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I. Introducciéon

En el presente trabajo de Fin de Grado, se trata sobre la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, y en concreto sobre las particularidades de ésta en el

ambito sanitario.

La responsabilidad patrimonial de la administracion se trata de una institucion regulada
en el articulo 106.2 CE, que tiene como finalidad establecer la obligacion de las
Administraciones Publicas de indemnizar a los particulares por aquellos dafios que haya
podido causar en el desarrollo de sus actividades y éstos no tengan el deber juridico de

soportarlos.

Este trabajo tiene como objeto analizar, primeramente y en términos generales, cual es el
caracter de dicha responsabilidad, los requisitos que deben de concurrir para apreciar la
misma, las causas que la exoneran y las singularidades del procedimiento. Y en
profundidad, cuales son aquellos elementos mas relevantes de la responsabilidad de la
administracion sanitaria y, que, a su vez, la diferencian o la alejan de la concepcion
tradicional que se ha instaurado sobre la responsabilidad patrimonial en general como
sucede con el cardcter objetivo con el que se configura todo este sistema de

responsabilidad.

En ese sentido, se incidira en como el criterio de la “lex artis” se utiliza como criterio para
determinar si ha habido un funcionamiento normal o anormal en la administracion publica
en tanto que, es ésta la que fija a tenor del estado de la ciencia del momento, cuales son
las actuaciones médicas correctas para que se considere que el servicio prestado es el

adecuado.

También se hara hincapié, en como el elemento de antijuridicidad se erige alrededor de
dicho criterio para determinar si el administrado ha padecido un sacrificio especial y, por

ende, no tiene la obligacién juridica de soportar dicho dafio.

En lo que a la metodologia utilizada respecta, se ha llevado a cabo una investigacidn tanto
doctrinal como jurisprudencial del tema, acudiendo para ello a diferentes fuentes
bibliograficas con el fin de analizar doctrina administrativa: Vlex, Tirant online,
Biblioteca Virtual Tirant, Dialnet plus ; libros doctrinales también se ha acudido a

articulos de revistas como “Sobre la discutida naturaleza objetiva de la responsabilidad



patrimonial de la Administracion” y “Comités de ética en el &mbito sanitario: clases,
competencias y funciones”; bases de datos para la recopilacion de jurisprudencia como
CENDOJ, Aranzadiy Vlex y por ultimo, paginas web en las que se encontraban diferentes

articulos como lIberley.es y Noticiasjuridicas.com.

El principal objetivo de este trabajo es poder reflejar las incoherencias que muestra este
sistema de responsabilidad patrimonial de caracter objetivo y como en el ambito sanitario,
especialmente, presenta modulaciones utilizando criterios subjetivos como son la “lex

artis.”

I1. Réqgimen juridico

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas encuentra su
fundamento juridico en el articulo 160.2 CE, que establece que los particulares tendran
derecho a ser indemnizados en caso de que sufran lesiones en sus bienes o derechos como

consecuencia del funcionamiento de los servicios plblicos!.

Dicho precepto constitucional, se encuentra desarrollado en primer lugar, en los arts. 32-
34 LRJSP, de 1 de octubre, que establecen cuales son sus principios rectores. En segundo
lugar, en la LPAC 39/2015, de 1 de octubre, la cual establece cuales son las fases,
requisitos y especialidades del procedimiento a seguir en la responsabilidad patrimonial,

en tanto que éste, se trata de una especialidad del procedimiento administrativo.

I11. Caracter y naturaleza de la responsabilidad patrimonial

Para poder analizar el caréacter de la responsabilidad patrimonial, debemos de tener en
cuenta, en primer lugar, el articulo 106.2 CE, que es donde se regula tal responsabilidad,
y en segundo lugar, que hay dos tesis doctrinales al respecto, la mayoritaria, cuyo
fundamento es, que la responsabilidad de la administracion debe de apreciarse como regla

general en el funcionamiento anormal del servicio y, otra tesis, que sigue defendiendo la

1 Janeiro Bello, D. (1999). La responsabilidad patrimonial de las administraciones plblicas. Marcial Pons. Pag. 43 y
46.



idea tradicional de que la responsabilidad de la administracién es objetiva. Sin embargo,

hay en ciertos puntos en los que confluyen ambas posturas doctrinales.

Por lo que respecta a la doctrina mayoritaria, esta parte de la idea de que, la redaccién del
art. 106.2 CE no quiere seguir la idea que se ha concebido tradicionalmente sobre el
caracter de la responsabilidad patrimonial de la administracion publica, que se ha
configurado como objetiva haciendo que la apreciacion de la misma dependa de manera
exclusiva del resultado, sin tener en cuenta si concurre culpa del sujeto que genera el
dafio. Por lo tanto, nos encontramos en un escenario mas seguro y eficaz que en el de la
responsabilidad subjetiva del derecho civil? a que la culpa no se trata del principio angular

que rige este tipo de responsabilidad a la hora de imputar el dafo.

Para sustentar dicha tesis, se ha basado en las dos diferencias existentes entre el texto de
la Ley de Expropiacion y el art.106.2 CE, que son, por un lado, que el articulo de la CE
suprime los adjetivos normal y anormal con respecto al funcionamiento del servicio, y la
expresion “en los términos establecidos por la Ley” que afiade el articulo de la

Constitucion Espariola®.

Dicha doctrina asegura que, a pesar de que la culpa y la ilicitud no son requisitos a tener
en cuenta para la imputacion del dafio, tampoco se excluyen, en tanto que “‘son conceptos
recurrentes con los que luego trata de perfilarse la relacion de causalidad y, con ella, el

deber de resarcir o no el dafio producido®. ”

Tomando en consideracion lo citado en esas ultimas lineas, se puede apreciar como, esa
vertiente clasica que tiende a que el caracter de la responsabilidad patrimonial de las

administraciones pubicas sea objetivo, va decayendo.

Ello se puede probar debido a “la frecuente alusion por la doctrina y la jurisprudencia”
de la lex artis, que se trata del criterio que se utiliza en el &mbito sanitario para poder
esclarecer si verdaderamente el servicio ha sido normal o anormal. Por lo tanto, al acudir

a este tipo de criterios, lo que se estd haciendo es utilizar la culpa sin mencionarla y de

2 Castillo, M. J. G. (2021). Administracion sanitaria y responsabilidad patrimonial. Pag. 29

3 Fernandez, T.-R. (2021). Sobre la discutida naturaleza objetiva de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Revista de Administracion Puablica, 216, pag. 177.

4 Castillo, M. J. G. (2021). P4g. 29.



este modo, intentar mantener la apariencia de que nos encontramos ante un sistema de

caracter eminentemente objetivo®.

Ensuma, lo que se esta haciendo en la préctica es apreciar la existencia de responsabilidad
cuando haya habido una infraccion de la lex artis (criterio subjetivo) y no solo si ha habido

un hecho lesivo (criterio objetivo) como defiende la doctrina administrativa tradicional.

Entonces, independientemente de la objetivacion alcanzada a la hora de apreciar si
concurre 0 no responsabilidad por parte de la administracion, no cabe una imputacion
automatica de todos los hechos lesivos que suceden en las administraciones, ya que deben
de tenerse en cuenta criterios de ponderacion como “las condiciones subjetivas u
objetivas, temporales o espaciales que confluyen en el evento lesivo, esto es, los llamados
"estandares de calidad" y muy especialmente, el grado de cumplimiento o de desviacion

de la Lex artis .

A tal efecto, resulta relevante lo que establece la STS de 5 de junio de 19987, ésta
sentencia afirma que, la titularidad de la infraestructura que es utilizada para la prestacion
del servicio sea de la administracion publica, no conlleva que éstas se conviertan en
aseguradoras universales de todos los riesgos con el objeto de prevenir cualquier
eventualidad dafiosa para los administrados, sin tener en consideracion cémo se ha
llevado a cabo esa actuacion administrativa. Por ello, se determina que la responsabilidad
de la administracion sanitaria no tiene el caracter de objetivo, sino que se trata de una
responsabilidad modulada, y que, ademas, para apreciar que existe responsabilidad, se
requiere no solo que se produzca un dafo, sino que haya un nexo causal entre la actuacion
administrativa que ha producido el dafio y el propio dafio. Y es que, finaliza la sentencia
alegando que la institucion de responsabilidad patrimonial estd configurada para servir a
los intereses generales, lo que dificilmente se podria conseguir si se imputase a la

administracion toda lesion acontecida en sus infraestructuras.

En la misma linea que el TS, tenemos el Consejo Consultivo de Andalucia, que en su
dictamen 77/2000, de 18 de mayo®, aduce que la responsabilidad administrativa ha de

estar conectada con cdmo se ha desenvuelto la prestacion del servicio publico, por lo

5 Checa Gonzalez, C. (2021). La falacia de la tesis de que la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas es, en todo caso, objetiva. Checa Gonzalez, C. Nueva Fiscalidad, pp. 19-72. Dykinson, S.L. P4g. 42.

6 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 29.
" Recurso 1662/1994
8 NUm. de marginal 11.59



tanto, la existencia de nexo causal se apreciara analizando si se han cumplido los deberes

de prestacién que deben de respetarse en el servicio publico concreto.

A la luz de lo que establece dicha sentencia y el dictamen citado, es claro que la doctrina
administrativa mayoritaria ha ido dejando atras ese caréacter objetivo en tanto que, en la
actualidad, el titulo de imputacion que se tiene en cuenta para atribuir dafios a la
administracion es el funcionamiento anormal de ésta la hora de prestar los servicios de

que es titular®.

Esto es debido a que, teniendo en cuenta criterios légicos, no podemos encontrarnos en
la misma situacion habiendo llevado a cabo el servicio de una manera normal que anormal
y, por ende, que la administracion responda de igual manera en ambos supuestos.
Debemos movernos, en consecuencia, en un escenario en el que “la responsabilidad por
anormalidad debe ser la regla general siendo, por lo tanto, el sistema de responsabilidad

patrimonial una culpa objetivada. "

No obstante, la administracion también puede tener la obligacion de resarcir los dafios
que haya causado sin que medie ese caracter de anormalidad en el servicio que presta.
Dichos casos son aquellos en los que se ha “producido un sacrificio especial” como, por
ejemplo, que una actuacion beneficiosa para la comunidad haya supuesto para un
particular un perjuicio®!. Pero, a pesar de ello, no hay que olvidar que “la responsabilidad
por funcionamiento normal se reserva a supuestos acotados y excepcionales como los
relacionados con la generacion de riesgos especialmente elevados o la causacion
deliberada de dafios cuasiexpropiatorios, en los que se ocasiona un sacrificio especial al

afectado en beneficio de la colectividad’*?.

Por su parte, hay que dejar claro que la redaccion del art.106.2 CE, lo que hace es una
remision al legislador para que sea éste el que establezca cual es el caracter del sistema

de responsabilidad.

9 Checa Gonzalez, C. (2021). Pag. 44.

10 Checa Gonzalez, C. (2021). Pags. 44 y 46.

1 Checa Gonzalez, C. (2021). Pag. 47.

12 Checa Gonzalez, C. (2021). Pag. 44.

13 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). La responsabilidad patrimonial de la
Administracion y su relacion con los estandares de calidad de los servicios publicos. Pag. 251.



Asi, se ha sefialado que “esta linea jurisprudencial se aprecia claramente en el &mbito
sanitario, en el que el particular ha de soportar el dafio ocasionado a raiz de una operacion
quirargica si esta fue practicada conforme a la lex artis, de acuerdo con los Protocolos,
Guias y Recomendaciones vigentes, y aquel prestd su consentimiento después de haber
sido correctamente informado de los posibles riesgos.”'* En este caso, se puede observar
cémo efectivamente ha habido un resultado dafioso pero, a ojos de los tribunales, no es
suficiente por si mismo para que la administracion concurra en responsabilidad, ya que el

servicio se ha llevado a cabo con sujecion a los protocolos médicos y la lex artis.

