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INTRODUCCION
La Constitucion, como Norma Fundamental consagra, en su articulo

9.3, entre otros, los principios de legalidad y el de responsabilidad e inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Dichos principios con-
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figuran la garantia de la posicion juridica de los particulares frente a la
actuacion de los poderes publicos.

Efectivamente, junto al principio de legalidad, en virtud del cual,
la actuacion de la Administracion por su trascendencia en la esfera
juridica de los administrados, debe ajustarse en todo momento a lo
dispuesto en la ley, aparece estrechamente ligado el principio de res-
ponsabilidad de los poderes publicos y el de interdiccidon de la arbi-
trariedad, que determinan que el incumplimiento de los poderes
publicos de la obligacion de actuar conforme a la Constitucion y las
leyes, debe comportar necesariamente una reaccion del ordenamien-
to juridico, ya sea de tipo sancionatorio, con respecto a las personas
responsables, ya sea de cardcter indemnizatorio, en beneficio de los
ciudadanos que hayan resultado perjudicados por tal actuacion admi-
nistrativa.

La responsabilidad patrimonial se basa, por tanto, en la formulacion de
un principio de resarcimiento que se concibe juridicamente como una
garantia de los patrimonios privados frente a las cualquier sacrificio o
lesion inferida con ocasién o como consecuencia de la actuacion de los
poderes publicos.

Sin embargo, la formulacion de un principio de resarcimiento por los
dafios ocasionados a los particulares como consecuencia de la actuacion
administrativa, no ha resultado tarea facil, ni en nuestro ordenamiento juri-
dico, ni en el Derecho comparado, siendo fruto de una larga y tortuosa
evolucion legislativa, cuyo término s6lo ha podido vislumbrarse bien
entrado el siglo XX.

Por ello, sin animo de efectuar un exhaustivo analisis de dicho proce-
so evolutivo, comenzaremos destacando los momentos mas significativos
de su afirmacion histdrica, para comprender el sentido y alcance de esta
Institucion.

Posteriormente, analizaremos la configuracion constitucional de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, los presupuestos de
orden material o sustantivo de esta institucion, a la luz de la doctrina y la
jurisprudencia, con especial referencia a la responsabilidad patrimonial de
la Administracion sanitaria, y la cuestion ampliamente controvertida del
fuero procesal competente para conocer de las reclamaciones en esta mate-
ria.

Por ultimo nos referiremos a las reclamaciones sobre responsabili-
dad patrimonial planteadas con ocasion de la asistencia sanitaria pres-
tada en el Régimen Especial de Seguridad Social de las Fuerzas Arma-
das.
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I. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION:
ORIGENES Y EVOLUCION HISTORICA

La afirmacion de una responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos por los dafios ocasionados por sus agentes, pugnaba frontalmen-
te con la tradicion, que a través de una combinacion de la «potestas» impe-
rial romana y de la concepcidn teocratica del poder del monarca, caracte-
ristica de la Edad Media, encontrd su expresion clasica en el principio for-
mulado por los juristas ingleses, pero comun a todo Occidente, segtn el
cual «the king can do not wrong» (el rey no puede cometer actos ilicitos)!.

En consecuencia, la victima unicamente podia exigir la responsabili-
dad del propio funcionario autor del dafio, conforme a las normas genera-
les, sin perjuicio de que el Estado pudiese compensar a la victima de forma
graciable, por lo que el clima general era el de absoluta irresponsabilidad
administrativa.

La irresponsabilidad patrimonial del poder perdurd en los primeros
tiempos del Estado liberal. Posteriormente, sin embargo, se reconocio la
responsabilidad del Estado frente a los particulares pero basada tnica-
mente en la defensa de la propiedad privada, mediante el instituto de la
expropiacion.

Al igual que otros ordenamientos juridicos, en el derecho espanol con-
trastaba la relativamente satisfactoria proteccion formal de las garantias
expropiatorias, con la falta de garantias especificas frente a cualquier otras
actuaciones de las Administraciones Publicas que produjesen dafios a los
particulares.

En nuestro ordenamiento, el reconocimiento de una responsabilidad
directa de la Administracion por los dafios ocasionados a los administra-
dos en todos los ambitos de su actuacion administrativa, es relativamente
tardio. Hasta la década de los cincuenta del siglo XX, solo existieron dis-
posiciones legales especificas que imponian el deber el Estado de indem-
nizar los dafios imputables a sus servicios. No obstante, el clima general
era el de irresponsabilidad, y ello pese a que, como afirma Garcia de Ente-
ria, y Tomas-Ramoén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo II), el
juego combinado de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil de 1889,
hubieran permitido atribuir responsabilidad al Estado por actos propios,
cuando obraba a través de funcionario, y por hechos de tercero, cuando
obraba por medio de «agente especial», sin embargo, prevalecio la opinion

! Garcia de Enteria y Tomas-Ramon Fernandez: «Curso de Derecho Administrativo 1D».
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de que la responsabilidad del Estado se limitaba a este ultimo supuesto, lo
que derivaba de hecho en irresponsabilidad.

Ante esta situacion, la doctrina reivindicaba el reconocimiento legal
expreso del principio de responsabilidad de la Administracion.

El proceso se iniciara con la Constitucion republicana de 1931 en la que,
por vez primera, se dio rango constitucional al instituto resarcitorio afir-
mando la responsabilidad subsidiaria del Estado o Corporacion a quien sir-
viera «el funcionario publico (que) en el ejercicio de su cargo infringe sus
deberes con perjuicio de tercero»; si bien se trata de la formulacion de un
principio de responsabilidad de los entes publicos, en estado muy embrio-
nario, dado que se configuraba con caracter subsidiario, esto es, en defecto
de la exigencia de responsabilidad al funcionario causante del dafio y era
netamente subjetiva, ya que su exigencia se hacia depender del incumpli-
miento o infraccion por el funcionario de los deberes propios del puesto?.

El siguiente paso vino de la mano de la Ley de Régimen Local de
1950, cuyo articulo 46 contempld no sdlo la responsabilidad «subsidiaria»
(por culpa o negligencia grave imputables personalmente a sus autorida-
des, funcionarios o agentes), sino también la responsabilidad «directa»
cuando los dafios hubiesen sido producidos con ocasidon del funciona-
miento de los servicios publicos o el ejercicio de la atribuciones de la Cor-
poracion Local, sin culpa o negligencia graves imputables personalmente
a sus autoridades, funcionarios o agentes.

El Consejo de Estado destacd en esos afios las dificultades legales exis-
tentes para fundamentar una responsabilidad directa de la Administracion
frente a los administrados, haciendo referencia al «deficiente tratamiento
normativo en orden a la responsabilidad de la Administracion» (Dictame-
nes n° 20813 de 21-02-1957 y 23898 de 18-12-1958), al cual vino a poner
remedio la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 que
establecid con caracter general y por vez primera, la responsabilidad obje-
tiva y directa de la Administracion Publica por el funcionamiento de los ser-
vicios publicos, disponiendo en su articulo 121: «Dara también lugar a
indemnizacion toda lesion que los particulares sufran en los bienes y dere-
chos a que esta Ley se refiere, siempre que aquella sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos».

Sin embargo, dicho principio, pese a la extraordinaria amplitud de su
formulacién, tenia una limitacion material al referirse unicamente a «los
bienes y derechos a que esta Ley se refiere», de lo que podia deducirse la

2 D. Alfredo Dagnino Guerra: «La responsabilidad patrimonial del Estado y de la
Administracion Publica: evolucion legislativa y perspectivas constitucionalesy.
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exclusion de la indemnizacion de los dafios corporales y morales, al no
tener el caracter de expropiables por la Administracion.

Esta ultima limitacion quedaré corregida, primero por el Reglamen-
to de la Ley de Expropiacion Forzosa, cuyo articulo 133 declaré explici-
tamente que «dara lugar a indemnizacion toda lesion que los particula-
res sufran en sus bienes y derechos, siempre que sean susceptibles de ser
evaluados economicamentey, y después por el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1956 que formula-
ba la clausula general de cobertura patrimonial de los administrados, en
los siguientes términos: «Los particulares tendran derecho a ser indem-
nizados por el Estado de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bie-
nes v derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella
lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos o de la adopcion de medidas no fiscalizables en via
contenciosa.»

Sobre esta formula legal se constituye todo el sistema espafiol de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, trastocando el orden de
imputacién de la responsabilidad, convirtiendo en directa la de la Admi-
nistracion, y lo que es mas importante, desvinculando la imputacion de la
responsabilidad de la concurrencia de culpa o negligencia en el actuar de
los poderes publicos?.

Algunos afios después, la Constitucion de 1978 asumi6 este plantea-
miento elevandolo a rango constitucional en su articulo 106.2.

II. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

En nuestro sistema constitucional, la responsabilidad de la Adminis-
tracion tiene una triple dimension, siendo a la vez, principio fundamental,
derecho constitucional y valor constitucional®.

1.—En primer término es un principio fundamental que inspira la
actuacion de los poderes publicos y es una garantia subjetiva del adminis-
trado ante dichos poderes, al consagrarlo en el art. 9.3 en el Titulo Preli-

3 Garrido Falla: «La Administracion Pablica después de la Constitucion», en Libro
Homenaje a Villar Palasi. Madrid. 1989.

4 Rodriguez Pifieiro y Bravo Ferrer: «Las bases constitucionales de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas», Sevilla, 1999.
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minar, junto con los principios de legalidad, jerarquia normativa, seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad.

2.—Por otro lado, la garantia constitucional del principio de responsa-
bilidad patrimonial administrativa, se refuerza al configurarse como
«derecho constitucional», de los administrados, como hace, pese a su ubi-
cacion sistematica, el art. 106.2 de la Norma Fundamental, al sefialar:

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

Este reconocimiento constitucional de un derecho de resarcimiento de
dafios a cargo del Estado se corresponde y complementa con la prevision
contenida en el art. 33.3 de la CE que impone el deber de resarcimiento
por la privacion de bienes, derechos o intereses patrimoniales legitimos a
consecuencia de su expropiacion forzosa, si bien, la responsabilidad admi-
nistrativa tiene un alcance mas general y comprensivo que la indemniza-
cion expropiatoria. Efectivamente, el art. 106.2 consagra en términos
amplios la responsabilidad de la Administracion como sistema de protec-
cion de los particulares frente a cualquier actuacion dafiosa proveniente de
los poderes publicos, en virtud del cual, se le confiere el derecho a recla-
mar frente a las insuficiencias y defectos de la gestion administrativa.

