Carga de la prueba de los presupuestos de la responsabili-
dad patrimonial sanitaria de la Administracion, conforme
a la jurisprudencia

Burden of proff of the budgets of the health patrimonial
responsibility of the Administration, in accordance with
jurisprudence

Marta Maria Sanchez Garcia

Doctora en Derecho. Universidad de Salamanca

Abogada Especialista en Responsabilidad Sanitaria

SUMARIO. I. INTRODUCCION. II. CARGA DE LA PRUEBA DEL
PACIENTE O RECLAMANTE. 1.Mala praxis y el caracter antijuridi-
co del dano. 2. La relacién de causalidad. 3. El dafio. A. Lucro cesante.
B. Dafio moral. 4.El quantum indemnizatorio. 5. La interrupcion de la
prescripcion. 6. Responsabilidad concurrente de varias Administraciones
Publicas. III. CARGA DE LA PRUEBA DE LA ADMINISTRACION
SANITARIA. 1. La ruptura del nexo causal. A. Fuerza mayor. B. Inter-
vencion exclusiva del paciente o de un tercero. 2. La inexistencia de dafo o
defectuosa evaluaciéon médica. 3. La prescripcion de la reclamacion. 4. ;La
Administracion soporta, en todo caso, la carga procesal de acreditar haber

actuado conforme a la lex artis? IV.CONCLUSIONES.

RESUMEN: En atencién a la importancia practica de la carga procesal de la
prueba, en el presente trabajo se profundiza en la carga de la prueba de cada uno de
los presupuestos de la responsabilidad patrimonial sanitaria y las excepciones vincu-
ladas al principio de facilidad probatoria (favor probationis), desde un profundo analisis
de la jurisprudencia.

ABSTRACT: In view of the practical importance of the procedural burden of
proof, this work delves into the burden of proof of each of the assumptions of health
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property liability and the exceptions linked to the principle of ease of proof (favor
probationis), from a deep analysis of jurisprudence.
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I. INTRODUCCION

El Tribunal Supremo (Sala Contencioso-Administrativa) ha enumerado seis
requisitos, de inexcusable concurrencia conjunta, para apreciar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Pablica, en general: 1) Un dafio o perjuicio, que ha
de ser real, efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas. 2) Un dafio antijuridico, es decir, injustificado o ilegi-
timo, de forma que el que lo sufra no tenga el deber de soportar el dafio «de acuerdo
con la Ley». 3) Un dafio imputable a la Administracién, debido a su funcionamiento
normal o anormal. 4) Una relacién de causalidad entre el hecho u omisién que se
imputa a la Administracion y el dafio producido 5) La ausencia de fuerza mayor. 6)
Por tltimo, la reclamacién debe plantearse dentro del plazo anual prescriptivo'.

La doctrina, de forma unanime, considera que dichos requisitos son de plena
aplicabilidad a la Administracion sanitaria, sin perjuicio de su posterior modulacion?.

El Tribunal Supremo ha destacado que, en materia de responsabilidad patri-
monial, adquiere gran importancia la correcta aplicacién de las normas sobre la
carga de la prueba’®. Téngase en cuenta que, tratdndose de la responsabilidad patri-
monial sanitaria, no existen normas legales concretas sobre la carga de la prueba, lo
que obliga a una remision a la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 217 LEC), con las
matizaciones introducidas por los Tribunales. Por ello, el estudio de la carga de la
prueba en estos procesos ha de partir del analisis de una abundante casuistica juris-
prudencial.

' Vid. art. 32.1 Ley 40/2015 (LSP). STS (Sala C-A) 1423/2021, de 1 de diciembre, rec.6479/2020,
en relacion con la STSJ de Madrid 404/2022, de 9 de mayo, rec.1003/2020.

2 Vid. RIVERO ORTEGA, R. (2023); TOLOSA TRIBINO, C. (2022); GALLARDO CASTI-
LLO, M. (2021); CALVO SANCHEZ, M.D. (2014); PALOMAR OLMEDA, A. y CANTERO MARTI-
NEZ, J. (Dirs.); (2013); PANES CORBELLE, L. A. (2013); CUETO PEREZ, M. (2013); RIVAS LOPEZ,
A.L. (2012); GALLARDO CASTILLO, M". J. y CRUZ BLANCA, M". J. (2011); BOBO RUIZ, J. (2010);
ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO (2009); RODRIGUEZ LOPEZ, P. (2007), entre otros.

5 8TS (Sala C-A) 1423/2021, de 1 de diciembre, rec.6479/2020: «Nos parece también conveniente
recordar que en materia de responsabilidad patrimonial adquiere gran importancia la correcta aplicacion de las normas sobre la
carga de la prueba.
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Desde mi punto de vista, la carga de la prueba ostenta un rango de importan-
cia superior a la prueba en si misma considerada: si no ha resultado suficientemente
acreditado un fecho relevante para la decision del litigio, las dudas facticas del juzgador
se resolveran siempre en contra de la parte que no acredit6 los hechos que le corres-
pondian, ex art. 217.1 LEC.

A mi juicio, la carga de la prueba tiene una especial trascendencia en la practi-
ca judicial en cuanto pieza clave de la imputacién de responsabilidad a las partes que
intervienen en un proceso.

Por esa razoén, considero que reviste especial interés analizar la carga de la
prueba de los diferentes presupuestos de la responsabilidad sanitaria de la Adminis-
tracion, conforme a la jurisprudencia, asi como las peculiaridades derivadas de la
aplicacion del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEQ).

IT1. CARGA DE LA PRUEBA DEL PACIENTE O RECLAMANTE

Inicialmente, el reclamante o demandante debera probar los hechos que funda-
mentan su pretension y el demandado los hechos extintivos, impeditivos y excluyen-
tes (art. 217, apartados 2 y 3 LEC).

Sin embargo, se hace preciso tener en cuenta las dificultades que, en cada caso
concreto, haya encontrado el particular para cumplir con la carga probatoria que le
incumbe. Conforme a los «principios de facilidad y posibilidad probatoria» previstos en el
apartado 7 del art. 217 LEC no es posible exigir pruebas que resulten dificiles o de
imposible realizacion®.

En suma, al particular o perjudicado reclamante le incumbe acreditar el in-
cumplimiento de la lex artis ad hoc, asi como el “caracter antijuridico del dano”; la
relacién de causalidad entre el dano y la actuacién u omisién de la Administracién
sanitaria; el dafio sufrido —incluido dafio moral, dafio emergente y lucro cesante—;
el quantum indemnizatorio; la interrupcién de la prescripciéon de la reclamacion, asi
como la responsabilidad concurrente de varias Administraciones Pablicas.

A 217« Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los

que ordinariamente se desprenda, segin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones
de la demanda_y de la reconvencion. 3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme
a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el apartado
anteriom. Art. 217: «7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal deberd tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigion.
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1. La mala praxis y el caracter antijuridico del dafio

El reclamante, siguiendo el principio general de la carga de la prueba del
art. 217.2 LEC, debera acreditar «la existencia del dafio, la relacion de causalidad y, en su
caso, la violacion del criterio de normalidad representado por la lex artis»’. El Tribunal Supre-
mo exige que quien solicita el reconocimiento de responsabilidad de la Administra-
ci6n «debe acreditar, ante todo, la existencia de una mala praxis», pues, en otro caso, esta
obligado a soportar el dafio®.

A su vez, la prueba de la antjuridicidad se traduce, no sélo en la acreditacion
del «incumplimiento de la lex artis» en el desempefio de la actuacion sanitaria, sino tam-
bién de la ausencia del deber juridico de soportarlo, siendo admisibles tanto las prue-
bas directas como indirectas. Tales exigencias deben cohonestarse con el «principio de

Jacilidad de la prueba», debido a que la Administracion es la que dispone del expediente
administrativo y con el principio de «posibilidad probatoria», pues no es posible exigir
pruebas que resulten dificiles o de imposible realizacién (prueba diabdlica)’.

La principal consecuencia que implica la configuracién de responsabilidad
asumida por la Administracién sanitaria como una «obligacion de medios» se puede
resumir en la imposicién al reclamante de la carga de aportar al proceso todo el
material probatorio para acreditar la infraccion de la lex artis ad hoc exigible al profe-
sional sanitario o la diligencia exigida a la organizacién sanitaria —ya sea por acciéon
o de forma omisiva—, asi como la antijuridicidad del dano®.

A quien reclama le incumbe la carga procesal de justificar, al menos de forma
indiciaria, incluso mediante la prueba de presunciones prevista en el articulo 386
LEC, que se ha producido por parte de las instituciones sanitarias un mal uso de la

> STS (Sala C-A)700/2018, de 26 de abril, rec.3424/2015. En el mismo sentido, la STS]J de
Madrid (Sala C-A) 620/2023, de 13 de julio, rec.361/2022: «/...] tampoco se ha acreditado que se haya producido
una mala praxis por parte de la Administracion que es el requisito indispensable para que se pueda reconocer la responsabilidad
patrimoniab. Igualmente, afirma la STSJ de Castilla-Leén (Sala C-A), sede Valladolid, 346/2021, de 25 de
marzo, rec.144/2019: «/...] se trata de decidir si un seguimiento como el que se le hizo [...] constituye una infraccion de
la lex artis, lo cual no se ha probado por quien tiene la carga de ello, que es la parte actorar.

6 SSTS (Sala C-A) de 12 de abril de 2011, rec.3848/2009; 28 de marzo de 2007, rec.89/2003; 2
de julio de 2010, rec.2985/2006, entre otras.

7 STS (Sala C-A) 1423/2021, de 1 de diciembre, rec.6479/2020: «Las normas de la carga de la prucba
deben cohonestarse con el principio de facilidad probatoria (cuando a una de las partes le resulta facil probar el hecho controver-
tido y no lo hace) y con el de la posibilidad probatoria (va que no es posible exigir pruebas que resulten dificiles o de imposible
realizacions. En el mismo sentido, vid. STSJ de Castilla-Leén (Sala C-A), sede Valladolid, 209/2023, de 20
de febrero, rec.1147/2021 o STSJ de Madrid (Sala C-A) 35/2019, de 21 de enero, rec.104/2016.

8 GASCON ABELLAN, M. (2008: 379) considera trascendental la acreditacion, por quien re-
clama, de la mala praxis médica y del caracter antijuridico del dano. STSJ de Castilla-Ledn (Sala C-A)
1191/2022, de 2 de noviembre, rec.1412/2020: «Lo cierto es que el actor no ha aportado ninguna prueba que, siquiera
de_forma indirecta, pueda inducir a pensar que pudo existir una mala praxis médicar. Vid. STS]J de Castilla-Leon (Sala
C-A), sede Valladolid, 200/2023, de 20 de febrero, PO 1208/2021.
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“lex artis” o una defectuosa organizacion sanitaria, sin perjuicio de las modulaciones
que en dicha carga puedan surgir por el principio de la facilidad o posibilidad pro-
batoria.

La «prueba de presunciones» sera un medio idéneo de justificaciéon del mal uso de
la lex artis cuando el dano sufrido por el paciente resulta desproporcionado y desme-
dido con la dolencia padecida, salvo que se proporcione por la Administraciéon una
explicacién razonada’. La «prueba indiciaria» permite al T'SJ de Castilla-Leén, en su
sentencia de 21 de enero de 2021, concluir la existencia de informacién, aun cuando
formalmente no existe un documento expreso de consentimiento informado'®.

No obstante, segtn la jurisprudencia, la acreditacién de la violacion del criterio
de normalidad representado por la “lex artis” lleva implicito probar: A) Que la pres-
tacion sanitaria prestada no se acomodo al estado de la ciencia, esto es, «que las actua-
ctones no se ajustaron a las que eran cientificamente correctas, segin el estado de los conocimientos
0 de la ciencia"'. B) Que los servicios publicos sanitarios no adoptaron los medios a su
alcance: la Administracién incumplird la ley no manteniendo en el centro sanitario
un servicio exigido o realizando una arbitraria disposicion de los elementos con que
cuenta el servicio sanitario'®.

2. La relacion de causalidad

Segun jurisprudencia consolidada, la carga de la prueba de la relacién de cau-
salidad entre la actuacién u omisiéon del personal o de la organizacion sanitaria y
el dano corresponde a quien reclama la indemnizacién, aun cuando el nexo causal
apareciera bajo formas mediatas, indirectas o concurrentes'®.

