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RESUMEN: Se analiza si realmente la Administracion responde cuando se ocasiona un dafio por el funcionamiento
normal del servicio publico sanitario o, por el contrario, la regla es la inversa, solo habra responsabilidad cuando
el funcionamiento del servicio ha sido anormal. A pesar de lo que afirma la norma, tanto de la doctrina como de
la jurisprudencia resulta que no se da efectividad al caracter objetivo de la responsabilidad de la Administracion
en el ambito sanitario.
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ABSTRACT: It’s analyzed whether the Administration really responds when damage is caused by the normal operation
of the public sanitary service or, on the contrary, the rule is the inverse, there will only be responsibility when the operation
of the service has been abnormal. Despite what the law affirms, both from doctrine and case law it turns out that the
objective nature of the responsibility of the Administration in the health field is not given effect.
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I. INTRODUCCION.

En el ordenamiento juridico espafiol, el Derecho sustantivo y procesal
aplicable a la responsabilidad por dafios derivados de la asistencia sanitaria es
diferente segin si estamos ante el funcionamiento del servicio publico sanitario
(Sistema Nacional de Salud) o en el dmbito de la sanidad privada. Asf, al margen
de la posible responsabilidad penal y civil derivada de delito, que puede darse en
ambos casos, la responsabilidad serd civil, aplicdndose las reglas del CC y del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de |6 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias (en adelante TRLCU), si los dafios provienen
de la asistencia sanitaria privada (médicos u hospitales privados, aseguradoras
sanitarias...), mientras que serd responsabilidad patrimonial de la Administracién
si los dafios derivan de la prestacién del servicio publico sanitario. Sin embargo, la
utilizaciéon de diversas formas de gestidn del servicio publico dificulta, en algunos
casos, la concrecion del régimen sustantivo aplicable. Asi sucede cuando el servicio
es prestado por una sociedad o fundacién privada del sector publico o por un
concesionario o contratista con el que se haya suscrito un contrato de servicios,
de concesidn de servicios, concierto o convenio singular de vinculacién, ya que
son sujetos privados'.

Se suele afirmar que la responsabilidad civil es de tipo subjetivo (responde
a la idea de culpa o negligencia), mientras que la responsabilidad patrimonial de
la Administracion es de tipo objetivo, esto es, responderd también cuando el
dafio sea consecuencia del funcionamiento normal del servicio. Sin embargo,
esta aseveracion no es plenamente cierta. Por una parte, como trataremos
de demostrar en este trabajo, el régimen de responsabilidad patrimonial de
la Administracién no es puramente objetivo, es mds, en el dmbito sanitario se
puede afirmar que el principio es mas bien el contrario, indemnizédndose sdlo el

I Vid. SANcHEZ VALLE, M.R: Responsabilidad sanitaria: fundamentos y conflictos de competencia, Aranzadi
Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2022, p. 135 a 248; Gomez LiGUErRg, C.: Derecho aplicable y
jurisdiccion competente en pleitos de responsabilidad civil extracontractual, Marcial Pons, Madrid, 2019.
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dafio por funcionamiento anormal del servicio. Por otra parte, en el dmbito de
la responsabilidad civil la tendencia a la objetivacion hace que los caracteres de
la culpabilidad se vean matizados o atenuados. Asf sucede, por ejemplo, con el
régimen de responsabilidad objetivo previsto en el art. 148 del TRLCU que es
aplicable a los “‘servicios sanitarios”, aunque no a los actos médicos?. La proximidad
sustantiva que a la postre se da entre ambos regimenes, hace que la eleccién del
régimen de responsabilidad de Derecho publico o privado no llegue en principio
a tener consecuencias tan dramaticas.

Il. MARCO LEGAL. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA A LA LUZ DE LA STC 112/2018, DE 17 DE
OCTUBRE.

En el art.106.2 de la CE? se viene a constitucionalizar la cldusula general de
responsabilidad patrimonial de la Administracion por funcionamiento de los
servicios publicos*, entre los que se encuentra el sanitario®. Dicho precepto sefiala

2 Elart. 148 del TRLCU regula la responsabilidad por dafios originados en el correcto uso de servicios que
incluyan necesariamente la garantia de determinados niveles de eficacia o seguridad. La jurisprudencia
niega la aplicacion de este precepto a los actos médicos propiamente dichos (la posible responsabilidad
vendra determinada por otros criterios como, el incumplimiento de la lex artis), proyectandose Unicamente
sobre los aspectos funcionales, organizativos o de prestacion de los servicios sanitarios (SSTS (Sala de lo
Civil), 23 enero 2009 [R] 2009\1271], 22 septiembre 2010 [R] 2010\7135], 4 marzo 2013 (R] 2013, 2167)
y las que en ella se citan). Asi se ha afirmado la responsabilidad objetiva de los centros hospitalarios en
relacion con las infecciones nosocomiales o intrahospitalarias (STS (Sala de lo Civil), 18 julio 2019 (R]
2019, 3471)). Vid. SANCHEZ LEria, R.: “La responsabilidad civil de los centros hospitalarios en supuestos de
infecciones nosocomiales. Comentario a la STS, Sala de lo Civil, nim. 446/2019, de 18 de julio (R} 2019,
3471)”, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2021, nam. 55. En aranzadidigital.es (Consultado el dia 5
septiembre 2022); Arcos VIERRA, M. L.: “Infecciones nosocomiales: ni imprevisibles ni inevitables. Alcance
del art. 148 TRLGDCU y carga de la prueba”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2021, nam. 115, p.
27-44; GUERRERO ZAPLANA, ).: Las reclamaciones por la defectuosa asistencia sanitaria, Lex Nova, Valladolid, 5
ed., 2006, p. 87-92.

3 Asimismo, el art.9.3 garantiza el principio de responsabilidad de los poderes publicos.

En el art. 106.2 de la CE se establece, por un lado, una garantia patrimonial indemnizatoria del ciudadano
puesto que tiene como finalidad la reparacion de la lesion o dejar indemne el patrimonio privado que ha
resultado lesionado como consecuencia del funcionamiento del servicio publico (STC (Pleno) 61/1997,
de 20 de marzo [RTC 1997\61]; 112/2018, de 17 de octubre [RTC 2018\I12] y 79/2019, de 5 de junio
[RTC 2019\79]). MarTiN ResoLLo, L.: “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
en Espafia: estado de la cuestion, balance general y reflexion critica” Documentacién Administrativa, 1994,
num. 237-238, p. 52 y 53; MR PuigpeLAT, O.: “La reforma del sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciones de la LRJPAC”,
Revista Juridica de Catalufia, 1999, nim. 4. En http://hdl.handle.net/10230/42931 [Consultado el dia I3 de
abril de 2020], p. 1022; LEGUINA VILLA, ].: La responsabilidad civil de la Administracién Pablica, Tecnos, Madrid,
2%ed., 1983

Por otra parte, la responsabilidad patrimonial sirve también como “parametro de control de la actividad
administrativa, esto es, como pauta de comportamiento de la Administracion y como estandar de
funcionamiento de los servicios publicos.” GamMero Casapo, E.: Responsabilidad administrativa: conflictos
de jurisdiccién, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 21 y 215; MarTiN ResoLLo, L.: “Nuevas perspectivas de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en el ambito sanitario”, La Revista de Responsabilidad
Médica, 2015, nim. Enero. En http://www.defensamedica.org/revistaenero2015/ [Consultado el dia 23 de
noviembre de 2015], p.82-84.

