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|. RIESGOSDEL DESARROLLOY
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA.

Es objeto de estas reflexiones, tras la aparicion de la
Ley 4/1999, modificadora de la Ley 30/1992, la respon-
sabilidad de la Administracién por dafios derivados de los
servicios publicos por los convencionalmente [lamados
“riesgos del progreso”, es decir, dafios producidos por
actuaciones o utilizacién y suministro de cosas cuya
peligrosidad se desconocia en €l momento de su aplica-
cion; y ello porque el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica que habia en tal momento no al-
vertiade la existencia de tales riesgos.

Es de lo mas frecuente que muchos de esos riesgos,
antes inexistentes, vengan precisamente de la mano de
los propios adelantos propulsados por e mundo de la
ciencia o de la técnica que, por una parte los crea, y sin
embargo no cuenta con los conocimientos necesarios
para prever o medir la posible peligrosidad de la activi-
dad o el producto puesto en circulacién. Como bien pue-
de comprenderse, ese mundo de lacienciay latecnologia
no puede tomar el ser humano, el planeta entero, e inclu-
SO mas que todo eso, como un campo de ensayo 0 exp e-
rimentacién, pero tampoco puede renunciar, sino por €l
contrario impulsar, la puesta en préactica de los avances
del conocimiento ya que estos no tendrian sentido sin
prestar la utilidad de la que son susceptibles.

Aunque los riesgos del progreso pueden proyectarse
en cualquier vertiente de la vida y de las cosas no cabe
duda que el area maés sensible es la de la salud humana,
que constituye el centro de absorcién no sblo de sus ries-
gos propios (alimentos, medicamentos, transfusiones,
tratamientos, técnicas operatorias, etc.), o0 sea, los que
proceden de las actividades y productos relacionados
directamente con el ser humano, sino de otras fuentes
indirectas de riesgo (maquinas, edificios, cosas, activida-
des, productos peligrosos o defectuosos) cuyos efectos
nocivos pueden repercutir finalmente en la salud de las
personas o de los seres vivos en general.

Como es natural, no podriala Administracién Pibli-
ca, como prestadora de bienes y servicios, renunciar a
insertarse en la corriente del progreso con €l fin de au-
toexcluirse de la esfera de los riesgos, eliminando o dis-
minuyendo asi |a posibilidad de producir dafios resultan-
tes de peligros ignorados y evitar responsabilidades im-
posibles de calibrar a priori. Lejos de €llo, los servicios

' Texto de la ponencia presentada por el autor en e V111 Congreso Derecho y Salud, “ Nuevas per spectivas de la responsabilidad” , celebrado en Santiago

de Compostela, del 10 a 12 de noviembre de 1999.



DS Val. 8, NUm 2, Julio-Diciembre 2000

publicos no pueden sino situarse en el nivel de la moder-
nidad e incluso -como ocurre de usual en el &mbito sani-
tario- constituir la avanzadilla en la aplicacion de la cien-
cia o la tecnologia, porque esto forma parte de la natura-
leza de las cosas, sin que admita, por tanto, la més mini-
ma objecion; siempre y cuando, como es |égico, antes de
la puesta en uso de lo que constituye el posible foco de
riesgo se hayan empleado diligencias maximas capaces
de eliminar todos los mérgenes de incertidumbre hasta
donde ello sea raciona mente posible.

Ciertamente, la Administracion no puede encogerse
y caminar a la cola del sector privado por la prevencion
de no adquirir responsabilidades por la asuncién del
progreso y sus riesgos. Esclaro que si el sistemasanitario
publico tiene conocimiento de la existencia de un nuevo
fé&rmaco al que se le presumen resultados excelentes, o de
la bondad de una nueva técnica operatoria o de determ-
nadas radiaciones, la Administracion no puede inhibirse,
sino investigar, asegurarse y, en dltimo término, impulsar
decididamente el adelanto en cuestion. Todo ello sin
perjuicio de que quepa exigirle la mas rigurosa precau-
cion; ciertamente, "el innovador no puede limitarse a
jugar con los riesgos del desarrollo como el aprendiz del
brujo"2. Por consiguiente, no se trata de buscar aqui a-
gumentos suavizadores de |a responsabilidad administra-
tiva, aceptando de modo tolerante una conducta relajada
0 negligente ante el fendbmeno que nos ocupa. Se trata
exactamente de lo contrario, es decir, de poner a descu-
bierto todo el amplio tramo de diligencia que tiene que
cubrir y de las pruebas de que debe proveerse para que su
comportamiento y el resultado final que produzca no
resulte antijuridico en términos de responsabilidad. Debe
guedar claro, pues, que la exoneracién de responsabilidad
de la que agui nos ocupamos solo alcanza a la hipétesis
de que la ignorancia sobre el posible riesgo creado haya
sido humanamente imposible de vencer. Por tanto, no es
licito criticar la causa de no imputacion que viene a esta-
blecer e articulo 141.1, sobredimensiondndola artifi-
cialmente de modo alarmistay sin atenerse realmente alo
gue la norma realmente contempla. Por otra parte, como
bien ha advertido MIR PUIGPELAT, el nuevo articulo
141.1. no dterara significativamente el alcance de la
responsabilidad de la Administracion. El pardmetro al

2 La frase es de SALVADOR CODERCH, Pablo y SOLE FELIU, Jo-
seph, desulibro Brujos y Aprendices. Los riesgos del desarrollo en la
responsabilidad de producto, Edit. Marcial Pons, Barcelona, 1999, pag.
13. La idea completa merece su transcripcion: "€l aprendiz del brujo, si
quiere mejorar las técnicas de su maestro, debe asumir los riesgos
asociados a las nuevas soluciones, debe aprender efectivamente las
recetas del brujo o, al menos, aproximarse razonablemente a ellas. Y,
en un mundo en e que la investigacion cientifica y tecnoldgica esta
descentralizada, es legitimo formular la propuesta de que € fabricante,
0 a menos algunos de ellos, no pueden limitarse a informarse del
estado de los conocimientos sino que han de contribuir razonablemente
amejorarlos mejorar € estado de la ciencia y de la técnica esalgo que
también incumbe al fabricante, al menos en los sectores més sensibles
dela quimica, la biologia, la medicina, la alimentacién, etc”
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gue remite el precepto, el estado delacienciao latécnica
en el momento de produccion del dafio es, ciertamente,
muy amplio, y permitird excluir la responsabilidad admi-
nistrativa en muy pocos supuestosS.

Vaya asimismo por delante la proclamacion de que
es necesario separar escrupulosamente del tratamiento del
tema cualquier postura aprioristica de corte ideolégico o
economicista, esas que tan frecuentemente enturbian el
razonar juridico en esta materia. Como bien se sabe, la
estimativa campea en este campo a sus anchas; la opina-
bilidad sobre lo que es justo o injusto es tan extrema
como extremos son los propios pronunciamientos judi-
ciales, que tan frecuentemente oscilan entre decir que la
responsabilidad administrativa se inspira en un sistema
de solidaridad socia y que debe hacer frente de manera
generosa a las situaciones de infortunio, hasta el punto
opuesto de afirmar, con las clésicas expresiones conoci-
das, que el sistema de responsabilidad no es un seguro
colectivo de todo lo que suceda, que no puede constituir
una cargainsoportable para el Estado, etc. etc.

La institucion de la responsabilidad administrativa
flucttia asi por todos lados, quizés debido a la parquedad
de su regulacién legal aun a pesar de la mayor densidad
normativa que aportd a sistemala Ley 30/1992. Pero en
sus preceptos se hallan por 1o general grandes conceptos,
no concretas soluciones, como o prueba el hecho de que
las resoluciones de los casos concretos sigan dependien-
do tan excesivamente de argumentos formales que més o
menos visiblemente encubren decisiones motivadas por
la pietatis causa, la equidad, o también por el principio
pro fisco; en suma, decisiones entregadas a un arbitrio
judicia notablemente variable. Una regulacién extraordi-
nariamente simple para enfrentarse a algo tan ambicioso
como disciplinar universalmente, es decir, con uniformi-
dad de régimen, unarealidad tan ampliay dispar como la
que es objeto de la actividad administrativa. El escueto y
monolitico sistema basado en la responsabilidad objetiva
para todo, sin distincion, ha de resolver problemas de
diversa indole que por su naturaleza particular parecen
reclamar soluciones igualmente particulares, tempera-
mentos y matices. No es trasladable, sin més, €l corte
argumental necesario para resolver una reclamacion de
dafios causados por las obras de una carretera que |os que
derivan de actos administrativos o de |la asistencia hospi-
talaria; y, dentro de estos Ultimos, no es igualable el es-
gquema argumental que haya de desplegarse para deducir
la responsabilidad que resulte de una concreta técnica

3 MIR PUGPELAT, Oriol. La reforma del sistema de responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas operada por la Ley 4/1999
de 13 de enero, de modificacion delaLPJPAC, en "Revista Juridica de
Catalunya”, nim. 4, 1999, pag. 66. quien abunda: "El nuevo articulo
141.1. se limita a excluir la responsabilidad administrativa cuando el
servicio publico haya funcionado de una manera éptima, inmejorable,
segun los conocimientos de lacienciao delatécnica, y no ya segin los
recursos de que dicho servicio efectivamente disponia”. (pag. 67)
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quirdrgica, o por negligencia en el tratamiento médico,
por la tardanza en la atencién (listas de espera), por la
adquisicion de enfermedades nosocomiales u hospitala-
rias; o, en fin, por los dafios que no eran conocidos ni
pensables en el momento de ser generados o producidos.

En suma, el sistema prescinde de distinciones que la
préctica luego revela como necesarias y que en muchos
casos viene a demostrar la irremediable necesidad de un
manejo, siquiera soterrado, de laidea de culpa, tan con-
traria tedricamente a sistema de responsabilidad objeti-
va. Asi, €l ingtituto de la responsabilidad administrativa,
consagrado como de carécter objetivo cualquiera que sea
el sector o la materia en la que se desenvuelva, tropieza
luego en el plano de la realidad con la necesidad de dar
soluciones a una casuistica inmensa que revela por si
misma la existencia de diferencias capitales en los tipos
de asuntos, muy dificiles de uniformar. Pero el sistema
legal es uniforme? y como tal aborda sin distincion la
responsabilidad tanto por la accién publica como privada
de la Administracién; tanto por el gercicio de funciones
publicas como por difusos servicios publicos situados en
los confines Ultimos del concepto; y asimismo, por los
actos administrativos, las actuaciones materiales, la inac-
tividad de la Administracion o los puros hechos materia-
les incardinables en la categoria del caso fortuito; tanto
por el funcionamiento normal como anormal del servicio
publico; y tanto si €l dafio resulta imputable objetiva-
mente a la Administracion por el simple resultado, como
si los dafios pertenecen a aquella clase en que solo lafalta
de puesta en servicio de medios adecuados para evitar la
lesion puede ser causa de imputacion (distincion ésta que
por si sola pone en cuestion el sistema entero de la res-
ponsabilidad objetiva); en fin, un sistema que no distin-
gue cuando la actividad dafiosa se realiza en beneficio de
la colectividad o cuando en la del propio aparato admi-
nistrativo.

4

Cabe pensar en s seria conveniente diversificar e régimen de la
responsabilidad, distinguiendo al menos algunos grandes sectores de
actividad (asi, por ejemplo, € de los dafios hospitalarios) contemplan-
do para cada uno sus propias peculiaridades. A nuestro juicio, €
articulo 106 de la Constitucion no representa un obstaculo a tal pos-
bilidad puesto que no impone al legislador un régimen uniforme y ni
siquiera que € caréacter de la responsabilidad de la Administracion
haya de ser objetivo en todo caso, pues no hay que olvidar que la
garantia es de configuracion legal. Mayor dificultad podria verse en e
articulo 149.1.18% al hablar de un "sistema de responsabilidad”, lo que
podria interpretarse como la exigencia de una regulacion integrada,
presidida por los mismos principios. Pero aun concediendo que €ello
hubiera de ser asf, no es menos razonable decir que en su aplicacion
practica un tal sistema comin debe acomodarse a cada tipo de asunto
en funcién de la naturaleza de las cosas. Lo que no parece razonable es
tomar como punto de partida del sistema los supuestos "de libro" en
que la responsabilidad objetiva juega a plenitud (asi, las lesiones que
derivan de obligaciones de resultado en el campo del derecho patrimo-
nial), o sea, escoger el modelo de solucion més beneficioso que puede
generar el sistema para luego extenderlo sin mas a cualquier tipo de
relacion, igualando asi situaciones que, por otra parte, nunca reciben
tratamiento igual en e mundo del D erecho.