Para finalizar con esta cuestion, resulta especialmente relevante, para reforzar todo lo
dicho anteriormente, la STC 112/2018, de 17 de octubre®®. En esta sentencia, a pesar de
que parte la base de que el caracter de la responsabilidad patrimonial es objetivo, en su
FJ 5° establece que:

“Tal objetividad no significa que baste con la existencia de relacion de causalidad
entre la actuacion administrativa y la lesion sufrida por la victima, sino que debe
concurrir algdn titulo de imputacion que permita atribuir el dafio a la

administracion ”.

De ello, se puede extraer una clara conclusion, y es que el TC ha querido dejar claro que
el caracter de la responsabilidad de la administracion es objetiva, pero, por su parte, no

ha especificado cuales son esos titulos de imputacion que sustentan dicho caracter'®.

A modo de conclusion, en funcion de la jurisprudencia vertida por los tribunales, es
evidente que éstos aplican un regimen de responsabilidad culpabilistico, por lo que, sélo
establecen el deber de resarcir cuando el dafio se haya producido a causa de un

funcionamiento anormal o defectuoso del servicio pablico?’.

En lo que a la doctrina minoritaria respecta, esta parte de la premisa de que,
independientemente de que el art.106.2 no contenga los adjetivos normal o anormal de
manera explicita, no implica que se quiera conferir mayor protagonismo al

funcionamiento anormal en tanto que, no haciendo alusién a ninguno de los dos, se esta

14 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). Pag. 252.
15 RTC 2018, 112

16 Checa Gonzalez, C. (2021). Pag. 48.

17 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). Pag. 244.



estableciendo de manera implicita, que con las dos formas de funcionamiento la

administracion puede incurrir en responsabilidad®®,

En lo que respecta a la remision al legislador que hace dicho articulo de la CE al
legislador, no quiere decir que la remision se haga en blanco y asi pueda modular el
caracter de la responsabilidad de las administraciones cuando quiera y como quiera. Mas
bien, lo que quiere el constituyente al incorporar esa expresion, es que el legislador
desarrolle el caracter que le ha conferido y esto es debido a “la economia que es propia
del lenguaje constitucional” de lo que no cabe deducir que el constituyente quiera
establecer un caracter distinto al que ya venia conferido por el legislador anterior y que
ya estaba consolidada?®.

A mayor abundamiento, dicha doctrina argumenta que, no hay nada que pueda indicar
que tal remision tiene por objeto hacer una rectificacion sobre el caracter objetivo que le
ha conferido al sistema de responsabilidad de las administraciones. De hecho, se puede
entender todo lo contrario en tanto que, el legislador constituyente quiso tomar como
referencia el sistema tradicional que ya venia consolidado por veinticuatro afios y ponerlo
en la norma suprema, queriendo convertirlo en la base sobre la que debe de regir el
sistema de responsabilidad de la administracion. Dicho sistema tradicional al que se hace
alusion configura el sistema de responsabilidad alrededor del caracter objetivo tomando
como fundamento, no tanto por una conducta culpable, sino mas bien, porque existe un

menoscabo en el patrimonio algtin administrado que hay que resarcir?.

Por otra parte, como ya se ha dicho antes, ambas doctrinas confluyen en que el art.106.2
CE es ambiguo en el sentido en que, no establece entre los diferentes modos de actuacion
(normal y anormal) qué criterios de imputacion de dafios serian juridicamente idoneos a
cada uno de esos modos?. De hecho, la doctrina minoritaria, alega que efectivamente, es
esa ambigiedad la que ha permitido o propiciado de alguna manera que se haya imputado
el dafio de manera indiferente entre los dos modos de actuacion (normal y anormal). De

lo que ha derivado que sea la jurisprudencia la que ha ido estableciendo que el Gnico

18 Fernandez, T.-R. (2021). Sobre la discutida naturaleza objetiva de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Revista de Administracion Publica, 216, pag. 178.

9 Fernandez, T.-R. (2021). Pag. 178.

2 Fernandez, T.-R. (2021). Pags. 178 y 179.

2 Fernandez, T.-R. (2021). Pags. 178 y 179.
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elemento de imputacion sea el nexo casal entre la accion y el dafio producido, sin que se

establezca ningln otro criterio legal de imputacion?2.

Otra de las cuestiones en las que ambas doctrinas confluyen, es en que no es sostenible
que la administracion tenga la obligacion de indemnizar todo perjuicio que acontezca en
el marco de un servicio publico, dado que, si precisamente, el fundamento de esta
institucién es velar por el interés general, no se puede pretender que sea la comunidad
social la que lo sufrague, en tanto que seria ir en contra de su propio fundamento?.

Como conclusién, dicha doctrina, lo que aduce es que el cometido del legislador es
corregir o perfilar lo que contiene el propio art.106 CE, a fin de poder evitar las

consecuencias que se acaban de citar debido a la ambigtiedad de dicho articulo?.

Por ultimo, apuntar que otra de las notas esenciales en la configuracion de este sistema
de responsabilidad patrimonial es el caracter directo que tiene, lo que conlleva que los
particulares tengan “derecho a ser resarcidos directamente por la administracion sin
necesidad de reclamar ni identificar previamente a la autoridad, funcionario, agente o

empleado publico cuya conducta ha causado el dafio. ” ?°

IVV.Aspectos generales de responsabilidad patrimonial en el
ambito sanitario

En la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, tal y como se ha dicho
anteriormente, es necesario que haya un “nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico y el resultado” (aunque en la practica se traduce en
establecerlo en los casos de funcionamiento anormal), a pesar de que su caracter sea

objetivo?®,

Es en este ambito en el que mejor se aprecian las “modulaciones y desviaciones a las que

se somete el sistema de responsabilidad objetiva de la administracion Publica” ya que, es

2 Fernandez, T.-R. (2021). Pags. 178 y 179.

2 Fernandez, T.-R. (2021). Pags. 178 y 179.

% Fernandez, T.-R. (2021). Pag. 179.

5 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). Pag. 236.

% Bello Janeiro, D., & Bello Janeiro, D. (2009). Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la
administracion sanitaria (Ser. Coleccion derecho de dafos). Reus. Pag. 132.
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necesario acudir al criterio de la “lex artis” con el fin de conocer, ni mas ni menos, si ha
habido un funcionamiento anormal en la prestacion del servicio sanitario. Lo que se
traduce en que, en los casos en los que se originen dafios derivados de alguna actuacion
médica, Unicamente se apreciard que hay un deber de indemnizacion por parte de la

administracion publica en los casos de funcionamiento anormal.?””

Hay que partir de la base de que, en el ambito sanitario estamos ante un deber de medios
y no de resultados, como asi reitera la jurisprudencia de manera constante. Esto es, la
obligacion radica en la prestacion de un servicio con la diligencia requerida aplicando los

medios y los instrumentos que la ciencia médica del momento contiene?®,

Por lo tanto, lo que determina el cumplimiento de la obligacion, no es la obtencion de un
resultado favorable, sino que, la ejecucion de la actividad haya sido Ilevada a cabo con el
objetivo de conseguir ese resultado favorable?. Por ello, no nos encontraremos ante un
funcionamiento anormal, cuando el resultado no haya sido favorable pero la actuacion se

haya llevado a cabo con la diligencia requerida.

La doctrina consolidada del TS establece que la responsabilidad patrimonial en el ambito
sanitario “no pude ser objetiva”®. En este sentido, encontramos la STS de 4 de junio de
20133, en el que se da el caso de un fallecimiento por sepsis®? a causa del tratamiento de
quimioterapia. El Tribual Supremo reconoce que, debido a la naturaleza de la actividad
sanitaria, concurren la accion de la administracion que presta el servicio, el estado fisico
del paciente y el “curso natural de procesos que la ciencia o la técnica, en el momento
actual de los conocimientos, no puede evitar o minorar con la produccion final de un
resultado que se nos presenta como inevitable o imprevisible ”. Y es que, en este caso, lo
que sucede es que, se aplico el tratamiento que conforme al estado de la ciencia y técnica
del momento se conocian para hacer frente a la enfermedad que padecia el paciente, luego
se cumplié esa obligacién de medios a la que esta sujeta la administracion sanitaria,

independientemente de que el resultado no sea favorable, como es el caso, ya que a la

27 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). Pag. 258.

2 Castillo, M. J. G. (2021). Pag 36.

2 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 37.

%0 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). Pag. 258.

31 Recurso 2187/2010

32 Es una afeccion médica grave, causada por una respuesta inmunitaria fulminante a una infeccion. El cuerpo libera
sustancias quimicas inmunitarias en la sangre para combatir la infeccion (https://www.nigms.nih.gov/education/fact-
sheets/Pages/sepsis-spanish.aspx)
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administracion no se le exige un resultado. Finaliza manifestando que, no se puede exigir
a la administracion responsabilidad por los resultados acaecidos a consecuencia de

“procesos naturales inevitables3. ”

Cabe concluir, a la luz de todo lo dicho anteriormente, que s6lo se condena a la
administracion sanitaria cuando se aprecia un incumplimiento de la “lex artis”, y dado
que encarna en ella supuestos de toda indole, a sensu contrario, establece en qué casos o
circunstancias ha habido un funcionamiento anormal. “Asi, los casos mas comunes son
cuando se esta ante errores diagndsticos (diagndsticos equivocados, la falta o defectuosa
realizacion de pruebas complementarias, el alta hospitalaria indebida o el incorrecto
seguimiento postoperatorio), diagndsticos tardios, errores terapéuticos (fallos en la
medicacion, maniobra quirdrgica incorrecta, olvido de material quirdrgico, etc.), errores
de prevencion (pruebas preoperatorias incorrectas, falta de pruebas necesarias, ausencia
de administracion de farmacos para prevenir patologias, etc.), falta de informacion previa

al consentimiento para una intervencion quirtrgica, etc. "4

Lo anterior exige analizar con mas detenimiento qué es la “lex artis” en el contexto

sanitario, por ello, en el epigrafe siguiente se procedera a su estudio.

V.Elementos de la responsabilidad patrimonial sanitaria

1.l ex artis y Lex artis ad hoc

En cuanto a la lex artis, ésta se ha definido como “Una regla directiva genérica de caracter
técnico en su aplicacidn y de caracter ético en su fundamento y ejecucion, que modula 'y

condiciona toda actuacién médica.?>”

Por lo tanto, la lex artis se trata de “un conjunto de reglas y preceptos Utiles para hacer

bien una cosa o para practicar una ciencia o incluso el conjunto de contenidos de caracter

33 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). Pag. 258.

3 Del Mar Caraza Cristin, M., & Del Mar Caraza Martin, M. (2016). Pag. 261.

35 Morillas Cueva, L., Benitez Ortlizar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M.J., Dominguez Izquierdo, E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y
otros agentes sanitarios [Online]. Dykinson, S.L. Pag. 467.
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ético y técnico-cientifico que son de aplicacion necesaria en el &mbito de la actividad

profesional y que se despliegan de forma particular en cada caso concreto®®.”

Ahora bien, hay que dejar claro que la expresion “lex artis”, tiene una variedad de

significados. En este sentido, resulta necesario distinguir dos niveles de “lex artis?’:

a)

b)

General: el nivel de la lex artis en sentido genérico viene establecido por el estado
de la ciencia en cada momento, el cual se manifiesta a través de publicaciones
cientificas, protocolos, conferencias de consenso y otros procedimientos de
naturaleza similar.

Lex artis ad hoc: este nivel, a diferencia del anterior, no es genérico en tanto que
tiene en consideracion caracteristicas concretas como son el tiempo, lugar,
disponibilidades y recursos del centro donde se esta prestando la asistencia
sanitaria. Dichas caracteristicas se plasman en guias clinicas y decisiones de los
comités hospitalarios. Las guias clinicas, tienen como cometido facilitar a los
pacientes y sanitarios la toma de decisiones correctas en situaciones clinicas

determinadas. Por lo tanto, éstas tienen una funcién orientativa.

En cuanto a los comités, hay diferentes clases. Entre ellos encontramos: los
comites éticos asistenciales, los de investigacion y los de ética organizacional.

