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I. INTRODUCCION

Dos recientes sentencias se refieren pertinentemente al importante
tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica,
desde la especifica vertiente de la institucién sanitaria-hospitalaria (1).
La evidente disparidad en cuanto a planteamientos y soluciones que
existe en uno y otro fallo judicial, mencionado €l comun nexo material,
es perceptible en la propia jurisdiccion que decide el conflicto: la civil,
respecto de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de febrero
de 1973 (2], y la contencioso-administrativa, en relacién a la de fecha 12
de marzo de 1975 (3); disimilitud de jurisdicciones que presupone con-
secuentemente un diferente tipo de responsabilidad: la subjetiva, re-
gulada por los correspondientes preceptos del derecho civil, y la
objetiva. sujeta a la progresiva normativa administrativa.

Aunque con el punto de partida de un presupuesto factico diferen-
ciado, ambas sentencias proporcionan respuests a una problematica
semejante: danos a particulares ocasionados desde la perspectiva fun-
cional de un hospital publico. De tal manera, los aspectos debatidos
se encuentran estrechamente relacionados: duda original sobre la
jurisdiccién competente en el tema; naturaleza juridica del ingresado
en un hospital dependiente de una corporacién provincial y vinculo
relacional hospital-médico-enfermo; clase de responsabilidad exigi-
ble; modo de imputacién del hecho dafoso a la Administracién vy,
como elemento esencial, persona responsable de la lesidén antijuridica.

(1) Sobre esta materia, el excelente estudic monografico de MuNoz MacHa-
po, S.: La sanidad publica en Espana. Evolucién histérica y situacién actual, Ma-
drid, 1875.

(2) Aranzadi num. 407.

(3) Aranzadi num. 17¢8.

217



JOSE MARIA CASTELLS ARTECHE

Cabe senalar, justo es decirlo, el amplio margen de responsabilidad
consagrado en esta jurisprudencia, en lo que concierne a la Adminis-
tracién; singularmente en la sentencia emanada de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, de un generoso reconocimiento de la obli-
gacion de resarcimiento por parte del ente administrativo. Primera
afirmacion deducible del contenido de las dos mencionadas sentencias,
que debe profundizarse aludiendo a la mayor coherencia, a mi juicio.
de la mas reciente de las sentencias (auténtico hito en la evolucion de
la responsabilidad administrativa); al mismo tiempo que con intencién
de simple interrogante, parece preciso hacer referencia a las cuestiones
suscitadas por esia jurisprudencia en un ambito poco estudiado hasta
ahora entre nosotros, como es el tema de la responsabilidad del pro-
fesional médico.

II. LA SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1973

1. Los hechos

La Sentencia de 7 de febrero de 1973 (ponente GONZALEzZ ALEGRE Y
BernarDO), contempla el siguiente supuesto: don Jeremias G. C, de
profesion vigilante de minas, fue intervenido quirirgicamente en el
Hospital General de Asturias, por un cirujano afecto al servicio de
cirugia vascular de dicho Hospital; en consulta posterior se advirtio
la seccion del nervio frénico. El actor formulé demanda contra la Dipu-
tacién Provincial de Oviedo ante el Juzgado de 12 instancia, numero
uno, suplicando que se condenase a la corporaciéon demandada, por
razén y motivo de las graves secuelas producidas por la defectuosa
operacién, a abonar al intervenido quirurgicamente la cantidad de
400.000 pesetas en concepto de indemnizaciéon de dahos y perjuicios;
pretension a la que se opuso la Diputacién, con la alegaciéon de que los
efectos de la operacion fueron mas beneficiosos que perjudiciales.

El Juez de Primera instancia dict® sentencia desestimando la de-
manda y, apelada aquélla, la Audiencia acord¢ revocarla, estimando
integramente la demanda originaria. La Diputaciéon de Asturias inter-
puso recurso de casacién por infracciéon de ley, dando lugar a que la
Sala 12 del Tribunal Supremo, exprese la ultima palabra sobre la
cuestion.

2° FEl contrato como determinante de la jurisdiccion

La Sentencia alude en su primer Considerando, al fundamento de

la competencia de la jurisdiccion civil sobre la concreta materia li-
tigiosa:

«CDOQ.: que la primera cuestion que plantea el recur-

so, es la referente a la competencia de la jurisdiccion

civil para conocer de la pretension objeto de litis, pues
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aunque discutido en primera instancia y resuelto por el
juzgador, declarando competente para entender de la
materia de autos, aceptado por el demandado, hoy re-
currente, al no apelar de la sentencia, ni adherirse al
recurso interpuesto por el actor, por lo que pareceria
habia de tenerse como ejecutoria en dicho extremo, fue
planteada de oficio por la Sala de Instancia que resolvio
la cuestidon en el propio sentido, siendo suscitada nueva-
mente en este recurso, en cuanto al cuarto de sus moti-
vos se ampara, en el ordinal 6.° del articulo 1.692 de la
Ley d2 Enjuiciamiento Civil. con apoyo en lo dispuesto
en los apartados a) y b) del articulo 3.° de la Ley de 27
de diciembre de 1956, y como complementarios, el 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, 128 de la de Expropiaciéon Forzosa y 141 de su
Reglamento; asi como el 407 de la Ley de Régimen Local,
y prescindiendo de los defectos formales que en el mismo
se aprecian, pues no privan de su conocimiento por ser
materia que afecta al orden publico, es de tener en cuen-
ta que la relacion obligacional nacida del hecho de haber
ingresado el actor en el Hospital General de Asturias
perteneciente a la excelentisima Diputacién Provincial
de Oviedo, como enfermo de cardcter privado, para ser
sometido a determinada operacion juridica, no puede ti-
pificarse como contrato administrativo al no tener por
finalidad la realizacion de un servicio o la realizacién de
una obra publica conforme al apartado a) del articulo 3.°
de la invocada ley; v al manterer la pretension de resar:
cimiento de darios y perjuicios con base y fundamento en
la preceptiva del articulo 1903 del Cédigo Civil, en la
que la Administracion aparece como persona juridico-
privada, le excluye de la competencia administrtiva y la
atribuye a la jurisdiccion civil ordinaria, en cuyo sentido
hay que entender lo dispuesto en el apartado b) del an-
teriormente expresado articulo, sin que los demas citados
como complementarios, expresen cosa contraria, por lo
que el motivo ha de ser desestimado.»

La doctrina espafiola se ha referido reiteradamente, a los inconve-
ientes derivados de la existencia de una dualidad de jurisdicciones
n materia de responsabilidad de la Administracion y de contratos ce-
:brados por esta institucién, propugnandose mayoritariamente una
nificacion global en favor de la jurisdiccion contencioso-administrati-
a (4), con la salvedad de una postura doctrinal reciente (5). Sin em-

(4) Cravero alude (La quiebra de la pretendida unidad ]urLdeCClOTLal en mate-
‘a de respensehilidad patrimonial de la Administracion, en el nam. 88 de esta Rg-
1sTa, P. 99) a que <la primera impresion que produce el estudio de los aspectos
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bargo, ante la actual supervivencia del reparto jurisdiccional, se deben
analizar las razones que el fallo judicial aduce para la elecciéon de una
especifica jurisdiccién, la civil en el presente supuesto.

El dato esencial para la eleccién jurisdiccional consiste en el con-
trato privado presuntamente celebrado entre el enfermo intervenido y
el médico autor de la operaciéon, dado el elemento incuestionable de
constituir aquél un enfermo de pago, y, por consiguiente, privado res-
pecto del médico que le atendié. Prevalencia por lo tanto, de la natu-
raleza contractual sobre las peculiaridades generales del internamiento
y uso de una institucion publica, tal como es el caso del Hospital Ge-
neral de Asturias, dependiente del érgano especial de los servicios be-
néfico-sanitarios de la Diputacion Provincial de Asturias (8).

El hilo conclusivo deducible de la sentencia, puede formularse del
siguiente modo: enfermo de caracter privado en un hospital puablico,
luego contrato privado médico-internado; luego competencia de la
jurisdiccién civil sobre dicho contrato, en cuanto que la actuacién
(mas que la personalidad juridica) era propia del derecho comun (7),
entrando en juego el articulo 1.803 del Cédigo Civil para atribuir preci-
samente a la Administracién la reponsabilidad del hecho. De tal modo,
la, responsabilidad contractual propia de la relacidén, sélo entrara en
juego por la violacion de la propia obligacién contractual (8).

