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Resumen

El trabajo que nos ocupa se desarrolla en torno a la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, especificamente en materia
sanitaria. El punto de partida es una introduccién de la responsabilidad
patrimonial en Espafia, un pequefio repaso sobre el concepto, caracteristicas
y presupuestos mas importantes sobre la responsabilidad sanitaria, y una
revision de las exigencias temporales y formales para su reclamacion.
Citamos las negligencias reconocidas mas comunes. Se lleva a cabo un
estudio practico sobre la probatoria del error médico y el calculo de la
indemnizacién. Por ultimo, determinar la posicion del TS en casos concretos

y las conclusiones alcanzadas.

Palabras clave

Responsabilidad patrimonial, Administraciones Publicas, servicios publicos
sanitarios, Ley, jurisprudencia, negligencia médica.

Abstract
The work that concerns us is developed around the patrimonial responsibility

of the Public Administrations, specifically in the sanitary scope. The starting
point is an approach to public Administration liability Spain, a small review of
the concept, characteristics and requeriments more important about health
public service responsibility, and a review of the temporary and formal
requirements for your claim. We quote the most common recognized
negligence. A case study is carried out on the proof of medical error and the
calculation of compensation of the inpiries. Finally, we will examine the
position of the Supreme Court of Spain in specific cases and we show the
conclusions reached though this paper.

Keywords

Patrimonial responsability, public administrations, public health services, Law,
jurisprudence, medical negligence.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es realizar un analisis sobre la responsabilidad

patrimonial de la Administracion, concretamente sobre las negligencias médicas,
examinando las lineas legales y analizando la doctrina, asi como la
jurisprudencia mas reciente. Realizaremos un analisis de la tipologia de las
negligencias mas comes, especificando la probatoria del error médico y la
relevancia actual de la prueba documental.

En Espafa tenemos un generoso, porque rige para todas las
Administraciones Publicas, y avanzado sistema de responsabilidad patrimonial
por los danos que eventualmente se ocasionan como consecuencia del
funcionamiento anormal, o incluso del funcionamiento normal, de las
Administraciones Publicas, y un sistema que naturalmente incluye también los
servicios sanitarios. Y lo que es mas relevante, que es de naturaleza objetiva, y
que no es preciso demostrar la exigencia de culpa o de negligencia, sino
unicamente demostrar la realidad de una lesion en el patrimonio o en los
derechos de los ciudadanos que sea imputable a la Administracion’.

El Estado debe indemnizar los dafios causados a los ciudadanos por su
actuacion, y no solo cuando medie culpa o negligencia sino en todo caso en que
haya habido una lesidn resarcible como consecuencia de la prestacion de sus
servicios con ciertas matizaciones que estudiaremos?, estableciéndose un
sistema de responsabilidad objetivo.

El instituto de Ila responsabilidad patrimonial consagrado
constitucionalmente en el articulo 106.2° de nuestra Carta Magna nacio para
reparar aquellos dafios y perjuicios causados a los ciudadanos por la

Administracion como consecuencia de su actividad o pasividad al intentar

" GUEMES, J.J., <<La responsabilidad patrimonial sanitaria y el sistema nacional de salud de la
comunidad de Madrid>> en M. Zabia Lasala (dir.), Jornadas sobre la funcién consultiva, Consejo
Consultivo Comunidad de Madrid, Madrid, 2009, pag. 124.

2 GARRIDO, V., <<La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas como objeto
de la funcion consultiva ¢ necesidad de una reforma?>> en M. Zabia Lasala (dir.), Jornadas sobre
la funcion consultiva, Consejo Consultivo Comunidad de Madrid, Madrid, 2009, pag. 93.

3 Art. 106.2 CE: <<Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a
ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos>>.
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defender los intereses generales de éstos en cumplimiento del mandato del
articulo 103.1% de la Constitucion, y en la actualidad esta considerado junto con
el principio de legalidad un pilar basico del derecho administrativo®. Esto, sin
embargo, no significa que por ser objetivo se configure como una especie de

seguro universal.

2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION POR
NEGLIGENCIAS MEDICAS

2.1. Caracterizacion de la responsabilidad patrimonial

2.1.1. Concepto

Hoy en dia, la actividad de la Administracion se encuentra presente en
casi todas las manifestaciones de la vida en sociedad. Debido a los riesgos
constantes que se crean y que, pueden acabar materializandose en perjuicios
en patrimonios personales cuyos titulares no tienen deber juridico de soportar,
es necesaria la existencia de un medio de reparacion de estos perjuicios.
Siguiendo a reconocida doctrina®, es evidente que en nuestra legislacion
administrativa hay un reconocimiento absoluto y pleno de lo que seria la
responsabilidad extracontractual, mecanismo que nos permite exigir de la misma
la indemnizacion de los dafos y perjuicios que ocasiona la actividad de los
poderes publicos en nuestro patrimonio, en este caso en el ambito sanitario.

El concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracion,
consagrado en el art. 106.2 de la Constitucion Espafola y desarrollado por la
Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y la configuracibn que de esta figura ha ido construyendo la
jurisprudencia, viene exigiendo para que resulte viable la reclamacion de

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, que el particular

4 Art. 103.1 CE: <<La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actlia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho>>.

5 ALARCON, V., <<La responsabilidad patrimonial en la Administracion sanitaria>>, Universidad
de Murcia, pag. 306.

8 BELLO, D., Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria, ed. Reus, Madrid, 2009. Pag. 116.
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sufra una lesién en sus bienes o derechos que no tenga obligacion de soportar
y que sea real, concreta y susceptible de evaluacion econdmica; que la lesion
sea imputable a la Administracion y consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos y que, por tanto, exista una relacién de causa-
efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida

por fuerza mayor.

2.1.2. Caracteristicas de la responsabilidad en el ambito sanitario

Siguiendo a la doctrina’, son rasgos propios del sistema que se trata de
un sistema responsabilidad directa y objetiva, por contraposicion a la
responsabilidad extracontractual del Derecho Privado como aplicacién especial
y especifica del principio universal de responsabilidad aquiliana del art. 1902 del
Cadigo Civil. Por tanto, ambos conceptos, implican la necesidad de superar tanto
la responsabilidad subsidiaria como la de existencia de culpabilidad de la
Administracion ante el dafio a reparar.

Se deduce que la responsabilidad de la Administracion Publica es una
responsabilidad directa y objetiva, del texto del articulo 139 LRJAP. De este
articulo se desprende que la responsabilidad de la Administracion Publica es
directa pues la misma no responde subsidiariamente, y objetiva ya que basta
con que el dafo se produzca como consecuencia del funcionamiento del servicio
publico, con independencia de que sea normal o anormal®.

Directa. — En la misma linea que doctrina especializada®, alude al hecho
de que para la exigencia de responsabilidad no es preciso que el particular
perjudicado se dirija contra la persona fisica causante material del dafo, sino

" LEONARDO, L.A., <<La responsabilidad patrimonial de la administracién como resultado de la
anulacion de un acto administrativo (a propésito de la STS, Sala 3a, de 17 de febrero de 2015,
Rec. 2335/2012)>>, 2019, pag.4, Disponible en
<<http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1508286>>.

8 ALARCON, V., <<La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria>>, Universidad
de Murcia, pag. 317.

9 ASUA, C., Responsabilidad de la Administracion en la sanidad y en la ensefianza, ed.
Montecorvo, Galicia, 2000, pag. 182.

GALLEGO, S., <<Introduccion al derecho sanitarios: Responsabilidad penal y civil de los
profesionales sanitarios>>, Oviedo, 2003, pag. 4.
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que es suficiente con hacerlo respecto de la Administracion Publica de la que
aquella depende, quien se dirigira, en su caso, contra el autor material referido.

En la normativa vigente, incluso, ni siquiera es posible el demandar
directamente al profesional sanitario (autor material) mas que en la via penal;
buscando su responsabilidad personal o la subsidiaria de la Administracion. En
la via Contencioso—Administrativa funciona este planteamiento, de algun modo,
al contrario, pues la accion se dirige contra la Administracion y es ésta, una vez
pagada la indemnizacion (en su caso), quien se dirige contra el profesional
responsable’©.

El hecho de que la Administracion responda en primer término de los
dafios causados por sus empleados trae su causa en la garantia de
resarcimiento del particular frente a una eventual insolvencia del trabajador.

Objetiva. — En el mismo sentido que la doctrina®, este principio de
responsabilidad patrimonial hace que la posibilidad de exigir responsabilidad sea
ajena a la concurrencia de culpa en el agente causante del dafio o al hecho de
si el servicio publico funciond de forma normal o anormal.