No obstante, en materia de prestacion sanitaria, la carga de la prueba del nexo
causal que soporta el perjudicado no impide que, «en aplicacion del principio de facilidad
de la prueba», deba atemperarse, a fin de tomar en consideracion las dificultades que

% Vid. STSJ de Castilla-Le6n (Sala C-A) 818/2015, de 11 de mayo, rec.16/2012 o SSTSJ de
Madrid 15872023, de15 de febrero, rec.524/2020; 157/2023, de 13 de febrero, rec.949/2020, entre otras.

10" Rec. 402/2018: Dicho consentimicnto se desprende «/...] del hecho de que se encontrara en planta
durante siete dias esperando la intervencion, con visitas médicas diarias; la existencia de un informe prequirirgico y de un con-
sentimiento informado de anestesia, que es un medio imprescindible para la intervencion; y, en fin, del hecho de que la reduccion
de la lesion exigia ineludiblemente la practica de la intervencion que fue realizadw».

1" STS (Sala C-A) de 10 de julio de 2012, rec.3243/2010; STSJ de Madrid (Sala C-A) 808/2023,
de 9 de octubre, PO 843/2022: «/...] sin que los demandantes hayan demostrado que el conocimiento cientifico actual
indicara otros procedimientos diferentes de los efectuados, ni que en ellos se haya incurrido en deficiencias o errores técnicos».
Vid. también SSTS (Sala C-A) de 10 de julio de 2012, rec.3243/2010 y de 20 de noviembre de 2012,
rec.4891/2011.

2 Vid. STS (Sala C-A) de 25 de febrero de 2009, rec.9484/2004.

13 STS (Sala C-A) de 14 de junio de 2011, rec.2371/2007. Vid. RIVERO ORTEGA, R. (2020);
CHAVES GARCIA, JR. (2020: 413) y CHAVES GARCIA, J.R. (2023: 170 y 174-176).
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normalmente encontrara el paciente o reclamante para cumplirla dentro de las res-
tricciones del ambiente hospitalario debido a que la Administracién es la parte que
dispone del expediente administrativo'®. Esta moderacién en la acreditacién de la
relacion de causalidad se asienta en el hecho de que la historia clinica puede facilitar
la clave de la prueba de la conexién causal entre la conducta de la Administracion y
el dafo sufrido. Por tanto, habra de adoptarse una cierta flexibilidad, de modo que
no se exija al perjudicado una prueba imposible o diabdlica'.

Al analizar el nexo de causalidad se debe recordar que la ciencia médica, lejos
de ser una ciencia exacta, esta sometida a infinidad de variables biologicas y, en con-
secuencia, para apreciar la existencia de nexo causal entre el servicio sanitario y el
desenlace dafioso «es necesario que se evidencie una transgresion severa, clara e injustificable de
la normo praxis médica. La transgresion de la normo praxis médica que justifica en nacimiento de
responsabilidad patrimonial debe ser grosera, esto es, una contravencion injustificable de las pautas
médico-cientificas asumidas generalmente y de obvia aplicacion al supuesto analizador. Asi lo
destacan varios pronunciamientos del T'S] de Andalucia'® .

Asimismo, no se puede apreciar el nexo de causalidad cuando la ciencia médica
no es suficiente para restablecer la salud y el dafio obedece a la «nevitabilidad bioldgi-
ca»". Asi, por ejemplo, a pesar de la introduccién de modernos métodos de monitori-
zacion y de las mejoras evidentes en el tratamiento de los recién nacidos, la Medicina
se muestra impotente para poner fin a la encefalopatia hipoxico-isquémica del recién
nacido. Tanto es asi que la prevalencia de las paralisis cerebrales, en los tltimos afios,

' Vid. STS (Sala C-A) de 9 de diciembre de 2008, rec.6580/2004.

15 STS (Sala C-A) 700/2018, de 26 de abril, rec.3424/2015 o de 14 de junio de 2011,
rec.2371/2007. La STS]J de Castilla-Leo6n (Sala C-A) 946/2023, de 26 de septiembre, rec.397/2020, sena-
la: «Existen miltiples peculiaridades en lo que se refiere a la responsabilidad patrimonial en el dmbito de la Administracion
Sanitaria. Impuestas, ldgicamente, por la propia naturaleza y complejidad de la asistencia médica o sanitaria. Asi, puede
seflalarse (en relacion con su caracterizacion como una actividad/obligacion de medios), que es una actwidad que comporta,
por su propia naturaleza, la asuncion de un riesgo por el paciente; de ahi también la importancia de recabar su consentimiento
informado (STS de 10 de mayo de 2005, rec.6595/2001). O, en fin, la moderacion que en este concreto dmbito se produce de
la distribucion de la carga de la prueba de la relacion de causalidad en aplicacion del principio de facilidad probatoria (vid., en
este punto, la STS de 14 de junio de 2011, 1e¢.2371/2007.

16 STSJ de Andalucia (Sala C-A), sede Malaga, 1859/2018, de 20 de septiembre, rec.145/2017: el
informe de la Inspeccion sanitaria y la pericial de la parte codemandada «revelan que no estamos ante el supuesto
de clara infraccion de la normo praxis médica que hace nacer la responsabilidad a cargo de la Administracion sanitaria». En
el mismo sentido: SSTSJ de Andalucia (Sala C-A), sede Malaga, 622/2017, de 6 de abril, rec.575/2016;
2393/2015, de 30 de octubre, rec.1010/2011; 2116/2015, de 25 de septiembre, rec.265/2012, entre otras.

17 SSTSJ de Andalucia, sede Malaga, 622/2017, de 6 de abril, rec.575/2016; 2393/2015, de 30
de octubre, rec.1010/2011; 2116/2015, de 25 de septiembre, rec.265/2012, entre otras: «/...] en no pocas
ocasiones la ciencia médica no es suficiente para ayudar a restablecer la salud perdida, son aquellos casos en los que entra en juego
el factor de la inevitabilidad bioldgica, figura afin a la fuerza mayor que en el marco de la responsabilidad de la Administracion
sanitaria determina la inexistencia de nexo de causalidad entre la asistencia médica y el perjuicio para la salud».
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ha permanecido estable, mientras que ha aumentado, claramente, en los prematuros,
sin diferencias significativas entre sexos, razas o grupos étnicos.

En consecuencia, como regla general, ha de acreditarse por quien formula la
pretension indemnizatoria la existencia de una relacion de causalidad «cierta» entre
el funcionamiento del servicio y el dafio acaecido, hasta el punto de que la responsa-
bilidad administrativa se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido concre-
tarse por ser desconocida la causa generadora del evento danoso'®.

Precisamente, la STS (Sala CG-A) de 10 de julio de 2012 analiza un supuesto
en el que se desconoce la causa de una lesién objetivada dos dias después de la in-
tervencion quirurgica, permaneciendo el paciente en el centro hospitalario. La Sala
concluye: «La obligada inversién de la carga de la prueba que se produce al ser la Administracion
sanitaria la que dispone con mayor facilidad de los elementos de juicio iddneos para aproximarse a
una conclusion razonable sobre la causa de la lesion, no implica que toda incertidumbre sobre esa
causa —incluso cuando la lesion se objetiva mientras el paciente permanece en el centro hospitalario—
deba resolverse en perjuicio de la Administracién sanitarian'.

Si el 6rgano judicial, al tiempo de dictar sentencia, considerase dudosos unos
hechos relevantes para la decision, desestimara las pretensiones del actor?.

Merece la pena destacar la posicion de GASCON ABELLAN. Considera que
la causalidad no siempre resulta «evidentemente» acreditada, maxime en el ambito
sanitario, donde una lesién puede deberse a causas distintas o concurrentes. Ade-
mas, no siempre resulta facil identificar las lesiones derivadas de la enfermedad del
paciente o inherentes al tratamiento pautado. En esas circunstancias, la pretension
de probar indubitadamente el nexo causal es una pretensiéon vana que conduciria a la
denegacion de justicia. Por esa razon, se decanta por la naturaleza «meramente proba-
bilisticar de la prueba del nexo causal. Se entiende probada la relacién de causalidad
cuando se muestra probable y razonable, segtin las maximas de experiencia, aunque
no pueda afirmarse taxativamente?®!.

18978 (Sala C-A) de 29 de maro de 2011, rec.3460/2007: «En razén de todo ello, considera este Tribunal
que no se justifica, con la certeza necesaria para dar lugar a una declaracion de responsabilidad, la concurrencia de la necesaria
relacion de causalidad entre las supuestas deficiencias de la prestacion sanitaria -que tampoco han sido acreditadas- y el resul-
tado lesivo invocado como lesion reparablen.

19 Rec. 3243/2010. La STSJ de Castilla-Ledn, sede Valladolid, 200/2023, de 20 de febrero, PO
1208/2021, desestima la demanda porque «o se ha podido objetivar cudl es la causa del retraso psico-fisico de la
paciente, ni siquiera parece estar claro el diagndstico definitivo de su patologiar.

GASCON ABELLAN, M. (2008: 382 y ss.). STS (Sala C-A) de 23 de febrero de 2011,
rec.2693/2009. Vid. también la STSJ de Murcia (Sala C-A) 199072009, de 6 de noviembre, rec.41/2008.

21 La Sala Civil del TS alude a «probabilidad cualificada o estadistica» suficiente para establecer el nexo
de causalidad. Asi, la STS (Sala Civil) de 4 de diciembre de 2007, rec.4051/2000: «el tribunal de apelacion
aporta argumentos aplos para considerar que existe un grado de probabilidad cualificada suficiente para establecer el nexo de
causalidad con arreglo al canon que en casos similares ha sido adoptado por la jurisprudencia de esta Sala». Vid. SSTS (Sala
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Esta teoria probabilistica tiene acogida en las SSTS (Sala C-A) de 20 de noviem-
bre de 2012 y 10 de julio de 2012. El Alto Tribunal sefiala que «serd exigible que en el
proceso queden identificadas con un cierto grado de posibilidad real, al menos, alguna o algunas
causas de la lesion. De forma que, de haber sido las causas reales, hubieran podido ser
combatidas por el servicio sanitario eliminando o minorando el resultado final, siem-
pre que la Administracién no haya ofrecido explicaciones bastantes para excluirlas
como posibles»?.

A mayor abundamiento, no faltan pronunciamientos que otorgan especial re-
levancia la «prueba indiciaria o indirecta», igualmente idénea en orden a la cumplida
acreditacion del hecho causante de las lesiones y la siempre exigible relacion de cau-
salidad, mediante una ponderacién conjunta de todos los medios de prueba®.

3. El dano

El perjudicado debe probar la existencia real de dafios indemnizables deriva-
dos de la asistencia sanitaria prestada, imputables a la Administraciéon sanitaria. El
dano alegado por los particulares debe ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado, pero «debe estar, ademds, acreditadon™.

Puesto que el dafio constituye la esencia de la responsabilidad patrimonial, se
requiere que el reclamante pruebe de forma categdrica su existencia. La efectividad
del dafio implica que ha de ser real y cierto. Se excluyen las meras especulaciones so-
bre perjuicios supuestos o meramente hipotéticos; los dafios contingentes, potenciales
o eventuales; los dafos futuros en cuanto simplemente posibles, dudosos o presumi-
bles, que no sean seguros en cuanto a su produccién, asi como el temor a sufrir un
dafio, sin que sea bastante la mera frustracién de una expectativa®.

Civil) de 15 de noviembre de 2004, rec.3138/1998; 10 de junio de 2004, rec.2354/1998; 18 de marzo de
2004, rec.18339/1998; 11 de abril de 2002, rec.711/1998.

22 Rec. 4891/2011 y rec.3243/2010, respectivamente. En el mismo sentido, STSJ de Las Pal-
mas de Gran Canaria (Sala C-A) de 15 de abril de 2021, rec.184/2020; STSJ de La Corufia (Sala C-A)
126/2020, de 18 de marzo, rec.271/2019; STSJ de Pais Vasco (Sala C-A) 713/2014, de 17 de diciembre,
rec.669/2013, entre otras.

2 Esto sucede en la generalidad de los supuestos de las caidas en el ambito hospitalario: Vid.
STSJ de Madrid (Sala C-A) 191/2022, de 29 de marzo, rec.271/2021 o 682/2022, de 18 de noviembre,
rec.378/2022.

2 SSTS (Sala C-A) de 27 de junio de 2007, rec.4745/2003 o 23 de febrero de 2011, rec.2693/2009.
Vid. RIVERO YSERN,; E. (2018).

