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I. EL INCREMENTO DE LAS RECLAMACIONES
DE INDEMNIZACION Y LA MEDICINA DEFENSIVA

Este Seminario sobre la responsabilidad del personal sanitario, or-
ganizado conjuntamente por el Consejo General del Poder Judicial y
el Ministerio de Sanidad y Consumo, recoge, sin duda, los ecos de la
preocupacién del personal sanitario por el incremento de las reclama-
ciones de indemnizacién que se dirigen contra ellos por los pacientes
y usuarios de los servicios sanitarios .

No conozco ninguna estadistica que mida la cantidad y la frecuen-
cia de las acciones y las condenas por responsabilidad de los médicos.
Pero, desde luego, su multiplicacién la percibimos los juristas con sélo

! Se recoge ahora, en efecto, la ponencia que presenté a este Seminario, celebrado en Ma-
" drid los dias 14, 15 y 16 de noviembre de 1994.
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atenernos a la humilde préctica de repasar los repertorios de jurispru-
dencia de los tltimos afios. El nimero de sentencias producidas en to-
dos los 6rdenes jurisdiccionales que enjuician problemas de mala prac-
tica sanitaria se ha multiplicado en efecto 2.

Dicha progresién no es manifiesta sélo en Espafia. Es un fenéme-
no universal en los paises con servicios sanitarios desarrollados. Pro-
bablemente, la multiplicacién de actos médicos en los sistemas avan-
zados, el incremento de la complejidad de los medios de diagnéstico
y tratamiento y la mejor definicién y consolidacién de los derechos de
los pacientes son algunas de las razones que estin en la base del in-
cremento de las acciones de indemnizacién.

Normalmente los juristas apreciamos estos aumentos de acciones
como sefiales de progreso. Significan que las garantias de los ciudada-
nos que usan servicios de relevancia piblica, dependan o no de alguna
Administracién pablica, son mayores: es cada vez mis factible obtener
una reparacién econémica por los dafios que los actos médicos pue-
den producir. Cuando la lesién se ha debido a la conducta culposa del
médico, la responsabilidad civil cumple la funcién reparadora que estd
entre sus objetivos més clasicos. Cuando se produce una condena, aun
sin considerar la conducta del agente, se est4 dando cabida, en este do-
minio de los servicios sanitarios, a férmulas de responsabilidad por ries-
go o de responsabilidad objetiva. También en este supuesto el incre-
mento de garantias del paciente suele valorarse positivamente, aunque

2 También se nota este incremento en el aumento de estudios y trabajos que se preocupan
de la responsabilidad de los sanitarios. Por ejemplo, recientemente, R. de ANGEL YAGUEZ, «La
responsabilidad civil de los profesionales y de las administraciones sanitarias», en el libro que,
con ese mismo titulo, recoge las Actas del IT Congreso Derecho y salud, organizado por la Aso-
ciacién de Juristas de la Salud, Granada, noviembre 1993 (editado por la Conscjeria de Salud de
la Junta de Andalucia, 1994). Del mismo autor, «Médicos ante los tribunales», Rev. Universidad
de Deusto, ntms, 92-93; S. DIAZ ALABART, «Responsabilidad médica del INSALUD. Reclama-
cién previa en via administrativa. Responsabilidad contractual. Obligacién de medios», en Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 30, septiembre-diciembre 1992; J. C. GaLAN COR-
TES, «La responsabilidad civil médica como obligacién solidaria y directa», en Rewista de Res-
ponsabilidad Civil, Circulacién y Seguro, marzo 1993; E. LLAMAS POMBO, «Responsabilidad civil
médica. Responsabilidad del INSALUD por un “conjunto de posibles deficiencias asistenciales”.
Causalidad, costes causados por la parte no agraviada o interesada en el recurso de casacion»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 30, septiembre-diciembre 1992; J. M. MARTL-
NEZ-PEREDA RODRIGUEZ, «La imprudencia punible del anestesista segiin la doctrina del Tribunal
Supremo», Actualidad Penal, nim. 15, 11-17 abril 1994; J. L. RIVERO YSERN, «La responsabili-
dad de la Administracién pdblica en materia sanitaria», y C. M. ROMEO CASABONA, «Las actua-
ciones de los profesionales sanitarios y sus repercusiones en la esfera de lo penal», en La respon-
sabilidad civil de los profesionales y de las administraciones sanitarias, cit.; E. Ruiz VADILLO, «La
responsabilidad de la Administracién y de los profesionales sanitarios» (I Congreso Derecho y
Salud, Barcelona, 25, 26 y 27 de noviembre de 1992, Publicaciones de la Comunidad de Madrid,
1992); F. Soto NIETO, «La responsabilidad civil del médico en la esfera penal», Revista de Res-
ponsabilidad Civil, Circulacion y Seguro, diciembre 1993. Para un anilisis de los antecedentes doc-
trinales y jurisprudenciales, son importantes las informaciones sobre la responsabilidad médica
que, desde diferentes perspectivas, hace L. MARTINEZ CALCERRADA, Derecho médico, Tecnos, Ma-
drid, 1986.

DA-1994, nims. 237-238. SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Responsabilidad de los médicos y responsab...



DA-1994, nims. 237-238. SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Responsabilidad de los médicos y responsab...

Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la Administracion Sanitaria 257

sea en perjuicio de la seguridad patrimonial de los equipos sanitarios
que intervienen en su atencién o del coste que, sin duda, conlleva la
multiplicacién de las condenas a indemnizar.

Por parte de los médicos, estos «progresos» suelen recibirse con cri-
ticas. Y, ademds, lo que es peor, alimentan conductas que pueden per-
judicar la buena practica médica y el correcto desarrollo de los servi-
cios sanitarios. Ante el incremento de acciones judiciales que exigen
responsabilidad a los médicos, éstos pueden refugiarse en un modo de
practicar la medicina conservador y limitado. Excluyen decisiones que
impliquen riesgos y, ademds, tratan de avalar su opinién reclamando
informes, solicitando anilisis y contrastes que les ofrezcan la maxima
seguridad de diagndstico, aun en los casos en que puede prescindirse,
sin perjudicar el acierto del acto médico, de procesos de diagnostico
o terapéuticos tan detallados. A este modelo de medicina, condiciona-
do por el miedo a las acciones de responsabilidad, se le denomina wze-
dicina defensiva. Y protege el patrimonio y el crédito publico del mé-
dico, aun en perjuicio de la salud del paciente, al que a veces no se
aplican remedios que puedan producir cualesquiera consecuencias in-
deseables. Y en perjuicio también del progreso de los servicios sanita-
rios y de su coste. No se desarrollan con el rigor debido y, ademis,
tantas precauciones reclaman gastos que serian evitables.

La situacién resultante de estas tensiones es un divorcio bastante
dificil de asumir en términos de buena légica: el progreso de los de-
rechos de los pacientes estaria refiido con el avance de las practicas mé-
dicas de diagndstico y tratamiento. Se retraen éstas por el miedo a un
sistema de responsabilidad de los médicos que es mas amplio y repre-
sivo de lo que estin dispuestos a aceptar los sanitarios.

No es infrecuente que cuando se producen choques institucionales
de esta importancia, los sujetos pacientes del desequilibrio, los médi-
cos que padecen los excesos de un sistema de responsabilidad mal ca-
librado, apelen inmediatamente a la necesidad de contar, ellos a su
vez, con mecanismos de proteccién y garantia para poder ejercer la me-
dicina sin temor, ateniéndose sin remilgos a las determinaciones de la
lex artis.

A veces, establecer algunas peculiaridades en los principios gene-
rales del régimen de responsabilidad civil no es impertinente, cuando
realmente la reiteracién en masa de actos o conductas parcialmente di-
ferentes justifican matizar los principios comunes. De hecho, como ve-
remos mis adelante, la jurisprudencia civil ha establecido en el caso
de la responsabilidad de los profesionales de la medicina una doctrina
mds matizada que la que aplica ordinariamente en otros supuestos de
responsabilidad civil.

Pero, quizis, lo que esté en el fondo de la reclamacién de medidas
especiales sea la sustitucion del sistema de reparacién de dafos a tra-
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vés de la responsabilidad civil, por férmulas de aseguramiento que per-
mitan que las instituciones titulares de los hospitales y centros en los
que se practica la medicina corran con todos los riesgos y paguen por
los errores, graves o leves, y por las lesiones que las actuaciones sani-
tarias de cualquier tipo produzcan en los pacientes.

Queda ahora establecido, con caricter general, que, con unas u
otras especialidades, lo que si se ha producido es una notoria flexibi-
lizacién en la prictica de la vieja exigencia de «culpa o negligencia gra-
ve», que es la condicidn, que atin luce en el articulo 1.902 del Cédigo
Civil, para que sean estimables las acciones de indemnizacién. Este re-
querimiento estd sustituido ahora por la simple exigencia de culpa leve
o negligencia levisima 2. Sélo hacen falta, realmente, poussiéres de fau-
tes, como ha dicho P. JOURDAIN #, para provocar una condena. Cuan-
do se da la circunstancia de que la practica médica se desarrolla en un
establecimiento dependiente de una institucién publica, las facilidades
se multiplican. La responsabilidad en tal caso est4 configurada como
objetiva desde la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954. Basta cons-
tatar la existencia de una lesién individualizada que traiga causa del
acto médico para que, en tales casos, proceda la indemnizacién. Asi
se interpreta el régimen de la responsabilidad administrativa por una
doctrina y jurisprudencia espafiolas que son pricticamente uninimes >,

‘La tensién entre el incremento de declaraciones de responsabilidad
y algunas de sus condenables secuelas en la practica sanitaria es un
buen argumento de reflexién. Sobre todo para decidir si deben plan-
tearse recortes en la ampliacién de la responsabilidad. Conviene exa-

3 Vid. con caricter general sobre este problema los trabajos de A. TUNC, P. WIDMER y otros
en Développements récents du droit de la responsabilité civile, Zurich, 1991.

4 P. JOURDAIN, Les principes de la responsabilité civile, Paris, 1952, p. 16.

5 Las explicaciones generales sobre los principios de nuestro sistema de responsabilidad ci-
vil extracontractual de las Administraciones publicas son, en la doctrina actual, tributarias en su
mayoria del analisis hecho por E. GARCiA DE ENTERRIA sobre las aportaciones de la Ley de Ex-
propiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954 al régimen de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién. Estén inicialmente en su libro Los principios de la nueva Ley de Expropiacion
Forzosa, IEP, Madrid, 1956, y reimpresién en Civitas en 1984, con un nuevo Prélogo del autor,
pp. 145 y ss. Ideas que, en otros trabajos, estin recogidas y ampliadas en el Curso de Derecho
Administrativo, 11 (4.2 ed., Madrid, 1993, pp. 321 y ss.), del indicado autor y T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ. Una posicién matizadamente diferente desde los mismos origenes de la renovacién
del régimen de la responsabilidad patrimonial ha sido la de F. GARRIDO FALLA, expresada reite-
radamente en diversos estudios. Por ejemplo, en las sucesivas ediciones de su Tratado de Derecho
Administrativo (11, 7.* ed., CEC, Madrid, 1985, pp. 245 y ss.), y mis reciente y especificamente
en su estudio «Constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del Estado», en Estudios
sobre la Constitucién espariola (Homenaje a E. Garcia de Enterria), 111, pp. 2825 y ss. Las mono-
grafias mis relevantes se alinean en la posicién del primero: J. LEGUINA, La responsabilidad civil
de la Administracién piblica, 2.* ed., Tecnos, 1982; L. MARTIN REBOLLO, La responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién en la jurisprudencia, Civitas, Madrid, 1977; A. BLASCO ESTEVE,
La responsabilidad de la Administracion por actos administrativos, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1985;
S. MUROzZ MACHADO, La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones piblicas, Civi-
tas, Madrid, 1992, y la bibliografia en él citada.
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minar si la situacién a que se ha llegado tiene apoyo suficiente en el
ordenamiento juridico vigente. Supuesto que asi sea, si existen real-
mente excesos y pueden corregirse. Y, en todo caso, en fin, si no se
esta exigiendo de la responsabilidad el cumplimiento de funciones re-
paradoras que deben encomendarse a otras instituciones o técnicas
juridicas.