Como vision positiva de esta formulacién podemos decir que supone una
amplia posibilidad de cobertura para el ciudadano ante eventuales dafos por la
asistencia sanitaria publica, ya que, salvo concurrencia de fuerza mayor, atribuye
indemnizacién con la sola concurrencia de: accion u omision de la
Administracion, dafo causado a un particular, y relacion causal entre ambos
elementos. Asi, por ejemplo, como concurrencia de fuerza mayor, la STSJ M'?
de 29 de diciembre 2006, desestima el recurso del perjudicado por negligencia,
por no apreciar una relacién causal determinante entre la deficiencia en la
practica asistencial dispensada y las secuelas que sufre el paciente.

Es preciso tener en cuenta que la responsabilidad sanitaria se configura

como una garantia para el ciudadano. Criterio seguido por la tradicion romana,

0 Vid. STS. Roj: STSJ ICAN 2186/2016 - ECLI: ES:TSJICAN:2016:2186 (Tribunal Supremo, 20
de septiembre de 2016); STS. Roj: STS 4019/2018 - ECLI: ES:TS:2018:4019 (Tribunal Supremo,
20 de noviembre de 2018).

"BELLO, D., Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la Administracién
sanitaria, cit., pag. 135.

2Vid. STSJ M. ROJ: STSJ M 14173/2006 - ECLI: ES:TSJM:2006:14173 (Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, 29 de diciembre de 2006).
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recuérdese la Ley Aquilea'®, nuestro entorno comunitario y el criterio del Tribunal
Superior de Justicia de la Unidn Europea a partir del articulo 288 del Tratado
CEE™.

2.1.3. Presupuestos de la responsabilidad desde la perspectiva
sanitaria
2.1.3.1. Lesion resarcible

Siguiendo a la doctrina’®, sefiala la necesidad de que para que una lesion
sea resarcible por la Administracion debe ser consecuencia de una accion
administrativa  antijuridica, efectiva, evaluable econOmicamente e
individualizada. Si en la accion de la administracion no concurren estas
caracteristicas no cabria indemnizacion o reparacion del dafio por parte de la
administracion’®.

Para que una lesion sea indemnizable debe ser antijuridica’” tanto en
cuanto esa accion no tenga que ser soportada por el sujeto perjudicado. En la
asistencia sanitaria, que es lo que nos ocupa, existen mayores problemas a la
hora de evaluar que dafos son resarcibles o no. Como es obvio, la
administracion sanitaria no puede garantizar la recuperacion o curacién de los
pacientes, aunque si debe garantizar el adecuado trato y atendimiento de este
por sus recursos sanitarios. Es precisamente este deber de garantia del buen

3 En ese sentido, recuérdese que en la ley Aquilea se considero responsable a quien producia
un dafio no solo por dolo, sino “por culpa y por impericia en la profesion o arte que se ejerce”,
por ejemplo, el médico que <<por falta de conocimientos diese un medicamento nocivo>>,
equiparandose de ese modo <<la impericia a la culpa>>.

4 Art. 288 TCEE: <<La responsabilidad contractual de la Comunidad se regira por la ley aplicable
al contrato de que se trate>>.

En materia de responsabilidad extracontractual, la Comunidad debera reparar los dafos
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

El segundo parrafo se aplicara en las mismas condiciones a los dafios causados por el Banco
Central Europeo o por sus agentes en el gjercicio de sus funciones.

La responsabilidad personal de los agentes ante la Comunidad se regira por las disposiciones
de su estatuto o el régimen que les sea aplicable.

'S ALARCON, V., La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, cit., pag. 317.

6 Art. 32.2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Plblico <<en todo
caso, el dafo alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas>>.

7 Art. 34 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico <<...seran
indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley...>>.
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atendimiento el que en ocasiones se ve discutido a raiz de la presencia de
lesiones, secuelas, incapacidades o incluso el fallecimiento de los pacientes.
Punto de vista bien asentado en nuestra jurisprudencia'®. Por ejemplo, en la STS
de 30 de abril de 2013 y en la STS de 17 de enero de 2012 (comentadas en el
epigrafe 2.8., pag. 27, del presente trabajo), en la primera, el TS determina que
el desgarro en el cuello del utero durante la intervencion a la paciente y la
hemorragia que ello supuso es una situacion posible y no es imputable a la
Administracion, pero si lo es el hecho de que no dispusiera de los medios para
revertir esta situacion previsible. En la siguiente, el TS obliga a indemnizar a la
Administracion basandose en la teoria de la “pérdida de oportunidad”, ya que de
haberse producido antes la intervencion las posibilidades de sobrevivir del
paciente hubieran sido mucho mayores.

Para este tipo de casos la administraciéon utiliza el criterio de la lex artis
ad hoc'®, segun el cual sélo existe responsabilidad cuando se actie de acuerdo
con otros criterios que no sean los habituales o de los protocolos establecidos.
En este caso la parte que reclame la responsabilidad de la administracién sobre
una actuacion en particular debe aportar pruebas suficientes que acrediten que
no se siguieron los criterios habituales ni los protocolos establecidos para segun

qué actuaciones?®.

8 Vid. STS Roj: 7548/1998 — ECLI:ES:TS:7548:1998 (Tribunal Supremo, 8 de septiembre de
1998); STS Roj: 9427/1998 — ECLI:ES:TS:9427:1998 (Tribunal Supremo, 9 de diciembre de
1998); STS Roj: 4074/1998 — ECLI:ES:TS:4074:1998 (Tribunal Supremo, 29 de mayo de 1998);
STS Roj: 1977:2013 — ECLI:ES:TS:2013:1977 (Tribunal Supremo, 30 de abril de 2013); STS Roj:
24/2012 — ECLI:ES:TS:2012:24 (Tribunal Supremo, 17 de enero de 2012).

% El concepto de <<Lex artis ad hoc>> es una construccion jurisprudencial que se ha ido
perfilando en varias sentencias a lo largo de los afios, siendo quizas la mas significativa de todas
ellas la del Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo de 1991 (STS. Roj: 1400/1991 - ECLI:
ES:TS:1991:1400), que la define como <<aquel criterio valorativo de la correccion del concreto
acto médico ejecutado por el profesional de la medicina - ciencia o arte médico que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros factores endégenos -
estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria-, para
calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida(derivando de ello tanto el
acervo de exigencias o requisitos de legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente eficacia
de los servicios prestados, y, en particular, de la posible responsabilidad de su autor/médico por
el resultado de su intervencion o acto médico ejecutado)>>.

20 LEONARDO, L. A., <<La responsabilidad patrimonial de la administracion como resultado de
la anulacién de un acto administrativo (a proposito de la STS, Sala 3a, de 17 de febrero de 2015),
Rec. 2335/2012)>>, 2019, péag. 5, vid.
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1508286.
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2.1.3.2. Sujetos

El sujeto activo en el caso de la responsabilidad administrativa siempre
sera aquella entidad responsable de ocasionar el dafo o lesidn objeto de
reparacion o indemnizacion.

Tal y como recogia en su articulo 2 la Ley 30/92 de Régimen de las
Administraciones Publicas y como recoge ahora el articulo 2 de la ley que la
deroga, la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas se consideran administraciones publicas y por tanto
entidades responsables administrativamente a la Administracion General del
Estado, a las administraciones de las comunidades autbnomas y a las entidades
que integran la administracion local, también tendran esta consideracion los
organismos publicos y las entidades de derecho publico o privado vinculadas o
dependientes de las administraciones publicas y las universidades publicas que
se rijan por su propia normativa especifica.

La Ley 39/2015 incorpora las entidades de derecho privado vinculadas o
dependientes de las administraciones publicas como entidades responsables
administrativamente, antes en la Ley 30/92 no se hacia mencion a este tipo de
entidades por lo que no se consideraban sujetos activos de la responsabilidad
administrativa.

El segundo sujeto participe de la responsabilidad patrimonial es el sujeto
pasivo, es decir el, la, los o las personas fisicas o juridicas que soportan la lesion
o dafo en cualquiera de sus bienes o derechos como consecuencia del normal
o anormal funcionamiento de la administracién.

En el caso de la responsabilidad patrimonial de la administracién en el
ambito sanitario, sin duda, el sujeto pasivo sera el paciente del servicio publico
de salud y sus familiares.

Alejandro Edo Basilio -10-



‘ m
UNIVERSITAT

SRJ010 — Trabajo Fin de Mdster (2019/2020) JAUME-]

2.1.3.3 Causalidad del dano

Siguiendo a doctrina especializada®', para que exista, por tanto,
indemnizacion y responsabilidad de la administracion es necesario que exista un
nexo causal entre la accion u omisioén a la que se le imputa el dafio y el propio
dafio o lesion.