Aparentemente no presenta problemas la expresa atribucion a la
jurisdiccién ordinaria de la competencia en esta materia. No obstante,

jurisdiccionales de la responsabilidad de la Administracién en la doctrina de los
Tribunales ordinarios es la cantidad de asuntos que han side conocidos por ellos,
que también hubieran sido fallados en cuanto al fondo por las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo si ante ellas hubieran sido planteadas-.

Al respecto, Lorenzo MaARrTiN-RETORTILLO (Responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion y Jurisdiccién en el num. 42 de esta REevisTa, pp. 171-172) precisa que
«e] problema de reparto de competencias ha dejado de ser un problema politico o
de orden constitucional, para ser un simple problema de técnica juridica... Los
criterios que informan la distribuciéon de conipetencias entre los distintos Tribuna-
les han de ser meras razones de reparto de trabajo en razén de la distinta prepa-
racion de los jueces, pero ninguna otra razon.»

(5) Garcia pE ENTERRIa, E., y FErnanDEZ, T. R.: Curso de Derecho administrativo,
tomo I, 2.2 edic., Madrid, 1975: <Es de temer que tal unificacion arrastrase —segun
la historia del contrato administrativo viene a demostrar— a todos los contratos
celebrados por la Administracion el formidable privilegio administrativo de Ia auto-
tutela decisoria y ejecutiva, hoy limitada a los contratos administrativos estricta-
mente tales. Por ello, resulta mas razonable defender aun la persistencia de un
sector contractual de la Administracién en que ésta no dispone de tal privilegio y
las partes hayan de someterse a las reglas comunes de la tutela judicial, con su
importante correlativo del sistema de prescripciéon material y no de preclusién
procedimental de los derechos, que es lo que aplican con normalidad los tribunales
ordinarios.»

(8) Al respecto, con explicita alusién al citado Hospital General de Oviedo y
con cita de jurisprudencia relativa a este centro, Ormiz Diaz, J.: La desconrcentra-
cion territorial en la Administracion local, Madrid, 1972, especialmente pp. 88 v 100.

(7) Como senala CrLavero (La quiebra de la pretendida unidad jurisdiccional...,
paginas 95-98) al comentar la doctrina de la sentencia de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, de 7 de junio de 1987, que considera igualmente la actuacién
como persona juridica privada de la Administracién como requisito indispensable
para la competencia de la jurisdicciépn ordinaria. «es el criterio formal de la activi-
dad de la Administraciéon el que sirve para delimitar el ambito de la jurisdiccion
ordinaria, segin la jurisprudencia de lo contencioso-administrativo.»

(8) Forges, J. M.: L’Hospitalisé, Paris, 1975, p. 158.

220



LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION EN MATERIA HOSPITALARIA

la jurisprudencia francesa ha matizado acertadamente esta competen-
cia al tratar de las «clinicas abiertas» que fueron credas legalmente
en 1943 (9); dichas clinicas constituyen servicios dependientes de un
hospital publico, donde los enfermos son hospitalizados mediante pago
y pueden escoger a los elementos personales sanitarios que deseen; el
enfermo puede ser cuidado por su médico de cabecera, fijando libre
y directamente ‘los honorarios correspondientes. Pues bien, ante la
posible responsabilidad originada por un hecho acaecido en este tipo
de clinica y con esta clase de enfermos, el Consejo de Estado distingue
entre la relacién meédico-cliente, puramente contractual de derecho
privado y la correlativa exigencia de responsabilidad se verificara
siempre ante un tribunal judicial, y la relacién personal y material
de la clinica (que continta perteneciendo al servicio publico hospita-
lario), y dicho enfermo, cuya responsabilidad, salvo de tratarse de falta
personal separable del servicio, se exigira ante el tribunal adminis-
trativo. :

En el supuesto de la sentencia, aunque con la singularidad que se
vera al examinar el tema de los hospitales abiertos, el litigio se con-
templa desde la posicion del contrato privado celebrado.entre el mé-
dico y el enfermo y partiendo de la vulneracion de la correcta ejecu-
ciéon del mismo. De ahi, que se encuentre plenamente justificada la
jurisdiccién civil, desde el plano del derecho positivo, para decidir
sobre esta responsatilidad concreta.

3. Las Responsabilidad de la Diputacién Provincial de Asturias: la
exencion del médico

Como se acaba de senalar, el caracter de pago del enfermo, situa
la relacion obligacional en el ambito estricto enfermo-médico, margi-
nando el posible vinculo enfermo-hospital. Desde esta perspectiva,
parece mas apropiado que el sujeto responsable por el dafo inferido,
fuera precisamente su autor material, en este caso el médico cirujano
que intervino en la operacién. Sin embargo, la presente sentencia rea-
liza un discutible salto, ya que utilizando la figura del «agente espe-
cial» hace responder directamente de la lesidon antijuridica a la Dipu-
tacién Provincial de Asturias. El fundamento de la traslacion de
responsabilidad se encuentra en la explicita alusiéon al articulo 1.903
del Codigo Civil (es de suponer que el apartado 5° del mismo: «el
Estado es responsable en este concepto —responsabilidad por actos u
omisiones de aquellas personas de quienes se debe responder— cuando
obra por mediacién de un agente especial; pero no cuando el dafio
hubiese sido causado por el funcionario a quien propiamente corres-
ponda la gestién practicada, en cuyo caso sera aplicable lo dispuesto
en el articulo anterior»).

(9) Sobre estos establecimieéntos, MonTabor, J.: La Responsabilité des services
publics hospitaliers, Paris, 1973, pp. 27-31.
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El «ilocalizable» agente especial justifica de tal modo la responsa-
bilidad directa de la Administracién, salvando el escollo del contrato
privado subyacente. Cierto es que la sentencia no cree pertinente pro-
porcionar el fundamento de la «especialidad» del agente obrante; en
esta tarea clarificadora hubiera sido de conveniencia la referencia ex-
presa a la normativa aplicable a esta cuestidn, tal como es el Regla-
mento de personal de los Servicios Sanitarios Locales (27 de noviem-
bre de 1953), con la adicién que supone el Decreto de 20 de septiembre
de 1962, asi como el especifico Reglamento de Servicios benéfico-sani-
tarios de la Diputacion de Asturias (Orden del Ministerio de la Gober-
nacién de 21 de noviembre de 1961), e igualmente las normas de régi-
men y retribucién de los funcionarios de Administracién Local. El
fallo judicial sobreentiende dicho caracter de agente especial y actua
remitiendo la responsabilidad a un ente publico.

La consecuencia logica de este proceso viene explicitamente esta-
blecida en el ultimo Considerando de la sentencia de 7 de febrero
de 1973. simple aplicacion de la responsabilidad subjetiva descrita en
el reiterado 1.903 dal Codigo Civil:

«CDO.: Que son hechos declarados probados por la
sentencia recurrida, invariables en la resolucion del re-
curso, al haber fracasado el unico motivo por el que se
combatia, los de que la ultima hipotesis admisible, entre
las tres a las que cabe atribuir, la paralizacion diafrag-
matica con disminucion del campo pulmonar y capacidad
respiratoria que sufre el actor; secciéon, aplastamiento o
alongacién del nervio frénico, es la primera, sentando el
juzgador, la concluyente afirmacién, de haber sido sec-
cionado indebidamente por el facultativo, interviniente
en la operacién quirurgica que le fue practicada, deter-
minante de su culpabilidad, al ocasionar al actor una in-
capacidad permanenie para su trabajo, «sin que las di-
ficultades surgidas en el curso de la operacién, puedan
equipavarse, al vencimiento de dificultades extraordina-
rias que excluyen la diligencia exigible a todo facultativo
con arreglo a las circunstancias y técnica o pericia nor-
mal que las mismas demandan»; por lo que, siendo lo
cierto que de dichos hechos se aprecia, la existencia de
una accion culposa o negligente, que le es atribuible al
facultetivo que intervino en la operacion quirurgica prac-
ticada al actor, en su condicion de médico al servicio del
Hospital General de Asturias, perteneciente a la excelen-
tisima Diputacion Provincial de Oviedo; la de un nexo
causal entre la accion y el dafio producido, y no menos
la realidad de éste, sin que el suceso fuese imprevisible
o inevitable hace decaigan los tres motivos restantes, y
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con ello el propio recurso, con la preceptiva imposiciéon
de costas al recurrente, conforme al articulo 1.748 de la
Ley procesal civil.»