II. LOS DIFERENTES FUNDAMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Y DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA:
¢ES POSIBLE ESCOGER ENTRE DOS MODELOS
DIFERENTES?

Es una gran cuestién en cualquier debate sobre responsabilidad la
identificacién de los fundamentos del deber de reparacién y su alcance.

La ampliacién progresiva de los supuestos de responsabilidad mé-
dica en Espafia puede creerse que es, en muy gran medida, imputable
a que se estdn aplicando los principios que rigen entre nosotros la res-
ponsabilidad de la Administracién. Como una gran parte de la medi-
cina y los servicios sanitarios se desarrollan en el seno de instituciones
publicas, se aplica a los dafios ocasionados por esta actividad el régi-
men propio de la responsabilidad de las Administraciones publicas
que, como es sabido, desde la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de
diciembre de 1954 es de naturaleza objetiva. En la regulaciéon de la
Ley de 1954 basta con que la lesién, como es bien conocido, sea con-
secuencia del «funcionamiento normal o anormal de los servicios pi-
blicos». Estos principios se recogieron luego en la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado de 1957 (art. 40) y de ahi pa-
saron al articulo 106.2 de la propia Constitucién y, mas recientemente,
a los articulos 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin
de 26 de noviembre de 1992.

Los médicos y demis sanitarios, personal de servicios sanitarios pu-
blicos, especialmente del INSALUD, se ven arrastrados en sus errores
o incluso en aquellas practicas médicas que aunque correctas produ-
cen resultados dafiosos, por la dindmica de la responsabilidad objeti-
va. Al menos en cuanto que la condena a la Administracién titular de
los servicios se produce con el maximo automatismo, aun en ausencia
de culpa leve por parte de los agentes sanitarios ©.

6 «La responsabilidad patrimonial de lIa Administracién por los dafios que puedan derivar-
se del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos tiene caracter objetivo y de-
pende, exclusivamente, con abstraccién de todo juicio de intencionalidad, de que se demuestre
la efectividad de los dafios y el adecuado nexo de causalidad» (STS, Sala 3.2, de 24 de mayo de
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La critica general a este sistema es la que considera un exceso, di-
ficil de organizar sensatamente, una regulacién como la existente que
impone a la Administracion el deber de reparar por cualquier lesion
que produzca el «funcionamiento normal» de los servicios publicos ”.
La fuerza expansiva de este concepto es adivinable. Cualquier ciuda-
dano que entra en relacién con la Administracién, con los servicios de
ella dependientes, con los bienes de su propiedad, con los lugares y
dependencias cuya tutela y conservacién le corresponda, etc., y sufre
cualquier lesion, tiene el derecho a que le sea reparada con una in-
demnizacién equivalente a la cuantia del dafio. Basta con que se den
estas circunstancias y no exista un deber juridico de soportar la lesion.

Los supuestos imaginables son infinitos ciertamente. Tantos que,
en su expresién maxima, no moderada ni matizada por la jurispruden-
cia, la responsabilidad parece perder sus caracteristicas institucionales
y se convierte en una garantia mas parecida a la que ofrecen los segu-
ros sociales &.

Para corregir estos excesos, las férmulas hasta ahora ideadas por
la doctrina consisten realmente en proponer una subversién del con-
cepto «funcionamiento normal», para distinguir, dentro de €él, diversas

1994). Y es que, segin explica el TS en otro lugar, estamos ante «un sistema de responsabilidad
objetiva, independiente de la culpa o dolo de las autoridades, funcionarios y agentes del ejecu-
tivo, basado en la idea de que la colectividad, representada por las distintas Administraciones,
debe resarcir los dafios individuales que los ciudadanos sufran en su persona o en su patrimonio,
como consecuencia de la actividad piblica, que crea una multiplicidad de riesgos en el funcio-
namiento y desarrollo de una sociedad tecnolégicamente avanzada» (STS de 22 de abril de 1994).

7 Vid. la critica de esta doctrina en R. PARADA, Derecho Administrativo, 1, 6. ed., Marcial
Pons, Madrid, 1994, p. 639. Sobre los problemas y las lineas de evolucién de la responsabilidad
administrativa, son también importantes las reflexiones de L. MARTIN REBOLLO en su estudio
«Nuevos planteamientos en materia de responsabilidad de las Administraciones Pablicas», en los
Estudios en homenaje a E. Garcia de Enterria, vol. ITI, Madrid, 1991, especialmente pp. 2799 y ss.

8 La jurisprudencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo est4 llena de ejemplos en este sen-
tido: la STS de 5 de febrero de 1993 considera responsable a la Administracién por los dafios
sufridos en un accidente que se produce «porque un conductor se encuentra la carretera cortada
por tierras y piedras desprendidas»; este hecho es tan inusual y tan repentino, dice el Tribunal
Supremo, que «hay una inversién de la carga de la prueba y debe ser quien la alegue quien prue-
be la culpa» (en este caso la Administracién habia alegado culpa del conductor). La responsabi-
lidad deriva, sencillamente, de ser la Administracién demandada la titular del dominio puablico
y, por tanto, también, de la obligacién de sefializacion y conservacién de la carretera. La STS de
4 de junio de 1994 también considera indemnizables los daiios sufridos en un accidente de cir-
culacién ocurrido como consecuencia de la existencia de un gran charco en la catretera. En otras
ocasiones se condena a la Administracién a indemnizar por revocar una licencia por la aplicacién
de nuevos criterios (STS de 18 de marzo de 1993), o por denegar a un trabajador de casinos su
documento profesional de juego, denegacién que le vali6 la pérdida de su puesto de trabajo: aque-
lla denegacién, que luego resulté anulada, «ha generado, en una relacién directa de causa a efec-
to, un daflo efectivo, evaluable econémicamente e individualizado (la rescisién del contrato de
trabajo)» (STS de 18 de octubre de 1993). También se han considerado indemnizables las lesiones
sufridas por una persona que, al huir de una reaccién contundente de la policia en una concen-
tracién, salté un muro que tenia poca altura de frente y cinco metros por el otro lado (STS de
17 de mayo de 1994). En este tltimo caso el TS fue contundente al negar que el lesionado se
hubiera colocado «en una situacién de riesgo asumido que conllevaba el deber juridico de so-
portar las consecuencias inherentes a la actuacién de las fuerzas de seguridad del Estado».
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categorias, unas indemnizables y otras no. Lo excluido seria siempre,
como es natural, las lesiones que causan los servicios pablicos cuando
son accidentales. Estas s6lo seran indemnizables cuando fueran causa-
das por un «funcionamiento anormal» de los servicios, lo que implica
la concurrencia de alguna forma de culpa o negligencia °.

Dejo para mas adelante la exposicién de una opinién mis circuns-
tanciada sobre la pertinencia o no de reducir el concepto de «funcio-
namiento normal», especialmente en relacién con la responsabilidad
de los servicios sanitarios. Pero adelanto mi posicién contraria. Anti-
ciparé también mi conviccién de que, en verdad, buena parte de los
ensayos de concrecién del concepto «funcionamiento normal» han sido
establecidos manejando técnicas de delimitacion de la responsabilidad,
como son la generalidad del dafio, el caricter indirecto de la lesién, la
concurrencia de culpa de la victima, etc. Con estos conceptos se pue-
de llegar a resultados bastante satisfactorios correctores de la aplica-
cién injustificada de la regla general y capaces de crear un sistema de
responsabilidad administrativa 16gico. Especialmente en el 4ambito de
la responsabilidad sanitaria que ahora nos ocupa. Se verdn, de modo
mas claro, las razones de esta afirmacién mas adelante.

Por otra parte, me parece también que algunos excesos significati-
vos en la practica de la responsabilidad administrativa por «funciona-
miento normal» de los servicios proviene de la imputacién a la Admi-
nistracién de dafios producidos por terceros que no son, realmente,
funcionarios o agentes de la Administracién, ni actiian siempre a sus
6rdenes.

He criticado en otro lugar *° los excesos a que conduce la impu-
tacién a la Administracién, de una manera normal y ordinaria, de los
dafios causados por contratistas y concesionarios. La buena regla esta,

9 La STS (Sala 3.2) de 7 de julio de 1994 refleja una aplicacién impecable del principio de
la responsabilidad objetiva derivada del dafio producido por el funcionamiento normal de la Ad-
ministracion, pese a que la Sentencia de instancia habia admitido la responsabilidad fundandola
en el funcionamiento anormal del Ayuntamiento demandado. El perjuicio se debié al cierre cau-
telar de un establecimiento, decretado por la Administracién competente en correcta aplicacién
del ordenamiento juridico: el establecimiento en cuestién era una carniceria, y el Jefe de Salud
Local habia emitido un informe donde presumia una tuberculosis pulmonar de la mujer del car-
nicero, de manera que, haciendo uso de la facultad que le confiere el articulo 25.2 de la Ley re-
guladora de las Bases del Régimen Local, el Ayuntamiento de Torrején de Ardoz decreté el cierre
cautelar. El Tribunal Supremo, pese a aceptar en general los fundamentos juridicos de la sen-
tencia del T§J, no alude a funcionamiento anormal, sino normal de la Administracién como cau-
sante del petjuicio indemnizable: «los dafios y petjuicios producidos a D. Pedro L. fueron con-
secuencia de una medida cautelar, adoptada por el Ayuntamiento de Torrején en cumplimiento
de las obligaciones que en defensa de la salud piblica son encomendadas por el ordenamiento
a los municipios (...), lo que no es obsticulo a que este funcionamiento normal del Ayuntamien-
to de Torrejon de Ardoz, al producir una lesién econémicamente evaluable e individualizada en
el patrimonio del sefior P. L., deba ser indemnizada al no ser atribuible a fuerza mayor».

10 Cfr. mi estudio La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones piblicas, cit.,
pp- 119 y ss.
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ademas, establecida en este caso en la Ley. El articulo 121.1 LEF dis-
tingue los casos en que es el concesionario el que debe indemnizar (en
concreto: siempre, salvo cuando «el dafio traiga su origen en alguna
clausula impuesta por la Administracién al concesionario y que sea de
ineludible cumplimiento para éste») .

También se trata, por tanto, de una doctrina infundada que puede
corregirse sin necesidad de retocar la nocién de «funcionamiento nor-
mal». Y hay que notar, ademis, que tan elemental depuracién produ-
ce una reduccién de muchas expansiones sin fundamento de la res-
ponsabilidad administrativa.