Como sostiene la doctrina??, el Tribunal Supremo tiene aceptados para el
nacimiento de responsabilidad de la Administracion, en términos de la Audiencia
Territorial de Madrid en sentencia de 4 de noviembre de 1985 (Sala 4?), <<...
que se pueda establecer un vinculo de causalidad entre el agente publico y el
resultado lesivo, y no estemos en presencia de un caso de fuerza mayor, unica
circunstancia exonerante de ese deber general de responsabilidad que incumbe
a los servicios publicos ...>>.

Sobre este parecer, de entre las diversas teorias causalistas, el Tribunal
Supremo se ha inclinado por el sistema de imputaciéon que ha sido denominado
por la doctrina como de <<equivalencia de las condiciones>> o de la <<conditio
sine qua non>>. Asi, la STS?%, de 6 de noviembre de 1998, y cuyo fundamento
juridico tercero expone la teoria de causalidad mencionada.

Por ejemplo, siguiendo con las sentencias comentadas en la pag. 27 del
presente trabajo, es evidente que en el caso de la paciente intervenida existe un
nexo causal entre la lesion de la paciente y la accion de la Administracion, pues
si el centro hubiese dispuesto de los medios para revertir la hemorragia interna
esta no hubieses sufrido una parada cardiorrespiratoria.

2! PECES, J.E., <<Criterios jurisprudenciales en materia de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon sanitaria>> en M. Zabia Lasala (dir.), Jornadas sobre la funcién consultiva,
Consejo Consultivo Comunidad de Madrid, Madrid, 2009, p. 138.

2 PANTALEON, F. Los anteojos del civilista: Hacia una revision del régimen de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas. Documentacion Administrativa, n°® 237-238, 1994,
pag. 241.

2 Vid. STS. Roj: STS 6515/1998 - ECLI:ES:TS:1998:6515 (Tribunal Supremo, 6 de noviembre
de 1998).
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2.1.3.4 Ausencia de fuerza mayor

La fuerza mayor se produce en aquellos casos en los que concurre una
causa extrafna, siendo el acontecimiento productor de la lesidn exterior al servicio
u organizacion en cuyo seno se produce la lesion.

La fuerza mayor produciria la ruptura del nexo de causalidad y su prueba
corresponde a la Administracion. En este sentido dispone la AN?*: " el caracter
objetivo de la responsabilidad impone que la prueba de la concurrencia de
acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias demostrativas de la existencia
de dolo o negligencia de la victima suficiente para considerar roto el nexo de
causalidad corresponda a la Administracion, pues no seria objetiva aquella
responsabilidad que exigiese demostrar que la Administracion que causé el dafo
procedid con negligencia, ni aquélla cuyo reconocimiento estuviera condicionado
a probar que quien padecio el perjuicio actué con prudencia".

Debe distinguirse la fuerza mayor?® del caso fortuito®®, que se refiere a
eventos internos, intrinsecos al funcionamiento de los servicios publicos,
producidos por la misma naturaleza y por los que si debe responder la
Administracion publica en caso de dafios?.

Siguiendo a la doctrina®, determinadas las acciones u omisiones
antijuridicas, la culpa, el dafo, y la relacion causal entre aquellas y éste, es
evidente que son los médicos demandados quienes, para eludir su
responsabilidad, deben acreditar la concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor.
Ello se traduce en una inversion de la carga de la prueba, art. 217.3 LEC.

24 Vid. SAN. Roj: SAN 1025/2018 - ECLI: ES:AN:2018:1025 (Audiencia Nacional, 23 de marzo
de 2018).

% Vid. STSJ M. Roj: STSJ M 14173/2006 — ECLI: ES:TSJM:2006:14173 (Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, 29 de diciembre de 2006).

%6 Vid. STSJ CL. Roj: STSJ CL 3045/2019 — ECLI:ES:TSJCL:2019:3045 (Tribunal Superior de
Justicia de Castilla la Mancha, 28 de junio de 2019).

27 ASUA, C., Responsabilidad de la Administracién en la sanidad y en la ensefianza, ed.
Montecorvo, cit., pags. 224 - 225.

28 BELLO, D., Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria, cit., Pag. 142.
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2.2. Normativa aplicable

La regulacion basica se contiene en los articulos 106 de la Constitucion
Espafnola y 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

El articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola establece que los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las lesiones sufridas en sus
bienes y derechos por el funcionamiento de los servicios publicos, excepto en
los casos por fuerza mayor.

El articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, establece que <<los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas de toda lesiéon que sufran en
sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos
de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de
soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los
términos que en ellos se especifiquen>>. A su vez, afiade, que la responsabilidad
del Estado legislador podra surgir también cuando los dafios deriven de la
aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucional y cuando
los dafos deriven de la aplicacién de una norma contraria al Derecho de la Unidn
Europea. Asi, se integra perfectamente, en el ambito de la responsabilidad
patrimonial, la actividad legislativa tanto nacional como comunitaria. Ahora bien,
estrictamente, no estariamos ante una responsabilidad patrimonial de la
Administracion; sin embargo, se ha decidido que sea este cauce por el que se
exija tal responsabilidad.

2.3. La exigencia de responsabilidad en el area sanitaria
2.3.1. Tiempo y forma
La exigencia de la responsabilidad patrimonial de la Administracion por
parte del lesionado o afectado por las acciones cometidas por la administracion
y que sean objeto de indemnizacidn y reparacion por la administracion causante
deben efectuarse acorde a unos criterios de tiempo y de forma.
El procedimiento indemnizatorio consta de los siguientes tramites. En

primer lugar, la incoacion, que es el momento inicial del procedimiento de
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exigencia de responsabilidades a la administracion, en este caso sanitaria.
Puede iniciarse de oficio o por parte de la administracion, aunque este caso no
se suele dar sino en supuestos muy especificos?®, asi consta en el art. 67 Ley
39/2015 Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

La reclamacién debe constar de una descripcién detallada de las lesiones
producidas por la accion de la administracion, la propia accion que da lugar a las
lesiones y el nexo causal entre estos. Como informacion adicional se pueden
aportar otra serie de datos de interés (fechas, personas, circunstancias), tal
como lo delimita el art. 66.1 Ley 39/2015 Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas®.

El segundo momento en el procedimiento de exigencia de
responsabilidades es la instrucciéon. Este momento procesal se les atribuye
legalmente a los directores provinciales de las entidades responsables de la
asistencia sanitaria a la que perteneciere el centro o servicio sanitario causante
del dafio. Su finalidad es la de esclarecer los hechos y dotar de contenido a la
resolucidn, para ello valoraran las pruebas, los informes y el tramite de audiencia.

La terminacion es el tercer momento procesal y tiene lugar en forma de
resolucion administrativa, resolucion que agota la via administrativa y abre la
contenciosa. Segun el art. 24.1 Ley 39/2015, la terminacion del procedimiento
puede llevarse a cabo mediante silencio administrativo negativo de seis meses
tras la presentacion de la reclamacion. Por ultimo, puede finalizar el
procedimiento en acuerdo, entre la administracion causante del dafio y el
lesionado o perjudicado por la accion administrativa.

En cuanto al tiempo establecido para la reclamacién de la indemnizacion
o la exigencia de responsabilidades por parte de la administraciéon en materia
sanitaria es de un ano (art. 67 Ley 39/2015), dicho periodo de tiempo es

improrrogable, pero si es interrumpible.

2 Vid. STSJ CAT. Roj: STSJ CAT 11999/2006 — ECLI:ES:TSJCAT:2006:11999 (Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, 5 de octubre de 2006).

30 Nombre y apellidos del interesado o representante; identificacion del medio fisico o digital de
notificacion; hechos, razones y peticion de solicitud; lugar y fecha; firma del solicitante o
acreditacion de la autenticidad; y 6rgano, centro o unidad administrativa a la que se dirige.
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2.3.2. Prescripcion de la accion

El periodo de un ano de duracion del plazo para la reclamaciéon de la
indemnizacién es variable segun de qué tipo de dafo se trate. En la linea de
reconocida doctrina®':

- En caso de dafios permanentes, es decir, aquellos cuyo resultado lesivo queda
determinado al momento de la produccion del hecho dafoso o lesivo el periodo
de un afo para exigir responsabilidades a la administracion comienza en el
momento en el que se produce el dafio.

- En cambio, en aquellos supuestos en los que el daino es continuado, es decir,
el dafo se produce de manera continuada en el tiempo, el plazo de un afo se
iniciara el dia en el que los efectos cesen, es decir, cuando se produzca la
recuperacion o curacion del lesionado.

Sobre estas premisas la linea Jurisprudencial del Tribunal Supremo
diferencia entre los llamados dafios permanentes y dafios continuados®.