Ahora bien, si la responsabilidad recaera directamente sobre la
Administracién Publica, existe latente, maxime en cuanto se percibe
claramente un elemento subjetivo (<accidon culposa o negligente»), una
importante cuestién: la posible exigencia de responsabilidad al mé-
dico autor de la operacion malograda por su defectuosa actuacion.
Resulta indudable que de haberse aplicado el articulo 1.802, el respon-
sable directo hubiera sido el meédico, puesto que probablemente sea
esta situacion uno de los prototipicos exponentes del ejercicio de una
profesidn. '

Al respecto, es conocido el deficiente estado que en el derecho es-
pafiol presenta la responsabilidad en que pueda incurrir un profesio-
nal frente a su cliente, por razén de su ignorancia o negligencia (10).

La insuficiencia aludida se agrava si se trata del riesgo vital oca-
sionadon por un profesional médico culpable. Trascendencia cualitativa
de las consecuencias derivadas de la actuacién de estos profesionales,
que justifican sobradamente la relevancia que en ambitos geograficos
contiguos, alcanza el tema de la responsabilidad civil del médico (11),
quiza, tal como manifiesta Gitrama (12}, la materia mas viva de todo
el derecho civil.

Sin embargo, es un dato de facil constatacién, que en el actual pa-
norama espafnol tiene lugar una cierta impunidad de los médicos por
los actos en el ejercicio de su profesion, tal como la presente sentencia
demuestra de forma clara. Una justificacién de esta realidad existente
en este mismo contexto, mas sintomatica que convicente, la propor-
ciona el propio GiTRama cuando sefala que el punto de la posible
responsabilidad del médico, «si no ha recibido aun plenamente carta
de naturaleza en nuestra patria, quiza se deba a una mayor dedica-
cion y ejemplaridad de los médicos espafioles, 0 a que, como modesta-
mente senalase el insegne MaRrRaNON, no nos alcanzé aun en esto la
fiebre de la responsabilidad (13).»

Si consideraciones mas de oportunidad que de equidad, han inclina-
do a los jueces a asegurar a ciertas profesiones un amplio margen de
irresponsabilidad, cualitativamente superior ain en el especifico am-
bito de la actividad médica, debido al presunto temor de paralizar o

(100 Como senala Garcia pe ENTERRia (prélogo al libro de Lecuina, J.: La res-
ponsabilidad civil de la Administracién publica, Madrid, 1970, p. 14}, «los profesio-
nales de todo orden pueden irrogar con impunidad de hecho los dafios mas graves
a los ciudadanos por la ignorancia o negligencia mas inexcusables en el manejo
de sus regulae peritiae artis...».

(11) Sobre la extensién de esta responsabilidad en Francia, Korns ProposT, L.:
Responsabilités du Medecin, Paris, 1857, y recientemente Boyer-CHaMMarRD y Mox-
ZzEIN: La Responsabilité médicale, Paris, 1974.

(12) En Configuracion juridica de los servicios médicos en la obra Estudios de
Derecho publico ofrecidos al profesor doctor {gnacio Serrano, vol. 1, 1985, p. 329.

(13) Obra citada, p. 330.
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al menos obstaculizar la esencial funcidén desarrollada por el cuerpo
médico (14), esta comprensible motivacién no debe significar la caida
en el extremo opuesto, como supone la irresponsabilidad absoluta.
Es preciso plantearse frontalmente la evidente necesidad de la llegada
a costas espafiolas de ciertas «fiebres», de forma correlativa al derrum-
bamiento de singulares toépicos, so pena de mantener a ultranza di-
ferenciaciones intrinsecas propias de épocas extintas.

Sobre toda esta problematica, inciden ademas los nuevos plantea-
mientos conexos a la remodelacién que en la actualidad se esta pro-
duciendo en la profesion médica, consecuencia de los nuevos postulados
mas sociales del servicio publico sanitario. Se trata de esbozar los
cambios que tal transformacién esta originando en la responsabilidad
por actos del médico, partiendo de su insercién en un centro sanitario
publico, con la peculiar y variada tipologia vinculatoria a estos esta-
blecimientos publicos.

Las aludidas razones de politica social, han dado lugar a una evo-
lucién tendente a configurar una forma nueva de ejercicio de la me-
dicina en el hospital, en el sentido de considerar que el servicio hospi-
talario se ccnvierte en lo esencial; lo que implicaba igualmente, con
referencia a los miembros del cuerpo médico hospitalario, su conver-
sion, en la maxima medida posible, en agerites publicos asalariados de
los establecimientos que los emplean, aun sin considerarlos a todos
los efectes como auténticos funcionarios publicos, en cuanto perviven
ciertos datos de libre profesionalidad.

Con toda claridad los autores franceses (15), han sefalado el com-
promiso visible entre estas dos tendencias sobre la condicién juridica
del médico de un hospital publico: por una parte, dicho médico se
encuentra en una situacién de dependencia que le transforma en un
agente de un servicio publico y en cuanto tal sometido a un cierto
numerc de reglas estatutarias y reglamentarias, pero también conserva
simultdneamente del pasado restos nada despreciables de una situa-
cion puramente liberal. Perspectiva que tradicionalmente se corres-
pondia a la actividad material bifronte del médico de hospital: una
sera su funcionalidad normada por los reglamentos o las disposiciones
administrativas (vgr. horas de presencia en la clinica o de visitas)

(14) Esta apreciacién en CHapus, R.: Responsabilité Publique et Responsabilité
Privée, Les influences réciproques des jurisprudences administrative et judiciaire,
Paris, 1957, pp. 362 y ss.; especialmente, el proceso evolutivo seguido por la ju-
risprudencia & partir de 1938, en que <«la Corte de casacién coloca el problema
de la responsabilidad del médico hacia su cliente sobre su verdadero terreno, el
de la responsabilidad contractual.»

Con un caracter mas general, VILLAR Parasi (Apuntes de Derecho administrati-
vo, tomo II, Madrid, 1974, p. 472), sefiala que «desde el punto de vista del funcio-
namiento regular y continuo del servicio publico, es absolutamente necesario ga-
rantizar a los funcionarios mediante el reconocimiento de un margen de negligen-
cia excusable... Con objeto de que dentro del cual puedan actuar sin responsabi-
lidad personal.»

(15) Especialmente Jeax y Tomrpeaux: La Condition juridique du personnel mé-
‘ical hospitalier en la <Revue Trimestrielle de Droit Sanitaire et Social», nume
ro especial, Parfs, 1974, p. 131.
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con su secuela de obediencia a dichas ordenes y, en general, a sus
superiores; y otra diferente, consistira en la actividad estrictamente
médica que escapa a toda injerencia administrativa; en esta segunda
esfera, se consideraba que nadie mas que el propio médico devenia
responsable de sus actos (vgr.: de un error inexcusable de diagnosti-
co), mientras que en la primera, podia entrar en juego la responsabili-
dad de la Administracién (16). ' _

Ante la supervivencia de la dualidad de estas dos facetas del mé-
dico, la jurisprudencia del Consejo de Estado francés ha llevado a
cabo una inteligente diferenciacién acerca de los danos cometidos en
un hospital publico sobre un paciente, distinguiendo tres categorias
de faltas: la falta propiamente médica, la falta de cuidados debidos
y la falta de funcionamiento del servicio. Para que se exima de res-
ponsabilidad al hospital en el primer supuesto, dicha falta debe carac-
terizarse por su extrema gravedad, en tanto que cualquier otro tipo
de falta, bien sea de cuidado o de funcionamiento y por leves que
fueran, arrastra la responsabilidad del servicio (17). Con otras palabras,
el establecimiento publico sera responsable por todos los danos causa-
dos por sus agentes, siempre que el dafio no esté «desprovisto de toda
relacion con el servicio» (18).

La siguiente elucidacion versara sobre la parcela de responsabili-
dad atribuida al médico en tanto que profesional, depuraciéon en la
que se encuentra empehada la jurisprudencia del pais vecino, una vez
sentado por el Tribunal de Conflictos en dos decisiones de 1957 lo que
constituye la clave del problema: las relaciones hospital-médico, son
fundamentalmente relaciones de derecho publico; pues bien, el ele-
mento determinante de la responsabilidad se va a hacer radicar en
la existencia o inexistencia de una falta personal separable del cum-
plimiento del servicio publico sanitario (19). Consecuentemente, cuan-
do el acto médico o quirurgico sea de tal cariz que pueda considerar-
sele como una falta personal separable del servicio, entrara en juego
la responsabilidad personal del médico (20). Sin embargo, el juez
francés ha sido sensible a la pretension de salvaguardar, en la medida
de lo posible, la funcién del médico y liberarle de 1os compromisos que
pudieran acosionarle opciones en situaciones desesperadas; se aduce
asi, que una operacidn quirurgica realizada en condiciones muy difi-
ciles, en caso de fracaso, no llegue a implicar la responsabilidad de su
autor, considerando el juez, que existe implicito un supuesto de fuerza

(18) Grrrama, obra citada, pp. 365-366.

