/CE y 98/27/CE; la Directiva 2008/48/CE del Parlamento y del Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a los contratos
de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo; la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo; o la mas reciente
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas
2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n°® 1093/2010, cuya definicion de consumidor entronca con lo dispuesto en
la directiva de 2008. Configuracién del concepto de consumidor que también se deduce de otras normas nacionales en
materia de consumo, entre las que cabe citar, el Art.1.2 de Ley 7/1995.

180 Tal es el caso de la Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias publicada por
el Gobierno Vasco, o la Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccién de los Consumidores de la Comunidad de Madrid, entre
otras muchas.

181 Aplican el concepto de “usuario del servicio sanitario” —si bien no en la linea de su consideracién como parte de la
relacion de consumo-, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica; la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida; la Ley 15/1997, de 25 de
abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud; el Real Decreto 183/2004, de 30 de
enero, por el que se regula la tarjeta sanitaria individual; el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion; el Real
Decreto 1039/2011, de 15 de julio, por el que se establecen los criterios marco para garantizar un tiempo maximo de acceso
a las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud; el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula
la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud; el Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen normas para
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servicio como destinatario final del mismo, con un propdsito ajeno a cualquier actividad
comercial o empresarial, cual es el restablecimiento de su propia salud.

Sin embargo, y a pesar de la aparente claridad que se deriva desde el punto de vista
subjetivo de los beneficiarios —por cuanto que el paciente ha de considerarse a todas luces,
desde la perspectiva del derecho de consumo, como usuario del servicio publico de asistencia
sanitaria-, el concepto de consumidor o usuario ha de ponerse forzosamente en relacion con la
figura del empresario, como contraparte necesaria de la relacion de consumo; lo cual ha
suscitado ciertas dudas —la mayoria aln sin resolver de forma efectiva- entorno al encaje de las
Administraciones Publicas dentro de dicho concepto.

En efecto, y por lo que respecta a la relacion de consumo, existen todavia multiples
cuestiones entorno a la integracion de las Administraciones publicas dentro del concepto de
empresario manejado por la normativa en materia de defensa de consumidores y usuarios, y ello
indudablemente derivado de la tautologica definicién acufiada por el articulo 4 del TRLGDCU,
segun la cual, sera considerado empresario “toda persona fisica o juridica, ya sea privada o
publica, que actle directamente 0 a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus
instrucciones, con un propésito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion”.

No obstante, y a tenor la interpretacion literal de este precepto —concretamente, en base
a las distintas referencias a la naturaleza “publica o privada”, llevadas a cabo tanto por la
redaccion del antiguo articulo 1.2 LGDCU'%, como por el actual articulo 4 del TRLGDCU- se
articula un concepto de empresario cuyo marco juridico de comprension permite incluir, no sélo
a aquellas personas juridico-privadas, sino también —y esto es lo importante- a aquellas otras
personas juridico-publicas, que actlen directamente o a través de otra persona en su hombre 0
siguiendo sus instrucciones, y con un propdsito relacionado con su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion. Interpretacion que va mas alla de la tradicional configuracion
mercantil de empresario, y que habilita a encajar en dicho dambito —al menos, en linea de
principio- al conjunto de entidades publicas o privadas, que integran el sistema articulado de la
Administracion Sanitaria.

Llegados a este punto -y salvando, en la medida de lo posible, el marco de aplicacion
subjetiva de dicha Ley-, es necesario tomar en consideracion y cuestionarnos si la tutela
indemnizatoria por los dafios producidos como consecuencia del funcionamiento del servicio
publico de asistencia sanitaria puede ser incluida dentro del ambito objetivo 0 manto protector
de la normativa en materia de consumo. A este respecto, el articulo 8 del TRLGDCU -antiguo
articulo 2 de la LGDCU-, enumera, como derechos bésicos de los consumidores y usuarios, la
proteccién contra los riesgos que pudieran afectar a su salud o seguridad, mediante la
articulacion de un sistema de indemnizacion y reparacién de los dafios y perjuicios sufridos.
Tutela indemnizatoria, que ha de venir paralelamente completada por la referencia al principio
de proteccidn prioritaria de los derechos de los consumidores y usuarios cuando éstos guarden

relacion directa con bienes y servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado™®.

garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza, y por el que se modifica el Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre,
sobre receta médica y 6rdenes de dispensacion; el Real Decreto 8/1996, de 15 de enero, sobre libre eleccion de médico en
los servicios de atencion especializada del Instituto Nacional de la Salud; el Real Decreto 8/1996, de 15 de enero, sobre libre
eleccion de médico en los servicios de atencion especializada del Instituto Nacional de la Salud; la Ley Orgéanica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal y el Reglamento que la desarrolla. En particular, cobra
especial relevancia la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, asi como multiples normas autonémicas que regulan la
creacion del Defensor del Usuario, haciendo mencién expresa a su labor de gestionar las quejas y reclamaciones de los
consumidores y usuarios.