En todo caso, aun depurando de los excesos a que conduce una apli-
cacién apresurada y no técnica de la nocién «funcionamiento normal de
los servicios publicos», no es discutible que, por muchas podas que quie-
ran hacerse, la responsabilidad administrativa estd configurada en nues-
tro ordenamiento como objetiva. A ello se atiene la jurisprudencia.

Lo que puede argumentarse, a partir de la anterior conclusién, es
si un sistema de responsabilidad objetiva de tanta amplitud es o no idé-
neo para ser aplicado a los servicios sanitarios. Porque conlleva la con-
secuencia de que cualquier dafio producido en el marco de la atencién
a un paciente, bien sea imputable al establecimiento hospitalario (in-
suficiente higiene, contaminacién de alguna enfermedad, mala organi-
zacién de una lista de espera que repercute en la salud o en la vida de
quien es mal atendido, insuficiente dotacién de los equipos) 2 o a cual-

11 Cfr. mi libro La responsabilidad..., cit., en especial pp. 129 y ss.

12 Por ejemplo, Sentencia de 15 de febrero de 1993, dictada por la Sala Primera del Tribu-
nal Suptemo, que aprecia responsabilidad de la clinica en la que una paciente, tras ser operada
de un tobillo, sufrié un proceso de gangrena gaseosa que determiné la pérdida de su pierna de-
recha. El Tribunal afirma que «la causa determinante de la gangrena que afecté a la enferma ha-
bia que atribuirla a la clinica, ya que la infeccién bacteriana ocurtié estando hospitalizada en la
misma y bajo la atencién y cuidado de su personal».

En el mismo sentido, la STS de 24 de febrero de 1992 (Sala 1.#) que declara la responsabi-
lidad directa del INSALUD por un «defectuoso funcionamiento de sus servicios, sin precisar el
elemento personal causante directo» del perjuicio, en un caso de fallecimiento de un paciente
bronquitico crénico que, ingresado por agravamiento de esa enfermedad, sufte un proceso grave
de neumonia. El INSALUD habia alegado que el enfermo murié como consecuencia de su bron-
quitis crénica, en concurrencia con la nueva enfermedad que, en si misma, no suponia especial
gravedad. Tanto la Sala de instancia como el Tribunal Supremo apreciaron, en cambio, una clara
relacién de causalidad entre la existencia de un virus intrahospitalario y el dafio producido.

Esta misma doctrina se ha aplicado también a un caso en que una paciente, que sufria una
depresién profunda con tendencias suicidas, perfectamente diagnosticada, logra burlar la vigi-
lancia de un hospital general (no especifico para pacientes con problemas psiquicos) y se lanza
al vacio desde un edificio cercano. Si bien el Juzgado que primero conocié del caso desestimé
la demanda de reclamacién presentada por los familiares de la fallecida, entendiendo que el dafio
se debi6 a la imaginacién, no previsible, y a la libre voluntad de la interfecta, tanto la Audiencia
Provincial como el Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sentencia de 17 de mayo de 1993)
aprecian la existencia de responsabilidad de la clinica debido al fallo en los medios de vigilancia
que debian haberse extremado en el caso de la paciente en cuestién. No se transgrede, dice la
Sentencia, la lex artés aplicable a las plantas psiquiatricas asistenciales porque, si bien la del hos-
pital donde acontecieron los hechos disponia de las medidas de prevencién exigibles dentro del
sistema de libertad de movimientos controlada del paciente, tales medidas «debieron actuar al

DA-1994, nims. 237-238. SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Responsabilidad de los médicos y responsab...



DA-1994, nims. 237-238. SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Responsabilidad de los médicos y responsab...

Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la Administracion Sanitaria 263

quier miembro del equipo sanitario (médico que ataca de un modo
cuestionable una urgencia quirtrgica, anestesista que no acierta con la
aplicacién de la que el enfermo necesita, analista que no proporciona
resultados exactos que repercuten en el acierto del diagnéstico, asis-
tente sanitario que no colabora con la prontitud necesaria, etc.) ?
acarrea inmediatamente la obligacién de reparar.

Aun en los supuestos de responsabilidad administrativa que aca-
ban de referirse, la de los médicos que intervienen en su produccién
s6lo es exigible si media culpa o negligencia propia. En esto el régi-
men de los médicos que prestan servicios en establecimientos piblicos
no es distinto de los que ejercen la medicina en clinicas o centros pri-
vados. Siempre es necesaria la culpa o negligencia.

Sin embargo, en este como en otros campos del Derecho de da-
fios, la jurisprudencia ha dado un vuelco muy importante a los prin-
cipios basicos del Cédigo Civil, interpretindolos de una manera muy
favorable a la expansién de la responsabilidad. Ha facilitado, en defi-
nitiva, la jurisprudencia civil, y éste es el resumen de su empefio, el re-
sarcimiento de las lesiones que se causan a cualquier individuo en una
vida social y de trabajo cada vez més complicada.

Una linea de evolucién muy significativa de esta jurisprudencia es
la nueva inte{’pretacién del articulo 1.137 del Cédigo Civil que contie-
ne una presuncién contraria a la solidaridad en las obligaciones. Esta

miximo rigor ante un caso de peligro evidente y anunciado, o proceder al traslado del enfermo,
si se estimaba que su riesgo no podia ser controlado con esas medidas, a otro centro psiquiétrico
general, o propiamente custodial (...). La relacién de causalidad entre esa falta de vigilancia, que
propicié la fuga, y la consumacién del suicidio se da en el presente caso, dada la claridad de los
sintomas advertidos».

13 SSTS (Sala 1) de 16 de diciembre de 1987, 22 de junio, 12 de julio y 21 de septiembre
de 1988, 27 de enero y 7 de abril de 1989. La de 27 de enero de 1989 declara la responsabilidad
del INSALUD por las lesiones sufridas por un accidentado a quien habia sido prescrito un re-
poso absoluto, pese a lo cual, empleados del hospital donde fue ingresado le incorporaron para
hacerle una exploracién radiolégica. Esa maniobra se hizo con tan mala fortuna que «se le im-
pacté al enfermo dentro del canal raquides un fragmento de cuerpo vertebral, produciéndole
asi la paralisis de ambas piernas».

Igualmente se imputan al INSALUD lo que se ha considerado como omisiones culposas de
su personal por no prevenir un dafio que podia haberse evitado mediante una limpieza absoluta
de la herida, o por medio de la prictica de analisis clinicos en el momento oportuno (STS de 21
de septiembre de 1988).

Y ello aun cuando el autor material del acto sea desconocido, como en el caso enjuiciado
por la STS de 22 de junio de 1988, que condena al INSALUD a indemnizar a la victima de unas
lesiones permanentes derivadas de una inyeccién mal puesta que le afecté al nervio cidtico: «no
existe ninguna incompatibilidad entre la inexistencia de la identificacién personal del autor del
hecho y la imputacién de responsabilidad al INSALUD». .

Mis claramente atn, la STS de 12 de julio de 1988 afirma que el tratamiénto del enfermo
fue inequivocamente desafortunado, ya que, iniciado a partir de una apendicitis, concluyé con
el saldo final de gravisimas lesiones; no es, sin embargo, prudente establecer la relacién entre la
actuacién personal de alguno de los médicos y el clamoroso resultado que, en si mismo, consti-
tuye la prueba de la culpa o negligencia de que depende; ha sido «el conjunto de posibles de-
ficiencias asistenciales» el originador del dafio, todo lo cual implica que la responsabilidad ha de
reconducirse al INSALUD.
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regla, aplicada también a la responsabilidad por dafios, limitaba las po-
sibilidades de condena al causante real y directo de la lesion, pero no
a otros coparticipantes. La jurisprudencia civil, con apoyo también en
otros preceptos del Cédigo (arts. 1.103, 1.140, 1.903; aplicacién del ré-
gimen de las obligaciones solidarias: 1.145, 1.146, 1.147 y 1.148, etc.),
ha establecido ahora el principio general de la responsabilidad so-
lidaria .

Aplicando estos criterios de interpretacidn, la jurisprudencia ha
concluido sencillamente que cuando la circunstancia generadora del
dafio es imputable a mis de un sujeto «sin que existan elementos con-
ducentes a diferenciar la responsabilidad de cada uno, el vinculo de
solidaridad es el procedente por ser el mas adecuado, con relacién al
perjudicado, para la efectividad de la indemnizacién correspondiente
(STS de 1 de diciembre de 1987; y, en general, todas las que procla-
man la responsabilidad solidaria del INSALUD por dafios producidos

14 Este principio general de solidaridad puede verse, por ejemplo, en las SSTS de 7 de junio
de 1988, 7 de abril de 1989, 23 de noviembre de 1990 6 30 de enero de 1990. La de 30 de enero
de 1990 resuelve un asunto iniciado por una reclamacién al INSALUD por parte de los padres
de un enfermo que, estando en la unidad de cuidados intensivos, tras una intervencién quirtr-
gica, se extubé durante el tiempo suficiente para producirle una parada cardiorrespiratoria con
sindrome de descerebracién que supuso la situacién de coma profundo irreversible. El Tribunal
Supremo considera que el dafio se produjo como consecuencia de la conducta negligente del per-
sonal sanitario afecto a la unidad de cuidados intensivos; y, dado que dicho personal prestaba
sus servicios laborales por cuenta y bajo responsabilidad del INSALUD, éste deviene responsa-
ble directo y solidario en la indemnizacién de los perjuicios causados. Poco importa la falta de
identificacién de las personas directamente responsables por su intervencién directa en el even-
to, ya que «estd dentro de la esfera de competencia de este dltimo organismo (INSALUD) su
determinacion, a efectos de lo dispuesto en el articulo 1.904» del Cédigo Civil. Es preciso tener
en cuenta, ademads, que «la responsabilidad derivada del articulo 1.903 es directa, en cuanto pue-
de ser exigida contra el empresario o principal con base en la culpa i# eligendo o in vigilando»,
y que «las responsabilidades del profesional negligente y de la Seguridad Social de quien depen-
de y por cuenta de quien actda es también solidaria, existiendo la posibilidad de ejercitar la ac-
cién directa contra cualquiera de los implicados o contra todos».

Existen, también, casos aislados de sentencias que se esfuerzan en identificar al culpable,
exonerando de responsabilidad a los demas implicados. Ejemplo de ello lo tenemos en la STS de
23 de marzo de 1993 que resuelve una reclamacién por las gravisimas lesiones ocasionadas por
un paro cardiaco sufrido durante una operacién sin importancia aparente (quiste sacro-coxigeo):
estando el paciente de espaldas y sin monitorizacién, ni el cirujano ni la anestesista se dieron cuen-
ta de la crisis cardiaca hasta que, finalizada la intervencién, le dieron la vuelta, no pudiendo en-
tonces reaccionar con la suficiente prontitud para evitar las lesiones irreversibles que ahora sufre
el operado. El Tribunal Supremo centra la culpa en la anestesista, absolviendo tanto al cirujano
como a la clinica en la que se produjo el hecho lesivo: a) La exculpacién del cirujano se basa en
lo siguiente: «no puede imputarse a un médico especialista el evento dafioso sufrido por un pa-
ciente que tenga su origen en el cumplimiento de las reglas técnicas propias de otra especialidad,
como es, en el presente caso, la de Anestesiologia y Reanimacién». ) En cuanto a la anestesista,
no le cabe duda al TS de su culpabilidad: «ya que entre sus deberes profesionales se incluye la
de mantener las condiciones vitales del paciente en condiciones 6ptimas antes, durante y después
de la intervencidn, asi como la de su reanimacién cuando se haya producido una situacién cri-
tica». ¢) Por lo que se refiere, en fin, a la clinica con la que el cirujano habia concertado direc-
tamente la utilizacién de sus instalaciones para la realizacién de la intervencién, queda exonera-
da de toda responsabilidad porque su obligacién se limitaba a suministrar los medios técnicos
necesarios, cosa que hizo,
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por los médicos y personal sanitario se apoyan en la misma doctrina:
por ejemplo, SSTS de 7 de junio de 1989, 17 y 26 de junio de 1990,
5 de mayo, 22 de junio y 12 de julio de 1988, 30 de enero y 23 de
noviembre de 1990, etc.).