(17)° LemoiNe pE ForGEs: Le Statut du Malade & I'hopital public, en el citado
namero de la «Revue Trimestrielle de Droit Sanitaire...», pp. 174 y ss.

(18} Forges: L'Hospitalis€, p. 160.

(19) Sobre este aspecto, CoMer, P.: L’Hépital Public, Paris, 1960, pp. 127-128.
Las dos decisiones citadas establecen la competencia de la jurisdiccién adminis-
trativa, con ocasién de acciones de responsabilidad interpuestas contra determina-
dos médicos de un hospital; los hechos alegados por los demandantes no consti-
tuian «una falta personal separable del cumplimiento del servicio publico sanitario
encargado al doctor X»; se referian «a la ejecucién del servicio publico que tenia
encomendado el practicante».

(20) MonNTabpor: La Responsabilité, p. 65.
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mayor (21). Con igual intencién exoneratoria, se sefiala la existencia
de falta grave en el médico, cuando se produzca una «carencia profe-
sional grave» lo que sera en la realidad por demas inhabitual (22).
Consecuencia ultima: tendencia de la jurisprundencia a recubrir todo
tipo de falta cometida en un hospital, como acto de cuidados o de
funcionamiento del servicio.

Sobre esta situacién incidira la ley francesa de reforma del régimen
hospitalario (11 de diciembre de 1958) (23), que al declarar a los hos-
nitales y hospicios publicos abiertos a toda clase de personas cuya sa-
Iud requiera sus servicios, sin distincién alguna de fortuna, comporta
que el particular régimen de las clinicas abiertas, se extiende a todos
los centros hospitalarios publicos. Lo sanitario aparece como determi-
nante y configurador de la global institucion hospitalaria; de tal ma-
nera que el hecho de que la asistencia hospitalaria se preste a enfer-
mos benéficos o de pago constituye un elemento accidental, en cuanto
que el hospital se abre a cuantos pacientes los necesiten, sea cual sea
su status socioeconémico (24).

Este proceso ha sido recogido por el ordenamiento espafnol; por ley
de 21 de julio de 1962 se declaré expresamente «abiertos» a los hospi-
tales (25). El articulo 2.° de dicha ley establecia:

«Los hospitales seran abiertos en relaciéon con todos
los: enfermos, cualquiera que sea su condicién social o
economica a los que asistiran los Médicos del estableci-
miento.

En todo caso se respetaran las prioridades determina-
das por el destino, ambito y caracter de cada hospital.

Cuando se trate de enfermos acogidos a un régimen
legal o contractual de asistencia hospitalaria, los hospi-
tales seran igualmente abiertos en cuanto a los mismos
v a los médicos que legal o estatutariamente hayan de
prestarles asistencia, si bien todo ello se entiende supe-
ditado a los conciertos o convenios que se establezcan.»

Este ultimo parrafo contempla la posibilidad de la existencia en un
centro hospitalario publico, de enfermos de pago asistidos por médicos
escogidos por dichas personas internadas (26). Consecuencia, de la na-
turaleza «abierta» de los hospitales, referida tanto a enfermos como

(21) Fomrges: L'Hospitalisé, p. 168.

(22) FomrGEs: L’Hospitalisé, p. 167.

(23) LEMOINE: Le Statut..., p. 165.

(24) ORrtiz, J.: La Desconcentracion territorial..., p. 28.

(25) Al respecto el estudio del mismo Ormiz, J.: Hacia una reordenacion de la
Sanidad publica espariola: el problema hospitalario, en el num. 51 de esta Revista,
quien senala asimismo (p. 171) que «<la Ley practicamente no esta en vigor. Carece
aun de Reglamento y no ha sido desarrollada».

(28) Sirve como ejemplo pertinente que en el Hospital Provincial de San Se-
bastian, de las 283 camas existentes, 19 de ellas se reservan para enfermos de pago.
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al personal médico. Es precisamente el supuesto contemplado por la
sentencia analizada: enfermo privado operado por un médico de su
eleccién. Como se hizo notar, la existencia de contrato privado entre
el médico y el enfermo resulté determinante de la competencia de la
jurisdiccion civil, pese a la naturaleza publica del ente asistencial. Sin
embargo, en el tema de la responsabilidad del dafio causado, se utiliz6
la figura del agente especial, para, marginando el privatismo de la re-
lacién enfermo-médico, concluir en la responsabilidad directa de la
Diputacion Provincial de Asturias, y ello aunque se reconoce expresa-
mente la presencia de «una accién culposa o negligente» atribuible
al facultativo autor de la operacioén quirargica.

Se ha mencionado asimismo lo forzoso que resulta la cita de la
especialidad del agente en este supuesto. Superior coherencia presenta
lJa fundamentacion de la responsabilidad de la Administracion en cau-
sas exb6genas y pragmaticas, como puede ser la intencién de cubrir
al médico de operaciones realizadas en situaciones extremadamente
dificiles, aludiendo implicitamente a presuntas condiciones de fuerza
mayor exonerantes de responsabilidad del médico, y realzando al
maximo la extension del defectuoso funcionamiento del servicio pu-
blico para abarcar las lesiones antijuridicas.

Si, por una parte, esta tendencia presenta claras ventajas para el
internado en un centro hospitalario, ante la posibilidad abierta de ser
indemnizado por la Administracion por cualquier género de daiios,
cuestion harto mas problematica si el responsable fuera el médico,
debido a posibles insolvencias profesionales, cabe preguntarse cuando
y de qué modo este médico respondersd directamente por sus actos,
maxime si el dato firme de formar parte dicho médico de un ente
publico, se diluye ante la incuestionabilidad de unas puras relaciones
privadas con un enfermo de pago, propias de todo hospital abierto.
De aceptarse la total impunidad del médico en esta especifica relacion,
podia deducirse el contrasentido de una actividad médica en un hos-
pital publico, generosamente retribuida por unos honorarios abonados
por asistidos de pago, sin que dicho médico tuviera que pasar por
la contrapartida, de responder por los perjuicios antijuridicos ocasio-
nados por su actuar culposo o negligente en el ambito estricto de la
misma relacion contractual privada.

Las soluciones francesas de la clinica abierta, con la examinada
diferenciacién de faltas del servicio asistencial o de defectuosidades
singulares del médico, pueden suponer un avance, pero la direccién
mas eficaz parece la de profundizar en la accién del médico, de modo
que siguiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado, se consiga de-
terminar con claridad la posible falta personal separable del servicio,
para atribuir dicha responsabilidad a la persona autora de la misma.
Se puede indagar si la «accién culposa o negligente» del presente caso,
existente en un contrato privado, supone esa falta personal que des-
cubre al <hombre con sus debilidades, sus pasiones y sus impruden-
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cias» (27), vy en cuanto acto de un agente publico llevado a cabo en
un centro administrativo, incluible en la responsabilidad del servicio
por considerarlo falta. grave, o susceptible de permanecer en el priva-
tismo del vinculo médico-operado. Es una tarea que debe afrontar la
jurisprudencia, para tratar de alcanzar minimamente cotas europeas
de responsabilidad por dafios ocasionados en centros sanitarios, una
muestra de las cuales es precisamente el ejemplo de la depuracion
realizada por el Consejo de Estado francés en la materia.

I111. LA SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1975

1.° . Planteamiento de la litis

La sentencia de 12 de marzo de 1975 (ponente don José GaABALDON
Lorez), difiere radicalmente de la anterior en base a que la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, se formula con el apoyo de
las reglas objetivas del articulo 121 de la Ley de Expropiaciéon forzosa,
responsabilidad de la Administracion que requerira la competencia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Los hechos se habian desarrollado del siguiente modo: el dia 6 de
octubre de 1967, se arroj6é por la ventana central de la parte mas alta
del Hospital de San Juan de Dios de Granada el enfermo mental
Francisco S. B., viniendo a caer sobre la pareja de prometidos don
Manuel S. M. y dona Rosario M. P. que transitaban por aquel lugar;
a consecuencia de la caida se causa la muerte del novio, resultando
lesionada de consideracién su acompafante. Las diligencias seguidas
como consecuencia del evento se sobreseen. Los padres de la victi-
ma, el novio, solicitaron de la Diputacién Provincial de Granada una
indemnizacién de 500.000 pesetas, y la novia la cantidad de 200.000
pesetas, alegando falta de diligencia y descuido con el enfermo
mental (28).

