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INTRODUCCION

No es frecuente que una sentencia del orden administrativo alcance notorie-
dad publica y se eleve a titular en los medios de comunicacion. Sin embargo, €se es
el caso de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de mayo de 2000, comenta-
da en periédicos, radio y television y que ha llegado a suscitar declaraciones de al-
guin Ministro. La razon de la notable atencion que ha despertado estriba, al menos
en parte, en que versa sobre una materia objeto en los tltimos meses de la atencion
mediatica (que, a menudo, es tan caprichosa en sus tiempos): el problema de los fa-
llecimientos sobrevenidos mientras los afectados se encuentran en listas de espera.

Este género de sentencias “estrella” (recuérdese la atencion que en su mo-
mento provocaron las que resolvieron sobre reclamaciones entabladas por los
afectados de la Presa de Tous o por los infectados de SIDA a través de transfu-
siones realizadas en hospitales ptiblicos antes del aislamiento del virus y poste-
rior establecimiento de test de control del plasma sanguineo), cuando incorpo-
ran un pronunciamiento condenatorio, en general, es bien recibido en los me-
dios de comunicacién. Se consideran “un triunfo heroico del ciudadano frente
a la maquinaria administrativa”. Sin embargo, lo cierto es que a veces se olvidan
dos factores: que son las anomalias del sistema las que resultan noticiables, y no
su funcionamiento regular; y que los presupuestos piiblicos son uno y lo mismo,
de forma que cualquier cantidad que se abone por via indemnizatoria significa
una merma de recursos para otros fines publicos. Ademas, y desde el punto de
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vista juridico, a veces se concede indemnizacién, en atencién al drama humano
de fondo, a través de razonamientos que resultan un tanto discutibles desde e]

punto de vista juridico, y que amenazan con difuminar la pureza del sistema; pe-
ro ya se sabe, hard cases make bad law. ..

Para formarse un criterio cabal, conviene remitirse antes de nada al texto
de la sentencia y a los hechos enjuiciados en el caso concreto.

LOS HECHOS

En el asunto en cuestion, la esposa e hijos reclamaban dafos morales por el
fallecimiento del marido y padre, respectivamente, cuando se encontraba en lista
de espera para ser intervenido por una insuficiencia cardiaca. La especialidad del
asunto, y lo que suscita la mayor relevancia juridica, es que la argumentacion no se
fundamenta en un pretendido mal funcionamiento de la Administracién sanitaria;
esto es, que el tribunal considera que no hubo retraso en la lista de espera.

Los hechos son los siguientes: una persona ingresa en el Servicio de Car-
diologia de un Hospital Publico por lesién de valvula aértica. Alli permanece
ingresado unos dias hasta que recibe el alta médica. No obstante, poco mds
tarde vuelve a ingresar, decretandose dias mas tarde nueva alta médica con
emplazamiento para consulta cardioldgica al dia siguiente. El cardiélogo se
muestra conforme con lo practicado hasta entonces y prescribe intervencién
quirurgica, catalogandola de preferente, pero no de urgente (el sistema de lis-
tas en cardiologia tiene tres niveles, de mayor a menor perentoriedad, a saber:
urgente, preferente y programado), informando al paciente que puede hacer
vida normal. Este fallece a los dos meses por insuficiencia cardiaca con doble
lesion adrtica, s6lo una semana antes de ser llamado para la operacion.

LA ARGUMENTACION JUDICIAL

Parte la Audiencia de un principio general, el de la legalidad de las listas
de espera. En efecto, los medios con que dispone la Administracién sanitaria
son limitados y la propia existencia de las listas de espera tiene previsién nor-
mativa (entre otras, en el articulo 16.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, Ge-
neral de Sanidad, que se limita a contemplar su establecimiento). Por tanto,

“[...] desde la juridicidad de la lista de espera [...] cabe entender que seran dafios

Juridicos, luego existe el deber de soportarlos, los que se refieran a las molestias de
la espera, precauciones y prevenciones que hay que tener en tanto llega el momen-
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to de la intervencion, la desazén que implica o la rebaja que esto supo’nga en calidad
de vida por controles o vigilancia del padecimiento hasta la operaaon.. Por ellcon—
trario el dano que sufra serd antijuridico cuando venga dado por una lista en si mal
gestionada o irracional, de duracién exagerada o cuando hubiere un error o la cla-
sificacion de la prioridad del enfermo o cuando en el curso de esa espera 5 produjesen em-
peoramientos o deterioros de la salud que lleven a secuelas irreversibles o que sin llegar a anu-
lar, si mitiguen la eficacia de la intervencion esperada” (1a cursiva es nuestra).