Sin salirse tampoco de la nocién de culpa, la jurisprudencia civil
ha llegado a los mismos resultados que la jurisprudencia administrati-
va que aplica los principios de la responsabilidad objetiva, empleando,
por ejemplo, la nocién de culpa in vigilando, que arrastra hacia los es-
tablecimientos titulares de un servicio la responsabilidad por su fun-
cionamiento y gestién, aunque no hayan intervenido o lo hayan hecho
de un modo muy indirecto (con caricter general, las importantes SSTS
de 19 de diciembre de 1987, 10 de abril de 1988, 22 de octubre de
1989 y 20 de marzo de 1990. Esta doctrina se aplica, naturalmente,
para determinar la responsabilidad del INSALUD por funcionamiento
irregular de los servicios sanitarios: Sentencias de 5 de mayo, 22 de ju-
nio y 12 de julio de 1988, 27 de enero, 7 de abril y 17 de junio de
1989, 30 de enero, 26 de junio y 23 de noviembre de 1990, etc.) ¥°.

En las nuevas interpretaciones establecidas por la jurisprudencia ci-
vil, también la culpa ha perdido su significacién original, su papel se
ha hecho mis confuso. Siempre en el sentido de permitir una amplia-
cién de las garantias de indemnizacién de los perjudicados. Se ha en-
sanchado la nocién de culpa para incluir errores levisimos, incluso de
caracter moral. Bastan los «polvos de culpa» para que la responsabi-
lidad se declare. Tal debilidad concluye, por tanto, en aproximar los

resultados del juicio de responsabilidad por culpa y las conclusiones

basicas de la técnica de la responsabilidad objetiva ¢,

15 La STS de 21 de septiembre de 1993 (Sala 1.#), en un supuesto de diagnéstico incorrecto,
o de demora en un correcto diagnéstico, lo que propicié una consolidacién ésea irregular de la
que se derivaron importantes secuelas, apreci6 que la causa determinante del resultado dafioso
fue la conducta imprudente de los médicos; ahora bien, «la evidente e indudable culpa profe-
sional de los dos facultativos codemandados» se considera como una «culpa in operando sufi-
ciente para imponer, al amparo del articulo 1.903, parrafo 4, del CC y constante jurisprudencia,
la condigna responsabilidad por culpa in vigilando o in eligendo; responsabilidad que para la en-
tidad recurrente (INSALUD) no es subsidiaria, sino directa». En el mismo sentido, SSTS de 21
de septiembre de 1988, 30 de enero de 1990, 23 de noviembre de 1990, entre otras muchas. La
STS de 22 de febrero de 1991 lo explica de la manera siguiente: «la responsabilidad derivada del
articulo 1.903 del CC es una responsabilidad directa no subsidiaria, que puede ser directamente
exigida al empresario por su propia culpa in vigilando o in eligendo y con independencia de la
clase de responsabilidad en que haya incurrido el autor material del hecho»; a continuacién aiia-
de que la paciente no habia recabado los servicios de un médico concreto y determinado, sino
que acudié a la clinica, que fue la que, después de seiialarle dia y hora para la consulta, designé
al médico que debia atenderla, de entre los que en la misma prestan sus servicios, por lo que la
«propietaria de la meritada clinica, también participa de la responsabilidad declarada respecto
del médico a su servicion».

16 Un ejemplo de objetivacién puede verse en la STS de 29 de junio de 1990 que viene a
utilizar, pese a sus manifestaciones acerca del principio de responsabilidad por culpa, la teoria
del riesgo, pues considera culpable e imputable al médico cirujano una lesién producida como
consecuencia de un incendio originado, en el curso de una intervencién quirirgica con tecnolo-
gia laser, en una lentina que protegia el sistema de anestesia: el Tribunal Supremo acoge el cti-
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Todas estas transformaciones, y otras varias lineas evolutivas de la
responsabilidad civil en las que no podemos detenernos ahora, se ob-
setvan con caricter general en todos los 4mbitos de las relaciones en-
tre sujetos.

Sin embargo, es de notar que en el caso de la responsabilidad del
personal sanitario, la jurisprudencia ha establecido algunas reglas es-
peciales. Conducen éstas a una aplicacién mas estricta de la nocién
«culpa o negligencia grave», con menos variaciones en la interpreta-
cién original de estos preceptos.

Ejemplos contrarios existen, desde luego, en la jurisprudencia, pero
la doctrina mds general se mueve entre las pautas indicadas.

Algunas muestras del estado de la cuestién en la jurisprudencia pue-
den ser las siguientes:

— La obligacién de los profesionales sanitarios, de los médicos en
particular, con sus pacientes, no es de resultado 7. Lo que est4n vin-

terio de Ja Sala de instancia, segtin el cual «la causa desencadenante de todo el proceso apunta
a un actuar no plenamente diligente en el autor de la intervencién, no habiéndose acreditado, y
esto es lo importante, lo contratio..., es decir, no sélo las atenciones y cuidados reglamentarios
lex artis, sino un agotamiento del esmero a aplicar por aquél en el uso de un medio de tan con-
siderable peligro como el empleado»; es mis, declara que no se infringe €l articulo 1.105 del CC
«al no ser posible estimar producidas las lesiones por un suceso imprevisible o inevitable». No
s6lo eso, sino que el Tribunal Supremo considera que no puede apreciarse la ruptura del nexo
causal, «a pesar de las posteriores operaciones realizadas y aun cuando se admitiera, incluso, que
esas operaciones produjeron un aumento de tales lesiones, [que] arrancaron de la intervencién
inicialmente practicada por el recurrente».

En el mismo sentido cabe citar a la STS de 17 de junio de 1989, recaida en un supuesto de
lesiones graves ocurridas como consecuencia de la administracién, en el curso de una interven-
cién quirdrgica y a efectos de anestesia, de farmacos a los que el paciente resulté ser alérgico.
El Tribunal Supremo decidié condenar al médico anestesista y al centro sanitario en el que se
produjo el dafio, a indemnizar al perjudicado, entre otras, por las siguientes razones: «La doc-
trina sobre la inversién de la carga de la prueba en supuestos de culpa extracontractual (...) no
se basa en una presuncién de culpabilidad, sino en el supuesto de que una persona maneja dis-
positivos (en el caso que nos ocupa, firmacos) objetivamente peligrosos para los demis, produ-

2 Boboes un resultado dafioso en los perceptores, es a quienes los manejan a los que corresponde
probar la diligencia en su uso, pues no resultaria l6gico exigir a los perjudicados que acreditasen,
salvo la realidad del dafio, circunstancias que les son ajenas, al alcance, en cambio, del médico
anestesista.»

En otros casos, la objetivacién de la responsabilidad se produce como consecuencia de una
flexibilizacién extrema del concepto de culpa. Asi ocurre, por ejemplo, en la STS de 12 de fe-
brero de 1990, que, no obstante afirmar que la responsabilidad médica ha de basarse en una «cul-
pa incontestable, es decir, patente», atribuye tal caricter a la conducta quiriirgica del médico
que, «al practicar una intervenci6n en la que no tenia por qué resultar afectado el nervio facial,
actué de tal modo que el mismo quedé afectado». Se ests, obviamente, aplicando el principio
de responsabilidad objetiva desde el momento en que la lesion misma se considera suficiente
para imputar al médico una actitud culposa en el curso de la operacién, y para exigirle la res-
ponsabilidad correspondiente.

Lo mismo ocurre en la Sentencia de 12 de junio de 1988, donde se afirma que «el clamoroso
resultado (...), en si mismo, constituye la prueba de la culpa o negligencia de que depende».

17 «La obligacién contractual o extracontractual del médico y, en general, del profesional
sanitario no es la de obtener en todo caso la recuperacién del enfermo o, lo que es igual, no es
la suya una obligacién de resultados, sino una obligacién de medios, es decir, esta obligado no
a curar al enfermo, sino a proporcionatle todos los cuidados que requiera segin el estado de la
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culados es a la prictica correcta usando los procedimientos idéneos.
La obligacién es, por tanto, de medios. Con la excepcidn, quizis dni-
ca, de las intervenciones de cirugia estética y otras formas de cirugia
¢ intervenciones médicas de caracter voluntario. En estos casos, la ra-
zOn Gnica o bésica de la intervencién es la conviccién de que se ob-
tendra un resultado mis o menos determinado '8,

— No se aplica la presuncion de culpa. El paciente debe demos-
ttar que el médico tuvo una actuacién lesiva y profesionalmente
inaceptable por separarse de los principios de la Jex artis. Esta dltima
es la regla con la cual debe medirse la negligencia cuando se aplican
malos procedimientos o pricticas sustancialmente inidéneas '°. En

ciencia» (STS de 15 de noviembre de 1993). Es ésta una reiteradisima afirmacién en la jurispru-
dencia recaida en materia de responsabilidad civil de sanitarios. Pueden verse, entre otras mu-
chas, las SSTS de 26 de mayo de 1986, 12 de julio de 1988, 7 y 12 de febrero y G de noviembre
de 1990, 8 de mayo de 1991, 20 de febrero y 13 de octubre de 1992, 2 de febrero, 7 de julio y 15
de noviembre de 1993, 23 de febrero y 25 de abril de 1994. Esta tltima contiene una explicacién
especialmente extensa en su fundamento juridico tercero, en el que, entre otras cosas, afirma que
el contrato que une al paciente con el médico se considera como de arrendamiento de servicios
y no de obra, pues en este Gltimo caso se estaria exigiendo la consecucién de resultado, concre-
tamente, la curacién del paciente; y este resultado es imposible de exigir debido tanto a la na-
turaleza mortal del hombre como al nivel de desarrollo de la ciencia médica, muchas veces in-
suficiente. A lo tnico que se obliga el facultativo, dice el Tribunal Supremo, es a «poner los me-
dios para la deseable curacién del paciente, atribuyéndole, por tanto, y cualquiera que sea el re-
sultado del tratamiento, una llamada obligacién de medios».

Ante una obligacién de medios, lo que, en todo caso, es determinante de responsabilidad
es la inaplicacién de medios, esto es, la denegacién de atencién médica, pues equivale a denegar
el derecho a la proteccién de la salud garantizado constitucionalmente, por lo que esa denega-
cién es, en si misma, determinante de responsabilidad. Esta idea puede verse en la STS de 6 de
sulio de 1990.