Tal configuracién del principio de responsabilidad responde a la con-
cepcion constitucional de la Administracion Publica al servicio de la ciu-
dadania, la cual, en virtud del art. 103.1 de la CE ha de servir «con obje-
tividad los intereses generalesy, y se encuentra intimamente ligado con el
principio de legalidad de la actuacién administrativa que le impone la obli-
gacion de actuar siempre con «sometimiento pleno a la Ley y al Derechoy.
En este sentido, hemos de afirmar que para sujetar al poder publico al
imperio de la ley, no bastan los controles judiciales de legalidad, ni tam-
poco los controles extrajudiciales de naturaleza politica y social. Es preci-
so, ademds que la Administracion indemnice y repare los dafios que sus
actividades causen a los particulares’, de modo que esa responsabilidad se
encuentra también al servicio del principio de legalidad y de la interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

5 Leguina Villa: «El fundamento de la responsabilidad de la Administracion»
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3.—Por ultimo, la garantia constitucional del principio de responsabi-
lidad se configura como «un valor constitucional» que se relaciona direc-
tamente con las ideas de justicia, e igualdad (art. 1.1 de CE), como senala
la sentencia del Tribunal Supremo de 10-02-98 «la responsabilidad patri-
monial de la Administracion del Estado adquiere relevancia constitucional
en los art. 9 y 106.2 de la Constituciéon como garantia fundamental de la
seguridad juridica, con entronque en el valor de la justicia, pilar del Esta-
do de Derecho, Social y Democratico (art. 1 de la CE)».

De este modo, la responsabilidad administrativa encuentra su fun-
damento en las amplias funciones que la Administracion cumple en el
Estado Social, actuando a favor de la comunidad y que se conecta con
la idea de que el dafio causado por el funcionamiento de un servicio
publico debe correr a cargo de la colectividad en interés de la cual el
servicio se ha establecido, de modo que la igualdad entre todos no se
altere haciendo efectivo el principio de reparto equitativo de las cargas
publicas.

La responsabilidad patrimonial se fundamenta, asi, en el principio de
solidaridad que resulta del Estado Social y de Derecho, y que tiende a
lograr el aseguramiento colectivo frente a todo dafio que pueda resultar de
la actividad de la Administracion..

Desde esta perspectiva, la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion se configura también como un instrumento para asegurar un servi-
cio publico eficaz, y sobre todo, sirve para reaccionar frente a sus defec-
tos y anormalidades.”

IIT . CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Partiendo de la configuracion constitucional del sistema de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, la doctrina coincide al sefialar
los caracteres de la misma, definiéndola como una responsabilidad de
caracter general, directo y objetivo.

1.—En primer lugar, la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, es general, tanto desde un punto de vista subjetivo, esto es, su régi-
men juridico es comun a todas las Administraciones Publicas, como desde
una perspectiva objetiva, puesto que se refiere tanto a las relaciones en las

6 José Guerrero Zaplana. «La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Espe-
cial referencia a la administracién sanitaria».LA LEY,2000
7 Alfredo Dagnino Guerra .ob. citada
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que ésta actua, en régimen de derecho publico, como en las de derecho pri-
vado®.

2.—En segundo lugar, es una responsabilidad directa, y no meramen-
te subsidiaria como ocurrio en tiempos pasados, de modo que no opera
solo cuando no exista otro responsable, lo que constituye una garantia del
particular que protege también a la autoridad o funcionario, al desvincu-
larlo de la necesidad de que se declare previamente la responsabilidad del
funcionario que ha ocasionado el dafio, (Memoria del Consejo de Estado
del afio 1998, pag. 89). Ello implica que la Administracion es directamen-
te responsable de los dafios ocasionados a particulares como consecuencia
del actuar de sus agentes o personal, ello sin perjuicio de la accion de
regreso que pueda corresponderle?

3.—Y por tltimo, es una responsabilidad de caracter objetivo!?. El
fundamento del carcter objetivo de la responsabilidad administrativa deri-
va, en opinion de la doctrina cientifica, de la consideracion de que el ins-
tituto resarcitorio no tiene por fin reprochar la ineficacia del actuar admi-
nistrativo, sino en la necesidad de proteger integramente la esfera juridica
de los administrados frente a la actuacion de las Administraciones Publi-
cas.

Asi lo ha entendido también el Tribunal Supremo (sentencias
28-02-1995, 31-01-96, 8-02-99, entre otras), al declarar que la naturaleza
objetiva de la responsabilidad administrativa deriva del art. 106.1 de la
Constitucion, en la medida de que dicho precepto, al no limitar el derecho
de indemnizacion a los supuestos de danos causados por el funcionamien-
to anormal de los servicios publicos y extenderlo también a los ocasiona-
dos por su funcionamiento normal, somete a la Administracién Publica a
un régimen de responsabilidad patrimonial objetiva, en el que no es nece-
sario que concurra culpa en el actuar administrativo para que nazca el
derecho a la indemnizacion, al contrario de lo que sucede en el Derecho
Civil, donde se requiere la concurrencia ya sea de dolo, ya sea de culpa o
negligencia, para que surja la responsabilidad extracontractual (art. 1902
del Cédigo Civil) (Dictamen del Consejo de Estado N° 5256/97, de
22-01-98). Por su parte la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 18-11-99 ha dado una definicion del cardcter objetivo de la res-

8 Ramon Vazquez del Rey Villanueva: «La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion sanitaria». Boletin del Ilmo. Colegio de Abogados de Madrid. N° 24, enero 2003

? Sentencias del T. Supremo 30-07-91, 15-03-95, 11-03-96, 14-07-96, 16-12-99, entre
otras.

10 Sentencias Tribual Supremo 24-01-97, 9-03-98, 11-05
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ponsabilidad patrimonial de la Administracion sefialando que: «La nota
esencial del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion
es su caracter objetivo, vinculado exclusivamente al funcionamiento de los
servicios publicos, incluso en condiciones de normalidad de tal suerte que
la obligacion de indemnizar el dario surge con total independencia de la
valoracion reprobable de la conducta que lo pudiera haber causado y su
antijuridicidad o ilicitud»; se produce por la mera existencia, en el parti-
cular lesionado, «del deber Juridico de soportarlo con arreglo a la Ley
—art. 141.1 de la Ley 30/1992».

Sin embargo, este caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial
entrafia el peligro, advertido en repetidas ocasiones por el Consejo de
Estado!! de que la responsabilidad administrativa en un sector como el
sanitario en el que por su propia naturaleza, rara vez se producen dafios,
pueda constituirse en una especie de aseguramiento universal, que desna-
turalizaria la figura de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion.

IV. REGULACION LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS:
ESPECIAL REFERENCIA A LA ADMINISTRACION SANITARIA

El derecho al resarcimiento por los dafios causados por la Administra-
ci6n Publica en el ambito de su actuacion administrativa, es un derecho de
«configuracion legal» (Sentencia del Tribual Supremo de 5-02-1996), ya
que la Constitucion encomienda al legislador la definicién del marco juri-
dico de la responsabilidad administrativa en cuanto sistema legal de las
Administraciones Publicas.

En ejecucion de dicho mandato se promulgé la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento administrativo Comun, cuyo Titulo X se dedica a la regu-
lacion de esta materia, en concreto su Capitulo I sobre la «Responsabili-
dad Patrimonial de la Administracion Pablica» (arts. 139 a 144), habiendo
sido objeto de importante reforma por la Ley 4/1999, de 13 de enero, que
afectd al titulo X de aquella, y que consagra la unificacién del régimen
sustantivo y procesal de la responsabilidad patrimonial de la Administra-

I Dictamenes del Consejo de estado num. 1998/99, de 22-07-99, num. 2894/99 de 14-
10-99, niim. 3754/00 de 01-02-01, entre otros muchos.
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cion y la efectividad del sistema de exigencia de responsabilidad a las
autoridades y funcionarios.

Dicha regulacion basica, fue completada por el Reglamento de Proce-
dimientos administrativos en materia de responsabilidad patrimonial,
aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que regula los pro-
cedimientos para la efectiva exigencia de dicha responsabilidad.

A continuacién pasaremos a analizar, dentro de este marco legal, los
requisitos o presupuestos materiales o sustantivos que, a la luz de la juris-
prudencia y de las aportaciones efectuadas por la doctrina cientifica y la
doctrina legal del Consejo de Estado, son necesarios para la exigencia de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

IVI. PRESUPUESTOS SUSTANTIVOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA:

Para la determinacion de los presupuestos sustantivos necesarios para
la exigencia de responsabilidad frente a la Administracion sanitaria, es pre-
ciso partir de lo dispuesto en la Ley 30/1992, y, en concreto, en su art.
139.1 que dispone:

«1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de 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 funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o
grupo de personasy.

Del precepto transcrito, la jurisprudencia'? ha inferido que los presu-
puestos para que concurra la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Publica, son, resumidamente, los siguientes

a) Que se haya producido un dafio o perjuicio antijuridico, real, efec-

tivo, evaluable econdmicamente e individualizado en relacion con
una persona o grupo de personas.

12 Sentencias T. Supremo de 10-02-98, 15-10-99 y 20-07-99, entre muchas.

168



b) Que el dafio o lesion patrimonial ha de ser consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

¢) Que exista una relacion de causalidad entre la lesion y el agente que
la produce.

d) Que no concurra fuerza mayor.

El principio fundamental que se extrae de la enumeracion de dichos
requisitos es la total desvinculacion de dicha responsabilidad con la exis-
tencia de dolo o culpa, lo que hace de la responsabilidad de la administra-
cion un sistema de responsabilidad objetiva, en la que es indiferente que la
actuacion administrativa haya sido normal o anormal, bastando para decla-
rarlo con que se haya producido un dafio efectivo y evaluable econémica-
mente e individualizado.

A) DANO ANTIJURIDICO, REAL, EFECTIVO, EVALUABLE,
ECONOMICAMENTE E INDIVIDUALIZADO:

a) Dario antijuridico:

La conclusion fundamental de la nota de objetividad, es que el dafio
producido por el funcionamiento del servicio publico debe ser antijuridi-
co, y lo sera en los casos en los que el riesgo inherente a la utilizacion de
dichos servicios publicos haya rebasado los limites impuestos por los
estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social.

Debe tratarse, por tanto, de un dafio o lesion que el perjudicado «no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley» (art. 141.1 de
la Ley 30/92).

En otros términos, el dafio sufrido se considera «antijuridico», cuando
no exista un titulo juridico en virtud del cual, el perjudicado esté obligado
a tener que soportar las consecuencias lesivas derivadas de la actuacion
administratival3.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10-10-1997 dice que:

«El punto clave para la exigencia de responsabilidad no esta en la
condicion normal o anormal del actuar administrativo, sino en la

13 Garcia de Enterria y J. Ramén Fernandez: Curso de Derecho Administrativo II, pag.
366y 367)
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lesion antijuridica sufrida por el afectado y que éste no tiene el
deber juridico de soportar, por lo que la antijuridicidad desapare-
ce cuando concurre una causa justificativa que legitime el perjui-
cio, un titulo que imponga al administrado la obligacion de sopor-
tar la carga»

La falta del elemento de la antijuridicidad hace que se considere que
no existe responsabilidad patrimonial en aquellos supuestos en los que se
sufren dafios que son inherentes a operaciones quirturgicas de alto riesgo,
en las que nunca estd asegurado un resultado positivo, o en supuestos de
vacunaciones obligatorias.

