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I.  INTRODUCCION: ¢EXISTEN LAS PRESUNCIONES DE FALTA?
PROBLEMAS DE PRUEBA Y PRESUNCIONES EN EL DERECHO FRANCES
DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Las presunciones de falta estdn llamadas a ocupar un papel pequefio
pero significativo y susceptible de crecimiento en los sistemas de responsa-
bilidad. Desde luego, en el Derecho francés, y sobre todo en el &mbito del
servicio publico de la sanidad, tienen una gran importancia cualitativa,
aunque sus aplicaciones no sean demasiado numerosas, lo que ha motiva-

(*) Principales abreviaturas utilizadas:

CAA: Cour administrative d’apel. CE: Consejo de Estado francés. Dalloz: Recueil Dalloz
de doctrine, legislation et jurisprudence. JCP: La Semaine juridique (Jurisclasseur periodi-
que). Lebon: Recueil Lebon (Recopilacién oficiosa de las decisiones del Consejo de Estado
francés). LGDJ: Librairie générale de droit et jurisprudence. RDP: Revue du droit public.
RDSS (RTDSS hasta 1981): Revue de droit sanitaire et social. RTC: Revue trimestrelle de
droit civil. TA: Tribunal administratif.
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do una tentativa de adopcién por la Comunidad Europea y hace pertinente
el examen de su posible traslacién al Derecho espariol.

La Ley 30/1992 y su reglamento de desarrollo en materia de responsa-
bilidad establecen la competencia de la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa también en materia de responsabilidad de los entes gestores de la
Seguridad Social por la prestacién de servicios sanitarios. Pese a que en
los distintos encuentros y coloquios que han tenido lugar los jueces de lo
social han anunciado una resistencia numantina, parece claro que los Tri-
bunales de lo contencioso van a tener que resolver muchos mas casos de
responsabilidad por la prestacién de servicios sanitarios de lo que venfan
haciendo hasta ahora. La responsabilidad en este campo sera casi siempre
responsabilidad por funcionamiento anormal: es dificil que en caso de fun-
cionamiento normal haya relacién de causalidad, sino que los dafos seran
ma4s bien secuelas de la propia enfermedad, e incluso si existe nexo causal,
las mas de las veces el dafio se deber4 a secuelas previsibles del tratamien-
to y, por tanto, a un alea que debe soportar el paciente como consecuencia
de su «consentimiento informado». En estas condiciones, el estudio de la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés y de las posibilidades de
adaptarla al ordenamiento espariol tiene un gran interés.

Se ha escogido un aspecto de esa jurisprudencia: las llamadas presun-
ciones de falta. En este trabajo se defiende que su verdadera naturaleza no
es la de presuncién, sino la de constatacién de que se ha infringido una
obligacién de resultado por parte de la Administracién prestadora del ser-
vicio sanitario. Es decir, que se traslada la actuacién del juez administrati-
vo del campo de los hechos al normativo, poniendo asf de manifiesto la au-
téntica funcién que le compete en materia de responsabilidad: la determi-
nacién del lfmite entre el funcionamiento normal o anormal de la
Administracién. El juez debe tener presente que no sélo est4 resolviendo
un caso concreto, sino estableciendo o modificando una regla de Derecho,
lo que puede ser especialmente diffcil en una materia como la sanitaria, en
que la gravedad de los dafios y lo patético de muchas situaciones dificulta
enormemente la objetividad del juzgador.

1. La importancia del tema: Derecho francés, Derecho comunitario
y Derecho espariol

La doctrina francesa ha dedicado una considerable atencién a la pre-
suncién de falta, a menudo utilizada por el juez administrativo de ese pafs,
especialmente en materia sanitaria (1). Las presunciones no son un fené-
meno aislado: se trata de un expediente técnico mas en el proceso que ha
llevado a la responsabilidad administrativa de los servicios sanitarios hacia
una progresiva objetivacién, sin por ello abandonar la falta como principio

(1) Véase, en la doctrina reciente, F. LLORENS-FRAYSSE, La présomption de faute dans
le contentieux administratif de la responsabilité, LGDJ, Parfs, 1985, y L. pE GASTINES, Les
présomptions en droit administratif, LGDJ, Paris, 1991.

380



PRESUNCION DE FALTA Y RESPONSABILIDAD POR LA PRESTACION DE SERVICIOS SANITARIOS

rector. En el Derecho francés, la responsabilidad objetiva o «sin falta» si-
gue siendo excepcional en el dominio sanitario, al contrario de lo que ocu-
rre en otros campos de la actividad administrativa, sobre todo en el de las
obras publicas; por la propia naturaleza de las cosas, es especialmente diff-
cil la aplicacién de la responsabilidad objetiva en materia sanitaria.

En el Derecho comunitario, la elaboracién por la Comisién de una Di-
rectiva sobre la responsabilidad de los prestatarios de servicios (2), que ha-
bria estado destinada a afectar también a los prestatarios de servicios pu-
blicos, incluidos los sanitarios, habrfa dado a las presunciones de falta un
indiscutible protagonismo en los tltimos tiempos (3).

Los objetivos iniciales contemplados en los trabajos preparatorios de la
directiva fueron considerablemente limitados. La Comisién de las Comuni-
dades europeas habfa elaborado en 1989 un anteproyecto de proposicién
de directiva instaurando un mecanismo objetivo de indemnizacié6n, al
margen de cualquier falta del prestatario, a favor de las personas afectadas
en sus bienes, en su salud o en su integridad fisica. En contrapartida, en el
articulo 2 del anteproyecto se decfa que «los Estados miembros pueden ex-
cluir de la aplicacién de la directiva los cuidados de salud con la condicién
de que pongan en funcionamiento un fondo de compensacién para las vic-
timas de esos cuidados sobre la base de una responsabilidad sin falta por
la prestacién de cuidados» (4). Este propésito inicial fue desechado debido
a la oposicién de Francia, Alemania y Gran Bretafia, pero incluso en el
cuadro de una responsabilidad por falta, el proyecto posterior pretendfa
imponer cuando menos la inversién de la carga de la prueba de la falta del
prestatario de servicios: al perjudicado le bastarfa con probar la existencia
del dafio y su relacién de causa a efecto con la prestacién del servicio (5).

La jurisprudencia espafiola se encuentra en estos momentos en una di-
ficil encrucijada: siendo en la actualidad inequivocamente competente el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, se aplicara un régimen de

(2) La proposicién de la Comisién fue publicada en el «Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas» de 18 de enero de 1991, nam. C 12/9. Véase L. DuBouis, «L'indemnisation
de l'aléa thérapeutique et le droit européen», en el vol. col. L'indemnisation de l'aléa théra-
peutique, Sirey, Paris, 1995, pags. 25-33.

(3) La Comisién Europea ha hecho saber en 1994 que retiraba el proyecto de directi-
va. Una de las razones fundamentales para ello habrian sido las serias dudas suscitadas
por la competencia de la Comunidad Europea para modificar el Derecho civil de los Esta-
dos miembros, m4s si se tiene en cuenta que la directiva malograda no pretendfa la impo-
sicién de unos «mfnimos», sino la introduccién de un régimen unitarto (L. Dusouis, Lin-
demnisation de l'aléa thérapeutique et le droit européen, op. cit., pags. 26, 27 en nota y 29).

(4) Cito por la transcripcién hecha por el informe realizado por la Cellule de législa-
tion comparé du Service des affaires européennes du Sénat francés sobre La responsabilité
médicale et l'indemnisation du risque thérapeutique, edicién policopiada, mayo de 1991.

(5) Ciertamente, inversién de la carga de la prueba y presuncién de falta son concep-
tualmente distinguibles: una presuncién supone simplemente el desplazamiento del objeto
de la prueba, no la exoneracién de probar. Sin embargo, su funcionamiento practico, al
menos en este supuesto concreto, es idéntico: dificilmente puede exonerarse al reclamante
de probar cumplidamente la existencia del dafio y, como mfnimo, aportar un principio de
prueba que haga plausible la existencia de una relacion de causalidad con un servicio sani-
tario, aunque sélo sea la realizacién de un acto médico o paramédico que pueda haber es-
tado en el origen del dafio.
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responsabilidad objetiva al servicio publico sanitario, lo cual no seré espe-
cialmente c6modo si se tiene en cuenta que el hombre es mortal por esen-
cia. En el Derecho espariol, el sistema de responsabilidad administrativa es
objetivo, pero la prueba de la falta no es un elemento puramente accesorio:
tiene influencia sobre la cuantificacién de la indemnizaci6n, sobre la apli-
cacién de una concepcién méas o menos restringida de la causalidad y, fi-
nalmente, contribuye a establecer la antijuridicidad del perjucio (6). En
consecuencia, la determinacién de los funcionamientos normal o anormal
de los servicios sanitarios es de la maxima importancia para el desarrollo
de una jurisprudencia coherente. En consecuencia, la presuncién de falta
o de «anormalidad de funcionamiento» puede tener un lugar en el desarro-
llo futuro de la jurisprudencia.

