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capacidad de prevencion de errores médicos'~

I.  INTRODUCCION

Constituye para mi un motivo de gran satisfaccion poder participar en un
congreso tan interesante como el que nos reune, que brinda la oportunidad de llevar a
cabo un estimulante didlogo interdisciplinar sobre los distintos tipos de responsabilidad
que pueden desencadenar los errores médicos y sobre su respectiva eficacia preventiva

de tales errores.

A la vista del programa y de la finalidad del Congreso, y teniendo en cuenta que
soy el Unico administrativista que actia como ponente en un plantel de eminentes
penalistas y civilistas, me ha parecido oportuno dividir mi intervencion en dos grandes
partes: en la primera resumiré los requisitos fundamentales de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria espafiola, trazando algunos paralelismos con
la responsabilidad penal y civil (11), mientras que en la segunda, mas breve, efectuaré
algunas reflexiones sobre la capacidad preventiva de errores médicos que corresponde a

dicho instituto de la responsabilidad patrimonial (l11).

Il.  UNA VISION PANORAMICA SOBRE LOS REQUISITOS DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
SANITARIA ESPANOLA

La responsabilidad patrimonial de la Administracion espafiola, introducida de
forma general en nuestro ordenamiento por la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 y
convertida en un componente esencial de la clausula constitucional del Estado de
Derecho por el art. 106.2 de la Constitucion de 1978 —que obliga al legislador a
establecer un sistema de responsabilidad que indemnice a los ciudadanos por los dafios
que las distintas Administraciones espafiolas puedan irrogarles—, surge cuando
concurren una serie de requisitos materiales regulados —de forma excesivamente parca e

indeterminada, como he tenido ocasion de sefialar en distintos trabajos—
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fundamentalmente en los arts. 139 a 146 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun (LRJPAC), la ley mas importante del Derecho administrativo espafiol, junto con
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(LJCA). La misma LRJPAC establece también los requisitos procesales que deben
observarse para obtener resarcimiento en concepto de responsabilidad patrimonial.
Primero aludiré a los requisitos materiales y luego a los procesales.

1.  Requisitos materiales

Segun la jurisprudencia, para que surja la responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria (y no sanitaria) deben concurrir cuatro grandes requisitos

materiales.
a) Dafo

En primer lugar, debe haberse producido un dafio. Como ocurre con la institucion
de la responsabilidad civil extracontractual, de la que la responsabilidad patrimonial de
la Administracion es solo una modalidad especifica, la existencia de un dafio es un
requisito esencial para su surgimiento, a diferencia de la responsabilidad penal, que
puede nacer también en supuestos en que la conducta antijuridica no se ha traducido en
resultado lesivo alguno. El dafio es esencial porque, como se verd, la funcion principal
de la responsabilidad patrimonial consiste en indemnizar, normalmente mediante un

pago en metalico, los dafios ocasionados por la Administracion.

Para que merezca ser indemnizado, el dafio debe reunir una serie de condiciones:
debe ser efectivo, evaluable econémicamente, individualizado en una persona o en un
grupo de personas Yy ser antijuridico, esto es, ha de tratarse de un dafio que la victima
“no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley” (art. 141.1 LRJPAC). La
jurisprudencia ha dado una particular importancia a este Gltimo requisito del dafio
antijuridico. De la diccion literal del inciso legal transcrito y de su previa configuracion
doctrinal se deducia que el referido requisito tenia un alcance muy limitado, sirviendo
para excluir la responsabilidad de la Administracion Gnicamente en casos evidentes,
aquellos en que el propio ordenamiento impone el deber de soportar un determinado
perjuicio sin indemnizacion, justificando su causacion (como ocurre, sefialadamente,
siempre que la Administracion ejerce de forma ajustada a Derecho potestades

conferidas legalmente que irrogan, por su propia naturaleza, perjuicios a los ciudadanos



—piénsese, p. ej., en los dafios ocasionados por el ejercicio de las potestades
sancionadora o tributaria: es evidente que el sujeto a quien se le impone una sancion
administrativa o se le obliga a pagar un tributo de forma ajustada a Derecho no ha de
poder recuperar luego, por via de la responsabilidad patrimonial, el importe satisfecho—.
Pero la jurisprudencia ha ampliado enormemente la virtualidad exoneratoria de dicho
requisito y lo utiliza con mucha frecuencia para negar la responsabilidad de la

Administracion, como se vera luego.