% STS (Sala C-A) de 27 de junio de 2007, rec.4745/2003: «/...] los mismos (dafios) deben estar debida-
mente acreditados, sin que en ningin caso puedan admitirse los meramente hipotéticos, eventuales, futuros o simplemente posibles,
ast como los contingentes, dudosos o presumibles, sin que tampoco sea bastante la mera frustracion de una expectativa. Es dect;
que el detrimento patrimonial debe ser actual, constatable en la realidad y cierton. Vid. GALLARDO CASTILLO, M_J.
(2021: 61-62).
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Considera el Tribunal Supremo que «los perjuicios hipotéticos no pueden ser objeto
de indemnizacion al no ser efectivos», sin perjuicio de que puedan ser reclamados cuando
esa efectividad se produzca, pues «nada impide que, de ser necesarios en el futuro, ello pueda

motivar una reconsideracion de la indemnizacion correspondienten®®.

En principio, se deniega la indemnizacion de «dafos futuros», salvo que sean
de produccion indudable o necesaria, asi como las atenciones futuras que, con segu-
ridad, precisara el paciente. Efectividad no es sinénimo de actualidad.

Debera indemnizarse el dafio cuya produccion sea «indudable y necesaria por la
anticipada cerieza de su acaecimiento en el tiempo»*’.

GALLARDO CASTILLO diferencia el «dafio_futuro cierto», indemnizable, del
«dafio futuro hipotético» o temor a sufrir un dafo, no indemnizable®®. Dicha autora con-
sidera que el dafio ha de ser efectivo también en la doctrina de la pérdida de oportu-
nidad. Se requiere la certeza de que la probabilidad de obtener un mejor resultado, si
se hubiesen seguido otros parametros de actuacién, esté irremediablemente trunca-
da. Sisélo existiera la mera y vaga posibilidad de obtener una ventaja constituida por
la curacién, mayor supervivencia o calidad de vida no estariamos ante un perjuicio
actual, cierto y efectivo, sino de un perjuicio eventual o hipotético no merecedor de
resarcimiento®.

A. Lucro cesante

El lucro cesante (lucrum cessans) incluye el valor o importe de cualquier utilidad
o ventaja patrimonial cuya adquisicion se haya visto frustrada por la actuacion defi-
ciente de la Administracién sanitaria. No serd necesario que el incremento patrimo-
nial susceptible de integrar el lucro cesante se haya concretado, ya que puede incluir

% Vid. STS (Sala C-A) de 27 de junio de 2007, rec. 4745/2003.

27 STSJ de Asturias (Sala C-A) 250/2018, de 26 de marzo, rec.24/2018: «/...] es indispensable que
el dafio que se invoque [...] sea real y efectivo, por mds que esta realidad o efectividad no solo hayan de tenerse por cumplidas
cuando se trata de consecuencias leswas pretéritas o actuales, sino también de_futuro acaecimiento, pero, siempre que [...J sean
de produccion indudable y necesaria, por la anticipada certeza de su acaecimiento en el tiempor. Vid. STS (Sala C-A) de 27
de junio de 2007, rec.4745/2003.

% Vid. GALLARDO CASTILLO, M. J., (2022: Ponencia). Un dafio futuro hipotético es el con-
templado en la STS (Sala C-A) de 16 de julio de 2004, rec.7002/2000: el temor a ser infectado en un
futuro por el virus de la hepatitis C por medio de los productos hemoderivados que se le suministran. E1' TS
considera que «no es posible indemnizar un hipotético dafio_futuron, «los dafios indemnizables, también los morales, deben
ser reales y efectivos y es claro que no es el caso». Si en el futuro quien reclama la indemnizacién contrajera o se le
detectara la enfermedad tendria entonces derecho al ejercicio de las acciones correspondientes

2 GALLARDO CASTILLO, M. J. (2023: 69 y 78): «Se produce asi una situaciéon de coexisten-
cia de un elemento de certeza y un elemento de incertidumbre. Existe certeza en cuanto a la oportunidad
que existiria de obtener un resultado y también certeza en cuanto a su_frustracién, pues la oportunidad se ha
perdido definitivamente. Y existe incertidumbre en cuanto al resultado final que, aun sin la interferencia de
un tercero [...], no puede garantizarse que no se hubiera producido igualmente».
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conceptos futuros, siempre que sean razonablemente verosimiles. Con estas preci-
siones, el lucro cesante puede ser actual o futuro, al igual que el dafio emergente™.

La jurisprudencia exige a quien reclama un lucro cesante una prueba plena
que acredite la realidad de la ganancia esperada y no producida. La Ley 35/2015, de
22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion regula el lucro cesante en los
supuestos de muerte (arts. 80 y ss.) y en el supuesto de secuelas del paciente (arts. 126

y s
Ademas, el reclamante debe acreditar que su frustracién fue consecuencia, di-
recta o indirecta, del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos

sanitarios. En cambio, la carga de la prueba de elementos de ruptura de dicho nexo
causal pesara sobre la Administracion demandada.

Por Gltimo, el reclamante debe acreditar su exacta cuantificacién econémica®?.
La jurisprudencia contenciosa, a fin de evitar que se produzca un enriquecimiento
injusto, exige una prueba rigurosa respecto a la certeza de las ganancias frustradas.
No se admiten las meras expectativas o ganancias dudosas o contingentes, los resul-
tados inseguros y eventuales o aquellos que dependan de circunstancias futuras ain
no determinadas ni determinables (los denominados suefios de ganancias); en definitiva,
los simplemente posibles y desprovistos de certidumbre®.

En principio, los gastos derivados de la crianza de los hijos inesperados no
constituyen un lucro cesante. No obstante, existiria un lucro cesante si se probase la
existencia de un perjuicio efectivo como consecuencia de la necesidad de desatender
ciertos fines ineludibles o muy relevantes mediante la desviacion para la manuten-
ci6n del hijo de recursos, en principio, no previstos para dichas finalidades. En estos

0 Conforme al Dictamen 86/2019, de 24 de enero, del Consejo Consultivo de Andalucia no re-

sulta indispensable la certeza absoluta sobre la ganancia futura, sino que basta una «alta probabilidad objetiva»
que resulte de las circunstancias especiales del caso concreto. Vid. STS (Sala C-A) de 31 de marzo de 2009,
rec.380/2005.

1 La Ley 35/2015 distingue el «lucro cesante en los supuestos de muerte» (arts. 80 y ss.) y el «lucro cesante
en los supuestos de secuelas» (arts. 126 y ss.).

32 Vid. arts. 82 y ss. de la Ley 35/2015 en el caso de fallecimiento y arts. 128 y ss. en el caso de
secuelas del paciente. La STS (Sala C-A) de 26 de marzo de 2012, rec.3531/2010, concede una indemni-
zacion de casi un milléon de euros en concepto de lucro cesante atendiendo al trabajo realizado, los ingresos
anuales y la expectativa normal de vida. Vid. GARNICA MARTIN, JE (2011: 713 y ss.).

3 8TS (Sala C-A) de 31 de marzo de 2009, rec.380/2005:«Por lo que se refiere al lucro cesante la ju-
risprudencia viene exigiendo la certeza del mismo, que se manifiesta en la realidad de la actividad, desarrollo y rendimiento, de
manera que no pueden considerarse como tal las aspiraciones, deseos y previsiones cuya materializacion no resulte contrastada y
constituya una mera eventualidad, pues, “como ganancias meramente posibles, pero inseguras, dudosas o contingentes, por estar
desprovistas de certidumbre.y carecer de prueba rigurosa, no es admistble su computo para fijar la indemnizacion reclamada /.. .]
y que es necesaria la prueba que determine la certeza del lucro cesante».
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supuestos, procede la indemnizacién por el lucro cesante consistente en el mayor
coste de la crianza’’.

B. Dano moral

Cuando se alude a un dano derivado de la responsabilidad sanitaria, se en-
tremezclan los perjuicios de cardcter patrimonial con los dafos extrapatrimoniales,
inmateriales o morales: «la pérdida de confianza, la pérdida de oportunidad, la desazén ante
la falta de explicaciones y resultados, los meses de dolor no atendido o menospreciado, la impotencia
y frustracién por no entender lo que pasa y no encontrar respuesta en los facultativos [...] y actual-
mente por la situacion en la que se encuentra»™.

Es el denominado «pretium o pecunia doloris»; concepto que reviste una categoria
propia e independiente, comprensivo de los sufrimientos, angustias, temores, lesion
del derecho a la autodeterminacion, pérdida de oportunidad, entre otros. Su com-
pensaciéon —ya que no se puede reparar— responde a la obligacién de indemnizar
todos los dafnos sufridos hasta conseguir la reparacién integral y, con ello, la indem-
nidad del interés o derecho lesionado.

En opiniéon de GALLARDO CASTILLO, no se puede caer en la tentacién de
conceder un dafo moral en atencién a un posible sufrimiento del paciente si no se
ha solicitado porque conculcarian tres principios: el «principio rogatorior, el «principio
dispositivo» y el «principio de congruencia»®. El dafio ha de ser alegado, como exige el art.
32.2 LSP: «2. En todo caso, el dafio alegador.

Pareciere que la Ley 40/2015 entiende que tnicamente son resarcibles los da-
fos de caracter patrimonial, con exclusién los dafios personalisimos porque el art.
34.2 LSP no hace referencia alguna al dafno moral ni a su valoracion.

A mayor abundamiento, los criterios establecidos en dicho precepto devienen
absolutamente insuficientes e incluso inaplicables™.

% GARNICA MARTIN, J.E (2011:732) diferencia dafio emergente actual (el coste de los gastos
de farmacia y de asistencia hospitalaria); lucro cesante actual (perjuicios derivados de la imposibilidad de
trabajar mientras dura su situacién de convalecencia); dafio emergente futuro (los gastos para el tratamiento
de sus secuelas); lucro cesante futuro (las ganancias dejadas de percibir como consecuencia de la incapaci-
dad sufrida. Vid. STS (Sala C-A) de 19 de mayo de 2015, rec.4397/2010.

% STSJ de Madrid (Sala C-A) 688/2017, de 20 de noviembre, rec.210/2016. MONTANES
CASTILLO, L.Y. (2011: 462-463) considera que, en el ambito sanitario, los dafios morales adquieren mayor
relevancia que en otros ambitos de actuacién de la Administracién Pablica, en atencién a los bienes afec-
tados: la vida, la salud, la integridad fisica; aunque, a veces, su compensacion se diluya en otros conceptos
patrimoniales.

% Vid. GALLARDO CASTILLO, M,J. (2022: Ponencia). STS (Sala C-A) de 27 de mayo de 2011,
rec.3829/2007: «De ahi que la reparacion afecte a todos los dafios alegados y probados por los perjudicados».

57 Art. 34 LSP: «2. La indemnizacién se calculard con arreglo a los criterios de valoracion establecidos en la
legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demds normas aplicables, ponderdndose, en su caso, las valoraciones predominantes
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Por esa razén, MIR PUIGPELAT aconsejaba una referencia expresa tanto a
los dafios patrimoniales como morales, ya que estos, por definicién, no cumplen el
requisito exigido en el art. 32.1 LSP%.

La jurisprudencia ha admitido la posibilidad de indemnizar los dafios morales,
pese a su evidente caracter extrapatrimonial, cuando se aleguen y se prueben por
quien reclama.

El Tribunal Supremo™® se inclina por realizar una valoracién global que derive
de una «apreciacion racional, aunque no matemdtica», pues «carece de pardmetros o médulos
objetivos, debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes al caso», reconociendo «las
dificultades que comporta la conversion de circunstancias complejas y subjetivas» en una suma
dineraria. La inexistencia de parametros, médulos objetivos e instrumentos aptos
para medir el dafio moral provoca que, para determinar el quantum indemnizatorio,
los Tribunales hayan de aplicar una ponderacién razonable y prudencial, que siem-
pre tendra un componente tan subjetivo como inevitable, optando por establecer una
cantidad alzada ponderada.

CHAVES GARCIA insiste en la excepcionalidad de la valoracién «a ojo de
buen cubero», particularmente en el caso de dafios morales, cuestion dificil pero no
imposible. Y ello porque, en el ambito sanitario, se producen dafios frecuentemente
a titulo de pérdida de oportunidad y el baremo derivado de accidentes de trafico se
aplica a titulo orientativo, lo que deja manos libres al juez para fijar la indemnizacién
por los perjuicios a tanto alzado, incluyendo los dafios morales*.