El criterio basico utilizado por la jurisprudencia contencioso adminis-
trativa para determinar la existencia o no de responsabilidad patrimonial
de la administracion sanitaria, es el de la «lex artis ad hocy, y ello ante la
inexistencia de criterios normativos que puedan servir para determinar
cuando el funcionamiento de los servicios publicos sanitarios ha sido
correcto!4,

La existencia de este criterio se funda en el principio basico sustenta-
do por la Jurisprudencia de que la obligacion del profesional de la medici-
na, es de medios, no de resultados, en el sentido de que debe prestar, den-
tro de su libertad terapéutica, al paciente, el cuidado correspondiente a su
enfermedad, y ello por la propia naturaleza de la medicina que, lejos de ser
una ciencia exacta, estd sometida a eventualidades y contingencias que no
permiten asegurar el éxito del acto médico practicado (Dictamen del Con-
sejo de Estado nim. 2108/95, de 5 de octubre de 1995 y num. 3754/00, de
1 de febrero de 2001).

Esta obligacién de medios o de actividad del profesional sanitario se
descompone en tres obligaciones:

1) Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a dis-
posicion del profesional en el lugar y en el momento en que se pro-
duce la asistencia.

2) Informar al paciente del diagnostico, pronostico, medios de cura-
cion y riesgos previsibles.

3) Continuar el tratamiento hasta que sea posible dar el alta, infor-
mando de los posibles riesgos del abandono voluntario del trata-
miento.

14 Sentencias del Tribunal Supremo de 10-11-94, 11 y 25-02-95, 13-12-97, 10-02-98
y 11-05-99, entre otras.
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Por tanto, presupuesto de la responsabilidad es que se produzca por el
médico, o profesional sanitario, infraccion de las normas de precaucion y
cautela requeridas por las circunstancias del caso en concreto, entendien-
do como tales las reglas a las que debe acomodar su conducta profesional
para evitar dafios a determinados bienes juridicos del paciente: la vida, la
salud y la integridad fisica. En cada caso, para valorar si se ha producido
infraccion de esas normas de la lex artis, habra de valorarse las circuns-
tancias concretas atendiendo a la previsibilidad del resultado, valorando
criterios como, la preparacion y especializacion del médico, su obligacion
de adaptarse a los avances cientificos y técnicos de su profesion, las con-
diciones de tiempo y lugar en que se presta la asistencia médica ( hospital,
servicio de urgencias, medicina rural, etc.). En general, pues, la infraccion
de estas reglas de la «lex artis» se determinara en atencion a lo que habria
sido la conducta y actuacion del profesional sanitario medio en semejan-
tes condiciones a aquellas en las que debi6 desenvolverse aquel al que se
refiere la reclamacion!’.

Por lo tanto, el criterio de la «lex artis» es un criterio de normalidad de
los profesionales sanitarios que permite valorar la correccion de los actos
médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la
diligencia debida (lex artis).

Este criterio es fundamental a fin de evitar la excesiva objetivizacion
de la responsabilidad, exigiendo no sélo que se haya producido una lesion
efectiva sino que se demuestre la infraccion del criterio de normalidad
representado por la «lex artisy.

El Tribunal Supremo en sentencia de 9 de marzo de 1998 utiliza el cri-
terio de la «lex artis» y entiende que surge la responsabilidad «cuando no
se realizan las funciones que las técnicas de la salud aconsejan y emple-
an como usuales, en aplicacion de la deontologia médica y del sentido
comun humanitario»; reproduce en este sentido el criterio de otras
muchas sentencias como las de fecha 11 de febrero de 1991 o 27 de
noviembre de 1993.

Si bien, hemos de significar que el criterio de la «lex artis», no sélo
sirve para justificar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, sino que es utilizado por la jurisprudencia también en
muchas ocasiones en sentido contrario, es decir, para justificar que no
existe responsabilidad patrimonial, pues, aun habiéndose producido un
resultado dafioso no se ha llegado a acreditar que fuera consecuencia de la

15 José Guerrero Zaplana: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Especial referencia a la Administracion sanitaria». La Ley 2000-7
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asistencia sanitaria recibida. En este sentido podemos citar la sentencia
dictada por Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal de fecha 21-11-02, que en relacion con una reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial contra el Ministerio de Defensa (ISFAS), por el falle-
cimiento de una beneficiaria, supuestamente como consecuencia de la
deficiente asistencia sanitaria que le fue prestada en un Consultorio del
ISFAS, desestima el recurso interpuesto «al no resultar acreditada la
infraccion de la «lex artis ad hoc»

La consecuencia de lo expuesto, es que la responsabilidad patrimonial
de la Administracion s6lo surge cuando hay una determinada relacion de
causalidad entre la actividad y el resultado dafioso y se haya producido por
parte de la Administraciéon o del personal sanitario a su servicio, una
infraccion de la «lex artis» que exigia que, en el caso concreto, se hubiera
actuado de un modo diferente a como se hizo. Asi pues a la Administra-
cion sanitaria no se le puede exigir un resultado positivo en todos los
supuestos de actuacion dado el caracter contingente de la actividad sanita-
ria, sino que despliegue los medios a su alcance para que la asistencia que
se preste a los usuarios del Sistema Nacional de Salud sea la mas adecua-
da a las circunstancias del caso y siempre dentro de los margenes marca-
dos por la «lex artis». Asi el criterio de la «lex artis» funciona como limi-
te del ejercicio de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria y sirve para poner freno a los excesos que resultarian de una apli-
cacion rigurosa del caracter objetivo de dicha responsabilidad.

Uno de los elementos del concepto de «lex artis» es el consentimiento
informado!, habiendo sido calificado por la Doctrina como un pilar basi-
co esencial en el que ha de desenvolverse la actividad médica, «en virtud
del cudl, el sujeto capaz recibe del sanitario informacion bastante en tér-
minos comprensibles que le capacita para participar voluntaria, conscien-
te y activamente en la adopcion de las decisiones respecto al diagnostico y
tratamiento de su enfermedad!”.

La regulacion del consentimiento informado parte del articulo 10.5 de
la Ley 14/1986, de 23 de abril, General de Sanidad, que contempla entre
los derechos del paciento el que «Se le dé, en términos comprensibles, a él
v a sus familiares, informacion completa y continuada, verbal y escrita,
sobre sus proceso, incluyendo diagnostico y alternativas de tratamien-

16 Sentencias Tribunal Supremo de 25-04-94 y 24-05-95.

17 Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. citado por Requero Ibafiez, J.L., en «El consenti-
miento informado y la responsabilidad de las Administraciones Publicas» Actualidad admi-
nistrativa, n° 31.
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to».El apartado 6 del mismo precepto recoge el derecho a la libre eleccion
entre las diversas opciones que le presente el responsable médico de su
caso, siendo preciso el consentimiento por escrito del usuario para la rea-
lizacion de cualquier intervencion. Este precepto debe ponerse en relacion
con el art. 11.4 de la misma Ley, segtn el cual cuando el paciente no esté
de acuerdo con el tratamiento previsto puede solicitar el alta voluntaria,
debiendo firmar la solicitud de alta, y, en caso de que se negara, la firma-
rd la Direccion del centro a propuesto del médico.

Este derecho de informacion del paciente establecido en la Ley
14/1986, ha sido desarrollado y reforzado por la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacion y documentacion clinica, que en su
articulo 8 establece que «toda actuacion en el ambito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez
que, recibida la informacién prevista en el art.4, haya valorado las opcio-
nes propias del caso». Y exige el consentimiento por escrito en los siguien-
te casos : «intervencidon quirurgica, procedimientos diagndsticos, y tera-
péuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que supo-
nen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del pacientey.

Este derecho se relaciona con el correspondiente deber del médico de
facilitar esa informacion, deber que se regula en el art. 11 del Coédigo de
Deontologia Médica, y que incluye el diagndstico, prondstico y posibili-
dades terapéuticas, los medios con los que cuenta para el tratamiento y si
son suficientes y adecuados, asi como los riesgos o posibles efectos secun-
darios.

Sin embargo, el articulo 9 de la Ley 41/2002, de modo similar a lo que
establece el art. 10.6de la Ley 14/1986, establece excepciones a la obliga-
ci6n de recabar el consentimiento informado, a saber: cuando exista ries-
go inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion , consultando, cuando las circunstancias
lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él, asi
como cuando existe riesgo para la salud publica a causas de razones sani-
tarias establecidas por la Ley.

Llegados a este punto, debe aclararse que el hecho de haberse sumi-
nistrado al paciente toda la informacion requerida para la intervencion o el
tratamiento que precise, no implica que pueda hacerse al paciente respon-
sable de una hipotética y futura mala practica médica.

En este sentido, habra de distinguirse los riesgos inherentes a toda acti-
vidad médica, que deberan ser asumidos por el paciente que haya sido
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debidamente informado, y aquellos que deriven de una incorrecta actua-
cion médica, y que no pueden imputarse al paciente, ya que cuando se con-
siente, se presta el consentimiento para una practica médica adecuada,
pero no para que se desarrolle una defectuosa practica médica o una actua-
cion que no se acomode a los criterios de la «lex artis», como criterio de
normalidad de la actuacion médica'8.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que, con la excepcion de algu-
nos autores'? que sostienen que la omision o cumplimiento defectuoso del
régimen del consentimiento informado ha de ser indemnizado, con inde-
pendencia de que se haya producido o no un resultado fisico dafioso, la
mayoria de la doctrina entiende que la quiebra de las reglas reguladoras del
consentimiento informado debe traducirse en un derecho a indemnizacion
unicamente si se ha constatado la existencia de un dafio real y efectivo??.
Es decir, lo que genera la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion es la defectuosa o incorrecta practica médica con el resultado corres-
pondiente sobre la vida, la salud o la integridad fisica del paciente.

La jurisprudencia utiliza el argumento del consentimiento informado,
entre otros varios, para justificar o denegar la existencia de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion: asi la Sentencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo de fecha 5 de octubre de 1999, que en un supues-
to de contagio de hepatitis por utilizacion de un hemoderivado contamina-
do habla de que el uso de productos farmacéuticos debe estar rodeado de
garantias, y entre ellas cita «el consentimiento informado» o la sentencia
de la misma Sala de fecha 19 de abril de 1999, que después de reconocer
la infraccion de criterio de la lex artis en la actuacién de un neurocirujano
que no advirti6 la falta de resultado de una primera intervencion quirdrgi-
ca, lo que provoco la necesidad de reintervenir al paciente, fundamenta la
responsabilidad, también, en el hecho de no haber advertido al paciente de
las posibles consecuencias de la primera intervencion.

Si bien, este criterio no ha sido aceptado unanimemente por la Doctri-
na que advierte del riesgo que entrafiaria la consolidacion del mismo que
supondria modificar sustancialmente las bases sobre las que, hasta ahora
se sustenta la responsabilidad patrimonial de la Administracion, de modo
que el derecho a ser indemnizado pudiera depender del hecho de que se

18 J. Guerrero Zaplana: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Espe-
cial referencia a la Administracion sanitaria». LA LEY, 2000-7.

19 Requero Ibafiez, J.L: «El consentimiento informado y la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones». Articulo publicado en la actualidad administrativa, n® 31.