162 Seguin el articulo 1.2 LGDCU, “A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas
que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan,
suministran o expiden.”

18 Dispone el Art. 9 TRLGDCU que “Los poderes publicos protegeran prioritariamente los derechos de los consumidores y
usuarios cuando guarden relacién directa con bienes o servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado™.
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Sin embargo, este mandato dirigido a los poderes publicos de proteccién preferente de
los derechos de los consumidores, entronca directamente con un concepto juridico
indeterminado, cual es la caracterizacion de los derechos que afectan a bienes y servicios como
de “uso o consumo comiin, ordinario y generalizado”. Cuestion que habrd de ser resuleta
mediante el recurso al Anexo | del Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, por el cual se
incluye una relacién enunciativa y no exhaustiva de bienes y servicios de uso o consumo comun,
ordinario y generalizado, entre los cuales se encuentran —a los efectos que ahora interesan-,
tanto productos no alimenticios referidos a medicamentos y productos sanitarios, como

servicios sanitarios, médicos, hospitalarios, farmacéuticos y veterinarios'®.

En consecuencia, y en base a este razonamiento, podemos concluir que, si bien ha de
hacerse un gran esfuerzo interpretativo al respecto —no pudiendo desconocer la realidad de
ciertas cuestiones, tales como la incertidumbre en torno a aplicacién de la normativa en materia
de defensa de consumidores y usuarios a las Administraciones Puablicas como sujetos
intervinientes en la relacién de consumo, o en relacion al fracaso en la definicidn del concepto
de consumidor-, si que existe la posibilidad de incluir, dentro del abanico de derechos del
paciente, aquellos que se derivan de su condicion como consumidor o usuario del servicio
sanitario. Derechos y mecanismos tuitivos dirigidos a corregir u horizontalizar una relacién de
facto vertical o asimétrica, cual es la relacion sanitaria o, en este caso, la relacion que media
entre el prestador del servicio publico de asistencia sanitaria y el paciente como usuario del
mismo. Una ampliacion del manto protector del derecho de consumo, que desde la perspectiva
de sus consecuencias y técnicas tuitivas, se antoja muy prometedora, y ello por cuanto responde
—ahora mas gue nunca y maxime en un &mbito como es el sanitario- a la superacién del modelo
vertical o asimétrico de sometimiento asistencial que la sociedad ya no admite ni tolera como
propio, resultando preciso —como ya sefialara certeramente el profesor TOMILLO URBINA™®-,
la “proteccion preferente de los derechos del paciente frente al prestador del servicio de
asistencia sanitaria .

5.2.2. El sistema de responsabilidad en materia de consumidores y usuarios como
mecanismo tuitivo de la proteccion del paciente como consumidor.

Dispuesto lo anterior, cabe analizar ahora —como Ultimo punto de este trabajo y sin
animo excesivamente exhaustivo-, las ventajas e inconvenientes derivados de la aplicacion del
sistema de responsabilidad en materia de defensa de consumidores y usuarios, como mecanismo
tuitivo de proteccién del paciente en su condicion de usuario del servicio publico de asistencia
sanitaria.

Partiendo de la singular necesidad de proteccion y tutela de los consumidores y usuarios
en ciertas materias concretas y en base a la regulacion prescrita por el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, configura su articulo 148, un
sistema especial de responsabilidad objetiva, al que quedaran sometidos —por lo que ahora
interesa-, todos aquellos dafios y perjuicios originados como consecuencia del correcto uso de
los servicios sanitarios, cuando por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente

164 Real Decreto 1507/2000, el cual viniera a derogar, con objeto de adecuar la relacién de bienes y servicios a las
circunstancias del momento y en virtud de circunstancias sobrevenidas, el Real Decreto 287/1991, de 8 de marzo, por el que
se aprueba el Catalogo de Productos, Bienes y Servicios a determinados efectos de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. Real Decreto, que, a pesar de ser promulgado en desarrollo de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios —al igual que su predecesor de 1991-, puede considerarse vigente
en la actualidad, y ello por cuanto no puede inferirse su derogacion expresa o técita, en virtud de su ampliacién en 2008, por
mor de la ORDEN SC0/453/2008, de 14 de febrero, por la que se modifica el Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre,
por el que se actualizan los catalogos de productos y servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado y de
bienes de naturaleza duradera.