Por ultimo, conviene precisar que el «dafio psiquico» es un dafio distinto del dafio
moral. Este Gltimo implica una situacién animica derivada de un dafio a la integri-
dad fisica, pero no asimilable a una patologia concreta. El dafio psiquico, en cambio,
se define en términos patologicos que se expresan por medio de lesiones neurologi-
cas o del sistema nervioso que tienen repercusion y limitan la vida de la persona.
Verbigracia: trastornos del suefio, problemas de conducta y personalidad, psicosis,

en el mercado. En los casos de muerte o lestones corporales se podrd tomar como referencia la valoracion incluida en los baremos
de la normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social».

3% Vid. MIR PUIGPELAT, O. (2009: 52).

39 STS (Sala C-A) 462/2018, de 20 de marzo, rec.2820/2016.

0 Verbigracia: la produccion de una lesion irreversible, edad del paciente, dependencia econémi-
ca de sus familiares inmediatos, existencia de hijos menores, etcétera. Vid. HURTADO-DIAZ GUERRA,
1. (2018).

Vid. Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 109/2004, de 15 de abril. GARNICA MAR-
TiN,J.F. (2011:713 y ss.) alude a la «nsusceptibilidad de valoracién econdmica» del daio moral, que no se puede
resarcir, sino tmicamente compensar. Segin CARAZA CRISTIN, M.M. (2001: 271-308), ademas de la di-
ficultad probatoria del dano moral dado que afecta a un bien juridico inmaterial, el problema fundamental
es su cuantificacién econémica ante la ausencia de criterios objetivos.

' CHAVES GARCIA, J.R. (2023:170-171).
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adicciones, neurosis, paranoias, fobias, miedos, agresividad, abulias, deficiencias in-
telectivas, etc., derivados de un dafio causado por otro; es decir, no innatas o produ-
cidas por uno mismo*2.

4. El quantum indemnizatorio

El reclamante debe acreditar, hasta donde le sea posible, el guantum indemni-
zatorio tendente a lograr la reparacion integral del dafio, en virtud del principio de
indemnidad*.

La justificacion de la cuantia indemnizatoria reclamada—usualmente, a través
de Informes de Valoracion del Dafio Corporal— no puede realizarse de forma gené-
rica, sino que debe explicitarse y razonarse pormenorizadamente, de forma objetiva.
En dicha valoracién no se puede prescindir de las patologias previas del paciente,
sin nexo de causalidad con las secuelas derivadas de la actuacién médica enjuiciada.

Aunque la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, prevé un sistema para la valora-
cion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién,
anualmente actualizado —denominado baremo—, no es aplicable, ni aun por analo-
gia, en el orden jurisdiccional contencioso administrativo.

El Tribunal Supremo ha proclamado reiteradamente que el baremo tiene un
caracter meramente orientativo, no vinculante ni obligatorio, con la tnica finalidad
de introducir criterios de objetividad en la determinacion del quantum, sin que limite
las facultades del 6rgano judicial en la concrecion de la indemnizacion: «la utiliza-
cion de algin baremo objetivo puede ser admisible, pero siempre y cuando se utilice con cardcter
orientativo y no vinculante, ya que debe precisarse y modularse al caso concreto en el que surja la
responsabilidad patrimonial». No obstante, su aplicacién debe ser integra, tanto en lo que
beneficie como en lo que perjudique a quien lo invoca**.

El art. 34 de la Ley 40/2015 introduce un importante parrafo segundo, autori-
zando que, cuando se trate de muerte o lesiones corporales, se pueda tomar como re-
ferencia la valoracion incluida en los referidos baremos: «2. La indemnizacion se calculard
con arreglo a los criterios de valoracion establecidos en la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa,

2 STS (Sala C-A) de 16 de julio de 2004, rec.7002/2000.

. Vid. CHAVES GARCiA,J.R. (2020:413): «La carga de la prueba de los dafios y también, y hasta donde es
posible, de su cuantificacion corresponde a la parte reclamanter y CHAVES GARCiA,J.R. (2023:170): «[El perjudicado
debe] acreditar la realidad, la entidad y la evaluacion del dafio, pues debe indemnizarse, pero no provocar el enriquecimiento
wnjusto del particular.

HSTS (Sala C-A) de 14 de octubre de 2014, rec.2499/2013. STS]J de Castilla-Ledn (Sala C-A),
sede Valladolid, 1150/2022, de 24 de octubre, PO 30/2021: «/...] el baremo que resulta de la Ley 35/2015, de 22
de septiembre [...] no es vinculante en esta jurisdiccion, aun cuando pueda ser tomado en cuenta de manera orientativas; STS]
de Castilla-La Mancha (Sala C-A) 66/2020, de 29 de mayo, rec.253/2019: «dhora bien, su aplicacion debe ser
integra_y no solo en los aspectos que las partes consideren mds _favorables a sus intereses».
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v demds normas aplicables, ponderdndose, en su caso, las valoraciones predominantes en el mercado.
En casos de muerte o lesiones corporales se podrd tomar como referencia la valoracion incluida en
los baremos de la normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social»*.

A mayor abundamiento, la Disposicién Adicional 3* de la Ley 35/2015 contem-
pla un futuro baremo sanitario indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos
con ocasion de la actividad sanitaria. Senala que el sistema de valoracion regulado
en dicha Ley «servird como referencia para una_futura regulacion del baremo indemnizatorio de
los dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasion de la actividad sanitaria». Sin embargo, sigue
sin aprobarse un «Baremo sanitario», ampliamente reclamado por los operadores
juridicos®.

En mi opinién, resulta urgente la aprobacion de un baremo especifico que contem-
ple unas indemnizaciones adecuadas a las peculiaridades de la actividad sanitaria.
Su importancia radica en que debera compaginar unas indemnizaciones propor-
cionales al dafio sufrido con criterios de racionalizacién que eviten riesgos para la
sostenibilidad del sistema sanitario.

Segun la STS (Sala C-A) 99/2021, de 28 de enero: «eclamada una indemnizacion
en via administrativa, puede modificarse en su cuantia en via judicial en cuanto responda a los
mismos hechos y causa de pedir, sin incurrir por ello en desviacion procesal». La causa de pedir
consistia en que el diagnostico tardio del embarazo privé a la demandante de la
posibilidad de decidir sobre su interrupcion. Justifica el incremento de la indemniza-
ci6n solicitada por la inclusion de los dafios morales y psicologicos ocasionados por
el “embarazo no deseado”. No se modifica, por tanto, la causa petendi ni sus hechos
determinantes, limitandose a completar la indemnizacién solicitada, incluyendo los
dafnios morales derivados de la actuacién médica cuestionada®’.

En suma, se pueden alegar en el escrito de demanda «nuevos motivos, nuevas ra-
zones o argumentos» para fundamentar las pretensiones ejercitadas, pero no suscitarse
cuestiones nuevas. No cabe confundir «nuevo planeamiento de cuestiones», sobre las que

15 STS (Sala C-A) 1217/2020, de 28 de septiembre, rec.23/2020: «/...] la Administracién “podrd
tomar como referencia” dicho baremo, es decin; ni se impone imperativamente ni, menos ain, de aceptarse ese recurso al baremo,
deba ser aplicado en toda su pureza».

# MARTIN CASALS, M. (2018:47 y ss.) recuerda que su elaboracién se ha acometido en varias
ocasiones sin éxito.

# Rec. 5982/2019. Esta doctrina jurisprudencial se reitera en la STS (Sala C-A) de 3 de octubre
de 2023, rec.787/2020, continuacién de la sentada por la STS (Sala C-A) 1696/2019, de 11 de diciembre,
rec. 6651/2017: «No se incurre en desviacion procesal cuando la parte pretende en su demanda un pronunciamiento que
acoja o estime las consecuencias o efectos juridicos que se incluyeron en la reclamacion administrativa y que derivan de la misma
causa de pedi; aunque tales consecuencias o efectos hayan disminuido o aumentado cuantitativamente por razén del tiempo que
transcurrid entre la_fecha de la reclamacion y la fecha en que es presentada la demandar. Vid. también STS]J Castilla-Le6n
(Sala C-A), sede Burgos, 17/2020, de 3 de febrero, rec.198/2018.
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no se ha pronunciado la Administracion, con «nuevos motivos» no aducidos en via ad-
ministrativa, conforme autoriza el art. 56.1 LJCA*.

5. La interrupcion de la prescripcion

La parte reclamante debe acreditar que ha interrumpido el plazo anual pres-
criptivo previsto en el art. 67 de la Ley 39/2015: «El derecho a reclamar prescribird al afio de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de
dafios de cardcter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse desde la curacion
0 la determinacion del alcance de las secuelas». La doctrina del Tribunal Supremo postula
una interpretacion restrictiva de la prescripcion, en virtud del «principio favor victimae
o principio pro actione», en aras de facilitar el ejercicio de los derechos que corresponden
al perjudicado®. 4 sensu contrario, —sefiala GALLARDO CASTILLO- se impone
una interpretacién generosa de las causas de interrupcion de la prescripeién o, al me-
nos, no restrictiva; singularmente en el ambito de las denominadas «prescripciones
cortas», como la prescripcién anual para el ejercicio de esta accién de responsabili-
dad patrimonial de la Administracién®.

La prescripcién se interrumpe en virtud de «reclamaciones (en cualquier orden)
que, manifiestamente, no aparezcan como inidéneas o improcedentes, siempre que
comporten una manifestaciéon de la voluntad de hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon por alguna de las vias posibles».

Y so6lo alcanzan eficacia interruptiva aquellas actuaciones reveladoras de que el
tramite procesal avanza, superando la inactivacién y la paralisis®.

La solicitud, para que goce de efectos interruptivos, debe identificar la lesion
y la asistencia sanitaria prestada, ex art. 66 de la Ley 39/2015. Ademas, conforme

B Art. 56.1 LJCA: 1. «En los escritos de demanda y de contestacion se consignardn con la debida separacion los
hechos, los_fundamentos de Derecho y las pretensiones que se deduzcan, en justificacion de las cuales podrdn alegarse cuantos
motivos procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracion». Vid. STS (Sala C-A) 24/2018, de 15 de enero,
rec.2786/2016 y STC 58/2009, de 9 de marzo, rec.7914/2005. En relacién con la desviacién procesal, vid.
BARRIOS MANRIQUE LARA, F. (2024: 249-266) y CHAVES GARCIA, J.R. (2020: 199).

¥ SSTS (Sala C-A) de 24 de mayo de 2010, rec.644/2006; 14 de marzo de 2007, rec.262/2000;
6 de mayo de 2009, rec.292/2005. Vid. también la STS]J de Asturias (Sala C-A) de 30 de mayo de 2022,
rec.550/2020.

% GALLARDO CASTILLO, M. J. (2021:195-197). STS (Sala C-A) de 2 de marzo de 2010,
rec.3994/2005: «En definitiva, no se justifica la determinacion de las secuelas definitivas de la perjudicada como consecuen-
cia de la caida en cuestion, con la certeza necesaria para limitar en el tiempo el ejercicio de la accion de responsabilidad por los
afectados, limitacion que por su propia naturaleza debe interpretarse en sentido restrictivo. Vid. también STSJ de Madrid
(Sala C-A) de 24 de junio de 2008, PO 81/2006: «/...] aun teniendo plenamente presente que la prescripcion, como
limatacion al ejercicio tardio de los derechos, en beneficio de la seguridad juridica, excluye una interpretacion rigorista por tratarse
de una institucion que debe merecer un tratamiento restrictivor.

ST Sirvan como ejemplo las SSTS (Sala C-A) de 29 de marzo de 2012, rec.431/2009; de 17 de
octubre de 2010, rec.901/2009 y de 11 de diciembre de 2009, rec.572/2007.
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al art. 67.2 de dicha Ley: «en la solicitud que realicen los interesados se deberan es-
pecificar las lesiones producidas, la presunta relacién de causalidad entre éstas y el
funcionamiento del servicio pablico, la evaluaciéon econémica de la responsabilidad
patrimonial, si fuera posible, y el momento en que la lesién efectivamente se produjo
e ira acompanada de cuantas alegaciones, documentos e informaciones se estimen
oportunos y de la proposicién de prueba, concretando los medios de que pretenda
valerse el reclamante»®.

Conviene precisar que el escrito de queja formulada mediante un «formulario
de sugerencias, quejas, reclamactones y agradecimientos», manifestando la disconformidad
con la asistencia recibida no es equiparable a una «reclamacién» de responsabilidad
patrimonial. Ha de sefialarse que, en el reverso de este formulario, se hace constar
que «las sugerencias, quejas, y reclamaciones formuladas no tendrdn en ningéin caso la calificacion
de recursos administrativo, ni su presentacion suspenderd los plazos establecidos en la normativa
vigente»™.