Los asistenciales tienen el cometido de “resolver los conflictos éticos que plantea
la asistencia sanitaria” y fundamentalmente, los que se plantean en el ambito

hospitalario. Ademas, también elaboran protocolos asistenciales.

Dado que la deliberacion es el método que se utiliza a la hora de trabajar en estos
comités, y que sus recomendaciones deben de considerar todos los intereses y
puntos de vista, dichos comités se integran “por tres o cuatro médicos que
ejercieran labor asistencial; tres o cuatro enfermeros; tres profesionales no
sanitarios de la Institucion, preferentemente de los que desarrollan su funcién en
los servicios de trabajo social, atencion al paciente/usuario o asistencia religiosa;

un licenciado en derecho; una o dos personas ajenas a la Institucién; por altimo,

% Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 31.
37 Morillas Cueva, L., Benitez Ortzar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 467.
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un médico del comité ético de investigacion clinica y, si estuviere organizada, un

miembro de la comision central de garantia de calidad.3®”

Por su parte, la naturaleza de las decisiones o recomendaciones que emanan de
este tipo de comités no es vinculante. A diferencia de lo que ocurre con los comités
de investigacion, cuyas decisiones si que son vinculantes. EI cometido de ese tipo
de comités es el de “velar por la calidad de la investigacion en seres humanos, asi
como la proteccion de los mismos”3.

Por Gltimo, en cuanto a los comités organizacionales, éstos tienen la funcién de
organizar las relaciones entre personas, grupos o comunidades, como, por

ejemplo, entre el hospital y los empleados de éste.

En el sentido de la “lex artis ad hoc”, el comité cuya naturaleza o valor juridico
interesa es el de los comités asistenciales en tanto que, nos resultan relevantes
porque entre sus funciones esta la de elaborar protocolos, asi como, ayudar a tomar
las decisiones correctas en el ambito hospitalario, de manera que se esta

orientando al sanitario en relacion a cudl es la actuacion diligente.

A pesar de que la definicién del concepto lex artis ayuda a acercarnos a la verdadera
funcion que desemperia en el contexto de responsabilidad, la STS de 11 de marzo de 1991
explica cudl es el caracter de la “lex artis” y reconoce la insuficiencia de la misma a la

hora de poder enjuiciar los casos concretos*!:

“la lex artis como regla general y sin referencia al enfermo concreto no pasa de

ser una cabal abstraccion.”

Esta afirmacién, lo que nos quiere decir es que, la “lex artis” hace referencia a una
generalidad vy, por lo tanto, para poder apreciar si se esta actuando conforme a ella, hay
que adecuarla a las circunstancias que se den en el caso concreto, lo que nos lleva a otro

concepto que es la “lex artis ad hoc”. Entonces, cuando se une la expresién ad hoc al

38 Sanchez-Caro, J., Abellan, F. (2018 Julio). Comités de ética en el ambito sanitario: clases, competencias y
funciones. (N°17). Fundacion Merck Salud. Péag. 7

39 Sanchez-Caro, J., Abellan, F. (2018 Julio). Pags. 7 y 8.

40 Sanchez-Caro, J., Abellan, F. (2018 Julio). Pags. 4 y 5.

4 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 32.
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concepto lex artis, lo que se esta haciendo es aplicar las reglas genéricas que rigen una

profesion concreta, las circunstancias que se den en el caso concreto®,

Asi, la STS de 16 de abril de 200743, citando otras anteriores, define la lex artis ad hoc
como un “criterio valorativo” que es utilizado para guiar o corregir un acto médico
concreto, teniendo en cuenta las caracteristicas que lo rodean como son: las
caracteristicas de la profesion (la medicina), “la trascendencia vital del paciente” asi
como, factores como la propia organizacién sanitaria para poder calificar que el acto

sanitario se ajusta a una actuacion médica diligente.

A consecuencia de todo lo explicado, la tendencia de los Consejos Consultivos y de la
jurisprudencia es la de no tomar como base conceptos y criterios genéricos para poder

apreciar la existencia de la relacion de causalidad entre la actuacion sanitaria y el dafo.

Esto es debido a “la imposibilidad de establecer normas generales de conducta con las
que enjuiciar comportamientos concretos, dado que la aleatoriedad inherente a la
actuacion médica determina la necesidad de atenerse a las circunstancias concretas de

cada caso.**”

De esta manera, lo que se hace es un analisis personalizado del caso que es objeto de
enjuiciamiento teniendo en cuenta cuestiones como el tiempo, lugar de actuacion,
disponibilidad de medios y recursos del centro en que se ejerce la medicina, teniendo en

cuenta las especiales caracteristicas de su autor y la transcendencia vital del paciente.

La STS 25 de abril de 1994*° ha intentado acotar el conjunto de deberes del personal

sanitario:

a) Emplear todos los medios y técnicas que conozca la ciencia médica del momento,
asi como, todos los recursos que se encuentren a disposicion del sanitario en el

centro de salud donde se procede a llevar a cabo la actuacion médica. De esta

42 Morillas Cueva, L., Benitez Ortuzar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 467.

43 RJ 415/2007; Recurso: 1368/2000

4 Morillas Cueva, L., Benitez Ortlzar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 468.

% ECLI:ES:TS:1994:22245
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b)

d)

manera, se esta teniendo en cuenta el grado de esfuerzo que ha tenido el facultativo

para calificar el acto conforme a la técnica normal requerida.

Informar al paciente o0 a los familiares cudl es el diagnostico de patologia que
sufre, asi como cudl va a ser el tratamiento y los riesgos que el mismo conlleva

sobre todo si el tratamiento es quirurgico.

Asi mismo, también tienen el deber de hacer saber que en el centro de salud en el
que se encuentra el paciente en cuestién, no tienen los medios necesarios para
poder aplicar el tratamiento que requiere, de manera que ante la insuficiencia de
medios acordes con las necesidades del paciente éste o sus familiares pueda optar

por acudir a un centro de salud méas adecuado que pueda satisfacerlas.

Continuar con el tratamiento prescrito hasta que el paciente se encuentre
recuperado a tal punto de poder ser dado de alta, asi como, de los riesgos que haya
en caso de que el paciente firme la alta voluntaria.

En los casos de enfermedades o dolencias recidivas, cronicas o evolutivas,
informar al paciente de la necesidad de someterse a los analisis y cuidados
necesarios que resulten necesarios para porvenir el agravamiento o repeticion de

la dolencia.

Para terminar, se ha de decir que la lex artis por si misma no es suficiente para poder

determinar cudl es el estandar de funcionamiento razonable, ya que, se requiere de un

criterio de medicion de la diligencia exigible. Para conseguirlo, se acude a otros criterios

correctivos que cumplen la funcién de determinar el grado de cumplimiento o de

diligencia exigible. Entre dichos criterios correctivos encontramos:

El consentimiento informado

Los protocolos médicos

1.1 Los protocolos médicos, como criterio correctivo de la lex artis

Los protocolos clinicos son “una ayuda explicita para el médico en el proceso de

decision clinica al reducir el nimero de alternativas diagndsticas y terapéuticas entre las

17



que se ha de elegir, hasta hacerlas en muchos casos, inicas™*®. En este sentido, los
protocolos también se han definido como “documentos que sefialan los pasos a seguir,
convenidos entre los interesados ante un problema asistencial, de forma bastante

normativa, con gran nivel de detalle y sin presentar alternativas*’

Los protocolos clinicos tienen, por lo tanto, la funcion de reducir la incertidumbre que
impregna toda decision médica que debe de adoptar el sanitario en sus actuaciones. De
esta manera, los protocolos se elaboran con propoésito de guiar la actividad del médico y
a su vez, determinan qué es lo que se considera como practica médica adecuada en una

situacion concreta contemplada desde una perspectiva general®,

Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia dejan claro que la naturaleza de los mismos
es orientativa y, por lo tanto, carecen de obligatoriedad juridica. De ser asi, se estaria
desvirtuando la autonomia profesional y la libertad clinica, principios que estan recogidos
en la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las profesiones sanitarias*®.

Como ya se ha dicho antes, los protocolos constituyen uno de los criterios correctivos de
la lex artis, los cuales, tienen el papel de aportar luz a la hora de apreciar si la actuacion

sanitaria es conforme a la lex artis y si la aquella se adecua a la de un buen profesional®.

Los protocolos son criterios correctivos de la lex artis porque éstos contienen “normas
actualizadas y recomendadas por expertos en el tema para obtener una correcta praxis
médica, no puede dudarse que su aportacion al proceso constituye una enorme ayuda para

dilucidar el criterio de lex artis aplicable al supuesto factico que se juzga®'”

46 Morillas Cueva, L., Benitez Ortlzar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 477.

47 Morillas Cueva, L., Benitez Ortlzar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 479.

48 Morillas Cueva, L., Benitez Ortizar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pags. 477, 478 y 480.

49 ey 44/2003, de ordenacion de las profesiones sanitarias. 21 de noviembre, 22 de noviembre de 2003, nim. 280.

Recuperada de: https://www.boe.es/eli/es/I/2003/11/21/44/con
%0 Morillas Cueva, L., Benitez Ortlzar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y

Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 481.
51 Morillas Cueva, L., Benitez Ortlzar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 481.
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A pesar de todo lo dicho, es importante aclarar que la determinacién de si la actuacion se

ha adecuado o no a la lex artis, se hara mediante informes periciales médicos.>?

Por lo tanto, los protocolos tienen una funcién esclarecedora a la hora de determinar si la
actuacion médica se ha ajustado a la lex artis. A este respecto, apreciamos que se tratan
de notables elementos de juicio ya que, a pesar de que no son medios probatorios en
sentido estricto, se utilizan para discernir cual es el modo de actuacion diligente ante un
“cuadro clinico” concreto. De esta manera, son de gran ayuda para los tribunales a la hora
de enjuiciar el caso concreto y poder determinar si la actuacion de la administracién

sanitaria es normal o anormal.>®

1.2 Consentimiento informado

Es importante subrayar cual es el papel que juega el consentimiento informado dentro del
propio contenido de la lex artis. Y es que, como ya se ha dicho anteriormente, se trata de

uno de los criterios correctivos de aquella.

Enel art.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica
(LAP), se 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.”

El consentimiento informado tiene una doble naturaleza, por un lado, se trata de un

derecho del paciente y un deber del personal sanitario®.

Asi, en el art.8 de la citada ley (LAP), establece la obligacion de que toda actuacion que

se lleve a cabo en el &mbito sanitario requiere del consentimiento libre y voluntario del

52 Morillas Cueva, L., Benitez Ortlizar, I.F., Bobo Ruiz, J., Cruz Blanca, M. J., Dominguez Izquierdo,E.M. y
Esquinas Valverde, P. (2010). Pag. 481.

53 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 35.

54 Labaca Zabala, M2 L. EI consentimiento informado en el &mbito de la sanidad (Estudio). Recuperado de:
https://www.google.com/url?sa=i&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=0CAQQw7AJahcKEwigvMDo4tv-
AhUAAAAAHQAAAAAQAQ&uUrI=https%3A%2F%2Focw.ehu.eus%2Fmod%2Fresource%2Fview.php%3Fid%3D37
112&psig=A0vVawl1zPI3m-EDTGrnuAdtBrXJX&ust=1683292307752844
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paciente después de haber recibido la informacién pertinente respecto a su situacion

clinica.

No obstante, dicho consentimiento se puede omitir en los casos de urgencia vital, “en los
que exista una situacion de riesgo”, en la que la actuacion deba de ser rapida debido a la

gravedad de la situacion®.

Asi, en el art. 8 LAP, de 14 de noviembre establece que “toda actuacion en el ambito de
la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez

recibida la informacion prevista para el caso ”

En este sentido, la STS 25 de abril de 1994 establece que se trata de un deber ineludible
del médico el de “informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, siempre,
claro esta, que ello resulte posible, del diagnostico de la enfermedad o lesion que padece,
del pronostico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos que el
mismo, especialmente si este es quirurgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso
de que los medios de que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan
resultar insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resultase
posible, opte el paciente o sus familiares por el tratamiento del mismo en otro centro

médico mas adecuado.”