En principio, y como tipica muestra de ese «peregrinaje» (29) de
una a otra jurisdiccién, se inicia y sigue un procedimiento por la via
civil, dictandose finalmente sentencia en la que se establece la com-
petencis, de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Es en este
momento, cuando la Diputacién Provincial de Granada deniega toda
indemnizacién al no hacerse responsable de los dafios; interpuesto

(27) MonTaboR: La Responsabilité..., p. 43.

(28) En la descripcion de los hechos que aparecen en Aranzadi, en ningin mo-
mento es citado el enffrino mental, causante material de los danos, como herido er
la accién. Sorprende que de haber sido asi, como es presumible, no hubiera exis-
tido reclamacion indemnizatoria por sus allegados, fundandose en idénticos argu-
mentos que los recogidos en la sentencia: mal funcionamiento de un servicio pu-
blico.

(29) Término de Parapa, R.: Los origenes del contrato administrativo en el De-
recho espariol, Sevilla, 1963, p. 123.
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el correspondiente recurso contencioso-administrativo, la Sala de Gra-
nada dicta sentencia, cuya parte dispositiva manifiesta lo siguiente:

«FALLAMOS: Que rechazando las causas de inadmi-
sibilidad alegadas y estimando en parte el recurso in-
terpuestc por don Federico S. de la T. y demas mencio-
nados, debemos anular y anulamos, por no ser conformes
a derecho, los acuerdos de la Diputacion de Granada,
de 31 de enero de 1969 y 30 de diciembre de 1970, dene-

"gando a los recurrentes la indemnizacién que reclama-
ban, condenando en su lugar a dicha Diputaciéon al
pago a don Federico S. de la T. y a dofia Inés M. M. de
la suma de 357.143 pesetas, en concepto de indemniza-
cion de los dafos morales y materiales sufridos por la
muerte en accidente de su hijo don Manuel S. M,, y al
pago a su prometida, la sefiorita Rosario M. P., por igua-
les conceptos la suma de 142.857 pesetas...»

La Diputacién de Granada recurre esta decisién y la Sala 4.2 del
Tribunal Supremo establece la ultima palabra sobre el asunto.

2.° Los efectos de la notificacion defectuosa

La Diputacion habia indicado en el acuerdo de 31 de enero
de 1869 la procedencia de la via judicial como tunica forma de recla-
mar la indemnizacidon pertinente. La posterior sentencia, que reen-
vio las actuaciones a la via administrativa, podia significar la in-
admisibilidad del recurso en base al juego del acto consentido
respecto de la primitiva declaracién desestimatoria de la Dipu-
tacién Provincial de Granada. La progresiva doctrina propugnadora
de que la interposicion de cualquier otro recurso que no sea el
pertinente (en el presente caso, extensivamente la via adecuadal,
no convalida los defectos de la notificacién, 'ni inicia el plazo para
impugnar tal decisiéon, plazo que debe permanecer abierto aun en
el supuesto de que interponga el recurso o avance por otra via que
no sea la adecuada, debido a la defectuosa indicacion de la Admi-
nistracién (30), tiene un correcto reflejo en la presente sentencia.
La utilizacién del principio de buena fe en las relaciones de la
Administracién con los administrados sirve para evitar, con toda
justicia, posibles dafios a los simples administrados producidos por
actuaciones erréneas en la actividad administrativa.

«CDO.: Que procede examinar, antes del fondo, las
alegaciones de inadmisibilidad en las que se ha insis-
tido en la segunda instancia comenzando por el pre-

. (30) Garcia o ENTERRiA, E., y FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho administra-
tivo, p. 376.

229



JOSE MARIA CASTELLS ARTECHE

tendido caracter de acto consentido de la resolucién
recurrida, o sea el acuerdo de la Diputacién de Gra-
nada de 31 de enero de 1969 (notificado el 24 de febre-
ro) denegatorio de la peticién de indemnizacién pre-
sentada en escritos complementarios de 3 y 15 de junio
de 1968 antes de transcurrido un ano de los hechos en
que se fundaba, ocurridos el 8 de octubre de 1967; debe,
sin embargo, resaltarse que al notificar dicha resolu-
cién, la Administracién se limité a sefialar errdnea-
mente que el acto «no es susceptible de recurso alguno
sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar, si lo
estima oportuno, ante los Tribunales de Justicia ordi-
naria», frase que no sélo excluye todo tipo de recurso,
incluso el de reposicién, sino que no procede interpre-
tar segin se ha pretendido como remisién a la impug-
nacion contenciosa en paralelo con las acciones civiles,
sino simplemente a esta ultima via, que fue la seguida
por los particulares hasta su terminacién por Sentencia
firme de la Sala de lo Civil de la Audiencia, de suerte
que al hacerlo aquéllos asi no podra perjudicarles el
error a que fueron inducidos por la propia Administra-
cién ni ésta alegar sus consecuencias como causa de
inadmisién del recurso en aplicacion de una ya muy
reiterada doctrina jurisprudencial fundada en el princi-
pio de la buena fe en las relaciones de la Administra-
cion con los administrados, la cual viene sefalando que
corresponde a los Tribunales corregir aquellos errores,
lo que en unos casos ha verificado, anulando las actua-
ciones desde el momento de la notificacion defectuosa
vy en otros (cuando a pesar de ello existia acto fiscali-
zable) desestimando la inadmisibilidad v examinando
el fondo; criterio este ultimo que procede también apli-
car cuando el error de la notificacion consistié como
aqui en declarar improcedente todo recurso contra el
acto y senralar la via civil como unico cauce de recla-
macion porque este error particiva de la misma natu-
raleza que los de indicacion de una via equivocada de
recursos, pudiendo tener incluso consecuencias mds gra-
ves, aparte de que, como ya indico la sentencia de esta
Sala de 24 de enero de 1972, no procede dar a quienes,
por seguir las indicaciones de aquella notificacién, han
acudido a una jurisdiccién incompetente peor trato que
el otorgado por el articulo 5.°, parrafo tercero, de la
Ley Jurisdiccional, a quienes erréoneamente acudieron a
ésta por efecto de los mismos errores administrativos;
de aqui que a partir de la notificacion de la sentencia
de la Sala de lo Civil, que puso fin al proceso sefa-
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lando la competencia de esta Jurisdiccién, podian los
recurrentes reaccionar frente al acto administrativo des-
estimatorio de su peticién, sin que quepa entender con-
sentida la primitiva resolucién desestimatoria por el
hecho de haber seguido la via indicada, ni extempo-
raneo el recurso entablado ahora si no hubieren trans-
currido a partir de la notificacion de dicha sentencia
los plazos de caducidad, como tampoco transcurrido en
su caso el plazo del afio sefalado para la peticién de
indemnizacién.»

3.° La imputacion del daho a la Administracion

Con la esencial preocupacion por la problematica de la cuestion
central, la responsabilidad de la Administracién, sin embargo, es
preciso mencionar determinados avances colaterales de la sentencia,
consecuencia de las transformaciones cualitativas de la global insti-
tucién hospitalaria.

El supuesto que se va a examinar supone un cambio radical res-
pecto del anteriormente examinado fallo de la jurisdiccion ordinaria.
En la sentencia analizada, ninguna referencia existe a la naturale-
za privada del enfermo autor del dafio; exclusivamente se destaca
como elemento decisivo de la responsabilidad, la titularidad del ser-
vicio publico, reconociéndose su funcionamiento anormal; se parte
del dato de la consideracion juridica peculiar del enfermo ingresa-
do en un centro sanitario, con la también particularidad de tratarse
de hecho, de un enfermo mental. p

Es por ello consecuente que en la presente sentencia se haga
prevalecer de forma evidente, sobre el vinculo relacional enfermo-
médico, el otro tipo de relacién posible: el existente necesariamente
entre el enfermo con el hospital publico que le asiste, lo que supane
una posicion mas ventajosa para el internado, debido a la objetivi-
zacién en la responsabilidad del segundo vinculo, frente a la rele-
vancia de la culpa o negligencia en el caso de un contrato privado.