Pero, aparte de la utilidad que para nosotros pueda tener su estudio,
¢existen realmente las presunciones de falta en Derecho francés? Puede
parecer sorprendente, pero mientras que el sector doctrinal mayoritario
cuenta por decenas los ejemplos jurisprudenciales de aplicacién de las pre-
sunciones de falta, no falta un sector minoritario que niega incluso su exis-
tencia, basandose para ello en el examen de las mismas decisiones juris-
prudenciales. La parquedad extrema a la hora de motivar sus decisiones,
que es una de las caracterfsticas mas sobresalientes del juez administrativo
francés, no nos proporciona casi ayuda. Es preciso, por ello, comenzar por
exponer la génesis que en el Derecho francés ha tenido el concepto de pre-
suncién de falta en el campo de la responsabilidad administrativa y las in-
terpretaciones enfrentadas.

(6) Como he intentado mostrar, con apoyo en la jurisprudencia, en «La responsabili-
dad patrimonial de los poderes publicos», que constituye mi aportacién al libro, dirigido
por J. BERMEJO VERA, Derecho administrativo. Parte especial, Civitas, Madrid, 1994, pags.
915 a 1022.

En nuestro Derecho y en presencia de un funcionamiento «normal» de la Administra-
cién sanitaria, el perjuicio debera tener el caracter de «anormal»; es decir, que no fuese
objetivamente previsible o que se trate de una secuela evitable de un tratamiento médico o
quirirgico o cuyos inconvenientes superen sus ventajas. Ademas, la teorfa de la causalidad
que empleara el juez para determinar la existencia de nexo ser4 restrictiva: bien la «teorfa
de la causa eficiente», entrando a determinar la parte concreta que la actividad de la Ad-
ministracién sanitaria ha tenido entre las causas de la lesién; o incluso la «teorfa de la
causalidad adecuada», entrando a verificar si las consecuencias dafiosas eran una conse-
cuencia objetivamente previsible de la concreta actuacién desarrollada. Por ultimo, la in-
demnizacién sélo abarcara el perjuicio objetivamente producido, sin que pueda estimarse
indemnizable la mera «pérdida de una posibilidad» de curacién.

Esta tltima es una construccién jurisprudencial de origen civil que vincula la comisién
cierta de una falta con una hipotética pérdida de posibilidades por parte de la victima. Una
sucinta referencia al estado de la jurisprudencia en los distintos campos en los que ha sido
examinada la indemnizacién de la perte d'une chance, en M. PAILLET, La faute du service pu-
blic en droit administratif frangais, LGDJ, Parfs, 1980. Un tratamiento en profundidad de
las jurisprudencias del Consejo de Estado y de la Corte de casacién, en A. CHARAF ELDINE,
La théorie de la perte d'une chance sanitaire (devant la Cour de cassation et le Conseil d’Etat),
en «RDSS», 1983, pags. 48-69. Como ha senalado Ausy, «el recurso a la nocién de pérdida
de oportunidades traduce en realidad la admisién por presuncién de una relacién de cau-
salidad» (J. M. AUBY, nota sobre CE, 22 de diciembre de 1976, Derridj, en «JCP», ed. G, II,
nim. 18792). Sobre la nocién de perte d'une chance en Derecho civil, vid. Genéviéve VINEY,
La responsabilité. Conditions, LGDJ, Paris, 1982, pags. 341 y ss. y 436 y ss.
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2. Problemas de prueba y presunciones en el Derecho francés
de la responsabilidad administrativa

Gaston JEZE fue el primero en sugerir, a principios de siglo, que la exis-
tencia de una lesién imputable al servicio publico deberfa crear una pre-
suncién de falta, haciendo recaer la carga de la prueba sobre la Adminis-
tracién: «en ausencia de esta demostracién hecha por la Administracién, la
presuncién de falta deberfa subsistir y la responsabilidad pecuniaria del
Estado deberfa ser admitida» (7). Sin embargo, es destacable que la pro-
puesta del profesor de la Escuela de Toulouse fue hecha como comenta-
rio a una decisién del Consejo de Estado en la que se afirmaba rutinaria-
mente que «es a la victima a quien corresponde alegar, e incluso probar,
que ha habido una falta caracterizada o una negligencia especial»; afir-
macién mantenida por la jurisprudencia posterior y apoyada por la doc-
trina mayoritaria (8).

Pese a todo, el Consejo de Estado francés moderarfa paulatinamente su
propio principio: de la exigencia de prueba del hecho constitutivo de la fal-
ta se ha pasado a exigir s6lo su alegacién corroborada por un principio de
prueba (9); es una aplicacién practica de la distincién doctrinal entre «car-
ga jurfdica» y «carga efectiva» de la prueba (10). Esta «<moderaci6én» de las
exigencias de prueba ha sido posible gracias al caracter inquisitorial de
procedimiento administrativo contencioso en Derecho francés: una vez
que el demandante haya conseguido suscitar en el juez la «duda» acerca de
la rectitud del proceder de la Administracién (11), el juez administrativo se
implicara en la bisqueda de la prueba, exigiendo de la Administracién in-

(7) G. JEzE, note sous CE de 4 janvier 1918, Sinais, Duchesne («<RDP», 1918, pag.
401).

(8) Por referirnos a un autor de principios de siglo, DUPEYROUX afirmarfa que «si no
se quiere que el servicio publico, por un pretexto cualquiera, sea objeto de multiples recur-
sos, que dificultarfan su funcionamiento, por parte de ciudadanos pleiteadores... conviene
seguir en la teorfa de la falta, y de la falta a probar» (H. DUPEYROUX, Faute personnelle et
faute de service public, tesis, Paris, 1922, pag. 225).

(9) En este sentido, las conclusiones del Comisario del Gobierno MERIC sobre CE de
14 juin 1963, Epoux Hébert (Lebon, pags. 364 y ss.), quien entiende que esta moderacién
se aplica «al menos en las materias en que esta prueba es diffcil de realizars; MERIC sefla-
la que «la iniciativa de la reunién de los elementos necesarios para la apertura de la ins-
truccién corresponde al demandante. Le corresponde proporcionar los primeros eslabo-
nes de la prueba: si no lo hace, su demanda sera inadmitida por falta de justificacién.
Pero esta afirmacién contiene en sf misma su limite: si el demandante est4 obligado a
proporcionar un comienzo de prueba, es porque no puede exigirse de &l que reconstruya
enteramente la cadena de los hechos por sf mismo. Las reglas relativas a la administra-
ci6n de la prueba deben combinarse con el caracter contradictorio del debate: si el de-
mandante ha suministrado la prueba de un hecho positivo importante en el sentido de su
tesis, esta prueba crea una presuncién favorable de esta tesis, presuncién que correspon-
de destruir al demandadon».

(10) Vid. P. PACTET, Essai d'une théorie de la preuve devant la juridiction administrati-
ve, tesis, Parfs, 1950, pags. 57 y ss.

(11) R. CHarus, Droit administratif général, Montchréstien, Parfs, 1994, tomo I, pag.
1098.
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cluso la realizacién de las pruebas que considere pertinentes (12). Esta
tendencia general ha tenido también su reflejo en materia sanitaria (13).

No obstante, esta capacidad de iniciativa del juez administrativo no
debe ser sobrevalorada. Una parte de la doctrina francesa afirma la exis-
tencia de una importante diferencia entre la iniciativa que corresponde al
juez en materia de prueba segtin se trate de resolver un recurso por exceso
de poder —en los que su libertad de iniciativa serfa mayor— o de recursos
de plena jurisdiccién, entre los que se sitia el contencioso de responsabili-
dad y en los que las posibilidades reconocidas al juez serfan mas reduci-
das. No obstante, parece prevalecer en la actualidad la opinién de que tales
diferencias deben ser matizadas y que, en todo caso, no se aplican al con-
tencioso de responsabilidad (14).

La doctrina francesa ha ido mas lejos de lo que resultaria del simple
juego de un principio de prueba —un fumus boni iuris— y de los poderes
de investigacién del juez, auspiciando incluso que en determinadas cir-
cunstancias sea la Administracién quien deba probar la falsedad de las ale-
gaciones verosfmiles del demandante; se trata de esta manera de atenuar

(12) Un breve examen de este aspecto de la instruccién puede encontrarse en mi tra-
bajo La solicitud por el juez de nuevos informes a la Administracién, publicado en el «Bole-
tin de los Colegios de Abogados de Arag6n», afio XXXII, ntim. 126, 1992, p4ags. 38 a 41,

(13) Un ejemplo de esta generalizacién lo proporciona la decisién del Tribunal Admi-
nistrativo de Clermont-Ferrand de 27 de febrero de 1990, Chapat (Lebon, 1990, tablas,
pag. 972), precisamente en relacién con la materia hospitalaria. El juez administrativo de-
claré en esta ocasién que el extravio por el hospital de la historia clfnica, y especfficamen-
te del dossier radiol6gico del paciente, indispensable para establecer la existencia de res-
ponsabilidad, no puede ser validamente alegado por el hospital; en esta circunstancia, le
incumbe la prueba de toda ausencia de falta. Por otra parte, se trata de un fenémeno en
absoluto reciente, ya seftalado por HAURIOU en su comentario de los arréts Tonaso Grecco
y Auxerre (Sirey, 1905, III, 115).

(14) En este sentido, R. DENOIX DE SAINT MARC y D. LABETOULLE, Les pouvoirs d'ins-
truction du juge administratif, en «<EDCE», 1970, pag. 88; mas recientemente y mis en ex-
tenso, M. PAILLET, La faute de service public en droit administratif francais, LGDJ, Parfs,
1980, pags. 131 y ss.