Tampoco constituyen una accién idénea, a los efectos de interrumpir el plazo
de prescripcién, la simple solicitud de la historia clinica del paciente ** o la presenta-
cion de un escrito limitado a comunicar la intenciéon de formular una reclamacion
futura con el objeto de interrumpir la prescripcion, ya que dicho plazo podria alar-
garse artificialmente sin limite alguno, lo que pugnaria con el principio de seguridad
juridica™.

Conviene también dejar sentado que la interrupcién de la prescripcion signi-
fica que el «tempus praescriptionis» debe comenzar a contarse, de nuevo, por entero.
Con el acto interruptivo se inicia un nuevo periodo de prescripcién, de manera que
la prescripcién admite un nimero ilimitado de actos de interrupciones sucesivas,

%2 CHAVES GARCIA, J.R. (2023: 170).

% Vid. STSJ de Castilla-Ledn (Sala C-A) 263/2022, de 2 de marzo, rec.346/2021: «&l art. & del
Decreto 40/2003, que regula las Guias de informacion al usuario y los procedimientos de reclamacion y sugerencia en el dmbito
sanitario en Castilla y Leon, establece que las reclamaciones o quejas que regula no tienen la naturaleza de recursos administra-
tiwos, reclamaciones previas al ejercicio de acciones judiciales, reclamaciones por responsabilidad patrimonial ni reclamaciones
econdmico- administrativasy; SJCA n° 24 de Madrid 90/2023, de 24 de abril, PA 344/2022: las simples manifes-
taciones de disconformidad con la atenciéon médica dispensada (“reclamacion” formulada ante el Servicio
de Atencion al paciente) no resultan equiparables a una reclamacién sobre responsabilidad patrimonial.
Vid. STS]J de Murcia (Sala C-A) 203/2017, de 8 de junio, rec.209/2015.

> STSJ de Cantabria (Sala C-A) 209/2023, de 30 de mayo, rec.82/2019: «/...] no puede derivarse
de ello una reclamacion patrimonial que interrumpa el plazo del afio porque se limité a una solicitud de documentos y no puede
derwvarse de ello reclamacion patrimonial alguna.».

% Vid. SSTS (Sala C-A) 894/2022, de 30 de junio, rec.5031/2021, 24 de abril de 2018,
rec.4707/2016. Vid. también la STSJ de Asturias (Sala C-A) 287/2022, de 28 de marzo, rec.13/2022:
«/...] el escrito presentado por el apelante no contiene una reclamacion de responsabilidad patrimonial sino el anuncio de que la
hard en el futuro. Por ello, el escrito que reitera la denuncia que contenia el anuncio de una reclamacion _futura tampoco produce
efectos interruptivos de la prescripcion».
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sin restriccién temporal alguna, siempre que no se produzcan intervalos de tiempo
superiores al plazo anual®®.

Asimismo, los Tribunales, al analizar la idoneidad de concretas actuaciones
para interrumpir la prescripcion, precisan que la solicitud de Diligencias prelimi-
nares ante la jurisdiccion civil para la obtencién de la historia clinica y la poliza de
responsabilidad civil de la compaiia aseguradora de la Administracién carece de
efectos interruptivos en el orden patrimonial”’.

La eficacia interruptiva de un proceso penal previo opera cuando las diligen-
cias penales se instruyen por los mismos hechos determinantes de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion; salvo renuncia a la acciéon de responsabilidad sub-
sidiaria frente a la Administracién o que la fijaciéon de los hechos, en via penal, no
tenga ninguna trascendencia en via patrimonial. Obviamente, no tendra ningin
efecto la incoacién de un procedimiento penal en el que la Administracién no ha
sido parte’®.

Si entre la fecha de notificacion del auto de archivo definitivo del proceso penal
previo (dies a quo) y la interposicion de una accién civil o reclamacién patrimonial
ha transcurrido el plazo anual, la accién habra prescrito. La falta de notificacién al
perjudicado del auto de archivo definitivo impide que corra el plazo prescriptivo.
Asimismo, el proceso penal nunca convalida una prescripcién ya ganada. La pos-
terior incoacién de una reclamacién patrimonial o una accién civil no subsana el
hecho de que ya hubiera transcurrido el plazo prescriptivo anual computado desde el
conocimiento de la clausura del procedimiento penal™.

La declaracién de incapacidad laboral o las resoluciones de invalidez perma-
nente, total o absoluta, o de gran invalidez carecen de virtualidad para interrumpir
el plazo de prescripciéon cuando impliquen un reconocimiento de secuelas ya esta-
bilizadas porque, desde el informe médico, no se ha producido evoluciéon o cambio

56 STSJ de Extremadura (Sala C-A) de 30 de marzo de 2010, PO 352/2009.

57 Vid. STS (Sala C-A) 894/2022, de 30 de junio, rec.5031/2021. En el mismo sentido se pronun-
cia la STSJ de Murcia (Sala C-A) 493/2023, de 16 de octubre, rec.683/2021. Vid. ADAN DOMENECH,
F. (2023).

% GALLARDO CASTILLO, M* J. (2021: 200-203).

9 STS (Sala C-A) de 14 de mayo de 2020, rec.6365/2018, con expresa mencién a la STSJ de
Madrid (Sala C-A) de 3 de marzo de 2014, rec.1057/2011. En el mismo sentido, la STSJ de Castilla-Leon
(Sala C-A) de 6 de febrero de 2015, PO 1566/2011: «/...] el gercicio de una accion penal claramente interrumpird
ese plazo, si bien deberd verificarse que se trata de los mismos hechos por los que se reclama en via administrativa», «la posible
pendencia de un procedimiento penal puede interrumpir el plazo de prescripcion, pero no convalida la
prescripcion ya producida, ya ganada». Vid. STS] de Madrid (Sala C-A) de 4 de marzo de 2015, PO
110872012 y STS (Sala C-A.) 407/2020, de 14 de mayo, rec.6365/2018.

[T
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significativo en las secuelas; salvo que dichas resoluciones fijen, de forma definitiva,
los efectos del quebranto®.

En el ambito sanitario es muy frecuente que los Tribunales acudan a la valora-
cion realizada por el Equipo de valoracién de incapacidades (EVI) del Instituto de
la Seguridad Social (INSS) cuando constituye el primer momento de estabilizaciéon
lesional®'.

12 asi como la

En cambio, comporta eficacia interruptiva la demanda socia
demanda civil contra la Administracion, «salvo que sea manifiestamente inadecuada», que
finaliz6 en una declaracion de incompetencia de la jurisdiccion civil, seguida de una
reclamacion patrimonial en el plazo anual desde la notificacion del auto de incompe-
tencia®. La accion civil serd «manifiestamente improcedenie» si se entabla cuando ya no
podia existir duda interpretativa ni en los Tribunales ni en la doctrina procesalista

sobre la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo®.

No se puede entender que constituya causa de interrupcién la demora del perito
desde que se le envia la documentacioén hasta la entrega del informe pericial, maxi-
me cuando en dicho informe no se consigna razén alguna impeditiva o que pudiese
arrojar luz sobre la demora. El tiempo dedicado para la obtenciéon de un dictamen pre-
procesal no enerva que quedase previamente determinado el alcance de las secuelas®.

60" STS (Sala C-A) de 13 de marzo de 2012, rec.6289/2010 o STS (Sala C-A) 463/2019, de 4 de
abril, rec.4399/2017: «el “dies a quo™ para el computo del plazo de un afio para el gercicio de una accion de responsabilidad
patrimonial por daiios fisicos o psiquicos se iniciard en la fecha de la curacion o de la estabilizacion, con conocimiento del afec-
tado, de las secuelas, con independencia y al margen de que, con base en esas mismas secuelas, se siga expediente de incapacidad
laboral, cualquiera que sea su resultado administrativo o judicial.

En el mismo sentido, vid. SSTS]J de Castilla-Leén (Sala C-A), sede Valladolid, 1364/2022, de 2 de
diciembre, PO 289/2021 o 1120/2019, de 30 de septiembre, PO 802/2017. Vid. también la STS (Sala
C-A) 463/2019, de 4 de abril, rec.4399/2017.

61 STSJ de Madrid (Sala C-A) 609/2023, de 30 de marzo, PO 217/2021: «/... debemos partir como
dies a quo para el computo del plazo prescriptivo el 28 de enero de 2019 cuando [...] el INSS, tras nueva valoracion del EVI,
acuerda mantener el grado de incapacidad permanente en total ya reconocido».

%2 LaSTS (Sala C-A) de 7 de octubre de 2009, rec.1207/2005, fij6 el dia inicial del computo de la
prescripcion en la fecha de notificacién al demandante de la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia que desestimé su recurso de suplicacion.

65 STS (Sala C-A) de 21 de marzo de 2000, rec.427/1996: «La interrupcion del plazo de prescripcion de
un afio se produce [...J por la pendencia de una accion cwil encaminada a exigir la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién, salvo que sea manifiestamente inadecuada». Vid. STS (Sala C-A) de 11 de octubre de 2004, rec.240/2003.

b4 STSJ de las Palmas de Gran Canarias (Sala C-A) de 3 de junio de 2011, rec.214/2010.
% Vid. STS (Sala C-A) de 18 de octubre de 2011, rec.5097/2007 o STS]J de Navarra (Sala C-A)
de 18 de octubre de 2011, rec.5097/2007.
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Igualmente, carece de eficacia interruptiva la solicitud de asistencia juridica
gratuita porque, para la interposicién de la reclamacién en via administrativa, no se
precisa asistencia juridica®.

Con relacion a los burofaxes y telegramas, tendran la consideraciéon de recla-
macion si contienen el lugar, momento y circunstancias en que se produjo el dafio;
identidad del perjudicado; entidad y alcance de los dafios; una concreta pretension
indemnizatoria y una motivacion (arts. 66.1 y art. 67.2 LPAC).

Asimismo, conforme al art. 43 LCS, el crédito que adquiere al asegurador,
merced a la acciéon subrogatoria, es idéntico al que tenia el asegurado frente a tercero,
sin que el hecho de la subrogacion suponga una interrupciéon del plazo prescriptivo,
pues ello perjudicaria al tercero responsable®.

En cambio, la reclamacién dirigida ante el centro concertado interrumpe el
computo el plazo prescriptivo frente a la Administracién®®. Igualmente, la accién
civil ejercitada contra una Mutua interrumpe el plazo de prescripcién para reclamar
en via administrativa®.

La accion civil gjercitada exclusivamente contra la compania aseguradora de la
Administracién no interrumpe la prescripcion frente a la Administracion sanitaria.
La Compaiiia de seguros y Administracion sanitaria responden solidariamente del
dano causado al perjudicado, pero es una solidaridad impropia por cuanto dimana de
la naturaleza del ilicito causante del dafio y de la pluralidad de sujetos a los que el
perjudicado puede reclamar. La eficacia interruptora prevista en el art. 1974 del CC
solo es aplicable a los supuestos en los que entre los deudores existe una relacion de
solidaridad propia’.

Una vez establecido el alcance definitivo de la enfermedad y sus secuelas, los
tratamientos posteriores —paliativos o rehabilitadores—, encaminados a obtener una

6 Vid. STSJ de Castilla-La Mancha (Sala C-A) 204/2020, de 10 de julio, rec.372/2018. Vid.
arts. 66y 67 de la Ley 39/2015.

57 Art. 43 LCS: «£l asegurador; una vez pagada la indemnizacion, podrd ejercitar los derechos y acciones que por
razon del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemniza-
cidn». Vid. STSJ de Castilla y Leon (Sala C-A) de 28 de septiembre de 2001, rec.1447/1997.

% STS (Sala C-A) de 23 de abril de 2008, rec.2911/03: «/...] la reclamacion dirigida al ente concertado,
en su condicion de representante o mandatario de la samidad publica en el eercicio de sus funciones, ha de tener los mismos
efectos que la efectuada a la Administracion piblica y, en consecuencia, los requerimientos efectuados a dicha entidad, a quien la
Admanistracion encomienda la asistencia sanitaria, tienen efectos interruptivos de la prescripeion».

9 STS (Sala C-A) de 17 julio 2012, rec.4152/11.

0 STSJ de Castilla-Leon (Sala C-A), sede Valladolid, 1364/2022, de 2 de diciembre, PO 289/2021.
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mejor calidad de vida o a evitar ulteriores complicaciones en la salud o la progresion
de la enfermedad no enervan la situacién objetiva de la lesion, enfermedad o secuela™.