4 FerRNANDEZ RoDRiGUEZ, T-R.: “Articulo 106.2: La responsabilidad patrimonial de la Administracion”, en
AAVV., Comentarios a la Constitucién Espafiola. Tomo VIII, Articulos 97 a 112 (dirigida por O. ALZAGA VILAAMIL),
Edersa, Madrid, 1998, p. 593. Disponible en www.vlex.es [Consultado el dia 16 de diciembre de 2015].

5  Enlaactualidad, no existe duda sobre la calificacion de la sanidad como servicio plblico. GARRIDO FALLA, F.:
Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 3* ed., 2001, p. 789-791; FERNANDEZ PASTRANA, J. M.: El servicio
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que “los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos”. Empero, la Constitucion defiere
su regulacién a la Ley® que debe respetar en cualquier caso los elementos
constitucionalizados que son indisponibles para el legislador. A saber: lesién;
imputable al funcionamiento de los servicios publicos; nexo causal que vincule el
perjuicio con el funcionamiento del servicio y el derecho de la victima o titular de
los bienes a ser indemnizado. Mds discutible es si cuando la Constitucién alude
a funcionamiento del servicio publico estd consagrando constitucionalmente
un régimen de responsabilidad objetiva o no’. La respuesta que se dé a este
interrogante es importante por cuanto si estuviera constitucionalizado, la norma
de desarrollo no podrfa restringir la responsabilidad de la Administracién a los
dafos ocasionados como consecuencia del funcionamiento anormal del servicio,
bajo el riesgo de incurrir en inconstitucionalidad. En este sentido, a pesar de que
de algunos pasajes de la STC 112/2018, de 17 de octubre® parece desprenderse
la consagracion de la responsabilidad objetiva de la Administracion a nivel
constitucional, sin embargo, se afiade que, dado que se remite a la Ley, esta podria
excluir la indemnizacién sin vulnerar el art. 106.2 de la CE. Por tanto, cabria limitar

publico de la sanidad: el marco constitucional, Madrid, Civitas, 1984, p. 26-39.; PEMAN GaviN, ].: Derecho a la
salud y administracion sanitaria, Publicaciones del Real Colegio de Espaa, Bolonia, 1989, p. 79-80.

6  Esun derecho de configuracion legal (STC 325/1994, de 12 de diciembre [RTC 1994\325]).
La Ley a la que se remite la norma constitucional es de competencia estatal ya que el art.149.1.18" de la
CE atribuye competencia exclusiva al Estado para la regulacion del “sistema de responsabilidad de todas
las Administraciones publicas.” Por tanto, el régimen juridico sobre la responsabilidad es general y Gnico
para todas las Administraciones Publicas (STC 61/1997, de 20 de marzo (RTC 1997, 61)), cuestion que no es
baladi en el ambito sanitario en el que la competencia para organizar y gestionar los Servicios de Salud es
autondémica, a excepcion de Ceuta y Melilla.

7  Vid. Lopez Menupo, F.: “Articulo 139. Principios de la responsabilidad”, en AAVV., Comentarios a la Ley
30/92 (dirigida por M. SANCHEZ MORON y N. MAURANDI GUILLEN), Lex Nova-Thomson Reuters, Valladolid,
2013, p. 854; A favor: FERNANDEZ RoODIGUEZ para el que la mencidn a funcionamiento del servicio incluye
ambas posibilidades (funcionamiento normal y anormal). FERNANDEZ RODRiGUEZ, T-R.; “Articulo 106.2”, cit.;
Para Lorez CANDELA el caracter objetivo de la responsabilidad se desprende del mismo texto constitucional,
aunque este no distinga entre funcionamiento normal o anormal. Sin embargo, defiende que en el ambito
sanitario, la responsabilidad realmente no es de tipo objetivo lo que considera que no es contrario a la
CE por cuanto el régimen de responsabilidad objetivo “ha de predicarse de la globalidad del sistema, y
no de su reconocimiento o desconocimiento en una determinada parcela del Derecho Administrativo”.
Lopez CANDELA, J.E.: “El ambito objetivo de la responsabilidad patrimonial por funcionamiento normal con
especial mencion al servicio sanitario”, Revista Juridica de Castilla y Leén, 2008, nam. 15, p. 94, 97, 99, 119
y 125; PArRejo ALFONSO, L.: Lecciones de Derecho Administrativo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 10® ed., 2020, p.
1084 y 1085; Cueto Perez, M.: Responsabilidad de la Administracién en la asistencia sanitaria, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, p. 77. En contra: MARTIN RegoLLo, L.: “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion: un balance y tres reflexiones”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid, 2000, num. 4. También estd publicado en RAP, 2000, num. 150, p. 292; RobriGuez-PINERO RoYo,
M.: “Nuevas perspectivas de la responsabilidad administrativa (y 11)”, Relaciones Laborales, 1999, nium. I. En
www.laleydigital.es [Consultado el dia 5 de febrero de 2020] o SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo.
Parte General, Tecnos, Madrid, 17% ed., 2021, p. 952-953.

8 STC 112/2018, de 17 de octubre (RTC 2018/112). Vid. MR PuigpeLAT, O.: “La garantia constitucional de
la responsabilidad por el funcionamiento anormal de la Administracion”, RAP, 2020, num. 213, p. 29-47;
RoDRIGUEZ FERNANDEZ, |.: “La responsabilidad objetiva de la administracion publica y la equidistribucion del
coste del bien comln”, REDA, 2018, num. 195, p. 155-192; ENEriz OLAECHEA, F. J.: “Un comentario sobre
dos sentencias del Tribunal Constitucional que analizan la responsabilidad de la Administracién publica por
dafios causados por especies cinegéticas”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2021, nim. 5. En www.aranzadidigital.
es [Consultado el dia 14 de septiembre de 2022].
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el principio de responsabilidad objetivo, generalizando la regla de la responsabilidad
por funcionamiento anormal del servicio’.

En desarrollo de lo previsto en la Constitucidn, los articulos 32 y ss de la Ley
40/2015, de | de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (en adelante
LRJSP) regulan la responsabilidad patrimonial directa de la Administracién'® por
toda lesidon que sufran los particulares como consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, salvo en los casos de fuerza mayor
o dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley'. Ello lleva generalmente a afirmar que la responsabilidad es de tipo objetivo
puesto que para que surja el deber de indemnizar de la Administracién no se exige
necesariamente la existencia de culpa o negligencia en la actuacién administrativa,
indemnizandose también el dafio que sea consecuencia del funcionamiento
normal del servicio, siempre que la lesidn sea antijuridica y no exista fuerza mayor.
Como han sefialado GARCiA DEe ENTERRIA ¥ FERNANDEZ, lo que realmente sucede
es que se traslada “el elemento bdsico de la ilicitud del dafio desde la conducta
del responsable a la situacién del patrimonio de quien sufre el perjuicio, el cual
deberd justificar que “no tiene el deber juridico de soportar” dicho dafio”, en los
términos de los articulos 32 y 34.1 de la LRJSP, para poder justificar su pretension
resarcitoria'?. Para que el dafio sea indemnizable no tiene que tratarse pues de
una antijuridicidad subjetiva sino de una antijuridicidad objetiva (del resultado o
lesion) (STS 27 septiembre 2011').