20 Sentencial T. Sup. de 4-04-00, 3-10-00, 27-04-01, 27-12-01 y Dictamenes del Con-
sejo de estado, Num. 3756/00, de 11-01-01, 3755/00, de 18-01-00 y 3754/00, de 1-02-01.
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hubiera informado o no debidamente al paciente de los riesgos de la inter-
vencion o tratamiento.

Por su parte el Tribunal Supremo niega virtualidad por si mismo a la
falta de consentimiento informado para fundamentar una reclamaciéon de
responsabilidad patrimonial, exigiendo, en todo caso, la existencia acredi-
tada de una lesion objetiva que sea consecuencia de una intervencion qui-
rurgica. Es decir, debe acreditarse la existencia del dafio producido y de la
relacion de causalidad, no pudiendo recaer sobre la falta de consentimiento
el hipotético dafio producido.(Sentencias de 26-03-02, 26-02-04, 9-03-05)

b) Dario real, efectivo y evaluable economicamente:

Ademés de antijuridico, para que el dafio ocasionado por la actuacion
administrativa sea indemnizable es preciso que, ademas, sea real y efecti-
vo, por lo que deben excluirse los dafios eventuales o simplemente posi-
bles (Sentencia Tribunal Supremo de 19-10-90).

Los dafios resarcibles pueden ser, por su naturaleza, materiales, perso-
nales y morales.

Por lo que se refiere a los dafios morales, han sido reconocidos repeti-
damente tanto por la jurisprudencia del Tribunal Supremo?!, como por la
doctrina legal del Consejo de Estado, de conformidad con el principio de
indemnidad o reparacion integral, siempre que haya sido suficientemente
acreditado que han provocado un trastorno psicofisico. Si bien, al no poder
ser estrictamente evaluables econdmicamente, la indemnizacion por ellos
no es una reparacion sino una sustitucion aproximada.

En estos casos, la cantidad indemnizada se debe fijar discrecional-
mente procurando ofrecer una justa compensacion, para lo cual se han de
valorar particularizadamente todas las circunstancias concurrentes?2,

La extension de la obligacién de indemnizar responde segun se des-
prende lo los articulos 106.2 de la CE y 139.1 de la Ley 30/92, al prin-
cipio de «reparacion integral», abarcando todos los dafios alegados y
probados por el perjudicado, en su doble vertiente, tanto de dafio emer-
gente como de lucro cesante, siempre y cuando sean evaluables econd-
micamente, sirviendo a tal efecto cualquier medio admisible en Dere-
cho.

21 Sentencias del Tribunal Supremo de 4-10-97, 20-02-99, 3-03-99, 29-03-93, 3-10-00,
entre otros.
22 Sentencias del Tribunal Supremo de 20-01-98, 27-01-98 y 25-05-99.
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¢) Dario individualizado:

La lesion sufrida debe haber sido causada a una persona en concreto o
a un grupo de personas determinadas caracterizada por alguna relacion o
circunstancia predicable solo respecto de un grupo. Este requisito, como
sefiala Guerrero Zaplana?3, se relaciona con el referido a la antijuridicidad
del dafio, toda vez que si el dafio es general o universal no puede enten-
derse que sea antijuridico, pues estariamos ante una carga comun que debe
soportar la colectividad.

B) TITULOS DE IMPUTACION DE LA ADMINISTRACION:

Para que pueda atribuirse a una Administracion Publica la obligacion
de reparar el dafio causado debe existir una accion u omisién administra-
tiva que sirva de «titulo de imputaciony.

La primera y principal causa de imputacion de un dafio a la Adminis-
tracion es la titularidad administrativa de la actividad o servicio causante
del dafio.

Cuando el causante del dafo es una persona concreta, el problema se
reduce a constatar la integracion del agente en la organizacion prestadora
del servicio. A teles efectos es irrelevante que el agente sea funcionario, ya
que se considera suficiente que la persona en cuestion lleve a cabo un ejer-
cicio real de funciones publicas.

Como ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doc-
trina cientifica mas autorizada, so6lo cuando el agente aparece obrando
como tal dentro de la propia estructura organica administrativa y causa una
lesion a un particular, podra imputarse a aquella, el resultado dafioso. Por
tanto, el funcionamiento del servicio publico sanitario, tiene lugar cuando
actiian personal médico y auxiliares sanitarios, cualesquiera que sea la
relacion juridica que los une a la administracion sanitaria, entendiendo por
ésta, las entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud
y de los centros sanitarios concertados con ellos. Todo ello sin perjuicio de
la accién de regreso que corresponde a la Administracion frente a los res-
ponsables cuando hubieran actuado con dolo, culpa o negligencia graves*.
Si bien, como advierte De Ahumada, el criterio organico de imputacion no

23 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion». Especial referencia a la
Administracion sanitaria, 2000-7.

24 Ramén Lopez del Rey Villanueva: «La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion sanitaria». Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.
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incluye a contratistas a concesionarios, ni en general a los profesionales
liberales que ejercen privadamente funciones publicas.

Otro titulo de imputacion es la creacion del riesgo por la Administra-
cion, cuando por ello se haya generado un resultado dafioso.

Este titulo de imputacion tiene virtualidad cuando el dafio es causado,
tanto por pacientes que se encuentra custodiados por la Administracion,
muy frecuente en el caso de enfermos mentales internados en hospitales
psiquiatricos?®, como de los dafios ocasionados por las instalaciones de las
sedes o edificios en que se prestan los servicios publicos al corresponder
a la Administracion las facultades de vigilancia e inspeccion de las mis-
mas?%.En este apartado podemos citar la sentencia dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 2-11-
02, que reconocio la responsabilidad patrimonial del Ministerio de Defen-
sa(ISFAS) con ocasion de una lesion sufrida por una mujer en un Centro
de Salud del ISFAS por la caida de un aparato de extincion de incendios
que se soltd de la pared mientras esperaba sentada su turno para la con-
sulta, considerando que el hecho era imputable a la Administraciéon en
cuyo establecimiento ocurri6 el dafio.

No obstante, el Consejo de Estado advierte que «seria erréneo des-
prender del deber de diligencia y cuidado impuestos a la Administracion,
la responsabilidad por todo lo que ocurra dentro de los centros sanitarios,
debiendo ponderarse, en todo caso, las circunstancias concurrentes»?’.En
este sentido podemos citar, en relacion con el ISFAS, el Dictamen del Con-
sejo de Estado num.2301/2000, de 27 de julio de 2000, en relacion con una
reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada por una auxiliar
sanitaria del CEISFAS en la que reclamaba una indemnizaciéon por los
dafios sufridos en un reloj de su propiedad con ocasién de una agresion
fisica de la que fue objeto por parte de una de las usuarias del Centro. En
dicho Dictamen el Organo Consultivo, ratificando el criterio de la Aseso-
ria Juridica del ISFAS, declar¢ la falta de titulo de imputacion del dafio a
la Administracion, considerando que dada la profesionalidad y experiencia
de la denunciante ésta pudo y debi6 haber previsto y evitado el resultado
lesivo.

Tradicionalmente se ha incluido el caso fortuito como un supuesto de
responsabilidad patrimonial de la Administracién cuyo titulo de imputa-
cion es la de haber creado un riesgo (Sentencias del Tribunal Supremo de

25 Sentencias del T. Sup. 17-10-00, 15-12-00, 21-06-01, 7-10-03.
26 Sentencias del T. Sup. 24-06-95 y 12-02-96.
27 Dictamen n° 2699/95, de 1-02-96.
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3 de noviembre de 1988 y 3 de octubre de 1994, y Dictamen del Consejo
de Estado num. 262/02, de 24 de febrero de 2002).

Segtin tiene declarado el Tribunal Supremo hay caso fortuito cuando
hay indeterminacion en la falta del servicio causante del hecho dafioso, e
interioridad en la relaciéon con la organizacién en cuyo seno se produjo el
dafio, o cuando es imputable al «conjunto de posibles deficiencias asisten-
ciales» y ello por que estd directamente conectado con el funcionamiento
mismo del servicio (Sentencias del tribunal supremo de 11 de diciembre
de 1974, 16 de diciembre de 1987, 31 de mayo de 1999, 17 de mayo de
2002). En cualquier caso, sera responsable la administracién sanitaria
siempre que racionalmente pueda afirmarse que el origen del dafio surge,
en contraposicion a la fuerza mayor, por caso fortuito, bastando con que
haya apariencia de tal, o, en palabras d¢ DE AHUMADA?, que haya «cer-
tidumbre racional».

C) EXISTENCIA DE RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LA
LESIONY LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO SANI-
TARIO:

En intima conexion con el requisito anterior la doctrina y la jurispru-
dencia exigen, para que surja el deber de resarcimiento de la Administra-
cion, que entre el dafio producido y el funcionamiento normal o anormal
de un servicio publico exista una relacion de causalidad.

En este sentido ha declarado el Tribunal Supremo en su sentencia de 5
de junio de 1998, que «no es acorde con el principio de responsabilidad
patrimonial objetiva, su generalizacion mas alla del principio de causali-
dad, aun de forma mediata, indirecta o concurrentey.

En este mismo sentido el Consejo de Estado ha advertido que «e/
hecho de que la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanita-
ria sea objetiva no implica que deba responderse de todos lo darios deri-
vadas de la actuacion prestada en centro sanitarios publicos, sino aque-
llos en los que concurren todos y cada uno de los requisitos establecidos
en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun» (Dictamen num. 2676/01, de 14 de septiembre de 2001).
En términos parecidos, los Dictdmenes nums.. 16/01, de 8 de febrero de
2001; 2032/01, de 26 de julio de 2001; 961/01, de 12 de julio de 2001;

28 De Ahumada Ramos, F.J. «La responsabilidad patrimonial delas Administraciones
Publicas», Edit. Aranzadi.
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3685/99, de 9 de marzo de 2000; 1619/00, de 22 de junio de 2000, entre
otros).

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de noviembre de 1998,
después de hacer referencia a que, por lo general, cualquier acaecimiento
lesivo nunca es el efecto de una sola causa sino que suele aparecer como
el resultado de un complejo de hechos y condiciones, dice que «se reduce
el problema a fijar entonces qué hecho o condicion puede ser considera-
do como relevante por si mismo para producir el resultado final, y la doc-
trina administrativa, tratando de definir qué sera relacion causal a los
efectos de apreciar la existencia, o no, de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, se inclina por la tesis de la causalidad ade-
cuada que consiste en determinar si la concurrencia del daio era de espe-
rar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el con-
trario, queda fuera de este posible calculo, de tal forma que solo en el pri-
mer caso, si el resultado se corresponde con la actuacion que la origino,
es adecuado a ésta, se encuentra en relacion causal con ella y sirve como
fundamento del deber de indemnizary.

En virtud de esta teoria de la causalidad adecuada, no todos los aconteci-
mientos que preceden al acto médico tienen la misma relevancia. El dafio debe
tener su causa directa, inmediata y exclusiva en el acto reprochable (Senten-
cias del T. Supremo de 13-10-98, 28-11-98, 9-03-99 y 11-05-99, entre otras).