Asi mismo, esa informacion debe de darse de una manera clara, completa, veraz y
adecuada con el objeto de que sea el paciente el que pueda ponderar entre el coste que

conlleva someterse al tratamiento y el beneficio que conllevaria®’.

El consentimiento informado debe de reunir ciertos requisitos de forma para que éste sea
eficaz y pueda tener relevancia a efectos juridicos.

En este sentido, diversas sentencias establecen que®®, es preciso que, el sujeto a quien se
le informa y debe de dar el consentimiento, tenga capacidad suficiente para poder

entender en qué consiste la actuacion sanitaria y cuéles son las consecuencias de prestar

5 STC 37/2011, 28 de Marzo de 2011

5 ECLI:ES:TS:1994:22245

57 Ortiz, A., Burdiles, P. (Julio 2010). Consentimiento informado. Revista Médica Clinica Las Condes, Vol.21.
NUm.4, pp. 644-652. DOI: 10.1016/S0716-8640(10)70582-4

5 SSTS 140/2021, 3057/2011 y 1659/2013
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dicho consentimiento. A su vez, debe de prestarse antes de que se ejecute la actuacion
sanitaria y seguir consintiendo una vez iniciada la accién que es objeto de consentimiento.
En cuanto al modo, debe ser emitido de manera libre, esto es, sin vicios como
intimidacion o violencia y en funcion del art.8.2 de LAP de 14 de noviembre, la regla
general es que se emita oralmente, aunque nada se dice respecto a si éste debe de ser
expreso o tacito®.

En este sentido, hay diversas teorias:

La “teoria de la declaracion de voluntad”, dicha teoria establece que, para que el
consentimiento produzca efectos, es necesario que el consentimiento se exteriorice, de

modo que el sanitario tenga conocimiento de que se ha dado dicho consentimiento.

Por su parte, en contraposicion a esta teoria, hay autores que defienden la Ilamada teoria
de “la direccion de la voluntad”. Segun dicha teoria, es suficiente con la mera existencia
del consentimiento para que éste sea eficaz, esto es, no se requiere que haya una

exteriorizacion del mismo.

Y, por ultimo, la teoria dominante en la actualidad es la aplicacion de la doctrina general
sobre la perfeccion de los negocios y la teoria general de los actos propios, y es que, lo
que se requiere realmente es, que el consentimiento pueda ser reconocido de un modo

externo, pero no por pasividad®’.

Para poder hacer un analisis de cual es la naturaleza y alcance del consentimiento
informado, tomaré como base la STS de 20 de noviembre de 2012%' que ofrece un
resumen de lo que constituye la doctrina general del TS, del cual se pueden extraer estas

siete conclusiones:

1- Se trata de una obligacidn por parte del sanitario y una parte fundamental de la

prestacion sanitaria

2- Se trata de un derecho del paciente en tanto en cuanto, es un derecho de

autodeterminacién del paciente esto es, para que éste tome las decisiones que

%9 Sancho Gargallo, 1. (abril 2004). Tratamiento Legal y Jurisprudencial del consentimiento informado. Indret, (n°
209). Recuperado de: www.indret.com.
60 Sancho Gargallo, 1. (abril 2004).

61 Recurso 4598/2011
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considere oportunas a la luz de la informacion que le ha sido proporcionada por
parte del sanitario.

3- Tiene su fundamento en la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)
4- La falta de informacion no supone por si misma una infraccion de la lex artis.

5- Para poder apreciar responsabilidad, es necesario que de ella derive un dafo.

Aungue, en cualquier caso, dicha omision se trata de una mala praxis médica.

6- Esa informacion debe de darse de forma inteligible, clara y adaptada de manera
que el paciente pueda comprender el tratamiento que se le va a aplicar.

7- Prestar consentimiento no implica que se acepte cualquier tipo de prestacion

médica.

Una vez determinado en qué consiste el consentimiento informado, cudl es su naturaleza,
sus requisitos formales y los efectos del mismo, explicaré brevemente quée conlleva la

falta de dicho consentimiento.

Tal y como establece la jurisprudencia®?, la falta de consentimiento informado conlleva
un incumplimiento de la “lex artis ad hoc”, revelando al mismo tiempo el funcionamiento

anormal del servicio.

Bien es cierto que, para que se pueda apreciar responsabilidad es necesario que concurra,
como Yya se ha dicho antes, un dafio y que éste sea ademas antijuridico, por lo tanto, si de
esa ausencia del consentimiento no deriva ningln dafo, estariamos ante una mala practica

y ello no conlleva por si mismo la existencia de responsabilidad de la administracion®,

A tenor de todo lo explicado, cabe concluir que, no es suficiente la falta de
consentimiento informado para que pueda existir una posible responsabilidad, sino que

de ello debe derivarse un dafio.

62 STS de 23 de febrero de 2007; Recurso 3551/2002
83 Castillo, M. J. G. (2021). Administracion sanitaria y responsabilidad patrimonial. Pag. 75. Parr. Tercero.
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V1. Requisitos que deben de concurrir para apreciar
responsabilidad patrimonial

En este epigrafe se analizaran los requisitos que deben de concurrir en cualquier &mbito
de la responsabilidad patrimonial, incidiendo a su vez, qué cuestiones difieren de la
regulacion general con respecto al ambito sanitario, sin perjuicio de los elementos mas
relevantes que se dan en el mismo (como la lex artis), y que tienen un importante papel

en la apreciacion de la responsabilidad patrimonial.

Para analizar los prepuestos que deben de concurrir para apreciar si efectivamente
concurre o no responsabilidad patrimonial, nos basaremos en la doctrina jurisprudencial

vertida por el TS que exige que concurran estos requisitos:

1.- Que el hecho se pueda imputar a una administracion publica, para lo que se requiere
probar que el dafio se ha producido a consecuencia de una actividad “cuya titularidad

corresponde a un ente publico”.

2.- Que el dafo causado por la administracion sea antijuridico, esto es, que el perjudicado
no tenga el deber de soportarlo. Por su parte, el dafio debe tener ciertas caracteristicas y

es que debe de ser real, evaluable econémicamente, efectivo e individualizado.

3.- Que no concurra ninguna causa que exonere a la administracion, tales como la fuerza
mayor o que la Unica causa determinante del dafio sea la conducta del propio dafiado o la

de un tercero.

4.- Nexo causal entre el hecho que ha causado el dafio y el propio dafio producido. En
este sentido, se debe de fijar o concretar cuél es el hecho que es conditio sine quanon para
causar dicho dafio esto es, causa sin la cual no es posible que se haya producido el dafio.

Ademas, también se requiere que la causa sea iddnea.

Todo ello es fruto de la teoria de la causalidad adecuada, la cual se examinard mas

adelante.

64 SSTS de 5 de noviembre de 2012, recurso 3383/2011; de 29 de julio de 2013, recurso 4286/2012
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5.- Que el derecho a reclamar una indemnizacién por el dafio causado no haya prescrito.
Plazo que es de un afio y comienza a contar en diferentes momentos segun el caso y

circunstancia, tal y como se analizaré en el epigrafe 10°.

Pues bien, a la luz de lo citado por la sentencia arriba mencionada, podemos observar que
los presupuestos indispensables que deben de concurrir para poder apreciar
responsabilidad patrimonial son: la existencia de un dafio efectivo, evaluable

econdmicamente e individualizado; la antijuricidad del dafio y la relacion de causalidad.

1. Dano

El primer elemento que debe de existir para poder entrar a analizar si hay o no
responsabilidad es la existencia de un dafio esto es, un perjuicio. Bien es cierto que, el
dafio por si mismo no basta, ya que debemos de estar ante una lesion indemnizable para

que nazca verdaderamente el derecho a ser indemnizado.®®

Como asi lo establece el art. 32 LRJSP, de 1 de octubre, en el dafio deben de concurrir

ciertas caracteristicas que son: efectividad, evaluacion econdmica e individualizacion.

1.1 El dafo efectivo

Que el dafio deba ser efectivo obedece a que éste debe de ser cierto, esto es, debemos
movernos en un ambiente de certeza, en tanto que no es posible basarnos en un dafio
eventual o posible ni una simple expectativa. Por lo tanto, el dafio debe de producirse de
forma real y cierta manifestandose, o bien en un contexto material, o bien moral (dafios
psicoldgicos, por ejemplo) de quien lo alega®®.

En este sentido, en el plano juridico, no cabe basar el derecho a ser indemnizado cogiendo

como base meras conjeturas.

A su vez, es necesario aclarar que a pesar de que el dafio deba ser cierto, si que podemos

encontrarnos ante un dano efectivo cuando éste sea futuro. “Estos casos suceden cuando

8 Castillo, M. J. G. (2021). Pag.59.
8 Castillo, M. J. G. (2021). Péags. 61y 62.
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la produccién del mismo es indudable y necesaria por la anticipada certeza de su

acontecimiento®’ ”. Esto es lo que se denomina como “diagndstico de certeza”.

Un claro ejemplo de ello es lo que sucede en el caso en el que una persona se contagia de
hepatitis C, donde no solo hay certeza de ese contagio sino también de como va a ser el

discurrir o desarrollo de dicha enfermedad®®.

A este respecto, también es relevante citar la doctrina de la pérdida de oportunidad, que
se traduce en la pérdida de probabilidad de recuperacion o mejora de la salud. En esta
doctrina, encontramos notas de certidumbre y de incertidumbre a la vez.

Por un lado, certeza de que si no hubiera ocurrido el acontecimiento que ha originado el
dafio, el perjudicado conservaria la esperanza de poder obtener en el futuro o bien una
ganancia, o bien evitar la pérdida en su patrimonio. Y, por otro lado, la incertidumbre de
que, de haber seguido en la situacion de hecho o juridica que permitia tener la oportunidad
de haber obtenido la ganancia o haber evitado la pérdida, cualquiera de ellas se habria
dado.®

1.2 Daiio evaluable econdmicamente

La exigencia del art.32.2 de la LRJSP radica Unicamente en que el dafio es susceptible de
ser evaluado econdmicamente lo que no conlleva que desde el momento inicial de la
reclamacion esté ya evaluado.

De hecho, una de las funciones principales que tiene el procedimiento administrativo en
esta materia es conocer cudl es el alcance de la lesién y en funcion a la misma poder fijar

cuéal es el quantum econdmico que le corresponde’.

En el &mbito sanitario nos podremos encontrar mayormente con dos tipos de dafio: el
dafio corporal, que encarna las lesiones o secuelas fisicas como el fallecimiento de una

persona; y el dafio moral.

67 Castillo, M. J. G. (2021). Pags. 61y 62.

8 Castillo, M. J. G. (2021). Péags. 61y 62.

8 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 62.

0 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Covid-19 y derecho priblico : (durante el estado de alarma y mds
alla) (Ser. Alternativa / tirant lo blanch, 113). Tirant lo Blanch. Pag. 496
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En el caso de los dafios morales, encontramos que “hay un margen de apreciacion

subjetiva” en tanto que, todo lo relativo a la psicologia y psiquiatria tiende a moverse al

margen de “parametros objetivos que sean susceptibles de comprobacion empirica’”

Cuestidn que no otorga la facultad a los tribunales a que éstos actlien de manera arbitraria

y determinen una cantidad indemnizatoria al azar y sin ninguna referencia objetiva que

sirva de sustento para fundamentar la misma’2.

En relacion a lo dafios morales, resulta relevante lo que establece la STS de 28 de

diciembre de 1998 en, en un caso de VIH:

“No significa tal concrecion, que sea facil fijar el pardmetro indemnizatorio, que
solo puede tener como limite, el maximo, y que es el fijado en el «petitum» de la
demanda. Se habla de tal dificultad, porque en el area de los dafios morales, es
francamente imposible llevar a los mismos las normas valoradoras que establece
el art.141.2 LRJ-PAC (actual art. 34 Ley 40/2015) cuando habla de las
«valoraciones predominantes en el mercado. Sin embargo, aunque los dafios
morales no se pueden borrar, si se pueden compensar pecuniariamente, y para ello
se han de tener en cuenta, como datos manejables los siguientes: la muerte de un
hijo de dos meses de edad y marcado desde el nacimiento por la enfermedad del
SIDA, y la noticia de que la madre sufre dicha gravisima enfermedad, que se
pueden marcar en 10.000.000 de pesetas por la muerte del nifio y en 5.000.000 de
pesetas por los dafios morales que supone la noticia de que la madre habia sido
infectada por el virus de VIH y que habia desarrollado la enfermedad del SIDA.
No se valora ni se incluye en dichas cifras, por las razones antedichas, la muerte

de la madre.”