9  Coincidimos en este sentido con SANCHEZ MORON para el que la Constitucion no impide (pese a la
declaracion obiter dicta de la STC 112/2018) que se pueda revisar el régimen de responsabilidad patrimonial
de la Administracion y la responsabilidad por culpa se convierta en la regla general. SANCHEZ MORON, M.:
Derecho Administrativo, cit., p. 952-953; MR PuigpeLAT, O.: “La garantia”, cit., p. 29-47.

10 La Administracion respondera directamente, no de forma subsidiaria, de los dafios y perjuicios causados
por las autoridades y personal a su servicio (art.36.1 de la LRJSP), por lo que la reclamacién debera
dirigirse directamente frente a ella. Sélo para exigir la responsabilidad penal y civil derivada de delito se
podra ejercitar la accién directamente contra el funcionario o empleado publico responsable de acuerdo
con lo previsto en el art.37 de la LRJSP. La responsabilidad directa de la Administracién no significa que el
empleado publico no vaya a responder en ningun caso. Una vez la Administracién haya indemnizado a los
lesionados, si el personal a su servicio actué con dolo, culpa o negligencia graves podra ejercitar accién de
regreso frente a estos (art. 36.2 de la LRJSP). Estos profesionales siempre van a responder con arreglo a
criterios de imputacion subjetiva.

Il Se suele afirmar que la lesion no es antijuridica y el particular tiene el deber de soportar el dafio cuando
tal deber sea consecuencia de cargas u obligaciones generales impuestas por las leyes (deberes tributarios,
cumplimiento de servicios esenciales en caso de huelgas...); cuando el dafo es el resultado del riesgo
normal que entraia la utilizacion del servicio publico o si el servicio se presté con arreglo a los estandares
de funcionamiento del servicio publico. SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, cit., p. 959-960; GAMERO
Casapo, E. Y FERNANDEZ RaMos, S.: Manual bdsico de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 187 ed., 2021,
p. 742-744.

12 Garcia De ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il, Civitas-Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 13% Ed., 2013, p. 388.

13 FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T-R.: “Articulo 106.2”, cit.; LopEz MENUDO, F.: “Articulo 1397, cit., p. 855.
14 STS 27 septiembre 2011 (R] 2012\939).
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l1l.LASUPERACION DOCTRINAL DEL CRITERIO DELARESPONSABILIDAD
OBJETIVA, CON ESPECIAL REFERENCIA AL AMBITO SANITARIO.

En general, en los Ultimos afios, el sistema objetivo de responsabilidad estd
siendo objeto de importantes criticas doctrinales'® que insisten en la necesidad de
matizar o limitar, incluso de suprimir en el dmbito sanitario, el pretendido cardcter
objetivo de la responsabilidad, esto es, no puede sostenerse una responsabilidad
basada en la simple produccién del dafio. El principio de responsabilidad sin culpa,
como apunta SANCHEZ MORON'¢, ha dado lugar a decisiones judiciales en las que se
han acordado indemnizaciones millonarias por dafios causados por la prestacién
del servicio publico, aun cuando la actuacién de la Administracién y el personal
a su servicio habfa sido diligente”. Desde la doctrina se insiste en los efectos
perniciosos que ello conlleva, entre otros, la conversién de la Administracién en
aseguradora universal de todos los dafios y el riesgo de paralizacién por temor a
estas indemnizaciones.

De ahi que sean muchas las voces que demandan una matizacidon de esta
naturaleza objetiva. En algunos casos, se insiste en la necesidad de llevar a cabo
una revision legislativa en la que se limite el cardcter objetivo de la responsabilidad
de la Administracion a algunos sectores o supuestos determinados, convirtiendo a

15 Entre los mas tajantes el profesor PANTALEON PRIETO que afirma: “la existencia de una responsabilidad
objetiva general de las Administraciones Publicas no es algo juridicamente necesario ni naturalmente justo”.
PANTALEON PriETO, A. F.: “Los anteojos del civilista: Hacia una revision del régimen de responsabilidad de
las Administraciones Publicas”, Documentacién Administrativa, 1994, nim. 237-238, p. 252 y Responsabilidad
médica y responsabilidad de la Administracién (hacia una revision del sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas), Civitas, Madrid, 1995, p. 65-91; MR PuicpeLAT, O.: La responsabilidad patrimonial de
la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Edisofer, Madrid, 2* ed., 2012 y “La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas”, en AAVV., La responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas: crisis y propuestas para el siglo XXI, (coord.. por ORrTiz BLAsco, ]. y MaHiLLo GArciA, P.), Fundacion
Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, p. 33 a 5|; SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, cit.,
p- 951 a 953; Muroz MAcHADO, S.: “Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la Administracion
Sanitaria (Con algunas reflexiones sobre las funciones actuales de la responsabilidad civil)”, Documentacion
Administrativa, 1994, nim. 237-238, p. 263; GaMero CAsADO, E.: Responsabilidad administrativa, cit., p. 61-70;
PArgjo ALFONSO, L.: Lecciones de, cit., p.854; EspiNosa FERNANDEZ, F.: “Il: 2. Objeto, fundamento y naturaleza
juridica de la responsabilidad patrimonial de la Administracion por asistencia sanitaria”, en AA.VV, Manual
sobre Responsabilidad Sanitaria (coord.. por ZasaLA GUADALUFE, J. |.), Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2009, p. 165-167; CoscueLLA MONTANER, L.: Manual de Derecho Administrativo, Civitas-
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 317 ed., 2020, p. 621 y 622; Cueto Ptrez, M.: “Responsabilidad
patrimonial de la Administracion en el ambito sanitario”, en AAVV., Responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. Estudio general y dmbitos sectoriales, Tomo Il (dirigida por T. QUINTANA LoPEZ), Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2* ed., 2013, p.1043; BeLAaDiEz Rojo, M.: Responsabilidad e imputacion de dafios por el
funcionamiento de los servicios publicos, Madrid, Tecnos, 1997; DoMéNecH PascuaL, G.: “Responsabilidad
patrimonial de la Administracion por actos juridicos ilegales. ;Responsabilidad objetiva o por culpa?”,
Revista de Administracion Publica, 2010, nam. 183, p. 179-231.

16 SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, cit., p. 952.
17 ld.
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la responsabilidad por culpa en la regla general'®. En otros, se establecen causas de
exoneracion de acuerdo con diferentes criterios de interpretacidn'.

Y, si esto se sostiene con cardcter general, cuando estamos en el dmbito
de la asistencia sanitaria publica®, se afirma mayoritariamente que el criterio
de la responsabilidad objetiva por funcionamiento normal suele “hacer aguas’,
respondiendo la Administracién Unicamente cuando el funcionamiento del
servicio es anormal?'. La Administracién no puede garantizar en todo caso la salud
o curacion del paciente dado que la ciencia médica no es exacta y la enfermedad
y la muerte son consustanciales a la naturaleza humana. Por tanto, no todo dafio
va a generar derecho a indemnizacién??. La Administracién no estd obligada a
garantizar un resultado beneficioso para el paciente, lo que explica la inexistencia
de un derecho a la curacién, sino a una obligacién de medios?, esto es, hacer
uso de todos los medios que estén a su alcance para la curacién del mismo?.
De lo contrario, la Administracion terminaria convirtiéndose en una especie de
aseguradora universal. Como advierte MR PUIGPELAT: “‘someter al régimen de
responsabilidad objetiva a un sector como es el sanitario, en el que se producen

18 MR PuigpeLaT, O.: La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia, cit.. y “La responsabilidad
patrimonial de las”, cit., p. 33 a 51; En opinién de SANCHEZ MORON nuestro sistema es demasiado abstracto
y uniforme. Una revision legal en este sentido permitiria adaptar nuestro régimen de responsabilidad
patrimonial al del resto de los Estados de la UE. SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, cit., p. 952-953.