Y a hemos proclamado que es necesario descontami-
nar el tratamiento de este tema de consideraciones paraju-
ridicas que no estan contenidas en su regulacién legal ni
siquiera implicitamente y que sin embargo son por lo
general tan alegremente manejadas, haciendo decir al
sistema lo que éste no dice, pues la verdad es que de tal
regulacion ni seinduce la "filosofia* de que el Estado no
puede constituirse en un asegurador colectivo de todos
los riesgos, ni que, por el contrario, lainstitucion haga en
Ultimo extremo las veces de un sistema de seguridad
social; en realidad, tal regulacion no permite hallar s-
quiera el fundamento dltimo de la institucion, cudl sea a
la postre el bien juridico protegido. Por consiguiente,
falta ese elemento interpretativo clave que tanto orienta-
ria en la préactica, de modo unidireccional y certero, en el
hallazgo de soluciones y en toda la labor hermenéutica a
realizar sobre cada una de las piezas del sistema que hay
gue conjugar y armonizar alahorade dar solucién a cada
caso concreto. Por tanto, es preciso tecnificar al maximo
el uso de lainstitucién en busca de unos anclajes ciertos
que impidan o reduzcan el constante riesgo de caer del
lado del puro arbitrismo, de las soluciones "a sentimien-
to" que al cabo producen irremediablemente desastrosos
agravios comparativos. Hay que estar, pues, al régimen
establecido, sin apriorismos, guste 0 no, Sea oneroso o no
para la Administracion. Creemos, en suma, que nadie
puede erigirse en el intérprete supremo, segiin cada caso,
delo que el sistema haquerido proteger.

Ahora bien, no cabe dejar de afiadirse una reflexién
sobre lo ya expuesto, a guisa al menos de contrapeso para
equilibrar esa postura bien conocida que considera a la
Administracién como el origen indefectible de todos los
males y el centro de todos los perjuicios a indemnizar.
Hay que insistir en que esa puesta en riesgo, consustan-
cial atodo lo nuevo, que conllevala dacion y gestion de
los bienes del desarrollo, puede la Administracion adop-
tarla con toda resolucién, precisamente por la legitimidad
gue le confiere el hecho de servir alos intereses genera-
les, sin aprovechamiento ni lucro. Y aln mas, perfecta-
mente puede comprenderse la razonabilidad de cargarle
al sector privado su responsabilidad por los eventuales
dafos sobrevenidos por la puesta en riesgo que implica
una actividad basada en la competitividad y el lucro,
conforme a clésico aforismo “ cuius est commodum eius
est periculunt®; y bien claro parece que tal razonamiento
no es trasladable, sin més, a &mbito de la Administra-
cion, sencillamente porque cuando ésta aplicalacienciao
la tecnologia, con sus riesgos siempre subyacentes, 10

®. Asi lo expresa con la mayor claridad la STS4 julio 1998 (Ar. 6821)
al referirse alos dafios producidos por |a difusion de plasma sanguineo
contaminado, y decir que “ tienen las referidas empresas farmacéuticas
el deber de soportarlo como consecuencia del riesgo industrial o
comercial derivado de su actividad encaminada primordialmente al
cuidado de la salud de los destinatarios de los productos que elaboran,
lo que también les proporciona ventajas o beneficios y, por cons-
guiente, les obliga a afrontar las pérdidas.” (Fto. Jur. 5)

I
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hace en puro beneficio de los ciudadanos. Y se puede dar
cierre a razonamiento, invirtiéndolo, y decir que si los
ciudadanos resultan generalmente beneficiados de la
accion prestadora publica, a la que exigen los niveles de
calidad propios del moderno estado de la ciencia o de la
técnica, asumiendo asi sus riesgos, no es disparatado
afirmar que aquéllos vengan obligados a soportar, en €l
plano juridico, los eventuales dafios generados por he-
chos producidos en un momento histérico en el que era
invencible la ignorancia sobre sus posibles efectos lesi-
VOS.

En suma, es obligado dejar bien patente algo que
con frecuencia se suele olvidar o no dejar realzado como
es justo hacerlo: que la obtencién de lucro, consustancial
a las relaciones juridicas del sector privado, es un dato
decisivo situado en la base misma de su sistema legal y
en funcidndel cual éste se construyey brinda las adecua
das soluciones de justicia. Por ello, no es de rigor expor-
tar, sin més, los planteamientos de ese régimen o subsis-
tema juridico a otra esfera de la responsabilidad, maxime
si el protagonista es la Administracion Publica cuando
realiza una actividad prestacional. La extension de lo que
deba cubrir la garantia de la responsabilidad sera la que
sea 0 deba ser, pero siempre habra de montarse sobre los
principios del propio subsistemay de su contexto. Inclu-
so los términos de sus preceptos, para ser bien compren-
didos, exigen ser leidos e interpretados desde la plena
consciencia de que el sujeto concernido es la Administra-
cion Pablicay no un sujeto privado.

Hay que insistir. La reflexion que antecede no trata
en modo alguno de impregnar de apriorismos el trata-
miento que brinda el sistema legal de la responsabilidad
administrativa, ni el concreto problema que agqui nos
ocupa, pero a menos es importante tener siempre en
cuenta esa posicion especial del servicio publico en este
contexto porque es preciso llamar a la moderacién y
equilibrar esa tendencia tan usual, a la que algunos se
apuntan con tanto ardor como incisivo lenguaje, en laque
el punto de partida no es otro que el de considerar a la
Administracién prestadora de os servicios como €l ene-
migo a batir por sistema, y al tesoro publico el cajén del
dinero disponible a tirén de todos, sin que se reconozca
legitimidad alguna a cualquier intento de racionalizar el
hecho social y delimitar los confines de la garantia, como
ocurre con cualquier instituto juridico, algo que a pare-
cer no se le consiente ni siquiera al Estado en materia de
responsabilidad patrimonia de la Administracion. Como
dice MARTIN REBOLLO en un reciente y lucido estu-
dio sobre el tema, recordando un libro de PASCAL
BRUCKNER (“ La tentacion de la inocencia”), se trata
de endosar la reparacién de todos los males a un “ tétem”
estatal poderoso y malvado, al mismo tiempo que se
reclamael repliegue total de dicho Estado. Lainocenciay
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victimacssién del yo, frente a la responsabilidad universal
del otro .

II.EL SUPUESTO DE HECHO
CARACTERISTICO: LA i
CONTAMINACION POR TRANSFUSION
SANGUINEA.

En los Ultimos afos, 10s servicios sanitarios publicos
en especial, se han encontrado de cara con un problema
gue por su amplia repercusion social ha puesto en prime-
risimo plano el tema de la responsabilidad de la Admi-
nistracion ante los riesgos del desarrollo. Y tal problema
no es otro que el de la contaminacion producida en hos-
pitales publicos por transfusiones sanguineas portadoras
del virus del SIDA o de la hepatitis C, problema singular
que por su magnitud ha propiciado su toma en conciencia
e incluso la adopcién de una solucion legal concreta para
ello, precisamente la que es objeto de este estudio, pero
gue como es obvio es extensible a otros factores de riesgo
cualquieraque sea su procedencia.

Respecto al virus del SIDA cabe decir del modo
mas sintético que la determinacion de los grupos portado-
res del virus, de las vias de contagio y sus consecuencias
fue reveléndose a partir de 1981, si bien el propio virus
no fue identificado sino hasta 1983, siendo a final de ese
afo cuando un |aboratorio americano desarroll6 €l primer
test de deteccion del virus en la sangre. En 1985 se dicta
en Espafia la primera Orden Ministerial que obliga a
hacer pruebas en el plasma destinado atransfusionesy se
proveen los hospitales con medios para su realizacion.
En cuanto a virus de la hepatitis C, hasta diciembre de
1988 no fue aislado e identificado, calificAndose hasta
ese momento de hepatitis “no A, no B” los casos que no
respondian a ninguno de esos dos tipos. No existieron
pruebas para su deteccién a nivel mundial sino hasta
comienzos de 1989 y en Espafia la obligatoriedad de las
pruebas se establecié por O. M. de 3 de octubre de 1990.

Como es l6gico, la cuestion no se plantea con las re-
clamaciones referidas a transfusiones realizadas una vez
gue la deteccion del virus ya era factible técnicamente -
ya veremos este punto a continuacion- y, con mayor
razon, desde que la obligatoriedad de las pruebas fue
establecida normativamente, pues en estos casos ya no
cabe hablar propiamente de riesgos desconocidos, sino de
funcionamiento anormal del servicio publico o, alo -
mo, de caso fortuito igualmente determinante de respon-
sabilidad administrativa. Por tanto, el problema viene

° MARTIN REBOLLO, L. Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial
dela Administracion en "RA.P." n°150, septiembre-diciembre 1999,
pags. 370-371.
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referido a hechos anteriores, y la pregunta “anteriores a
qué’ constituye el punctus saliens del problema, es decir,
la necesidad de fijar un criterio general susceptible de ser
aplicado a cada una de estas fuentes de riesgo, que venga
a resolver cudndo existe una situacién de ignorancia
insalvable del peligro en cuestion o era técnicamente
imposible evitar la produccion de los dafios; y cuando o a
partir de qué circunstancia no cabe exculpar a servicio
publico del riesgo creado y de los dafios que eventual-
mente ocasione.

Hay que precisar que no porque tales episodios ocu-
rrieran en la década de los afios ochenta pueda pensarse
gue el problema no tiene ya vigencia, pues aparte de que
los tribunales hayan de resolver aln reclamaciones muy
antiguas, como vemos constantemente en 10s repertorios
de jurisprudencia, el problema seguird estando latente en
tanto existan damnificados que tengan abierta la accién
para reclamar, lo que puede ocurrir en innumerables
casos ya que, como es sabido, el plazo de un afio para
hacerlo se computa en estos casos no desde el dia de la
produccion del dafio sino del de la curacion o la determi-
nacién del alcance de las secuelas (articulo 142. 5 de la
Ley 30/1992) y, por desgracia, se trata de enfermedades
degenerativas que pueden prolongar por mucho tiempo la
Ilegada de una estabilizacion definitiva del proceso y, por
tanto, de una posible definicion de las lesiones sufridas,
aspecto éste de la cuestion mucho més complejo pero del
gue ahora no debemos ocuparnos.

I11. LA EXCLUSION DE LOSRIEGOS
DEL DESARROLLO EN EL NUEVO
ARTICULO 141 DE LA LEY 30/1992.

La nueva redaccion dada por la Ley 4/1999 al apar-
tado del articulo 141 dela Ley 30/1992 es la siguiente

“141. Indemnizacion.- 1. S6lo seran indemniza-
bles las lesiones producidas a particular prove-
nientes de dafios que éste no tenga el deber juridi-
co de soportar de acuerdo con la Ley. No seran
indemnizables |os dafios que se deriven de hechos
0 circunstancias que no se hubiesen podido prever
0 evitar segln el estadio de los conocimientos de
la ciencia o de la técnica existentes en el momento
de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio
de las prestaciones asistenciales o econdmicas
que las leyes establecen para estos casos” .