La jurisprudencia es clara referente a la flexibilidad del periodo de un afio:
es inflexible y la pérdida del periodo, incluso por horas, supone la extincion de la
accion reclamatoria®?,

Este periodo de un afo responde al llamado principio “actio nata’
(nacimiento de la accion) que viene a explicar que el plazo de prescripcion

comienza en el momento en el que esta puede ejercitarse.

2.4. Negligencias sanitarias mas comunes reconocidas judicialmente
Entre las causas mas comunes de negligencias reconocidas por los
tribunales, que generan con mayor frecuencia la obligacion de indemnizar, se

encuentran las siguientes:

3'BELLO, D., Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria, cit. pag. 227.

32 Vid. STS. Roj: STS 1601/2014 - ECLI: ES:TS:2014:1601 (Tribunal Supremo, 31 de marzo de
2014).

3 Vid. STS. Roj: STS 7007/2011 - ECLI: ES:TS:2011:7007 (Tribunal Supremo, 24 de octubre de
2009).
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Impericia®*. La impericia en el sector médico se produce cuando el
profesional que te asiste tiene conocimiento o habilidad escasa para poder
interpretar los signos y sintomas que tiene el paciente. Por tanto, no puede hacer
un buen diagnostico. También se da cuando el médico tiene formacion escasa
para poder realizar alguna intervencion diagndéstica o terapéutica.

Imprudencia®®. Un médico incurre en imprudencia cuando actua de forma

temeraria y confia excesivamente en que el cuadro clinico presente no tiene la
importancia que realmente tiene.

También se produce cuando el profesional tiene la percepcion de que las
complicaciones que pueda tener el paciente, de caracter grave no van a ocurrir.
Si esto pasa, lo mas probable es que el facultativo no tome medidas para
prevenir estas posibles consecuencias.

Por ejemplo, fue imprudente, en el caso de las SSTS comentadas
anteriormente sobre la mujer a la cual le interrumpen el embarazo, el hecho de
que el centro hospitalario no dispusiera de los medios para revertir una situacion
previsible (hemorragia interna), en ese tipo de intervenciones, como también lo
fue el hombre que ingresa en urgencias con un fuerte dolor abdominal, al que no
se le realiza prueba alguna para confirmar el diagnostico, y acaba falleciendo
después de varias horas.

Error en intervencion quirdrgica®®. En una intervencién quirtrgica, como

consecuencia de una mala practica de la persona o equipo que le interviene, se
generen dafnos o lesiones. Ejemplos claros pueden ser el dafo de nervios
durante la intervencion, que se dejen dentro del paciente, tras la operacion,

instrumentos quirdrgicos o que se practiquen cortes incorrectos.

34 Vid. STS. Roj: STS 7886/2012 - ECLI: ES:TS:2012:7886 (Tribunal Supremo, 4 de diciembre
de 2012); STS. Roj: STS 4646/2012 - ECLI: ES:TS:2012:4646 (Tribunal Supremo, 26 de junio de
2012).

35 Vid. STS. Roj: STS 6851/2007 - ECLI: ES:TS:2007:6851 (Tribunal Supremo, 23 de octubre de
2007); STSJ LR. Roj: STSJ LR 171/2018 — ECLI:ES:TSJLR:2018:171 (Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, 4 de abril de 2018).

3% Vid. STS. Roj: STS 6891/2010 - ECLI: ES:TS:2010:6891 (Tribunal Supremo, 2 de diciembre
de 2010); STSJ M. Roj: STSJ M 9109/2010 — ECLI:ES:TSJM:2010:9109 (Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, 10 de junio de 2010).
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Error_en diagnéstico®”. Un error en el diagndstico puede ocasionar

multiples consecuencias, algunas muy graves. En primer lugar, hay que tener en
cuenta que este error puede venir motivado por una falta de empleo de medios,
es decir, que no hayan usado todos los medios posibles para dar con un
diagnostico. En este error también podriamos englobar los dos casos
comentados, ya que durante la intervencion a la mujer hubo un uso de medios
deficiente al no buscar el origen de la hemorragia, y simplemente limitarse a
practicarle unos puntos de sutura. En el caso del paciente con fuerte dolor
abdominal hubo un claro error de diagnostico, por una falta de pruebas
complementarias en el momento de ingreso en urgencias, o que provoco una
pérdida de oportunidad de varias horas, falleciendo finalmente el paciente por
una rotura de aneurisma.

Cuestion esta <<pérdida de oportunidad>> muy influyente y a tener en
cuenta, pues si como consecuencia de retrasar el diagnostico ya no se puede
aplicar un tratamiento que hubiera curado al paciente, seria una negligencia.

Prescripcién inadecuada de medicamentos®®. Una negligencia muy

comun también se da cuando el médico receta medicamentos equivocados. En
ocasiones, puede que no tengan ningun tipo de efecto o que no provoquen
dafos, pero también puede ocurrir que el prescribir medicamentos inadecuados
haga que empeore la situacion del paciente, o que no avance la recuperacion.

Falta de consentimiento informado®. En la mayoria de tratamientos, el

facultativo suele hacer firmar una hoja con la informacion de los riesgos tipicos
del determinado tratamiento o intervencion, para poder demostrar que ha
cumplido con su deber de informacion. Pero si no se informa o no se hace
correctamente y el paciente sufre un dafo del que no habia sido previamente

informado, estariamos ante una negligencia médica.

37 Vid. STS. Roj: STS 2289/2016 - ECLI: ES:TS:2016:2289 (Tribunal Supremo, 25 de mayo de
2014); STSJ GLA. Roj: STSJ GAL 383/2006 — ECLI:ES:TSJGAL:2006:383 (Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, 22 de febrero de 2006).

38 Vid. STS. Roj: STS 2627/2019 - ECLI: ES:TS:2019:2627 (Tribunal Supremo, 22 de julio de
2019).

3 Vid. STS. Roj: STS 1155:2019 - ECLI: ES:TS:2019:1155 (Tribunal Supremo, 9 de abril de
2019); STSJ CL. Roj: STSJ CL 3631/2017 — ECLI:ES:TSJCL:2017:3631 (Tribunal Superior de
Justicia de Castilla la Mancha, 2 de octubre de 2010).
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Error en cirugia estética®®. La cirugia estética no se escapa al campo de

las negligencias. De hecho, es uno de los campos donde mas negligencias
podemos encontrar. Esto es debido, en parte, a la cantidad de “falsas clinicas”
con personal no cualificado y con titulacion falsa que se dedica a practicar
operaciones sin la formacion necesaria.

Infecciones hospitalarias, infecciones intrahospitalarias 0 nosocomiales?’.

Las infecciones hospitalarias, intrahospitalarias 0 nosocomiales son las que se
contraen dentro del propio hospital. Es decir, si por ejemplo usan para curar a un
paciente objetos que no estan debidamente esterilizados y le transmiten alguna
infeccion o enfermedad, se consideraria una negligencia por este motivo. Pero
no todas las enfermedades contagiadas en el hospital son reclamables. Si, por
ejemplo, un paciente con las defensas bajas coge un catarro por el aire
acondicionado, no seria una negligencia.

Transmision post-transfusional de enfermedades infecciosas*?. Estos

casos se producen cuando se hace una transfusion de sangre y se transmite
alguna enfermedad o infeccion que portaba la persona donante del plasma.

Lesiones perinatales y las sufridas por la madre en el parto*3. Este tipo de

lesiones son las que se producen por el parto. Abarcaria tanto las que pudiera
tener la madre como las que afecten al bebé. Una lesién que se puede producir
es no comprobar que el nifo quepa por la pelvis de la madre. Si al parir a la

madre le dafa la zona de la pelvis, puede considerarse una negligencia.

40 Vid. STS. Roj: STS 4090/2013 - ECLI: ES:TS:2013:4090 (Tribunal Supremo, 19 de julio de
2013). SAP BIl. Roj: SAP BI 2561/2012 — ECLI:ES:APBI:2012:2561 (Audiencia Provincial de
Bilbao, 12 de diciembre de 2012).

41 Vid. STS. Roj: STS 2763/2019 - ECLI: ES:TS:2019:2763 (Tribunal Supremo, 18 de julio de
2019); STSJ CV. Roj: STSJ CV 1911/2019 — ECLI:ES:TSJCV:2019:1911 (Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, 29 de marzo de 2019).

42 Vid. STS. Roj: STS 8843/2007 — ECLI: ES:TS:2007:8843 (Tribunal Supremo, 5 de diciembre
de 2007); STS. Roj: STS 5229/2001 — ECLI:ES:TS:2001:5229 (Tribunal Supremo, 19 de junio de
2001).