Si bien esta nota de exclusividad ha sido suavizada tanto, por el Conse-
jo de Estado como por algun sector doctrinal que advierte de los riesgos de
concepciones restrictivas que asocien el nexo de causalidad s6lo con el fac-
tor que retune la condicion eficiente, preponderante, socialmente adecuada
o exclusiva para producir el resultado dafioso, que irian en contra del carac-
ter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.
Por ello el nexo causal puede romperse en los siguientes supuestos, a saber:
a) en el caso de fuerza mayor, b) por el comportamiento de la victima y c)
por intervencion de tercero, ya sea Administracion Publica o particulares.

El caracter objetivo de la responsabilidad impone que la prueba de la
concurrencia de supuestos de fuerza mayor o de circunstancias demostra-
tivas de la existencia de dolo o negligencias de la victima suficientes para
romper el nexo causal corresponde a la Administracion.

a) Fuerza mayor:
El articulo 139.1 de la Ley 30/1992, en correlacion con el articulo

106.2 de la Constitucion, excluye la responsabilidad patrimonial cuando el
dafio se derive de fuerza mayor.
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La fuerza mayor se caracteriza por las notas de inevitabilidad y aje-
neidad del servicio. En palabras del Tribunal Supremo, constituyen
supuestos de fuerza mayor, «aquellos hechos que, aun siendo previsibles,
sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que la
causa que los motive sea extrafia e independiente del sujeto obligado»*’

En este punto, hemos de hacer referencia a lo que la mayoria de la doc-
trina ha denominado «riesgos de progreso», es decir, aquellos dafios oca-
sionados por actuaciones o utilizacién y suministro de cosas o sustancias
cuya peligrosidad se desconocia en el momento de su aplicacion.

El Tribunal Supremo, en la importante Sentencia de 22 de diciembre
de 1997, dictada para unificacion de la doctrina —lo que indica la preexis-
tencia de criterios divergentes-, ya indicd que el desconocimiento de la
caracterizacion del virus de la hepatitis C y de los medios que evitaran su
propagacion constituye un supuesto de fuerza mayor y no de caso fortuito,
no solo porque no estaba al alcance de la Administracion sanitaria evitar
su contagio (inevitabilidad), sino porque desconocia en qué casos se pro-
duciria (imprevisibilidad), y ademads, y sobre todo, porque la limitacién de
la ciencia en un momento dado no puede ser considerada como una cir-
cunstancia o hecho que se encuentre dentro del circulo de accién del ser-
vicio sanitario sino que le viene impuesto forzosamente, ya que no esta en
su mano suplir el caracter lento y paulatino del progreso cientifico.

Actualmente, los riesgos del progreso se recogen en el articulo 141 de
la Ley 30/1992, en la redaccion dada al mismo por la Ley 4/1999, cuando
se establece que:

«No seran indemnizables los darios que se deriven de hechos o cir-
cunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el esta-
do de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de produccion de aquellos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o economicas que las leyes establecen
para estos casosy.

b) El comportamiento del paciente puede romper el nexo causal. Asi
lo ha determinado la jurisprudencia del T. Supremo3’ y la doctrina
legal del Consejo de Estado?!.

29 Sentencias de 25-10-96, 19-04-97, 31-05-99, 20-07-00, entre otras.
30 Sentencias de 24-05-88, 23-01-89, 9-04-89, 21-12-90, 10-12-92.
31 Dictamenes n° 1257 (94 de 14-07-94 y 2614/99, de 7 de octubre
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Los supuestos a que nos referimos deben distinguirse de aquellos otros
en los que el dafio es el resultado de la evolucion natural de la enfermedad
sufrida por el usuario de los servicios sanitarios y en los que la naturaleza
y gravedad de la enfermedad sufrida conlleva en si el fatal desenlace. En
este supuesto hay que partir de que el paciente tienen la obligacion de
cumplir, el tratamiento médico y seguir las indicaciones del facultativo,
como resulta del art. 11 de la Ley General de Sanidad. De modo que como
sostiene José Guerrero Zaplana®?, la conducta del paciente de negarse a
cumplir el tratamiento prescrito debe afectar a la relacion de causalidad en
el caso de que se sufran dafios.

En el caso de que la concurrencia de culpas no llegue al extremo de
romper la relacion de causalidad, el Alto Tribunal sostiene que debera apli-
carse el principio de proporcionalidad entre la conducta de la victima y el
resultado lesivo, moderando la obligacion de indemnizar de la Adminis-
tracion33, criterio igualmente seguido por el Consejo de Estado’4.

¢) El nexo causal también puede romperse por la intervencion de ter-
ceros, ya sean Administraciones Publicas, ya sean particulares.

En el primer supuesto de responsabilidad concurrente de Administra-
ciones, se aplica el principio de solidaridad que resulta del art. 140 de la
Ley 30/92.

En el segundo supuesto, en opinion del Consejo de Estado, lo proce-
dente es la distribucion de la responsabilidad y aminorar la cantidad
indemnizatoria exigida a la Administracion a titulo de responsabilidad
patrimonial (Dictamen del Consejo de estado n° 1857/00, de 13-07-00).

En la realidad, en los procedimientos judiciales, el problema de la rela-
cion de causalidad se traduce en un problema de prueba.

En este apartado hemos de significar que corresponde al reclamante la
prueba, no sélo de la utilizacion del servicio causante del dafio y de la rea-
lidad de este ultimo, sino también del titulo de imputacion y de la relacion
de causalidad®s, pudiendo emplear para ello todos los medios admisibles
en Derecho.

Por contra, la prueba de la existencia de fuerza mayor u otra exone-
rante de la responsabilidad de la Administracion corresponde a ésta0.

32 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion...»

33 Sentencias de 27-11-93, 19-11-94, 25-02-95 y 11-07-95.

34 Dictamenes n° 3156/99, de 25-11-99, n° 223/01 de 8-03-01, n° 652/01, de 26-04-01.
35 Sentencia del Tribunal Supremo de 16-10-97, entre otras.

36 Dictamen del Consejo de Estado n® 2894/99, de 14-10-99.

181



Por lo que se refiere al titulo de imputacion, ha de sefialarse, en primer
término que «no es necesario para imputar a la Administracion el resulta-
do dafioso la concurrencia de una actuacion negligente perfectamente deli-
mitada en personas concretas basta que una evaluacion global de las cir-
cunstancias del caso permitan concluir razonablemente que los dafios
sufridos resultan imputables a la Administracién» (Dictamen del Consejo
de Estado nim. 825/97, de 5 de junio de 1997). La doctrina legal del Alto
Cuerpo Consultivo ha llegado, en esta linea, incluso a establecer una pre-
suncion a favor del contagio en hospitales y centros sanitarios, eso si, con-
tra la que cabe, obviamente, la prueba en contra (Dictamen nim. 4428/96,
de 20 de febrero de 1997).

También ha de destacarse que en aquellos supuestos en que no sea facil
determinar qué concreto facultativo, o en general, profesional sanitario de
los que hubieren intervenido en la asistencia al enfermo, es el causante del
dafio, los Tribunales han acudido a la idea del «conjunto de posibles defi-
ciencias asistencialesy», lo que exime al paciente de la prueba de en cudl de
los momentos de la atencion médica se produjo la deficiencia, y por tanto,
de la prueba de la identidad del facultativo que hubiere podido incurrir en
ella (dictamen del Consejo de Estado nim. 825/97, de 5 de junio de 1997).

Como se ha indicado, también la prueba de la relacion de causalidad
corre a cargo del paciente perjudicado (Dictamen del Consejo de estado
num. 3030/99, de 28 de octubre de 1999). Como advierte Ramoén Vazquez
de Rey Villanueva?’. Esta desviacion a favor del paciente, para conocer el
acto productor del dafio es muy importante, dado que en un ambito como
el presente, reservado a profesionales cualificados cuya ciencia es practi-
camente imposible de conocer por quien no sea médico, establecer el nexo
causal es muy dificil para el paciente toda vez que permanece en estado
inconsciente durante la intervencion o no es experto en la ciencia médica.

El problema surge cuando se trata de demostrar la causa del dafio y
ningun familiar o allegado estuvo en la intervencion, y como determinar si
la lesion es imputable a la conducta del médico.

Ante este caimulo de problemas, se hace preciso advertir que el nexo
causal es un juicio de valor reservado al Juez que habra que respetar en
tanto no se demuestre que el Juez al establecer dicho nexo ha seguido un
camino erréneo no razonable o contrario a las reglas de la sana logica o
buen criterio (Sentencia del Tribunal Supremo de 26-05-82, entre otras).

37 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria». Boletin Colegio de
Abogados.
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V. ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS SANITARIAS.

Una de las cuestiones mas controvertidas a proposito de la institucion
de la responsabilidad patrimonial, ha sido durante muchos afios, la referi-
da al orden jurisdiccional competente para hacer efectivo el derecho a una
compensacion como consecuencia de la produccidon de una lesion, lo que
ha dado lugar a vivas polémicas doctrinales y a unas pugnas jurisdiccio-
nales notables, llegando a intervenir en esta materia hasta cuatro jurisdic-
ciones diferentes, no solo la civil y la contencioso administrativa, sino
también la penal e incluso la laboral.

El alcance de la polémica data de lo que la conocida sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1983 denomind «largo
peregrinaje jurisdiccional», en razén a los diversos criterios que se habian
mantenido tanto por la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, como por
las Salas Primera, Tercera y Cuarta del referido Tribunal, circunstancia que
habia generado una situacion de inseguridad juridica ante la disparidad de
resultados ofrecidos ante un mismo hecho concreto por los distintos 6rde-
nes jurisdiccionales.

En principio, hay que poner de manifiesto que un gran sector doctrinal
reconocia a la jurisdiccidon contencioso-administrativa la competencia para
conocer de estas cuestiones, sobre todo a raiz de la entrada en vigor de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, norma que en
su disposicion adicional décima, modifica el art. 37 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, y en su disposicion derogatoria
deja sin efecto los art. 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del estado, en cuanto a la posibilidad de mantener la dualidad de
jurisdiccion en esta materia. Recordemos que el art. 41 de dicho texto legal
permitia atribuir la competencia a la jurisdiccion civil, cuando la Admi-
nistracion actuaba en relaciones de Derecho privado, mientras que la com-
petencia correspondia a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, cuan-
do actuaba en relaciones de Derecho Publico.

Efectivamente, la Ley 30/92, de 26 de noviembre, vino a clarificar la
situacion respecto el d&mbito jurisdiccional competente, estableciendo en
su art. 142.6 que «La resolucion administrativa de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacion,
publica o privada en que derive, pone fin a la via administrativa», condu-
ciendo de este modo a la jurisdiccion contencioso-administrativo, cual-
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quier supuesto de exigencia de responsabilidad patrimonial. Por su parte,
el art. 144 senalaba que:

«Cuando las Administraciones Publicas actuen en relaciones de
derecho privado, responderdn directamente de los darios y perjui-
cios causados por el personal que se encuentre a su servicio (...). La
responsabilidad se exigira de conformidad con lo prescrito en los
articulo 142 y 143, segun proceday.