La Audiencia Nacional admite la correccién del diagnéstico y de la cata-
logacion de la perentoriedad de la intervencion, asi como que el tiempo de es-
pera fue razonable. Y, sin embargo, concluye que

“[...] el dano sufrido por los demandantes es antijuridico, es decir, n.o habia de-
ber juridico de soportarlo de acuerdo con la ley, pues si bien es asumible que ha-
ya lista de espera por las propias carencias o limitaciones d~el 51.stema de sa}’ud, la
juridicidad de la espera no implica la soportabilidad de danos irreparables”.

Por lo demis, descarta que se trate de un caso de fuerza mayor enervan-
te de la responsabilidad administrativa, “es decir, un hecho imprevisible e ine-
vitable, ajeno o extrano a la prestacion del servicio™.

Se aplica el sistema de baremo de danos personales en materia de da-
fos automovilisticos -no vinculante en este ambito, sino orxentat.lvo, pero
que, de acuerdo con la Audiencia Nacional, permite una ObJC.tIV.ldad y se-
guridad juridica del sistema-y se fija una indemnizacién de veintiun millo-
nes de pesetas.

COMENTARIO

El sistema espanol de responsabilidad administrativa, a difere.nc'ia de lo
que ocurre en los demds paises de nuestro entorno, es de corte ObJetIYO: Ello
significa que, en palabras del articulo 139.1 de nuestra Ley de Progedumepto
Administrativo de 1992, “(I)os particulares tendran derecho a ser 1.11,demnlza-
dos por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que su-
fran en cualquiera de sus bienes y derechos., salvo en 1<?s casqs de fuerza r;la—
yor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcxonz}n}lento normal o
anormal de los servicios publicos”. Es decir, que nuestro régimen de respop-
sabilidad administrativa se independiza de la nocién cldsica que funda los sis-
temas de responsabilidad por danos, desde el Derecho Romano hasta hoy: la
culpa o negligencia.
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En efecto, el Derecho de los paises de nuestro entorno y nuestro propio De-
recho civil entienden que la justicia s6lo impone que el que causa un dano de-
ba responder de €l cuando actia intencionalmente o, al menos, de forma im-
prudente. Por el contrario, nuestro sistema de responsabilidad administrativa
adopta otro enfoque, centrado en la situacion de la victima: todo aquel que su-
fre un dano tiene derecho a una reparacion, salvo que del conjunto de normas
se desprenda que €ste debe ser soportado por el afectado. Por ejemplo, pense-
mos en la obligacién de pagar impuestos, de cumplir sanciones legalmente im-
puestas, de hacer el servicio militar, etc. Esta épti'ca se apoya, ademas, en la idea
de que, cuando el dano es causado por una Administraciéon que, recordemos,
actua persiguiendo el bien de la colectividad resulta justo que los dafios que cau-
sen sean reparados por los presupuestos publicos, y repartidos de este modo en-
tre todos los ciudadanos que los financian. Por el contrario, en el terreno de los
sujetos privados, obligar a reparar el dano causado, a pesar de actuar con dili-
gencia, puede suponer un gravamen inicuo. Por ello mismo, el principio de res-
ponsabilidad objetiva se acoge en otros Derechos nacionales y en nuestro pro-
pio Derecho privado en supuestos en que la actividad privada causante del da-
no es potencialmente peligrosa o esencialmente lucrativa, de forma que en es-
tos casos las posibles indemnizaciones pueden entenderse englobadas en los
costes de la actividad (lo que, de hecho, lleva a que se trate generalmente de ac-
tividades cubiertas por pdlizas de seguro).