43 Vid. STS. Roj: STS 2289/2016 — ECLI: ES:TS:2016:2289 (Tribunal Supremo, 25 de mayo de
2016); STSJ BAL. Roj: STSJ BAL 600/2019 — ECLI:ES:TSJBAL:2019:600 (Tribunal Superior de
Justicia de Baleares, 2 de julio de 2019).
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2.5. Probatoria del error médico

Aunque el articulo 32.1 de la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico
impone un régimen de responsabilidad objetiva, ya que basta con que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos,
lo cierto es que la jurisprudencia de la jurisdiccion C-A* ha desarrollado toda
una teoria sobre la exigencia de que el dafio en todo caso debe ser antijuridico,
asi como una mayor consideraciéon al elemento subjetivo, mediante el estudio
concreto del dolo o la culpa, asi como el analisis de motivaciones, finalidades,
etc. A efectos practicos, la demostracion de la antijuridicidad del dafo obliga al
profesional del derecho a desarrollar una actividad probatoria muy similar a la
del ambito civil con el objetivo de demostrar ademas de la relacidon causa efecto
entre el funcionamiento del servicio y el dafo, la vulneracidn de la lex artis
médica aplicada al caso concreto®®. Asi, la actividad que debe desarrollar el
abogado para demostrar que el dafo es antijuridico, o que el particular no tenia
la obligacion de soportarlo, va encaminada a demostrar un deficiente
funcionamiento del servicio publico asistencial. La forma de demostrar dicho
deficiente funcionamiento de la administracién sanitaria es similar a la forma de
demostrar la culpa del profesional en el ambito civil.

El relato de hechos probados verbal del cliente suele estar cuajado de
inexactitudes derivadas de la ansiedad y preocupacion con que cualquier
persona vive este tipo de episodios y por la erronea interpretacion de actos o
posturas médicas que no son suficientemente explicadas a tiempo real.

Asi, el primer paso, siempre es conseguir la historia médica completa del
episodio asistencial, existiendo en nuestro derecho una forma legalmente
prevista para ello:

- En el ambito privado, por ejemplo, a través de las diligencias preliminares
de juicio previstas en el articulo 256.1.5° bis de la Ley de Enjuiciamiento

Civil.

44 Vid. STS. Roj: STS 2289/2016 — ECLI: ES:TS:2016:2289 (Tribunal Supremo, 25 de mayo de
2016).

45 La lex artis como delimitadora de la responsabilidad patrimonial sanitaria. Vid. STS. Roj: STS
2769/2007 — ECLI: ES:TS:2007:2769 (Tribunal Supremo, 12 de abril de 2007).
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- En el ambito de la Administracidon, basta con solicitar una copia de la
historia clinica directamente en los servicios atencién al paciente que
existen practicamente en todos los hospitales y centros sanitarios.
Derecho de acceso a ella reconocido en el art. 18.1 Ley 41/2002 de la
Autonomia del Paciente.

Con ello conseguimos el acceso a la totalidad de la informacion clinica y
la fijacidn de la historia clinica que en adelante ya no podra ser variada ni
manipulada al haber pasado el filtro de la fe publica que otorga el Letrado de la
Administracion de Justicia, en el ambito civil, o tener naturaleza de documento
publico en el ambito de la Administracion.

Una vez que hemos conseguido la totalidad de la historia clinica y hemos
decidido que existe suficiente fundamento para interponer una demanda, entran
en juego al resto de medios probatorios previstos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (art. 299), que, como sabemos, goza de caracter supletorio, reconocido en
el art.4 LEC, en lo referente a la regulacion procesal, tanto en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, como en la penal, laboral y militar. Conviene
centrarse en los hechos que pensemos podamos acreditar con posterioridad.

Prueba documental. El eje de esta prueba son las historias clinicas e

informes médicos de todo tipo. Conviene su aportacion completa a fin de evitar
seguras alegaciones de contrario sobre ocultacién de datos que también son
relevantes, lo sean o0 no. Las historias clinicas siempre son un documento
disponible para la parte, ya que, como ya hemos comentado, la Ley 41/2002,
otorga el derecho al paciente de acceso a la historia clinica sin restriccion alguna.
Por lo que su no aportacion por la parte con la demanda y pretension de que sea
el Juzgado el que oficie al Centro u Hospital correspondiente en el periodo
probatorio, puede dar como resultado que nos podamos quedar sin esa prueba
en virtud de los articulos 265.2 y 269 LEC.

Las historias clinicas e informes médicos realizados por la administracion
publica sanitaria tienen naturaleza de documento publico a efectos procesales?.

Es realmente extrafa en la practica la existencia de casos de manipulacion de

46 FLORES, I., <<Algunas consideraciones sobre el régimen juridico-procesal de los informes
clinicos>>, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2013, pag. 7.

Alejandro Edo Basilio -20-



m m
SRJ010 — Trabajo Fin de Mdster (2019/2020) e

historias clinicas, aunque su temor estda muy extendido entre el paciente que
reclama. Cuanto mas compleja haya sido la asistencia médica, mas dificil resulta
su manipulacion al intervenir una multitud de profesionales distintos en la
confeccion de la historia, cuyas notas habria que coordinar perfectamente.

En el asunto, por ejemplo, del hombre con dolor abdominal, que acabo
falleciendo por rotura de aneurisma, esta prueba sera crucial. En la historia
clinica apareceran las pruebas realizadas al paciente, asi como la hora en que
estas fueron realizadas, denotando con ello el transcurso de varias horas sin
reaccion alguna por parte de los servicios asistenciales con la consecuente falta
de oportunidad, y retraso en la intervencion realizada, alegada por la
demandante.

Interrogatorio de las partes*’. Dificil es que la parte contraria nos de la

oportunidad de repreguntar a nuestro propio cliente sobre sus vivencias durante
el proceso médico asistencial. Su estrategia se encaminara a tratar el caso desde
un punto de vista aséptico, deshumanizandolo todo lo posible, a fin de evitar
cualquier sentimiento de compasion o solidaridad por parte del Juzgador. En
caso de tener esa oportunidad, lo mas aconsejable es permitir que el cliente
descargue todas sus vivencias desde su punto de vista personal, sin mayor
preparacion, a fin de que no se resienta la frescura y sinceridad del testimonio.
El interrogatorio al presunto responsable del error médico debe ser muy
concreto y centrado en los extremos exactos donde a nuestro juicio ha sucedido
el error o negligencia con referencia a anotaciones directas de la historia meédica.
Evitar que su testimonio se convierta en una cascada de datos y doctrina médica
mas o0 menos aplicable al caso cuya finalidad no es otra que aturdir al Juzgador.

Prueba pericial*®. La prueba pericial es el eje fundamental de la actividad

probatoria a desarrollar en los casos de error médico. Nuestra forma de actuar
con respecto a esta prueba debe tener en cuenta cuales son los criterios de la

jurisprudencia a la hora de la valoracion de la misma. Los dos grandes criterios

47 ABEL, X., El interrogatorio de los testigos, BOSCH, Barcelona, 2007, pag. 26 y ss.
48 SOTELO, A., <<El perito médico y su informe pericial, como parte de la prueba judicial>> en
J. Pico i Junoy (dir.), Peritaje y prueba pericial, BOSCH, Barcelona, 2017, Pag. 389.
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que utilizan los juzgados y tribunales para la valoracion de esta prueba son la
especialidad del perito y el origen o designacion independiente del mismo.

El particular esta en una gran desventaja frente a las grandes compaifiias
aseguradoras de responsabilidad civil médica en cuanto a los recursos periciales
que puede poner en juego para la defensa de sus pretensiones. Las grandes
aseguradoras acostumbran a llevar una pléyade de peritos de distintas
especialidades que puedan tener algo que ver con el objeto de litigio. Es facil ver
dos o tres informes periciales distintos, a su vez firmados de forma colegiada por
varios peritos.

Lo que nos lleva a que, respecto al criterio de especialidad, el particular
siempre con menos medios econdmicos ha de intentar conseguir la mejor prueba
pericial posible y defenderla de la mejor forma en juicio. Calidad frente cantidad.

En cuanto al criterio del origen (designacion), es facil revisar sentencias*®
en las que se da la preponderancia al perito nombrado judicialmente frente a los
peritos de parte. Lo que nos lleva a la siempre dificil decision desde el punto de
vista de la defensa sobre si pedir o no la prueba pericial por nombramiento
judicial, de la que légicamente no vamos a tener control sobre su resultado®.
Desde luego, las aseguradoras no lo van a hacer ya que cuentan con suficientes
peritos que trabajan habitualmente para ellas y no quieren sustos.

Si el particular pide la designacion judicial del perito, y éste en su informe
avala las tesis de la demanda, las posibilidades de la sentencia estimatoria
aumentan exponencialmente. Pero si no avala las tesis de la demanda, las
posibilidades de ganar el caso disminuyen peligrosamente. La decision de
proponer prueba pericial de nombramiento judicial debe ser individual para cada
caso concreto.