Si bien, pese al intento de clarificar esta cuestion llevada a cabo por la
Ley 30/1992, y por la disposicion adicional 1* del Real Decreto 429/1993,
regulador del Reglamento de los Procedimiento de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, que recogia la compe-
tencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de las
reclamaciones planteadas frente a «Entidades gestoras, servicios comunes
de la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como contra las
demas Entidades y organismos del sistema nacional de salud, por los dafios
y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria»; lo cier-
to es que en la practica no existira unificacion jurisdiccional, advirtiendo
la doctrina que no era suficiente la plasmacion de la atribucion competen-
cial a la jurisdiccion contenciosa-administrativa en el Reglamento, siendo
necesaria una clarificaciéon por una norma con rango de ley.

Hasta este momento, y ante la ausencia de una clausula legal concreta
de atribucion competencial, la Jurisdiccion Civil38, como se aprecia en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo y 19 de junio de 1998, iba
conociendo de gran parte de las reclamaciones indemnizatorias por dafios
causados con ocasion de la asistencia sanitaria, utilizando para ello diver-
sos argumentos, tales como la «vis atractiva» propia de dicha Jurisdiccion,
argumento empleado, entre otras, por las sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, de 22 de abril y 26 de diciembre de 1995, o el expre-
sado en la sentencia de esa misma Sala del Tribunal Supremo de 18 de
febrero de 1997 que pone el acento en la circunstancia de que en el ambi-
to de la atencion médico-sanitaria, las entidades gestoras de la Seguridad
Social no actiian en el marco de una relacion juridico-publica, pues afir-
ma, ni se hallan investidas de «ius imperiumy», ni ejercitan actividad de
prestacion de un servicio publico.

38 Magro Servet, Vicente: «La responsabilidad sanitaria baja el marco competencial
del Orden jurisdiccional Contencioso-Administrativoy. LA LEY, num. 4788/1999.
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Por otra parte, no faltaban partidarios de la atribucion al orden juris-
diccional social de las reclamaciones sobre esta materia, considerando que
al tratarse de una prestacion de Seguridad Social, resultaba de aplicacion
el art. 2b) de Ley de Procedimiento Laboral que atribuye a dicha jurisdic-
cion la competencia para conocer de las cuestiones litigiosas que se pro-
muevan «en materia de Seguridad Social», por lo que se daba cumpli-
miento al art. 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial que determina la
competencia de la jurisdiccidon social para conocer «de las pretensiones
que se promuevan en la rama social del derecho».

La Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo,
en el Auto de 7 de julio de 1994 y 27 de octubre de 1994, traté de resolver
los conflictos en relacion con reclamaciones por responsabilidad médica,
optando por asignar la competencia a la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, si bien, después de haberse pronunciado también, sucesivamente, a
favor de los otros dos 6rdenes jurisdiccionales en conflicto’”.

En el marco de la discusion planteada hemos de citar la importante
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 10 de julio
de 1995 en la que el Alto Tribunal devolvia la competencia, para los asun-
tos relacionados con reclamaciones por defectuosa asistencia sanitaria, a la
jurisdiccion social, entendiendo que la accion de reclamacion, en estos
casos, se funda en la defectuosa prestacion de asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, no en la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, si bien esta sentencia tuvo un voto particular formulado por cinco
Magistrados que entendian que la indemnizacién por asistencia sanitaria
defectuosa no es una prestacion de la Seguridad Social.

El problema, pues, continuaba latente. Muchos autores afirmaban que
los cambios recientes de la normativa no trataban de prohibir el cauce
civil, sino que la nueva legislacion s6lo afirmaba que competia a la juris-
diccidn contenciosa conocer las reclamaciones planteadas conjuntamente
contra el médico o el Servicio de Salud correspondiente, o s6lo contra éste
ultimo, y que «mientras que la Jurisdiccion contencioso-administrativa
continuara siendo revisora y en el contencioso no pueda demandarse a par-
ticulares, la responsabilidad patrimonial debia competer con caracter
general a los Tribunales Civiles»*?. De todas maneras, Eduardo Gamero
recuerda que el criterio mas generalizado era la atribucién competencial al

39 A favor de la jurisdiccion civil: autos de 23-12-1993, 21-03-1994, 4-04-1994 y 22-
12-1995; a favor de la jurisdiccion social: autos de 21-06-1991 y 27-10-1994.

40 Martin Bernal, José Manuel: «Responsabilidad médica y derechos de los pacien-
tes», Madrid, 1998.
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orden jurisdiccional contencioso-administrativo, y cita las Sentencias de
21 de diciembre de 1995 y 4 de julio de 1996, del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccion, las sentencias de la Sala de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo de 7-07-1994, 27-10-1994 y 11-12-1995, y el Informe
del Defensor del Pueblo de 1994.

Esta cuestion vino a clarificarse a raiz de la nueva disposicion adicio-
nal duodécima de la Ley 30/1992, en virtud de la reforma operada por la
Ley 4/1999, que, como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999,
trata de poner fin a la disparidad de criterios jurisprudenciales sobre el
orden competente para conocer los procesos de responsabilidad cuando el
dafio se produce en relacion con la asistencia sanitaria publica.

En efecto, tal disposicion establece que:

«La responsabilidad patrimonial de las entidades gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonémicos, ast
como las demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacio-
nal de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los
darios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sani-
taria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revision juris-
diccional al orden contencioso-administrativo en todo casoy.

A clarificar la situacién también contribuy6 contundentemente la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa, cuyo art. 2 e) atribuye a dicho orden jurisdiccional: «La responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea la natu-
raleza de la actividad o el tipo de relacion de la que derive, no pudiendo ser
demandadas por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales, civil o social».

Pero, ademas, este precepto viene respaldado por el art. 9.4 de la Ley
Organica del Poder judicial que, con el mayor rango normativo posible,
establece que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera
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 la
que derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos priva-
dos, el demandante deducira también frente a ellos su pretension ante este
orden jurisdiccional.

Muy en relacion con esta cuestion esta la posibilidad de que la Admi-
nistracidn sanitaria actue investida de formas de constitucion privadas, en
especial, mediante la creacion de fundaciones.
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A este respecto, seria de aplicacion lo dispuesto en el art. 144, de la
Ley 30/1992, en la redaccion dada por la Ley 4/1999, que establece:
«Cuando las Administraciones Publicas actuen 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 de
los mismos actos propios de la Administracién bajo cuyo servicio se
encuentre. La responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en
los arts. 139 y ss. de este Ley».

Tal y como establece el articulo que acabamos de transcribir, la reali-
dad es que la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas cuando actien en relaciones de Derecho privado se somete al mismo
régimen juridico que cuando acttie sujetas al Derecho administrativo y ello
por cuanto la remision efectuada por el art. 144 lo es a los arts. 139 y ss.
de la Ley 30/1992 y no (como se hacia antes de la reforma introducida por
la Ley 4/1999) a los arts. 142 y 143, por lo que se entendia que la remision
era solo al procedimiento pero no al aspecto sustantivo de la reclamacion.

En este punto es relevante la Ley 15/1997, sobre Habilitacion de nue-
vas Formas de Gestion del Sistema Nacional de Salud, que establece la
posibilidad de que la gestion y administracion de los centros, servicios y
establecimientos del Sistema Nacional de Salud se lleva a cabo a través de
cualquier entidad de naturaleza o titularidad publica. Por lo tanto, para el
caso de que por aplicacion de esta u otras normas se constituyan los hos-
pitales bajo formas de personificacion privadas, la responsabilidad segui-
ria siendo exigible con aplicacion de los mismos criterios y parametros a
que nos hemos venido refiriendo.

Mas reciente, el Real Decreto 29/2000, sobre Nuevas Formas de ges-
tion del Instituto Nacional de la Salud, establece en su art. 3 la posibilidad
de que ésta se realice a través de fundaciones y su art. 35 remite expresa-
mente a la Ley 30/1992 en lo que se refiere a las reclamaciones formula-
das por los ciudadanos por los dafios y perjuicios causados por y con oca-
sion de la asistencia sanitaria.

CONCLUSIONES AL RESPECTO:

Con la nueva redaccion de los articulos 145 y 146 de la Ley 30/1992,
dada por la Ley 4/999, y de su nueva disposicion adicional duodécima, del
art. 2 e) de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y de la nueva redaccion del art. 9 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, en concreto su punto cuarto, el sector doctrinal mas opti-
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mista considera clarificada la polémica en torno al orden jurisdiccional
competente, sefialando que no hay ya matices o portillos en el Derecho
espafiol que permitan que escapen del ambito jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento de las demandas de responsabilidad dirigi-
das contra la Administracion sanitaria*!, para ello citan, entre otras la sen-
tencia de 7 de marzo de 2000, de la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo que afirma que:

«en la actualidad no cabe duda que corresponde al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensio-
nes dirigidas contra la administracion sanitaria y sus entidades,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad que determine el
nacimiento de la responsabilidad, segun las disposiciones en
VIigor».

Sin embargo, no faltan autores*> que se muestran mas escépticos en
esta materia, sefialando que pese a la contundencia y literalidad tanto de la
Ley 29/1998, como del nuevo art. 9.4 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, teniendo en cuenta que diversas resoluciones de la Sala de Conflictos
del Tribunal Supremo reconociendo la competencia de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa (Autos de fecha 22 de marzo 6 18 de junio de
1999), han sido sistematicamente desatendidas por la jurisprudencia de las
Salas Primera y Cuarta, que han seguido atribuyéndose el conocimiento de
esta clase de reclamaciones, cabe pensar que se sigan planteando y resol-
viendo estas cuestiones ante jurisdicciones distintas de la contenciosa-
administrativa, con la consiguiente merma del principio de seguridad juri-
dica.

DISTINTOS SUPUESTOS DE RECLAMACIONES EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD SANITARIA:

A la luz de la normativa estudiada, podemos resumir del siguiente
modo los distintos tipos de reclamaciones que pueden plantearse con oca-
sion de dafios ocasionados en el ambito sanitario:

41 Ramoén Vazquez del Rey Villanueva «La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion sanitaria». Boletin del Ilustre Colegio de abogados de Madrid, n° 24, enero 2003.

42 José Guerrero Zaplana: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Especial referencia a la Administracion sanitaria. LA LEY, 2000-7.
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a)

b)

¢)

Ante la posible comision de un ilicito penal (delito o falta), por
parte de un profesional sanitario dependiente de un centro sanitario
privado, o perteneciente a un centro dependiente de los servicios de
la Seguridad Social, estatales o autonémicos, o de entidades, servi-
cios u organismos del Sistema Nacional de Salud, o de centros sani-
tarios concertados con ella, habra que acudir siempre a la Jurisdic-
cion penal ventilandose alli también, si el perjudicado asi lo eligie-
re y si se hubieren irrogado dafos, las responsabilidades directas o
subsidiarias, que correspondan sean de, un particular, de la Admi-
nistracion o de un ente publico.

Ante la actuacion deficiente de un profesional sanitario que actue
de modo particular o dependiente de un centro sanitario privado, y
salvo que se deduzca responsabilidad penal, habra que acudir a la
jurisdiccion civil.