Con respecto a los dafios corporales, como ya se ha dicho antes, tenemos los casos de

fallecimiento y los casos de lesiones corporales’.

En los fallecimientos se debera de valorar la repercusion o alcance que tenga la falta de

la persona fallecida en el seno familiar.

" Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). P4g. 497

2 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Pag. 497

73 Recurso 925/1994

4 Palomar, A., & Javier Fuertes, F. (2023, marzo). Responsabilidad patrimonial Administraciones Puablicas:

Indemnizacién como modo de reparacion del dafio causado por la Administracion Publica . Practico Contencioso-

Administrativo. Vlex. Epigrafe 2°
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Y en cuanto a las lesiones corporales, se tendran en cuenta los gastos que se hayan
originado a consecuencia de las mismas, tales como los “hospitalarios, de rehabilitacidn,
de desplazamiento), el lucro cesante durante el periodo que se vio imposibilitado el
lesionado para trabajar, la posible disminucion fisica, secuelas o incapacidad creada por
la lesion sufrida ”7®.

El criterio de valoracion que se ha seguido para fijar una cantidad econémica es tomar
como referencia los baremos que contiene la normativa de Seguros obligatorios, Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, y de la Seguridad Social.

Que dichos criterios se tomen como referencia, no quiere decir que sean vinculantes, y
es que su labor es la de orientar a la hora de fijar una cantidad indemnizatoria’®.

Asi lo establece la STS de 20 de febrero de 20127": “No son vinculantes y solo tienen un

caracter meramente orientativo”

1.3 Daio individualizado

Este requisito supone que el dafo se debe de poder individualizar, en el sentido de que el
dafo recaiga sobre un patrimonio concreto. En tanto que, si el dafio se ha sufrido de forma

generalizada, debera de ser soportado por dicha generalidad’®.

Bien es cierto que el dafio puede recaer sobre un grupo de personas o colectivos, en tanto
que, lo que se pide con este requisito, es que el dafio no recaiga sobre grupos de personas
indeterminables, que haria que no fuese posible reparar el dafio y no que no fuese posible
que el dafio recaiga sobre varios patrimonios como establece la STS de 4 de julio de
1998.7

s Palomar, A., & Javier Fuertes, F. (2023, marzo). Epigrafe 2°

76 |berley. El valor de la confianza. (2020, 28 diciembre). La indemnizacion por la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Iberley, Informacion legal.

" Recurso de casacion 527/2010

8 Fuentes Abril, J. (2009, 1 junio). La responsabilidad patrimonial de la administracion (analisis jurisprudencial).
1612/1994
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2.L.a antijuridicidad del dafo: cuando el dafo se convierte en lesion.

Como ya se ha dicho anteriormente, el dafio no tiene por si mismo la virtud suficiente
para que nazca un derecho indemnizatorio, éste debe de tener como caracteristica la

antijuricidad, convirtiéndose asi en lesion y, por ende, resarcible®.
Asi, la STS de 13 de enero de 20228

“la lesion se define como dafio ilegitimo, pues no todo perjuicio es constitutivo
de una lesion en el sentido técnico-juridico del término, porque si bien toda lesion
es integrante de un dafio y perjuicio no todo dafio y perjuicio es constitutivo de

una lesion”

En el ambito sanitario, cabe hacer referencia a las particularidades que tiene la “lesion

resarcible”.

En primer lugar, nos encontramos con que las lesiones que el perjudicado pueda sufrir
derivadas de la asistencia sanitaria van a recaer sobre derechos que estan
constitucionalmente protegidos como son: la integridad fisica y el derecho a la salud, por
lo tanto, las lesiones que se sufran en este &mbito no son patrimoniales, sino que son
“derechos inherentes a la propia persona ”. Debido a esto, las causas que justifiquen dichas

lesiones deben estar previstas legalmente®?,

En este sentido, es de vital importancia saber cuéles son las consecuencias o secuelas
comunes o normales que se puedan producir a consecuencia de la aplicacion de un
tratamiento médico, ya que es ello lo que va a determinar si se trata de un perjuicio
asumible, debido a que entra dentro de lo que es comun en el funcionamiento del servicio
sanitario, o si, por el contrario, el prejuicio resulta un sacrificio especial, nota
caracteristica que hace que nos encontramos en una situacion de antijuricidad esto es,

dafio que el paciente no tiene el deber juridico de soportar.

8 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 64.

81 Recurso 640/2018

82 Cueto Perez, M. (1997). Responsabilidad de la administracion en la asistencia sanitaria. Tirant Lo Blanch. Pag.
280
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Podemos concluir que, cuando un paciente sufra resultados “incompatibles con las

consecuencias de una terapéutica normal, se esta produciendo un sacrificio especial 83,

Y es que, lo relevante en estos casos es determinar si el perjudicado tiene la obligacién

juridica de soportar o no el dafio causado por la administracion.

En el caso de la administracion sanitaria, el propio art. 34.1 de la LRJSP de 1 de octubre
de 2015, establece el deber juridico de soportar aquellos dafios que “no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica

existentes en el momento de produccion de aquéllos”®.

En este sentido, cabe mencionar que, independientemente de que se haya producido
efectivamente un dafio, si la actuacién médica que ha originado dicho dafio se ajusta a la
“lex artis” y tienen en cuenta los avances de los conocimientos de la ciencia, se entiende

que no hay antijuricidad, y el perjudicado tiene el deber juridico de soportar dicho dafio®.

En relacion a lo que se acaba de explicar, encontramos la STS de 23 de febrero de 20098
que manifiesta que, debido al caracter de la responsabilidad patrimonial en ambito
sanitario, nos encontramos ante la exigencia de que quien reclame, justifique que se ha
producido por parte de los sanitarios un mal uso de la lex artis y es que, como ya se ha
dicho antes, a los servicios publicos de salud lo que se les exige es actuar de manera

diligente y utilizar las técnicas y la ciencia vigente y no la curacion del paciente.

A este respecto, la STS de 28 de marzo de 2006%, recuerda que “lo que excluye la
antijuridicidad del dafio, no es la falta de prueba de una aplicacion incorrecta de la técnica
utilizada sino la acreditacion y certeza de que dicha actuacion sanitaria ha sido correcta y

ajustada a la lex artis.”

Como ya se ha dicho anteriormente, el art. 34.1 LRJSP de 1 de octubre, acota cuales son

los supuestos en los que el administrado tiene el deber de soportar el dafio y los que no®°.

8 Cueto Perez, M. (1997). Responsabilidad de la administracion en la asistencia sanitaria. Tirant Lo Blanch. Pag.
282

8 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Covid-19 y derecho pziblico : durante el estado de alarma y mas
alla (Ser. Alternativa / tirant lo blanch, 113). Tirant lo Blanch. Pag. 498.

8 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Pag. 498.

8 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Pag.503.

87 Recurso 7840/2004

8 Recurso 4426/2002

8 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Pag. 503.
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Pero, a pesar de tener esa delimitacion legal, nos encontramos ante una acotacion
demasiado abstracta y general que no soluciona toda la casuistica que se da en el &mbito

sanitario.

Siguiendo el mismo hilo, se puede asegurar que la expresion “no tenga el deber juridico
de soportar, de acuerdo con la ley” se trata de un criterio incierto, con el que no podemos
dar una solucién concreta a casos reales, en tanto que, antes de entrar a analizar el caso
concreto, hay que aclarar si se puede aplicar o no.

En suma, se trata de una expresion que requiere que la ley la desarrolle, en tanto que la
formula, en si, es muy genérica y no responde de manera lo suficientemente pragmatica

y clara a los problemas que se suscitan alrededor de esta institucion®.

Por lo tanto, cabe concluir que, la normativa no es capaz (o no entra a precisar) de

delimitar a priori lo que es antijuridico y lo que no.

Por ello, citaré algunos supuestos de dafios antijuridicos a la luz de la casuistica que nos

ofrece a la jurisprudencia.

2.1 Error en el diagndstico

El error en el diagnostico se suele presentar como un dafio antijuridico cuando la
enfermedad que tiene el paciente es comun y las pruebas para diagnosticarlas no encarnan
ningun tipo de dificultad ni conllevan riesgos de gran entidad®’. ” Esto mismo ocurrié en
el caso que es objeto de la STS de 10 de mayo de 2007, el cual, se llevo a cabo una
prueba para poder determinar si el feto sufria 0 no patologias, pero el resultado fue
inexacto al determinar que se trataba de un feto sin patologias.

El tribunal entendié que el dafio era antijuridico, en tanto que se actud en contra de la “lex
artis” por no haber aplicado las técnicas que se tenian a disposicidn en funcion de los
conocimientos médicos del momento para poder llevar a cabo el diagndstico de manera
correcta, a pesar de que habia multitud de cuestiones que recomendaban practicar esa
prueba diagnostica, como los antecedentes hereditarios de los progenitores y el hecho de

que la mujer gestante si que era portadora de una alteracion genética. Por todo ello, el

9 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 66.
9 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 69.
92 Recurso 4779/2003
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tribunal concluye que a los progenitores no se les facilitd la informacion suficiente para

haber tenido la oportunidad de haber interrumpido el embarazo de manera voluntaria.

2.2 Omision en la prestacion del servicio y carencia de medios diagndésticos de

contraste exigidos protocolariamente

En estos casos, nos encontrariamos ante la inactividad de la administracion publica, que
se traduce en que no se lleva a cabo nada para proceder a la curacién o mejora del
paciente, o simplemente, no se realizan las pruebas médicas pertinentes para poder

diagnosticar la patologia que sufre el paciente®,

Los supuestos de omision total en la prestacion del servicio sanitario equivalen a un
funcionamiento defectuoso del mismo®. Como ejemplo de ello, tenemos el caso de la
STS de 9 de marzo de 1998% en el que, a consecuencia de no haberle practicado una
prueba que pudiese determinar que en el ojo existida una esquirla, ésta permanecio

durante mas de un afio en el ojo perdiendo la vision del mismo.

Otro caso es el de la STS de 28 de febrero de 2007°, en el que al paciente no se realizo
un TAC con el que se le podria haber detectado la hemorragia cerebral que padecia, y asi

poder evitar el fatal desenlace. Y es que:

“la no justificacion de razon alguna que hubiera impedido la realizacion de la
angiografia simultdneamente con la embolizacion del aneurisma, (lo que) impone
apreciar ya una responsabilidad de la administracién, de lo que se deduce que
cualquier circunstancia exculpatoria de dicha responsabilidad exigia, en virtud del
principio de la prueba facil disponible para la administracion, que las
circunstancias obstativas a dicha responsabilidad hubieran sido acreditadas por la
propia administracion. Y ello, en cualquier caso, y con independencia de que,
como aprecio la Sala, la técnica empleada en la intervencion quirdrgica posterior
fuera 0 no correcta al realizarse la craniectomia, puesto que la misma ha de

presumirse que hubiera sido innecesaria si, al realizarse la angiografia, se hubiera

9 Castillo, M. J. G. (2021). P4g. 70.
% Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 70.
9 Recurso 6115/1993
9% Recurso 6369/2003

31



conseguido la embolizacion del aneurisma, lo que, segin parece deducirse de los
informes existentes, hubiera hecho innecesaria la préctica de la ulterior

intervencion quirtrgica”

Por ultimo, es necesario recalcar que el retraso en la realizacion de una prueba no
determina por si misma la apreciacién de responsabilidad y es que, para determinar
cuando procede, la jurisprudencia se vale de dos criterios: por un lado “el exceso o
moderacion” del tiempo que ha transcurrido y, por otro lado, trascendencia que ha tenido
dicho retraso en la evolucion de la enfermedad®’. En este sentido, podemos tomar como

referencia el argumento utilizado en la STS de 8 de junio de 2016%:

“la sintomatologia que presentaba el paciente no permitia calificar la prueba como
preferente o urgente por lo que entiende acorde a la lex artis que la atencion

recibida fue adecuada a los medios disponibles.”