En la fase de intervencion de los peritos en el acto de juicio, lo mas
importante, a nuestro juicio, es tener en cuenta que el articulo 347.1°.52 LEC
(supletoria segun el art. 4 de la misma) ofrece la posibilidad de que el perito

49 Vid. STS. Roj: STSJ PV 2872/2005 - ECLI: ES:TSJPV:2005:2872 (Tribunal Supremo, 27 de
junio de 2005).

50 ORELLANA, R., <<Un estudio critico sobre los diferentes sistemas de designacién de peritos
y sobre las listas de peritos de la LEC>> en J. Pico i Junoy (dir.), Peritaje y prueba pericial,
Barcelona, BOSCH, 2017, Pag. 114.
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critique los dictamenes de la parte contraria reduciendo su intervencion a una re-
explicacion de su propio informe.

Preguntar a nuestro perito en el acto de juicio por errores contenidos en
los informes periciales contrarios respecto a la interpretacion de la historia
clinica, en datos como fechas, medicamentos, érdenes médicas, anotaciones de
evolucion, hojas de enfermeria, ofrecen la oportunidad de introducir dudas sobre
la solvencia de la prueba contraria.

Prueba testifical’’. En esta area del derecho se aplica con profusién la

prevision del articulo 370.4° LEC (supletoria), puesto que, por la propia
naturaleza de los casos, muchos de los testigos (testigos peritos) van a tener
conocimientos cientificos sobre los hechos litigiosos. Esta prueba resulta muy
importante en los casos en los que tratamos de demostrar errores médicos. Y
ello por cuanto es muy normal que en el proceso médico asistencial hayan
concurrido otros profesionales antes, a la vez y después del presunto error que
pueden dar datos muy relevantes sobre el desarrollo de los hechos.

Dado que la actividad médica se documenta obligatoriamente en las
historias clinicas, podemos saber con cierta antelacion cual ha sido la actitud y
participacion concreta de los testigos - peritos en los hechos. Muy posiblemente
consten notas e informes en la historia acerca de su participacion. Se trata
posiblemente de la prueba mas dificil y compleja que tiene que disefiar el
abogado. Y ello por cuanto resulta muy dificil prever cuales van a ser las
respuestas y si estas apoyaran la tesis de la demanda.

El hecho de que los testigos peritos tengan obligacién de decir verdad (art.
365 LEC) ofrece al Juzgador una importante garantia de imparcialidad sobre las
respuestas que dan basadas en sus conocimientos cientificos. Asimismo, el
hecho de que la participacion de estos testigos - peritos en los actos médico -
asistenciales que se enijuicia lo fuese a tiempo real y con la unica intencion de
curar al paciente, dota a sus testimonios de mayor garantia de verdad que las

elaboraciones posteriores de peritos que en muchas ocasiones se realizan

ST ABEL, X., El interrogatorio de los testigos, cit., pag. 26 y ss.
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meses y afnos después que sucedieran los hechos y con intencion clara de
defensa de las tesis de quién le contrata.

Como desventaja, I6gicamente, las declaraciones de los testigos peritos
nunca pueden ser tan elaboradas como las de los peritos que han empleado el
tiempo necesario en reflexionar sobre el caso. Cuando es la parte contraria,
normalmente la aseguradora de responsable civil médica, quien propone como
testigos peritos a otros profesionales que intervinieron en el caso, muy
posiblemente seran hostiles a nuestras tesis y habra que preparar
cuidadosamente su interrogatorio, con el asesoramiento previo de nuestro perito,
sin olvidarse que a los testigos peritos les es aplicable el régimen de tachas
previsto para los peritos, arts. 343 y 370.4 LEC, régimen que adquiere especial
importancia en la jurisdiccion contencioso administrativa donde los médicos
testigos peritos seran en su mayoria dependientes de la propia Administracion.

Debemos tener en cuenta siempre las novedosas doctrinas juridicas
aplicadas en nuestra jurisprudencia como la del dafo desproporcionado®? o
inversion de la carga de la prueba (art.217.7 LEC) o de responsabilidad
objetiva®3. Son doctrinas todas ellas vivas y que van evolucionando en la
jurisprudencia actual, existiendo distintas sensibilidades en su aplicacion
practica. Todas ellas responden a la misma problematica: la incapacidad, en
ocasiones, de alcanzar una prueba plena sobre lo que realmente sucedié. Bien
por la complejidad de los actos meédicos en si, o bien porque la constancia o
historizacion de los hechos dependen en muchas ocasiones de los propios
profesionales que luego se ven acusados por el paciente, que logicamente
evitaran hacer constar datos que les puedan perjudicar u otras circunstancias

analogas.

52 Los juzgados suelen considerar que existe dafio desproporcionado, cuando el dafio que se ha
generado al paciente es incompatible o no es proporcional a los riesgos inherentes a la
intervencién o tratamiento al que se ha sometido. Vid. STS. Roj: STS 4337/2018 - ECLI:
ES:TS:2018:4337 (Tribunal Supremo, 19 de diciembre de 2018).

53 Vid. STS. Roj: STS 2494/2015 - ECLI: ES:TS:2015:2494 (Tribunal Supremo, 19 de mayo de
2015).
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2.6. Doctrina general sobre la actividad de medios o de resultados

Ha sido objeto de discusion tradicionalmente si la responsabilidad del
profesional médico en general es de medios o de resultados, o si existen ambitos
de la especialidad médica en la que prime una u otra.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo® a partir, sobre todo, de la
Sentencia de 20 de noviembre de 2009 ha mantenido que la actividad del
profesional médico es de medios y como tal no puede garantizar un resultado
concreto. La obligacion del médico es poner los medios adecuados
comprometiéndose a cumplimentar las técnicas previstas para la patologia en
cuestidn, con arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis; a aplicar
estas técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las
circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion y a proporcionar al
paciente la informacién necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion. En tal sentido y con estas circunstancias el profesional

médico no esta obligado a garantizar el resultado esperado.

2.7. La Indemnizacion

El calculo de la indemnizacidén por negligencia resulta una tarea ardua.
Cuando se producen dafios o lesiones, como consecuencia de una negligencia
meédica, una vez determinados esos dafios y el nexo causal, y de éstos con las
acciones medicas, para proceder a su valoracion, a efectos indemnizatorios, los
criterios que se utilizan son de caracter, meramente, jurisprudencial.
No existe, en la actualidad, un baremo de indemnizacion por negligencia médica,
en el que se indiquen las lesiones, por ello, siguiendo los criterios de la doctrina
reiterada del Tribunal Supremo, que sefala que, <<el momento del siniestro

determina unicamente el régimen legal aplicable para la concrecion del dafio,

54 Vid. STS. Roj: STS 6873/2009 - ECLI: ES:TS:2009:6873 (Tribunal Supremo, 20 de noviembre
de 2009); STS. Roj: STS 976/2010 - ECLI: ES:TS:2010:976 (Tribunal Supremo, 3 de marzo de
2010); STS. Roj: STS 4090/2013 - ECLI: ES:TS:2013:4090 (Tribunal Supremo, 19 de julio de
2013); STS. Roj: STS 1769/2014 - ECLI: ES:TS:2014:1769 (Tribunal Supremo, 7 de mayo de
2014); STS. Roj: STS 206/2015 - ECLI: ES:TS:2015:206 (Tribunal Supremo, 3 de febrero de
2015).
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debiéndose estar para su cuantificacion al valor del punto en el momento que se
produce el alta definitiva>>°°.

En la misma linea que la doctrina especializada®®, se debe aplicar el
sistema legal de valoracion vigente en el momento en que se produjo el hecho
causante del dafo, es decir, el Texto Refundido de la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, o el que se encuentre vigente en cada
momento. La vigente, en la actualidad, es la Ley 35/2015, de 22 de septiembre
que reforma el sistema de valoracion de los dafos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, que seguramente sera al que acudan, de
momento, los distintos actores para el calculo de las indemnizaciones por
negligencias. Respecto a la cuantia, y siguiendo la doctrina mencionada, la
indemnizacién se calculara con referencia al dia en que la lesidn efectivamente
se produjo, sin perjuicio de su actualizacion en el momento del fin del
procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de precios fijado por el
Instituto Nacional de Estadistica, y los intereses por demora con arreglo a la Ley
General Presupuestaria.

Siguiendo a la doctrina®’, <<es necesario una labor de abstraccion para
intentar depurar del concepto del dafio moral todo aquello que no vaya dirigido a
intentar compensar la pena y desazdén espiritual que determinados eventos
provocan, unas veces de manera directa (supuestos de muerte o lesiones), en
personas distintas del sujeto inmediatamente afectado; y otras veces, de forma
inmediata en la persona, por ejemplo, mancillada en su propio honor o
intimidad>>.