Por ultimo, por aplicacién de la DA 3" del RD 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declard el estado de alarma, los plazos administrativos y de prescripcion de
acciones se suspendieron o interrumpieron durante crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, situacién que se mantuvo hasta el 1 de junio de 20207

6. Responsabilidad concurrente de varias administraciones

Correspondera al reclamante acreditar la concurrencia de varias Administra-
ciones sanitarias en la producciéon del dafio. Con antecedente en el art. 140 de la Ley
30/1992, el art. 33 de la Ley 40/2015 (LSP) regula la responsabilidad concurrente
de las Administraciones Publicas, cuyo supuesto de hecho descansa en la posibilidad
de que los danos ocasionados deriven de actuaciones u omisiones atribuibles a mas
de una Administracion’.

A tenor de lo dispuesto en el art. 33 LSP, referido al ambito sanitario, puede
suceder que el dafio derive de acuerdos de gestién conjunta entre varias Administra-
ciones Publicas sanitarias, en cuyo caso la responsabilidad frente al perjudicado sera
solidaria. Una de ellas asumira el resarcimiento integro del dafio, con independencia
de que, posteriormente, el montante indemnizatorio sea distribuido entre todas las
Administraciones que, de forma concurrente, contribuyeron a la produccion de la le-
sion. Esta distribucion se ejecutara conforme establezca el instrumento juridico regu-
lador de la actuacion conjunta en cuya realizacion se produjo el dafio (art. 33.1 LSP).

En este supuesto, las Administraciones deben probar, en su caso, la existencia
de instrumentos de actuacién conjunta y la forma en que cada una ha intervenido.

Cuando el dafio obedezca a la participacion de mas de una Administracion,
sin que derive de férmulas conjuntas de actuacion mas o menos formalizadas, la

TSTS (Sala C-A) de 3 de noviembre de 2014, rec.4317/2012: «En este caso, consta en el expediente
administrativo que las citadas secuelas y lesiones que sufre el menor quedaron ya objetivadas en el informe de alta emitido por
el Servicio de Neonatologia del Hospital [...] de fecha 28 de octubre de 2006 [...] los informes de revision que figuran en el
expediente mantienen siempre el mismo diagndstico y secuelas y lo énico que se recoge en ellos es el tratamiento rehabilitador que
se sigue con el menor con la_finalidad de mejorar su calidad de vida ante las gravisimas lesiones que sufre».

2 Art.9 del RD 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma, dero-
gando la DA 3* del RD 46372020, con efectos desde el 1 de junio de 2020. Vid. STS] Madrid (Sala C-A)
74772022, de 30 de septiembre, rec.1099/2021.

Vid. MARTIN LORENZO, B. y GARCIA BLANCO, J. (2022: 20-38); ZABALLOS ZURILLA,
M. (2022: 39-54); DOMENECH PASCUAL, G. (2022:102-109); DE LA CRUZ LOPEZ, P. y MOLL
FERNANDEZ-FIGARES, L.S. (Dirs.) (2021); MEDIAVILLA CABO J.V. (2020).

*  DE AHUMADA RAMOS, EJ. (2009: 572) apunta la conveniencia de ejercitar las acciones
contra todas las Administraciones implicadas.
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responsabilidad se fijara para cada Administracion atendiendo a los criterios de com-
petencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencion. Subsidiariamente,
la responsabilidad serd también solidaria (art. 33.2 LSP)™.

Esta cuestion fue objeto de certero analisis por MIR PUIGPELAT, proponien-
do que el legislador extendiera la responsabilidad solidaria a todos los supuestos, pues
otorgaria una mayor seguridad juridica a los perjudicados. Asimismo, reclamaba
una regulacién mas explicita de los supuestos de causalidad anénima en los que no es
posible identificar la Administracién responsable, con la finalidad de impedir que la
actuacion concurrente de varias Administraciones —local, autonémica, estatal, co-
munitaria o internacional— permita que se diluyan las responsabilidades”.

III. CARGA DE LA PRUEBA DE LA ADMINISTRACION SANITARIA

Constituye carga procesal de la Administracién probar los hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes de la pretension de la parte actora (art. 217.2 LEC), siendo
admisibles tanto las pruebas directas como las indirectas. Conforme a lo expuesto,
estas reglas deben cohonestarse con el «principio de facilidad probatoria» (cuando a una
de las partes le resulta facil probar el hecho controvertido y no lo hace) y con el de la
«posibilidad probatoria» (no es posible exigir pruebas que resulten dificiles o de imposi-
ble realizacion)™®.

Merece un analisis detallado la carga de la prueba de la Administraciéon en los
procesos de responsabilidad sanitaria:

1. La ruptura del nexo causal

Los hechos que pueden determinar la ruptura del nexo causal quedan reserva-
dos a la fuerza mayor y la culpa exclusiva del paciente o de un tercero en la produc-
ci6n del dafio, siempre que estas circunstancias hayan sido la Gnica causa determi-
nante de la existencia de la lesion y de la consiguiente obligacién de soportarla.

A. Fuerza mayor

Una de las causas que exonera a la Administracién de responder por la lesion
causada a un particular es la existencia de fuerza mayor, cuya prueba incumbe a la

" Vid. STS (Sala C-A) 1653/2019, de 2 de diciembre, rec.6633/2018, en relacién con la concu-
rrencia de Administraciones Publicas en la produccion del dafio. Vid. PALOMAR OLMEDA, A, y FUER-
TES, FJJ. (2023) o el Informe emitido por BUEYO DIEZ JALON, M., (2020). Responsabilidad concurrente de las
Admanistraciones Piblicas en la gestion de las medidas adoptadas por la crisis sanitaria COVID-19.

7 Vid. MIR PUIGPELAT, O (2009: 51) y MIR PUIGPELAT, O. (2008).

76 STSJ de Castilla-Leon (Sala C-A), sede Valladolid, 57/2023, de 24 de enero, PO 862/2021 o
237/2021, de 4 de marzo, PO 73/2019, entre otras.
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Administracién”. El art. 32.1 LSPy el art. 106 CE exigen, para que la lesién sufrida
por el particular sea resarcible, que no se haya producido como consecuencia de
fuerza mayor. El art. 1105 CC define la fuerza mayor: «Fuera de los casos expresamente
mencionados en la Ley y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie responderd de aquellos
sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables».

MIR PUIGPELAT, en su propuesta de reforma de la responsabilidad de la
Administracién, propugnaba que la clausula exonerativa de la fuerza mayor tuviera
una mayor precision legal porque se menciona sin ninguna concrecion; laguna legal
que, de nuevo, debe ser suplida por la jurisprudencia’.

El Tribunal Supremo reconoce que la fuerza mayor es la «inica circunstancia
admitida por la ley con efecto excluyente» de la responsabilidad™.

En el ambito administrativo, la doctrina se ha esforzado en delimitar con clari-
dad el concepto de fuerza mayor respecto al caso fortuito, acudiendo al criterio de la
interioridad o exterioridad del acaecimiento que produjo el dano®.

Conforme a la jurisprudencia, la fuerza mayor y caso fortuito son unidades
juridicas diferentes. En el caso fortuito hay indeterminacién porque la causa productora
del dano es desconocida e interioridad porque el evento esta directamente conectado al
funcionamiento de la organizacién. Se define el caso fortuito como «evento interno
intrinseco, inscrito en el funcionamiento de los servicios publicos, producido por la
misma naturaleza o consistencia de sus elementos, con causa desconocida» (verbigra-
cia: la averia de un TAC o de una resonancia).

En la fuerza mayor, en cambio, hay #resistibilidad, en cuanto dano inevitable,
insuperable e irresistible y exterioridad porque la causa productora de la lesién ha de
ser ajena al servicio (verbigracia: guerras, terremotos, tempestades). En suma, la ex-

7 STS (Sala C-A) de 9 de diciembre de 2008, rec.6580/2004: «Ello es distinto de los supuestos en que
se tnvoca la extistencia de fuerza mayor o en general la ruptura del nexo causal como causa de exoneracién de la responsabilidad
de la Administracion, que ésta debe acreditar para que tal causa de exoneracion resulte operativar.

8 MIR PUIGPELAT, O. (2009:47-48).

7 STS (Sala C-A) de 19 de diciembre de 2014, rec.3939/2013: «La consideracién de hechos que puedan
determinar la ruptura del nexo de causalidad, a su vez, debe reservarse para aquéllos que comportan fuerza mayor -inica
circunstancia admitida por la ley con efecto excluyente-, a los cuales importa afiadir el comportamiento de la victima en la pro-
duccion o el padecimiento del dafio, o la gravisima negligencia de ésta, siempre que estas circunstancias hayan sido determinantes
de la existencia de la lesion y de la consiguiente obligacion de soportarla en todo o en parter.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R. (2022: 419-420) definen
la fuerza mayor por su urresistibilidad («Cuis humana infirmitas resistere non potest») y exterioridad. MONTANES CAs-
TILLO, LY. (2011:487) considera que, en la fuerza mayor, el evento dafoso es extrafio a la organizaciéon y a la
actividad del servicio publico —realmente insolito y extrafio al campo normal de las previsiones tipicas de
cada actividad o servicio— y excede de sus riesgos propios. En cambio, el caso fortuito tiene un origen in-
terno, intrinseco al funcionamiento de los servicios publicos, producido por la misma naturaleza, consistencia
o desgaste de sus elementos, de causa desconocida.
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clusion legal de responsabilidad expresa de la Administracién en los supuestos de
«fuerza mayor» implica que respondera la Administracién Pablica por los supuestos
de «caso fortuito®.

B. Intervencion exclusiva del paciente o de un tercero

La intervencién exclusiva de perjudicado exonera a la Administracion de res-
ponsabilidad, al igual que la interferencia de terceros si se erige en causa exclusiva
del dafio. La LSP no alude a la denominada «culpa de la victima o de un tercero» como
factor de exclusion de responsabilidad patrimonial de la Administracion, pese a que
su ausencia ya fue denunciada por MIR PUIGPELAT®2,

La jurisprudencia, subsanando dicha omisién, afiade como causas excluyentes
de responsabilidad: «la intencionalidad de la victima en la produccion o padecimiento del dafio
o0 su gravisima negligencia y la intervencion de un tercero como agente activo, siempre que estas
cireunstancias hayan sido determinantes de la existencia de la lesion y de la consiguiente obligacion
de soportarla»®.

Existird intervencién exclusiva del paciente en los supuestos de abandono del
tratamiento pautado, desatencion de instrucciones facultativas, ocultaciéon a la sani-
dad publica del resultado de una prueba trascendental, etcétera®.

En otras ocasiones, el dafio se debe a causas endégenas o intrinsecas a la salud
del propio paciente (estado previo, habitos); a la enfermedad sufrida o al tratamiento
médico pautado, necesario por su finalidad terapéutica, del que ha sido debidamente
informado (verbigracia, los derivados del tratamiento de radioterapia o quimiotera-
pia del tumor diagnosticado)®.

81 SSTS (Sala C-A) de 28 de octubre de 2004, rec.5564/2000, entre otras. La STS] de Casti-
lla-Leodn (Sala C-A), sede Valladolid, 1110/2021, de 21 de octubre, rec.164/2020, precisa: «/.../ no fue posible
que llegara la ambulancia de soporte vital bdsico -demandada por la médico del Centro de Salud -, pues ante la existencia de
una_fuerte nevada de mds de 40 centimetros de altura permanecié bloqueada en dicho municipion. Conforme a la SAN (Sala
C-A) de 24 de mayo de 2000, rec.435/1998: «[...] el caracter fortuito del hecho causante de una lesién no
excluye la responsabilidad patrimonial». Vid. CUETO PEREZ, M. (2013:1076 y ss.).

8 MIR PUIGPELAT, O. (2009: 48-49).

8 STS (Sala C-A) de 29 de marzo de 2006, rec.271/2002.

o4 STSJ de Madrid (Sala C-A) 99/2023, de 30 de enero, PO 487/2021b: «/... [fue el recurrente el que,
tras esa primera cita en el mentado Centro de Salud el 26,/7/11, no volvié acudir a consulta hasta el aiio 2014» STS] de
Murcia 90/2022, de 18 de maro, rec.177/2020: «/...] pese a que el primer facultativo que atendié al reclamante en
Urgencias del Centro de Salud le indicé que acudiera al hospital, el paciente hizo caso omiso de tal indicacién»;, STS] Murcia
(Sala C-A) 381/2019, de 12 de julio, rec.387/2017: el paciente decidi6 abandonar el centro de salud, dejan-
do transcurrir mas de tres horas hasta que, de nuevo, requiri6 asistencia médica urgente; demora causante
del fallecimiento.