3.La relacion de causalidad

Para abordar este punto, es necesario recordar que el sistema de responsabilidad
patrimonial configurado esta basado en la objetividad. Por lo que, nos encontramos en un

escenario en el que no tiene gran relevancia la culpa del agente®.

Por lo tanto, es suficiente con el nexo de causalidad material para que se pueda apreciar
responsabilidad patrimonial, esto es, basta con determinar el hecho concluyente del

dafio®°,

Ahora bien, sin perjuicio de lo dicho anteriormente, hay que tener en cuenta que es
necesario probar la “vinculacion causal entre el funcionamiento del servicio publico ” (sea

normal 0 anormal) y un dafio antijuridico®®?,

97 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 71.
9% RJ 2016/4323

9 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 89.
100 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 89.
101 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 89.
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En el &mbito sanitario, la lesion no siempre es consecuencia de una sola lesion o no
siempre se le puede imputar Unicamente a la administracion la produccién de la misma.
Y es que, es sumamente frecuente que la dolencia del paciente o la intervencion del mismo
contribuya en la produccién de la lesion. Por lo que, en ocasiones, lo que ocurre es que,
o0 se desplaza la antijuricidad, o se acaba anulando el nexo causal entre la actuacion y el

dafio 192~

Y es que, para declarar la existencia de responsabilidad patrimonial de la administracion,
no es necesario que la actuacion de los empleados publicos sea la Unica causa que haya
producido el dafio que es objeto de indemnizacion.

En algunos supuestos, la causalidad se presenta de una manera medita e indirecta o
simplemente converge mas de una causa como puede ser la actuacion del perjudicado, la
de un tercero o que haya habido mas de una administracion que haya participado en la

generacion del dafio®®®,

En los casos en los que concurren varias causas, en funcion de las caracteristicas del caso,
podemos encontrarnos, bien ante la ruptura del nexo causal, en tanto que la causa no es
la adecuada para que efectivamente ésta haya sido la que ha producido el dafio, o bien
ante una situacion de corresponsabilidad entre administracion y el propio lesionado,
donde habria una compensacion de culpas y, por consiguiente, la disminucion de la

indemnizacion®,

A este respecto, cabe decir que la doctrina y la jurisprudencia ha ido analizando estos
casos, Yy se han planteado en reiteradas ocasiones, si el nexo causal ha de ser exclusivo,
de manera que no ha de haber interferido para apreciarlo ninguna circunstancia, hecho
ajeno o tercera persona o si, por el contrario, no es necesario que éste sea exclusivo,
pudiendo asi apreciar que concurre nexo causal independientemente de que hayan

acontecido circunstancias ajenas.®

A consecuencia de ello, lo que hay que hacer es determinar cudl es el hecho o condicion

que se considera como causa por tener ella misma la virtualidad suficiente para producir

102 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 89..
103 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Pag. 492
104 Blanquer, D., & Cierco Seira César. (2020). Pag. 492
105 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 90.
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el resultado lesivo. “Por esta razon, la doctrina administrativa, tratando de definir qué es
relacion causal a los efectos de apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas, se inclina por la tesis de la “causalidad adecuada” o

“imputacion objetiva?®”

Dicha tesis, se basa en que hay que determinar hasta qué punto, el hecho en el que se basa
la reclamacién de responsabilidad ha sido contribuyente en la produccion del resultado
lesivo, y en qué medida el resto de las circunstancias han sido determinantes, eficientes o

lo suficientemente relevantes para la produccion del resultado lesivo.X’

A mayor abundamiento, la STS de 28 noviembre 1998% establece:

“Esta causa adecuada o causa eficiente y exige un presupuesto, una "condictio
sine qua non", esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro
hecho o evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta
condicién por si sola no basta para definir la causalidad adecuada sino que es
necesario, ademas, que resulte normalmente idonea para determinar aquel evento
o resultado, tomando en consideracion todas las circunstancias del caso; esto es,
gue exista una adecuacion objetiva entre acto y evento, lo que se ha llamado la
verosimilitud del nexo y s6lo cuando sea asi, dicha condicidn alcanza la categoria
de causa adecuada, causa eficiente o causa proxima y verdadera del dafio,
quedando asi excluidos tanto los actos indiferentes como los inadecuados o

inidoneos y los absolutamente extraordinarios”.

En este sentido, la jurisprudencia requiere que haya una adecuacion objetiva entre acto y

hecho lesivo.

Para saber si existe tal adecuacion, utiliza la teoria de la “verosimilitud del nexo" o
“probabilidad determinante ”, la cual fija cual es el grado de certeza o probabilidad®® de

que la condicién sobre la que se reclama responsabilidad a la administracion sea

106 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 91.

107 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 91.

108 Recurso 2864/1994

109 Castillo, M. J. G. (2021). Pags. 91y 92.
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adecuada, eficiente, préxima o verdadera del dafio, de tal manera que se desechan todos
los actos que son indiferentes, como los inadecuados y extraordinarios como sucede en

los casos de fuerza mayor**°.

VIIl. Teoria de la pérdida de oportunidad

Segun la doctrina del TS, la doctrina de la pérdida de oportunidad se trata de una figura
que permite atribuir responsabilidad a la administracion aun no habiéndose producido una
infraccion de la “lex artis” pero a su vez, produciéndose un dafio antijuridico debido al
funcionamiento del servicio.

Bien es cierto, que en los casos en los que se aprecia que ha habido una pérdida de
oportunidad, el dafio no se corresponde con un dafio material, sino que, se origina a
consecuencia de la incertidumbre que se produce en torno a si el servicio sanitario hubiera
seguido otros criterios de actuacion, las circunstancias hubieran sido otras.

Ensuma, en la pérdida de oportunidad, se produce una pérdida de eleccidn de tratamiento,
que se equipara al dafio moral que es el concepto que se indemniza en estos casos.

Se puede concluir entonces, que la actuacion sanitaria dejo al paciente sin expectativas
de sanacion, por lo que esa privacion, debe ser indemnizada. No obstante, a la hora de
establecer la cuantia de la misma, debe de tenerse en cuenta la probabilidad de que dicho
dafo se hubiera producido, aunque se hubiese actuado de manera diligente por parte de

la administracion sanitaria.

Por lo tanto, en la doctrina de la pérdida de oportunidad, ha habido un tercero que con su
actuacion antijuridica ha intervenido en el curso normal de los acontecimientos,

frustrando asf las expectativas del paciente.*'?”

Ahora bien, es necesario recalcar que dichas posibilidades deben de reunir ciertas

caracteristicas, y es que éstas deben de tener cierta solvencia y seriedad ya que, a pesar

110 STS 3681/1998

111 STS de 2 de enero de 2012, Recurso 4795/2010; 3 de diciembre de 2012, recurso 2892/2011; 27 de septiembre de
2011, recurso 6280/2009; 24 de noviembre de 2009, recurso 1593/2008.

12 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 103.
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de que la posibilidad como tal, encarna ese matiz de incertidumbre, ésta no tiene que ser

hipotética ni poco probable.

En resumen, para que esta doctrina resulte aplicable, se requiere que concurran estos dos

presupuestos basicos de manera simultanea:

1. Que exista una probabilidad seria, solvente y suficiente de mejora o de curacion

del padecimiento.
2. “Que se haya producido una infraccion de la lex artis, que evidencie mala praxis
0 actuacién contra protocolo, o bien de otros extremos, como pueda ser una
sintomatologia evidente e indicativa de que se actud bien tardia o incorrectamente o bien
con omision de medios, de tal forma que permita fundamentar con cierto grado de
conviccion la disminucion de las posibilidades de curacion, mejora o evitacion de un

resultado®®”.

Por altimo, resulta necesario acotar cuél es el objeto de indemnizacion en caso de que nos
hallemos ante una pérdida de oportunidad y es que, en base al fundamento de esta
doctrina, lo que se indemniza no es el resultado final, en tanto que no se sabe si se hubiese

producido o no, sino el porcentaje de oportunidad que se ha perdido.

Para poder analizar con mas detenimiento esta doctrina, acudiremos a la STS 27 de
noviembre de 2012 en la que, a causa de un retraso en el diagndstico de un cancer de
colon, el paciente no tuvo la oportunidad de haber podido optar por un tratamiento que
fuese mas favorable para su salud si éste hubiera tenido conocimiento de cuan grave era

su situacion:

“Esta privacion de expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia de
“pérdida de oportunidad™ [...], se concreta en que basta con cierta probabilidad de
que la actuacion medica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo con
certeza, para que proceda la indemnizacion, por la totalidad del dafio sufrido, pero
si para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de
posibilidades de curacion que el paciente sufri6 como consecuencia de ese

diagnoéstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los

13 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 104.
114 Recurso 4981/2011
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resultados es consustancial a la practica de la medicina (circunstancia que explica
la inexistencia de un derecho a la curacién), los ciudadanos deben contar frente a
sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser
tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia

medica posee a disposicion de las administraciones sanitarias”

La sentencia del Tribunal Supremo 18 de Julio de 2016'% reitera que la doctrina de la
pérdida de oportunidad requiere que concurra una probabilidad causal seria y no
insignificante de que un actuar distinto en la actuacion sanitaria no solo fuese exigible,

sino que, ademas, la misma podria haber sido la productora de un final distinto.

VI1I11.Causas de exoneracion de la responsabilidad sanitaria

Entre las causas de exoneracion de responsabilidad encontramos, por un lado, la fuerza
mayor. Y, por otro lado, “los dafios que se deriven de hecho o circunstancias que no se
hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos "6 seglin establece el art.
34.1 de la LRJSP de 1 de octubre.

1. Fuerza mayor

Nos encontramos ante un caso de fuerza mayor, cuando el dafio se produce por una causa
externa, esto es, una causa imprevisible que queda fuera del ambito de actuacion de la

administracién.'’

Por su parte, la doctrina del TS*8 define la fuerza mayor como una causa exonerante de

la responsabilidad de la administracién que se describe como un acontecimiento que es

15 Recurso 4139/2014

116 Antonio Benitez. (2022, 16 diciembre). Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica. Abogado
derecho administrativo y contencioso. https://administrativando.es/responsabilidad-patrimonial-administracion-
publica/

117 Antonio Benitez. (2022, 16 diciembre).

18 STS 644/2022

37



imprevisible o inevitable aun habiéndose previsto que dicho acontecimiento debe de

quedar fuera del ambito de actuacion de la administracion.

Resulta necesario traer a colacion el concepto “caso fortuito” el cual, a diferencia de la
fuerza mayor, éste no exonera de responsabilidad a la administracion ya que dichos casos
si que son atribuibles al funcionamiento de la administracion y, por lo tanto, AL entrar

dentro del ambito de actuacion de la administracion si que se puede preverse o evitarse?°.

Al hilo de lo anterior, la STS 5 de abril de 2011'%* explica la diferencia entre “Fuerza

mayor” y “Caso fortuito”:

“La fuerza mayor entroncaria con la idea de
lo extraordinario, catastrofico o desacostumbrado, mientras que el caso fortuito
haria referencia a aquellos eventos internos, intrinsecos al funcionamiento de los
servicios publicos, producidos por la misma naturaleza, por la misma consistencia
de sus elementos, por su mismo desgaste con causa desconocida, correspondiendo
en todo caso a la administracion, tal y como reiteradamente sefiala
el Tribunal Supremo, entre otras y por sintetizar las demas, la de 6 de febrero de
1996, probar la concurrencia de fuerza mayor, en cuanto de esa forma puede

exonerarse de su responsabilidad patrimonial.”

A este respecto, resulta necesario analizar la diferencia entre los conceptos de fuerza
mayor y caso fortuito, y para comprender mejor cada uno de estos conceptos, expondré

un ejemplo de cada uno.