18 Como dice la STS de 25 de abril de 1991, que cito en la nota anterior, si puede predi-
carse una serie de obligaciones respecto del médico en las relaciones en que el paciente acude
para la curacién de una enfermedad, en aquellos otros casos en los que la medicina tiene un ca-
ricter meramente voluntario, es decir, en los que el interesado acude al médico no para la cu-
racién de una dolencia patoldgica, sino para el mejoramiento de un aspecto fisico o estético o
para la transformacién de una actividad biolégica (en aquel caso se trataba concretamente de
una operacién de vasectomia), «el contrato, sin perder su caricter de arrendamiento de servicios,
que impone al médico una obligacién de medios, se aproxima ya de manera notoria al de arren-
damiento de obra, que propicia la exigencia de una mayor garantia en la obtencién del resultado
que se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio que el interesado no acudiria al facultativo
para la obtencién de la finalidad buscada». El mismo criterio se aplica a los casos en que se trata
de fabricar o implantar una prétesis dentaria o de cualquier tipo (STS de 7 de febrero de 1990).

19 «Y es reiterada jurisprudencia de esta Sala segiin la cual el articulo 1.253 faculta o au-
toriza, mas no obliga, a utilizar la prueba de presunciones» (STS de 27 de diciembre de 1993,
citando SSTS de 3 de diciembre de 1988, 3 de junio y 7 de julio de 1989, 21 de diciembre de 1990,
11 de noviembre de 1991 y 9 de febrero de 1993). Descanta, por ejemplo, la prueba de presun-
ciones la Sentencia de 7 de febrero de 1990, que analiza una reclamacién por lesiones sufridas,
precisamente después de una intervencién quiriirgica, en ciertos misculos oculares de la pacien-
te. El Tribunal considera que no se probé que el médico no hubiera guardado acomodo a la
técnica operatoria adecuada a la intervencién quirdrgica de que se trataba, sin que pueda preci-
sarse si el resultado dafioso se debié a una incorrecta aplicacion del instrumento que manejaba
el especialista —tesis de la paciente— o por complicaciones ajenas al mismo, que es lo que alegé
este (ltimo. No acoge, el Tribunal Supremo, la presuncién de responsabilidad, por un lado, por
aplicacién del principio de presuncién de inocencia del articulo 24 CE, pero adem4s porque «la
tesis del riesgo no es aplicable al ser inherente a las intervenciones quirdrgicas, y ademas es acep-

DA-1994, nims. 237-238. SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Responsabilidad de los médicos y responsab...



DA-1994, nims. 237-238. SANTIAGO MUNOZ MACHADO. Responsabilidad de los médicos y responsab...

268 Santiago Musioz Machado

cuanto al método, se acepta también la libertad del médico para se-
guir cualquiera de las opciones disponibles, siempre que sean cientifi-
camente defendibles °.

— Aunque no caben las presunciones si puede aceptarse la culpa
virtual, que se aplica para apreciar el etror consistente, por ejemplo,
en la aplicacién de un tratamiento incompatible con la terapia normal
que esté siguiendo el enfermo. La culpa virtual interviene asi para de-
terminar la existencia de responsabilidad cuando se producen acciden-
tes de salud que no pueden ocurrir en una aplicacién 16gica de los co-
nocimientos médicos.

— En materia de responsabilidad, en todo caso, la jurisprudencia
civil mantiene la exigencia de que su prueba alcance también a la re-
lacién de causalidad entre el acto médico y la lesién 2.

tada como consustancial a ella en tanto no se acredite comportamiento doloso, culposo o negli-
gente del médico interviniente y, por tanto, compartida y aceptada tanto por el médico como
por el paciente que decide y accede someterse a ella». Explica que la prueba de presunciones
s6lo sirve cuando el efecto dafioso no puede atribuirse a otras citcunstancias que a la culpa mis-
ma del personal sanitario, «ya que precisamente en materia de intervenciones médicas, y concre-
tamente quirdrgicas, las consecuencias que de ésta resulten pueden ser atribuibles a complica-
ciones imprevisibles y siempre posibles con mayor o menor riesgo, segtin la clase de intervencién».

Existen, no obstante, importantes excepciones a la doctrina que acaba de exponerse, como
lo muestra la Sentencia dictada tan sélo cinco dias més tarde, con ocasién de otro supuesto de
hecho muy parecido: la STS de 12 de febrero de 1990 llega, en efecto, a unas conclusiones muy
diferentes. Aqui también se produjo un dafio inmediatamente después de una intervencién qui-
rargica, y, a diferencia de lo que ocurre en el caso anterior, se admite la prueba de presunciones
a efectos de determinar la responsabilidad médica. El Tribunal acepta, de acuerdo con la Sala
de instancia, que, «por la proximidad temporal entre el acto operatorio y el defecto subsiguiente
(... y dado], que la intervencién aunque se desatrollaba en las proximidades del nervio facial no
inciafa ni tenia por qué incidir sobre él directamente, parece indudable que sobre tales bases pue-
de sentarse la presuncién de que hubo en el acto operatorio algin descuido, por leve que pu-
diera haber sido, originador del edema que dafié el nervio, dado que no se ha acreditado en ab-
soluto el concurso de alguna otra causa, externa, o una anomalia e imprevisible reaccién orga-
nica de la paciente, susceptibles de producir tal efecton.

20 Lo que no se acepta, en cambio, es que el médico no ponga su arte a disposicién del
enfermo, de tal manera que se considera responsable la conducta del médico que da por buena
una informacién que le facilita un facultativo de inferior categoria sin proceder él mismo a ve-
rificar la radiografia de una paciente (que fallecié pese al tratamiento). La responsabilidad mé-
dica se funda, en este caso, seglin la Sentencia de 25 de noviembre de 1993, «no en la equivoca-
cién del diagnéstico, sino en la falta de diligencia profesional de no agotar los medios clinicos a
su alcance para establecer con ellos un diagnéstico». Se estimé, también, la responsabilidad so-
lidaria del otro facultativo, asi como del Servicio Andaluz de Salud..

21 SSTS, entre otras, de 6 de noviembre de 1990, 11 de marzo y 8 de mayo de 1991, 20 de
febrero, 8 y 13 de octubre de 1992, 15 de marzo de 1993, 29 de marzo de 1994. Aqui también es
manifiesta la evolucién de la jurisprudencia civi: la STS de 26 de mayo de 1986, resolviendo un
caso de reclamacién por muette de un paciente tras ser sometido a una operacién de dlcera duo-
denal, enfermedad que padecia desde hacia unos diez afios, estimé que no habia resultado pro-
bada ni la culpa del cirujano ni el nexo causal entre la intervencién quirtrgica y el fallecimiento,
ya que éste podia deberse a las complicaciones de la propia enfermedad.

La de 6 de julio de 1990, en cambio, admite la existencia de nexo causal en un supuesto de
muerte que no se sabe si se pudo haber evitado, porque centra la relacién causal no entre las
obligaciones sanitarias y la muerte, sino entre dichas obligaciones y la lesién consistente en la
vulneracién del derecho a la salud. La verdad es que el asunto no pudo ser més desafortunado:
D. Enrique M. V. habia sido asistido en su domicilio por un médico del servicio de urgencias
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— En fin, un motivo generador de responsabilidad, de importan-
cia creciente, es la informacién defectuosa. No exige la jurisprudencia
que sea exhaustiva, pero si que sea legal. Algunas normas han concre-
tado ya los contenidos de la obligacién de informar. La jurisprudencia
la ha extendido a precisar la existencia de tratamientos alternativos y
sus posibilidades, sin cuya informacién se puede incurrir en res-

ponsabilidad 22.

La conclusién que puede establecerse después de hacer una aproxi-
macion al espiritu actual de la jurisprudencia civil es que se estd pro-
duciendo una inequivoca flexibilizacién de algunos de sus postulados
tradicionales para hacer mayores las garantias y mas factible la repa-
racién de las victimgs. También de los actos médicos.

Pero como todavia queda alguna distancia que sigue separando a
la jurisprudencia civil de los principios de la responsabilidad adminis-
trativa, es legitimo plantearse si no serd mds conveniente parar ahora
la evolucién, para evitar el temor médico y la medicina defensiva, e im-

de la Seguridad Social, quien extendié un volante dirigido al Hospital Civil de Basurto para el
ingreso del paciente, donde se hacia constar lo siguiente: «paciente con bronquitis aguda, que
desde hace dos horas presenta dolor precordial con radiacién a cuello y brazo». El enfermo fue
trasladado efectivamente a dicho hospital, pero no le dejaron siquiera bajar de la ambulancia,
pues la ATS que prestaba servicios de urgencias, «tras conversar con el paciente y leer el volante,
que no entendié o descifrd en la totalidad», decidié y ordend, sin avisar a ninguno de los médi-
cos que se encontraban de guardia y ante la orden recibida de que no admitiera ningin ingreso
de enfermos por falta de camas libres, su conduccién a la Residencia de la Seguridad Social. En
el trayecto entre ambos centros hospitalarios el enfermo dejé de hablar y respirar, sin que el ser-
vicio de urgencias de la Residencia de la Seguridad Social lograra su reanimacién. El Tribunal
Supremo, en contra del criterio de la Audiencia que no encontré el nexo causal entre la falta de
asistencia y la muerte, afirma que el dafio que produjo la negligencia de la ATS no fue la muerte,
«sino la privacién del derecho a la asistencia médica que, en definitiva, no es otra cosa que la
negacién del derecho a tener unas posibilidades, aunque sean remotas o indeterminadas, de su-
pervivencia ante una patologia concreta». Esa negacién de asistencia médica supone privar de
un derecho constitucional, lo que en si mismo es indemnizable. Admite enteramente las palabras
de los recurrentes en el sentido de que «la relacién de causa a efecto viene determinada por yux-
taposicién, pues el mismo evento que constituye la negligencia constituye el dafio». Manifiesta,
en este sentido, que «la duda, la eterna duda, de si el esposo y padre subsistiria de haberse cum-
plido y no vulnerado el derecho constitucionalmente reconocido, todo lo cual conlleva sufrimien-
to, dafio moral y enlace directo con la omisién ilicita, como su causa directa, inmediata, adecua-
da y eficiente»,

22 Resulta, a este respecto, muy ilustrativa la STS de 25 de abril de 1994, recaida en un su-
puesto de responsabilidad del médico que practica una operacién de vasectomia y no informa
suficientemente al «cliente, que no paciente», de la posibilidad de que se produzca determinada
complicacién, que sélo ocurre en un méximo del 1 por 100 de los casos. El operado resulta estar
en ese 1 por 100, como consecuencia de lo cual, poco después de la operacién, su esposa sufre
un embarazo gemelar. El paciente reclama una indemnizacién, que le es concedida debido a que
se aprecia incumplimiento, por parte del médico, de su deber de informacién. Deber que se in-
tensifica en los supuestos de medicina voluntaria, en los que el facultativo se obliga no ya sélo
a poner los medios de su especialidad al servicio del paciente, «sino también, y con mayor fuerza
ain, las de informar al cliente —que no paciente—, tanto del posible riesgo que la intervencién,
especialmente si ésta es quirirgica, acarrea, como de las posibilidades de que la misma no com-
porte la obtencién del resultado que se busca».
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pedir que también la jurisprudencia civil termine aplicando las reglas
mds flexibles y favorables a la exigencia de responsabilidad.

¢Como organizar el sistema de responsabilidad de los servicios sa-
nitarios? ¢De acuerdo con los principios de la responsabilidad admi-
nistrativa o de la responsabilidad civil de los médicos?

Lo que late en el fondo de una cuestién tan importante es una re-
flexién sobre las funciones de la responsabilidad.