Entre las pruebas a realizar, normalmente a iniciativa del juez, destacaria la prueba
pericial, calificada en ocasiones de «mal necesario» (DENOIX DE SAINT MARC y LABETOULLE,
cit., pag. 86, quienes se muestran reticentes sobre su utilizacién, con referencia explicita a
la materia médica), pero que resulta imprescindible en muchas ocasiones: «el juez admi-
nistrativo duda, cuando no puede recurrir mas que a sus propias luces, antes de censurar
la falta cometida por el experto» (G. PouLON, note sous CE de 14 novembre 1974, Ministre
de la Justice c¢. Dame Tanzi; «JCP», 1975, II, 18008). Como es lé6gico, su importancia es de-
cisiva en materia médica, en la que el juez frecuentemente se apoya expresamente en el
parecer de los expertos, tanto para admitir la existencia de falta (arrét CE 24 avril 1964,
Hépital Hospice de Voiron, Lebon, pag. 259; arrét CE 15 décembre 1975, Ministre de la
Coopération c. Lerat, <cRDP», 1976, pag. 931; arrét CE 6 octobre 1976, Société clinique chi-
rurgicale de la Maison Rose, «<RDP», 1977, pag. 512) como para negar la existencia de evi-
dencias suficientes (arrét CE 22 avril 1976, Epoux Fourteau, Lebon, pag. 222; arrét CE 23
juillet 1976, Dame Amres Marie, <RDP», 1977, pag. 524; arrét CE 1 octobre 1975, Weiss,
«RDP=», 1976, pag. 399; arrét CE 6 octobre 1976, Sieur Lorenzo, «RDP», 1977, pag. 524).

Como ya se ha sefialado, el valor de la prueba pericial ha sido puesto en duda por la
doctrina. Ademas de la opinién citada, hay que destacar la de DuBouls, que atribuye a la
prueba pericial un valor relativo a causa del «alea del analisis, de las discrepancias entre
escuelas y de una solidaridad a veces excesiva entre los peritos y sus colegas» (L. DuBouls,
«Le juge administratif, le malade et le médecin», en Mélanges Waline, 1974, tomo 2, pag.
400).
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la «desigualdad fundamental» de las partes confrontadas, desigualdad
agravada por sus respectivas posiciones procesales (15). Esta toma de pos-
tura parece haber sido acogida por el juez administrativo en varias decisio-
nes (16).

En los supuestos anteriores, el juez administrativo simplemente inter-
pretaba los hechos conforme al principio de libre valoracién de la prueba;
en ocasiones iba mas all4. Aunque un juez no pueda, ni siquiera el Consejo
de Estado, «sustraerse a su obligacién normal que es la investigacién de la
verdad» sin razones imperiosas (17), las presunciones de «falta» o de «rela-
ci6én de causalidad» no pueden ser consideradas como algo excepcional.
Estos dos tipos de presunciones han recibido una atencién muy desigual
de la doctrina francesa, algo muy légico si se tiene en cuenta que la falta
ocupa un lugar fundamental en el Derecho de responsabilidad francés, lo
cual ha supuesto un fuerte estimulo para estudiar las presunciones que
atafien a la falta, y que las cuestiones relativas a la relacién de causalidad
tienen un caracter vidrioso que ha actuado como repelente.

Un estudio de la presuncién de falta en Derecho francés tropieza con
dos dificultades iniciales. En primer lugar, una estructural: la reticencia
del juez administrativo a la hora de hacer publico el fundamento jurfdico
de su decisién —no s6lo en materia de responsabilidad—, que es la causa
de que s6lo en muy contadas ocasiones puedan encontrarse las expresio-
nes «presuncién de falta» o «presuncién de responsabilidad» en el texto de
los arréts (18). En segundo lugar, una dificultad especffica: la presuncién

(15) P. PACTET, Essai d'une théorie de la preuve devant la juridiction administrative,
cit., pag. 113. Como sefal6 el Comisario del Gobiemo MERIC, es preciso tener en cuenta
«la desproporcién entre la prueba a aportar y los medios de que dispone el demandante»
(conclusiones sobre CE, 13 de julio de 1962, Lastrajoli, en «RDP», 1962, pag. 975).

(16) Armréts CE 9 mai 1962, Département des Basses-Pyrenées (Lebon, 1962, tablas, pag.
1104); TA Rennes 1 décembre 1958, Epoux Guéguen (Lebon, 1958, pag. 781); TA Parifs 5 oc-
tobre 1960, Sieur Joulien (Lebon, 1960, pag. 822); TA Marseille 27 mai 1970, Sieurs Roberty
et Pinet (Lebon, 1970, p4g. 839); CE 1 décembre 1978, Artéon (Lebon, 1978, pag. 485); a las
anteriores se podrian afadir las decisiones de CE 9 janvier 1957, Assistance Publique de
Marseille (Lebon, 1957, pag. 22); CE 28 novembre 1952, Ville de Bayonne (Lebon, 1952, pag.
544); CE 3 juillet 1974, Centre hospitalier de Lagny (Lebon, 1974, tablas, p4g. 1153). Un gru-
po aparte lo constituirfan los arréts CE 14 juin 1963, Epoux Hébert, Lebon, pag. 364; CE 8
fevrier 1950, Département de la Savoie, Lebon, pag. 89. La doctrina sefiala a propésito de
este ultimo grupo de decisiones que la duda no esclarecida e interpretada por el Consejo de
Estado no se referfa a la existencia en sf de la falta, sino a la existencia de nexo de causalidad
(M. PAILLET, La faute de service public en droit administratif frangais, op. cit., pag. 133).

(17) J. RIvVERO, «Fictions et présomptions en droit public frangais», en Ch. PERELMAN
(dir.), Les présomptions et les fictions en droit, Bruylant, Bruselas, 1974, pag. 107.

(18) La tnica linea jurisprudencial importante en la que se hacfa uso expresamente
de semejante tipo de presunciones ya no est4 vigente: se trataba de los accidentes provoca-
dos por vehiculos automéviles propiedad de la Administracién, materia atribuida desde la
Ley de 31 de diciembre de 1957 a la jurisdiccién civil. En este campo, la referencia a la
«presuncién de falta» aparece por primera vez en el arrét CE 22 décembre 1924, Société
d'Assurances Mutuelles Les Travailleurs frangais (Dalloz periodique, 1925.111, 9, nota de
APPLETON; Sirey, 1926, III, 1, nota de HaurIou). La férmula seria sustituida por la mas ge-
nérica de «presuncién de responsabilidad» a consecuencia de la exclusién del caso fortuito
y del hecho de tercero como causas de exoneracién de responsabilidad [arréts CE 9 juillet
1948, Capot et Denis (Lebon, 1948, pag. 326), y 19 novembre 1952, Dame veuve Dréano
(Lebon, 1952, pag. 520)].
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de falta no siempre es facil de distinguir de la responsabilidad objetiva, so-
bre todo tratdndose de presunciones iuris et de iure (19). Pese a estas difi-
cultades, el estudio de las presunciones de falta es insoslayable cuando se
trata de la responsabilidad de los servicios publicos de salud. En este cam-
po las presunciones han encontrado un campo de aplicacién privilegiado,
debido probablemente a las dificultades de prueba que conlleva la materia
y a la gravedad que a menudo revisten los dafios, en una gran parte de los
casos con merma de la integridad fisica (20).

Una advertencia previa. Para comprender el papel de las presunciones
de falta en el régimen de responsabilidad de los servicios puiblicos de salud
es preciso recordar la distincién que constituye el a priori no expresado de
toda la jurisprudencia en la materia y que tiene también una notable in-
fluencia en lo que a las presunciones respecta: la clasificacién que separa
las faltas imputables a una persona en concreto —con independencia de
que sean «personales» o «de servicio»— y el resto de las faltas del servicio
publico, incumplimiento de un estandar de funcionamiento o de otra nor-
ma perpetrado en el curso de la actividad administrativa y no imputable a
ninguna persona fisica en concreto. Esta dicotomi{a tiene un reflejo en el
tratamiento separado de las faltas cometidas en la realizacién de un acto
médico o por el servicio piuiblico hospitalario genéricamente. Las faltas co-
metidas durante la realizacién de un «acto médico» son por esencia faltas
de servicio plenamente individualizables e imputables a una persona con-
creta, que puede haber procedido o no de acuerdo con las reglas del arte,
cumpliendo perfecta o imperfectamente una obligacién estrictamente de
medios; por otro lado, las faltas en la organizacién o el funcionamiento del
servicio publico hospitalario, susceptibles de una apreciacién mas abstrac-
ta y objetiva e, incluso, de la imposicién de una obligacién de resultado en
determinados casos. La dominante «concreta» en la apreciacién de la exis-
tencia de una falta del servicio publico —la referencia a los medios dispo-
nibles y a las circunstancias de la prestaci6én— es sustituida en ocasiones
por un criterio abstracto que supondrfa la asuncién de una cierta funcién

Por lo demas, la distincién entre la aplicacién de una presuncién de falta y la responsa-
bilidad por falta probada cuando el juez administrativo considere suficiente un inicio de
prueba dista mucho de estar clara. LLORENS ha intentado mostrar la diferencia argumen-
tando que en el caso de la presuncién de falta el hecho probado no seria una actuacién o
comportamiento de la Administracién, sino la existencia de anomalfas relativas a la victi-
ma, al dafio o a la cosa de la que la Administracién debe responder, pero consideradas
desde un punto de vista ajeno a la Administracién; en cambio, estariamos ante una decla-
racién de responsabilidad por falta probada cuando los hechos objeto de la prueba se re-
fieran a circunstancias que impliquen directamente a la Administracién, sea por referirse
a acciones precisas realizadas por la Administracién o por referirse a los instrumentos ma-
teriales de la accién administrativa (Frangoise LLORENS-FRAYSSE, La presomption de faute
dans le contentieux administratif de la responsabilité, cit., pags. 205 y ss.).