165 Defensor de la aplicacion del principio pro consummitore al paciente como usuario del servicio sanitario, el profesor
TOMILLO URBINA, en TOMILLO URBINA, J. La paridad posicional... op. cit., en TOMILLO URBINA, J. y CAYON
DE LAS CUEVAS, J. La proteccion juridica del paciente como consumidor: seleccion de intervenciones en el |y Il
Encuentro Interautonémico sobre proteccion juridica del paciente como consumidor, 2010, pag. 70; y TOMILLO
URBINA, J. Tipicidad... op. cit, en TOMILLO URBINA J. y ALVAREZ RUBIO, J. La proteccion juridica de los
consumidores como motor del desarrollo econdémico: Actas del 1l Congreso Euroamericano de Proteccion Juridica de los
Consumidores, Civitas, 2011, pp. 356 y ss.
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establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia o
seguridad, en condiciones objetivas de determinacién, y supongan controles técnicos,
profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar, en debidas condiciones, a los consumidores
y usuarios'®®. Régimen especial de responsabilidad, cuyo caréacter objetivo —en contraposicion al
régimen general subjetivo o por culpa, referido en el articulo 147 del TRLGDCU-, aproxima
este sistema al régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, el cual ya
fuera de aplicacion frente aquellas lesiones producidas con ocasion de la prestacion del servicio
publico de asistencia sanitaria.

Sin embargo, y a pesar de su compartida caracterizacion objetiva, ambos sistemas no
resultan completamente identificables, y ello por cuanto que el sistema previsto en el articulo
148 del Texto Refundido, emplea, como mecanismo limitador de la responsabilidad objetiva,
una restriccion cuantitativa de la tutela indemnizatoria a un maximo de 3.005.060,52 euros; no
rigiendo, en consecuencia, ni el principio de reparacion integral propio del sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, ni el conjunto de mecanismos que el
mismo emplea en la limitacion de su caracter objetivo.

Asimismo, y mientras que el régimen preconizado por los articulos 139 y siguientes de
la LRIPAC configura un sistema de responsabilidad de caracter directo —debiendo remitirnos, a
tal efecto, al capitulo 2.2 de este trabajo-, el sistema de responsabilidad especial previsto por la
normativa en materia de defensa de los consumidores y usuarios, no determina, de forma
efectiva, los sujetos a los que cabe imputar dicha responsabilidad.

En respuesta a esta Ultima cuestion, ciertos autores —como BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO o GOMEZ CALLE-, han sugerido, en pro de la ampliacién de los
derechos de los consumidores y usuarios, la posibilidad de extender el marco de imputacion de
la responsabilidad especial a todos los sujetos materialmente intervinientes en la prestacién del
servicio de asistencia sanitaria que hubiera originado el dafio o perjuicio. Amplitud
omnicomprensiva del marco de imputacién de la responsabilidad especial que, en comparacion
con el régimen general administrativo, permitiria accionar, no soélo frente al obligado principal —
en este caso, la Administracion Pablica titular del servicio-, sino frente aquellos funcionarios,

autoridades y agentes que integran el conjunto del personal sanitario dependiente®.

Sin embargo, y en relacion con este aspecto, otros autores —como ASUA
GONZALEZ*- consideran, en correspondencia con el brocardo latino ubi emolumentum ibi
onus, que la imputacién de la responsabilidad especial s6lo deberia alcanzar a quien preste el

166 Régimen especial de responsabilidad, que emplea un criterio de imputacién objetiva o por riesgo, construido sobre la
mera vulneracion de determinados niveles garantizados de pureza, eficacia y seguridad en la prestacion de un servicio, los
cuales vendran necesariamente incluidos por estar reglamentariamente asi establecidos o por la propia naturaleza del mismo;
de forma tal, que la obligacion de indemnizar surgira, cuando tales niveles de garantia se vulneren, y ello con independencia
de la diligencia o negligencia en la prestacion del servicio. Sin embargo, este sistema —cercano en su configuracion al
régimen administrativo de responsabilidad por funcionamiento normal del servicio publico-, a simple vista, adolece de
ciertos problemas e indeterminaciones, y ello, por un lado, entorno a la enorme dificultad en la delimitacion de los concretos
niveles de pureza, eficacia y seguridad en la prestacion del servicio de asistencia sanitaria; y por otro, en base a la
equiparacion de la diligencia o negligencia en el desarrollo del mismo, no siendo l6gico que responda de igual modo quien
lleva a cabo todos y cada uno de los deberes de actuacion en la prestacion del servicio, que quien no ha llevado a cabo
ninguno.