Un Considerando se refiere directamente a este punto:

«CDO.: Que en cuanto al fondo, debe partirse como
acertadamente sienta la sentencia recurrida de que tan-
to el Hospital de San Juan de Dios como el psiquiatrico
de la Virgen son centros asistenciales de la Corporacion
demandada, como ella misma ha admitido, y, por tanto,
la cuestién se centra, en orden a la responsabilidad pa-
trimonial de ésta, segun el articulo 121 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, en la relacion de causalidad entre
el funcionamiento de aquellos establecimientos y el dafio
que para los padres y prometida de Manuel S. M. de-
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terminé la muerte de éste; aspecto en el que procede
confirmar el criterio de dicha sentencia puesto que,
independientemente de que concurriese o no negligencia
en la actuacion, bien en las personas de uno u otro
establecimiento bien en relaciéon con la vigilancia de un
enfermo que ya habia comenzado desde la manana a
presentar sintomas de enajenacién y habia intentado
arrojarse por la ventana o bien respecto de la celeridad
del traslado al Hospital Psiquiatrico, acordado por el
médico que le asistio, debe reputarse que objetivamente
la relacion entre ambos servicios funcioné de modo de-
fectuoso, puesto que dio lugar a que el enfermo se
arrojase por la ventana en su intento de suicidio, pro-
duciendo la muerte de Manuel S. y las lesiones a su
novia, resultado patrimonialmente atribuible a la Cor-
poracion que no puede exonerarse del mismo invocando,
como hu hecho, su imputacion a la accion de tercero
puesto que el perturbado al hallarse internado en el
hospital (aunque no fuese .en calidad de enfermo men-
tal, sinc para tratamiento meédico) no constituia un
agente extranio al funcionamiento del centro sino un
usuario interno que como tal se integraba en su orga-
nizacion y discipling...»

Una idea existe subyacente en el ultimo parrafo, aunque requie-
ra la matizacion propia de la especificidad de este caso: el enfermo
en general, internado y asistido en un centro publico, viene a ser el
usuario internc del servicio publico hospitalario. Posicion que en-
cuentro acertada desde la perspectiva de la responsabilidad, en cuan-
to permite la maxima extensién de la misma; concuerda asimismo
con la teoria doctrinal mas sélida en ambitos geograficos europeos (31),
y postura por lo demas ciertamente légica, en cuantio que el inter-
nado en un establecimiento publico no puede encontrarse en la
misma, situacidn juridica que el asistido en una clinica privada, dado
que, y es un dato cuestionable como se ha visto, no tiene lugar nor-
malmente en el centro publico ninguna relaciéon juridica directa con
el médico que le trata (32). Diferenciacién de régimen que tradicio-
nalmente ha supuesto, como ha mencionado Savarier (33), que mien-
tras que el enfermo ingresado en un establecimiento de cuidados
hospitalarios detentado por la Administracién, depende de un servi-

(31) Por todos, sobre la naturaleza del enfermo como virtual usuario de un
servicio publico administrativo, De LaupabirRe: Traité elementaire de Droit Admi-
nistratif, tomo I, nam. 1.081.

(32) Al respecto, SAVATIER, AUBY y PEQUIGNOT: Traité de Droit Médical, Paris,
1954, p. 474. '

(33) La Condition juridique du malade hospitalisé .dans les cliniques privées,
en el mismo numero de la «Revue Trimestrielle de Droit Sanitaire...», p. 151.
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cio publico con todas sus consecuencia, el cuidado del que entra en
una clinica privada es de hecho juridicamente un puro contrato
civil.

Consecuentemente y en la misma direccién, ZanoBiNI llega a con-
siderar (34), que cuando el hospital fuera publico o bien adminis-
trado por una persona juridica publica, la relacién con la persona
asilada no deriva nunca de un contrato, aunque se trate de un asi-
lado de pago, sino que tiene su origen en un estricto acto admi-
nistrativo. ALEss1 admite (35) que de tales actos puedan surgir entre
el hospital y el asistido derechos y obligaciones similares a las con-
tractuales, como por ejemplo, del nombramiento de un funcionario
publico se producen entre éste y la Administracion publica derechos
y obligaciones semejantes a los que derivan de un contrato de tra-
bajo; aunque, quien con mas extension ha tratado del tema de la
responsabilidad de los profesionales en la doctrina italiana (36),
opina en solitario, que la Administracion publica debe responder en
esta materia, en base a la normativa de derecho privado.

La sentencia de 12 de marzo de 1975 se alinea en esta misma
direcciéon: ninguna alusién existe a un contrato formalizado por el
enfermo (o sus representantes) y el hospital publico, ni entre éste
v el médico hospitalario; luego, cabra afirmar, parangonando a un
autor francés que, en tanto usuario de un servicio publico, el enfer-
mo se encuentra en una situacién legal y reglamentaria de derecho
publico: la de usuario interno de un servicio igualmente publico (37).
Como usuario del servicio publico hospitalario, finalmente, poseera
un derecho a la exigencia de un funcionamiento correcto de ese ser-
vicio publico, y este derecho justifica a su vez el derecho de todo
usuario para comprometer la responsabilidad del servicio publico,
en caso de no beneficiarse de las prestaciones que le son debidas (38).

No obstante, el referido predominio de la teoria estatutaria sobre
la puramente contractual, tenia que quebrar obligadamente ante el
hecho de la permanencia de enfermos de pago en un hospital pu-
blico, como ocurrié6 en la sentencia antecedentemente comentada.
Se afrontaba tal situacidon, afirmando que so6lo los enfermos asisti-
dos se encontraban en situacion estatutaria, mientras que los enfer-
mos de pago, privados, realizaban con el hospital un contrato sinag-
lamatico idéntico al contrato de hospitalizacion en clinicas privadas,
variando la jurisdiccion competente segun fuera una u otra clase
de hospitalizados.

(34) Corso di Diritto Amministrativo, Milan, 1955, volumen V, p. 145.

(35) La Responsabilité della Pubblica Amministrazione, Milano, 1955; sobre
materia hospitalaria, p. 274.

(36) Cartaneo, G.: La Responsabilitd del Professionista, Milano, 1958, cita ep
pagina 350.

(37) LemoiNe pe ForGEs: Le Statut du malade..., p. 164. Desde un planteamiento
general Dusois be Gaubusson: L'Usager du Service Public administratif, Paris, 1974.

(38) Forces: L’Hospitalisé, p. 53.
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La proclamacion de hospitales «abiertos» a toda clase de perso-
nas, obviamente significara una transformacion en la dualidad de
internados. Como ha hecho notar ForGes (39), la situacion juridica
del usuario del hospital publico o del cliente de una clinica privada,
sin ser idéntica, deberia ser objetivamente comparable, pronuncian-
dose por la promulgacion de un estatuto general del hospitalizado
en general. El momento presente en el pais vecino, sobre todo a
partir de la importante reforma de 31 de diciembre de 1970, que
intenté plasmar una ésmosis entre el sector publico y el privado,
consagrando la concepcién material del servicio publico hospitalario,
significa tal predominio de la posicion estatutaria en la condicion
juridica del enfermo ingresado en un hospital, que se llega a pen-
sar en un solo usuario de un unico e igual servicio publico, confi-
gurandose una idéntica situacion juridica respecto de todo tipo de
establecimientos, bien sean publicos o privados. Momento presente
del sistema asistencial-sanitario francés, que comienza a ser asumido,
al menos por la doctrina esparfiola, al considerar a los servicios sani-
tarios, como servicios uti singuli, aunque con un régimen de pago
y de financiacién un tanto peculiar (40).

Volviendo de nuevo a la sentencia comentada, late en su resolu-
cién una cuestion de justicia: la preocupacion ciertamente loable por
destacar la posicion juridica de la victima que ha sufrido el perjui-
cio antijuridico, puesto que lo que aparece como evidente, es el mal
funcionamiento de un servicio publico v en ultima instancia la le-
sibn mortal a una tercera persona ajena al aparato administrativo;
ahora bien, el autor material del dafio es un simple usuario interno
del servicio publico hospitalario, indiscutiblemente ajeno al sujeto
Administracion, como aleg6 en su momento y excusatoriamente la
Diputacion demandada. El problema se centra, por tanto, en la impu-
tacién material del dano a la Administracién.