OI. LAS FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION: CONFIGURACION
ORIGINAL Y TRANSFORMACIONES ULTERIORES.
LAS FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD
SANITARIA

Esta cada dia mis presente en la bibliografia especializada el argu-
mento de la «crisis de la responsabilidad civil» %, Las nuevas circuns-
tancias de la vida social, bien diferentes de las propias del tiempo en
que los postulados basicos de esta institucién juridica quedaron dise-
fiados, han provocado la necesidad de su adaptacién. Pero quedan mu-
chas incertidumbres pendientes sobre el lugar que debe asignirseles
definitivamente.

En sus origenes y primeros desarrollos, la responsabilidad civil era
la férmula bisica y practicamente {inica ideada para indemnizar los da-
fios. Esa funcién capital ha entrado, sin embargo, en decadencia en las
sociedades avanzadas. Estas son capaces de ofrecer un sistema de se-
guros sociales en los que los ciudadanos pueden encontrar una inme-
diata proteccion.

La adaptacién de los primeros clasicos de la responsabilidad civil
se mueve, por tanto, en la duda, que ha destacado G. VINEY *, entre
ampliar el 4mbito de la seguridad social, asegurando directamente los
dafios de los ciudadanos (esta solucién reduce inmediatamente la im-
portancia de la responsabilidad civil), o, por el contrario, reformar los
postulados clasicos de la responsabilidad civil, fomentando incluso su
desarrollo y su practica mediante seguros de responsabilidad especifi-
cos. Esta alternativa evita una socializacién directa de los dafios, pero
plantea retos muy graves de adaptacion a la responsabilidad civil, con
riesgo de desfigurarla definitivamente 2°.

Realmente, aunque estas opciones se manifiesten actualmente con
especial fuerza, el dilema basico sobre la funcién de la responsabilidad

23 G. VINEY, «La responsabilité conditions», en el Traité de Droit Civil, dirigido por GHES-
TIN, tomo IV, Paris, 1982.

24 Op. cit. en la nota anterior.

25 Vid. los trabajos de A. TUNC y WIDMER incluidos en Développements récents..., cit.
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civil esta ya planteado en los estudios cldsicos. Las propuestas origina-
les de sustituir la culpa del agente por la culpa objetiva o por la idea
de riesgo se fundan en el principio, tantas veces repetido, de que quien
se aprovecha de una actividad debe soportar como contrapartida la car-
ga de los dafios que se deriven de ella. La teoria de la garantia, en la
obra fundamental de B. STARCK %%, toma como criterio el derecho de la
victima a la seguridad; quien atenta contra ese derecho tiene que aceptar
la sancién de indemnizar, sin necesidad de preguntarse por el grado de
culpa o de negligencia en que se ha incurrido al producir el dafo.

Es cierto que las legislaciones no han sabido secundar, al menos
para generalizarlas, las propuestas socializadoras de riesgos, a través de
la responsabilidad, de estas doctrinas més avanzadas. En todo caso, la
evolucién del derecho de la responsabilidad ha situado en el centro de
sus preocupaciones la reparacion del dafio, marginando cada vez mis
la trascendencia de la conducta del agente.

La evolucién de la responsabilidad de la Administracién, amplian-
do progresivamente sus fundamentos y extendiendo su cobertura para
asumir una fucién m4s general de reparaciéon de dafios es muy expre-
siva de las ideas anteriores.

En Espafa, desde luego, la utilizacién de la f6rmula de la respon-
sabilidad objetiva de la Administracién, implantada de forma tan sd-
bita como temprana, en comparacién con la situacién legislativa en el
resto del continente europeo, en la Ley de Expropiacién Forzosa de
1954, trasladé inmediatamente la base del discurso sobre los funda-
mentos de la responsabilidad a la idea de lesién. Dada una lesién que
el ciudadano no tiene el deber juridico de soportar surge inmediata-
mente la responsabilidad administrativa.

Pero esta apertura de las bases de la responsabilidad ha sido mis
lenta y debatida en Francia, que es donde se forma la doctrina que jus-
tifica una especializacién de los fundamentos y las funciones de la res-
ponsabilidad administrativa en relacién con la responsabilidad civil.
Este ensayo de especializacién de los fundamentos de la responsabili-
dad de la Administracién aparece en la doctrina francesa clasica.
M. Hauriou utilizé como criterio €l principio de igualdad ante las car-
gas publicas. Tomando como punto de partida los principios aplica-
bles al riesgo profesional, establecidos en el arrét Cames, afirmé lo si-
guiente: «Cuando esa gran maquina que se llama el Estado, cien veces
mas fuerte y cien veces mas peligrosa también que las maquinas de la

26 Ellibro de B. STARCK, H. ROLAND, L. BOYER, Obligations, t. 1, Responsabilité délictuelle,
47 ed., 1991, pp. 18 y ss. La exposicién inicial de la tesis de B. STARCK, como es conocido, estd
en su notable Essai d’'une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonc-
tion de garantie et de peine privée, Paris, 1947; antecedentes de ideas préximas en la obra de
G. VENEZIAN, «Danno e risarcimento fuori dei contratti», en Opere Giuridiche, I studi sulle obli-
gaziont, Roma, 1919.
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industria, ha lesionado a alguien, es necesario que todos aquellos en
cuyo interés aquélla funciona causando el perjuicio vengan a re-
pararlo» 7.

La propuesta mis socializadora de organizaciéon del sistema de res-
ponsabilidad administrativa es, desde luego, la de L. DuGuir. Su opi-
nién es contraria a fundamentar la responsabilidad de la Administra-
cién en la culpa del sujeto productor del dafio: «No se puede edificar
la responsabilidad del Estado sino sobre la idea de un aseguramiento
social, soportado por la caja colectiva, en beneficio de aquellos que su-
fren un perjuicio proveniente del funcionamiento de los servicios pu-
blicos, que tiene lugar en favor de todos. Esta concepcién se refiere a
una idea que ha penetrado profundamente en la conciencia juridica de
los pueblos modernos, el de igualdad de todos ante las cargas publi-
cas. La actividad del Estado se ejerce en interés de la colectividad en-
tera; las cargas que entrafia no deben pesar mis sobre los unos que
sobre los otros. Por consiguiente, si resulta de la intervencién estatal
un perjuicio especial para algunos, la colectividad debe reparar, sea
por razén de una falta de los agentes, o no exista ésta en absoluto. El
Estado es en alguna medida asegurador de lo que se llama a menudo
el riesgo social, es decir, el riesgo proveniente de la actividad social,
que se deduce en la intervencién del Estado... si el Estado es respon-
sable, no es porque haya cometido él mismo una falta por conducto
de sus agentes; es Unicamente porque asegura a los administrados con-
tra todo riesgo social» 28,

Los problemas de la aplicacién practica de esta doctrina son los de-
rivados de las previsiones, que se han hecho siempre, pero que habi-
tualmente no se han documentado rigurosamente, sobre la excesiva
onerosidad de un régimen de responsabilidad de este género.

Por esta razén, tampoco en Francia se ha abandonado de golpe el
régimen de la culpa, ni en el caso de la responsabilidad civil ni en el
de la responsabilidad administrativa.

Lo que es notorio, sin embargo, es que en ambos casos la jurispru-
dencia y el legislador han tenido que ir buscando poco a poco solu-
ciones que den respuesta al crecimiento incesante de casos de respon-
sabilidad en los que no puede tomarse en consideracién la nocién de
falta, en los que es imprescindible la reparacién de la lesién con cargo
a los recursos de la colectividad.

De esta situacién de insatisfactoria ambigiiedad del sistema de res-
ponsabilidad trata ahora de salir la doctrina indagando mas en las fun-
ciones de la responsabilidad que en sus fundamentos.

27 M. HAURIOU, «Les actions en indemnité contre IEtat pour préjudices causés dans ’Ad-
ministration Publique», RDP, 1896, pp. 51 y ss.
28 L. DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, tomo TII, 3.* ed., 1990, p. 469.
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Los avances de la metodologia de analisis de las funciones, que ha
desarrollado recientemente D. LOCHAK %°, arranca de una distincién
que, para el caso de la responsabilidad administrativa, establecié
Ch. EISENMANN: «el fundamento de la responsabilidad es la razén que
la justifica y que no puede ser sino un principio, una maxima, una not-
ma metajuridica; por ejemplo, el principio segiin el cual las lesiones de-
ben ser reparadas. La funcién de la responsabilidad remite, sin embar-
go, a la cuestion de los fines perseguidos por el legislador cuando im-
pone una obligacién de reparar. En este sentido la responsabilidad es
un medio al servicio de una politica juridica o legislativa» .

En Derecho privado, segin EISENMANN, la responsabilidad debe te-
ner dos fundamentos, la falta o el riesgo. En Derecho publico, EISEN-
MANN desvincul6 la idea tradicional de culpa y de riesgo. Hay en esta
postura un apoyo evidente en nociones desarrolladas por M. WALINE.
Este autor defendié la tesis de que la responsabilidad de las colectivi-
dades publicas como la de las personas morales, en general, no es nun-
ca una responsabilidad por culpa. Responden solamente de las faltas
cometidas por sus agentes y la responsabilidad por hecho de otro no
puede ser nunca una responsabilidad por culpa. La responsabilidad de
las colectividades publicas reposaria de hecho sobre una obligacién de
garantia: ellas garantizan a los ciudadanos contra los dafios imputables
a la actividad de sus agentes.

Si se excluye la culpa como fundamento de la responsabilidad ad-
ministrativa quedan, segin EISENMANN, dos fundamentos posibles:
uno, el principio de correlacién entre ventajas y cargas; los agentes ac-
tian en interés de las colectividades y éstas deben reparar los dafios
que ellos producen. Segundo, el principio de igualdad ante las cargas
publicas.

Aun cuando la doctrina haya superado con facilidad la idea de que
no hay culpa posible imputable directamente a las personas juridicas,
de lo que hay reflejo en la legislaciéon sancionadora y penal moderna,
importa establecer que la reflexién de la doctrina francesa clasica a
donde conduce, al analizar los fundamentos de la responsabilidad, es
a las conclusiones dichas.

La cuestién de las funciones es distinta. D. LOCHAK ha sistemati-
zado tres tipos de funciones basicas de la responsabilidad. Puede cum-
plir una funcién de sancién (un modo de evitar infracciones o de con-
seguir el cumplimiento de obligaciones). En otros casos la responsabi-

22 D. LocHAK, «Réflexion sur les fonctions sociales de la responsabilité administrative (2 la
lumiere des récents développements de la jurisprudence et de la législation)», en el libro Le droit
administratif en mutation, PUF, Paris, 1993, pp. 278 y ss.

30 EISENMANN, Le degré d’originalité du régime de la responsabilité extracontractuelle des per-
sonnes morales de droit public, I, JCP, 1949, pp. 742 y ss.
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lidad cumple una funcién de seguro. En otros, en fin, es un precio a
pagar por aquel que desarrolla una actividad licita **.

Nos interesa entre estas funciones especialmente, para los objeti-
vos propios de este estudio, la consideracién de algunos casos que
la autora clasifica de responsabilidad-sancién y de responsabilidad-
aseguramiento.

La responsabilidad-sancién no ha requerido necesariamente en
Francia el abandono de la idea de falta. Por el contrario, la ha reacti-
vado en algunos supuestos.