19 Por ejemplo, clausula de exoneracion del deber de reparar si se ha actuado con arreglo al estandar
de funcionamiento de los servicios publicos (CArRAzA CRisTIN, M. M.: La responsabilidad patrimonial de
la Administracién y su relacién con los estandares de calidad de los servicios publicos, INAP, Madrid, 2016) o
atendiendo al riesgo inherente al funcionamiento de los servicios publicos (BELADIEZ Rojo, M.: Responsabilidad
e, cit., p. 92-133). Vid. GaMeEro CAsaDO, E. Y FERNANDEZ RAMOS, S.: Manual bdsico, cit., p.742-744.

20 No en vano, afirma MR PuiGPeLAT, las dudas sobre el actual sistema de responsabilidad patrimonial han
surgido en el ambito de la asistencia sanitaria publica. Mir PuigpeLAT, O.: La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Sanitaria. Organizacion, imputacién y causalidad, Civitas, Madrid, 2000, p. 40.

21 Lopez Menupo, F.: “Articulo 139", cit., p. 855; PANTALEON PriTo, A. F.: Responsabilidad médica, cit., p. 67
a 75; MR PuigpeLAT, O.: La responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria, cit., p. 38-42 y «La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones...», op. cit, p. 33- 5|. Para CueTo PERez existe una
verdadera excepcion de la regla general de la responsabilidad objetiva. Cueto Perez, M.: “Responsabilidad
patrimonial”, cit., p. 1044. En el mismo sentido, MARTiN ReoLLO, L.: “Nuevas perspectivas”, cit., p. 81 y 84;
Lorez CANDELA, J.E.: “El ambito”, cit., p. 91-127; GoNnzALEz MORAN, L.: “;Crisis de la responsabilidad objetiva
de las administraciones publicas?”, y DE MONTALVO JAASKELAINEN, F.: “La doctrina de la prueba indubitada
¢Nueva vuelta al paradigma de la responsabilidad objetiva?”, p. 173 a 181, los dos en AAVV., Los avances
del Derecho ante los avances de la Medicina (dirigida por S. ADROTHER BioscA y F. DE MONTALVO JAASKELAINEN),
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, p. 57-184; GUERRERO ZAPLANA, ].: Las reclamaciones, cit.,
p.153y 162.

22 GUERRERO ZAPLANA, ).: Las reclamaciones, cit., p.153 y 162.

23 Lopez CANDELA siguiendo al profesor PANTALEON PRrIETO indica que dicha obligacion de medios se traduce en:
“A. Utilizar cuantos medios conozca la ciencia médica y estén a su disposicion en el lugar donde se produce
el tratamiento, realizando las funciones que las técnicas de la salud aconsejan y emplean como usuales. B.
Informar al paciente del diagndstico de la enfermedad y del pronéstico. C. Continuar el tratamiento al
enfermo hasta que pueda ser dado de alta, advirtiendo de los riesgos de abandono del tratamiento.” LoPEz
CANDELA, J.E.: “El ambito”, cit., p. I15.

24 Gran parte de los problemas que surgen en torno a si el dafio es antijuridico o no, y por tanto, se tiene
el derecho a indemnizacién, surgen en el ambito de los servicios sanitarios puesto que, como apunta
SANCHEZ MORON, “es claro que no todo perijuicio es indemnizable -el Servicio de Salud debe garantizar que
el paciente sea adecuadamente atendido, pero no garantiza su curacion [...]-, siempre podra alegarse que
se podia haber hecho mas de lo que hizo para evitar un resultado de muerte, incapacidad, lesiones u otras
secuelas ”. SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, cit., p. 960.
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dafos constantemente (de forma imprudente o no) puede generar un volumen
indemnizatorio inasumible” que puede comportar la desmantelacion del servicio
publico sanitario por bancarrota®.

IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TS ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD POR
FUNCIONAMIENTO NORMAL O ANORMAL DEL SERVICIO SANITARIO.

La jurisprudencia mayoritaria y mds reciente, influenciada por esta corriente
doctrinal, realiza una interpretacién prudente y moderada de la norma. No
puede sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccién del dafio
(STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 30 de septiembre de 2020%), que
es lo que en puridad significaria la responsabilidad objetiva. Mucho menos en
el dmbito de la asistencia sanitaria dado que la Administracién debe garantizar
que el paciente es adecuadamente atendido, pero no garantiza en todo caso su
curacion. De forma diddctica lo pone de relieve la STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), 30 septiembre 2020% que afirma con relacién al consentimiento
informado: “Lo realmente trascendente es que el paciente conozca las ventajas y
los inconvenientes de la intervencidn quirdrgica, y que tampoco entienda la misma
como una actuacién que forzosamente ha de concluir en éxito. El paciente no
es un robot, pero el facultativo tampoco es un dios, v la ciencia profesional no
es, ni siempre ni necesariamente, de resultado exitoso”. Por tanto, no todos los
dafios van a ser indemnizables ya que como afirman de forma constante nuestros
tribunales: “el instituto de la responsabilidad no convierte a las Administraciones
Publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos sociales”?.

La cuestién central radica en determinar cuando la lesién es antijuridica, esto
es, cuando existe o no el deber de soportar el dafio y, por ende, habria o no
derecho a indemnizacién. El régimen de responsabilidad objetiva hace dificil y
complejo encontrar una respuesta nitida, resolviéndose a veces en virtud de
criterios circunstanciales. Como apunta SANCHEZ MORON, gran parte de los

25 M PuigpeLaT, O.: La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria, cit., p. 39.

26 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 30 de septiembre de 2020 (JUR 2020\290460), fundamento
juridico 6°: “Como afirma la sentencia de esta Sala de 26 de junio de 2008 (R] 2008, 6525), recurso
4429/2004: “”... es también doctrina jurisprudencial reiterada, [...] que “a la Administracién no es exigible
nada mas que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la practica médica,
sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccién del dafo, puesto que en
definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios
para la obtencion del resultado, que en ningln caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso
para el paciente, o lo que es lo mismo, la Administracion sanitaria no puede constituirse en aseguradora
universal y por tanto no cabe apreciar una responsabilidad basada en la exclusiva producciéon de un
resultado dafioso””.”