La santencia aprecia al respecto, un defectuoso funcionamiento
del servicio, sin que concrete en el supuesto dondeg radicaba tal
falta. Naturalmente, el tratarse de un perturbado mental significa
un dato a tener presente en el momento de decidir la responsabi-
lidad; no en vano, la jurisprudencia administrativa francesa, al me-
nos hasta una ley de orden mas restrictivo, de 3 de enero de 1968,
ha pasado de exigir, para comprometer la responsabilidad de un
hospital psiquiatrico, de la «falta manifiesta y de particular grave-
dad» a la simple falta sin mas adjetivos (41). Ausencia de voluntad
en el autor material del daiio que debe comportar también el paso
de la relacion especial de sujecién propia de un uso genérico de
determinado servicio publico, a la integracién de hecho en la propia
organizacién administrativa, insercién a la que se refiere expresa-

(39) FomGes: L’Hospitalisé, p. 16.
(40) Ormiz: La desconcentracion territorial..., p. 32.
(41) ForGEs: L'Hospitalisé, p. 164.
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mente la sentencia («perturbado... que no constituia un agente extra-
fio al funcionamientc del centro sino un usuario interno que como
tal se integraba en su organizacion y disciplina»). De tal modo, que
los danos ocasionados por un enfermo mental, aun en el supuesto
de funcionamiento normal de! ente publico sanitario, permita sin
problema alguno hacer responsable a la Administracion, al tratarse
de un sujeto con el que la Administracion posee tan especialisima
vinculacion, que puede llegar a formar parte de su propia organi-
zacion.

La sentencia, teniendo presente este presupuesto, sin embargo,
realiza una «cosificacién» del enfermo tendente a fundamentar juri-
dicamente la responsabilidad administrativa; la equiparacién analg-
gica Administracion publica-cabeza de familia y cosas arrojadas o
caidas-enfermo mental, deducible del articulo 1.910 del Codigo Ci-
vil (42), supone la adopciéon de un pie forzado de dificil justificacién.
La sentencia sefiala al respecto:

«... Seria igualmente responsable objetivamente la
Corporacion aunque los servicios hubieran funcionado
perfectamente, pues aun no hallandose la victima rela-
cionada con la actividad de la Administracién, ya que
se limitaba a pasar por la acera del hospital, donde
recibid el golpe del enfermo que se habia arrojado por
la ventana, éste procedia del edificio donde el servicio
se presta y en relacion con el cual seriala el articu-
lo 1.910 del Cddigo Civil, que el ocupante responde de
los dafios causados por lo que se arroje o caiga de un
inmueble, sin que aqui proceda hacer distincién entre
objeto o persona al no poder reputarse a ésta como
tercero respensable ajeno a la esfera segun se ha dicho.»

El ultimo inciso justificante de la aludida asimilacion, si compren-
sible en las coordenadas de la responsabilidad de la Administracion
en el momento actual, en cuanto que «el proceso de decantamiento
de sus requisitos estructurales ha sido configurado, normalmente, en
favor del administrado» (43), resulta ciertamente dificultoso, desde
una perspectiva juridica, para imputar el hecho a la Administracién.
Existia una mejor solucidén al problema, si se hubiera insistido en la
especialisima relacion hospital-perturbado mental, con la obligada
traslacién de dicho enfermo, de simple usuario interno del servicio,
al auténtico integrado en la organizaciéon administrativa, con la sub-
siguiente repercusién en la responsabilidad de la Administraciéon
publica.

(42) «E] cabeza de familia que habita una casa o parte de ella, es responsable
de los dafios causados por las cosas que se arrojaren o cayesen de la misma.»

(43) Conpbe, M.: Responsabilidad extracontractual del Estado: la debilitacion
del nexo causal, en la <Revista de Derecho Publico», afo I, vol. 11, p. 218.
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En tedo caso, también era perfectamente alegable como causa par-
ticular de imputacion del dano a la Administracién, el riesgo creado
por la empresa administrativa, en cuanto que la produccion del dafio
no era fisicamente imputable al hecho de la Administracion, sino
caracteristicamente, al caso fortuito (44). Como sehala Forges (45), al
referirse a la concreta reparacién de dafos causados por enfermos
mentales hospitalizados, y reconociendo la extraordinaria obligaciéon de
vigilancia del establecimiento respecto del alienado internado, la res-
ponsabilidad del hospital se exige sobre la base del riesgo especial
para terceros, marginando enteramente la nocién de falta. Todo pue-
de servir, menos convertir dialécticamente al enfermo en un mero
objeto arrojadizo, salva sea la buena intencion del fallo judicial al
propugnar la responsabilidad de la Diputacién Provincial de Granada.

4° [La indemnizacion del dario

El ultimo Considerando de la sentencia hace referencia a la mate-
ria de la cuantia de la indemnizaciéon por los danos materiales y
morales ocasicnados a ambas victimas.

«CDO.: Que respecto a la indemnizacién acordada,
impugnada en esta instancia por los mismos perjudica-
dos que entendieron improcedente la reduccitn de la
cantidad que: habian solicitado, procede asimismo con-
firmar la tesis de su penultimo Considerando (que a es-
tos efectos valorativos se acepta), entendiendo como dano
indemnizable para los padres y la novia el producido
por la muerte de la victima, pues aun prescindiendo de
toda estimacion en orden a la valoracion del dolor pura-
mente moral, en cuanto a la prometida bastaria la invo-
cacion del articulo 44, pdarrafo segundo, del Cédigo Civil
(no su aplicacion pormenorizada para lo que faltan las
pruebas pertinentes) para poner de relieve la existencia
de una lesion patrimonial de un derecho causada por
la muerte de la persona con quien iba a contraer matri-
monio pocos dias después; y respecto de los padres, es
asimismo evidente que la falta de su hijo debe repu-
tarse como lesion indemnizable en cuanto su presencia
presenta junto al aspecto puramente afectivo oiro que
al producirse su privacion se revela como dario a un
derecho; y puesto que la sentencia recurrida hizo por
falta de pruebas una aprobacién global de dichos per-
juicios, fundada la que se conirae en normas de general

(44) Sobre el caso fortuito como causa de imputaciéon del daio a la Adminis-
tracion, Garcia pE ENTERRia: Los principios de la nueva Ley de Expropiaciéon For-
zosa, Madrid, 1956, pp. 212 y ss.

(45) L’Hospitalisé, pp. 264-8.
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aplicacion y en Jurisprudencia de este Tribunal (como
la sentencia de esta Sala de 4 de noviembre de 1869 (46)
que aplic6 procedimiento andalogo), e incluso realizando
empiricamente una especie de actualizacién de aquellos
modulos, procede asimismo su confirmacién por cuanto
esa apreciacion y proporcional reparto entre los padres
y la novia no ha sido desvirtuada.»

Ciertamente supone una novedad importante el que se mencione,
aunque no sin cierta ambigledad demostrativa de la imprecisién
actual del tema, los dafios morales como fuente resarcitoria. En este
sentido cabe calibrar la indemnizaciéon a la novia del fallecide por
la posible «lesién patrimonial» de un derecho originado por la muer-
te de una persona con la que iba a contraer matrimonio pocos dias
después; puede senalarse, sin embargo, que el basamento positivo
de tal indemnizacién, el articulo 44, parrafo segundo, del Cédigo

(46) Esta sentencia, que posee un marcado interés, tanto por le doctrina que
sienta como por ser una de las primeras decisiones judiciales plenamente recono-
cedoras de la responsabilidad objetiva de la Administracién publica, no ha sido,
que sepamos, comentada doctrinalmente tal como merece,

Estamos en presencia de un caso en que la via normal para obtener una indem-
nizacion por la Administracion, la previa condena penal, se hallaba cerrada ante
el sobreseimiento de la correspondiente causa; no obstante, y al presupuesto mismo
me remito, existia una razdén sustancial para que se produjera la indemnizacion,
pues sin lugar a dudas la victima mortal habia sido originada por el funcionamien-
to.rigurosamente anormal de un servicio publico. En todo caso, creo pensar sin ma--
licia, que la institucion de la responsabilidad objetiva de la Administracion juega
con toda su virtualidad en el presente supuesto, en tanto salida mas airosa para la
Administraciéon publica, ante la evidente justicia de la indemnizacién; ésta puede
ser, aventuro, la razén de tan temprana y progresiva sentencia.

Los hechos determinantes de esta sentencia, tal como aparecen expuestos tex-
tualmente en Aranzadi (num. 5384) son los que paso a relatar: el dia 9 de mayo
de 1964, a las siete y media de la tarde, prestando servicio fronterizo el cabo y dos
guardias civiles del puesto de Albergueria de Arganén (Salamanca), se apercibieron
de gque un grupo de seis personas al parecer intentaban cruzar la frontera de
Portugal en direccion a Esparna, por lo que dieron voces de alto; dos de ellos se
dieron a la fuga, deteniéndose a otros dos, una mujer y un hombre, pero éste
logro6 escapar, alegdndose por el cabo primero don Emilio C. A., que se le disparé
el arma alcanzando a José F. B., subdito portugués, que pertenecia al grupo de
esas seis personas, el cual fallecié instantineamente, y debido a la demarcacion
entre Espana y Portugal, el hecho ocurrio en territorio portugués. Al referido cabo
primero se le instruy6é sumario por el delito de imprudencia temeraria, siendo
procesado, si bien con posterioridad se sobreseyd la causa, por estimar que no se
habia podido demostrar la falta de diligencia por parte de dicho cabo.