(19) Refiriéndose a la jurisprudencia aludida en la nota anterior y pese a la utiliza-
ci6n expresa del término «presunciéns en el texto de las decisiones, CHAPUS afirmé en su
momento que «la Administracién es responsable por el solo hecho de que es su vehiculo la
causa del dafio»; por tanto, por responsabilidad objetiva (R. CHAPUS, Responsabilité publi-
que et responsabilité privée, LGDJ, 1957, pag. 316).

(20) M. PAILLET, La faute de service public en droit administratif frangais, op. cit., pag.
148.
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«normativa» por la jurisprudencia. Estos criterios «abstractos» serfan en el
caso de la responsabilidad hospitalaria la adopcién como referencia de los
derechos de los pacientes —es decir, de las «garantfas médicas», algo muy
préximo en algunos casos a una obligacién de resultado— o bien de una or-
ganizacién ideal del servicio, respecto a la cual la «<mala» organizacién serfa
la causa de la lesién (21). En estas circunstancias, el establecimiento de
una presuncién de falta cuando se produzcan dafios como consecuencia
de determinados tratamientos veniales era un paso facil de franquear y
puede equivaler a la imposicién a la Administracién sanitaria de una obli-
gacién de resultado en supuestos concretos.

No todas las presunciones tienen la misma entidad ni la misma fun-
cién; en consecuencia, es preciso referirse brevemente a la clasificacién de
las presunciones que hace la doctrina administrativista francesa; clasifica-
cién de las presunciones que no es en absoluto neutral para determinar el
alcance de la jurisprudencia. Ademas, junto a la doctrina mayoritaria exis-
ten opiniones disidentes a las que también habra de hacerse referencia.

La primera clasificacién que hace la doctrina mayoritaria, la mas evi-
dente, es la que distingue entre presunciones legales y presunciones juris-
prudenciales (22). La diferencia de origen tiene como consecuencia la ma-
yor libertad del legislador: en principio, las presunciones del juez sélo po-
dran estar fundadas en la «probabilidad». Sin embargo, el caracter
«pretoriano» del Derecho administrativo francés es perceptible también en
esta materia: junto a las presunciones legales y a las presunciones «de he-
cho del juez» o «presunciones de hombre», existen las presunciones «cuasi-
legales», de naturaleza similar a las legales (23). Es mas, entre las presun-
ciones «cuasi-legales» hay incluso presunciones iuris et de iure diffcilmente
distinguibles —estructural y funcionalmente— de la responsabilidad objeti-
va. La distincién estructural parece la mas facil: las presunciones iuris et de

(21) M. PaILLET, La faute de service public en droit administratif frangais, cit., pags.
1161 yss.

(2%) Esta serfa la clasificacién recogida por el Code civil, que consagra a las presun-
ciones los artfculos 1349 a 1353. Las presunciones son definidas en el articulo 1349 con-
forme a una fé6rmula, al parecer, tomada de DOMAT y, a través de él, del Derecho interme-
dio; se tratarfa de una mera trasposicién de la definicién canonista segtn la cual «prae-
sumptio est argmentum ad credendum unum factum surgens ex probatione alterius facti».
Los articulos 1350 a 1352 estan consagrados a las «presunciones establecidas por la ley» y
el articulo 1353 a las «présomptions qui ne sont point établies par la loi»; al parecer, estos
articulos se inspiran en POTHIER, quien, él también, se habrfa mantenido fiel a la doctrina
del Derecho intermedio (L. DE GASTINES, Les presomptions en droit administratif, LGDJ, Pa-
ris, 1991, pags. 11 y ss.).

(23) Véase F. LLORENS-FRAYSSE, La presomption de faute dans le contentieux adminis-
tratif de la responsabilité, cit., pags. 10 y ss. El origen del término «presunciones cuasi-lega-
les» se halla en la doctrina civil, concretamente en un trabajo publicado por P. MIMIN, ma-
gistrado de la «jurisdiccion judicial», en 1946: se trata de presunciones que «se imponen al
juez, al menos en tanto que éste no encuentra nada para invertirlas (...) La jurisprudencia
las enuncia como principios, y a menudo la Corte de casacién ha anulado sentencias que
las trataban como simples presunciones de hecho y crefan poder descartarlas sin prueba
contraria. Nosotros las llamaremos presunciones cuasi-legales porque, no escritas en la
ley, tienen sin embargo fuerza de ley» (P. MimMIN, Les presomptions quasi-legales, «JCP»,
1946, ed. G, nim. 578).

387



GERARDO GARCIA ALVAREZ

iure o incontestables serfan presunciones por su estructura, que permite te-
ner por probado un hecho a partir de la prueba de otro diferente. Por otra
parte, su influencia sobre la regla jurfdica de fondo no serfa cualitativa-
mente diferente, sino simplemente més intensa que la de cualquier otra
presuncién legal o cuasi-legal (24).

Pero dar esta respuesta supone mas desplazar el problema que resol-
verlo. Por otra parte, las justificaciones doctrinales de la distincién entre
presunciones incontestables y responsabilidad objetiva en materia médica
han demostrado su caracter contingente, han envejecido mal. En 1985,
LLORENS-FRAYSSE sefalaba taxativamente que toda responsabilidad médica
se funda sobre la falta y que, en consecuencia, el juez no podria recurrir a
la presuncién de falta mas que cuando ninguna razén permita explicar
cientificamente la gravedad del dafo (25). Sin embargo, el desarrollo juris-
prudencial de la responsabilidad objetiva en materia sanitaria ha hecho
perder todo su peso a este tipo de argumentos, especialmente la jurispru-
dencia Bianchi, que admite la existencia de responsabilidad publica en el
caso de determinados procedimientos por efectos secundarios previsibles,
pero estadisticamente muy improbables, y de extrema gravedad, incluso
en ausencia de falta (26).

En consecuencia, siendo perfectamente concebible una responsabili-
dad objetiva de la Administracién en materia sanitaria, creada por, el Con-
sejo de Estado sin oposicién remarcable cuando lo ha considerado oportu-
no, ¢por qué recurrir a una presuncién incontestable de falta? Aunque no
lo formula en estos términos, LLORENS consagra a responder esta pregunta
una parte extensa de su monograffa sobre las presunciones de falta (27).
Seguin esta autora, las presunciones de falta responderfan a una «politica
jurisprudencial» y la consagracién jurisprudencial de una presuncién
«cuasi-legal» supondria la fijacién en abstracto de un nivel minimo del ser-
vicio, de determinadas obligaciones de resultado, con mayor o menor aten-
cién a las circunstancias concurrentes en el caso, de lo que derivarfa el ca-
racter simple o incontestable de la presuncién; dicho de otro modo, la pre-
suncién no estarfa en relacién con la «probabilidad» de un hecho —la
existencia de una falta—, sino con la idea que de la «normalidad» de un
determinado resultado se hace el juez administrativo. En otros términos,

(24) F. LLORENS, La presomption de faute dans le contentieux administratif de la res-
ponsabilité, cit., pag. 62.

(25) F. LLORENS, La presomption de faute dans le contentieux administratif de la res-
ponsabilité, cit., pag. 94.

(26) Decisién de la Asamblea del Consejo de Estado de 9 de abril de 1992, Bianchi
(Lebon, 1992, pag. 127, conclusiones DAEL; «RDP», 1993, pag. 1099, nota de M. PAILLET;
«RFDA», 1993, pag. 573, conclusiones del Comisario del Gobierno, S. DAEL; «AJDA», 1993,
pags. 383 y 344, crénica de MaOGUE y TOUVET; «JCP», 1993, 11, pag. 22061, nota de J. Mo-
REAU; Les Petites affiches de 19 de mayo de 1993, nota de THIRIEZ, y comentario de Hélene
PAULIAT, en la misma revista, de 13 de junio de 1994, pags. 15 y ss.; Dalloz, 1993, SC, pag.
65, obs. de P. BoN y Ph. TERKEYRE).

(27) Concretamente, la tercera parte de su monografia: «La politique juridictionnelle
de la presomption de faute», pags. 259 y ss., especialmente pags. 272 y ss.

388



PRESUNCION DE FALTA Y RESPONSABILIDAD POR LA PRESTACION DE SERVICIOS SANITARIOS

maés préximos a los utilizados por la doctrina espafiola, a la imposicién a
la Administracién de un estdndar o de un nivel mfnimo del servicio.