Por ejemplo, en el caso de la contaminacién de los hemofilicos, el
Tribunal Administrativo de Paris declaré, en diversas Sentencias de 20
de diciembre de 1991, la responsabilidad del Estado y la indemniza-
cién de los hemofilicos contaminados entre el 12 de marzo de 1985
(fecha en la que la autoridad ministerial estaba informada de manera
cierta de la gran posibilidad de que en la regién de Paris todos los pro-
ductos sanguineos estaban contaminados) y el 1 de octubre de 1985,
en la que se adoptd la decisién de suprimir los productos sanguineos
no saneados. El Tribunal de apelacién de Paris estimé que se habia
producido una falta grave de la Administracién al no prohibir a tiem-
po la difusién de los productos sanguineos susceptibles de haber sido
contaminados.

Y el Consejo de Estado en un arrét de 9 de abril de 1993 confirmé
la responsabilidad del Estado con fundamento en la falta. El Consejo
de Estado se apoyé en la existencia de un informe dirigido por un epi-
demiélogo de la Direccién General de Sanidad a la Comisién consul-
tiva de transfusiones sanguineas, para establecer que la autoridad ad-
ministrativa estaba suficientemente informada de la existencia de un
riesgo serio de contaminacién de los transfundidos. Y al no haber
adoptado medidas que lo evitaran incurrié en una falta, que puede ca-
lificarse, a su juicio, de simple.

Hay una tendencia en la jurisprudencia del Consejo de Estado a
abandonar la idea de falta grave para exigir responsabilidad en estos
casos. Por ejemplo, en el arrét M. y Mme. V. de 10 de abril de 1992,
el Comisario del Gobierno puso de manifiesto las razones que expli-
can este cambio sustancial en la jurisprudencia: en el contencioso de
reparacion, el juez no puede ser indiferente a la evolucién de la sensi-
bilidad de sus conciudadanos... En el célculo de las indemnizaciones
y en el sentimiento que todo lo que pueda ser hecho, o no hecho, para
tratar mejor al usuario de un servicio publico, debe ser efectivamente
hecho, y los atentados espontdneos a este principio deben ser tenidos
en cuenta en la decisién.

31 D. LocHAK, Réflexion sur les fonctions sociales..., pp. 278 y ss., y 287 y ss.
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Una de estas transformaciones del concepto normal de falta es el
empleo cada vez mas normal de las presunciones de falta. Por ejem-
plo, la falta del hospital se presume en el supuesto de una infeccién
meningitica provocada con ocasién de una exploracién radiolégica o
de la intervencién quirirgica subsiguiente (arrét Coben de 9 de diciem-
bre de 1988). Igualmente en el caso de un enfermo al que se le prac-
tica una osteotomia para remediar una malformacién de los maxilares
y al que se le provocan dolores oculares causados por la ulceracién y
un edema de las dos cérneas, cuando el interesado no sufria al entrar
en el hospital ninguna afeccién de la cérnea. Teniendo en cuenta que
la fuerte disminucién de la visién estd en relacién directa de causa a
efecto con las atenciones preoperatorias que recibi6 se aprecié falta de
funcionamiento del servicio, aun cuando eran imposibles de definir las
circunstancias exactas en las cuales los ojos hubieran podido estar en
contacto con un producto téxico (arrét M. y Mme. Pélletier de 31 de
octubre de 1990). Una decisién igual ha sido adoptada en el caso de
una complicacién infecciosa consecutiva a una intervencién quirirgica
que implicaba la destruccién de una parte del hueso frontal y pertur-
baciones del gusto y del olfato (arrét Maalem de 14 de junio de 1991).
Igualmente en un caso de infeccién por estafilococos: «el hecho de
que una infeccién de este tipo se haya podido producir revela una fal-
ta en la organizacién o el funcionamiento del servicio» (arrét Mussete
de 19 de febrero de 1992).

La asignacién a la responsabilidad de una funcién de aseguramiento
estd permitiendo también la reparacién de algunos riesgos inherentes a
la actividad de la Administracién sanitaria, particularmente a los dafios
producidos con ocasién del funcionamiento de los servicios sanitarios.

Muy especialmente, en este dominio se incluyen las indemnizacio-
nes del alea terapéutico. En el caso Consorts Gémez los Tribunales ad-
ministrativos >2 han admitido la indemnizacién por la utilizacién de
una terapéutica nueva en un caso en que el recurso a tal terapéutica
no se imponia por razones vitales. El Tribunal justifica la indemniza-
cién haciendo valer que «la utilizacién de una terapia nueva, cuando
sus consecuencias no son enteramente conocidas, crea un riesgo espe-
cial para los que son objeto de la misma; cuando el recurso a tal tera-
péutica no se impone por razones vitales, las complicaciones excepcio-
nales y anormalmente graves que son consecuencia directa de la mis-
ma, incluso en ausencia de culpa, determinan la responsabilidad de los
servicios publicos hospitalarios.

En un arrét de 9 de abril de 1993 el Consejo de Estado ha abierto
ain mas ampliamente la responsabilidad sin falta, admitiendo la no-

32 Vid. las referencias a estos casos en D. LOCHAK, cit., pp. 296 y 301, y el libro coordinado
por Didier TRUCHET, L’indemnisation de l'aléa thérapeutique, SIREY, 1995.
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cién de riesgo terapéutico en una hipédtesis en la que no se trataba,
como en el caso del arrét Consorts Gémez, de una terapéutica nueva,
sino de un acto médico corriente. La victima se habia quedado tetra-
pléjica como consecuencia de una arteriografia vertebral, sin que se hu-
biera puesto de manifiesto ninguna culpa del personal asistente. Sin
embargo, el juez establece que «cuando un acto médico necesario para
el diagnéstico o para el tratamiento de un enfermo presenta un riesgo
cuya existencia es conocida, pero cuya realizacién es excepcional y del
que no hay ninguna razén que permita pensar que el paciente sea pat-
ticularmente expuesto, la responsabilidad del servicio puablico hospi-
talario existe si la ejecucién de este acto es la causa directa de dafios
que no tienen relacién con el estado inicial del paciente, con la evolu-
cién previsible de este estado, y que presentan ademds una extremada
gravedad.

Al adoptar esta ultima decision, el Consejo de Estado, como puso
de manifiesto el Comisario del Gobierno en sus conclusiones, se ade-
lanté y superpuso a las diversas opciones que habia manejado el legis-
lador en proyectos de ley que se habian manejado desde 1970. Se po-
nia entonces en cuestién que el juez estuviera anticipando soluciones
genéricas que ademas otorgaban a la responsabilidad una funcién de
reparacién mis amplia y distinta, para proteger riesgos terapéuticos,
cuya cobertura debe ser decidida por el legislador. El Comisario del
Gobierno superé ficilmente esta objecion diciendo que, segan el or-
den de valores cominmente aceptado en nuestro tiempo, «toda la evo-
lucién de los espiritus en el curso de estos dltimos veinte afios tiende
a tomar en cuenta la indemnizacién de la fraccién inaceptable del ries-
go terapéutico», y que «si existen divergencias es menos sobre su de-
finicién o su toma en consideracién que sobre los procedimientos para
ponerlo en practica».

IV. LA OPCION FAVORABLE A LA RESPONSABILIDAD-
SEGURO EN EL CASO DE LOS SERVICIOS SANITARIOS
Y SUS FUNDAMENTOS EN ESPANA

En el ordenamiento juridico espafiol, establecido el principio de
responsabilidad objetiva de la Administracién, la aceptacién de indem-
nizacién por responsabilidad, aun en los casos en que los médicos y
otro personal sanitario no incurren en culpa ni negligencia, es mucho
mis facil y resulta naturalmente de las reglas propias del sistema legal
establecido.

Como hemos visto més atras, también la jurisprudencia espafiola,
cuando analiza el problema de la reparacion de dafios producidos en
servicios hospitalarios dependientes del INSALUD, ofrece una cobet-
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tura amplia de los riesgos que resultan de algunos métodos de diag-
ndstico y terapéuticos. Ademis de ofrecer una reparacién de los dafios
producidos a los pacientes en los hospitales. Todo ello con una ampli-
tud suficiente para que pueda decirse, realmente, que la responsabili-
dad médica y hospitalaria, por lesiones producidas en los estableci-
mientos publicos, tiene el sentido de una responsabilidad-aseguramien-
to, que ofrece a los pacientes una cobertura pricticamente integral por
las lesiones que se les pueden ocasionar con ocasién de la asistencia
médica que reclaman.

Llegados a este punto, que es el mismo al que, como acabamos de
ver, se estdn aproximando las jurisprudencias de otros paises y, parti-
cularmente, de Francia, que fue el pais que creé un sistema de respon-
sabilidad administrativa apoyado en principios diferenciados de la res-
ponsabilidad civil ordinaria, la pregunta vuelve a ser la que ya dejaba-
mos formulada algunas paginas mas atras: ¢Es preciso matizar la {6r-
mula «funcionamiento normal de los servicios publicos» para impedir
que se pueda apoyar en ella este efecto expansivo de la responsabili-
dad, o por el contrario conviene mantener la situacién establecida y
aun robustecerla?

Mi opinién es que ni un solo paso atris debe darse. La mas ele-
mental de las razones en que puede apoyarse esta opcidn es el ejemplo
de los sistemas sanitarios avanzados, que o estdn llegando a la cober-
tura de riesgos sanitarios y terapéuticos por la via de la responsabili-
dad, como es el caso de Francia que acabamos de examinar, o bien
por la via de los seguros (un sistema de aseguramiento especifico para
los dafios producidos a los pacientes se ha establecido en el sistema
sanitario sueco, a efectos de garantizar una reparacién de cualquier le-
sién que sufran con ocasién de su asistencia médica hospitalaria) *>.

Ciertamente, es posible una critica a estas soluciones ampliatorias
que atribuyen a la responsabilidad la funcién propia de los seguros so-
ciales. Pero lo que es preciso resolver, y mi opinién a este propdsito
es la dicha, es si nos debemos atener, en estos momentos de la historia
de los servicios sanitarios, a la dogmtica clasica de la responsabilidad
civil, basada en fundamentos mis estrechos, que asigna a dicha insti-
tucién funciones mas limitadas, o por el contrario se debe hacer un es-

33 Cuando envio este estudio a la imprenta acaba de aparecer y he tenido oportunidad de
leer en el dltimo momento el libro de R. de ANGEL YAGUEZ Algunas previsiones sobre el futuro
de la responsabilidad civil (con especial atencion a la reparacién del dasio), Civitas, Madrid, 1995.
Tomo de él la referencia que se hace en el texto al sistema sueco. Podrin encontrarse en él al-
gunas referencias a las férmulas de cobertura a las que se alude en el texto. También una expo-
sicién interesante sobre las propuestas de establecimiento de un sistema de baremo y limites para
las indemnizaciones en materia de responsabilidad, con diversas valoraciones criticas. En parti-
cular sobre el sistema SEAIDA y sus desarrollos, pp. 107 y ss. La oposicién de F. PANTALEON
y sus fundamentos en pp. 165 y ss.
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fuerzo por adaptar la dogmatica clasica a estas necesidades nuevas, aun
en perjuicio de que pierda alguno de sus rasgos originales.

Habria que afadir, en fin, a las razones centrales que acaban de
exponerse, otras varias que aconsejan la misma solucion:

— La conveniencia de dar la maxima cobertura a los pacientes, en
unos servicios sanitarios que estan universalizados, y en los que la co-
bertura de riesgos debe formar parte ya del contenido del servicio
garantizado.