7 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los
consumidores y usuarios y otras leyes, Aranzadi, 1992, pp. 713 y ss y GOMEZ CALLE, E. E! fundamento... op. cit,
Anuario de derecho civil. Vol. 51, nim. 4, 1998, pp. 1693 y ss.

1%8 Si bien desde un punto de vista teérico, la introduccién de éste sistema beneficiarfa a consumidores y usuarios de una
posibilidad adicional, cual es la de reclamar frente al propio personal sanitario que hubiera cometido, en el correcto
desarrollo de su servicio, un dafio o perjuicio; desde el punto de vista practico, tal posibilidad se veria limitada, sin embargo,
—como Yya se advirtiera durante la larga etapa de responsabilidad personal-, por el insuficiente patrimonio particular de los
funcionarios y agentes que hubieran causado dicho dafio —convirtiéndola, ab initio, en una via inapropiada o poco
pragmatica en orden a la obtencién de una eventual indemnizacion-, con el agravante de equiparar, por su propia
configuracion objetiva y en términos absolutos, tanto al personal sanitario diligente, como al culpable o negligente, y
ahondar, en consecuencia, en conductas tales como la medicina defensiva y la inasuncién de riesgos por parte de los
facultativos, los cuales recibirian dicha ampliacién como un ataque directo y frontal, que no haria sino aumentar la brecha
existente entre medicina y derecho.

189 ASUA GONZALEZ, C.1. Responsabilidad... op. cit, Tratado de Responsabilidad Civil, 2002, pp. 1010y ss.
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servicio sanitario como titular del mismo. Interpretacién que nos sitla en una posicion analoga a
la que se derivaria de la aplicacion del régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica —equiparandolo a su caracter directo-, con Unica la salvedad de su
coexistencia con el régimen general subjetivo o por culpa, referido en el articulo 147 del
TRLGDCU, y que permitiria la imputacion directa al personal sanitario, por su condicion de
prestador efectivo del servicio'”, “por los dafios y perjuicios causados a los consumidores y
usuarios, salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente

establecidos y los demés cuidados y diligencias que exige la naturaleza del servicio”.

En conclusién, y bajo esta interpretacion, se articula un sistema de responsabilidad
bifronte, en el que convergen, por un lado, un régimen especial de responsabilidad objetiva, en
relacién a aquellos dafios ocasionados como consecuencia de las actuaciones u omisiones
funcionales, organizativas y prestacionales de los servicios sanitarios globalmente considerados,
que hubieran de prestarse en determinadas condiciones y niveles, objetivamente determinables,
de pureza, eficacia y seguridad; y por otro, un sistema de responsabilidad por culpa objetivada,
en relacion al acto médico en si mismo considerado, y que tomaria como referencia —al igual
que en aplicacion de la normativa administrativa-, el criterio de la lex artis ad hoc, como
elemento valorativo o de contraste de los niveles de calidad y diligencia que han de imbuir la
practica médica. Criterio éste Ultimo, del que ha de resefarse, necesariamente, su especial
beneficio al paciente como usuario del servicio sanitario, por cuanto que relaja la carga
probatoria que afecta al proceso de reclamacion de la responsabilidad, prescribiendo una

inversion de la misma o, por lo menos, su distribucién dinamica®’.

70 En contraposicion con la referencia al servicio sanitario llevada a cabo por el articulo 148 del TRLGDCU, la prestacion
efectiva del servicio —desde su condicion de acto médico- por parte del personal sanitario puede considerarse incardinada
dentro del régimen general subjetivo o por culpa, referido en el articulo 147 del TRLGDCU. Interpretacion conforme a la
linea jurisprudencial imperante, segun la cual, la responsabilidad especial objetiva se demanda no de la actuacion médica
concreta, sino del servicio sanitario en su conjunto, referido a los actos u omisiones funcionales, organizativos y
prestacionales de los servicios sanitarios. Por todas, SSTS de 4 de marzo de 2013 y 3 de julio de 2013.