27 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 30 septiembre 2020 (JUR 20201290460).
28 Consecuencia a la que se llegaria si el principio de responsabilidad objetiva es interpretado de forma
radical (SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 14 marzo 2005 (R} 2005\3620); 24 enero 2006 (R)

2006\733); 7 julio 2008 (R] 2008\6872); |1 abril 2014 (R] 2014\2612); 19 abril 2011 (R} 2011\3643); 27 mayo
2011 (R) 2011\4799) y las que en ella se citan).
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problemas surgen en el dmbito de los servicios sanitarios pues aunque no todo
dafio es indemnizable “siempre podrd alegarse que se podfa haber hecho mds
de lo que hizo para evitar un resultado de muerte, incapacidad, lesiones u otras
secuelas?”,

Nuestros tribunales, aunque aluden a que la responsabilidad patrimonial de
la Administracién (también, por tanto, la sanitaria) es de tipo objetivo y no se
expresan en términos de culpabilidad, sino que se refieren a criterios como la
antijuridicidad, razonan en verdad con la Iégica de la imputacién subjetiva®® puesto
que consideran la lesién antijuridica cuando:

El dafio es consecuencia de la infraccién de la lex artis ad hoc (SSTS (Sala de
lo Contencioso-Administrativo), 20 noviembre 2012; 3 noviembre 2014; 6 mayo
2015; 19 mayo 2015 con cita de otras anteriores; 21 diciembre 2020 o 21 enero
20213, Sélo habria responsabilidad si no se han empleado o no se han empleado
de forma correcta todos los materiales, medios y técnicas que correspondian para
la curacion del enfermo conforme al estado de la ciencia médica actual, atendiendo
ademds a las caracteristicas propias del enfermo y a factores enddgenos que
pueden influir, esto es, hay una desviacién de los criterios habituales o de los
protocolos establecidos. En definitiva, se juzga bajo el pardmetro de la diligencia
debida o buena administracidn ya que se atiende a si se ha prestado el servicio
de forma adecuada a los estdndares habituales y normales de funcionamiento. El
establecimiento de protocolos y gufas médicas facilita la concrecién de los criterios
de medicidn de la diligencia exigible®. Asi pues, sdlo si hay infraccién de la lex
artis habrfa derecho a indemnizacién, en caso contrario, el dafio no es antijuridico
(lesién) y el perjudicado debe soportarlos.

b) La carga de la prueba en principio recae sobre el reclamante. En ocasiones,
la jurisprudencia aplica la doctrina del dafo desproporcionado o “resultado

29 SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, cit., p. 960.

30 LaSala de lo Contencioso-Administrativo del TS en su sentencia de 3 marzo 2022 (R] 2022\1064), f° j° I°,
citando muchas otras, reconoce que: “pese al caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, la responsabilidad sanitaria, cuenta con un evidente componente subjetivo, que
le aproxima a la responsabilidad por culpa del art. 1902 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) , y el parametro

999

de comprobacion es el “incumplimiento de la lex artis ad hoc”.

31 SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 20 noviembre 2012 (R] 2013\304); 3 noviembre 2014 (R]
2014\5658); 6 mayo 2015 (R] 2015\3078); 19 mayo 2015 (RJ 2015\2448) con cita de otras anteriores; 21|
diciembre 2020 (R] 2020\5615) o 21 enero 2021 (R] 2021\I51).

32 Como ha sefalado Panes CoreiLLE, “de todos modos, el problema es la determinaciéon normativa del
estandar o nivel de calidad de estos parametros de normalidad de referencia, debidamente objetivados
y capaces de servir de criterio de medicion de la diligencia exigible, para lo que se hace preciso acudir,
ademas de a los protocolos médicos, a otros criterios moduladores de la «lex artisy que determinan la
correccion de la conducta exigible al profesional sanitario, tales como el consentimiento informado, el
estado de los conocimientos de la ciencia [...].» PANEs CORBELLE, L. A.: “Responsabilidad patrimonial de los
Servicios de Salud”, en AAVV., Tratado de Derecho Sanitario, Volumen Il, (dirigida por A. PALOMAR OLMEDA Y
J. CANTERO MARTINEZ), Thomson-Reuters (Aranzadi), Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 85.
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clamoroso®”. Si se ha producido un resultado dafioso desproporcionado en
relacion a la entidad de la intervencién, inesperado y no explicado coherentemente
por la Administracidén sanitaria demandada, se presume que ha habido una
conducta negligente’ y contraria a la lex artis. Serd la Administracion la que
tendrd que aportar prueba suficiente en contrario, en virtud del principio de
facilidad y proximidad probatoria (SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo),
30 septiembre 2011; 19 septiembre 2012; 4 diciembre 2012; 6 abril 2015; 19 mayo
2016%). Se trata pues de una presuncién de culpa (funcionamiento anormal del
servicio), sobre la base de la acreditacion del dafio desproporcionado y desligado
causalmente de la dindmica ordinaria de los hechos y de los riesgos tipicos, que
admite prueba en contrario, o de una inversién de la carga de la prueba®. Como
apunta Lopez CANDELA, “en modo alguno ello significa que se haya acogido la
tesis de admitir una responsabilidad patrimonial por funcionamiento normal de
los servicios publicos, esto es, sin culpa del funcionario actuante”. La doctrina
del dafio desproporcionado no constituye una manifestaciéon del principio de
responsabilidad objetiva’®.

¢) Otro criterio tenido en cuenta por la jurisprudencia es si se obtuvo del
paciente el consentimiento informado® a través del cual se asumen los riesgos
tipicos o estadisticos de un tratamiento o intervencion y se le informan de las
distintas alternativas, posibilidad de complicaciones... En nuestro ordenamiento
jurfdico se reconoce la autonomia de la voluntad del paciente que tiene facultad
para decidir libremente, con cardcter general®®, sobre las medidas terapéuticas y

33 Similar al “res ipsa loquitur” (la cosa habla por si misma) de la doctrina anglosajona, a la regla
“Anscheinsbeweis” (apariencia de la prueba) de la doctrina alemana y a la regla de la “faute virtuelle” (culpa
virtual) en la doctrina francesa.

34 Seglin GaMERO CAsADO Y FERNANDEZ RAMOs se trata de dafios que no cabe esperar de una determinada
actuacion administrativa, por ejemplo, un nifio sufri6 dafos cerebrales irreparables al habérsele
suministrado Urbasdn por via intravenosa antes de someterle a una operacion de vegetaciones, sufriendo
parada cardiorrespiratoria (STS 19 mayo 2016 (R] 2016\3083)). GaMeEro CAsADO, E. Y FERNANDEZ RAMOS, S.:
Manual basico, cit., p. 739.

35 SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 30 septiembre 2011 (R) 2012, 1034); 19 septiembre 2012 (RJ
2012\9194); 4 diciembre 2012 (R] 2013\611); 6 abril 2015 (R} 2015\1508) o 19 mayo 2016 (R} 2016\3083).

36 Lopez CANDELA, J.E.: “El ambito”, cit., p. 94, 95 y 117. Segun Lorez CaNDELA: En todo caso, tales figuras no
suponen una inversion de la carga de la prueba, escasamente aplicada en un principio en el ambito de la
responsabilidad médica conforme al caracter de obligaciéon de medios de la prestacion sanitaria, Ibid., p.

7.
37 Ibid, p. 94.
38 Ibid, p. I16.