Ante la actuacion de un profesional de la sanidad dependiente de
los servicios de la Seguridad Social, estatales o autonémicos, o de
entidades, servicios u organismos del Sistema Nacional de Salud,
o de centros sanitarios concertados con ella, el particular podra
exigir responsabilidad directa a la Administracion y, en caso de
disconformidad, iniciar un procedimiento por via contencioso-
administrativa. Posteriormente, la responsabilidad patrimonial
particular de los profesionales sanitarios al servicio de las Admi-
nistraciones publicas se les sera exigida de oficio, por parte de la
Administracion, mediante el procedimiento actualmente estableci-
do al efecto en el art. 145 de la Ley 30/92 que prescribe la obliga-
toriedad de la Administracion de exigir de oficio a sus autoridades
y demas personal a su servicio, la responsabilidad en que hubieran
incurrido.

No obstante, es posible que la reclamacion de responsabilidad patri-
monial se dirija no sélo contra la Administracion, sino también contra un
particular, que puede ser el médico que realiza materialmente la actividad
causante del dafio o contra la compaiiia aseguradora que garantiza los ries-
gos del propio médico, o del centro u hospital en el que se produjo la
actuacion médica.

La solucion menos razonable seria que las reclamaciones se formula-

sen ante distintos o6rdenes jurisdiccionales con posibilidad de pronuncia-
mientos diferentes, e incluso contradictorios; por ello se hace necesario
proceder a la acumulacion de las reclamaciones para su tramitacion con-
junta.
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Con la redaccion actual del art. 2 e) de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, queda suficientemente claro, segun la doctrina*?,
que la Administracion no puede ser demandada ante los 6rdenes jurisdic-
cionales civil ni social y que, como no resulta aconsejable dividir la conti-
nencia de la causa, resulta obligado tramitar las reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. En
esta linea no se debe olvidar el tenor literal del tltimo inciso del art. 9.4 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial en la redaccion introducida por la Ley
Organica 6/1998, que afiade, que: «Si en la produccion del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos
su pretension en este orden jurisdiccional». Segun la propia Exposicion de
Motivos de dicha Ley Organica, por «sujetos privados», hay que entender
aquellos que no estan al servicio de los «poderes publicos»; ya que «la res-
ponsabilidad de quienes si lo estan se exigira, en todo caso, en los térmi-
nos de la Ley 30/1992».

Por tanto, resulta evidente que de la aplicacion literal de estos nue-
vos preceptos, introducidos con la modificacién de la Ley 29/1998, se
hace imprescindible que toda reclamacion que pueda dirigirse, no so6lo
frente a la Administracion, sino también frente a los médicos, se plantee
frente a la jurisdiccidn contenciosa, unica competente para conocer de la
responsabilidad patrimonial de la Administracidn, del personal a su ser-
vicio y de los sujetos privados que hubieran concurrido a la produccion
del dafio.

Distintos son los supuestos en los que existe una relacién contractual
de seguro entre la Administracion y una compaiiia aseguradora, ya que, la
compaiiia no puede entenderse que haya concurrido en la produccion del
dafio, por lo que siempre sera posible acudir a la via civil con la justifica-
cion de la existencia de la pdliza de seguros, sin perjuicio, de que cuando
la Administracion se haya hecho responsable de la indemnizacion, pueda
ejercitar la accion de repeticion contra la compania aseguradora.

Con lo cual, una de las grandes novedades de la reforma legal consis-
te en facilitar la tarea del particular reclamante, asegurandose una via ido-
nea para obtener indemnizacion por los dafios sufridos en el curso del fun-
cionamiento de un servicio publico sanitario. El perjudicado puede, direc-
tamente, reclamar responsabilidades a la Administracion, ignorando, si lo
desea al profesional o a los profesionales concretos, causantes del dafio,
sin perjuicio de la accion de repeticion de la Administracion.

43 José Guerrero Zaplana: Ob. Citada.
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En esta linea, existe ya mas de un fallo judicial en el que se envia a
lo contencioso demandas civiles formuladas contra médicos y el INSA-
LUD. Por ejemplo, en la sentencia de 14 de diciembre de 1998 del Juz-
gado de lo Civil nim. 5 de Palma de Mallorca, y en virtud de que los
facultativos demandados «son empleados de la Administracion y a tra-
vés de ellos el INSALUD presto el concreto servicio sanitarioy, la reso-
lucion concluye que «el conocimiento de las demandas formuladas tras
la entrada en vigor de la nueva legislacion en materia de reclamaciones
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, inclu-
yendo las dirigidas contra el personal a su servicio por los dafos, con-
secuencia de la asistencia sanitaria, corresponde a la jurisdiccién con-
tenciosa.

Muy en relacion con esta cuestion debe citarse el auto de la Sala de
Conlflictos de fecha 23 de marzo de 1999, que contempla el supuesto de un
funcionario, adscrito a la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado,
que figuraba inscrito en cuanto a la prestacion sanitaria a una compaifiia
privada, la cual tenia concertada la asistencia sanitaria con una clinica pri-
vada, en la cual se le realiza una operacion con la mala fortuna de que se
infecto del virus de la hepatitis C.

El auto de referencia considera que la jurisdicciéon competente para
conocer de la reclamacion por dicho contagio es la contencioso-adminis-
trativa por entender que la mutualidad actia como gestor de la Seguridad
Social y que tienen cardcter de administraciéon Publica. Existe un voto
particular en dicho auto que insiste en la competencia de los érganos de
la jurisdiccion civil y ello por entender que el actor perjudicado no tiene
por qué saber ni conocer las relaciones que se establecen entre la Mutua-
lidad y la compaiia aseguradora y la clinica y que debe admitirse que
reclame ante la jurisdiccion civil a quien directamente le ha ocasionado el
dafio.

Si bien, se siguiera el criterio del voto particular, cuando se produzca
cualquier intervencion de un centro sanitario privado, que mantenga cual-
quier clase de relacion con la Administracion o el ente gestor correspon-
diente, se podria justificar que la reclamacién se planteara ante la juris-
diccidn civil. Con esto se estaria frustrando el cambio jurisdiccion preten-
dido tanto por la nueva Ley de lo contencioso, como por la nueva
redaccion de la Ley 30/1992%.

44 José Guerrero Zaplana: Ob. Citada.
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VI. REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN
EL AMBITO DE LA ASISTENCIA SANITARIA PRESTADA POR
EL REGIMEN ESPECIAL DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS
FUERZAS ARMADAS:

La asistencia sanitaria que presta el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas a sus asegurados, al amparo de lo dispuesto en el art. 14 del texto
refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, apro-
bado por Real Decreto Legislativo, 1/2000, de 9 de junio, y el art.75.2 del
Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, apro-
bado por Real Decreto 2330/1978, de 29 de septiembre, se lleva a cabo a
través de Conciertos con Entidades de Seguro Libre de Asistencia sanita-
ria, con el Sistema Sanitario Pablico, y a través del régimen de colabora-
cion concertada con la Sanidad Militar.

Esta diversidad de modalidades en la prestacion de la asistencia sani-
taria, derivada de vinculos de distinta naturaleza juridica, determina, como
no puede ser de otra manera, que el tratamiento de la responsabilidad patri-
monial que pueda exigirse al Instituto Social delas Fuerzas Armadas por
los dafios que puedan derivarse de la efectiva prestacion de asistencia sani-
taria en el ambito del Régimen Especial de Seguridad Social delas Fuer-
zas Armadas que gestiona dicho organismo, sea diferente dependiendo de
si la misma es prestada por los Servicios de la Red sanitaria militar, por los
del Sistema sanitario publico, o por los de las Entidades de Seguro Libre
de Asistencia sanitaria.

1.—Partiendo de esta premisa, y por lo que respecta al régimen de
colaboracion concertada del ISFAS con la Sanidad Militar, significar, que,
al amparo del art. 75.2 del Reglamento antes citado que obligaba a con-
certar primordialmente con la Sanidad Militar la prestacion de asistencia
sanitaria, el Instituto Social de las Fuerzas Armadas, formalizé en el afo
1978 Conciertos con los Cuarteles Generales de los tres Ejércitos que esti-
pulaban la forma y condiciones de acceso a los Hospitales Militares de los
asegurados del Régimen Especial de Seguridad Social delas Fuerzas
Armadas.

El marco complejo de relaciones derivado de dichos Conciertos, fue
superado con la publicacion de la Instruccion 140/1994, de 23 de diciem-
bre que disefia un nuevo sistema en el que, teniendo en cuenta la configu-
racion de la Sanidad Militar como conjunto asistencial Unico para las Fuer-
zas Armadas y la reestructuracion de la Red Sanitaria Militar, consagraba
un régimen juridico unitario regulador de la colaboracion concertada del
ISFAS con la Sanidad Militar, poniendo fin de este modo, a la innecesaria
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y dispersa variedad de relaciones juridicas que hasta ese momento regula-
ban dicha colaboracion.

Dicha Instruccion fue modificada, en primer lugar, por la Instruccion
16/1996, de 25 de enero, que dando nueva redaccion al apartado decimo-
sexto de aquella dispuso, que la cuota mensual abonada por el ISFAS a
Sanidad Militar por tal concepto, incluiria los gastos derivados de la res-
ponsabilidad patrimonial consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios encargados de prestar la asistencia sanitaria Esta clau-
sula de exencion expresa de responsabilidad patrimonial del ISFAS por los
dafios que puedan ocasionarse en el ambito de la asistencia sanitaria con-
certada con la Sanidad Militar, se ha mantenido sin alteracion con poste-
rioridad en las sucesivas normas reguladoras de la colaboracion concerta-
da con la Sanidad Militar, y asi se recoge en la actualidad en el apartado
decimoséptimo de la Orden Ministerial num. 52/2004, de 18 de marzo.

Al amparo de esta clausula, el ISFAS se ha venido declarando incompe-
tente para iniciar e instruir los expedientes de responsabilidad patrimonial en
relacion con las reclamaciones por dafios ocasionados por Centros hospita-
larios adscritos a la Sanidad Militar, alegando, asimismo que el dafio supues-
tamente causado, se imputa a un Centro o Servicio de la Sanidad Militar,
cuya relacion con el ISFAS se limita a la prestacion de la asistencia médico-
quirurgica a sus asegurados en el marco de la colaboracion concertada, sin
que, a tenor de la normativa reguladora de dicha colaboracion, dicho orga-
nismo participe en modo alguno en la gestion de aquel, ni en la seleccion del
personal facultativo que presta servicio en el mismo, por lo que no puede
imputarse la causacion del dafio al Instituto Social de las Fuerzas Armadas.
(Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 11-03-04, en el recurso contencioso administrativo n° 325/03).