71 partiendo de la literalidad del articulo 147 del TRLGDCU, y en linea de principio, existira una presuncién de culpa del
prestador del servicio de asistencia sanitaria —médico, cirujano, anestesista, personal de enfermeria, auxiliar de enfermeria,
técnico en transporte sanitario, etc.- por los dafios y perjuicios causados a los usuarios del mismo, salvo que prueben que
han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del servicio. Sin embargo, en la practica —y en virtud del principio general que prescribe la necesidad de que,
quien afirma un estado de hechos, debe probar dicho estado-, la carga de la prueba se mantiene en la persona del actor, quien
habra de acreditar cumplidamente la existencia de una lesion resarcible, y el nexo causal entre ésta y el funcionamiento
normal o anormal del servicio publico; negandose por parte de la jurisprudencia cualquier presuncién de culpa o inversién
del onus probandi. No obstante, y como ya sefialara GARCIA GARNICA, “cada vez son mas los supuestos en los que la
jurisprudencia excepciona esta doctrina, al amparo de lo que se denomina como “distribucion dindmica de la prueba”. A
través de ella no se pretende alterar el criterio de imputacion de la responsabilidad civil, sino tan sélo atribuir la carga
probatoria a aquella de las partes del proceso que esté en mejores condiciones para acreditar un determinado hecho”
(GARCIA GARNICA, M.C. dspectos bdsicos... op. cit, Aranzadi, 2010, pag. 81; en el mismo sentido, ASUA
GONZALEZ, C.1. Responsabilidad... op. cit. Tratado de Responsabilidad Civil, 2002, pp. 991 y ss; y GOMEZ CALLE, E.
El fundamento ... op. Cit., Anuario de derecho civil. Vol. 51, nim. 4, 1998, pp. 1693 y ss).

Un planteamiento mas que razonable, que sitla al paciente en una mejor situacion procesal, y que la jurisprudencia ha
venido aplicando en relacion al consentimiento informado, al considerar que la falta de informacion es un hecho negativo
cuya demostracion no puede imponerse a quien lo alega so pena de imponer una prueba que pudiera calificarse como
perversa y contraria al principio de tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucion; debiendo
imponerse la carga de la prueba respecto del deber de informacion al facultativo o al centro sanitario. En este sentido, SSTS
de 28 de diciembre de 1998, de 13 de abril de 1999, 3 de octubre de 2000, de 27 de abril y 17 de octubre de 2001.
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EPILOGO

No seria de recibo finalizar el presente trabajo, sin comentar someramente, a modo de
epilogo y en recapitulacion de las ideas centrales de este breve acercamiento a la materia objeto
de estudio, algunas de las conclusiones mas importantes alcanzadas durante el desarrollo del
mismo. Aproximacion sobre la que, sin embargo, ha de advertirse la necesaria prudencia y
cautela en su anélisis, y ello por cuanto nos encontramos ante un tema de inabarcable amplitud y
complejidad, hoy en absoluta efervescencia, cual es el sistema de responsabilidad patrimonial de
la Administracién Publica por los dafios producidos con ocasion de la prestacion del servicio
publico de asistencia sanitaria.

Debe hacerse, por tanto, un ejercicio previo de humildad que ha de conducirnos a una
primera reflexion entorno a las casi ilimitadas implicaciones e interpretaciones de los distintos
aspectos de la materia abordada —de cuyo andlisis doctrinal y jurisprudencial baste para advertir
su conflictividad y divergencia interpretativa en numerosos aspectos, los cuales distan
enormemente de estar cerrados a criticas en la actualidad-, que deja indefectiblemente en el
tintero maltiples cuestiones técnicas, sin duda interesantes'’?, y que pone de manifiesto la
imperante necesidad de tomar en consideracién este trabajo simplemente como lo que es: una
aproximacion general.

Partiendo de esta consideracion previa, es necesario hacer referencia ahora —si bien de
forma esquematica-, al elenco de caracteres y requisitos fundamentales, que configuran el actual
régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica; a cuya comprension,
cobra especial relevancia su nota de historicidad, y ello por cuanto es Unicamente desde la
perspectiva de la evolucion historica de ésta institucion —caracterizada por el enfrentamiento y
superacion de los arcaicos dogmas y axiomas que fundamentaran cada una de las etapas de su
recorrido historico-, y de los cambios politicos, sociales, econémicos y culturales acaecidos en
nuestra sociedad, que puede llegar a comprenderse —al menos, en linea de principio-, el alcance
de la materia en su plenitud y contexto. Institucion, que transita desde una situacion de absoluta
irresponsabilidad del Estado hacia la paulatina consagracion del principio de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica, como sistema de garantia patrimonial de los
particulares.