Sin perjuicio del obligado andlisis del precepto en
cuanto a su fondo y alcance, conviene dejar sentadas
algunas precisiones sobre su forma y origen, o que en

este caso es especialmente Util para la debida compren-
sion de susclaves’.

a) Laredaccion del precepto, o més exactamente de
su segundo inciso, se encuentra ya en el Borrador del
Proyecto de Reforma de la Ley 30/1992. Este tiene un
origen conocido puesto que tuvo ocasién de ser examina-
do por la doctrina especializada8. El texto que ahora
figura en la Ley 30/1992 conserva précticamente la mis-
ma redaccion de ese primer Borrador, si bien éste trataba
de ser alin més explicito sobre el sentido de la novedosa
norma®.

Interesa dejar constancia de su origen porque la ra-
tio del precepto tiene mucho que ver con la fecha de su
redaccion, enero de 1997 y, por tanto, con el estado de la
jurisprudencia existente en tal momento. Por entonces,
como més adelante precisaremos, los tribunales o bien
resolvian la cuestion utilizando pardmetros culpabilisti-
cos, extrafios al sistema de responsabilidad administrativa
desde el punto de vistatécnico (asi, lajurisprudenciacivil
por lo general), o bien distinguia entre fuerza mayor y
caso fortuito, para negar que hubiera alguna otra causa de
exclusion de responsabilidad aparte de la fuerza mayor y
afirmar que los “riesgos del progreso” no entraban en
dicho concepto, fundamental mente por faltarle la nota de
“hecho externo” al servicio, consustancial a concepto de
fuerza mayor, doctrina ésta predominante en la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, donde se ha abierto
camino y opera de hecho la distincion conceptua caso
fortuito-fuerza mayor como una auténtica regla de oro
determinante de la existencia o no de responsabilidad,
aspecto éste sobre el que nos ocuparemos mas abajo. Por
consiguiente, en un tal “estado de la ciencia’ de nuestros
tribunales, si se queria que operara la causa introducida
en el articulo 141.1, como una causa de justificacion

7
Una excelente crénica y reflexiones sobre la génesis del precepto en
MIR PUIGPELAT, ob. cit.

¢ El Borrador al que nos referimos fue elaborado, por encargo del

Ministerio para las Administraciones Publicas, por un equipo consti-
tuido por los profesores Alfonso Pérez Moreno, Luciano Parejo Alfonso

y quien escribe estas lineas, lo cual nos otorga, s no la razon, sobrela
bondad dela medida, si al menosla condicién de fedatario muy directo
de las razones del precepto y los entresijos de lo que pudiéramos
Ilamar laocassio legis. Tras su redaccion, € Borrador fue presentado

en unas Jornadas de Estudio con dicho objeto, celebradas en Sevillalos
dias 23 y 24 de enero de 1997, sendo debatido por 10s numerosos y
prestigiosos especialistas asistentes. Del contenido de dicho evento da
cuenta € libro Jornadas de Estudio sobre la Reforma de la Ley
30/1992, y Anexo (Ed. MAP, Madrid, 1997) en d que figura precis-

mente €l texto del Borrador y la motivacion de cada uno de los pre-
ceptos cuya reforma se postulaba.

9

Asi, € texto del borrador daba comienzo al nuevo parrafo de esta
forma: “En particular, no concurre esta (ltima circunstancia respecto de
los dafios que la Administracion no haya podido prever o evitar...”,
sustituida por la actual: “No seran indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar...” En lo demés hay identidad absoluta entre €l texto del Borra-
dor y la norma vigente.
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exoneratoria de responsabilidad administrativa, no tenia
otra cabida ni tratamiento que la que la cuadraba por su
propia naturaleza, esto es, no como una especie de la
fuerza mayor (de la que se encarga €l articulo 139) sino
como una verdadera clausula de exclusion, delimitadora
de lagarantia: un supuesto de no antijuridicidad™O.

b) Sin embargo, la propia Exposicién de Motivos de
la Ley 4/1999 ofrece en este punto un quiebro sorpren-
dente, capaz de dejar atonito al més curado de espanto,
pues al referirse al articulo en cuestion dice esto:

“En el 141 se matizan los supuestos de fuerza ma-
yor que no dan lugar a responsabilidad...” .

El pasaje en cuestion trae causa, sin duda, del dic-
tamen del Consegjo de Estado fecha de 22 de enero de
1998, emitido sobre el Proyecto de la Ley 4/1999. El
dictamen dice:

"los "hechos' o "circunstancias' con eficacia
exonerante han de ser imprevisibles o inevitables
segun el estado de los conocimientos de la ciencia
o de la técnica existentes en el momento en que
acaecen y su prueba corresponderd a la Adminis-
tracién. Se trata técnicamente de un supuesto de
fuerza mayor, cuya especificaciéon cumple una
funcion orientadora de eventuales interpretacio-
nes que, desde cierta perplejidad, pudieran con-
ducir a resultados desviados por el |egitimo deseo
de no dejar en desamparo situaciones capaces de
conmoverlos més nobles sentimientos humanos.
En atencién a ello y al mismo tiempo, el antepro-
yecto apela expresamente a las "prestaciones
asistenciales o econdmicas que las leyes puedan
establecer” para atender a reparar tales dafios;
pero no con fundamento en la institucién de la
responsabilidad de la Administracion en la que el
principio de indemnidad pudiera requerir una re-
paracion integral del dafio, sino por motivos de
solidaridad. Es el caso del Real Decreto-ley
9/1993 de 28 de mayo!, por el que se conceden
ayudas a los afectados por el Virus de Inmunode-

" Asi lo expresaba la motivacion contenida en dicho Borrador: “La

precision sobre € caracter no antijuridico de los dafios imprevisibles e
inevitables por consecuencia de los [lamados ‘riesgos del desarrollo’

supone la recepcion de una causa de exoneracion” (Anexo, cit. pag.

19). Y ya en un tono coloquial y haciendo la defensa del precepto, en

dichas Jornadas quien esto mismo escribe preciso que “ Se ha tratado
de situar este tipo de exculpacion dentro del terreno de la antijuridici-

dad y no en € de la fuerza mayor. A la ponencia redactora le ha dado

algun reparo tocar € grave tema de la fuerza mayor que esta constitu-
cionalizado; aunque es verdad que existen sentencias donde esta cir-
cunstancia se califica como de fuerza mayor” (Jornadas..., cit. pags

52-53)

" También Ley 35/1995 de 11 diciembre. Victimas de terrorismo, o de
determinados delitos violentos y contra la libertad sexual.
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ficiencia Humana (VIH) como consecuencia de
ciertas actuaciones realizadas en el sistema s-
nitario publico antes de que el virus fuera detec-
tado y conocidas sus vias de contagio"

Mas incierto es saber de dénde trae causa esta apre-
ciacién del Consgjo de Estado al estimar, contra toda
evidencia, que “se trata técnicamente de un supuesto de
fuerza mayor”. Cabe pensar que esta doctrina proceda a
su vez de la contenida en la importantisima Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 22 de di-
ciembre de 1997 cuyo andlisis resulta obligado en cual-
quier estudio que se haga del tema que nos ocupa, porque
dicha Sentencia viene a romper esa rigida vinculacion de
la fuerza mayor con el “hecho externo” al servicioy por
tanto admite que un supuesto como el de la contamina-
cion sanguinea realizada en hospital publico con ignoran-
cia excusable de su efecto nocivo, sea subsumible en la
categoria de la fuerza mayor, como luego analizaremos.
Pero no cabe presumir nada respecto ala vinculacién del
referido dictamen del Consejo de Estado con tal Senten-
ciadadas | as escasas fechas que median entre uno y otra.

En suma, por si ya fuera poca la proclividad del te-
ma a evadirse hacia la especulacion, la propia Ley que
introduce la figura que comentamos presenta esa contra-
diccion interna verdaderamente chocante: la Exposicion
de Motivos habla de fuerza mayor y el precepto en cues-
tién de ausencia de antijuridicidad.

c) Ciertamente, el precepto conserva en su primer
inciso la redaccién dada por la Ley 30/1992, que es la
formula tradicional y ya clasica que ha venido expresan-
do el concepto mismo de la antijuridicidad objetiva. La
remision a la Ley que hace la norma es suficientemente
expresiva de que las leyes pueden, y aun deben, perfilar
los confines de la institucién, cosa que, por cierto, gene-
ralmente no hacen dejando asi el &mbito de la responsa
bilidad administrativa en una especie de terra incognita
de limites indefinidos en la que precisamente por eso
parece caber todo. Asi, como ocurre con otros aspectos
de laregulacion de laresponsabilidad, cuya complitud es
sblo aparente, laformula “ no tenga el deber juridico de
soportar, de acuerdo conlalLey” no esexpresivade una
solucion concreta con la cual los casos reales puedan
resolverse, sino un criterio sumamente ambiguo cuya
aplicabilidad o no a cada caso concreto es algo a despejar
previamente al andlisisy resolucion de cada caso mismo.
En suma, la ya célebre férmula no pasa de ser sino una
buena expresién doctrinal 0 académica para indicar de
modo sintético una idea que lleva implicita la necesidad
de que laLey intervenga para darle cuerpo, aunque lo sea
por via negativa®? pues de suyo laformula es insuficien-

12

En este sentido, LEGUINA VILLA, J., sefiala que “ s en presencia de
una determinada actividad administrativa dafiosa, €l particular no esta
expresamente obligado por una norma a soportar las consecuencias
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te. Y el problema estd en que las leyes sectoriales no
suelen delimitar lo antijuridico-objetivo®.

d) Es precisamente en esta sede de la antijuridicidad
del que se ocupa €l apartado 1. del articulo transcrito
donde la Ley reformadora introduce el nuevo inciso. Se
trata, pues, de la especificacion de una causa de exonera-
cion, o dicho de otro modo, de la delimitacién, hecha
desde la propia Ley reguladora del instituto de la respon-
sabilidad % como lo hubiera podido haber hecho cual-
quier otra¥s del campo de lo antijuridico para una suerte
de dafios. La nueva Ley surge asi para delimitar un su-
puesto de antijuricidad de confines harto discutidos en
sede judicial y que han supuesto para los ciudadanos en
Nno pocos casos una injustificable desigualdad de trato.
Ciertamente el problema a resolver es dificil y hace titu-
bear a cualquiera porque ante el problema del individuo
aislado lainercia conduce a una solucion protectora de su
infortunio a margen de consideraciones juridicas. Pero
tampoco es admisible que buena parte de la suerte de
cada demandante haya dependido de haber acertado con
la jurisdiccién elegida, ni que un tema de tanta trascen-
dencia, dado el ndmero de victimas, se haya convertido
en buena medida en un campo de ensayo y especulacion
donde los conceptos juridicos més sutiles pueden dar en
su combinaci én resultados absol utamente aleatorios.

Por tanto, parafraseando la expresion final de ese
primer parrafo del articulo 141.1, puede decirse que, de
acuerdo con la Ley, los particulares tienen el deber juri-
dico de soportar, y por tanto no seran indemnizables, los
dafios imprevistos o inevitables segin el estado de los

perjudiciales, estos perjuicios son antijuridicos y deben ser imputados
ala Administracion.”

13 El profesor REBOLLO PUIG, M., compartia esta vision del asunto
cuando en las Jornadas sobre la Reforma de la Ley 30/1992 (pag. 47) a
las que més abajo se hara referencia, manifestaba su opinién favorable
a la exclusion de la responsabilidad por los “riesgos del progreso”,
introducida en dicho articulo y decia al respecto que “Esta coletilla
final, ‘de acuerdo con la Ley’, en mi opinion es equivocada, viene de
una visién simplista pensar que, como los dafios, la propiedad esta
reservada a la Ley, la Ley esla que dice € deber juridico de soportar.