39 Los criterios jurisprudenciales en materia de responsabilidad por ausencia o deficiencia de consentimiento
informado han evolucionado desde la consideracion de que no hay indemnizacién si el dafio no esta
causalmente vinculado a la ausencia de consentimiento informado, pasando por la teoria del desplazamiento
del riesgo a la teoria del dafio moral y su combinacion con la teoria de la pérdida de oportunidad. Vid.
CaDENAs OsuNa, D.: El consentimiento informado y la responsabilidad médica, BOE, Madrid, 2018; GALAN
CorTts, J. C.: Responsabilidad civil médica, Civitas (Thomson Reuters), Cizur Menor (Navarra), 8 ed., 2022,
p. 819-1125; GUERRERO ZAPLANA, ].: “Responsabilidad y consentimiento informado”, en AAVV.,, Tratado de
Derecho Sanitario, Volumen I, (dirigida por A. PALOMAR OLMEDA y ]. CANTERO MARTINEZ), Thomson-Reuters
(Aranzadi), Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 145 a 172.

40 Existen, no obstante, algunos limites legales en los que se pueden realizar intervenciones clinicas, sin
contar con el consentimiento del paciente, entre ellos, de acuerdo con el art.9.2 de la Ley 41/2002, de
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tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas
posibilidades, consintiendo su prdctica o rechazédndolas. En definitiva, prestar el
consentimiento en materia médica*!. Para poder hacerlo de forma libre, voluntaria
y vinculante, es necesario que el paciente sea previa y adecuadamente informado
(articulos 2 y 32 de la LBAP).

Es doctrina constante que el consentimiento informado es presupuesto y
elemento de la lex artis ad hoc, su falta o deficiencia supone una quiebra de la lex
artis, que dard derecho a la correspondiente indemnizacion. Por todas, la STS (Sala
de lo Contencioso-Administrativo), 4 febrero 2021* sefiala que la vulneracion del
derecho a un consentimiento informado constituye en si misma o por si sola una
infraccién de la lex artis ad hoc, que lesiona su derecho de autodeterminacién
al impedirle elegir con conocimiento, y de acuerdo con sus propios intereses
y preferencias, entre las diversas opciones vitales que se le presentan, que es
susceptible de determinar el derecho a la correspondiente indemnizacién por
el daflo moral que supone la privacidon al paciente de la capacidad de decidir
fundadamente. Insiste la sentencia en que: “el deber de obtener el consentimiento
informado del paciente constituye una infraccién de la “lex artis” y revela una
manifestaciéon anormal del servicio sanitario” que, ademds, tiene autonomia*®. Por
tanto, se atiende a criterios como la diligencia o la lex artis mds préximos a un
sistema de responsabilidad culpabilistico.

Asimismo, se tendrd la obligacién de soportar el dafio inherente al riesgo
de una intervencién médica o quirdrgica si se ha prestado debidamente el
consentimiento informado a través del cual se asume. Por tanto, no habrfa derecho

14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica (en adelante LBAP), cuando exista riesgo inmediato grave para
la integridad fisica o psiquica del enfermo y no sea posible su autorizacién ni la de familiares o personas
vinculadas de hecho a él.

41 Asilo define la STC 37/2011, de 28 marzo (RTC 2011\37).

42 Define el consentimiento informado como “la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion adecuada, para que tenga
lugar una actuacion que afecta a su salud”.

43 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 4 febrero 2021 (RJ 2021\721). En el mismo sentido: STS (Sala
de lo Contencioso-Administrativo), 15 de marzo de 2018 (R] 2018\1507).

44 En el mismo sentido que la STS 4 febrero 2021 (R} 2021\721), la STS 26 mayo 2015 (R] 2015\3132), afirma
en su fundamento juridico 4°: “Sobre la falta o ausencia del consentimiento informado, este Tribunal
ha tenido ocasion de recordar con reiteracion que “tal vulneracién del derecho a un consentimiento
informado constituye en si misma o por si sola una infraccion de la lex artis ad hoc, que lesiona su derecho
de autodeterminacién al impedirle elegir con conocimiento, y de acuerdo con sus propios intereses y
preferencias, entre las diversas opciones vitales que se le presentan “. De esta forma, “ causa, pues, un
dafo moral, cuya indemnizacién no depende de que el acto médico en si mismo se acomodara o dejara de
acomodarse a la praxis médica, sino de la relacién causal existente entre ese acto y el resultado dafioso o
perjudicial que aqueja al paciente; o, dicho en otras palabras, que el incumplimiento de aquellos deberes
de informacion solo deviene irrelevante y no da por tanto derecho a indemnizacién cuando ese resultado
dafoso o perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanitaria (sentencias de 2 octubre
2012 (R) 2012, 9270) , recurso de casaciéon num. 3925/2011 6 de 20 de noviembre de 2012 (R] 2013,
300) , recurso de casacion num. 4598/2011, con cita en ambos casos de numerosos pronunciamientos
anteriores).» (En el mismo sentido, STS 16 de mayo de 2012 (R} 2012\6781) y todas las que en ella se citan).
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a indemnizacién (SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 20 mayo 2014 o
14 octubre 2002%). Por el contrario, serfa antijuridico y existirfa responsabilidad
si faltara o fuera insuficiente la informacidn y el consentimiento (por todas, STS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo), 24 abril 2015%. El criterio del TS es que
si existe un riesgo asumido por el administrado, no hay responsabilidad de la
Administracién®.

En este sentido, con relacidn a los dafios derivados de infecciones nosocomiales
o intrahospitalarias, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, con cardcter
mayoritario, elude la aplicacién de la normativa de consumo. Para sustentar la
responsabilidad suele acudir a criterios como la infraccidn de la lex artis, si no
se adoptaron todas las prevenciones profildcticas que los protocolos médicos
aconsejan para evitar la infeccion nosocomial o a la ausencia de consentimiento
informado sobre tales riesgos que entrafia en sf mismo una infraccidén de la lex
artis y que, por tanto, el paciente no tendrfa el deber de soportar (SSTS (Sala
de lo Contencioso-Administrativo), 22 noviembre 2010; 4 febrero 2021*). Por
tanto, mds préximo a la “subjetivizacion”. La Sala de lo Civil, sin embargo, aplica el
régimen de responsabilidad objetiva derivado del art. 148 del TRLCU que exige
que el servicio sanitario se preste garantizando determinados niveles de seguridad,
por tanto, el hecho de haber prestado el consentimiento informado a ese riesgo
no excluye la responsabilidad, siempre que exista nexo causal entre la infeccion y
la estancia hospitalaria (por todas, STS (Sala de lo Civil), 18 julio 2019%).

La jurisprudencia, no obstante, viene matizando la doctrina de la lex artis
mediante la aplicacién de la teorfa de la pérdida de oportunidad®. La privacién
de expectativas (grado de probabilidad de la oportunidad perdida) serfa un dafio
antijuridico que no se tiene el deber juridico de soportar. Hay responsabilidad
cuando el dafio podria (es una probabilidad, no una certeza absoluta®') haberse
evitado o aminorado con el tratamiento o actuacion médica omitida que es
conocida y aplicada en ocasiones, aungue no sea generalizada e ineludible (SSTS

45 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 20 mayo 2014 (R] 2014\2821) o 14 octubre 2002 (R)
2003\359).

46 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 24 abril 2015 (RJ 2015\2187).
47 Lopez CANDELA, J.E.: “El ambito”, cit., p. 113.

48 SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 22 noviembre 2010 (R] 2010\8620); 4 febrero 2021 (R]
2021\721).