Esta misma jurisprudencia suele incluir también en el requisito del dafio
antijuridico la exigencia de que el dafio no fuera imprevisible o inevitable segun el
estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su
produccion, exigencia introducida en 1999 en el art. 141.1 LRIJPAC para evitar nuevas
condenas como las que se produjeron, hace unos afos, por el contagio transfusional del
virus del SIDA o de la hepatitis C en hospitales pablicos cuando la ciencia médica ni
siquiera conocia las vias de transmision de tales enfermedades, y que es habitual en el
Derecho de la responsabilidad civil extracontractual, donde se la suele conocer como

“clausula de exoneracion de los riesgos del desarrollo™.

Cuando concurren las referidas condiciones, la jurisprudencia considera
resarcibles tanto los dafios patrimoniales (incluyéndose el dafio emergente y el lucro
cesante), como los morales, afirmando el principio de reparacién integral de todos los
perjuicios sufridos por la victima. En la valoracion de los dafios ocasionados por la
Administracion sanitaria suele tenerse en cuenta el famoso baremo contenido en el
anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, aunque posea, en dicho &mbito, un mero caracter orientador y no

resulte vinculante.
b)  Funcionamiento de los servicios publicos

El segundo gran requisito material de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es la existencia de “funcionamiento de los servicios publicos” (art.
139.1 LRJIPAC), expresion empleada tradicionalmente en este ambito como sinénimo
de actividad administrativa. La jurisprudencia suele interpretar este requisito de forma
amplia y considerar que merecen la calificacion de actividad administrativa y se
imputan a la Administracion (sanitaria y no sanitaria) todas aquellas conductas

realizadas por quienes se encuentran insertos en la organizacion administrativa (sea cual



sea el titulo juridico por el que se insertan en ella: funcionarial, laboral, cargo electo,
etc.) en ejercicio o —al menos— con ocasion de sus funciones al servicio de la

Administracion.

Basta con que se acredite que la conducta lesiva procede de la Administracion, sin
que sea necesario identificar al concreto agente administrativo (a la concreta persona

fisica) que la ha llevado a cabo (es la denominada “culpa an6nima”).
c) Relacion de causalidad

El tercer requisito material es la existencia de relacion de causalidad entre esta
actividad administrativa y aquel dafio sufrido por la victima. La jurisprudencia no es
especialmente rigurosa en la apreciacion del nexo causal. Dependiendo del caso maneja
teorias mas o menos estrictas, como, sobre todo, la teoria de la causalidad adecuada o la
de la equivalencia de las condiciones. A diferencia de la jurisprudencia penal, no ha
recibido la teoria mas sofisticada de la imputacion objetiva, que algunos
administrativistas hemos propuesto importar de la doctrina penalista, tras adaptarla
debidamente a las peculiaridades de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. A su vez, la jurisprudencia considera que el hecho de terceros y, sobre
todo, la culpa de la victima, pueden romper el nexo de causalidad y llegar a excluir la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, aunque lo méas habitual es que su
concurrencia sirva solo para reducir el importe de la indemnizacién que debera

satisfacer aquella.