El deber juridico de soportar es una cosa que fluye de todo € ordena-

miento juridico y de ninguna forma esta reservado a la Ley (..); es
algo que fluye del ordenamiento juridico y fundamentalmente de los
principios generales del derecho.” En suma, una opinion que sin

implicar la exclusién de la intervencién de la Ley en la delimitacion de
lo antijuridico ¥asi lo entendemos¥s invoca un criterio delimitador
aln mas flexible y consonante con la naturaleza de las cosas, dada la

realidad, que el profesor REBOLLO ve con perspicacia, de que las
Leyes no hacen esa delimitacion en la practica. Por su parte MARTIN
REBOLLO, L., afirma con toda resolucién que “La Ley, justamente,

puede precisar cuando no hay lesion, dafio antijuridico, deber de
soportar, se afirme como se afirme. Por gemplo, e propio articulo
141.1; se refiere a ello cuando alude a los riesgos del progreso. R~

drian también darse otros supuestos.” (Ayer y hoy de la responsabili-

dad.., cit. pag. 362).

conocimientos de la ciencia o de la técnica. Interesa rete-
ner el dato de que la causa de exclusién en cuestion esta
ubicada donde estd, es decir, en el campo de la antijuridi-
cidad.

IV.LA ACOGIDA DEL NUEVO
PRECEPTO POR LA DOCTRINA

No es de extrafiar que la introduccién de un nuevo
precepto del corte del que nos ocupa en el régimen de la
responsabilidad administrativa haya reclamado la inme-
diata atencion de la doctrina y haya suscitado incluso
algunas posturas de rechazo en el propio proceso parla-
mentario*. También en la doctrina el precepto en cues-
tion ha recibido alguna critica contundente. Asi, SAL-
VADOR CODERCH Y SOLE FELIU no consideran
positivo que el legislador haya excluido a Estado del
circulo de los obligados a responder por los desastres que
son consecuencia de los limites de nuestros conocimien-
tos cientificos y tecnol 6gicos, y muestran serias dudas de
gue esta tesis resulte congruente con la Constitucion,
especia mente con el derecho a la proteccién de la salud
al que se refiere e articulo 43. Asimismo, sefialan que el
nuevo articulo 141.1. prescinde incluso de la responsabi-
lidad por negligencia culpa in vigilando-, pues, a fijar
como momento relevante el de la produccidn del dafio ni
siquiera se incentiva a los poderes publicos a prestar
atencion al desarrollo de los conocimientos cientificos y
tecnol 6gicos que han tenido lugar entre la comercializa-
cion del producto y el -acaso muy posterior- de la pro-
duccién del dafio. Y por otra parte, sefialan que una cosa
es el dafo que no pudo preverse, pero otramuy distinta el
gue no pudo evitarse: excluir la responsabilidad por rie-
gos del desarrollo en darios previsibles pero inevitables
quiere decir, por gjemplo, que si sabemos que tal vacuna
genera reacciones graves pero no sabemos como evitar el
dafio, la vacuna podrd suministrarse y el Estado cumplira
con auxiliar a las victimas, pues la ley no le obliga a
indemnizar®. En relacién con la critica indicada acerca de
la referencia del precepto a momento de la produccion
del dafio, también GARCIA RUBIO muestra su reticen-
cia, basada en que "a pesar de la similitud, la idea que
subyace en la norma no es idéntica a concepto de "ries-
gos del desarrollo” de la Directiva 85/374 CEE o de la
Ley 22/1994 de 6 de julio (de responsabilidad civil por
los dafios causados por los productos defectuosos), ya
gue el momento a tomar en consideracion para concretar
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técni-

Y Propusieron su supresion el Blogue Nacionalista Gallego y € Grupo

Federal Izquierda Unida. Vid. sobre ello MIR PUIGPELAT, ob. cit.
pag. 1017 y nota 28.

15
Brujosy Aprendices..., cit. pag. 15.
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cano es el de la puesta en circulacion del producto, sino
el de laproduccion del dafio'.

Aun respetando tales opiniones, entendemos sin
embargo que el derecho ala proteccién de la salud podra
ser invocado ante e Estado, en la medida en que la
Constitucién lo ampare, no necesariamente a través del
instituto de la responsabilidad administrativa, que no
tiene por qué ser "estirado" hasta el extremo de abergar
supuestos que no pertenecen en puridad al campo de la
responsabilidad, o que al menos su exclusién no supone
en absoluto la pérdida de un elemento sine qua non de la
garantia de la responsabilidad, incluso en el caso de que
ésta sea de carécter objetivo. Ese estiramiento de la res-
ponsabilidad objetiva, sin limite alguno, puede ser com
prensible en el &mbito de las relaciones juridico-privadas,
porque a damnificado por un fabricante privado no le
gueda otra alternativa que subsumir su infortunio en sede
de la responsabilidad ya que fuera de este instituto no
tendria ninguna otra posibilidad de auxilio. Por otra parte,
seria realmente muy dificil de entender como un fabri-
cante que se lucra de sus actividades y que busca su be-
neficio en lainnovacién o puesta en circulacion de nove-
dosos productos -mas 0 menos rigurosamente homol oga-
dos con el estado de los conocimientos- por légicas
razones de competitividad de la cua extrae las plusvalias
correspondientes, no haya de indemnizar a quien ha sido
dafiado por causa de su negocio. Por tanto, si el derecho a
la proteccion de la salud alcanza a estos supuestos, tal
como propugnan los autores citados, es obvio que €l
Estado tendrd que adoptar las medidas necesarias para
ampararlos, y aello alude precisamente el inciso final del
articulo 141.1., en los términos mas explicitos posibles
gue es dable hacerlo a una Ley , necesariamente limitada
a orientar sobre o que deben hacer otras Leyes. Se pone
aqui bien a descubierto esa necesidad, apuntada al prin-
cipio, de tener siempre presente que la Administracion no
es un fabricante o productor de bienes o servicios cuya
conexion con el consumidor o usuario se agote en el acto
de la puesta en circulacién de su producto. La Adminis-
tracién asume otrosfinesy cuenta con otros medios, otras
soluciones, y con un compromiso de orden constitucional
gue le obliga no s6lo a poner en circulacion productos
aun ariesgo de que pudieran saberse lesivos a posteriori,
sino a ordenar su retirada en tal caso, sean productos
Suyos O g enos.

Por otra parte, las reticencias que por un lado se
plantean respecto a la expresion "desde el momento de la
produccién del dafio" y, por otro, hacia el supuesto de
que el dafio "no se hubiera podido evitar", tienen sentido
sdlo desde una interpretacion "alabaja’ del precepto. En
primer lugar, la "produccion del dafio" no tiene necesa-

n GARCIA RUBIO, Maria Paz Los riegos del desarrollo en la respon-
sabilidad por dafios causados por los productos defectuosos. Su impacto
en el Derecho espafiol. "Actualidad Civil, nim. 35, 1998, pag. 867.

&4

winterthur
]

riamente que identificarse con la aparicion factica del
mismo, sino con el momento en que se produjo la causa
gue luego lo hizo posible; ademaés, la referencia al no-
mento de la"comercializacion" tiene sentido en lo que es
el giro o trafico del fabricante privado porque el acto de
comercio que supone la puesta en circulacién de un pro-
ducto susceptible de ser utilizado o consumido es el no-
mento relevante para atraer sobre si la posible responsa-
bilidad y a él hay que referir el estado de los conoci-
mientos; pero ademés, resultaria ilégico que la Adminis-
tracion invocase en su favor el estado de los conoci-
mientos como causa de exoneracion refiriéndolo a no-
mentos més cercanos en el tiempo (o sea, el de la apari-
cion efectiva del mal de modo identificable), ya que
dichos conocimientos han de encontrarse en un estadio
mas avanzado, porgue el paso del tiempo, como es 6gi-
co, ira diluyendo la ignorancia que pudiera haberse teni-
do sobre la peligrosidad de una actividad o un producto.

En cuanto a la critica sobre la expresion "evitar"”,
hay que observar que el precepto que nos ocupa no utiliza
sblo la palabra "evitar", sino la expresién "prever o evi-
tar", y no es dable sostener que el segundo término reste
un &pice de fuerza a primero, por 1o que dicha expresion
sélo cabe interpretarla como una férmula integrada y
amplia para abergar los mas diversos supuestos. En
efecto, la Administracién tiene el deber de evitar la pro-
pagacién de un producto que ha revelado su nocividad; y
cabe que el producto o la actividad hayan sido puestos en
circulacion cuando el estado de los conocimientos no
advertia de su peligro; pero una vez que se hubiera des-
cubierto, la Administracion tiene que desplegar toda la
actividad necesaria para evitar o atgjar los dafos (pense-
mos en una medida de inmovilizacidn y destruccién del
producto, o en el suministro de un antidoto contra la
vacuna del ejemplo); pero quedard exonerada si en una
situacién tal no cuenta con el remedio para evitar el dafio
porque el estado de los conocimientos de la ciencia (no
saber que hay un antidoto) o de latécnica (no saber como
fabricarlo aunque se sepa que el antidoto es posible) no le
ofrece tal posibilidad. Asi vista, parece que la expresion
"evitar" tiene sustantividad propia y perfecto sentido en
clave de responsabilidad administrativa.

El profesor JORDANO FRAGA, J. ha criticado el
precepto en cuestion con especia énfasis, dedicando a
ello un trabajo especifico con titulo harto expresivo y
resonante'’. El autor sitlia su discurso en el terreno de la

17

Lareforma del articulo 141, apartado 1, dela Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, o €l inicio de la demolicion del sistema de responsabilidad
objetiva de las Administraciones Publicas en "RAP", nim. 149, mayo-
agosto, 1999, pags. 321y ss. Por cierto que en € texto de su incisivo
trabgjo, no aclara JORDANO s ese supuesto “inicio de la demolicién
del sistema’ congtituye el primer paso de alguin plan o tendencia, que el
propio autor sepa o intuya, dirigidos a ir minando la garantia. En cual-
quier caso parece claro que un diagnostico tal pone por si mismo de
relieve una vision aprioristica del sistema de la responsabilidad admi-
nistrativa carente de confin alguno, punto de partida que precisaria de
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distincion entre el caso fortuito y la fuerza mayor. Asi,
por una parte, el autor realza dicha distincion, asociando
estrechamente a la fuerza mayor, con base en algunas
Sentencias, la nota de la exterioridad a servicio. Ya
hemos apuntado la relatividad de tal asociacion, sobre
todo si setiene alavista alguna Sentencia, tal como laya
referida de la Sala de lo Social del T.S. de 22 de diciem-
bre de 1997, en la que luego nos detendremos, cuyo valor
para el asunto que analizamos es tanto mayor en cuanto
se refiere concretamente a un caso de transfusion sangui-
nea realizada en hospital publico cuando se ignoraba la
existencia del virus de la Hepatatis C. ; por tanto, un
supuesto mucho mas extremo y dificil que los tipicos
gjemplos a los que acude el autor, tales como el incendio
producido por la pirotecnia empleada en una fiesta po-
pular municipal, el recluso fulminado por descarga eléc-
trica en el Centro penitenciario o el avion que cae por
causa desconocida; supuestos todos ellos en los que se
palpa la insercion del dafio en la esfera del funciona-
miento del servicio, y en los que reluce la nota de la inte-
rioridad y, por tanto, del caso fortuito generador de res-
ponsabilidad administrativa.

Por otra parte, el esfuerzo critico que despliega
JORDANO FRAGA se basa en la creencia de que el
precepto ha querido configurar un supuesto de fuerza
mayor de manera irregular'® y, como hemos explicado,
éste no es el terreno en el que esta situado el problema
gue nos ocupa. Pero, con base en sus razonamientos,
JORDANO concluye que “lanuevaregulacion contradice
de modo frontal el articulo 106 CE”, afiadiendo que el
legislador ha operado “en contra de la naturaleza de las
cosas’ y las bases conceptuales de |a fuerza mayor.

Asimismo, €l autor critica que el legislador salve la
restriccién que introduce el nuevo precepto con las pres-
taciones que puedan establecerse discrecionalmente, lo
gue asu juicio viene afrustrar el “derecho alareparacion
integral”; sin embargo, ello no le impide postular “otras
soluciones tal vez menos populares [7] pero mas compa-
tibles con el sistema constitucionalizado” cual la de li-

una cumplida demostracion, como seria exigible de cuaquier otra
ilgstituci on juridica.