En la STS 31 de mayo de 1999'%2 se puede apreciar que estamos ante un caso de caso
fortuito en el que la transfusion de sangre que ha causado hepatitis C al enfermo se trata

de un dafio que se ha producido como consecuencia de la organizacién sanitaria en tanto

119 Sych Martinez, J. Camas Jimena, M., Gémez Rivero, M2 C., Sillero Crovetto, S. (2013). La responsabilidad del
médico en el ambito administrativo: responsabilidad patrimonial de la administracion pablica sanitaria: La ausencia
de fuerza mayor: la exoneracion de responsabilidad motivado por el estado de la ciencia. Responsabilidad

médica [Online]. Tirant lo Blanch.

120 Antonio Benitez. (2022, 16 diciembre).

121 Recurso 2550/2009

122 Recurso 2132/1995
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que, la administracion no ha probado que dicho contagio no se pudo prever o evitar a la

luz del estado de la ciencia:

“En consecuencia estando probado que el acto médico o sanitario de la transfusion
ha causado la hepatitis, y no habiendo aportado la administracién prueba alguna
acerca del estado de la ciencia en el momento de los hechos, de cuya valoracion
pueda obtenerse una conviccion razonable de que los dafios derivan de hechos o
circunstancias que no se pudieron prever o evitar, estamos ante un dafio que se
produjo con ocasién y como consecuencia de la relacién del paciente con la
organizacion sanitaria, y que, en el mejor de los casos, se origind por caso fortuito

lo que no excluye la responsabilidad de la administracion”.

En la STS 9 de diciembre de 2010%?, al contrario que en la sentencia anterior, nos
encontramos ante un caso de fuerza mayor. En dicha sentencia, se analiza el caso en el
que no pudo evitarse el fallecimiento del paciente debido a una infeccidn respiratoria, a

pesar de haber aplicado el tratamiento necesario:

"No hay base suficiente para apreciar que esa infeccion fuere atribuible a la
administracion por un deficiente funcionamiento del servicio sanitario, antes bien
de los antecedentes se deduce que el caso de autos se configura como un supuesto
de fuerza mayor y que, pese al tratamiento instaurado, no pudo evitarse el
resultado final , y a esta conclusion llega tras una valoracion del expediente
administrativo y de la prueba practicada en las actuaciones, en concreto de la
prueba pericial, haciendo hincapié en los siguientes puntos: que esa infeccion no
necesariamente puede haberse favorecido por los antecedentes neumdnicos del
paciente (folios 5 y 6 del dictamen) y que la sepsis se advirtio el dia 13 de febrero,
es decir, el dia anterior a su traslado a Ciudad Real (cf. folio 10 del dictamen
pericial). Sefiala en el dictamen que la infeccion respiratoria nosocomial era
secundaria a la insuficiencia renal, ajena a los antecedentes y causada por el
sindrome de reabsorcidn, lo que se regulariza con el tratamiento pautado (folio 11
del dictamen) , y que desde el punto de vista de los hechos, las conclusiones a las
que llega el perito con concluyentes (folios 6, 9 del dictamen) y que la Sala hace
suyas, lo que abunda en la idea de que se pusieron los medios disponibles en el

hospital que le correspondia atendiendo a los riesgos de la intervencion y los

123 Recurso 237/2009
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antecedentes del paciente a lo que hay que afadir que para una RTU de préstata

no suele ser necesario una UCI tal y como sefiala el perito."”

2.Estado de la ciencia

Como ya se ha explicado en el epigrafe relativo a la antijuricidad, el art. 34 LRJSP de 1
de octubre ya acota, en cierta manera, los supuestos en los que el perjudicado tiene el
deber de soportar. Asi el art. 34 LRJISP de 1 de octubre dice: “los dafios causados por la
administracion que no pudieron preverse o evitarse segun el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica no seran indemnizables, teniendo el particular que soportarlos,

puesto que los mismos no seran antijuridicos”

Hay que comenzar teniendo en cuenta que, uno de los presupuestos que se debe de dar
para poder apreciar la existencia de una posible responsabilidad patrimonial es ese
caracter antijuridico, esto es, que el administrado no tenga ese deber juridico de soportar

el dafio que ha causado la actuacion u omision sanitariat?,

En los casos en los que el estado de la ciencia no puede garantizar ni ofrecer algin
resultado, estariamos ante supuestos que no encarnan ese caracter de antijuricidad'? y

por lo tanto no cabria indemnizacién alguna.

A este respecto, parece 10gico hacerse esta pregunta: ;Como se determina el estado de la
ciencia y de la técnica? Para que el estado de la ciencia o la técnica excluya la
antijuricidad, es necesario que los resultados cientificos y técnicos obtenidos en cualquier
centro o laboratorio de investigacion, sean difundidos de tal forma que cualquier
especialista del sector sanitario en el que se haya producido esa investigacion pueda

hacerse eco de dichos resultados*?®.

Por lo tanto, para que estemos ante una causa excluyente de antijuricidad, el estado de la

ciencia debe de tener estas caracteristicas:

1- Que el descubrimiento cientifico sea difundido de forma que los especialistas en

la materia puedan conocerlo

124 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 86.

125 Sych Martinez, J. (2013).

126 Mir Puigpelat, O. (2000). La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria: Organizacion,
imputacion y causalidad. Civitas. Pag. 279
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2- Que haya un consenso generalizado sobre el descubrimiento

Si cambiamos de perspectiva, podemos estar de acuerdo en que es precisamente el estado
de la ciencia y la técnica el que puede hacer que se reduzcan de manera considerable los
dafios que se quieren imputar a las administraciones sanitarias. Y es que, es en el ambito
sanitario donde juega un papel ciertamente relevante debido a la “fragilidad y finitud del

ser humano vy la no infalibilidad de la medicina %',

Tomaré como ejemplo la STS 15 de febrero de 201128 en la que se analiza el caso en el
que un nifio padece el sindrome de Reye a consecuencia de la administracion de una
aspirina por un centro de salud.
El tribunal entiende que no concurre el elemento de la antijuridicidad y, por lo tanto, tener
el paciente que soportar dicho dafio, en tanto que en el momento en el que se le administro
la aspirina que causo ese sindrome en el nifio, la medicina no tenia conocimiento de la
relacion que concurria entre dicho sindrome y la aspirina en los nifios. Y por todo ello,
concluye que la administracion sanitaria se ajusté a la lex artis:
“Como puede verse, la Sentencia impugnada entiende que, si bien desde 1980 habia
estudios en el sentido indicado por el recurrente, solo en 1986 se establecio
oficialmente el deber de informar sobre el referido riesgo inherente a la
administracion de aspirina a los nifios. No puede negarse que esta sea una valoracion
racional de las pruebas y asi, dado que los hechos aqui examinados acaecieron en
1982, la conclusion de que la administracion sanitaria no vulnerd la “lex artis” es
correcta. Mas aun, habida cuenta del dramatismo del presente caso, esta Sala ha hecho
uso de la facultad que le otorga el art. 88.3 LICA y ha examinado todo el material
probatorio incorporado a las actuaciones remitidas. Ello permite destacar un dato que,
aun no siendo recogido por la Sentencia impugnada, corrobora la conclusion
alcanzada por esta: fue en 1982 cuando la maxima autoridad sanitaria norteamericana,
teniendo en cuenta los estudios iniciados en 1980, comenz6 a recomendar —en
ningun caso a ordenar— prudencia en el uso de la aspirina con nifios. Ello significa

que, en 1982, precisamente el afio en que tuvieron lugar los hechos de este caso, no

127 Mir Puigpelat, O. (2000). Pag. 281
128 Recurso 4201/2006
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existia un conocimiento establecido en la comunidad médica de la relacion entre la

administracion de aspirina a los nifios y el sindrome de Reye”

IX. Carga de la prueba y obligaciones de la
administracion

En los casos de responsabilidad patrimonial para poder apreciarla se deben de dar tres
requisitos esenciales, que ya hemos analizado: el dafo, la antijuricidad del mismo y la
relacion de causalidad entre el dafio y la accion u omision de la administracion publica.
Por lo tanto, en estos casos, la carga de la prueba la tienen aquellos que quieran demostrar
que se dan dichos requisitos y por consiguiente quieran ver satisfecho su derecho de

indemnizacion.

Segun los arts. 217.2 y 217.3 LEC (aplicables a la carga de la prueba del dafio, la lesion
la relacion causal) que establecen una distribucion de la carga de la prueba entre
demandante y demandado a tenor de las pretensiones de cada uno. De esta manera, al
demandante le corresponde probar la certeza de los hechos que alega, de los cuales se
desprende un efecto favorable en virtud de las normas que considera aplicables, y al
demandante, le corresponde invalidar o impedir el efecto juridico que se desprende de los

hechos alegados por el demandante!?®,

En este sentido, las reglas de la carga probatoria estan sujetas en mayor medida a criterios
mas logicos que juridicos en tanto que obedecen a las posiciones que ostentan las partes,
tanto fuera como dentro del proceso. En relacion a ello encontramos la regla de
disponibilidad y facilidad probatorial®®. Esta regla lo que establece es que el juzgador
tenga en cuenta la disponibilidad y facilidad probatoria que tienen cada una de las partes
en el proceso.

Esto mismo conlleva que sea la administracion sanitaria la que tenga la carga de acreditar
que el tratamiento que se ha llevado a cabo se ajusta a la “lex artis”, y que no existe
relacion de causalidad entre el tratamiento llevado a cabo y el dafio, como asi sucede en

la STS de 14 de junio de 20113 en la que la administracion sanitaria tuvo que probar que

129 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 96.
130 Castillo, M. J. G. (2021). Pags. 96 y 97.
131 Recurso 2371/2007
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el tratamiento para tratar la infeccidn se ajusta a la “lex artis” y que entre dicho proceso

y los dafios cerebrales que tuvo el paciente no hay relacion de causalidad®.

Esto se explica, por una razon logica, y es que en estos aspectos no es el actor quien tiene
la disponibilidad y facilidad probatoria®3.

A pesar de lo que pueda parecer, hay que aclarar, que dicha regla no hace que la carga de
la prueba no la tenga el interesado, sino que simplemente la mitiga. Y es que, esta regla
lo que hace es tener en cuenta las dificultades que puede llegar a tener el perjudicado para
probar aquellas cuestiones en el ambito sanitario. En este sentido, la STS de 9 de
diciembre de 2008'** explica que en determinados casos se debe de dar cierta flexibilidad
de tal manera que no se pida al que inicia la reclamacion por responsabilidad una prueba
que le sea imposible conseguir, de tal modo que en ciertos supuestos serd la
administracion la que debera de acreditar que su actuacion fue conforme a la “lex artis”,

dado que ésta tiene los medios y recursos suficientes para hacerlo.

La jurisprudencia'® establece tres principios con respecto a la regla de facilidad y

disponibilidad probatoria:

El primero: la carga de la prueba se invierte por aplicar el principio de la disponibilidad
y facilidad probatoria, y se produce precisamente cuando solo la administracion puede

aportar ciertos informes o documentos, tales como la historia clinica del paciente.

El segundo: la falta de aportacién de pruebas no supone que se declare de manera
automatica la responsabilidad de la administracion. Y es que, cabe que el tribunal tenga
la certeza de que se ha actuado cumpliendo la “lex artis” basandose en otras pruebas o
por otros medios. En este sentido la STS de 22 de noviembre de 2011 dice que las
reglas de distribucion de la carga se aplican si el juez entiende que hay hechos que son

confusos y éstos son necesarios para poder resolver la cuestion objeto de enjuiciamiento.

El tercero: dicho principio no imputa a la administracion lesiones por no haber podido
evitarlas ni tampoco supone imputar a la misma aquellas lesiones sobre las que no se

tenga certeza de cual es su origen.

132 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 97.