En materia de causalidad posee especial interés la importante recepcion que la
jurisprudencia contencioso-administrativa ha efectuado, en los Gltimos afios, de la teoria
anglosajona de la pérdida de oportunidad, y que esta teniendo un campo creciente de
desarrollo, precisamente, en materia sanitaria. Como es sabido, dicha teoria permite
conceder una indemnizacion parcial en aquellos casos en que existen dudas sobre el
curso causal que habrian tenido los acontecimientos de haber actuado correctamente el
sujeto Ilamado a responder. Es lo que ocurre, p. €j., cuando la Administracion no
diagnostica correctamente una determinada enfermedad, y con posterioridad se plantea
la duda de qué habria ocurrido en caso de que se hubiera efectuado un diagndstico
correcto mas temprano. A menudo no es posible afirmar con certeza que con ello se
habria evitado el dafio, sino solo que con el error de diagnodstico se ha privado al
paciente de una oportunidad seria de curacion. Cuando ello sucede, la teoria de la

pérdida de oportunidad permite al menos conceder a la victima una indemnizacién



parcial (proporcional a las probabilidades de curacion que habria tenido el paciente), en
lugar de la ausencia de toda indemnizacion a que abocaria la concepcion tradicional de
la causalidad. En materia sanitaria, esta teoria se emplea también para indemnizar
parcialmente los dafios sufridos por los pacientes en casos en que la Administracion no

ha recabado su debido consentimiento informado.
d)  Ausencia de fuerza mayor

El cuarto y ultimo gran requisito material, también exigido por la ley desde 1954,
es la falta de concurrencia de fuerza mayor. Dos notas caracterizan a los eventos
constitutivos de fuerza mayor segun la jurisprudencia: se trata de acontecimientos
externos a la actuacién administrativa que producen dafios inevitables, tales como

terremotos y otros desastres naturales.

e) Culpa (funcionamiento anormal). La responsabilidad objetiva como mito

juridico

La jurisprudencia contencioso-administrativa no exige, en cambio, expresamente,
que la Administracion haya ocasionado el dafio de forma dolosa o negligente para que
surja su deber de indemnizar. Segun un numero incontable de sentencias, un rasgo
distintivo del sistema espafiol de responsabilidad patrimonial de la Administracion, que
lo diferenciaria ostensiblemente de la responsabilidad penal o del régimen general de
responsabilidad civil extracontractual de los particulares contenido en el art. 1902 del
Cadigo civil, seria que el primero prescinde del requisito de la culpa, instaurando una
responsabilidad objetiva. Esta afirmacion, mantenida también durante muchos afios por
la doctrina administrativista, y que aln se encuentra presente, por inercia, en numerosos
manuales de la especialidad, tendria su fundamento en el hecho de que la normativa,
desde 1954, (parece que) obliga a indemnizar, sin distinciones, tanto los dafios que
derivan del “funcionamiento anormal” de la Administracion, como los que pueda

ocasionar su “funcionamiento normal” (art. 139.1 LRJPAC, en la actualidad).

Pero una semejante responsabilidad objetiva global de la Administracion, ademas
de no ser deseable de lege ferenda (como he tratado de demostrar en otro lugar y
comparten ya muchos administrativistas), no puede decirse que exista tampoco en la
praxis jurisprudencial, constituyendo un ejemplo llamativo de mito juridico. Los
tribunales del orden contencioso-administrativo, en efecto, pese a afirmar con

rotundidad el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial, en la practica solo



condenan a la Administracion, en la inmensa mayoria de los casos, cuando consigue
acreditarse que ésta ha incurrido en funcionamiento anormal. Ello es especialmente
cierto en el caso de la responsabilidad de la Administracion sanitaria, donde solo se la
condena cuando pueda afirmarse que la actuacion médica ha vulnerado la lex artis, el
estandar de diligencia manejado también por la jurisdiccion civil en relacion con la
asistencia sanitaria prestada en centros privados. Basta citar, a este respecto, como
ejemplos recientes, las sentencias de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 11 de abril y 20
de mayo de 2014 (rec. cas. nims. 2766/2012 y 2377/2012, respectivamente). El
requisito de la vulneracion de la lex artis no se menciona de forma separada, sino que
suele vincularse al requisito antes mencionado del dafio antijuridico, desnaturalizandolo

por completo.