Esta polftica jurisprudencial ain cumplirfa una segunda funcién segin
la doctrina, que separa netamente los supuestos de aplicacién de las pre-
sunciones de los supuestos de responsabilidad objetiva: con la aplicacién
de la presuncién de falta se introducirfa una censura, una «sancién moral»
de la actuacién de la Administracién; no otro significado tendrfa la utiliza-
cién por el Consejo de Estado de la f6rmula usual de que un determinado
dafio sufrido por un paciente «revela una falta en la organizacién o en el
funcionamiento del servicio publico» (28). Esta «politica jurisprudencial»
del Consejo de Estado encajarfa perfectamente con la inquietud manifesta-
da por una parte de la doctrina civilista francesa, y notablemente por
TUNC, ante la desvirtuacién del instituto de la responsabilidad debida a la
progresién de la responsabilidad objetiva, la pérdida de su funcién de
«pena civil» plasmada en la pérdida de su eficacia como instrumento de
represién de determinados comportamientos antisociales (29).

Las presunciones de falta tendrfan aplicacién en la responsabilidad sa-
nitaria en varios supuestos diferentes. El mas importante serfa el de los da-
fios derivados de cuidados corrientes, a los que el Consejo de Estado apli-
carfa una presuncién cuasi-legal de falta, ademas con caricter de iuris et
de iure (30). Los otros supuestos serfan el de las infecciones hospitalarias,
el de perturbaciones neurolégicas derivadas de intervenciones quinirgicas
y el de defectos de vigilancia de los enfermos en los hospitales psiquiatri-
cos (31).

Esto no obstante, es preciso sefialar la existencia de un sector doctrinal
minoritario que reduce el trfo a un ddo y afirma una clara distincién de

(28) Serfa precisamente la utilizacién de la disyuntiva «0» el indice formal m4s claro
de la utilizacién de una presuncién, lo que la distinguiria de la prueba indiciaria, como
acertadamente sefiala M. PAILLET, La faute du service en droit administratif frangais, cit.,
pag. 149. Por lo dems4s, la férmula es frecuentemente utilizada por la jurisprudencia; por
citar s6lo dos ejemplos bastante conocidos, puede encontrarse en los arréts CE 23 février
1962, Meier, o CE 22 décembre 1976, Dame Derridj.

(29) Véase A. Tunc, «<Fondements et fonctions de la responsabilité civile en droit
frangais», en las actas del Collogque franco-germano-suisse sur les fondements et les fonc-
tions de la responsabilité civile, Basilea y Stuttgart, 1973, pags. 3 y ss.; y también, Regards
sur la jurisprudence en matiére de responsabilité civile délictuelle, «JCP», 1966, 1, 2010; Les
problemes contemporains de la responsabilité civile délictuelle, «Revue Internationale de
Droit Comparé», 1967, pags. 757 y ss.; «Responsabilité civile et dissuasion des comporte-
ments antisociaux», en Mélanges Ancel, 1975, tomo primero, pag. 407. El planteamiento
del profesor TuNc, formulado inicialmente a partir del estudio de las consecuencias juridi-
cas de los accidentes de trafico, intenta conciliar la adhesién a la falta como fundamento
de la responsabilidad civil, tradicional en la mayor parte de la doctrina francesa, con la ne-
cesidad de procurar medios de indemnizacién eficaces a las victimas de accidentes fortui-
tos. No obstante, este planteamiento de lege ferenda ha encontrado una fuerte oposicién en
Francia.

(30) F. LLoRENS, La presomption de faute dans le contentieux administratif de la res-
ponsabilité, cit., pags. 221 y ss. A la anterior se afiadirfa la jurisprudencia sobre vacunacio-
nes obligatorias, sustituida en la actualidad por un régimen legal de responsabilidad obje-
tiva (Frangoise LLORENS-FRAYSSE, pags. 216 v ss.).

(31) F. LLORENS, La presomption de faute dans le contentieux administratif de la res-
ponsabilité, cit., pags. 238 y ss.
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naturaleza entre los que serfan los dos tipos basicos de presunciones.
Mientras que en la presuncién de Derecho nos encontrarfamos normal-
mente ante una «presuncién-afirmacién», una regla de prueba consistente
en tener por cierto un hecho mientras no se pruebe lo contrario y que res-
ponderfa a puras motivaciones de politica legislativa, en el caso de la pre-
suncién de hecho nos encontrarfamos normalmente ante meros ejemplos
de «presuncién-induccién», consistentes en tener por establecido un hecho
incierto pero probable, aunque no falten presunciones de Derecho que res-
ponden a este esquema. En consecuencia, una valoracién de los intereses
sociales en presencia hecha por el legislador en el primer caso —su domi-
nio previo serfan los campos en que se unen la dificultad de prueba con la
necesidad social de mantener un determinado orden—, y un juego sobre la
probabilidad hecha por el juez en el segundo. Al estar ligadas a la dificul-
tad de prueba, y dado el caracter acusativo del proceso civil y el caracter
inquisitivo del proceso contencioso-administrativo, las presunciones ten-
dréan una menor importancia en el segundo (32). Pero la diferencia entre
uno y otro tipo de presuncién irfa mas lejos: mientras que las presunciones
legales son actos jurfdicos o normativos, las presunciones del juez o pre-
sunciones del hombre no son sino meros actos materiales del juez —apli-
caciones del principio de libre apreciacién de la prueba— y, por tanto, de
naturaleza sustancialmente diferente (33).

Respecto a las presunciones incontestables o iuris et de iure, DE GASTI-
NES niega su caracter de auténticas presunciones: tenerlas por tales serfa el
producto de prejuicios doctrinales. El examen de varios ejemplos sacados
del Derecho privado le lleva a afirmar que «la presuncién incontestable no
tiene ningan valor cientifico: es una afirmacién gratuita, que puede ser
conforme a la realidad o a la verdad igual que puede serles opuesta». Se
tratarfa de una nocién que «disfraza en reglas de prueba lo que son en rea-
lidad reglas juridicas de fondo» (34).

II. PRESUNCIONES DE FALTA Y PRESUNCIONES DE CAUSALIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA: MANIFESTACIONES CONCRETAS

La posicién que se sostendra en este trabajo es que las presunciones
cuasi-legales ciertamente existen, pero el intentar dotar de una naturaleza
jurfdica unitaria todas las presunciones de falta en materia sanitaria serfa
un esfuerzo no sélo inutil, sino perturbador. Sera preciso realizar un répi-
do examen de las manifestaciones concretas de la «politica jurispruden-
cial» del Consejo de Estado. Se intentaran examinar los pros y los contras
de la aplicacién del régimen jurfdico de las obligaciones de resultado, en
principio creadas para explicar efectos jurfdicos dentro de relaciones con-

(32) L. DE GASTINES, Les présomptions en droit administratif, cit., pags. 38 y ss.
(33) L. DE GASTINES, Les présomptions en droit administratif, cit., pags. 53-56.
(34) L. DE GASTINES, Les présomptions en droit administratif, cit., pags. 50y ss.
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tractuales de Derecho privado; una explicacién complementaria puede in-
tentarse a partir del régimen y la evolucién del caso fortuito en el Derecho
administrativo francés.

Una excelente sintesis de las lfneas jurisprudenciales que pueden consi-
derarse que contienen una presuncién de falta fue hecha hace ya algunos
afios por MODERNE (35). Con la salvedad del espectacular desarrollo poste-
rior de las presunciones de falta en materia de infecciones hospitalarias,
esta clasificacién puede considerarse plenamente valida.

En primer lugar estarfan las «verdaderas presunciones de falta», aque-
llas en las que la exigencia de la prueba de una falta ha sido atenuada debi-
do a que la victima o sus causahabientes se hallan ante la imposibilidad
practica de demostrar que un acto médico o quirargico ha sido realizado
en condiciones defectuosas o que el servicio ha funcionado mal. Entre es-
tos supuestos estarfa en primer lugar el de las «consecuencias anormales
de intervenciones quirdrgicas simples o de actos médicos corrientes». Pue-
den citarse como ejemplos las paralisis totales o parciales sufridas a conse-
cuencia de las sujeciones o las posiciones forzadas sufridas durante la rea-
lizacién de una operacién quirirgica (36) o las lesiones causadas por in-
yecciones intravenosas (37). Serfa sumamente significativo, dentro de este
grupo de sentencias, la férmula empleada en el arrét Meier y repetida en el
arrét Dlle Bey:

«tratandose de una intervencién corriente y de caracter be-
nigno, las secuelas citadas no pueden contemplarse mas que
como reveladoras de una falta cometida en la organizacién
o el funcionamiento del servicio».

Relacionados con los supuestos anteriores estarfan los casos de los en-
fermos hospitalizados que contraen enfermedades diferentes de las que ha-
bfan provocado su hospitalizacién. El arrét de principe es el de 18 de no-
viembre de 1960, Savelli (38): un nifio aquejado de rubéola muere de virue-
la plausiblemente contrafda en el hospital. Sin embargo, esta lfnea
jurisprudencial no ha dejado de tener altibajos. Notablemente, el arrét de
la Asamblea del Consejo de 25 de enero de 1974, Centre Hospitalier Sainte

(35) F. MODERNE, La place de la présomption de faute dans le droit de la responsabilité
hospitaliere (note sous Conseil d’Etat, Assemblée, 25 janvier 1974, Centre hospitalier Sainte-
Marthe d'Avignon), «RDSS», 1975, pags. 213-220, especialmente pags. 216 y ss.