Ahora bien, el sistema general objetivo de responsabilidad administrativa,
aparentemente diafano y de unos efectos garantistas dificilmente discutibles,
topa con dificultades en su apreciacién practica. Muy en especial, cuando no
se trata de danos directamente provocados por la Administraciéon (por ejem-
plo, al construir un tinel del metro se originan danos a unas viviendas), sino
de conectar el perjuicio con una omisién (por ejemplo, suicidios de reclusos,
reclutas o internos por falta de vigilancia). En estos casos, dificilmente podra
imputarse el resultado danoso a la Administracion si no se prueba que hubo
negligencia, o, en nuestra terminologia, un “funcionamiento anormal”. En
ocasiones, el Tribunal Supremo afirma expresamente la exigencia de un ele-
mento de anormalidad en los casos de danos derivados de omisiones admi-
nistrativas'; en otras, acude a un razonamiento un tanto circular, segin el

L Asi, p. €j., STS de 9 de junio de 1998, Ar. 5177, FJ® 4: no hay anormalidad “y, en consecuen-
cia, la falta de este requisito comporta que no pueda apreciarse nexo de causalidad entre la su-
puesta conducta omisiva o pasiva y el resultado danoso producido”. En el mismo sentido, SSTS de
5 de mayo de 1998, Ar. 4625 o de 19 de junio de 1998, Ar. 5272 (casos de suicidios de reclusos o
internos).
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cual, puesto que no hubo funcionamiento anormal, no puede apreciarse una

relacion de causalidad entre la omision administrativa y el dano sufrido por el
. . 9

perjudlcado-.

Pues bien, esta problematica se revela con especial intensidad en el ambito
de los danos sanitarios. En estos casos, la obligacién que pesa sobre la Adminis-
tracion es de medios, que no de resultado. En otras palabras, no cabe exigir de
Ja Administracion que, como un ente todopoderoso, asegure o restablezca la sa-
lud de los ciudadanos frente a cualquier menoscabo. Sélo es posible, mas mo-
destamente, reclamar que ponga a disposicion de los ciudadanos todos los me-
dios técnicos y humanos que sean factibles y la diligencia adecuada. Y es mas, pa-
ra ambos elementos habra que fijar estandares, pues qué duda cabe que siempre
es posible proveerse de mayores medios materiales y humanos, eso si, a c'osta de
un detrimento de la inversion publica en otros capitulos presupuestarios que
pueden revelarse igualmente prioritarios; o que una intervencion quirﬁrgi.ca'no
siempre (mejor dicho, casi nunca) podrd ser realizada por el mayor especialista
mundial. En la medida en que dichos estaindares no vengan fijados por normas,
protocolos o guias (la llamada lex artis ad hoc), discriminar qué sea “funciona-
miento normal” o “anormal” deriva, hoy por hoy, de una valoracion global por
parte de los tribunales de las pruebas periciales aportadas. Precisafne.nte, un im-
portante camino que queda por recorrer al legislador es el establecimiento de lqs
parametros de funcionamiento normal de la Administracion, esto es, la determi-
nacién del nivel de calidad de los servicios publicos exigible en cada ambito®.

En el caso de los danos derivados del actuar médico, delimitar cuando un
dano puede conectarse con la actuacién médica, en otras palabras, prqbar la
relacion de causalidad es particularmente complejo. No obstante, los tribuna-
les vienen haciendo un esfuerzo por delimitar qué es exigible en cada caso a
la Administracion, de forma que el particular no se vea condenado a una dia-
bolica probatio. Asi, han perfilado la doctrina sobre la presuncion de nf:gl-igen-
cia en caso de danos desproporcionados; la obligacion de un consentimiento
informado antes de cada intervencién, cuya acreditacion corresponde a la Ad-
ministracion; de un seguimiento debido y continuado de la evolucion de las

2 Asi, p- €j., SSTS de 19 de junio de 1998, Ar. 5172; de 8 de julio de 1998, Ar. 6716; o de 26 de
septiembre de 1998, Ar. 6836.

3 Recientemente, sobre el particular, son de notar las reflexiones de un especialista como
MARTIN REBOLLO, L., Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un {mlame y
tres reflexiones, Revista de Administraciéon Publica, nim. 150, septiembre-diciembre 1999, pags. 317-
371, en pags. 363-367.
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enfermedades; de una suficiente celeridad en la atenciéon a los pacientes en
funcién de las patologias que presenten, etc.

Pero frente a todo ello, cuando la Administracion acredita que llevo a ca-
bo de forma correcta su actuacion, y, a pesar de ello, el paciente sufre un per-
Juicio, surge el quid de la cuestion: ¢el sistema de responsabilidad por funcio-
namiento normal o anormal impone, a pesar de todo, que la Administracion
indemnice los danos, a modo de un seguro colectivo?