Como culminacién a dicha trayectoria histérica —sin duda, aun cambiante-, nuestro
actual sistema de responsabilidad patrimonial —preconizado por los articulos 139 y siguientes de
la LRIPAC-, se configura como un régimen de responsabilidad general y unitario, directo,
objetivo, y tendente a la reparacion integral, que pivota sobre la existencia de una lesion
resarcible —la cual se concibe como aquel dafio antijuridico, efectivo, evaluable
econémicamente, e individualizado en relacién a una persona o grupo de personas-, ligada a
través de un nexo causal adecuado, al funcionamiento normal o anormal de un servicio publico.
Régimen general, cuyos caracteres y requisitos, seran de aplicacién ante los dafios producidos
como consecuencia de la prestacion del servicio publico de asistencia sanitaria; si bien con las
singularidades y especialidades adoptadas por la doctrina y la jurisprudencia, derivadas del
particularismo y peculiaridad de la materia.

Llegados a este punto, es necesario tomar en consideracion el cambio de paradigma
acaecido en el inconsciente colectivo, que, llevado al concreto &mbito sanitario, ha conllevado la
paulatina superacion del tradicional modelo de “sometimiento asistencial” de caracter vertical y

172 Tales como la extensién de la cobertura del consentimiento informado y de las clausulas empleadas por el mismo; la
doctrina del dafio desproporcionado y la pérdida de oportunidad; la naturaleza de los dafios permanentes y dafios
continuados; la responsabilidad por actuacion sanitaria conjunta defectuosa; la indemnizabilidad del denominado wrongful
birth; las ventajas procesales de otras vias jurisdiccionales de accion —civil y penal- en materia de responsabilidad sanitaria
frente a la Administracion Publica; la posibilidad de articular mecanismos extrajudiciales de resolucién de conflictos en
materia sanitaria, tales como el arbitraje; la utilidad de figuras como el defensor del paciente; el alcance y extension concreta
de la imprudencia médica y el error en el diagnostico; la inclusion y valoracién de los dafios morales; o las especialidades
circundantes entorno a concretos supuestos de responsabilidad, derivados de la experimentacion médica, la préactica
odontologica, protésica, anestésica, ginecolégica y androlégica, psiquiatrica, e incluso aquellas derivadas de nuevos sectores
de la medicina como la biogenética, entre otros muchos.
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corte paternalista, inspirado en el principio de confianza o beneficencia, el cual la sociedad
actual ya no admite ni tolera como propio, abogando por un modelo de servicio publico
constitucionalizado, construido desde la dptica del respeto a los derechos fundamentales y
libertades publicas. Cambio en la tendencia social que, junto con la redefinicién de la relacién
médico-paciente y el creciente reconocimiento de sus derechos, ha supuesto una multiplicacién
exponencial de las reclamaciones patrimoniales en materia de responsabilidad sanitaria, la cual
ha suscitado no pocas criticas —tanto por parte de los profesionales sanitarios, cuya reaccion
frente el auge en la litigiosidad redunda en el desarrollo de conductas tales como la medicina
defensiva; asi como desde la Optica de la doctrina y la jurisprudencia-, y ello ante la ausencia de
un adecuado régimen de responsabilidad patrimonial, coherente con la realidad social,
econdmica Yy juridica del momento, y al albur de criterios y requisitos inequivocos, que aporten
estabilidad y seguridad juridica en la materia.

En efecto, y por su participacion en el régimen general preconizado por los articulos
139 y siguientes de la LRIJPAC, el sistema de responsabilidad plblica sanitaria —como ya
pusieran de manifiesto multiples autores en referencia al sistema en su conjunto-, adolece de
una excesiva generalidad y uniformidad en la concrecion de sus presupuestos y de los
fundamentos del deber de reparacion, que plantea graves problemas interpretativos y aplicativos
que, al no ser corregidos por el legislador, han llevado a que sea la propia doctrina
jurisprudencial la que perfile —-mediante diversas modalizaciones y mecanismos correctores- el
alcance real de los distintos criterios y requisitos que configuran el sistema general de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Puablica, por los dafios producidos como
consecuencia de la prestacion del servicio publico de asistencia sanitaria.