8 STSJ de Madrid (Sala C-A) 180/2021, de 5 de marzo, rec.1209/2019: «la paciente es informada
9 que_firma el consentimiento informado, en el que se especifica que generalmente es necesario afiadir un tratamiento comple-
mentario con radioterapia, quimioterapia y hor terapia, asi como que pueden ocurrir complicaciones tales como infecciones
postoperatorias, seromas, contracturas cicatriciales, eter; STS] de Madrid (Sala C-A) 158/2023, de 15 de febrero,
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Sin llegar a la desestimacion de la demanda, la patologia del paciente también
puede reducir el importe de la indemnizaciéon. La STS (Sala C-A) de 17 de julio de
2012 concluye que no cabe imputar todo el cuadro secuelar al olvido del material
quirargico, pues el actor padecia una patologia de base previa (hernia discal a nivel
de L4-L.6) de suficiente entidad para moderar la responsabilidad derivada de la pre-
sencia de un material ajeno®.

La Administracion tampoco serd responsable cuando la ruptura del nexo cau-
sal obedece a la intervencidn exclusiva de un tercero. Verbigracia: pérdida de vision deri-
vada de un producto sanitario defectuoso, autorizado por la Agencia Espanola de
Medicamentos y Productos Sanitarios, cuya toxicidad se descubre con posterioridad
a su utilizacion, siempre que la actuaciéon médica respete la lex artis, en cuyo supuesto
la responsabilidad debera recaer en el laboratorio. MIR PUIGPELAT destaca que
la normativa legal sélo contempla la posibilidad de que dichos terceros sean otras
Administraciones Puablicas (art. 33 LSP)%.

Cuando acontezca una concurrencia de concausas imputables, unas a la Adminis-
tracién y otras a personas ajenas (empresa contratista, centro concertado, laborato-
rio, sujetos privados, el propio paciente, etcétera), la Administracién deberd acreditar
que la lesion no es consecuencia exclusiva de su actuacion u omision, al objeto de que
se atempere la indemnizacién reclamada.

2. Lainexistencia de dafio o su defectuosa evaluacion econémica

Correspondera a la Administracién acreditar la ausencia de dano derivado de
la asistencia prestada o de la organizacién sanitaria®.

En la prueba de la valoracién del dafio revisten gran importancia los informes
periciales de valoraciéon del dafo corporal (IVDC) para determinar las secuelas, el
grado de limitacién que ocasionan, si la secuela es temporal o definitiva, las posi-
bilidades de rehabilitacién, etc. El paciente estd obligado a prestar la colaboracién

rec.524/2020: «/...] ante la idoneidad y correccion de las técnicas médicas recibidas, el presente dafio no es calificable de
lesin antyuridica, sino como lamentable realizacién de un riesgo conocido e inherente a la propia dolencia previa que la deman-
dante tiene obligacion de soportar; STS] de Galicia (Sala C-A) 668/2022, de 21 de septiembre, rec.292/2011:
«/[...] las complicaciones aparecen a nivel diferente al intervenido, como ocurre con las hernias L3-L4 y L5-S1, ya que se
trata de un proceso degenerativo propio del paciente que hubiera desarrollado independientemente de la intervencion quirirgica.

8 Rec. 4152/2011.

87 Vid. STS (Sala C-A) 232/2022, de 23 de febrero, rec.2560/2021 y MIR PUIGPELAT, O.
(2009:49).

8 STSJ de Madrid (Sala C-A) 318/2023, de 29 de marzo, rec.1112/2021: «Buena prueba de la
correcta actuacion, una vez que se detectd el problema, es que fue solucionado y que la actora no presenta daiio alguno derivado
de la complicacion de la lesion vesical ni de la fistula vesicovaginal, tal y como se recoge en el informe de alta elaborado por el
servicio de urologia».
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necesaria para un eventual reconocimiento médico, de conformidad con el art. 37
de la Ley 35/2015%.

En mi opinién, no deberia admitirse por los 6rganos judiciales que los peritos
valoradores del dafo corporal, sin especialidad médica concreta en la materia objeto
del pleito, se pronuncien en relacién con la adecuacién o no a la lex artis. Esta desvia-
cion vicia el debate y es susceptible de confundir al Juzgador.

Asi lo ha reconocido la ST'S (Sala C-A) 700/2018, de 26 de abril®, al sefialar
que los informes periciales emitidos por médicos valoradores del dafo corporal po-
dran servir para valorar las secuelas, pero no estan emitidos por médico con titula-
ci6n adecuada para poder concluir la mala praxis médica o su relacion de causali-
dad con las secuelas. Por ello, la sentencia extrae unas conclusiones que confronta,
exclusivamente, con las de los informes periciales emitidos por médicos de adecuada
titulacion.

La fijaciéon del quantum de la indemnizacién corresponde exclusivamente al Tri-
bunal de instancia, no pudiendo ser revisada en casacién, salvo que la cuantia sea
arbitraria o se haya omitido algn concepto indemnizable®.

3. La prescripcion de la reclamacion

Le correspondera a la Administracion acreditar la prescripcion de la reclama-
cién y a la parte reclamante la debida interrupciéon de la misma.

Cuando se trata del ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial con-
tra la Administracion Publica sanitaria presuntamente responsable del dafio, im-
pugnando la Resolucién expresa o el acto presunto por silencio administrativo, es
aplicable el plazo prescriptivo anual previsto en el art. 67.1 LPAC: «I. Los interesados
sdlo podrdn solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando no haya
prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto
que motie la indemnizacion o de manifestarse su efecto leswo. En caso de dafios de cardcter fisico
0 psiquico, a las personas el plazo empezard a computarse desde la curacion o la determinacion del
alcance de las secuelas»®.

Conforme a la «doctrina de la actio natar», el computo el plazo anual para el ejer-
cicio de la accién solo comienza cuando quien la puede ejercitar ha tenido un cono-

8 Vid. art. 37 de la Ley 3572015, de 22 de septiembre. Necesidad de informe médico y deberes reciprocos

de colaboracion, y art.38. Momento de la determinacion de las circunstancias para la valoracion del daiio.

% Rec. 3424/2015.

9 STS (Sala C-A) de 9 de febrero de 2.005, rec.3955/2000.

9 En relacién con la obligacién de la Administracion de resolver, vid. RIVERO ORTEGA, R.
(2006:236-290) o RIVERO ORTEGA, R. y RIVERO YSERN, E. (2011: 985-1004).
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cimiento cierto y efectivo del resultado lesivo estabilizado. Segun doctrina uniforme
de la Sala Contencioso-administrativa del Tribunal Supremo:

En los dafios continuados (verbigracia, SIDA o lesion nerviosa sujeta a rehabi-
litacién) el quebranto de la salud se manifiesta “dia a dia”, de manera prolongada
en el tiempo, no pudiendo medirse al inicio las consecuencias para la salud. El dies
a quo sera aquel en que el reclamante tenga conocimiento de los efectos definitivos
de una lesion: «desde el dia en que cesan los efectos del quebrantor o las secuelas se «conozcan
definitivamente»®.

En los dafios permanentes (verbigracia, amputacion o encefalopatia hipoxi-
co-isquémica), el dies a quo sera aquel en que el reclamante tiene conocimiento de que
las «secuelas» —no los «padecimientos o manifestaciones» derivados de ellas—han quedado
perfectamente determinadas con caracter irreversible e inalterable.

Por tanto, no se pueden confundir los términos «secuela» (encefalopatia) y «pade-
cimiento o manifestacion» (retraso psicomotor, epilepsia, convulsiones, paralisis cerebral,
etcétera) derivados de aquella. La secuela hace referencia a un resultado consolidado
e irreversible, no sujeto a tratamiento, mientras que los «padecimientos» evolucionan en
el tiempo, siendo susceptibles de tratamiento.

En relacion con una encefalopatia de un recién nacido, la STS (Sala C-A) de 18
de enero de 2008% indica: «carece de fundamento el loable intento que efectia la re-
presentacion de la actora en orden a convencer a la Sala de que estamos en presencia
de un dafio continuado y no de un dafio permanente, ya que los argumentos de la recurren-
te parten de una inequivoca confusion entre secuelas y padecimientos [...J que, lamentablemente,
derwvan de ellas y que, ciertamente, evolucionan en el tiempon.

Con relacién a la prescripcion de la accién ejercitada, invocable a instancia
de parte, cabe plantear: ¢se puede alegar por las partes la prescripcion ex novo en el
escrito de conclusiones? La respuesta ha de ser negativa.

De acuerdo con los articulos 33.1 y 65 LJCA, los 6rganos contencioso-adminis-
trativos juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de
los motivos que fundamentan el recurso y la oposicion, sin que puedan plantearse en
el escrito de conclusiones cuestiones que no hayan sido suscitadas en los escritos de
demanda y contestacion.

9 STS (Sala C-A) de 24 de febrero de 2015, rec.661/2013: «lLos continuados son los que no se agotan
en un momento y van evolucionando, de forma que el plazo de prescripcion permanece abierto y sélo se iniciard su cémputo
cuando haya base para tener por concretado definitivamente el alcance de las secuelas». Vid. SSTS (Sala C-A) de 29 de
noviembre de 2011, rec.4647/2009 o de 28 de junio de 2011, rec.6372/2009.

% Rec. 4224/2002.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
218 ISSN: 3020-6731, ntm. 117, enero-junio (2024), pags. 193-228



Comentarios de Jurisprudencia

Finalmente, he de sefialar que no puede confundirse el plazo de prescripcion
del derecho a reclamar la reparaciéon del dano con el plazo de caducidad para la in-
terposicion de los recursos administrativos o del recurso contencioso-administrativo.
Mientras que el plazo para la interposicién del recurso constituye un requisito de
procedibilidad, que por su caracter formal o adjetivo puede apreciarse ad limine, sin
necesidad de conocer el fondo del asunto, la prescripcion de la acciéon para reclamar
el dafio afecta a la existencia misma del derecho cuyo reconocimiento se reclama,
por lo que su estimacion requiere un pronunciamiento de fondo, en base a la prueba
contradictoria de los hechos que la determinan®.

4. :La Administracion soporta, en todo caso, la carga procesal
de acreditar haber actuado conforme a la lex artis?

Al tratar de responder a este interrogante observamos pronunciamientos dis-
pares de los Tribunales.

Algunas sentencias seflalan que, una vez acreditado por el recurrente el dafio
antijuridico y el nexo o relaciéon de causalidad entre este y el acto de asistencia mé-
dica o la organizacion sanitaria, corresponde a la Administraciéon la prueba de que
ajusto su actuacion a las exigencias de la lex artis.

Esto se justifica por la mayor dificultad del reclamante de acreditar que la Ad-
ministracion sanitaria no ha actuado conforme a las exigencias de una recta praxis
médica debido a que la Administracién es la parte que dispone del expediente admi-
nistrativo. Se deben tomar en consideracion las dificultades que normalmente encon-
trara el paciente para acreditar la infracciéon de la lex artis dentro de las restricciones
del ambiente hospitalario, por lo que habra de adoptarse una cierta flexibilidad, de
modo que no se exija al perjudicado una prueba imposible o diabdlica.

Por esta razon, en materia de prestacion sanitaria, proclama la STS (Sala C-A)
70072018, de 26 de abril: «Nos encontramos con un problema que reside en la prueba de que lo
actuado en este caso ha sido lo indicado en términos médicos o no. Por otro lado, se aprecia en este
dmbito una moderacion de la carga de la prueba impuesta al paciente en aplicacion del principio
de facilidad probatoria, invirtiéndose aquella al vmponerse a la Administracion la prueba de que su
actuacion fue, en todo caso, conforme a las exigencias de la lex artis».

Y afiade: El principio favor probationis «obliga a la Administracion, en determinados
supuestos, a ser ella la que ha de acreditar, precisamente por disponer de medios y elementos sufi-
cientes para ello, que su actuacion fue en todo caso conforme a las exigencias de la lex artis, pues no
serta objetiva la responsabilidad que hiciera recaer en todos los casos sobre el administrado la carga

% STS (Sala C-A) de 12 de septiembre de 2012, rec.1467/2011.
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de probar que la Administracion sanitaria no ha actuado conforme a las exigencias de una recta
praxts médican*®.