(36) Paresia cubital del brazo izquierdo (CE, 15 de julio de 1959, Dlle Segrettin, Le-
bon, 1959, pag. 474; «AJDA», 1960, I1, pag. 41, observaciones de F. COuLET); pérdida de
movilidad de un brazo como consecuencia de la forma supuestamente defectuosa en que
habfa sido sujetado durante una intervencién (CE, 2 de febrero de 1962, Vicensini, Lebon,
1962, tablas, pag. 1104).

(37) Paralisis de un brazo (CE, 23 de febrero de 1962, Meier, Lebon, 1962, pag. 122),
paresia del nervio mediano (CE, 18 de noviembre de 1966, Hépital hospice de Poissy, Le-
bon, 1966, tablas, pag. 1098), esclerotizacién y posterior amputacién de una pierna (CE,
19 de marzo de 1969, Administration Générale de I'Assistance publique a Paris c. Dlle Bey,
Lebon, 1969, pag. 165; «RDP», 1970, pag. 151, nota de M. WALINE).

(38) Lebon, 1960, pag. 640; «RDP», 1961, pag. 1068, nota de M. WALINE.
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Marthe d’Avignon, hizo que la misma existencia de presunciones de falta
en este campo concreto de las infecciones hospitalarias fuese puesta en
duda: un nifo herido durante un accidente de tréafico contrae durante su
estancia en el hospital una poliomelitis que le deja graves secuelas. El Con-
sejo de Estado, contra la opinién del Comisario del Gobierno, iba a enten-
der que el hospital habfa acreditado una diligencia suficiente a la hora de
aislar el contagio —una nifia aquejada de poliomelitis estaba internada en
el mismo servicio— y rechaza las pretensiones de indemnizaci6n (39). Sin
embargo, la presuncion de falta en materia de contagios en medio hospita-
lario ha conocido un considerable desarrollo en los afos ochenta (40).

La ultima de las grandes lineas incluible dentro del género de las pre-
sunciones de falta corresponde a una jurisprudencia que ha perdido su vi-
gencia, sustituida por una regulacion legal ad hoc: se trata de los acciden-
tes producidos inmediatamente después de una vacunacion obligatoria. La
peculiaridad de este supuesto reside en que las vacunaciones son impues-
tas por los poderes publicos en interés de la salud publica y, en consecuen-
cia, se reunfan todos los elementos para imponer al Estado una obligacién
por riesgo, lo que por otra parte constituyé la posicién adoptada en su mo-
mento por los distintos Comisarios del Gobierno y posteriormente por el
legislador (41). Sin embargo, el Consejo de Estado iba a aplicar una pre-
suncién de falta que habitualmente ha sido considerada como iuris et de
iure; pueden sefalarse especialmente las dos primeras decisiones, en las
que se afirma taxativamente que las secuelas sufridas «revelan» por parte
de la Administracién sanitaria «un mal funcionamiento del servicio» (42).

Las presunciones de falta son presentadas habitualmente como su-
puestos de consecuencias anormales de dolencias benignas o de atencio-
nes banales. Es dificil decir si en estos casos juega la distincién entre acto
médico, caracterizado por su dificultad, y actos de cuidados corrientes, re-
gidos por el sistema de falta y, cuando la técnica tenga caracter benigno o

(39) Vid. F. MODERNE, La place de la présomption de faute dans le droit de la responsa-
bilité hospitaliere (note sous Conseil d’Etat, Assemblée, 25 janvier 1974, Centre hospitalier
Sainte-Marthe d'Avignon), cit.

(40) Supuesto contagio de meningitis complicada con lesién de la médula espinal
(CE, 9 de diciembre de 1988, Cohen, Lebon, 1988, pag. 431), infeccién por estafilococos
desarrollada con posterioridad a la intervencién quirtrgica de una fractura cerrada de ro-
dilla (CE, 1 de marzo de 1989, Bailly, Lebon, 1989, tablas, pag. 908), quemaduras sufridas
por un recién nacido (CE, 1 de marzo de 1989, Epoux Peyres, Lebon, 1989, pag. 65), ce-
guera de un paciente como secuela de una intervencién quirirgica, resultado inesperado
al que nada parecia predisponerle (CE, 31 de octubre de 1990, Epoux Pelletier, Lebon,
1990, tablas, pag. 975), o infeccién del hueso frontal con ocasién de una intervencién qui-
rurgica, sin que nada permita suponer que el paciente fuese portador de una cepa infec-
ciosa (CE, 14 de junio de 1991, Maalem, Lebon, 1991, tablas, pag. 1184).

(41) Sobre este tema, véase F. MODERNE, Le régime juridique del vaccinations obliga-
toires, en «AJDA», 1965, I, pags. 195-211.

(42) CE, Asamblea, 7 de marzo de 1958, Dejous (Lebon, 1938, pag. 153; «RDP», 1958,
pag. 1087, conclusiones L. JOUVIN; Sirey, 1958, pag. 182, nota de F. GOLLETY), y 13 de julio
de 1962, Ministre de la Santé publique et de la population c. Lastrajoli (Lebon, 1962, pag.
507; «<AJDA», 1962, II, pag. 580, I, pag. 553, crénica de GALABERT y GeNTOT; Dalloz, 1962,
J., p4gs. 726 y ss., nota de Jeanne LEMASURIER; «RDP», 1962, p4g. 775, conclusiones de
J. MERIC).
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banal, por la presuncién de falta. El problema se plantea notablemente en
el caso de las infecciones ocasionadas por intervenciones quirdrgicas, en las
que AuBY ha crefdo ver una obligacién de resultado del hospital en relacién
con los defectos de asepsia. En todo caso es preciso hacer una importante
matizacién. Las presunciones de falta parecen aplicarse s6lo en el campo
del defecto en la organizacién o el funcionamiento del servicio sanitario y
no en el caso de la responsabilidad por acto médico, caso en el que el juez
s6lo reconoce la responsabilidad en caso de falta cualificada (43).

1. El contexto: las soluciones de la jurisprudencia civil

v del legislador

Sera preciso hacer un examen pormenorizado de la jurisprudencia ad-
ministrativa (44). Pero también har4 falta referirse a la jurisprudencia civil
en esta materia, susceptible de proporcionarnos un término adecuado de
comparacién, ttil tanto para estudiar si las presunciones de falta tienen to-
davia posibilidades de desarrollo o han llegado a su Ifmite, como para exa-
minar el grado de originalidad del Derecho administrativo en este campo.
Ademis, habra de estudiarse el tinico régimen legal que consagra la presun-
ci6én de falta en materia sanitaria en una materia concreta como es la expe-
rimentacién de terapéuticas nuevas.

a) Faltas virtuales y obligaciones de resultado
en la jurisprudencia civil sobre accidentes terapéuticos.

A partir de 1930 las reclamaciones de dafios y perjuicios por accidentes
terapéuticos se multiplican. Las causas pueden buscarse en la evolucién de

(43) Este punto se desarrolla m4s adelante, en el epfgrafe dedicado a las obligaciones
de resultado.

(44) Se realiza a continuacién la cita de algunas de las decisiones jurisprudenciales re-
cafdas sobre este tema, todavia no citadas: arrét del Consejo de Estado de 2 de febrero de
1962, Vincensini (Recueil Lebon, pag. 1104); arrét del Consejo de Estado de 23 de febrero de
1962, Meier (Recueil Lebon, pag. 122): inyecci6n intravenosa; arrér del Consejo de Estado de
13 de mayo de 1977, Rémy Neiris (Recueil Lebon, pag. 955): reconoce la responsabilidad
por falta simple, pero no aplica la presuncién de falta; arrér del Consejo de Estado de 9 de
enero de 1980, Dame Martins (Recueil Lebon, pag. 4; «JCP», 1981, II, 19651, nota de C.
DEvEs): transfusién de sangre; arrét del Consejo de Estado de 10 de octubre de 1987, Centre
hospitalier de Roanne c. Bochar; arrét del Consejo de Estado de 1 de marzo de 1989, Pey-
rés: quemadura; arrér del Consejo de Estado de 8 de diciembre de 1989, Mme Hainon-Les-
cure (Recueil Lebon, pag. 251; «RDSSs, 1991, pag. 65, conclusiones Marc FORNACCIARI; Re-
cueil Dalloz-Sirey, 1990, sc, pag. 298, observaciones de Pierre BoN y Philippe TERNEYRE):
contaminacién bacteriana durante una operaci6n quirtirgica; arrér del Tribunal administra-
tivo de Parfs de 11 de enero de 1991, M. («<AJDA», 1992, pag. 85, nota de
J. L. DUVILLARD): transfusién de sangre contaminada por VIH; arrér de la Corte de apelacién
de Parfs de 20 de octubre de 1992, Administration Générale de I'Assistance publique  Paris
c. X («JCP», 1993, I1, nim. 22034, nota de DEBOUY): transfusién de sangre contaminada por
VIH; arrét del Tribunal administrativo de Parfs de 20 de diciembre de 1991, Mme D., B. et
G. contre Etat («RFDA», 1992, pag. 552, conclusiones de STAHLBERGER): presuncién de la re-
lacién de causalidad en relacién con la transfusién de sangre contaminada por VIH.
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la medicina, cada vez mas eficaz pero también cada vez mas agresiva, y en
la menor resignacién de los pacientes, debido a una mayor fe en la medici-
na y también a la deshumanizacién de las relaciones entre médico y enfer-
mo (45). Debido a esta afluencia de situaciones dolorosas y de victimas, los
jueces civiles iban a encontrarse en una situacién similar a la provocada
unas decenas de aios antes por el crecimiento brusco de los accidentes de
trabajo que produjo el maquinismo. Los accidentes de trabajo produjeron
la teorfa del riesgo, notablemente a partir de un famoso trabajo de SALEI-
LLES poniendo en cuestién todo el sistema de la responsabilidad civil basa-
do en la falta (46), hasta que un régimen legislativo especial vino a corregir
el desequilibrio (47). Los accidentes terapéuticos iban a producir unos
efectos mas modestos, pero notablemente importantes para nuestro traba-
jo (48). Esta evolucién se iba a producir en un cuadro normativo distinto:
en el célebre arrét de 20 de mayo de 1936, Dr. Nicolas c. époux Mercier, la
Sala de lo civil de la Cour de cassation calificé la relacién entre médico y
paciente como «contractual», apartandose asf de la jurisprudencia ante-
rior, y adoptando una distincién recientemente propuesta por la doctrina,
la defini6é como obligacién «de medios» (49).