133 Castillo, M. J. G. (2021). Pags. 96 y 97.

134 Recurso 6580/2004

135 STS 20 de noviembre de 2012, Recurso 4891/2011
136 Recurso 4353/2009
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En virtud de estos tres principios, la jurisprudencia establece que:

- Carga de la prueba del nexo causal la tiene el perjudicado
- La cargad de la prueba para acreditar que no hay fuerza mayor la tiene la
administracion en tanto que la fuerza mayor es una causa de exoneracion de la

responsabilidad.

Para ejemplificar este principio y poder comprender mejor su fundamento, resulta
necesario acudir a la STC 165/2020 de 16 de noviembre de 20203’ que trata sobre la
inversion de la carga de la prueba a consecuencia de la no aplicacion del principio de
facilidad probatoria, y que, a su vez, ha causado indefension de la recurrente.

En este caso, la recurrente procedio a la reclamacion de responsabilidad patrimonial
contra el Servicio Madrilefio de Salud debido a la mala praxis en la asistencia médica que
se presto a su padre.

Segun dicha sentencia, seria contrario al derecho a la tutela judicial efectiva que el
interesado cargue con las consecuencias que conlleva la no aportacion de una prueba que
conserva la administracion y solo ella puede aportar. La lesién de dicho derecho se
produce a consecuencia de que a la parte actora se le estd privando un proceso con todas

las garantias.

Por su parte, en funcidn del articulo 118 CE, establece la obligacion de colaborar con los

jueces y tribunales, lo que comporta que la parte que emite el informe y que, por ende,

tiene en su poder el mismo, como es el caso de la administracion sanitaria con las historias
clinicas de los pacientes, esta obligada a aportar al proceso esa prueba con el fin de poder
resolver la cuestion que se suscita en el proceso. De otra manera, se vulneraria el principio
de igualdad de armas o ejecucion de la prueba, y es que la falta de algin informe puede

comportar que el juez no pueda completar los hechos probados.

Aplicando al caso dicha doctrina, el TC concluye que efectivamente se han vulnerado los
derechos de la recurrente a la tutela judicial efectiva y al principio de igualdad de armas

procesales porque:

187 BOE nm. 332 de 22 de diciembre de 2020.
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1.-La prueba principal que se trata la pieza angular de la pretension de la recurrente se
trata de una documentacion que se encuentra en poder de la otra parte (la administracion

sanitaria)

2.-Dicha administracién tiene el deber de la custodia y reproduccion de dicha
documentacion al tratarse de una parte de la historia clinica del paciente. Dicho deber de
custodia es de 5 afios como minimo desde la fecha del alta. Y en este caso, es claro que
el centro de salud al que se demanda incumpli6 dicho deber.

3.-Que a consecuencia de no tener en su poder la prueba de que el padre de la recurrente
sufria un infarto agudo de miocardio, ésta queda indefensa para poder probar su
pretension indemnizatoria, cuestion que es acorde con el principio de facilidad probatoria,
la cual se aplica en los casos en los que la otra parte pueda beneficiarse de la falta de

aportacion de una prueba que, ademas tiene en posesion.

X.Procedimiento

Dentro del procedimiento para reclamar la indemnizacién por responsabilidad de la
administracion, cabe destacar cul es el plazo de prescripcion de dicha accion y cual es el

dies a quo de ésta.

1.Prescripcion de la accidon para reclamar

Segun el art.67.1 LPAC de 1 de octubre de 2015, el plazo para incoar la accion para
reclamar es de un afio. Dicho plazo se trata de un plazo de prescripcién y, por lo tanto, se

puede interrumpir.

Con respecto al plazo de prescripcion de 1 afio, es fundamental conocer desde cuando

empieza a contar dicho afo, es decir, cual es el dies a quo de la accién.

En virtud de lo que establece el propio art. 67.1 LPAC de 1 de octubre de 2015, se
concluye que el plazo empieza a contar desde “el hecho o acto que motiva la

indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo, que, si ha producido dafios fisicos o
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psiquicos, comienza a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las

secuelas.”

Las consecuencias de las acciones o accidn que ha generado la lesion no se dan de manera
inmediata ni simultanea a la produccion de dicha accion, sino que se proyectan en el
tiempo.

A consecuencia de ello, el computo de la accién no comienza desde el dia en que se
produjeron los hechos que han sido causa de la lesion susceptible de indemnizacion sino
desde el momento en el que “se estabilicen o consoliden los efectos lesivos y se conozca
definitivamente el quebranto de la salud, pues es ese el instante en que se hace posible
determinar el alcance, dimension y consiguiente posibilidad de valoracion del dafo

padecido®®”
En este sentido, el art. 67.1 LPAC de 1 de octubre de 2015, contempla dos supuestos:**°
a) “Si la lesion padecida tiene curacion, el dies a quo se computara desde la misma;

b) Sino la tiene, el dies a quo se computara desde que se conozca el caracter irreversible
de la lesién, aunque se continue el tratamiento, ya sin reversion. Por eso precisamente la
LPAC utiliza para este caso el término “secuela”, expresion que hace referencia a un
resultado consolidado, debiendo entenderse por tal el trastorno o lesién que persiste tras
el tratamiento de una enfermedad o traumatismo y que es consecuencia de los mismos.
No es de extrafiar que la jurisprudencia emplee especial cautela a la hora de apreciar

cuando se esta en presencia de la lesion y cuando, de la secuela.”

Resulta sumamente importante conocer el momento en el que quedaron determinadas las
lesiones que son “objeto de peticién indemnizatoria” en tanto que es el momento en el
que puede tener un conocimiento bastante preciso del dafio y de la cuantificacion del

mismo4°,

En los dos casos arriba citados, estamos en la circunstancia que se requiere para poder
ejercitar la accion (“principio de actio nata™) esto es, los efectos lesivos son estables ya

estan consolidados y por ello, se pude precisar la cuantificacion del dafio®*?.

138 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 204.
139 Castillo, M. J. G. (2021). Pag. 205.
140 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.206.
141 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.206.
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Resumiendo, en pocas palabras, lo que se requiere para que comience a contar el plazo
de prescripcion, es necesario conocer la transcendencia, importancia y entidad de los

dafios que, en cuyo caso, pueden ser objeto de reclamacion

2. Danos permanentes y dafos continuados

Cabe hacer una referencia aparte a los casos en los que los dafios son permanentes o
continuados en tanto que, en el art.67.1 de la LPAC de 1 de octubre de 2015, al
contemplarse Unicamente los supuesto de curacion y los supuestos en los que se prevea
que no se va a poder conseguir la curacién, no se esta dejando claro que sucede en aquellos
casos en los que no va a haber una curacion ni tampoco va a ser posible determinar el
alcance de las secuelas “bien porque la propia naturaleza de la enfermedad no permita
prever la posible evolucidn de las mismas, bien porque en el devenir de su desarrollo se

produzcan secuelas imprevistas y no determinadas”42
En este sentido, nos encontramos con los dafos permanentes y los continuados.

Los dafios permanentes, son aquellas lesiones corporales que se manifiestan o en un
momento concreto o en el momento en que se puede adivinar de manera razonable cuéles
son los efectos lesivos. A esto ultimo es lo que se denomina como “diagnostico de

certeza.” 143

En conclusion, nos encontraremos ante un dafio permanente cuando éste sea inalterable y
permanente en el tiempo vy, por lo tanto, la agravacion del mismo dependera de un nuevo

hecho.

En cuanto a los dafios continuados, son dafios que se producen dia tras dia sin
interrupcién. Asi mismo, no es posible prever de manera segura cual va a ser su evolucion
y, por lo tanto, tampoco es posible cuantificarlos econdmicamente de manera definitiva

hasta que el hecho causante de la lesion o las consecuencias de dicho hecho no acaben®**

142 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.207.
143 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.208.
144 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.208.
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En cuanto al inicio del plazo de prescripcion, en cada caso es distinto.

En el caso de los dafios permanentes: el plazo comienza a contar desde que termina la

actividad que ha causado el dafio independientemente de que el dafio persista.'*®

El inicio del plazo se da en ese momento porque en el momento en el que sucede la accion
que ha originado el dafio, éste determinado y, por lo tanto, puede ser cuantificado

econdmicamente de manera definitiva.

Un dafio permanente puede ser, por ejemplo, la pérdida de un brazo. En este caso, el dafio
si que puede ser evaluado econémicamente en el mismo momento en el que se produjo la
pérdida de ese brazo, por ello, el computo del plazo comienza desde el dia siguiente a la

produccién del hecho que ha sido el causante del dafio, en este caso, la pérdida del brazo.

En el caso de los dafios continuados: el plazo comienza a contar desde el momento en el

que se pueden conocer con certeza los perjuicios ocasionados de manera definitiva. 48

Esto no supone que los dafios deban de soportarse hasta que estos cesen, sino que, se
puede solicitar la indemnizacion por los dafios padecidos hasta esa fecha, sin perjuicio de
poder pedir la indemnizacién correspondiente por los dafios que se originen en el futuro

ya que no supone “la renuncia a reclamar los que se originen lo sucesivo™*’,

XI1.Conclusiones

A modo de conclusidn, se puede decir que el sistema de responsabilidad patrimonial se
ha querido sustentar y configurar alrededor del caracter objetivo, aunque en funcion de

criterios l6gicos y justos ello no sea siempre viable.

Esa inviabilidad es palpable en el ambito que es objeto de este trabajo, el sanitario, el cual
estd rodeado de multitud de cuestiones subjetivas como las caracteristicas del paciente,

los medios y recursos del centro sanitario donde se lleva a cabo la asistencia sanitaria. ..

145 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.2009.
146 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.200.
147 Castillo, M. J. G. (2021). P4g.200.
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No obstante, a pesar de que la jurisprudencia nicamente atribuye responsabilidades a la
administracion en los casos en los que hay una anormalidad del servicio, y para ello se
valga de elementos subjetivos como la “lex artis”, se sigue intentando defender el caracter
objetivo de la misma, cuando es claro que, desde una perspectiva logica y justa, no se

deberia de atribuir ninguna responsabilidad a nadie si ésta ha actuado con normalidad.

Los propios tribunales son los primeros que rechazan dicho caréacter ya que, lo que
analizan a la hora de resolver las reclamaciones por responsabilidad patrimonial es cémo

se ha llevado a cabo la actuacion administrativa (con normalidad o anormalidad).

Bien es cierto que, si tenemos en cuenta lo que argumenta la doctrina minoritaria, el
criterio objetivo que fue fijado 1954, no establece una responsabilidad global, sino que

simplemente pone el foco en que hay un dafio y, por lo tanto, hay que resarcirlo.

Por lo tanto, para poder solucionar todas estas imprecisiones que deja el art.106.2 CE, es
el legislador el que deberia de entrar a desarrollar dicho precepto, estableciendo cuales
son los criterios de imputacion a aplicar en los casos de funcionamiento normal y anormal,
teniendo como base criterios l6gicos y tomando como referencia toda la jurisprudencia
que se ha dado en todo este tiempo. Y es que, a pesar de que se trata una de las
instituciones con mas relevancia en el &ambito administrativo por el volumen de litigios y
reclamaciones que se suscitan, el desarrollo legislativo, aparte de carecer de sentido, es

muy escaso.

Y de todo ello deriva que sea la jurisprudencia la que desarrolle esta institucion, ya que
es ésta en la que podemos encontrar la configuracion de la responsabilidad patrimonial
de las administraciones publicas y que ademas se contradice con el precepto legal que

establece que el caracter de la misma es objetivo

Por su parte, tomar como criterio la “lex artis”, en el &mbito de la medicina, puede resultar
un tanto incierto ya que, al ser un criterio demasiado genérico, puede darse el caso de que
para una determinada dolencia haya diferentes técnicas que se ajusten al mismo

resultando a la luz de la “lex artis”, todas validas.

En conclusion, considero que se requiere de un desarrollo legal de esta institucion, en
tanto que se esta dejando demasiado margen de maniobra a los tribunales cuando el

cometido de éstos es, aplicar la ley e interpretarla para adecuarla lo mejor posible al caso
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concreto que sea objeto de litis. Y es que, en este caso, la labor del legislador lo estan

llevando a cabo los jueces y magistrados
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