49 STS (Sala de lo Civil), 18 julio 2019 (R] 2019, 3471).

50 Sobre la teoria de la pérdida de oportunidad, Vid. MebiNa ALcoz, L.: La teoria de la pérdida de oportunidad:
estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de dafios publico y privado, Thomson-Civitas Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2007 y “La teoria de la pérdida de oportunidad”, Revista espafiola de la funcién consultiva,
2011, nam. 16, p. 97-112; Ojepa Cusero, C.: Bases para redefinir un andlisis doctrinal y jurisprudencial de la teoria
de la pérdida de oportunidad sanitaria en el Derecho espafiol. Sus limites y cuantificacion del dafio. Tesis doctoral,
Universidad Catdlica de Valencia, 2020.

51 Se ha de justificar la probabilidad de que hubiera cambiado el resultado (aunque no con certeza), de
lo contrario, no habria responsabilidad (SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 3 julio 2012 (R)
2012\10451); 26 septiembre 2014 (R] 2014\5048)).
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(Sala de lo Contencioso-Administrativo), 16 febrero 2011; 22 mayo 2012; 26
septiembre 2014 y las que en ellas se citan; 6 febrero y 20 marzo 2018 o |4
mayo 2020%2). Siguiendo a SANCHEZ MORON: “la oportunidad perdida indemnizable
debe ser cierta y concreta, es decir, referirse a una probabilidad consistente y
justificable de curacién con método distinto del utilizado, y no una simple hipdtesis
tedrica. En tales casos, sin embargo, la jurisprudencia suele estimar procedente
una indemnizacién reducida®®". El dafio indemnizable serd mds reducido puesto
que no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la privacién de la
expectativa de curacidn, esto es, hay que reducir del montante la probabilidad de
que el dafio se hubiera igualmente producido actuando de forma diligente™.

La jurisprudencia viene aplicando la teoria de la pérdida de oportunidad en
casos de error o retraso en el diagndstico o tratamiento™; en casos de omisién o
deficiente informacidn en el consentimiento informado que priva al paciente de
la posibilidad de evitar o aminorar el resultado optando por otras alternativas (no
someterse a la intervencidn, retrasarla, consultar a otro especialista, otro centro
hospitalario...) (por todas, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 8 abril
2016 o 15 marzo 2018%); o en casos de enfermedades o malformaciones del feto
de las que los progenitores no tuvieron conocimiento porque no se practicaron
los diagndsticos prenatales pertinentes o no fueron debidamente informados,
y que les ocasiona un dafio moral ya que les priva de la posibilidad de optar
por una interrupcién voluntaria del embarazo (SSTS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), 30 junio 2006; 14 marzo 2007; 27 de octubre de 2010; 25 mayo
2010 o 20 noviembre 2012%).

52 SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 16 febrero 2011 (R] 2011\1490); 22 mayo 2012 (R] 2012,
6930); 26 septiembre 2014 (RJ 2014\5048) y las que en ellas se citan; 6 febrero y 20 marzo 2018 (R]
2018\385) (R) 2018\1376) o 14 mayo 2020 (R] 2020\1110).

53 SANCHEz MoRrON, M.: Derecho Administrativo, cit., p. 960.

54 Asilo afirma la jurisprudencia. El dafio indemnizable “no es el material correspondiente al hecho acaecido,
sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el
funcionamiento del servicio otros parametros de actuacion, en suma, la posibilidad de que las circunstancias
concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta
pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que
es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuacién médica privé al paciente
de determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante
de la indemnizacion en razon de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido, igualmente, de
haberse actuado diligentemente.” (SSTS 24 noviembre 2009 (R) 2009, 8082), f°j° 7°; 27 septiembre 2011
(R] 2012\939) y todas las que en ella se citan; 2 enero 2012 (R] 2012\2) o 3 diciembre 2012 (R] 2013\582)).
A la hora de valorar el dafio entran en juego dos elementos: el grado de probabilidad de que dicha actuacién
hubiera producido ese efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo (SSTS |9 octubre
2011 (R) 2012, 1298); 22 mayo 2012 (R] 2012, 6930); 27 noviembre 2012 (R] 2013\437) o 26 septiembre
2014 (R] 2014\5048)).

55 Vid. Supra sentencias citadas.
56 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 8 abril 2016 (R] 2016,1328) o 15 marzo 2018 (R] 2018\1507).

57 SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 30 junio 2006 (R) 2006\6580); 14 marzo 2007 (R) 2007\1750);
27 de octubre de 2010 (R) 2010\7702); 25 mayo 2010 (R] 2010\5227) o 20 noviembre 2012 (R] 2013\2430).
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La jurisprudencia suele ligar esta teorfa al retraso o error en el diagndstico y
tratamiento y/o a la infraccién del deber de otorgar debidamente el consentimiento
informado, lo que la aleja del régimen de responsabilidad objetiva®.

Sentado lo anterior, son excepcionales los casos de estimacidon de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Puiblica basados en el
funcionamiento normal del servicio sanitario, al margen de cualquier tipo
de culpa®. En un primer estadio jurisprudencial la aplicacién del principio de
responsabilidad sin culpa dio lugar a pronunciamientos judiciales excesivos en los
que se reconocié la indemnizacion por el simple hecho de demostrar la relacién
de causalidad entre la asistencia sanitaria y el resultado dafioso. Recuérdese la
muy criticada STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 14 junio 1991, Estas
criticas influenciaron claramente en la jurisprudencia que empezd a llevar a cabo
una interpretacién mds prudente y moderada de la norma, introduciendo criterios
de correccién (como la lex artis, doctrina del dafio desproporcionado...) que
modulan el cardcter objetivo de la responsabilidad.

También se han llegado a reconocer indemnizaciones por funcionamiento
normal en los casos de infecciones por virus VIH vy por hepatitis C (STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), 31 mayo 1999%"). A veces se sefiala que es un caso
fortuito y como tal no se excluye de la responsabilidad patrimonial ya que sélo
se exonera en los supuestos de fuerza mayor®. Esta doctrina fue posteriormente
abandonada por la contraria, que ya estd suficientemente consolidada (SSTS (Sala
de lo Contencioso-Administrativo), 25 noviembre 2000, 12 julio 2005, 10 mayo
2006%%). Precisamente este tipo de reclamaciones estdn en el origen del art. 34.1
de la LRJSP (anterior, art. |41 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen

58 Lopez CANDELA, J.E.: “El ambito”, cit., p. 118.

59 Lorez Menupo, F.: “Articulo 139”, cit., p. 855; GoNzALEZ PERez, J. y GonzALEzZ NAVARRO, F.: Comentarios a la
Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y procedimiento administrativo comun. (Ley 30-1992, de
26 de noviembre), Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 5% ed., 2012, p. 2171.

60 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 14 de junio de 1991 (R} 1991\5115).
PANTALEON PRrIETO, A. F.: “Los anteojos”, cit., p. 240 y ss y Responsabilidad médica, cit., p. 65 y ss; MARTIN ResoLLO,
L.: “Nuevas perspectivas”, cit., p. 81 y 84; Mir PuigpeLAT, O.: “Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento
anormal en la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria (y no sanitaria)”, REDA, 2008,
nam. 140, p. 629-652 y La responsabilidad patrimonial, cit., p. 38.