La primera via de solucién abierta por la jurisprudencia civil fue la de la
«falta virtual»: la presencia de una falta es sefialada apoyandose en presun-
ciones que la doctrina ha calificado como «del hombre» o «presunciones de
hecho de) juez» (50). El razonamiento empleado por las sentencias que ha-
cen uso de esta técnica consiste en afirmar no que se haya cometido una fal-
ta precisa, sino que ha de haberse cometido una forzosamente, habida cuen-
ta de las circunstancias (51).

(45) El profesor HAMBURGER sefialaba recientemente c6mo «muy pocos tratamientos
eficaces son inofensivos» y que «el aparataje terapéutivo que se interpone en la actualidad
entre el enfermo y su médico pone en peligro la relacién afectiva que debe unirles»; por
ello, «el enfermo debe absolutamente compartir con el médico el peso de la decisién»
(J. HAMBURGER, La révolution thérapeutique, en el diario «Le Monde» del 16 de abril de
1992; publicado también en F. EwWALD, Le probléme francais des accidents thérapeutiques.
Enjeux et solutions, Ministere de la santé et de l'action humanitaire, 1992, pags. 249-251,
por el cual se cita).

(46) Les accidents de travail et la responsabilité civile, 1897.

(47) Sobre este tema, véase Geneviéve VINEY, Le déclin de la responsabilité individue-
lle, LGDJ, Parfs, 1964.

(48) El paralelismo entre estos dos fenémenos es sefialado por J. PENNEAU, Faute et
erreur en mattére médicale, LGDIJ, Parfs, 1973, pags. 101 y ss., al cual se sigue en la siguien-
te exposicién.

(49) Dalloz périodique, prémiere partie, pags. 88-96, rapport de JOSSERAND, conclu-
siones de P. MATTER,

(50) En este sentido, R. SAVATIER, nota sobre la sentencia de la Sala primera de la
Cour de cassation de 28 de junio de 1960 («JCP», 1960, II, 1187). Desde un punto de vista
critico, PENNEAU (op. y loc. cit.) sefiala que el argumento empleado consistirfa en afirmar
que una determinada actuacién médica no habria dejado de tener éxito si se hubiese reali-
zado correctamente; ahora bien, continda este autor, quizd podrfamos preguntarnos dén-
de est4 la falta precisa que debfa de haberse probado, y en qué consiste desde la perspecti-
va del deber de diligencia que es el del médico.

(51) En la sentencia de 28 de junio de 1960, la Sala de lo civil de la Corte de Casacién
afirmaba que el juez de instancia habfa concluido validamente que, siendo que la causa
mis probable del accidente —segiin la prueba pericial— era el aflojamiento del cierre del
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El recurso a la falta virtual parece haber servido también para encau-
zar por esta via una eventual responsabilidad de los médicos por la «utili-
zacién de objetos peligrosos». Sin embargo, la aplicacién del principio de
responsabilidad por las cosas enunciada por el artfculo 1384, parrafo pri-
mero, del Code Napoléon no era posible en este caso, como afirmaria la
Cour de cassation en sus sentencias de 30 de octubre de 1962 y de 16 de
noviembre de 1965, corrigiendo la decisién de tribunales inferiores (52).
La naturaleza contractual de la relacién que une al médico con su paciente
excluirfa la responsabilidad por las cosas, que sélo puede aplicarse cuando
la responsabilidad en causa es extracontractual.

Por ultimo, la tercera via para hacer frente a este tipo de resultados da-
fiosos en los que la falta del médico no es claramente individualizable fue
la imposicién a éste de una «obligacién de seguridad-resultado» en deter-
minados 4mbitos (53). Resulta especialmente expresiva de esta tendencia
jurisprudencial la sentencia de la Corte de Ruan de 4 de julio de 1966, en
un caso de paralisis posoperatoria por compresién nerviosa en el que, tras
haber constatado que la fijacién del brazo del paciente se habfa hecho con-
forme a las reglas del arte, sin que pudiese ser individualizada ninguna fal-
ta en Ja actuacién del médico, se declara que

«la facultad del médico de disponer de la persona de su pa-
ciente comporta como contrapartida su toma a cargo, con-
llevando la obligacién de conducirlo a la finalizacién de su
estancia en el establecimiento hospitalario sano y salvo de
todo dafio diferente del que pudiesen acarrear los 4leas pro-
pios de la intervencién quirirgica propiamente tal» (54).

La Corte de casacién anularfa esta sentencia apoydndose en que «po-
niendo asf a cargo del médico una obligacién de resultado, la sentencia re-
currida ha violado el texto citado» (el art. 1147 del Cédigo civil, relativo a
la responsabilidad contractual) (55). La doctrina ha sefialado la existencia

panel de obturacién de unos rayos X, producido a consecuencia de la vibracién del apara-
to, el radi6logo debfa haber cometido una falta, sea no apretando suficientemente el cie-
rre, sea no teniendo cuidado del margen de movimiento que quedaba al panel.

(52) <JCP», 1962, 2, 1294, nota SAVATIER y D. 1963, 57, nota ESMEIN; D. 1966, 61.

(53) El campo privilegiado de aplicacién de esta jurisprudencia fue las complicacio-
nes de operaciones quirirgicas consistentes en casos de pardlisis ocasionadas por compre-
sién de centros nerviosos sufridas sobre la mesa de operaciones. Es preciso sefialar que la
jurisprudencia no ha utilizado los términos «obligacién de resultado» sino raramente,
aunqgue no deje de ser visible claramente en el trasfondo de las argumentaciones. PENNEAU
ha visto en esta jurisprudencia, imponiendo al médico o cirujano una obligacién de segu-
ridad para con el paciente a su cuidado, un suceddneo de la responsabilidad por la guarda
de las cosas inanimadas; sucedaneo que estarfa destinado a sortear la jurisprudencia de la
Corte de casacién ya expuesta.

(54) «JCP», 1967, 11, 15272, nota SAVATIER.

(55) «JCP», 1969, II, 15799, nota SAVATIER. En el mismo sentido la sentencia de la
Cour de cassation de 28 de junio de 1989, en que corrige la decisién de la Cour d'appel, que
habia argumentado el caracter «banal» de una arteriografia, lo que conllevarfa una obliga-
cién de resultado (Dalloz, 1990, pag. 413).
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de algunos supuestos especificos de ruptura de la estricta obligacién de
medios; supuestos cuya importancia y cuya significacién han de relativi-
zarse, sin embargo (56).

La mas importante de las innovaciones operadas por la jurisprudencia
judicial en los dltimos decenios en materia de responsabilidad médica ra-
dica en la introduccién, en 1951, de un derecho del paciente a la informa-
cién (57). El principio jurisprudencial no puede ser m4s claro —«el médico
debe dar al paciente una informacién suficiente sobre los riesgos del acto
médico previsto a fin de obtener su consentimiento libre y consciente, sin
estar sin embargo obligado a poner en su conocimiento los riesgos de ca-
racter excepcional»— (58), pero su aplicacién no puede ser mas vidriosa,
especialmente en lo que respecta a los riesgos que, por tener caracter ex-
cepcional, no hay obligacién de poner en conocimiento del paciente. En
todo caso, un médico no puede hacer correr un riesgo —al menos un riesgo
«no excepcional»— a su paciente sin su consentimiento, debiendo respon-
der de las consecuencias dafiosas de su intervencién en caso contrario (59).

b) Presunciones de falta de origen legal:
los experimentos terapéuticos.

La investigacién médica es definida por el Derecho francés como los
ensayos o experimentos organizados sobre seres humanos con el fin del
desarrollo de conocimientos biolégicos o médicos (60). El interés concreto
en el ambito de este trabajo es que esta norma establece una presuncién de
falta para determinados supuestos concretos; es mas, se trata del dnico ré-

(56) En este sentido, Michelle GOBERT, «L’aléa thérapeutique en droit civil», en el vol.
col. L'indemnisation de l'aléa thérapeutique, Sirey, Parfs, 1995, pags. 11 y ss. Esta autora
identifica y critica tres supuestos de supuesta ruptura de la obligacién estrictamente de
medios: la obligacién del cirujano-dentista de proveer de una prétesis que dé satisfaccién
al cliente, pero la Cour de cassation ha precisado que «si el cirujano-dentista esta constre-
fiido a una obligacién de medios en cuanto a los cuidados que prodiga, est4 constreiido a
una obligacién de resultado como proveedor de una prétesis debiendo proporcionar un
aparato sin defecto» (Sala primera, 15 de noviembre de 1988); la obligacién de resultado
de los centros de transfusién sanguinea, pero ello en virtud de un contrato de suministro
de sangre para la ejecucién de una prescripcién médica y no de un contrato de cuidados
médicos (Cour d'appel de Paris, 28 de noviembre de 1991); finalmente, la obligacién de re-
sultado de los laboratorios de analisis, pero ésta no es sino una posicién doctrinal a partir
de la interpretacién de la sentencia de la Sala primera de la Cour de cassation de 4 de ene-
ro de 1974, de la que parece desprenderse que si la realizacién de un determinado anélisis
es de pura rutina, la obligaci6n sera proporcionar un resultado correcto.