— La circunstancia de que la generalizacién de los servicios sani-
tarios y su publificacién masiva ha convertido a los médicos y sanita-
rios en personal dependiente (con un stafus muy propio al funciona-
rial) de los hospitales para los que trabajan. Es dificil que puedan de-
sarrollar una medicina no defensiva, si el sistema de responsabilidad
se organiza de modo que se tenga basicamente en consideracién la con-
ducta culposa de los sanitarios, y se exija a ellos directamente las
indemnizaciones.

— La medicina se practica actualmente en equipos. Es muy dificil
individualizar y medir la responsabilidad de cada uno de los intervi-
nientes en un acto médico, desde las estructuras y servicios hospitala-
rios a los asistentes sanitarios que participan en el diagnéstico o en la
terapéutica. La colectivizacién de la practica, entendida en este senti-
do, exige también objetivar ademds de basar en criterios de solidari-
dad los fundamentos de la responsabilidad. Los protocolos y guias
practicas que individualizan las actuaciones, que son exigibles a cada
uno de los profesionales que intervienen en la atencién de un pacien-
te, estdn tratando de establecer parimetros de conductas exigibles
como minimo. Este sistema de protocolos y guias practicas, muy ge-
neralizado en Estados Unidos *4, se esta extendiendo muy rapidamen-
te por los hospitales espafioles. Pueden servir de pautas para el enjui-
ciamiento y valoracién de las conductas médicas que deben practicar
los Tribunales para determinar la existencia de responsabilidad. Pero
no pueden ni imponerse ni sustituir estas valoraciones judiciales.

— En los servicios sanitarios pablicos existe una tendencia a limi-
tar la libertad de decisién de los médicos, por razén de la necesidad
de detener el crecimiento de los gastos, constrifiendo a los médicos a
que empleen medios de diagndstico y terapéuticos tasados. Esta limi-
tacién, que puede resultar necesaria por razones organizativas, tiene
que compensarse ampliando las garantias de los pacientes, por un lado,

34 Para una exposicién del funcionamiento del sistema en un Estado de EEUU que ha con-
seguido avances importantes en la implantacién de las guias practicas, con indicacién de los pro-
blemas de medicina defensiva y otras cuestiones conexas que tratan de combatirse, puede verse
el Report de los Senadores W. S. COHEN y de G. J. MITCHELL, denominado Medical malpractice,
Maine’s use of practice guiledines to reduce costs, editado por la General Accounting Office, oc-
tubre 1993.
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y subrogando de una manera fundamental a la Administracién titular
de los servicios sanitarios en la obligacién de indemnizar por las lesio-
nes que sufra el paciente.

— Una objecién muy importante opuesta a lo que vengo afirman-
do es que un sistema de responsabilidad-aseguramiento de este calibre
es muy caro. Descarga sobre el erario publico unos deberes de indem-
nizacién que exigen emplear muchos recursos que, ademas, podrian
emplearse en la proteccién o garantia de otros bienes distintos. Me pa-
recen, sin embargo, discutibles las dos aseveraciones de que parte esta
objecién: no creo, realmente, ni que existan tantas reclamaciones de
indemnizacién, para que resulten insostenibles para las arcas publicas,
ni que el establecimiento de un seguro general, en su caso, para hacer
mi4s ficiles y menos onerosas las complicaciones practicas de la res-
ponsabilidad, suponga el abono de precios elevadisimos, en compara-
cién con el montante de los presupuestos pablicos sanitarios. Un ejem-
plo evidente: entre los afios 1991 y 1992 el INSALUD concert6 un se-
guro de responsabilidad médica. El periodo de vigencia de este seguro
esta cerrado, por lo que se dispone de los datos de gestién de la p6-
liza *>. Con muy pocas variaciones pendientes (que resultarian de al-
guna Sentencia més declarando el derecho a indemnizaciones) los da-
tos son: se produjeron en total 414 reclamaciones, 194 en el afio 1991
y 220 en 1992. De estos siniestros se encuentran terminados 184, de
los cuales 69 no han tenido repercusién econémica y 114 se han liqui-
dado con gastos por un valor de 349.172.513 pesetas. De los 114 li-
quidados con repercusién econémica, 10 lo han sido por Sentencia ju-
dicial firme y 104 por acuerdos convencionales sin intervencién judi-
cial. Se encuentran pendientes del citado periodo 230 siniestros, de los
cuales 98 estdn esperando Sentencia, 27 en negociacién y 67 paraliza-
dos por no existir responsabilidad, no deberse a causas comprendidas
en el 4mbito del seguro o no haber habido posibilidad de acuerdo.

Los datos econémicos citados no parecen escalofriantes precisa-
mente para una entidad como el INSALUD que tiene unos presupues-
tos que se cuentan por centenares de miles de millones de pesetas. Las
referencias econémicas aludidas se refieren en un periodo en el que el
INSALUD tenia la responsabilidad sobre el 48 por 100 de la asisten-
cia sanitaria en la Seguridad Social.

Otros datos significativos: el INSALUD acaba de hacer pablico un
concurso para suscribir un seguro para 1995 por un importe de 1.080
millones de pesetas por afio. Estin en vigor actualmente los seguros
del Servicio Andaluz de Salud, por valor de 550 millones de pesetas

35 Los datos estan en los «informes de situacién a 31 de diciembre de 1993 sobre reclama-
ciones cubiertas por la péliza de seguros suscritas por el INSALUD en 1991 y 1992 elaborados
por la Correduria de Seguros UNIPSA».
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por afio; el Instituto Cataldn de Salud, por 976 millones por afio; del
Servicio Vasco de Salud, por 490 millones de pesetas por afio; por can-
tidades similares la del Servicio Navarro de Salud, y en tramite las pé-
lizas de los Servicios gallego, valenciano y canario.

Aunque las cifras son, naturalmente, muy importantes, tampoco
puede decirse que este aseguramiento de los riesgos por responsabili-
dad comporte cantidades que resulten insoportables para los setvicios
sanitarios publicos. Me parece que estamos lejisimos, aun comparan-
donos en téminos relativos, con las cifras a las que se ha llegado en
paises como Estados Unidos (he leido recientemente —en el Report
que he citado en nota— que las cifras globales por responsabilidad de-
rivada de la malpractice elevaron en 7 billones de ddlares el gasto sa-
nitario en 1990; pero la medicina defensiva, para evitar la responsabi-
lidad, se calcula que provocé un gasto de 15 billones de délares en
1989). No parece que se puedan encender entre nosotros las mismas
luces rojas reclamando sistemas especiales de proteccién frente a las
demandas de responsabilidad, o limites a los deberes de indemnizar.

Me parece incluso discutible este sistema de pélizas de cobertura
de riesgos respecto de un servicio que estd practicamente socializado,
y en el que la atencién directa de sus obligaciones indemnizatorias por
la Administracién reduciria probablemente los costes de un asegura-
miento que incluye, tal y como se va configurando, el lucro razonable
de las compaiiias de seguros.

— También se objeta a las propuestas de expansién del sistema de
responsabilidad-aseguramiento los problemas que podria acarrear la
generalizacién de un concepto tan automitico y objetivo, como el de
la responsabilidad por «funcionamiento normal de los servicios pabli-
cos», a otros dafios producidos por la actividad administrativa normal,
por cualquier otro servicio publico ordinario *¢. Exagerando, se suele
poner aqui por ejemplo el de los abogados que ejercen el turno de ofi-
cio, al fin y al cabo prestadores de un servicio ptblico de administra-
cién de justicia: parece excesivo que se exija al Estado responsabilidad
por la mala formacién o por los resultados negativos, en los supuestos
en que una buena prictica deberia conducir a otro fin, a que pueda
dar lugar la asistencia de estos letrados.

Supuestos como éste son faciles de diferenciar con sélo apelar a la
idea de la vinculacién de los profesionales que intervienen con la Ad-
ministracién titular del servicio. En otro lugar, y también en estas pa-
ginas, he hecho alguna alusién a la importancia de la delimitacién exac-
ta de los supuestos de responsabilidad de la Administracién por he-

36 Estas posiciones las ha mantenido F. PANTALEON PRIETO. Cuando corrijo las pruebas de
este trabajo acabo de recibir su estudio «Responsabilidad médica y responsabilidad de la Admi-
nistracién», Cuadernos Civitas, Madrid, 1995.
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chos de terceros que, aunque ejerzan alguna funcién por encomienda
o delegacion de la Administracion, la cumplen sin que sus actividades
ni decisiones, sobre todo si producen resultados lesivos, puedan ser
trasladados a la Administracién misma. Me parece que éste es el caso
de los abogados que ejercen el turno de oficio.

Hay otras muchas técnicas, ya recordadas, aplicadas habitualmente
en la prictica para evitar que la fé6rmula «funcionamiento normal de
los servicios publicos» lleve a resultados absurdos o imposibles de or-
ganizar. La propia aplicacion jurisprudencial de esta institucién es la
mejor prueba de lo que afirmo.

No me parece, en conclusién, que un temor a la expansién de los
casos de responsabilidad pueda servir de fundamento a recortes lega-
les que nos llevan a nosotros fuera de la linea de evolucién, que es la
misma que se aprecia en otros sistemas juridicos avanzados.

Me queda un importante problema que abordar: la circunstancia
de que en Espaia existan cuatro érdenes jurisdiccionales competentes
para conocer de las acciones por responsabilidad derivadas de actos
médicos: penal, civil, contencioso-administrativa y social. Es dificil con-
solidar principios Gnicos en un sistema juridico inspirado simultdnea-
mente en la doctrina de cuatro 6rdenes jurisdiccionales.

Algo se ha avanzado tdltimamente en el camino de unificar la com-
petencia para conocer de las acciones de responsabilidad *”. Dejo para
otra ocasién una explicacién de los origenes y las posibles soluciones,
hasta donde pueden establecerse, a este problema.

37 A esta unificacién ha contribuido de modo importante el Auto de 4 de julio de 1994,
dictado por la Sala especial del Tribunal Supremo, en un conflicto de competencia trabado entre
un Juzgado de lo Social de Barcelona y la jurisdiccién contencioso-administrativa. Este conocido
Auto resuelve el conflicto en favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Interpreta, como
es conocido, que la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin, ha vuelto al sistema de unidad jurisdiccional en materia
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas. En su criterio, «la unidad pro-
cedimental, jurisdiccional y de régimen juridico (...) no es otra cosa que una consecuencia légica
del sistema dnico, directo y objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién que
(...), de acuerdo con la tradicién legislativa espaiiola, arranca de la Ley de Expropiacién Forzosa
(art. 121) se reitera en la LRJAE (art. 40), y se reconoce (...) en los articulos 106.2, 149.1 y 18
de la Constitucién». La Disposicién Adicional primera del Real Decreto 429/1993, de 26 de mar-
zo0, que ha aprobado el Reglamento de procedimientos en materia de responsabilidad patrimo-
nial, que insiste en el principio de unidad, no es sino un desarrollo 16gico de la Ley 30/1992 y
de los principios en que ésta se inspira. Cuando corrijo pruebas de este estudio, veo el comen-
tario de E. DESDENTADO DAROCA: «La determinacién del orden jurisdiccional competente para
conocer de las reclamaciones de indemnizacién por dafios causados en la prestacién de la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social», RAP, 136, 1995.
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