2.—Por lo que se refiere a las reclamaciones por dafios ocasionados
por los Servicios de la Red Sanitaria Pablica, cuya relacion tiene su origen
en el Concierto suscrito por el ISFAS con el Instituto Nacional de Seguri-
dad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, con fecha 30-12-
1986, y en régimen de prérrogas anuales sucesivas, sefialar que, este Ins-
tituto ha venido igualmente eludiendo su posible responsabilidad patrimo-
nial, alegando que la unica vinculacion que tiene con los Servicios y
Centros hospitalarios dependientes de los Servicios de Salud de las Comu-
nidades Autéonomas y del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, es la
derivada de la suscripcion del citado Convenio para la prestacion de asis-
tencia sanitaria a sus asegurados .Asi lo vienen entendiendo los tribunales
de justicia, tanto del orden contencioso-administrativo, como del orden
social, cuando han asumido la competencia en dicha materia.
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En este sentido, podemos citar, a modo de ejemplo, la sentencia del
Juzgado de lo Social, n® 4 de Las Palmas de Gran Canaria, de 24-01-01,
que condeno al INSS a abonar una indemnizacion a una beneficiaria del
ISFAS que fue contagiada del virus VIH por causa de una transfusion san-
guinea que le fue practicada en el Hospital Materno-Infantil de Las Pal-
mas, absolviendo al ISFAS de la reclamacion economica de la demanda.

3.—Por ultimo, el ISFAS ha venido suscribiendo Conciertos con diver-
sas Entidades de Seguro Libre, previa convocatoria publica, para la pres-
tacion sanitaria a sus asegurados y beneficiarios, cuya adscripcion es
voluntaria para los asegurados, pudiendo libremente elegir la Entidad con-
certada a través de la cual desean recibir dicha prestacion. En dichos Con-
ciertos, el altimo de los cuales fue suscrito el 16 de diciembre de 2002, y
prorrogado para el afio 2005 por Resolucion 4B0/38266/2005, de 22 de
diciembre, se incluye una clausula de exencién de responsabilidad del
ISFAS, en relacion con la actividad prestada por los Centros o facultativos
de dichas compaiiias privadas.

Asi establece expresamente su clausula 5.2.1 que «E! presente Con-
cierto no supone ni hace surgir ninguna relacion entre el ISFAS y los
facultativos o Centros de la Entidad que presten la asistencia. Las rela-
ciones entre la Entidad y los facultativos o Centros son, en todo caso, aje-
nas al Conciertoy, y, concretamente, considera ajenas al conjunto de dere-
chos y obligaciones que determinan los fines del Concierto, configuran-
dolas como relaciones auténomas entre las partes, en la clausula 5.2.2:

A) Las relaciones de los beneficiarios con los facultativos de la
Entidad por cusa que afecte o se refiera al ambito propio del
ejercicio profesional de dichos facultativos.

B) Las relaciones de los beneficiarios con los centro de la Entidad,
por cusa de la actividad asistencial de dichos medios o del fun-
cionamiento de sus instalaciones o por motivo que afecte o se
refiera al ambito propio del ejercicio profesional de los faculta-
tivos que, bajo cualquier titulo, desarrollen actividad en dichos
centros.

Las relaciones mencionadas, tal y como se dispone en la clausula 5.2.3,
tendran la naturaleza que, con arreglo a derecho, corresponda a su contenido
y el conocimiento y decision de las cuestiones que puedan surgir en las mis-
mas seran competencia de la jurisdiccion ordinaria civil, o en su caso, penal.

Por tultimo, en la clausula 5.4.1 se dispone que queda excluida la via
administrativa para reclamaciones de los beneficiarios referentes a las
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relaciones mencionadas en la clausula 5.2 y que, en caso de plantearse, se
contestara al interesado que, por razén de incompetencia del ISFAS, no
resulta posible resolver sobre el fondo de la reclamacion, con indicacion
de que puede formularse, si se estima oportuno, frente a los facultativos,
Centros o, si procede, la propia Entidad, en la via jurisdiccional ordinaria
que corresponda segun la naturaleza de los hechos.

Lo que se concreta, en definitiva, en la redaccion de las clausulas
transcritas es la desvinculacion del ISFAS respecto a las responsabilidades
que se deriven de la actuacion de los profesionales incluidos en los cua-
dros médicos de la Entidad, por lo que, en consecuencia, sera el facultati-
vo o la Entidad Aseguradora el responsable de la actuacion profesional en
que consista la asistencia sanitaria y que puede dar lugar a la produccion
del dafio.

Al amparo de esta clausulas, las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial por dafios causados en el ambito de la asistencia sanitaria pres-
tada por los Servicios de la Entidades concertadas, han sido informadas
desfavorablemente por la Asesoria Juridica del Instituto, considerando que
no existe una relacion de causalidad entre actuacién administrativa y dafio
producido, por cuanto, como se ha expuesto antes, en estos casos la acti-
vidad presuntamente productora del dafio, no puede imputarse al ISFAS,
sino, en todo caso, al facultativo o a la Entidad, contra los que debera diri-
girse la reclamacion en la via judicial ordinaria.

Este criterio ha sido asumido por la Asesoria Juridica del Ministerio de
Defensa, asi como por el Consejo de Estado y por los tribunales del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, que han entendido de este tipo
de reclamaciones, hasta la fecha.

En este sentido, el Consejo de Estado en su Dictamen n°. 2041/1995,
de 30 de noviembre de 1995 se pronuncio en los siguientes términos:

«El Instituto Social de las Fuerzas Armadas actua como garante
publico del riesgo de enfermedad, comprometiéndose a que al ase-
gurado se le satisfaga una determinada asistencia sanitaria en el
que existe una gran libertad de eleccion por su parte, escogiendo la
entidad prestadora y dentro de ella, el personal sanitario que desee,
de acuerdo con la lista ofrecida por cada Entidad. Esta condicion
no permite imputar a aquel toda responsabilidad que se derive de
una posible negligencia profesional de facultativos situados fuera
de su organizaciony. Asi lo ha entendido la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo en su Sentencia de 27-09-1994, que se refiere a un
caso andlogoy
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Este criterio ha sido reiterado en posteriores Dictamenes por el Orga-
no Consultivo, asi en los de fecha 3-12-1998 y 24-06-1999.

Los mismos argumentos han venido utilizando los 6rganos judiciales
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para excluir al ISFAS
de responsabilidad patrimonial en este &mbito. Asi podemos citar, a modo
de ejemplo, la sentencia de 5-02-04, de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, que siguiendo el criterio mantenido
con anterioridad por diversas sentencias procedentes de dicha Sala, como
las de fechas 19-07-01, 22-02-01, 24-01-02, 26-09-02, o 28-11-02, con
ocasion de una reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion presentada por un asegurado del ISFAS por el dafio causado
supuestamente por una Clinica concertada por ADESLAS, sefala en su
Fundamento de Derecho Tercero:

«el dafio cuyo resarcimiento se persigue no es imputable al fun-
cionamiento de los servicios publicos, habida cuenta que la
actuacion administrativa consiste en celebrar conciertos con
Entidades o Sociedades para facilitar a los mutualistas y benefi-
ciarios la prestacion sanitaria, de tal modo que, a tenor de lo dis-
puesto en los Conciertos suscritos, la responsabilidad que pueda
surgir por la defectuosa asistencia sanitaria no es susceptible de
ser imputada mas alla del circulo en que efectivamente se realiza
la prestacion, extendiéndose en la forma pretendida por el
demandante .El ISFAS no ha prestado ningun tipo de asistencia
sanitaria, ha sido la entidad concertada elegida por la beneficia-
ria la que lo ha hecho a través de sus servicios y en el ambito de
una relacion establecida libremente con la recurrente y que esta
no puede desconocery. Posteriormente ariade: «Por lo que, cuan-
do la prestacion de la asistencia sanitaria, como servicio publico
al que tiene derecho el demandante, se efectua, por su exclusiva
y libérrima voluntad, mediante la adscripcion a una institucion
privada, concertada con la Administracion para la gestion del
servicio publico de la asistencia médica, los darios imputables a
la prestacion del servicio efectuado por dicha institucion al
demandante y sus beneficiarios deben ser indemnizados por la
misma, al no indicarse causa imputable a la Administracion, en
la seleccion de la indicada institucion privada como gestora del
servicio publico prestadoy».En este mismo sentido se pronuncia la
mas reciente sentencia dictada por esa misma Sala de la Audien-
cia Nacional de fecha 18-03-05.
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Con estos argumentos, la jurisdiccion contenciosa-administrativa, hasta el
momento, ha venido desestimando los recursos contenciosos-administrativos
interpuestos contra las resoluciones del Ministro de Defensa en los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial dirigidos contra el Instituto Social de
las Fuerzas Armadas declarando, en algunos casos, que las pretensiones
indemnizatorias formuladas por los demandantes deben dirigirse contra los
facultativos, Centros privados o Entidades por la via judicial ordinaria, ya sea
civil o penal, excluyendo por tanto de responsabilidad patrimonial al ISFAS*.

VII. CONCLUSIONES

De lo expuesto en el presente estudio podemos concluir que la regulacion
del instituto de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas que establecen los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/32, de 26 de
noviembre, modificada por la Ley 4/99, de 13 de enero, no esta completa,
siendo varias las cuestiones que deberian haber sido contempladas por el
legislador y que en su defecto, han quedado a la discrecion tanto de las Admi-
nistraciones Publicas, como de los Tribunales de Justicia, sobre todo en lo que
se refiere a los criterios de antijuricidad del dafio, a la compatibilidad de las
indemnizaciones reconocidas en concepto de responsabilidad patrimonial
con otras reconocidas por titulos distintos o con prestaciones sociales, a la
determinacion de la relacion de causalidad o al concepto de fuerza mayor, y
que deberan ser matizadas por el legislador en aras de una mayor seguridad
juridica, y para que el sistema de responsabilidad patrimonial no termine por
convertirse en un sistema de aseguramiento publico universal, de cuyo peli-
gro ha advertido reiteradamente el Tribunal Supremo al insistir en que la
declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria
exige siempre un cuidadoso andlisis de los hechos y de todas las circunstan-
cias concurrentes a fin de poder afirmar la relacion de causalidad entre la
actuacion del personal a su servicio y el resultado producido, lo que no resul-
ta tarea facil en un sector como en el de la salud, en cuya estabilidad, resta-
blecimiento o pérdida confluyen tantos y tan variados factores.

En suma, el sistema de responsabilidad administrativa, con su consa-
gracion constitucional, deviene pieza fundamental de nuestro régimen juri-
dico-administrativo, como garantia de los administrados frente a los dafios

45 La reciente sentencia del TS de 20-02-07 cambia el criterio de la jurisprudencia
antes citada atribuyendo responsabilidad patrimonial a la Administracion en un supuesto de
asistencia sanitaria prestada por una Entidad de Seguro concertada con el ISFAS.
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eventuales que la accion de los poderes publicos, cuya intervencion es con-
sustancial al caracter social del Estado, pueda producirles, siendo, asimis-
mo, un instrumento para asegurar un servicio publico eficaz, pero como
viene afirmando el Consejo de Estado, sin que constituya un sistema pro-
tector universal que imponga la provision de prestaciones resarcitorias a
cargo de la Administracion para asegurar o garantizar al conjunto de los
ciudadanos frente a todos los riesgos posibles como complemento de los
sistemas de proteccion social, lo que desvirtuaria su verdadera naturaleza.

Capitan Auditor D* Isabel Maria Romero Lucas
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