Asi, su reflexion comienza con una frase prometedora en su literali-
dad, porque hace suscitar la idea de que € autor se percata de no estar
ante una causa de fuerza mayor: “ es dudoso que € legidador se haya
limitado a identificar un supuesto de fuerza mayor” . Pero a renglon
seguido confirma plenamente su percepcion real al respecto: “ Creemos
que ha ido méas alla de lo constitucional mente permitido, estableciendo
una clausula exclusora de pretendidos supuestos matizados de fuerza
mayor (....). Faltaria en este nuevo supuesto identificado de ‘fuerza
mayor’ en todo caso la nota de la exterioridad como elemento funda-
mental dela distincion: puede haber eventos imprevisibles e inevitables
enlos que se afirme la responsabilidad por no existir fuerza mayor pese
ala ausencia total de culpa. Y es evidente que esto es desconocido por
e legislador al tratar de identificar un nuevo supuesto de fuerza mayor
donde sdlo hay, todo lo mas, un caso fortuito por faltar la nota de la
exterioridad” . (La reforma del articulo 141..., cit. pag. 333).

mitar las posibles indemnizaciones', 1o que en su opi-
nion cabria a amparo del articulo 106.2, afirmacion ésta
ciertamente dificil de entender si como sostiene el propio
autor la figura en cuestion no es una causa de fuerza
mayor y sblo ésta cabe en la Constitucion como causa de
exclusién de un sistema de responsabilidad que, como
dice, por otro lado, debe garantizar el derecho a unarepa-
racion integral.

No han faltado tampoco comentarios favorables al
precepto, o que simplemente “lo asumen” entendiendo
simplemente la racionalidad de la medida. Asi la cualifi-
cada opinion de MARTIN REBOLLO, para quien “el
inciso perfila el concepto mismo de lesion, definiendo en
la Ley un supuesto en el que si hay un deber juridico de
soportar €l dafio”?’Asimismo PANTALEON PRIETO,
GARRIDO FALLA, GONZALEZ PEREZ, GOMEZ
FERRER, apoyan decididamente tal limitacidn o bien la
entienden I6gica y en todo caso gustada a la Constitu-
cion?, Para MIR PUIGPELAT la reforma del articulo
141 esta plenamente justificada y no supone convertir la
responsabilidad de la Administracién espafiola en una
responsabilidad por culpa, porque la responsabilidad
objetiva no significa responsabilidad ilimitada. Esta tiene
también sus limites (limites, naturalmente, mucho mas
amplios que los de la responsabilidad por culpa), y entre
ellos se encuentra el estado de |os conocimientos técnico
cientificos2 En la misma linea, LOPEZ ALVAREZ que
ante una actuacion sanitaria correcta "rebus sic stanti-
bus’, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes,
el destinatario debe asumir las consecuenciasinherentes a
las limitaciones del conocimiento humano. Dicho en
otros términos mas propios del Derecho penal: no es
exigible una conducta distinta de la Administracion s-
nitaria®

19
Ob. Cit . pag. 335.

® Ayer y hoy dela responsabilidad patrimonial ... cit. pag. 343

*! Vid. GOMEZ FERRER-MORANT, R. Incidencia de la Constitucion
sobre el Derecho Administrativo, en “ RAP”, nim. 150, 1999, pag. 204-
205. En & mismo ndmero GARRIDO FALLA, F. recuerda las posturas
al respecto, El Procedimiento Administrativo de 1950 a hoy; en espe-
cial pags. 152y ss.

“ Ob. cit., pags 64-65

23

LOPEZ ALVAREZ, Eugenio; Comentarios a la Reforma del Proce
dimiento Administrativo, (Andlisis de la Ley 4/1999), Coordinador
Pascual Sala Sanchez, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. pag. 581
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V. RIESGOSDEL DESARROLLO: DEL
CASO FORTUITO A LA FUERZA
MAYOR

1. Caso fortuito y fuerza mayor. Precisones
conceptuales.

El art.139.1. de la Ley 30/1992 contempla la fuerza
como causa de exoneracion de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion, ello en correlacion con el
articulo 106.2. de la Constitucion:

“Los particulares tendran derecho a ser indemni-
zados por las Administraciones Publicas corres-
pondientes de toda lesion que sufran en cualquie-
ra de sus bienes y derechos, salvo en |los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos.”

El Cddigo Civil no redliza una distincion entre la
fuerza mayor y el caso fortuito por o que no existe un
criterio legal de distincién?. El articulo 1105 del Codigo
selimitaasefialar que:

"Fuera de los casos expresamente mencionados
en la Ley, y de los que asi lo declare la obliga-
cion, nadie responder a de aquell os sucesos que no
hubieran podido preverse, o que previstos, fueran
inevitables'

La distincién entre fuerza mayor y caso fortuito ha
sido obra de la doctrina y la jurisprudencia, alcanzando
muy especialmente en el dmbito del Derecho administra-
tivo una relevancia capital por cuanto el caso fortuito,
lgjos de exonerar a la Administracion, constituye una
especie de cajon de sastre que absorbe todos 10s supues-
tos de responsabilidades imputables a servicio mismo,
como centro de absorcion de todos aquellos dafios que no
tienen un sujeto causante conocido. Por tanto, el caso
fortuito se erige en una figura dial écticamente opuesta a
la fuerza mayor, y la ubicacion de un determinado -
puesto en una u otra categoria supone, por tanto, la exis-
tencia o no de responsabilidad.

Pues bien, los criterios de la irresistibilidad %y la
exterioridad, predicables de la fuerza mayor, suelen
constituir los gjes de la distincion. Pero ante un tipo de

** \iid. CARRASCO PERERA, A. Comentario al articulo 1105 en * Co-
mentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales’, dir. Manuel
Albaladgo, Tomo XV, Vol. 1° Edit. Revista de Derecho Privado

* Suele definirse la fuerza mayor como e "acontecimiento que por su

propia naturaleza excede del concepto de diligencia, debido a que todo
esmero hubiera sido irrelevante para evitarlo, a diferencia de lo que
acontece con e caso fortuito”, o "aquellos hechos que aun siendo
previsibles, sean sin embargo, inevitables, insuperables e irresitibles,

siempre que la causa que la motive sea independiente y extrafia a la
voluntad del sujeto obligado”. STS 3 noviembre 1988 (Ar. 8628).y las
Sentencias que cita.
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dafio como el que nos ocupa, en que lo irresistible es
precisamente el punto de la discordia, no es de extrafiar
que €l criterio de la externidad se constituya en el ele-
mento dilucidador. Asi, con base en que una transfusion
sanguinea no es, en puridad, un hecho externo a la propia
esfera de actuacion administrativa (como lo son los clési-
cos g emplos del terremoto, lainundacion o €l rayo), sino
que reviste la caracteristica formal del caso fortuito (inte-
rioridad, acaecimiento en €l circulo del servicio) no es
dificil declarar la responsabilidad de la Administracién
con tales parametros. Asi, por gemplo, la Sentencia de
10 de mayo de 1999 declara que

"La presencia de los gérmenes no es, contra lo
alegado, fuerza mayor por imprevisible, inevitable
y ajeno a la organizacion del servicio. Por contra,
es evitable e interno. Tanto fuerza mayor como
caso fortuito exigen inevitable e imprevisible, la
diferencia esté en la externidad de la fuerza ma-
yor que aqui no se da porque la infeccion se pro-
dujo en el contexto de un acto de asistencia sani-
taria”.

Un gjemplo paradigmético de larelevanciaque en la
jurisdiccién contencioso-administrativa alcanza tal dis-
tincion entre conceptos se contiene en la STS de 31 de
mayo de 1999%” de un marcado corte didactico, si bien
hay que apresurarse a destacar que la Sentencia, asi como
su Voto particular es trascendental no por esa distincion
académica que hace entre e caso fortuito y la fuerza
mayor sino por situar la cuestion de los riegos del progre-
SO en su terreno propio, es decir, en el de lalesion o an-
tijuricidad, como veremos mas adelante. En o que atafie
alareferidadistincion y en asunto de hepatitis C contrai-
da en 1976 por transfusién sanguinea realizada en hospi-
tal publico, dice:

"fuerza mayor y caso fortuito son unidades juridi-
cas diferentes: a) En el caso fortuito hay indeter-
minacion e interioridad; indeterminacion porque
la causa productora del dafio es desconocida (o
por decirlo con palabras de la doctrina francesa:
«falta de servicio que se ignora»); interioridad,
ademés, del evento en relacion con la organiza-
cion en cuyo seno se produjo el dafio, y ello por-
gue estd directamente conectado al funciona-
miento mismo de la organizacion... b) En la fuer-
za mayor, en cambio, hay determinacion irresisti-
bley exterioridad; indeter minacidn absol utamente

** Ar. 4917. Resalta la idea de laexternidad material la STS De 28 de
junio de 1983: “suceso que esté fuera del circulo de actuacion del
obligado, como guerras, terremotos, etc., pero aquellos eventos inter-
nos intrinsecos insitos en e funcionamiento de los servicios publicos,
oMo €S una rotura o una obstruccion de una conduccion de aguas,
nunca constituyen fuerza mayor.”

27
Ponente: el Magistrado y profesor D. Francisco GONZALEZ NAVA-
RRO. AR 6154.
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irresistible, en primer lugar, es decir aun en el
supuesto de que hubiera podido ser prevista; exte-
rioridad, en segundo lugar, lo que es tanto como
decir que la causa productora de la lesion ha de
ser ajena al servicioy al riesgo quele espropio...

Establecido que en el caso de autos no puede ha-
blarse de fuerza mayor en la produccion del re-
sultado, debe ahora determinarse la trascenden-
cia dela alegacion del INSALUD sobre los cono-
cimientos médicos en la fecha en que tuvieron lu-
gar los actos médicos a los que se anuda la res-
ponsabilidad patrimonial que se demanda. Y esto
no sblo por agotar el razonamiento, sino también
por la conveniencia de examinar el problema con
la nueva luz que aporta la nueva redaccion dada
al articulo 141.1 LRJ-PAC por la reciente Ley
4/1999, de 13 de que ha modificado la Ley
30/1992."

2. El pragmatismo de la jurisprudencia civil.
Excluson del criterio distintivo caso fortuito-
fuerza mayor y asuncion del criterio de la
culpa.

Como es hien sabido, los Tribunales civiles no han
declinado de conocer asuntos sobre responsabilidad de la
Administracion, contribuyendo asi ala desunificacion del
fuero en esta materia o, dicho de otro modo, a ese "pere-
grinaje” jurisdiccional tan denostado, erradicado de for-
ma decidida por lareforma de la Ley Organica del Poder
Judicial (art. 9.4) de 13 de julio de 1998 y la nueva Ley
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 2-€)%.
Parece claro que la unidad jurisdiccional en esta materia
es en si misma un logro encomiable, tanto lo haya sido a
favor de la contenciosa como si [o hubiera sido en favor
delacivil; lo que queremos indicar es que esta operacion
debe llevar aparejada una seriareflexion en el seno de la
jurisdiccion contencioso administrativa, en este momento
histérico en el que se hace con el monopolio de la com
petencia, sobre cual esel "estado de los conocimientos de
la ciencia" sobre estos problemas, mirando atentamente
lo ocurrido a extramuros de su propia sede, no vaya a ser
gue el "progreso” que en abstracto representa esa unifica-
cion del fuero comporte una situacion de riesgo para el
ciudadano, para la Administraciéon, o para el sistema
mismo.

28 . e . .
La explicacion de esa postura, reveladora de una cierta contumacia

en la retencion, a todas luces impropia, de esa competencia, puede
encontrarse, de una parte, en el buen propésito de no dilatar mas el

conocimiento de causas que aunqgue jurisdiccionalmente mal residen-
ciadas reclaman pronta solucion; y, de otra parte, por la razon méas
sustancial de que por razones histéricas que no es necesario recordar,

d juez civil se considera e juez natural en materia de responsabilidad

patrimonial.