La jurisprudencia administrativa viene negandolo, excluyendo que en es-
tos casos exista una relacion de causalidad*. Significativamente, la jurisdiccién
civil llega a la misma soluciéon de una forma mucho mas directa: al no haber-
se acreditado negligencia alguna, no hay responsabilidad®.

Sin embargo, la sentencia que aqui comentamos parece desviarse de esta
linea. Tras un razonamiento que aparenta conducir a la negacién de la res-
ponsabilidad, dado que hubo funcionamiento normal, se concluye que cuan-
do a pesar de ello se producen danos irreparables, el dano es antijuridico, y,
por tanto, indemnizable. Puede considerarse como un salto en el razona-
miento légico o, por el contrario, como una aplicacion coherente de un siste-
ma objetivo de responsabilidad. En realidad, la Audiencia resuelve de acuer-
do con su propio concepto de la responsabilidad objetiva, ya que, como vimos,
declara previamente que ésta obliga a indemnizar “cuando en el curso de esa es-
pera se produjesen empeoramientos o deterioros de la salud que lleven a secuelas irrever-
sibles o que sin llegar a anular, si mitiguen la eficacia de la intervencion esperada’. Pro-
bablemente, tiene un peso larvado y decisivo la siguiente consideracién: si el
paciente falleci6 en tan corto lapso de tiempo, podria “presumirse” que, en re-
alidad, debi6 ser incluido en el grupo de intervenciones urgentes. En cierto
modo, el resultado habla por si s6lo (7es ipsa loquitur)ﬁ. Esta idea de fondo pue-

4 Entre las mds recientes, p- €j., vid. STS de 1 de marzo de 1999, Ar. 2317; de 11 de mayo de
1999, Ar. 4802.

5 Entre las mds recientes, SSTS de 13 de abril de 1999, Ar. 2611; de 14 de abril de 1999, Ar.
2615; de 23 de abril de 1999, Ar. 2825; de 19 de mayo de 1999, Ar. 4049; o de 24 de mayo de 1999,
Ar. 3925. Un fresco de la mas reciente jurisprudencia puede encontrarse en LOPEZ MENUDO,
F.y GUICHOT, E., Crénica de jurisprudencia. Responsabilidad administrativa, Ed. Lex Nova. So-
bre el concepto de Lex artis ad hoc, en especial num. 6, enero 2000 pp. 161-172.

% Un razonamiento como éste lleva a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo a presumir la
culpa en el caso de danos desproporcionados. Asi, entre las mds recientes, SSTS de 8 de septiem-
bre de 1998, Ar. 7548; o de 29 de junio de 1999, Ar. 4895.

140

Comentarios de Jurisprudencia

de incluso intuirse en algin parrafo, en que, a pesar de haber afirmado que no se
ha probado el error de diagnéstico o clasificacion, tras descartar la fuerza mayor,
la Audiencia Nacional apunta que “la muerte le sobreviene a una persona con un
padecimiento cardiaco serio que habia que operar y la organizacion sanltana7 en-
tendi6 que esa intervencion no era urgente sino preferente y le hace esperar”.

Ahora bien, no puede obviarse que la Sentencia plantea grandes interrogantes.

En primer lugar, en la aplicacién al caso concreto, de ser cierta la hi.pétesis
apuntada, segun la cual la Audiencia Nacional resuelve en el fondo mov?da. por
una conviccion de que hubo una anormalidad en la clasificacién de la prioridad
de la intervencién, hubiera resultado mas convincente afirmarlo abiertamente,
haciendo gala de la sana critica en la valoracion de la prueba. O, acaso, aplicar
la doctrina del dafio desproporcionado en tanto que desencadenante de una
presuncién de anormalidad (y por ello, de causalidad), a imagen de lo que en
ocasiones hace el juez civil (sin que, por lo demas, pueda desconocerse la pru-
dencia con que habria de aplicarse esta doctrina). La Sentencia comentada no
acoge ninguna de estas vias argumentales, por lo que parece que deberia .haber
partido de los hechos probados y de su calificacion, lo que, en coherencia con
la doctrina general en materia de responsabilidad administrativa, hubiera con-
ducido a una exclusién de la responsabilidad. Lo contrario implica un riesgo de
fragilizar la coherencia del razonamiento juridico, llevado por Con.s?deraciones
pietatis causa cuyo cauce no puede ser el de la accién de responsabilidad.