En este calculo de indemnizacion por negligencia meédica, el tipo de dafio

mas dificil de valorar es el moral. A este respecto, existe una jurisprudencia que

%5 Vid. STS. Roj: STS 2255/2014 - ECLI: ES:TS:2014:2255 (Tribunal Supremo, 6 de junio de
2012).

56 BELLO, D. Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria, cit., pag. 221.

5" MARCOS, F.J., Reparacion integral del dafio. El dafio moral., Bayer Hnos., Barcelona, 2002,
pag. 90.
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ha defendido el principio de <<reparacion integra>>%, a tenor del cual, la
reparacion de los dafos o perjuicios incluye los dafios de indole moral; y asi se
desprende del articulo 1.2 de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre.

Por tanto, la indemnizacion del dafio moral por negligencia médica estara
sujeta a las cantidades, establecidas en la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacién de Vehiculos a Motor, que se otorgan para el resarcimiento de
los diferentes conceptos susceptibles de indemnizacion conforme a dicha norma,
pues, como afirma el TS en la sentencia de 19 de septiembre de 2011%°, <<su
indemnizacién por separado solo es posible dentro del sistema en aquellos
supuestos en que la ley lo concibe expresamente como un concepto
independiente (por ejemplo, en el caso de los dafios morales complementarios
mencionados en la Tabla IV, cuando una sola secuela exceda de 75 puntos o
las concurrentes superen los 90 puntos)>>.

A falta de una prevision legal para la indemnizacion del dafio moral por
negligencia médica de forma separada, habra que atenerse a la jurisprudencia
establecida y desarrollada a partir de la STS de 25 de marzo de 20108°, segun
la cual, la regulacion del factor de correccion por incapacidad permanente
parcial, total o absoluta tiene por objetivo el resarcimiento del dafo moral
vinculado a los obstaculos de cualquier actividad, que tenga caracter habitual, y
que, ademas, el factor de correccion por perjuicios economicos cubre dafos
morales, aunque no lo haga de forma exclusiva (pues en una proporcion
razonable puede estar destinado a cubrir perjuicios patrimoniales por

disminucion de ingresos de la victima).

%8 Vid. STS. Roj: STS 6254/2009 - ECLI: ES:TS:2009:6254 (Tribunal Supremo, 30 de septiembre
de 2009).

% Vid. STS. Roj: STS 5838/2011 - ECLI: ES:TS:2011:5838 (Tribunal Supremo, 19 de septiembre
de 2011).

60 Vid. STS. Roj: STS 1664/2010 - ECLI: ES:TS:2010:1664 (Tribunal Supremo, 25 de marzo de
2010).
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2.8. Posicion del TS

El objetivo de este apartado es conocer a través de pleitos especificos la
linea jurisprudencial adoptada por el Tribunal Supremo en casos de
responsabilidad patrimonial sanitaria, cuando se estiman las pretensiones y
atendiendo a qué criterios se toma dicha decision judicial.

La primera sentencia propuesta para su analisis es la STS 1977/20136",
La recurrente acude a los servicios médicos de la provincia de Murcia en estado
de gestacion, tras realizarle una ecografia y una amniocentesis, los servicios
meédicos detectaron una trisomia, por lo que la paciente, se acogio al supuesto
de interrupcion voluntaria del embarazo.

Dicha intervencion provoca un desgarro en el cuello del utero de la
paciente que se solventa en ese momento con unos puntos. Horas mas tarde la
paciente pierde sangre y los servicios médicos proceden a hacerle una micro
cesarea y solicitan sangre a la cruz roja, ya que no disponian de sangre en la
clinica para hacer frente a esta situacion. Debido a esta circunstancia se le
propone un traslado a un centro hospitalario. En el momento en el que se
procedia a iniciar dicho traslado la paciente entra en parada cardiorrespiratoria,
situacién que revirtieron los servicios sanitarios.

En este caso la posicion del TS es inequivoca, la intervencion en la
paciente habia producido un desgarro en el cuello del Utero, esta es una situacion
previsible, tanto el desgarro como la hemorragia que supuso, pero a pesar de
ser previsible la clinica no contaba con los medios materiales y humanos para
hacer frente a esta situacion, se controla la hemorragia simplemente con unos
puntos sin buscar exhaustivamente el origen concreto de la hemorragia, la
pérdida de sangre hizo a la paciente sufrir una parada cardiorrespiratoria, en este
caso el TS lo que determina es que la hemorragia es una situacién posible y no
se puede culpabilizar a la administracion por la aparicion de la misma pero si es
cierto que no se disponian de los medios materiales ni humanos para revertir

dicha situacion.

61 Vid. STS. Roj: STS 1977/2013 - ECLI: ES:TS:2013:1977 (Tribunal Supremo, 30 de abril de
2013).
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El objetivo del procedimiento analizado es discernir si existio mala praxis
o vulneracion del principio lex artis ad hoc, situacion que el tribunal interpreta,
tras la revisidn de las pruebas periciales que, si existid y por consiguiente existe
un nexo causal entre la lesion de la paciente y la accién imputable a la
administracion, por lo que procede a estimar en parte el recurso interpuesto y
reconocer la responsabilidad patrimonial.

La siguiente sentencia para analizar es la STS 24/2012%2, en este pleito
los hechos transcurren en Madrid.

En esta ocasion un hombre ingresa en urgencias en donde se le
diagnostica un CRU11, el medico propone la realizacién de una prueba de rayos
X de la zona abdominal que nunca se le realiza para confirmar el diagndstico,
horas mas tarde el paciente no mejora y los servicios sanitarios no le realizan
pruebas complementarias para confirmar el diagnéstico, se le detecta una rotura
del aneurisma que el paciente presentaba. Una hora mas tarde, a pesar de la
situacion de emergencia, se le procede a una intervencion que acaba con el
fallecimiento del paciente.

El TS interpreta que, si hubo mala praxis y que se actu6 en contra del
principio lex artis ad hoc, en contradiccién con la sentencia del tribunal de
instancia. EI TS tiene en consideracion todo el periodo de tiempo que el paciente
estuvo en urgencias y no fue atendido. El tribunal de instancia hizo caso omiso
a este periodo de tiempo e interpreto la actuacion de la administracion desde el
momento de la intervencién quirdrgica, mientras que el TS considera que se
debe tener en cuenta todo el procedimiento puesto que la doctrina determina que
la responsabilidad patrimonial puede ser fruto de la “accion u omisién” de la
administracion, en este caso el TS considera que si hubo mala praxis y se actu6
en contra del principio lex artis ad hoc en la omision de la administracién hasta
el momento de la intervencién quirurgica.

Los servicios médicos habian propuesto una prueba para confirmar el
diagndstico, que resultd ser erréneo, la practica de la prueba propuesta hubiera

sido suficiente para localizar la aneurisma desde el primer momento y la

62 \/id. STS. Roj: STS 24/2012 - ECLI:ES:TS:2012:24 (Tribunal Supremo, 17 de enero de 2012).
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administracion podria haber actuado mas eficazmente, tratando el problema
desde su origen y no en el estado critico en el que se encontraba en el momento
en el que se detecto.

El TS obliga a indemnizar a la Administracion basandose en la teoria de
la “pérdida de oportunidad”, ya que de haberse producido la intervencion antes
de lo que se hizo no se puede garantizar que el resultado de ésta fuera diferente
al acontecido, pero lo que es indudable para el TS es que de haberse producido
antes la intervencion, al haber sido localizada la aneurisma antes, las
posibilidades de sobrevivir del paciente hubieran sido mucho mayores, es por
ello que estima parcialmente el recurso interpuesto por los familiares del fallecido
obligando a indemnizar la “pérdida de oportunidades” de sobrevivir del paciente

a la administracion sanitaria.
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3. CONCLUSIONES
Una de las caracteristicas de la responsabilidad patrimonial de la

administracion es, sin lugar a duda, su caracter evolutivo. Aquella administracion
que carecia de responsabilidad ha ido cambiando hasta llegar a la administracion
que hoy conocemos, una administracion, cuya responsabilidad se caracteriza
por ser general, unitaria, directa, objetiva y orientada a la reparacién integral del
dafio.

Segun lo establecido en el articulo 139.1 de la LRPJ, esta responsabilidad
es directa, ya que no se responde subsidiariamente, y objetiva, ya que se debe
responder del dano con independencia de si se ha causado por el
funcionamiento normal o anormal de la Administracion. Siendo éste, uno de los
sistemas mas generosos de Europa.