En efecto, esas jurisdicciones distintas de la conten-
ciosa también han contribuido a enriquecer, a golpes de
pragmatismo y buen sentido -al igual que ha ocurrido en
el propio sistema de la responsabilidad por culpa-?, los
modos de resolver los problemas peculiares que plantea
el instituto de la responsabilidad en el dmbito de la asis-
tencia sanitaria, abandonando el criterio de la causalidad
ciegay distinguiendo, aun a costa de traicionar |os pos-
tulados "puros’ de la responsabilidad objetiva, entre la
obligacion de medios y la de resultado y entre el funcio-
namiento normal o anormal del servicio pablico, introdu-
ciendo para ello ingredientes cul pabilisticos mas o0 menos
visibles®®y dando asi salida flexible a innumerables su-
puestos muy dificiles de resolver de modo razonable
desde la Unica perspectiva de la relacion de causalidad,
gue es el canon "ortodoxo" que se ven compelidos a
utilizar 1os jueces y tribunales de lo contencioso admi-
nistrativo en el marco de la responsabilidad objetiva;
rigido corsé de cuya asfixia suelen aliviarse estos tribu-
nales mediante la instrumentacion tactica del onus pro-
bandi, elemento éste que a la postre cumple, de manera
tan impropia como arbitraria, e papel de mecanismo
regulador de la dureza o blandura con la que haya de
tratarse ala Administracién en funcion de las circunstan-
cias concurrentes en cada caso concreto. En suma, ese
"caos jurisdiccional” tan despreciado, al que ha concurri-
do también la jurisdiccion laboral, ha propiciado la n-
corporacion de criterios flexibles aunque extrafios a
sistema de responsabilidad objetiva pura y al modo en
gue desde el Derecho Administrativo -mucho més rudi-
mentario en esta materia, hay que decirlo- se han mane-
jado algunos conceptos (asi, la distincion entre el caso
fortuito y la fuerza mayor, la indiferencia de consecuen-
cias entre el funcionamiento normal y anormal del servi-

2

9

Es expresivo de ello como en € propio ambito de la responsabilidad
culposaexart. 1902y ss. del Cédigo Civil, los tribunales de este orden
han incorporado elementos cuasi-objetivos a la vista de un modelo de
relaciones sociales y econdémicas masificadas donde cobra un peso
decisivo € factor de "puesta en riesgo" en contra del agente productor
de tales riesgos. También se pone esto de manifiesto a través de la
doctrina del "dafio desproporcionado”, liberatorio para el damnificado
de la demostracion del nexo causal o de la culpa del agente, del que
dan gemplo las Sentencias dela Sala delo Civil de 8 de septiembre de
1998 (Ar, 7548) y 29 de junio de 1999 (Ar. 4895).

Esa actitud reductora de planteamientos maximalistas se pone también
de manifiesto a la inversa; asl, los tribunales civiles han moderado en
no pocas ocasiones los drasticos efectos a que llevaria una aplicacién
pura de lo dispuesto en el articulo 28 dela Ley General parala Protec-
cién de los Consumidores y Usuarios, que a mas de una responsabili-
dad de caréacter objetivo desplaza la carga de la prueba al agente
productor del dafio, aspecto éste que ha sido objeto de correccidn en
funcién delas circunstancias de cada caso.

30

Tal sucede con el manejo del parametro dela"lexartisad hoc" como
canon de actuacion diligente, es decir la utilizacion de "cuantos ele-
mentos conozca la ciencia médica de acuerdo con las circunstancias
crénicas y topicas en relacion con un paciente concreto” (STS., Civil,
22 demayo de 1.999, Ar. 3359). , parametro que viene a operar como
una especificacion del concepto de "funcionamiento normal" como
causa excul patoria o excluyente de la responsabilidad.
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cio, €l reparto de la carga de la prueba, entre otros). Aho-
ra, una vez consolidada la unidad de fuero jurisdiccional
a favor del contencioso, este se ve abocado a absorber
todo el sistema con el consiguiente peligro de que la
tradicional rigidez de planteamientos en esta sede pueda
acabar desechando |os avances conseguidos en esos otros
Ordenes jurisdiccionales.

Si algun rasgo caracteriza a la jurisprudencia civil
recaida en los asuntos que nos ocupan ha sido su ausencia
de planteamientos dogméti cos sobre la concurrencia o no
de fuerza mayor asi como e manejo decidido de la idea
de culpa. Como hemos destacado en otro lugar®,, la Sda
de lo Civil abunda en su doctrina segun la cual la presta-
cion sanitaria es una obligacion de medios y no de resul-
tado. La prueba de la negligencia por incumplimiento de
lalex artis ad hoc corresponde al demandante, salvo en
los casos de dafios desproporcionados en |os que puede
hablarse de un fumus de negligencia +es ipsa loquitur- a
lavista del resultado dafioso.

Asi, en diversos supuestos en que el contagio tuvo
lugar en torno a momento de conocerse |la existencia del
virus, laSaladelo Civil:

a) Descarta que tuviera relevancia alguna que se hu-
biera dictado o no la disposicion que instauré el deber de
practicar el test, pues

"los sintomas y vias de transmision no obstante ya
eran conocidos en circulos cientificos y en la opi-
nidn pablica, por lo que existe negligencia médi-
ca'®... [y]

"se debieron adoptar medidas preventivas e in-
formar delosriesgos a los pacientes’

b) Incluso el simple conocimiento de que habia casos de
enfermedad por contaminacién, aunque no se supiese la
causa, ya implicaba negligencia. La transfusion tuvo
lugar en 1983, y alin asi estimala Sala que

"aun sin haberse aislado 10s respectivos virus ni

existir test a nivel mundial, ante la deteccién de
casos se debieron reservar las transfusiones a ca-
sos de riesgo vital o de consecuencias graves e
irreparables para la salud, en casos de inexisten-
cia de medios alternativos de curacién y siempre
con i nformacién de riesgos*.

31

Vid. GUICHOT REINA, Emilioy LOPEZ MENUDO, F., en "Justicia
Administrativa”, nim. 6, enero 2000, Edit. Lex Nova, pags 164y ss.,
con resefia de sentencias y comentarios.

* STSde 9 demarzo de 1999, Ar. 1368 hepatitis C; y 28 de diciembre
de1998, Ar. 10161,

® STSde 24 dejunio de 1997, caso de S DA. Ar. 5208.

** STS 18 defebrero de 1997 (SDA y Hepatitis C), Ar. 1240
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c¢) También hay responsabilidad aunque se alegue la
existencia de "periodo ventana'. No es caso de fuerza
mayor, porque no es un dafio necesario [7] einevitable®

Como puede observarse, el estandar de diligencia
manejado es muy elevado. Tales pronunciamientos, n-
terpretados a sensu contrario, presuponen que el estandar
solo se entenderia cumplido en supuestos muy cualifica-
dos de transfusiones absolutamente necesarias realizadas
antes de la deteccion del virus por la comunidad cientifi-
cay delaexistenciaanivel mundial de cualquier test.

En esta misma linea es preciso citar la Sentencia
T.S. delaSaladelo Social de 5 dejunio de 1991%. Aun-
gue la transfusion que fue causa de la hepatitis C tuvo
lugar en 1986 cuando no existiaa nivel mundial forma de
detectar €l virus, la Sentencia declara que el dafio no era
necesario ni inevitable y que se trataba de caso fortuito y
no de fuerza mayor. La cita de la Sentencia es importante
porgue su tesis, ciertamente rigurosa en extremo, puso las
bases para la reaccién de la propia Sala, que cambid
radicalmente el concepto de fuerza mayor a través de la
Sentencia de 22 de diciembre de 1997 que analizaremos
en el siguiente epigrafe.

Antes de proseguir es oportuno precisar que esta era
la situacion cuando en enero de 1997 fue redactado el
nuevo articulo 141 de la Ley 30/1992, es decir, en un
momento en que la jurisprudencia no permitia acomodar
estos casos de contaminacion sanguinea en el concepto
de fuerza mayor, por lo que mal puede entenderse, como
ya hemos observado més arriba, que la causa de exclu-
sién de la responsabilidad que dicho articulo contiene
fueraintroducida en laLey como una especificacién de la
fuerza mayor. Es ilustrativo de este proceso evolutivo de
la jurisprudencia el Dictamen del Consegjo Consultivo de
Andalucia 152/1999 de 4 de noviembre que da cuenta de
la necesidad de acomodar | as decisiones administrativas a
la doctrina dominante del Tribunal Supremo que por
entonces no reconocia otra causa de exclusion que la
fuerza mayor, resistiéndose por afiadidura a subsumir los
riesgos del progreso en tal categoria. EI Consejo Consul-
tivo sostuvo en un primer momento la tesis de que estos
casos constituian causa de exoneracién por ausencia de
antijuricidad, rectificando luego y acercandose por puro
acatamiento, que no por conviccién doctrinal, a la tesis
del Tribunal Supremo, si bien entendiendo que esos ries-
gos podian incluirse en la categoria de la fuerza mayor,
tal como el propio Tribunal Supremo reconocié después
con larepetida Sentencia de 22 de diciembre de 1997.

"Este Organo consultivo, desde su dictamen 3/1995,
considera el estado de la ciencia como un elemento clave
que, en determinados casos, exonera de responsabilidad

35

STS. 28 octubre 1998 (Hepatitis B), Ar. 8928
36

Ar.5131
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patrimonial a la Administracion imputada. A dicha con-
clusion se llega tras el andlisis de la naturaleza de la
responsabilidad objetiva, que no puede extenderse hasta
abarcar supuestos ocasionados por hechos de cuyas
consecuencias no se podia tener conocimiento al no-
mento de producirse, ni convertirse en un seguro de todo
lo que acontezca o pueda acontecer a las personas en
relacién mediata o inmediata con el actuar administrati-
vo.

A esta misma problematica se refiere el dictamen
65/1995, donde +ras reiterar la virtualidad conceptual
de la via apuntada- se indica que, no obstante, no pude
ignorarse que una amplia jurisprudencia del Tribunal
Supremo consagra a la fuerza mayor como "la Unica
hipétesis excepcionante de la responsabilidad de la Ad-
ministraciéon” (por todas, Sentencia de 4 de noviembre de
1993), concluyendo que, en tanto la jurisprudencia no
acoja razonamientos similares al sefialado, resulta pru-
dente que la Administracion se sitGe en la perspectiva de
la fuerza mayor.

Desde el indicado prisma, ha de entenderse que
cuando los articulos 106 de la Constitucion y 139.1. dela
Ley 30/1992 contemplan los casos de fuerza mayor como
una excepcion al principio general de responsabilidad
objetiva por las lesiones causadas por el funcionamiento
de un servicio publico, lo hacen en consideracion a que,
en ellos, de ninguna manera es posible para la Adminis-
tracion evitar el resultado lesivo, siendo asi que ningin
sistema de responsabilidad puede desenvolverse al mar-
gen de la realidad sobre la que se proyecta. Y es que,
conforme al aforismo ad impossibilia nemo tenetur, no
resulta concebible una exigencia de responsabilidad por
acciones u omisiones materialmente inalcanzables en un
deter minado momento histérico.

Este modo de ver ha tenido un importante refrendo
en la modificacion introducida por la Ley 4/1999 de 14
de enero en el articulo 141 de la Ley 30/1992... Cierta-
mente la norma no es aplicable al caso sometido a dic-
tamen, dada la fecha en que se produjeron los hechos
que sirven de base a la reclamacion; no obstante, si que
puede invocarse en la medida en que viene a revestir con
la veste de la Ley, tesis mantenida con anterioridad por
este Organo consultivo.