Sobre todo, el mayor riesgo de un pronunciamiento como el comentado es
que, de extenderse esta argumentacion a supuestos en que no ha habido una pre-
via intervencion administrativa (en este caso, clasificando la urgencia de la inter-
vencién quirtirgica), esto es, en que no es posible ningin tipo de “presuncion” de
anormalidad como la que parece planear en la mente del juzgador en el caso de
autos, ;dénde estarfa el limite de la responsabilidad? ;Con qué celeridad han de
acudir los servicios de urgencia a un accidente o los bomberos a apagar un incen-
dio en una vivienda? Si los servicios se mejoran y funcionan impecablemente, tras
inversiones millonarias (a costa de otras partidas, no se olvide), y a pesar de ello se
produce un perjuicio, ¢estard la Administracion obligada a repamr.lo por via pre-
supuestaria? Es mds, ;acaso no repugna hasta cierto punto una solucion tal a la pro-
pia nocién de “responsabilidad por actos propios”?’. Es evidente que nos hallamos

7 El Diccionario de la Real Academia define este término como “Deuda, obligacion de reparary saus-
facer, por si o por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal”;. “Ca.rgq u obligacién
moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o asunto determinado™; “Capaac.lad existente a tod?
sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”.
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ante un tema de enorme complejidad que cuestiona cuales sean los confines
y el sentido del instituto de la responsabilidad®, y que debe ser objeto de de-
bate publico, sin hurtar todas las vertientes juridicas y financieras del mismo.

Desde luego, un excesivo retraso en la lista de espera puede constituir
una auténtica violacion de la obligacion de los poderes publicos de organizar
y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios, a que se refiere el articulo 43 de la Constitucion de
1978, asi como una vulneracion de las leyes que regulan la asistencia sanitaria.
Cuando por consecuencia de un retraso se produce un dano, la Administra-
cion esta obligada a reparar (siquiera sea con una compensacion monetaria)
el dano humanamente irreparable. Pero si se cumple con los estandares so-
ciales de lo que se considera un funcionamiento normal y diligente, imponer
la obligacion de compensar podria resultar insostenible.

La Ministra de Sanidad ha anunciado ya la intencion de recurrir esta senten-
cia. Ahora bien, la cuantia indemnizatoria no alcanza los veinticinco millones esta-
blecidos como minimo en el articulo 86.2.b) de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa de 1998, por lo que no es susceptible de recurso de casacion.
De este modo, las posibilidades de que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre la
correccion juridica de esta sentencia vienen a cifrarse en el recurso de casacion en
interés de la ley regulado en los articulos 100 y 101 de dicha Ley, medio procesal a
través del cual la Administracion del Estado habria de alegar que la resolucion es
gravemente danosa para el interés general y erronea, sin que en todo caso la reso-
lucion del Tribunal Supremo alterara la situacion juridica particular derivada de la
sentencia. No obstante, seria bueno que se aclarara de por esta via si la decision co-
mentada es compatible con nuestro sistema de responsabilidad y se fijara la doctri-
na legal al respecto’. En definitiva, cabe esperar una segunda parte.

8 Aligual, y por razones préximas, a lo que ocurre con la exencién de responsabilidad por da-
nos imprevisibles o inevitables segtin el estado de los conocimientos y de la ciencia, establecida en
el articulo 141.1 LRJAP-.PAC. Sobre el particular, véase LOPEZ MENUDO, F., Responsabilidad ad-
manistrativa y exclusion de los riesgos del progreso: un paso adelante en la definicion del sistema, en esta mis-
ma Revista, nim. 36, octubre-diciembre 1999, pags. 11-44.

9 Compidrese esta Sentencia, entre las recientes, con la de 18 de mayo de 1999, Ar. 4808. En este ult-
mo caso, el rescate y evacuacion de un alpinista herido no logra salvarle la vida. Se descarta la responsabi-
lidad al no haberse producido una dilacién anormal en la prestacion sanitaria, habida cuenta de las cir-
cunstancias del caso. Para ser ponderados, hay que afirmar que hay toda una serie de elementos analogos
en las reclamaciones (fallecimiento; omision de la suficiente celeridad en la actuacion de los servicios sa-
nitarios con celeridad; causalidad indirecta ), aunque un elemento diferencial importante a tener en cuen-
ta es la existencia de un previo diagnéstico y clasificacion en la sentencia de la Audiencia Nacional que aqui
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