Puede afirmarse, por tanto, que junto a los expuestos existe un quinto requisito
material de la responsabilidad patrimonial de la Administracién (sanitaria y no
sanitaria), tan o mas importante en la préctica que los anteriores: la existencia de
funcionamiento anormal de la Administracién, que en materia sanitaria tendria su
traduccion en la vulneracién de la lex artis. Ello suele ser desconocido por los juristas
que se acercan a la responsabilidad patrimonial de la Administracion desde otras ramas

del ordenamiento, y merece ser aclarado.

Importa destacar también que el criterio del funcionamiento anormal constituye
un tipo de culpa objetivada, similar al que prevalece también en materia de
responsabilidad civil extracontractual, y distinto de la culpa subjetiva exigida en
Derecho penal. Como culpa objetivada, se tiene sobre todo en cuenta la vulneracion de
estandares objetivos de diligencia exigibles a la Administracién como organizacion —
como puedan ser los protocolos médicos en el ambito sanitario—, sin que se examinen
los conocimientos y capacidades especificos del concreto agente administrativo

causante del dafio.
2. Requisitos procesales

Cuando concurren los requisitos materiales expuestos, la victima dispone de un
afio de plazo para reclamar la indemnizacion. En el caso de dafios fisicos o psiquicos,
que son los habituales en materia sanitaria, dicho plazo de prescripcion se inicia en el
momento en que se produce su curacion o —cuando ella no es posible— se determina de

forma definitiva el alcance de las secuelas que sufrira la victima.



Una caracteristica destacada del régimen de responsabilidad patrimonial es que la
reclamacion debe dirigirse necesariamente a la Administracion supuestamente causante
del dafio, que habra de tramitar un procedimiento administrativo especifico, regulado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, y pronunciarse sobre la procedencia o no
de dicha reclamacion. En dicho procedimiento, que también puede iniciar de oficio la
propia Administracion, debe obtenerse el dictamen preceptivo y no vinculante del
Consejo de Estado o del drgano consultivo autonémico equivalente cuando la
indemnizacion solicitada sea de cuantia igual o superior a 50.000 € o a la que se
establezca en la correspondiente legislacion autondémica. El procedimiento puede
finalizar mediante acuerdo indemnizatorio entre la victima y la Administracién o
mediante resolucion unilateral de esta concediendo o denegando la indemnizacién. En
el caso de que no se dicte resolucion expresa en el plazo maximo establecido (seis
meses, en el procedimiento general, o treinta dias, cuando se sustancie el procedimiento
abreviado) se producird silencio administrativo negativo y el particular debera entender

desestimada su solicitud.

Solo tras desestimarse la reclamacion en via administrativa (o concederse una
indemnizacién inferior a la solicitada) puede la victima acudir a los tribunales, que han
de ser, necesariamente, los del orden contencioso-administrativo, después de que el
legislador haya resuelto la polémica que se produjo en los afios noventa sobre el orden
competente para enjuiciar la responsabilidad patrimonial de la Administracion en
materia sanitaria (arts. 2.e) LICA y 9.4 de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, tras sus sucesivas modificaciones). Parece, en todo caso, que subsiste la
posibilidad de que las victimas ejerciten ante el orden civil la accién directa contra —
solo— la aseguradora que pueda (y suele) tener la Administracion, accidén que reconoce
de forma general el art. 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro.
Tras la drastica restriccion del recurso ordinario de casacion operada por la reforma de
2011 del art. 86.2.b) LICA (que lo ha limitado a las reclamaciones superiores a los
600.000 €) y las limitaciones inherentes a los recursos de casacion para la unificacion de
doctrina y en interés de la ley, son en la actualidad muy pocos los asuntos que llegan en
esta materia al Tribunal Supremo, lo que dificultara la formacion de una jurisprudencia

coherente y accesible.