En revision a estos caracteres esenciales del régimen general —de los que la
responsabilidad publica sanitaria es participe-, y como una de las conclusiones principales
alcanzadas en el desarrollo de este proyecto, es absolutamente necesario resefiar ahora, que el
pretendido caracter objetivo del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica, no supone en modo alguno que la Administracion deba responder siempre y en todo
caso frente a cualquier lesion que se produzca con ocasion de un servicio publico, maxime en un
ambito como el sanitario —el cual se caracteriza por la habitual asuncion de riesgos-, en el que
no parece en modo alguno razonable que la mera existencia de un simple dafio, vinculado a
través de un nexo causal al funcionamiento del servicio, conlleve el deber de indemnizar al
perjudicado siempre y en todo caso, ya que dicha situacion convertiria a la Administracion en
una suerte de aseguradora universal frente a todos los riesgos derivados de su actuacion. Al
contrario, el referido caracter objetivo del sistema de responsabilidad patrimonial, supone que la
Administracién titular del servicio de asistencia sanitaria s6lo habra de responder frente aquellas
lesiones que, habiendo cumplido el requisito de causalidad, le sean objetivamente atribuibles en
virtud de un titulo juridico de imputacion objetiva previsto por la ley.

En consecuencia, cobran especial relevancia las distintas interpretaciones
jurisprudenciales y doctrinales, entorno a los criterios de imputacion de la responsabilidad
patrimonial a la Administracion Publica, derivados de la controvertida formula legal del
“funcionamiento normal o anormal del servicio publico”. Criterios limitadores de la potencial
expansividad de la responsabilidad patrimonial que, referidos al concreto dmbito sanitario,
operan como elementos verdaderamente esenciales en la configuracion del régimen de
responsabilidad patrimonial sanitaria, al integrar —bajo los denominados subtitulos juridicos de
imputacién- el conjunto de especialidades y particularidades en la materia.

A tal efecto, la alusion al titulo juridico de imputacion por el funcionamiento anormal
del servicio publico, opera como criterio de atribucién de la responsabilidad patrimonial a la
Administracion Sanitaria, por aquellas lesiones derivadas de actuaciones objetivamente
inadecuadas o fautes de service'”. Titulo juridico de imputacion extremadamente amplio, que

1% Es decir, cuando ésta actlia defectuosamente —ante la falta de medios adecuados, negligencias médicas, errores en la
realizacion o valoracion del diagnéstico, culpa in vigilando o incumplimiento del deber de informar-, de forma tardia —en
vulneracion de los plazos maximos de respuesta- o directamente no presta el servicio.
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ha servido a la jurisprudencia como criterio habitual de atribucidn de la responsabilidad, y que
parte necesariamente de una reflexion previa, en orden a identificar como debe ser el
funcionamiento normal del servicio publico —esto es, cudles son los concretos modelos de
diligencia y calidad media a los que debe someterse la actuacion administrativa-, ya que sélo en
relaciébn negativa con éstos ultimos, podrd determinarse si la concreta actuacion o
funcionamiento de la Administracion Publica fue objetivamente inadecuada. Niveles o
estandares de calidad media, que exceden lo meramente juridico, entroncando directamente con
el equilibrio existente, entre los criterios juridicos empleados por el sistema de responsabilidad
patrimonial de la Adminsitracién Pulblica, la viabilidad econdmica y presupuestaria, y las
posibilidades y opciones politicas en materia de gestion sanitaria.

Por otra parte, y junto con dichos estandares y niveles medios de calidad —sobre los
cuales aun existe una gran incertidumbre e inseguridad juridica, por ser fijados habitualmente de
forma casuistica y empirica por el juez-, cobra especial relevancia, en el concreto ambito
sanitario, la aplicacion del criterio de la lex artis ad hoc, como elemento esencial en la
valoracion de la correcta ejecucion y desarrollo del concreto acto médico, que incluye la
obligacion de emplear todos los medios técnicos a disposicién del profesional sanitario en la
realizacion del diagndstico, la asistencia y el tratamiento, asi como el deber de informar al
paciente, o0 en su caso, a sus familiares, a través de la figura del consentimiento informado.
Regla de contraste determinante, integrada por el conjunto normas de diligencia a tenor de las
circunstancias o peculiaridades del caso concreto, que han de imbuir la practica médica, y cuya
vulneracién sera presupuesto necesario en la aplicacion del subtitulo juridico de imputacion por
culpa, radicado dentro del criterio de atribucion de la responsabilidad por el funcionamiento
anormal del servicio publico de asistencia sanitaria.