El Alto Tribunal reconoce que, en determinado supuestos, se impone a la Ad-
ministraciéon demandada la carga procesal de acreditar que la actuacion sanitaria
se acomodo a la lex artis ad hoc. Se proclama una inversion probatoria fundada en la
ventajosa posicion que la Administracion ostenta a priori®.

El hecho de que el reclamante deba probar la actuacién incorrecta de la Ad-
ministracion no es 6bice para que la Administraciéon también «deba colaborar», despla-
zandose la carga de la prueba hacia quien se halla en mejor posiciéon en relacién con
las fuentes de prueba.

Pero, en este contexto, surge la siguiente cuestion: jcudles son esos «determinados
supuestos» en los que opera la inversion de la carga probatoria de la lex artis?

A esta pregunta responde el propio Tribunal Supremo: «/...J incumbe a la Admi-
nistracion sanitaria la carga de la prueba de la debida diligencia en la prestacion, y lo circunscribe
a los supuestos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la Administracion
0 se produce un daiio inusual a los riesgos inherentes de la actuacion que en cada caso se trate»®.

Y ello es asi porque el que normalmente se deba acreditar por el reclamante la
mala praxis para declarar la responsabilidad por actuacién sanitaria «no excluye que la
carga de probar deba combinarse con la facilidad para probar (favor probationis)»™.

Pero, al mismo tiempo, en otras sentencias, sin excluir el principio de facilidad
probatoria, se indica que la acreditaciéon de un mal uso de la lex artis corre a cargo de
quien reclama, presumiéndose su indebida aplicacién cuando el dafio resulta des-
proporcionado o desmedido con el mal que provocé la intervencién médica. Estas
mismas sentencias reconocen que la discusion carece de la trascendencia que se le
pretende atribuir porque, previamente, incumbe a la parte actora la carga de acredi-
tar la antjuricidad del dafio, lo que lleva implicito probar que la prestacion sanitaria

9% Rec. 3424 /2015. Vid. también SSTS (Sala C-A) de 9 de diciembre de 2008, rec.6580/2004;
4 de julio de 2007, rec.8368/2003; 14 de junio de 2011, rec.2371/2007; 19 de septiembre de 2012,
rec.8/2010, entre otras. La STS]J Baleares (Sala C-A) 553/2023, de 5 de julio, rec.602/2020, precisa: «De
ahi que no proceda indemnizar a un enfermo cuando se acredite por la Administracion sanitaria, a quien incumbe la carga
probatoria sobre esta cuestion, que se ha dispensado al paciente una correcta atencion médica y se le ha diagnosticado y tratado
correctamente la dolencia que padece».

97 RIVAS LOPEZ, A.L. (2012:75).

% Este tltimo supuesto es el dano desproporcionado. Vid. STS (Sala C-A) de 27 de noviembre de
2012, rec.5938/2011.

9 STSJ de Andalucia (Sala C-A) de 4 de marzo de 2008, rec.273/2006.
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no se acomodo al estado de la ciencia o que, atendidas las circunstancias del caso, los
servicios publicos sanitarios no adoptaron los medios a su alcance’””.

Por tanto, la respuesta la ofrecen los Tribunales: «La administracion demandada,
inicialmente, no tiene que acreditar que ha actuado conforme a la lex artis, pues su infraccion debe
acreditarla la parte actoran'', salvo que se trate de un dano desproporcionado o que,
en virtud de los principios de facilidad o dispomabilidad probatoria, se encuentre en mejor
posicion para hacerlo que el perjudicado.

IV. CONCLUSIONES

1. Tratandose de la responsabilidad patrimonial sanitaria, no existen normas
legales concretas sobre la carga de la prueba, lo que obliga a una remisién a la Ley
de Enjuiciamiento Civil (art. 217 LEC), con las matizaciones introducidas por los
Tribunales. Por ello, el estudio de la carga de la prueba en estos procesos ha de partir
del analisis de una abundante casuistica jurisprudencial.

2. Considerando lo establecido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
el perjudicado soporta la carga procesal de acreditar la mala praxis y el cardcter
antijuridico del dafio, que incluye acreditar que la prestacion sanitaria no se acomo-
do al estado de la ciencia o que, atendidas las circunstancias del caso, los servicios
publicos sanitarios no adoptaron los medios a su alcance. Todo ello sin perjuicio de
las modulaciones que puedan surgir por el principio de la facilidad o posibilidad probatoria.
La prueba de presunciones y la prueba indiciaria seran un medio idéneo para dicha
acreditacion.

3. Asimismo, soporta la carga de acreditar la relacién de causalidad entre el
dafo y la actuacién u omision del personal de la Administracién o de la organizacion
sanitaria. No obstante, segtin la jurisprudencia, la carga de la prueba del nexo causal
que soporta el perjudicado no impide que, en aplicacion del principio de facilidad de la
prueba, haya de atemperarse en atencion a las dificultades que normalmente encon-
trara el paciente dentro de las restricciones del ambiente hospitalario, debido a que la
Administracion es la parte que dispone de la historia clinica.

100 Vid. SSTSJ de Madrid (Sala C-A) 158/2023, del5 de febrero, rec.524/2020; 157/2023, de 13
de febrero, rec.949/2020, entre otras.

101 STSJ de Castilla-Le6n (Sala C-A), de 22 de enero de 2016, PO 1325/2013: dnversion de carga de
la prueba no significa imposibilidad probatoria, sino simplemente el cambio de la obligacion que tiene el Tribunal de atribuir
a una u otra parte la carga probatoria. Pues bien, la administracion demandada, quien inicialmente no tiene que acreditar que
ha actuado conforme a la lex artis, pues su infraccion debe acreditarla la parte actora, ha acreditado haber cumplido la misma
9 por lo tanto, se llega, nuevamente, a la desestimacion del presente recurso». En el mismo sentido se pronuncia la STS]J
de Andalucia (Sala C-A), sede Mélaga, 1288/2018, de 14 de junio, rec.120/2016.
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4. Como regla general, ha de acreditarse por quien formula la pretensién in-
demnizatoria la existencia de una relacion de causalidad «cierta» entre el funciona-
miento del servicio y el dafo acaecido, hasta el punto de que la responsabilidad ad-
ministrativa se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido concretarse por
ser desconocida la causa generadora del evento dafioso. Asimismo, no se puede apreciar
el nexo de causalidad cuando la ciencia médica no es suficiente para restablecer la
salud y el dano obedece a la «nevitabilidad bioldgicar.

5. No obstante, el Tribunal Supremo acoge la teoria probabilistica del nexo causal
conforme a la cual «serd exigible que en el proceso queden identificadas con un cierto grado de
posibilidad real, al menos, alguna o algunas causas de la lesién. De forma que, de haber sido
las causas reales, hubieran podido ser combatidas por el servicio sanitario eliminan-
do o minorando el resultado final, siempre que la Administraciéon no haya ofrecido
explicaciones bastantes para excluirlas como posibles».

6. No faltan pronunciamientos que otorgan especial relevancia la «prueba indi-
claria o indirecta», igualmente idénea en orden a la cumplida acreditacién del hecho
causante de las lesiones y la siempre exigible relacién de causalidad, mediante una
ponderacién conjunta de todos los medios de prueba.

7. También soporta el paciente o el reclamante la carga de acreditar el dano
sufrido —incluido dafio moral, dafio emergente y lucro cesante— asi como el quantum
indemnizatorio, la interrupcién de la prescripcion de la reclamacion o la interven-
cién concurrente, en su caso, de varias Administraciones Publicas.

8. En mi opinién, resulta urgente la aprobacion de un baremo especifico que con-
temple unas indemnizaciones adecuadas a las peculiaridades de la actividad sanita-
ria. Suimportancia radica en que deberd compaginar unas indemnizaciones propor-
cionales al dafio sufrido con criterios de racionalizacién que eviten riesgos para la
sostenibilidad del sistema sanitario.

9. A la vista de la doctrina de los Tribunales, cabe concluir que la Adminis-
tracion demandada soporta la carga procesal de acreditar la ruptura o ausencia del
nexo causal, en cualquiera de sus vertientes: fuerza mayor; culpa exclusiva del per-
judicado o de un tercero; causas endogenas al propio paciente o dafios intrinsecos al
tratamiento médico, que se producen de modo necesario por su finalidad terapéutica.

10. La carga procesal de la Administracién también abarca la inexistencia de
dano derivado del funcionamiento de los servicios publicos sanitarios o su defectuosa
evaluacion econémica, asi como la prescripcion de la acciéon ejercitada. Cuando en
la actividad administrativa causante del dano han intervenido varias Administracio-
nes Puablicas en gestiéon conjunta, las Administraciones deben probar, en su caso, la
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existencia de instrumentos de actuacién conjunta y la forma en que cada una de ellas
ha intervenido.

11. En los supuestos de concurrencia de concausas imputables, unas a la Admi-
nistracién y otras a entidades o personas ajenas (empresa contratista, centro concer-
tado, empresa farmacéutica, laboratorio, sujetos privados, etcétera) e incluso al pro-
pio perjudicado, la Administracién debera acreditar que la lesiéon no es consecuencia
exclusiva de su actuaciéon u omision, al objeto de que se atempere la indemnizacion
reclamada.

12. En la prueba de la valoracién econémica del dafio revisten gran importan-
cia los informes periciales de valoraciéon del dafio corporal (IVDC). En la practica,
desgraciadamente, es bastante frecuente que dichos peritos se extralimiten en sus
funciones y enjuicien también la posible infraccion de la lex ariis.

13. A mi juicio, como ha proclamado el Tribunal Supremo, los 6rganos judicia-
les no deberian admitir que los peritos valoradores del dafo, sin especialidad médica
concreta en la materia objeto del pleito, se pronuncien en relacién con la adecuacion
o no a la lex artis de la actuaciéon médica observada, desviacion que vicia el debate y
es susceptible de confundir al Juzgador.

14. Segtn la jurisprudencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo,
en los danos continuados (verbigracia, SIDA o lesién nerviosa sujeta a rehabilitacion)
el dies a quo del computo anual prescriptivo sera aquel en que el reclamante tenga
conocimiento de los efectos definitivos de una lesion, ya sea desde la curaciéon o desde
la estabilizacion de las secuelas.

15. En cambio, en los dafios permanentes, en cuanto irreversibles (verbigra-
cia, amputacién o encefalopatia hipoxico-isquémica) el dies a quo sera aquel en que
el reclamante tiene conocimiento de que las «secuelas» —no los «padecimientos o
manifestaciones» derivadas de ellas— han quedado perfectamente determinadas con
caracter irreversible e inalterable. Por tanto, no se pueden confundir los términos
«secuelar (encefalopatia) y «padecimiento o manifestacion» derivada de aquella (retraso psi-
comotor, epilepsia, convulsiones, paralisis cerebral, etcétera). La secuela hace refe-
rencia a un resultado consolidado e irreversible, no sujeto a tratamiento; en cambio,
los «padecimientos» que derivan de la secuela evolucionan en el tiempo, siendo suscep-
tibles de tratamiento.

16. La prescripcion de la accion para reclamar el dafo afecta a la existencia
misma del derecho. Su estimacioén requiere un pronunciamiento de fondo, en la sen-
tencia, en base a la prueba contradictoria de los hechos que la determinan.
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17. Conforme a la doctrina de los Tribunales, la Administracién sanitaria de-
mandada inicialmente no tiene que acreditar que ha actuado conforme a la lex artis,
pues su infraccién debe acreditarla la parte actora. No obstante, la jurisprudencia
no excluye que la carga de probar deba combinarse con la facilidad para probar. El
principio favor probationis «obliga a la Administracién, en determinados supuestos,
a ser ella la que ha de acreditar, precisamente por disponer de medios y elementos
suficientes para ello, que su actuacion fue, en todo caso, conforme a las exigencias
de la lex artis».

Concretamente, el Tribunal Supremo circunscribe esta carga procesal de la
Administracion de la diligencia debida «a los hechos que facilmente pueden ser probados por
la Administracion o cuando se produce un dafio inusual a los riesgos inherentes de la actuacion que
en cada caso se trate».

18. A mi juicio, ante la importancia —juridica, humana y econémica— que ha
adquirido en este siglo el Derecho administrativo sanitario, el legislador espaiiol de-
beria ser pionero en recoger unas normas especificas sobre la distribucién de la carga
de la prueba en dicho ambito. Convendria evitar la simple remision a la normativa
civil y regular de forma especifica la carga de la prueba que a cada una de las partes
compete, positivizando la doctrina consolidada del Tribunal Supremo.
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