De especial importancia resulta considerar que, tras la aprobacion de la LRIPAC

(o, en todo caso, tras la reforma de que fue objeto en 1999), ha desaparecido la accion



directa de que antes disponian las victimas para reclamar indemnizacion al agente
administrativo causante del dafio (el médico, p. ej., en materia sanitaria). Ello significa
que las victimas solo pueden exigir la indemnizacion a la Administracion a la que
pertenece el sujeto, a través del procedimiento antes descrito. Sera dicha Administracion
la que, tras abonar la indemnizacion a la victima, ejercera la denominada accion de
regreso contra el referido agente, cuando este haya actuado con dolo o culpa grave (no
en otro caso). El ejercicio de la accion de regreso es, en teoria, obligatorio (art. 145.2

LRJPAC), pero en la practica tiene lugar en contadisimas ocasiones.

La accion directa contra el agente si puede ejercerse, excepcionalmente, en caso
de que este haya cometido un delito. El art. 121 del Codigo penal no solo permite dicha
posibilidad, sino que establece la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion,
obligando a que se reclame también esta en el proceso penal cuando en él se exija la
responsabilidad civil derivada de delito al agente. Esta via resarcitoria en sede penal
resulta compatible con la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
a través del procedimiento administrativo antes examinado, con el Unico limite de que
no se produzca duplicidad indemnizatoria. Segun el art. 146.2 LRJPAC, ambas vias se
tramitaran en paralelo, salvo que la determinacién de los hechos en el orden penal sea
necesaria para la fijacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, en

cuyo caso se suspendera el referido procedimiento administrativo.

I1l. LA FUNCION PREVENTIVA DE ERRORES MEDICOS EJERCIDA POR
EL INSTITUTO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Tras el repaso de los principales requisitos materiales y procesales de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién nos encontramos ya en condiciones de
abordar la pregunta que constituye el objeto de la segunda parte de esta ponencia:

¢posee dicha institucidn capacidad para prevenir errores médicos?

No hay duda de que, como suele sefialarse, la funcion principal de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, como de la responsabilidad civil
extracontractual, es la compensatoria. Asi se desprende del hecho antes apuntado de
gue solo surja en caso de produccién de un dafio, de que se traduzca en la obligacién de
pago de una cantidad cuyo importe viene determinado Unicamente por el alcance del
dafio (y no de la gravedad de la conducta realizada), y de que dicha cantidad sea
abonada, en concepto de indemnizacion, a la victima. Ello constituye una diferencia de

relieve entre la responsabilidad patrimonial de la Administracion y la responsabilidad



penal (o la responsabilidad a que dan lugar las sanciones administrativas), que carece de
finalidad compensatoria y persigue y se justifica en un Estado de Derecho,
primordialmente, por su funcion preventiva, en su doble dimension de prevencion

general y especial.

Ello no significa, sin embargo, que la responsabilidad patrimonial no posea
también una destacada funcién de control de la actuacién administrativa y de
prevencion de futuros accidentes. Como he tenido ocasién de exponer en otro lugar, son
muchos los autores que sostienen que la responsabilidad civil extracontractual despliega
y se justifica también por su funcidn preventiva, por constituir un incentivo importante
para la adopcion de comportamientos diligentes que eviten la produccion de accidentes
y el pago de indemnizaciones que pueden llegar a ser muy elevadas. Esta funcion
preventiva explica que se prefiera, p. €j., el mecanismo de la responsabilidad civil frente
a alternativas que poseen menores costes de administracion, como los fondos publicos
de indemnizacion automatica a las victimas de accidentes. Lo mismo puede afirmarse
respecto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Cuando se produce un
dafio en un hospital publico y la victima reclama una indemnizacion, el sistema de
responsabilidad patrimonial brinda la posibilidad de llevar a cabo un control interno y
externo muy saludable de como se ha desarrollado la prestacion sanitaria y ofrece un
incentivo muy poderoso a los gestores publicos para adoptar medidas que puedan evitar

que dicho accidente se repita en el futuro.