.La subsuncion de los riesgos del progreso en la
fuerza mayor. La doctrina de la Sentencia de 22
dediciembrede 19974

Aunque existe constancia de algun precedente a la
Sentencia gque ahora analizamos®, esta es destacable no

. Sala de lo Social. Ponente: Excmo. S, D. Julio Gonzalez Pefia. Ar.
737/1998.

sélo por incardinar los riegos del desarrollo en la catego-
ria de la fuerza mayor sino por poner en cuestion el crite-
rio definidor de este concepto al replantear qué deba
entenderse por circunstancia "externa" al servicio. Como
hemos indicado anteriormente el "yunque" sobre el que
martillea la Sentencia no es otro que el pronunciamiento
de lapropia Sala de 5 de junio de 1991. Se trataba de un
caso de contagio de Hepatitis C contraido en hospital
publico en 1985. El Tribunal declara que el dafio era
imprevisible einevitable y externo a actuar administrati-
vo. Larigueza de su contenido merece la transcripcion de
algunos de sus pasaj es esencial es:

"Ante todo hay que indicar, como sefialaba la
Sentencia de 5 junio 1991 que en la regulacion de
la asistencia sanitaria se establece una obligacién
de actuar sin garantizar en términos absolutos las
consecuencias de la actuacion sanitaria, pero ini-
cialmente, como razona la sentencia, dicha asis-
tencia estd englobada en el servicio publico de
proteccién a la salud, servicio que como tal es
responsable de las lesiones que por su funciona-
miento normal o anormal pueda sufrir todo parti-
cular, lesiéon que ha de ser indemnizada salvo que
sea debida a fuerza mayor .

Por ello el problema litigioso se reconduce al
examen de la responsabilidad objetiva y la causa
de su exoneracién, en el que procede modificar la
afirmacion de la Sentencia de 5 junio 1991, por
entender que la calificacién que corresponde a
esa circunstancia de falta de conocimiento de la
enfermedad y en consecuencia de su detectacion
esla de fuerza mayor.

Ante todo hay que poner de manifiesto que no
existe en nuestro derecho una definicion de la
fuerza mayor distinguiéndola del caso fortuito,
puesto que en el articulo 1105 del Cadigo Civil se
establece una regulacion omnicomprensiva de
ambos supuestos, en la que se exige, como sefiala
el precepto, que estemos en presencia de sucesos
gue no hubieran podido preverse 0 que previstos
fueran inevitables. La distincién es de origen
doctrinal y jurisprudencial poniendo su acento
bien en la imprevisién e inevitabilidad fuerza
mayor-, o en la prevision y evitabilidad €aso
fortuito- o por el contrario en que el acaecimiento
se origine fuera de la empresa o circulo del deu-
dor -fuerza mayor-, o en el ambito interno caso
fortuito-. Se menciona asi en esta doctrina, como
expresiones del segundo, las averias, accidentes

* Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 4
de noviembre de 1996 que califica un caso de contagio de hepatis C
como un supuesto de fuerza mayor: "son accidentes riesgos del desa-
rrollo- que deben quedar excluidos de la responsabilidad".
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profesionalesy como ejemplo de la primera causa
de exclusion, los supuestos de guerra, rayo, etc.,
pero indudablemente estos ejemplos son simple-
mente orientativos.

Pero en esta distincion, como decimos de
creacion doctrinal y jurisprudencial, no se pueden
olvidar los requisitos que se derivan de la defini-
cion del articulo 1105 del Cadigo Civil, requisitos
deimprevisibilidad e inevitabilidad, y asi también
se pueden contraponer al caso fortuito y como
fuerza mayor, los hechos que no se puedan in-
cardinar, por no poder preverse en el curso nor-
mal de la vida, en la forma ordinaria de produ-
cirse las cosas o los acontecimientos En la doc-
trina objetiva cuanto pasa en el circulo interno,
que es €l calificado como supuesto de caso for-
tuito, lo es en tanto constituye un hecho previsible
o0 evitable. Las doctrinas de referencia establecen
criterios de diferenciacion entre ambos supuestos,
el caso fortuito y la fuerza mayor, pero no pueden
imponer criterios de definicién ya que éstos los
establecié el legislador en el articulo 1105 del
Cadigo Civil.

.. hay que tener en cuenta que la actuacion
de la Entidad Gestora va dirigida a conservar o
restablecer la salud de los interesados... [que]...
no pueden exigir un resultado, ni una informacién
que esta fuera de las reglas del conocimiento hu-
mano, como ocurria con la dolencia que poste-
riormente se detect6 a la actora. Estamos ante un
suceso extraordinario que no puede comprenderse
dentro del proceso ordinario de un tratamiento...
pues la prevencién era imposible y externa a la
actuacion del demandado recurrido, pues no se
conocia el medio de detectar la posible infeccion
cuya investigacion correspondia a otras institu-
ciones, e incluso conociendo la existencia del -
rus, pero no la forma de protegerse de sus efectos
al desconocerse la manera de detectarlo, induda-
blemente no se le podia exigir que suspendiera
todas las transfusiones que en aquel momento
practicaba dentro de todo el Estado. Avanzando
un paso mas se podria afirmar que se llegaria a
una situacion absurda, conociendo la enfermedad
y no el medio de detectacion, que por el consenti-
miento informado podria llegarse a la exonera-
cion de responsabilidad, y ésta no se alcanzase en
el supuesto litigioso en el que se desconocia la
propia existencia del virus.

Aplicar la doctrina del hecho externo con la
significacion de referirla Unicamente a hechos
extraordinarios de la naturaleza o de la actividad
humana sin ninguna matizacion, significa que en
estos momentos se estan produciendo actuaciones
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correctas del INSALUD, prescribiendo trata-
mientos, que por su misma naturaleza tienen no
sblo virtudes curativas sino también en muchos
casos efectos perjudiciales, que en un futuro da-
rian lugar a poder exigirle responsabilidades, con
la consiguiente indemnizacién compensatoria, Si
se descubren nuevas dolencias, tratamientos, o
efectos negativos de |os medicamentos, como pue-
den ser efectos cancerigenos que pongan de reli e-
ve una actuacion erronea a la luz de esos nuevos
avances cientificos, y que en el momento del tra-
tamiento era correcta, como ocurrié en el caso li-
tigi0so.

Por todo lo expuesto hay que concluir que al
producirse el dafio por un hecho externo a la ac-
tuacién del INSALUD estamos ante la causa de
exoneracion que prevé la norma."

VI. LOS DANOS EXCUSABLES DE LOS
RIESGOS DEL PROGRESO COMO UNA
CAUSA NATURAL DE EXCLUSION DE
RESPONSABILIDAD.

Es obligado el andlisis de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 31 de mayo de 1999 de la Sala de lo
Contencioso®, primera que ha hecho aplicacion del arti-
culo 141.1. en su nueva redaccion. La Sentencia reconoce
la clausula como lo que es, 0 sea, como una causa de
justificacion o de no antijuricidad, si bien su propio corte
didéactico, como ya notamos supra, le lleva a adentrarse
en distinciones conceptuales entre el caso fortuito y la
fuerza mayor que mas que clarificar producen cierta
perturbacién en la nitidez de su excelente linea doctrinal .

Basada en la negacién de que una hepatitis C, con-
traida en enero de 1976, constituya un caso de fuerza
mayor, dadalarigida vinculacion que establece entre esta
categoriay el dato de la externidad, 1a Sentencia no se
hace eco de |a de 22 de diciembre de 1997, comentada en
el epigrafe anterior- sitlia el supuesto en €l terreno de la
no antijuricidad en tanto la ignorancia de los conoci-
mientos cientificos haya sido probada por la Administra-
cion, decantandose, ante la falta de probanza en el caso
de Autos, por lainsercion del supuesto en el caso for-
tuito determinante de la responsabilidad administrativa.
Asi:

"... hay ocasiones en que el operador juridico ha
de enfrentarse con supuestos en que la causacion
de un dafio viene determinada por la necesidad de
evitar un mal mayor. En tales casos no seria ra-

* Ya comentada mas arriba, Epigrafe V.1. Ponente: Gonzalez Navarro.
Ar. 6154. Un comentario a la Sentencia en GUICHOT REINA, E. y
LOPEZ MENUDO, F., "Justicia Administrativa", Edit. Lex Nova, nim.
7, Abril 2000.



winterthur
]

zonable hablar de existencia de responsabilidad
extracontractual por mas que en el ordenamiento
juridico administrativo aparezca configurada m-
mo objetiva. Lo cual no quiere decir que estemos
ante una ampliacion del concepto de caso fortuito,
sino que la razén hay que buscarla en la no ilici-
tud del resultado, es decir en la ausencia de anti-
juridicidad de la lesion, lo que nos permite aban-
donar el debate sobre la conducta de la Adminis-
tracién y trasladarlo al resultado, estableciendo
que en tales casos, y sin perjuicio de aquellas ex-
cepciones gque pudieran venir motivadas por las
peculiaridades del caso concreto, el paciente ven-
dria obligado a soportar el dafio precisamente
porque habréa que entender que concurre una cau-
sa dejustificacion”. (Fto. Quinto. B.e)

Ahorabien,

"no basta con que se invoque la insuficiencia de
unos conocimientos cientificos en la materia de
que se trate, SiN0 que es necesario que ese estado
insatisfactorio de la ciencia se pruebe, prueba que
en el caso -y por estricta aplicacion de las reglas
de la carga de la prueba- tendria que hacer la
Administracién, la cual no la ha intentado siquie-
ra segun queda dicho" (Fto. QuintoB.a))

Por tanto,

"es obligado concluir que ni ha habido fuerza ma-
yor ni cabe hablar de ausencia de antijuridicidad
de lalesion ya gque no se ha acreditado por quien
tenia la carga procesal de hacerlo -la Administra-
cion- laimposibilidad de evitar €l dafio en funcion
del estado de la ciencia en el momento en que se
produjo” (Fto. Quinto C)

La Sentencia cuenta con un Voto particular que
secunda impecablemente en su punto Tercero® la
tesis sustancial de la Sentencia, discrepando de
ellasolo en lo relativo ala necesidad de probar d-

4

° Suscrito por los Magistrados PECES MORATE y SEIRA MiGUEZ

Dice asi: "Del precepto contenido en el citado articulo 141.1, tanto en
su redaccion anterior como en la actual, y de los articulos 121 de la

Ley de Expropiacién Forzosay 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, se desprende que las Administraciones
Publicas no estan obligadas a indemnizar aquellos dafios que e perju-
dicado viene obligado a soportar (Sentencias de esta Sala de 22 de
abril y 26 de septiembre de 1994, 1 dejulio y 21 de noviembre de 1995,
5 de febrero de 18 de octubre de 1997 y 13 de junio de 1998 -recurso
de casacion 768/1994, fundamento juridico quinto, entre otras), y nos
parece evidente que los dafios derivados de una legitima actuacion
administrativa, que no se hubiesen podido prever o evitar segin el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de produccién de aquéllos, son un riesgo que el perjudica-
do debe soportar, pues lo contrario seria convertir a las Administra-
ciones Publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos
sociales, lo que no resulta acorde con € significado de la responsabili-
dad extracontractual aunque sea objetiva o por resultado”.

go que a juicio de los Magistrados disidentes era
un hecho evidente que no precisaba probanza”.

En suma, esta primicia de la Sala de lo Contencioso
del Tribunal Supremo pone decididamente el asunto en €l
plano correcto y es de esperar de las sucesivas que vayan
abordando un aspecto crucial de la figura cual es el de la
prueba del estado de los conocimientos del que nos
ocupamos en €l siguiente epigrafe.

Parece quedar asi consolidada lo que en €l rétulo
hemos denominado una causa "natural" de exclusion de
la responsabilidad. Se trata en todo caso de una opcion
del legislador, legitima, que no cuenta con obstaculo
alguno de orden constitucional ni del Derecho Comunita-
rio. En efecto, hay que notar que la Directiva
85/374/CEE de 25 de julio de 1985, art. 7.e) establece
gue «el productor no sera responsable si prueba que, en
el momento en que el producto fue puesto en circulacion,
el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no
permitia descubrir la existencia del defecto».*?