Don Joaquin A. B. solicité en via administrativa del Ministerio de la Gober-
nacién la indemnizacién de 250.000 pesetas por la muerte de su hijo ocurrida
en territorio portugués y el citado departamento ministerial, por Orden de 30 de
diciembre de 1988, desestimé dicha reclamacién, interpuesto recurso de reposicion
fue desestimado tacitamente, si bien después se resolvi6 expresamente por Reso-
lucién de 24 de abril de 1867. Interpuesto recurso contencioso-administrativo, el
Tribunal Supremo lo estima.

En los Considerandos de esta sentencia, de la que es ponente don José M.* Cor-
DERo DE TORRES, se reconoce que en el caso de autos estd claro y reconocido por
diversas autoridades espanolas —asi de Ejército como de Gobernacién— que la
muerte de Joaquin F. B. se produjo por disparo de arma de fuego, sin duda no
intencionado, de un miembro de la Guardia Civil espanola, que ejerciendo fun-
ciones de su cargo, mas por error, se habia adentrado en territorio portugués;
ante estos hechos, ciertamente nada ocasionales, el Tribunal aludira al funciona-
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Civil (47), vuelve a presentar cierta problematicidad en lo que atahe
a su directa aplicacion a este supuesto, por extensiva que sea la
interpretacién analégica; el realizar la equiparacion, como hace la
sentencia analizada, de la negativa culposa a celebrar el matrimo-
nio prometido, con la imposibilidad de tal hecho a consecuencia del
fallecimiento por accidente del novio, adolece de ese mismo pie for-
zado, perceptible a simple vista, de la cita del articulo 1.910 del
mismo Codigo, dejando nuevamente a salvo la justicia del caso
concreto.

Falta en este aspecto la profundizacion realizada por la jurispru-
dencia francesa, que utiliza habitualmente la «perturbacién grave a
las condiciones de existencia», como razdn o concepto suficiente para
indemnizar a una persona por el dolor moral causado por la pér-
dida de un padre, madre, hijo, etc. (48}, Supone tal doctrina, la
superacion de una época en la que el dolor moral causadc por la
muerte de un padre a consecuencia de un accidente imputable a la

miento normal (o anormal) de los servicios publicos como causa de imputaciéon

del dano a la Administracién.

: «Considerando: Que centrado ya el enjuiciamiento, en lo que
constituye el fondo de la litis, no puede por menos de reconocerse
que los hechos acreditados caen de lleno en las previsiones del
articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion,
que invirtieron la antigua prioridad en la exigencia de responsa-
bilidades indemnizatorias de los articulos 1902 y 1903 del Codigo
Civil; pues la anomalia de prestarse un servicio de armas, cir-
cunscrite al aun soberano territorial, en suelo vecino y hermano,
pero extrafio a aquella soberania, con la fatales consecuencias
derivadas de aquella anomalia —directamente ligadas a ella—, es
decir, la secuela de un grave dafno de irregular produccion por
nadie negado, tipifican el supuesto definido en el pdrrafo primero
del expresado articulo 40; e incluso el previo reconocimiento oficial
de esta calificacion en casos semejantes y precedentes, refuerza
la irresoluble contradiccién dialéctica contra la que se debate, tan
meritoria como inutilmente, la defensa de la Administracién.

Considerando: Que respecto del qudntum de la pedida indem-
nizacion, ciertamente su evaluacion no va acompanada de precisos
razonamientos numéricos ligados a las circunstancias economicas
del muerto y de su padre —que litiga como pobre—, pero ello no
es Obice para su aceptacién, ya que, como para otro accidente
mortal semejante y respecto de cifra no inferior a la ahora pedida,
la precitada sentencia de 11 de noviembre de 1965 sentd el deci-
sivo precedente que para la estimacién de lo citado supone los
modulos penales y laborales, y singularmente en cuanto afectos,
los que derivados de las Convenciones de la OIT, suscritas por
Portugal y Espana, aparecen en la Ley Espafola de Accidentes de
Trabajo, texto de 22 de junio de 1956, 22 de abril de 1960, articu-
los 26 del primero y 45 y 46 del segundo, en relacién con los ana-
logos de 23 de diciembre de 1956, que mantiene los precedentes
de 1956, anexos a aquella Ley.»

(47) «Si la promesa (de matrimonio) se hubiese heqhq en documento publico
o privado por un mayor de edad, o por un menor asistido de la persona cuyo
consentimiento sea necesario para la celebracion del matrimonio, o si se hubvxeren
publicado las proclamas, el que rehusase casarse, sin justa causa, estara gbllggdo
a resarcir a la otra parte los gastos que hubiese hecho por razén del matrimonio.»

«La acci6bn para pedir el resarcimiento de gastos, a gue se refiere el parrafo
anterior, sdio podra ejercitarse dentro de un afio, contado desde el dia de la
egativ la celebraciéon del matrimonio.» )
" g(itt;l) asgbrg. este punto, VepeL, G.: Droit Administratif, Paris, 1973, pp. 392-393,
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Administraciéon no era indemnizado, en cuanto que dicho «dolor mo-
ral no constituia un dano susceptible de ser evaluado econémicamen-
te». El Consejo de Estado, adoptando la férmula de la perturbacion
grave a las condiciones de existencia, reine en una unica repara-
cion elementos heterdclitos, bien de naturaleza econémica o de un
puro perjuicio de afecciéon, pero basicamente centrada en el dolor
moral producido por la pérdida fisica de un pariente proximo (49).
Por el contrario, la jurisprudencia administrativa se encuentra en
franco retraso respecto de la civil, al negarse a todo tipo de repa-
racidén proporcionable a la concubina, con ocasiéon de muerte en las
circunstancias anteriores, de su compaiero, por estimar dicha muer-
te, como la lesion de un «interés no cualificado» (50), dicho sea
siguiendo el mismo ejemplo francés.

IV. CoNcLUSION

Una directamente deducible de la primera sentencia comentada:
la necesaria dilucidacién, y con caracter de urgencia, del ambito
exacto de la respcnsabilidad del médico, por su ejercicio profesional
en un centro hospitalario publico, asi como la precisién, en la méaxi-
ma medida posible, de la responsabilidad de dicho ente publico por
la falta no médica, achacable a un defecto de cuidados o de vigi-
lancia. Parcelas netamente diferenciadas que deben permitir indem-
nizar a ese genérico usuario de un servicio publico, que constituye
el enfermo internado en un hospital abierto. En cuanto directamen-
te conecltada a esta cuestion de quién es responsable (el hospital
como persona juridica o el agente publico hospitalario), es preciso
determinar asimismo el fundamento de esta responsabilidad (falta o
simplemente riesgo), y, por ultimo, quién es competente sobre la
materia: la jurisdiccion civil o la contencioso-administrativa. El esta-
dio superior en que se encuentran derechos europeos contiguos acer-
ca de estas interrogantes, debe servir de pauta y ayuda en avances
inmediatos sobre espacios tan extranamente vacios.

Puede concluirse igualmente, que del analisis de la sentencia
de 1975, v en menor medida del realizado sobre la de fecha 7 de
febrero de 1973, cabe inferir la existencia de un paso adelante en
la. superacién de ese «clima general de embotamiento de todo el de-
recho espanol de danos»; ello es importante dado que, en expresiva
frase de Garcia b ENTERRiA, una estructura social moderna sin un
derecho de danos efectivo y desarrollado es imposible sencillamente;
el camino esta abierto, y nos remitimos para esta afirmaciéon a las
dos sentencias citadas, a las que habria de afiadir la de 4 de noviem-
bre de 1969. Sin embargo, la conocida tendencia a la impunidad

(49) MonNTabor: La Responsabilité..., p. 146.
(50) VEepeL: Droit Administratif, p. 391.
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claramente perceptible en ciertas instituciones administrativas, han
frenado (y siguen frenando)\lf/expansién de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién publica. El tratar de conseguir res-
ponsabilizar plenamente a los entes e institutos publicos por todos
sus actos, debe ser tarea actual de todo jurista, asi como de todo
ciudadano del Estado espaiiol.

José M. CASTELLS ARTECHE
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