Dentro de las cuestiones de la responsabilidad patrimonial una de las que
mayor controversia genera es el caracter objetivo del mismo. Indispensable a
nuestro juicio, pues sin tal caracter la administracion seria una suerte de
aseguradora que estaria obligada a indemnizar todas las lesiones producidas
tras la accion de un servicio publico, maxime en un ambito como el sanitario que
goza de un plus de peligrosidad por los riesgos que conlleva su accion. Por lo
cual, aunque exista una lesion producida por una accion de la administracion,
debe existir el caracter objetivo en dicha lesién o no sera considerada lesion
resarcible por parte de la administracion. Destacar asi mismo, la teoria
jurisprudencial sobre la exigencia de la antijuridicidad del dafio y la mayor
consideracion al elemento subjetivo (dolo, culpa, etc.), con el fin de corregir los
excesos de este generoso sistema, modulando este caracter objetivo, negando
que la mera titularidad del servicio determine la responsabilidad de la
Administracion respecto de cualquier dafo que se pueda producir en su seno,
ya que, esto supondria convertirla en una aseguradora universal de todos los
riesgos que corren los administrados.

En cuanto a la fuerza mayor, su existencia producira la ruptura del nexo
causal y su prueba correspondera, en todo caso, a la Administracion, en atencion

a la jurisprudencia y al art. 217.3 LEC.
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El principio lex artis ad hoc en cada caso viene a determinar el cuidado
requerido a las asistencias sanitarias, debiendo realizarse acorde a los
protocolos y técnicas médicas establecidas. Este principio es indispensable para
la determinacion de la existencia o no de responsabilidad patrimonial, puesto que
la jurisprudencia lo utiliza para valorar la existencia o no de nexo causal entre la
lesion y la accion imputable a la administracion.

En cuanto a la prueba en los procesos judiciales, hay una clara tendencia
por parte de los jueces a apoyarse sobre todo en pruebas documentales, como
son el propio expediente administrativo (donde consta la prueba practicada), asi
como de informes periciales. Las testificales en via judicial no suelen admitirse
si ya constaba en el expediente la declaracion de alguno de los testigos. En el
caso de informes periciales contradictorios, el juez tiene la facultad de valorarlos
libremente, segun su prudente arbitrio, no estando obligado a utilizar para su
valoracién los baremos preexistentes, siendo estos de caracter orientativo.
Siendo esto asi, se da el caso de resoluciones judiciales dispares en supuestos
de hecho con caracteristicas similares, pues el resultado de la apreciacion de
responsabilidad y la cuantificacion de las lesiones seran muy distintos en funcion
de la valoracién las pruebas propuestas por las partes.

En nuestra opinion, resulta necesario realizar una reforma en profundidad
del régimen legal de responsabilidad patrimonial objetivo previsto en la LRJP,
teniendo en cuenta la doctrina del TS, aproximandolo a un sistema de
responsabilidad unicamente por funcionamiento anormal, afadiéndole ciertas
excepciones por funcionamiento normal, que deben estar tasadas y acotadas.
Ya que, aunque, en el ambito sanitario es légico pensar que la Administracion
no debe indemnizar por todos los perjuicios que sufran los administrados si se
ha seguido la lex artis, para los ciudadanos, puede resultar contradictoria la
regulacion existente en la LRJP y la dada por los Tribunales. Asimismo, seria
conveniente regular la doctrina de la pérdida de oportunidad sanitaria y del dafio
desproporcionado, para dar a los Tribunales un criterio solido sobre el que basar

sus sentencias.
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diciembre de 2010).

- STS. Roj: STS 2289/2016 - ECLI: ES:TS:2016:2289 (Tribunal Supremo, 25 de
mayo de 2014).

- STS. Roj: STS 2627/2019 - ECLI: ES:TS:2019:2627 (Tribunal Supremo, 22 de
julio de 2019).

- STS. Roj: STS 1155:2019 - ECLI: ES:TS:2019:1155 (Tribunal Supremo, 9 de
abril de 2019).
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- STS. Roj: STS 4090/2013 - ECLI: ES:TS:2013:4090 (Tribunal Supremo, 19 de
julio de 2013).

- STS. Roj: STS 2763/2019 - ECLI: ES:TS:2019:2763 (Tribunal Supremo, 18 de
julio de 2019).

- STS. Roj: STS 8843/2007 — ECLI: ES:TS:2007:8843 (Tribunal Supremo, 5 de
diciembre de 2007).

- STS. Roj: STS 5229/2001 — ECLI:ES:TS:2001:5229 (Tribunal Supremo, 19 de
junio de 2001).

- STS. Roj: STS 2769/2007 — ECLI: ES:TS:2007:2769 (Tribunal Supremo, 12 de
abril de 2007).

- STS. Roj: STS 4337/2018 - ECLI: ES:TS:2018:4337 (Tribunal Supremo, 19 de
diciembre de 2018).

- STS. Roj: STS 2494/2015 - ECLI: ES:TS:2015:2494 (Tribunal Supremo, 19 de
mayo de 2015).

- STS. Roj: STS 6873/2009 - ECLI: ES:TS:2009:6873 (Tribunal Supremo, 20 de
noviembre de 2009).

- STS. Roj: STS 976/2010 - ECLI: ES:TS:2010:976 (Tribunal Supremo, 3 de
marzo de 2010).

- STS. Roj: STS 1769/2014 - ECLI: ES:TS:2014:1769 (Tribunal Supremo, 7 de
mayo de 2014).

- STS. Roj: STS 206/2015 - ECLI: ES:TS:2015:206 (Tribunal Supremo, 3 de
febrero de 2015).

- STS. Roj: STS 2255/2014 - ECLI: ES:TS:2014:2255 (Tribunal Supremo, 6 de
junio de 2012).

- STS. Roj: STS 6254/2009 - ECLI: ES:TS:2009:6254 (Tribunal Supremo, 30 de
septiembre de 2009).

- STS. Roj: STS 5838/2011 - ECLI: ES:TS:2011:5838 (Tribunal Supremo, 19 de
septiembre de 2011).

- STS. Roj: STS 1664/2010 - ECLI: ES:TS:2010:1664 (Tribunal Supremo, 25 de
marzo de 2010).

- STS. Roj: STS 1977/2013 - ECLI: ES:TS:2013:1977 (Tribunal Supremo, 30 de
abril de 2013).
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- STS. Roj: STS 24/2012 - ECLI:ES:TS:2012:24 (Tribunal Supremo, 17 de enero
de 2012).

AUDIENCIA NACIONAL
- SAN. Roj: SAN 1025/2018 - ECLI: ES:AN:2018:1025 (Audiencia Nacional, 23
de marzo de 2018).

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

- STSJ M. Roj: STSJ M 14173/2006 - ECLI: ES:TSJM:2006:14173 (Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, 29 de diciembre de 2006).

- STSJ M. Roj: STSJ M 14173/2006 — ECLI: ES:TSJM:2006:14173 (Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, 29 de diciembre de 2006).

- STSJ CL. Roj: STSJ CL 3045/2019 — ECLI:ES:TSJCL:2019:3045 (Tribunal
Superior de Justicia de Castilla la Mancha, 28 de junio de 2019).

- STSJ CAT. Roj: STSJ CAT 11999/2006 — ECLI:ES:TSJCAT:2006:11999
(Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, 5 de octubre de 2006).

- STSJ PV. Roj: STSJ PV 2872/2005 - ECLI: ES:TSJPV:2005:2872 (Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, 27 de junio de 2005).

- STSJ LR. Roj: STSJ LR 171/2018 — ECLI:ES:TSJLR:2018:171 (Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja, 4 de abril de 2018).

- STSJ M. Roj: STSJ M 9109/2010 — ECLI:ES:TSJM:2010:9109 (Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, 10 de junio de 2010).

- STSJ GLA. Roj: STSJ GAL 383/2006 — ECLI:ES:TSJGAL:2006:383 (Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, 22 de febrero de 2006).

- STSJ CL. Roj: STSJ CL 3631/2017 — ECLI:ES:TSJCL:2017:3631 (Tribunal
Superior de Justicia de Castilla la Mancha, 2 de octubre de 2010).

- STSJ CV. Roj: STSJ CV 1911/2019 — ECLI:ES:TSJCV:2019:1911 (Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, 29 de marzo de 2019).

- STSJ BAL. Roj: STSJ BAL 600/2019 — ECLI:ES:TSJBAL:2019:600 (Tribunal
Superio de Justicia de Baleares, 2 de julio de 2019).
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- STSJ ICAN. Roj: STSJ ICAN 2186/2016 - ECLI: ES:TSJICAN:2016:2186
(Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas de Gran Canaria, 20 de septiembre
de 2016).

AUDIENCIA PROVINCIAL
- SAP BIl. Roj: SAP BI 2561/2012 — ECLI:ES:APBI:2012:2561 (Audiencia
Provincial de Bilbao, 12 de diciembre de 2012).
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