De hecho, el tipo especifico de prevencién que propicia la responsabilidad
patrimonial presenta algunas ventajas respecto la que ofrece el Derecho penal,
complementandola debidamente. Al vincularse a la nocion mas amplia y laxa del
funcionamiento anormal de la Administracién y predicarse de una organizacién y no ya
de las concretas personas fisicas involucradas en la causacion del dafio (que ni siquiera
es preciso identificar, como se ha dicho), la responsabilidad patrimonial cubre muchos
mas posibles errores medicos y eventos adversos que la responsabilidad penal. En
particular, cubre con toda naturalidad los denominados errores sistémicos o
institucionales, mas frecuentes en la practica que los errores médicos individuales.
Ademas, al carecer del estigma y las graves consecuencias de la responsabilidad penal,
permite compensar a las victimas e identificar y prevenir errores médicos sin cuestionar
ni criminalizar la actuacion del personal méedico. Ello es especialmente cierto si, como

se ha apuntado, ni siquiera se ejerce en la practica la accion de regreso contra dicho



personal. La responsabilidad patrimonial asume, en definitiva, una funcion preventiva
de tipo més institucional-organizativo que individual, incidiendo més en los gestores
del sistema sanitario que en el personal médico y llegando donde no llega la prevencion

penal.

Vista desde esta perspectiva, la responsabilidad patrimonial puede contribuir
(junto con otros mecanismos, como p. ej. los sistemas de notificacion y registro de
eventos adversos) a reforzar la nueva cultura de la seguridad, frente a la cultura
tradicional de la culpabilizacién, tal como reclaman el programa del presente Congreso
y buena parte de la literatura extranjera reciente sobre gestion de riesgos sanitarios. Para
ello pareceria conveniente aprovechar el gran potencial que ofrece, en este sentido, el
procedimiento administrativo de reclamacion de responsabilidad antes expuesto. En la
actualidad, dichos procedimientos se inician practicamente siempre a instancia de la
victima, la Administracion los suele tramitar con lentitud y desgana, adoptando una
posicion defensiva y resolviéndolos mucho tiempo después de que se haya producido la
desestimacion por silencio administrativo. Los acuerdos indemnizatorios con las
victimas son testimoniales y el dictamen del érgano consultivo se produce a menudo

cuando el asunto ya se encuentra en sede judicial.

Frente a esta situacion, bajo el nuevo paradigma de la seguridad y de mejora de la
gestion de los riesgos sanitarios, cabria utilizar dicho procedimiento, tan costoso en
términos econdmicos para la Administracion, para detectar, registrar y examinar de
forma inmediata y proactiva los errores médicos acaecidos, compensar rapidamente a
las victimas que lo merezcan y extraer las consecuencias necesarias para prevenir que
tales errores vuelvan a producirse en el futuro (revisando los protocolos de actuacién
existentes, reforzando las plantillas alli donde se detecten carencias, mejorando los
sistemas informaticos y la formacién continua del personal, etc.). A tal fin resultaria
aconsejable potenciar la iniciacion de oficio de los procedimientos por parte de la propia
Administracion y la celebracion de acuerdos indemnizatorios con las victimas cuando
proceda el resarcimiento. Con ello, ademas de advertirse y corregirse errores que ahora
permanecen ocultos, se daria una mayor y mas rapida satisfaccion econémica y moral a
los pacientes afectados (que a menudo tienen que esperar afios para obtener una
indemnizacion de los tribunales), se ahorraria una cantidad muy importante de costes de

administracion asociados a la litigiosidad judicial (gastos de defensa de las partes, coste
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del sistema judicial) y mejoraria el clima de confianza en la relacion de los médicos con

sus pacientes.
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