61 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 31 mayo 1999 (R] 1999\6154) sefiala en su fundamento
juridico 5°: “Todo lo cual se halla en perfecta coherencia con la teoria directriz, matriz disciplinar o
paradigma (tomando esta palabra en su sentido filosofico: teoria de teorias) de la responsabilidad objetiva,
que inspira nuestro vigente derecho administrativo desde hace casi cincuenta afos, conforme a la cual la
antijuridicidad se predica del efecto o resultado dafioso, y no del sujeto que causa ese dafio. Y lo objetivo
aqui es que el enfermo ingreso en el centro médico con un politraumatismo y salié con las secuelas propias
del accidente y, ademas, con una hepatitis derivada de la transfusion. El hecho puede ser fortuito, pero
del caso fortuito responde la Administracion, aunque obviamente no quepa imputar aqui, por lo que nos
consta, culpa alguna al personal sanitario. Y es sabido que para exigir responsabilidad extracontractual a la
Administracion publica no hace falta que medie culpa. Precisamente porque el ordenamiento la configura
como responsabilidad objetiva”.

62 Lopez CANDELA, ).E.: “El ambito”, cit., p. 107 y 108.

63 SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), 25 noviembre 2000 (RJ 2001\550), 12 julio 2005 (R}
2005\9598), 10 mayo 2006 (R] 2006\3959).
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Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin que se introdujo en 1999%%) en el que se excluye la responsabilidad
patrimonial de la Administracién cuando los dafios deriven de “hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de
los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos.” De esta forma,
se positiviza la cldusula de los riesgos del progreso o del desarrollo que excluye la
antijuridicidad del dafio, teniendo el perjudicado el deber juridico de soportarlos®.
Este precepto ha sido aplicado profusamente en materia sanitaria, especialmente,
para excluir las indemnizaciones en las reclamaciones derivadas de los contagios
de VIH (por todas, STS 23 febrero 2004%) y hepatitis C (por todas, STS 13
julio 2007¢7). Cuando empezd a detectarse la existencia de estos virus, no habia
pruebas médicas que permitieran determinar si las reservas de bancos de sangre
estaban contaminadas, por lo que se contagid el virus mediante transfusiones de
sangre realizadas en los hospitales sin conocimiento de que estaba contaminada®®.

Coincidimos con Lopez CANDELA en que esta cldusula viene a demostrar
“que en el dmbito sanitario no puede hablarse de responsabilidad objetiva
o por funcionamiento normal a la vista de los intereses publicos y privados

concurrentes®””.

V. CONCLUSIONES.

De todo lo expuesto cabe concluir que, al margen de algunos casos muy
excepcionales, a pesar de lo que afirma la norma, la responsabilidad patrimonial
de la Administracion sanitaria no es realmente de tipo objetivo, es mds, se puede

64 Clausula que se introdujo en virtud de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun.

65 Elfundamento de la modificacion era segun la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999: “matizar los supuestos
de fuerza mayor que no dan lugar a responsabilidad”. Al tratarse de un dafo imprevisible o inevitable nos
encontrariamos ante un supuesto de fuerza mayor, no existiria un dafo antijuridico ni responsabilidad de
la Administracion. De AHUMADA Ramos, F. |J.: La responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas.
Elementos estructurales: lesién de derechos y nexo causal entre la lesion y el funcionamiento de los Servicios
Publicos, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 590. Sin embargo, otra parte
de la doctrina considera que se trata mas bien de supuestos de caso fortuito, por tanto, los defectos
serian indemnizables por funcionamiento normal y responsabilidad por riesgo. Lopez CANDELA, J.E.: “El
ambito”, cit., p. 104. En relaciéon con los casos de transmision del VIH y hepatitis C: Vid. Cueto Ptrez, M.:
Responsabilidad de, cit., p.241, 242, 361 y 362. Especialmente critico con este precepto se ha mostrado
JorRDANO FRAGA, |.: “La reforma del articulo 141, apartado |, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el
inicio de la demoliciéon del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones Publicas”, RAP, 1999,
num. 149, p. 321-336.

66 STS 23 febrero 2004 (R] 2004\2236).
67 STS 13 julio 2007 (R] 2007\4781)
68 GaMERO CAsADO, E. Y FERNANDEZ RAMOs, S.: Manual bésico, cit., p. 739.

69 Loprez CANDELA, J.E.: “El ambito”, cit., p. 104.
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afirmar que el principio es mds bien el contrario, indemnizdndose sélo el dafio
por funcionamiento anormal del servicio. Como sefiald MR PuigreLAT: “No se
da efectividad, pues, al menos en materia sanitaria, al cardcter objetivo de la
responsabilidad administrativa’”.

Esta posicidn critica al sistema de responsabilidad objetivo, que es mayoritaria
en la doctrina, especialmente cuando estamos en presencia del funcionamiento
del servicio publico sanitario, ha tenido una influencia clara en la evolucién de la
jurisprudencia, que salvo casos excepcionales, realiza una interpretacion prudente
y moderada de las normas legales en este sentido, recurriendo a criterios como
la lex artis o el riesgo asumido, mds préximos a un sistema subjetivo. Algo que es
|6gico si no se quiere convertir a la Administracion en una aseguradora universal
de todos los dafos. Lo contrario podrfa derivar en un volumen indemnizatorio
inasumible para la Administracién, teniendo en cuenta la propia naturaleza de la
ciencia médica y del ser humano. Ciertamente tanto el INGESA como la mayorfa
de los Servicios de Salud tienen suscritos contratos de seguro de responsabilidad
civil para cubrir los riesgos derivados del posible pago de una indemnizacién
por los dafios y perjuicios ocasionados por o con ocasidn del funcionamiento
del servicio publico sanitario. De aplicarse estricto sensu el régimen objetivo
de responsabilidad, se producirfa un importante aumento de las primas, lo
que acabarfa repercutiendo sobre todos los contribuyentes’!, o existirfa muy
probablemente gran dificultad para encontrar compafifas aseguradoras dispuestas
a concertar este tipo de seguros’,

No obstante lo anterior, entendemos que en determinados supuestos, como
el de las infecciones nosocomiales o intrahospitalarias en el que el paciente entra
al hospital, por ejemplo, para que se le realice una intervencién en la pierna y
terminan teniéndosela que cortar a causa de haber contraido una infeccién
nosocomial, debe haber una tendencia a la objetivacidn similar a la que rige en el
orden civil. En estos casos, el paciente no deberifa tener el deber de soportar el
dafio y la Administracién deberfa responder pese al funcionamiento normal del
servicio.

70 M PuigpeLAT, O.: La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria, cit., p. 38.

71  En el ambito de la sanidad privada, los médicos cobran por prestar el servicio; de ahi que, el incremento
de las primas probablemente repercutira en el paciente mediante el incremento del precio del servicio. Sin
embargo, en el ambito de la sanidad publica, esa consecuencia recaera sobre todos los contribuyentes ya
que sera la Administracion Pablica la que tendra que pagar los mayores gastos derivados de las primas.

72 Yaen laactualidad, el alto nimero de contingencias cubiertas, la variabilidad —con dificil prevision actuarial-
del importe de las indemnizaciones y el cambio en el baremo que dificulta el cilculo de las primas, lo
convierten en un negocio con poca rentabilidad econdmica y a veces con riesgos demasiado elevados. De
ahi que, hayan quedado desiertos diversos concursos y las Administraciones se hayan visto obligadas a
incrementar las ofertas econdmicas para hacerlas atractivas y conseguir su adjudicacion
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