No obstante, y derivado del tenor literal del articulo 139.1 de la LRIPAC, tampoco
puede obviarse la existencia del titulo juridico de imputacion por el funcionamiento normal del
servicio publico, el cual supone un peligroso acercamiento entre el criterio de causalidad
objetiva y el criterio de imputacién objetiva, y ello por cuanto conlleva la atribucion de la
responsabilidad por aquellas lesiones producidas como consecuencia de una actuacién
administrativa ajustada a legalidad o dentro de los estdndares o niveles de correccion y
diligencia exigibles. Criterio que, en linea de principio, excede de lo propiamente razonable o
sostenible —sobre todo, en lo que respecta a términos econémicos y presupuestarios y maxime
en un ambito como es el sanitario-, en el que adquieren toda su virtualidad el conjunto de
mecanismos limitadores de la responsabilidad, los cuales seran comprobados con especial
cautela y rigor por parte del juez'’*, muchas veces subvertidos y desnaturalizados en una clave
culpabilistica que de todo punto les es impropia.

Es por ello que no son pocos los autores que abogan por un cambio interpretativo o
incluso una reforma del régimen vigente, que dote de absoluta preminencia al funcionamiento
anormal del servicio publico como criterio de imputacion principal de la responsabilidad a la
Administracion Puablica —con la correspondiente fijacion de los concretos niveles de calidad y
diligencia media-, manteniendo, en adicion, una delimitacién taxativa del conjunto de supuestos
por dafios cuasiexpropiatorios o de sacrificio, por los cuales ésta hubiera de responder bajo el
titulo juridico de imputacion por el funcionamiento normal.

Por ultimo, y como conclusién de cierre al desarrollo de este proyecto, es
imprescindible resefiar ahora la posibilidad de introduccién del derecho de consumo como
mecanismo tuitivo de la proteccion del paciente como usuario del servicio publico de asistencia
sanitaria. Aplicacion del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que pasa necesariamente por la realizacion de un importante esfuerzo

174 En efecto, y ante una actuacién administrativa ajustada a legalidad o dentro de los estandares o niveles de correccién y
diligencia exigibles, la jurisprudencia centrara su atencién en la comprobacion de la relacién de causalidad y de los distintos
elementos externos que pudieran interferir en la produccion del hecho dafioso, tales como la intervencion del propio paciente
en el nexo causal, el estado de salud del mismo —concretamente, la gravedad de su afeccion o su grado de irreversibilidad-,
asf como la existencia de fuerza mayor en el supuesto concreto, o la materializacion de los riesgos del progreso o desarrollo
técnico.
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interpretativo —fundamentalmente, por lo que respecta al &mbito subjetivo de aplicacion frente a
la Administracion Pablica-, a través del cual se articula, en linea de principio y conforme a la
interpretacion jurisprudencial dominante, un sistema de responsabilidad bifronte, en el que
convergen, por un lado, un régimen especial de responsabilidad objetiva —que guarda cierta
similitud, aunque no identidad, con el referido por la normativa administrativa-, en relacién a
aquellos dafios ocasionados como consecuencia de las actuaciones u omisiones funcionales,
organizativas y prestacionales de los servicios sanitarios globalmente considerados, los cuales
hubieran de prestarse en determinadas condiciones y niveles, objetivamente determinables, de
pureza, eficacia y seguridad; y por otro, un sistema de responsabilidad por culpa objetivada, en
relacion al concreto acto médico en si mismo considerado, y que tomaria como referencia —al
igual que en aplicacion del régimen actual-, el criterio de la lex artis ad hoc, como elemento
valorativo o de contraste de los niveles de calidad y diligencia que han de imbuir la practica
médica. Criterio éste ultimo, del que —como dijimos-, ha de resefiarse necesariamente, su
especial beneficio al paciente como usuario del servicio sanitario, por cuanto que relaja la carga
probatoria que afecta al proceso de reclamacion de la responsabilidad —la cual requiere a
menudo un elevado nivel de informacion factica y de conocimientos técnicos de muy dificil
obtencion por parte de la victima, pero asequibles para la organizacion sanitaria y la
Administracién-, prescribiendo una inversion de la misma o, por lo menos, su distribucion
dinamica.

En definitiva, el derecho de consumo se erige como nuevo horizonte y ultima frontera
en la proteccion de los derechos del paciente como usuario del servicio publico de asistencia
sanitaria, que dota de cierta simetria a una relaciéon eminentemente asimétrica como es la
relacion médica, maxime cuando la prestacion del servicio es llevada a cabo por la
Administracion Publica. Punta de lanza de la garantia asistencial, de la igualdad de armas en el
proceso y de la reforma del sistema de responsabilidad sanitaria, que, como dijimos, no ha de
entenderse contrapuesta, antagénica o enfrentada, a la consagrada por los articulos 139 y
siguientes de la LRJPAC, sino que encuentra puntos o espacios comunes, en los que ambas
regulaciones pueden coexistir en paz.
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