Como explica en sus Conclusiones el Abogado G-
neral Sr. Giussepe Tesauro, presentadas el 23 de enero de
1997 en relacion con la Sentencia del 29 de mayo s-
guiente, asunto "Comision de las Comunidades Europeas

“ "9 cuando se le diagnostica la mencionada hepatitis atin no se habia

aidado € virus de la hepatitis C, (como |o demuestra € aludido diag-
nostico), resultaba imposible, segin e estado de la ciencia y la técnica,
conocer al momento de la transfusién s la sangre estaba contaminada
por € virus de la indicada hepatitis C, de manera que su posible cont-
gio era un riesgo que debia soportar € propio paciente sometido a la
intervencion quirdrgica, en la que fue necesario llevar a cabo la trans-
fusion, ya que nadie ha puesto en duda que aquélla y ésta se efectuasen
para atender al restablecimiento de la salud de aquél, razon por la que
no debe imponérsele a la Administracion demandada, como se hace en
la sentencia que respetuosamente no compartimos, la carga de probar
un hecho evidente, en € que € propio perjudicado basa su pretension”.

N Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Comentario al
articulo 28 en “ Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios’, Edit. Civitas, Madrid, 1992. PARRA LU-
CAN, M.A. Dafios por productos y proteccion del consumidor, Edit.
J.M. Bosch, Barcelona, 1990., pags 621 y ss. .Como es sabido, la Ley
22/94, de 6 de julio, sobre responsabilidad civil del fabricante por
productos defectuosos transpone la Directiva 85/374/CEE. Su Expos-
cion de Motivos sefiala que "siguiendo la Directiva, la Ley establece un
régimen de responsabilidad objetiva, aunque no absoluta, permitiendo
al fabricante exonerarse de responsabilidad en los supuestos que se
enumeran”; y € articulo 6, entre las causas de exoneracion contempla:
€) Que d estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes
en e momento de la puesta en circulacion no permitia apreciar la
existencia del defecto.

El articulo 15.1.b) de la Directiva permite a cada Estado miembro
mantener o introducir en su legisacion la regla de la responsabilidad
del productor aunque este pruebe que en & momento de puesta en
circulacion del producto e estado del conocimiento no permitia detec-
tar el defecto. El legislador espariol, hizo aplicacion de su discreciona-
lidad al respecto, estableciendo en € apartado 3. del propio articulo:
"En el caso de medicamentos, alimentos o productos alimentarios
destinados al consumo humano, los sujetos responsables, de acuerdo
con esta Ley, no podran invocar la causa de exoneracion de la letra €)
del apartado 1 deestearticulo".
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contra Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Nor-
te"®$ la Comisién opt6d por dicha féormula, o sea, "un
régimen de responsabilidad objetiva no absoluta, sino
limitada, de conformidad con un principio de reparto
igualitario de los riesgos entre el perjudicado y el pro-
ductor, sobre el cual deben recaer exclusivamente |os
riesgos calculables, y no los riesgos de desarrollo, que, de
por si son incalculables. Por consiguiente, con arreglo a
la Directiva, para que el productor sea considerado res-
ponsable de los defectos del producto, el perjudicado
debe probar el dafio, la existencia del defecto del pro-
ducto y el nexo de causalidad entre uno y otro, pero no la
culpadel productor”.

Sin embargo, continua el Abogado General- "este
ultimo puede liberarse de la responsabilidad si demuestra
que el “ state of the art” no permitia considerar defectuo-
so el producto en el momento de su difusion en el merca-
do. Esto es o que establece la letra €) del articulo 7 de la
Directiva".

También recuerda el Sr. Tesauro en sus Conclusio-
nes, como la propuesta de la Comision iba en principio
mas alla del régimen de “strict liability” (estricta respon-
sabilidad) de modo tal que no admitia la prueba exone-
ratoria del productor, quien seria responsable de los da-
flos causados por los defectos de la cosa, prescindiendo
del hecho de que los conociera. De este modo se excluia
la posibilidad del productor de invocar la excepcion ba-
sada en el “state of the art”. En otras palabras, se termi-
naba imputando a los productores también la esfera de
los denominados “ riesgos de desarrollo”.

Y aproposito de las repercusiones que un siste-
ma de responsabilidad indiscriminado puede conllevar
vale la pena transcribir las observaciones del Abogado
General:

"no es inoportuno recordar que en Estados Unidos
la jurisprudencia habia mostrado una propension
hacia la afirmacion de la responsabilidad absoluta
del productor, en especial en el sector de los pro-
ductos farmacéuticos. No obstante, la “indiscrimi-
nate expansion of substantive tort liability” resul-
tante de dicha jurisprudencia, por la que se decla-
raba la responsabilidad en todos los casos y atoda
costa, rechazando |la excepcion basada en el “state
of the art”, provocd una crisis del mercado asegu-
rador tan profunda que 11eg6 a excluir determina-
das actividades econdmicas de la cobertura de los
seguros. Por este motivo, recientemente se han
manifestado sefiales tanto o jurisprudenciales -

43 Asunto C-300/95 Rec.p. 1-2649. Vid. LETE ACHIRICA, J. Losriesgos
del desarrollo en materia de responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos. Comentario a la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de mayo de 1997, “ Ac-
tualidad Civil” , nim. 27, 1998. Asimismo, GARCIA RUIBIO, M.P., Los
riegos de desarrollo en la responsabilidad..., ob. cit. supra.
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Mo normativas que apuntan a una inversion de la
tendenciay aun retorno de las reglas de la respon-
sabilidad objetivaya no absoluta."4

El problema es ciertamente arduo y de ello se ocupa
el “Libro Verde de la Comision Europea relativo a la
responsabilidad civil por productos defectuosos’, de
octubre de 1999, iniciativa que tiene la doble finalidad de
recabar informacion que permita evaluar 1os efectos de la
Directiva 85/374/CEE y estudiar las reacciones de los
sectores interesados en relacion con una posible revision
del contenido de la misma, en orden a determinar si la
supresion de la exencion del productor por los riegos del
desarrollo —cuyo reconocimiento no es actualmente obli-
gatorio paralos Estados miembros- tendria consecuencias
altamente perjudiciales paralaindustria o el sector de los
Seguros.

En cualquier caso, por las razones ya apuntadas, la
exencion de los servicios sanitarios publicos esté plena-
mente justificada y queda a nuestro juicio muy a margen
tanto del concepto de “productor” implicado en las rela-
ciones econdémicas de la que se ocupa la Directiva en
cuestion.

VIl. EL PROBLEMA DE LA PRUEBA DEL
ESTADO DE LOS CONOCIMIENTOS DE
LA CIENCIA.

Cuestion decisiva es la fijacion del correcto del
estdndar de diligencia que ha de desplegarse para que la
clausula de exencion por los riesgos del desarrollo se
asiente con toda legitimidad en el sistema y alcance la
racionalidad que le es propia. A nuestro juicio, ese deber de
diligencia debe ser muy ato de tal modo que deben
desecharse a radice, aquellos criterios que favorezcan la
relgjacion o la facil justificacion de los servicios publicos
sanitarios ante los riesgos. Por consiguiente, debe quedar de
todo punto erradicada la idea de que el estado de los
conocimientos haya de ponerse en relacion con € que
exista en un concreto hospital, o el que sea posible por

“ "Al respecto, véanse los comentarios de PRIEST, “The current
insurance crisis and modern tort law” /LA CRIS DEL SEGURO
CORREINTE Y LA MODERNA TORT LEY/, en 96 Yae Law Journal
1589 (1987); idem, “ La controrivoluzione nel diritto della responsabi-
litada prodotti negli stati Uniti d’ America” , en Foro itaiano, 1989, 1V,
pp. 119y ss. En esta Ultima obra , e autor lanza al mundo juridico
europeo una advertencia que debe tenerse muy presente. “ EI Tribunal
Supremo de California, en e asunto Brown, y la nueva normativa de
New Jersey han comenzado a revisar las premisas de la norma de
“drict liability” existente en € sector de la responsabilidad derivada
de los productos. Seré importante comprobar s |os Estados europeos,
en la gjecucidn concreta de la Directiva comunitaria de 25 de julio de
1985, en la que se adopto € criterio de la “strict liability” veinticinco
afios después de su introduccion en Estados Unidos, aceptaran las
premisas tedricas originarias de ese régimen que, posteriormente, han
llevado a Estados Unidos a una situacion de crisis o, por € contrario,
acogeran la contrarrevolucion que acaba deiniciarse” .
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imperativos econdmicos en un determinado territorio, o
incluso en e conjunto del pais. La nueva clausula del
articulo 141.1. de la Ley 30/1992 no ha de ser entendida
como una medida facilitadora de conductas irresponsables
de la Administracién, sino como una prevision lega
definidora del sistema que trata de poner orden 'y coto alos
€XCesos en pro y en contra que han sido proverbiales en
estamateria.

Los niveles de diligencia han de situarse en el plano
riguroso con los que se ha manejado hasta el momento la
jurisprudencia examinada, bien que ahora trasladando ese
rigor a nuevo contexto técnico en & que ha de
desenvolverse. En esto le queda a los Tribunales camino
que recorrer. Pero es oportuno recordar, como pardmetros
de referencia, los postulados que al respecto han sido
enunciados por € Abogado General Sr. Tesauro en sus
Conclusiones ala Sentencia CEE antes comentada:

a) deben imputarse el productor los riesgos previsi-
bles, frente a los cuales puede protegerse bien con carac-
ter preventivo, incrementando la experimentacion y las
inversiones en investigacion, o bien, posteriormente,
celebrando un contrato de seguro de responsabilidad civil
gue cubra los eventuales dafios causados por el defecto
del producto.

b) el estado de los conocimientos cientificos no pue-
de identificarse con las opiniones expresadas por la na-
yoria de los estudiosos, sino con el nivel mas avanzado
de las investigaciones efectuadas hasta un determinado
mo mento.

c) Desde el momento en que, en el panorama cienti-
fico contemporaneo exista una sola voz aislada que haya
sefiadlado el potencial carécter defectuoso y/o peligroso
del producto, su fabricante ya no esta ante un riesgo im
previsible.

d) El “estado de los conocimientos disponibles’ de-
be entenderse de un modo que comprenda todos | os datos

presentes en el circuito informativo de la comunidad
cientifica en su conjunto, habida cuenta, no obstante,
segun un criterio de racionalidad, de las posibilidades
concretas de circulacion de lainformacion.

Una ultima reflexion que estimamos importante y
gue viene a probar la inconsecuencia de extrapolar solu-
ciones acufiadas en un contexto juridico determinado a
otros subsistemas juridicos donde rigen principios pro-
pios y problemas peculiares. De la propia Directiva @-
munitaria se deduce un reparto de las cargas segun el
cual a productor corresponde hacer frente a los riesgos
calculables, mientras que a damnificado le toca probar la
existencia del dafio, |a del defecto del producto y larela-
cion de causalidad; es decir, el deber de levantar una
carga probatoria inmensa, inasequible la mayoria de las
veces en el ambito de la asistencia hospitalaria. Una
exigencia realmente leonina, absolutamente refiida con
las posibilidades de defensa de | os sujetos que han sufri-
do los dafios que estamos considerando. La jurispruden-
cia espafiola brinda soluciones mas flexibles en cuanto a
desplazamiento de la carga de la prueba, en funcion de
las caracteristicas del caso. Creemos nosotros que el
sistema de responsabilidad objetiva que rige para la Ad-
ministracion Puablica, tan pretendidamente generoso en
abstracto por el efecto deslumbrador que a primera vista
produce el hecho de basarse en la pura relacion causal,
tiene la gran asignatura pendiente de afinar 1o relativo a
la carga de la prueba, porque a veces los pronunciamien-
tos enfatizadores de la generosidad del sistema que sue-
len lucir las Sentencias de nuestros Tribunal es contencio-
so-administrativos quedan en la nada o en muy poco, Si
todo ello queda rebajado en la préctica con un desplaza-
miento del onus probandi a veces materialmente imposi-
ble. Pero este es tema de otro estudio; quede simplemente
apuntada estareflexion.
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