(57) Sentencia de 29 de mayo de 1951 («JCP», 1951.11.6421; Dalloz, 1952, pag. 53,
nota de R. SAVATIER).

(58) Sentencia de 15 de diciembre de 1993.

(59) Michelle GoBeRrT, L'aléa thérapeutique en droit civil, cit., pags. 12-14.

(60) Articulo L. 209-1 del Code de la santé publique. La materia esta regulada en este
cuerpo legal, en los articulos L. 209-1 y ss. (preceptos introducidos por la Ley de 23 de
enero de 1990) y R. 2047 y ss. Sobre este tema, véase J. PENNEAU, «Le cas particulier de la
recherche médicales, en el vol. col. L'indemnisation de l'aléa thérapeutique, Sirey, Parfs,
1995, pags. 45-49, y M. SoussE, La notion de réparation de dommages en droit administratif
frangais, LGDJ, Paris, 1994, pags. 431 y ss., y la bibliograffa por ellos citada.
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gimen legal de responsabilidad sanitaria basado en la presuncién de falta,
salvo error por mi parte (61).

La regulacién actual distingue entre investigaciones «sin beneficio in-
dividual directo», realizadas sobre individuos sanos, en cuyo caso la res-
ponsabilidad civil del promotor tiene carécter objetivo, e investigaciones
«con beneficio individual directo» —por muy problematico que sea ese be-
neficio si se sigue el procedimiento habitual de experimentacién conforme
al método doble ciego—, en cuyo caso la responsabilidad civil del promo-
tor esta sujeta a un régimen de presuncién de falta. En todo caso, el pro-
motor del experimento est4 obligado a la suscripcién de una péliza de se-
guro que, aunque con determinados limites reconocidos por la ley, cubra
su responsabilidad.

El problema es que el motivo que ha podido llevar al legislador a la in-
troduccién de un sistema de presuncién de falta es de lo mas enigmaético.
En primer lugar, porque sera sumamente diffcil para el promotor del expe-
rimento probar que no se ha cometido ninguna «faltas y que el contenido
de lo que pueda ser considerado falta en una situacién en la que se est4 po-
niendo objetivamente en peligro al paciente serd muy dificil de determi-
nar; la exoneracién por esta via serd extremamente diffcil. En segundo lu-
gar, porque no se ve facilmente cudl es la razé6n misma de la discrimina-
cién: en la experimentacién de un nuevo medicamento conforme al
sistema «doble ciego», la mitad de los enfermos recibe efectivamente la
sustancia testada, pero a la otra mitad no se le suministra sino un placebo,
sin que ni los pacientes ni los médicos que les atienden sepan en cual de
los dos grupos se halla un concreto enfermo; en consecuencia, la situacién
de riesgo es objetivamente mayor que la de las personas sanas sometidas a
una investigacién sin beneficio personal directo.

Segun la doctrina, parece ser que, como tantas veces ocurre, durante
los trabajos parlamentarios «un analisis juridico aproximativo haya hecho
deslizar sobre el terreno del hecho generador (falta presunta) lo que perte-
nece a la causalidad (imputabilidad del dafio a la experimentacién) y a la
evaluacién del perjuicio (estado anterior del enfermo)» (62). Esta presun-
cién legal de falta no responderfa sino a un deficiente manejo de los con-
ceptos juridicos y ha de ser objeto de una interpretacién correctora para su
aplicacién, so pena de privarla por completo de cualquier virtualidad préc-
tica o jurfdica. De esta forma, la presuncién de falta en materia sanitaria
permanece como un instrumento especificamente jurisprudencial pese a la
introduccién de un régimen legal de falta presunta en 1990.

(61) Un punto de vista médico anterior a la regulacién legal, en J. BERNARD, Respon-
sabilité scientifique et recherche thérapeutique, en «EDCE», num. 32, 1980-1981, pags. 19-
23.

(62) Y. LAMBERT-FAIVRE, Le droit du dommage corporel, Dalloz, 1993, pag. 522. Citado
por J. PENNEAU, Le cas particulier de la recherche médicale, pag. 47.
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2. Presunciones de falta y responsabilidad objetiva en materia
de vacunaciones obligatorias

El campo de las vacunaciones obligatorias es especialmente significati-
vo. Es el primero en el que la doctrina reconocié de forma clara y muy ma-
yoritaria la existencia de presunciones cuasi-legales y, ademas, iuris et de
iure, ya que aunque existfan manifestaciones del fenémeno de las presun-
ciones en otros campos de la responsabilidad hospitalaria, su naturaleza
jurfdica era mucho mas problemaética. Ademas, en este dominio el Consejo
de Estado opt6 clara y deliberadamente por las presunciones de falta en
perjuicio de una responsabilidad objetiva o por riesgo. Finalmente, porque
el legislador iba a transformar el régimen jurisprudencial de presuncién de
falta en un régimen legal de responsabilidad objetiva. Se trata, en conse-
cuencia, del ambito méas adecuado para examinar la relacién entre presun-
cién de falta y responsabilidad objetiva.

Las vacunaciones obligatorias fueron introducidas en el Derecho fran-
cés por la Ley de proteccién de la salud publica de 15 de febrero de 1902,
sin perjuicio de algunos precedentes para categorfas concretas de pobla-
cién. Pero su desarrollo mas rapido se produjo entre 1938 y 1950, afios en
que cinco nuevas formas de vacunacién obligatoria fueron introducidas. Y
esto, sin perjuicio de una fuerte oposicién basada tanto en motivos filos6fi-
co-jurfdicos, como los derechos del hombre sobre su propio cuerpo y la li-
bertad personal, como en motivos practicos, que van desde la puesta en
duda de su eficacia a la denuncia de su supuesta inocuidad; resistencia re-
forzada por varios accidentes graves en 1943, 1947 y, sobre todo, en la Gi-
ronda en 1947, asunto que darfa lugar al célebre arrér Meunier del Tribu-
nal administrativo de Burdeos.

En estas circunstancias, parece que se daban todas las condiciones para
el reconocimiento de una responsabilidad objetiva basada en la igualdad de
los ciudadanos ante las cargas publicas: riesgo impuesto a determinados
particulares, incluso con amenaza de sancién penal, con una finalidad de
defensa de la salud pablica (63). Sin embargo, el Consejo de Estado se iba a
mantener firme en un sistema de responsabilidad basado en la falta, aun-
que todo le empujaba a la admisién de una responsabilidad «por riesgo»: la
existencia de varias decisiones de tribunales administrativos inferiores (64);

(63) F. MODERNE, Le régime juridique des vaccinations obligatoires, cit., pag. 209.

(64) En una de las cuales la Administracién es condenada a indemnizar se habian
producido a consecuencia del contagio de una tuberculosis a varios nifios durante una va-
cunacién obligatoria, lo que no podia ser evitado con los medios técnicos de los que se dis-
ponia en la época. Se trata de la mas conocida, la muy motivada sentencia del Tribunal
Administrativo de Burdeos de 29 de febrero de 1956, Meunier et Dejous (Dalloz,
1956.J.462; Sirey, 1956, pag. 38). Este asunto volveria al Tribunal Administrativo de Bur-
deos, tras haber conocido el Consejo de Estado por el arrér de 7 de marzo de 1958, Dejous,
para la determinacién de la cuantia de la indemnizacién. Esta cuestién fue resuelta por el
arrét del Tribunal Administrativo de Burdeos de 15 de febrero de 1961, Meunier et Caisse
primaire de securité sociale c. Ministre de la Santé publique et de la population («AJDA»,
1961, 11, pags. 361 y ss., conclusiones LUCE).
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las conclusiones de los comisarios del Gobierno JouviN y MERIC (65); vy, por
dltimo, la opinién de alguna de las formaciones administrativas, concreta-
mente de la seccién social (66). Desde un punto de vista extrajurfdico, el
coste para las finanzas piblicas habria sido mfnimo (67).

De cualquier manera, la posicién de «fidelidad» del Consejo de Estado
al sistema de la falta ha de ser matizada. Si en un primer momento se
mantiene en la posicién tradicional de exigir una falta grave para los actos
médicos o una mala organizacién del servicio (68), la jurisprudencia iba a
evolucionar muy rapidamente en el sentido de apreciar de una forma ex-
tremadamente liberal la concurrencia de una mala organizacién del servi-
cio, hasta el extremo de considerar que el mero accidente revela por sf mis-
mo el funcionamiento defectuoso del servicio publico:

«en estas circunstancias la infeccién de la que el joven Dejous
ha sido la victima, asf como otros seis nifios vacunados du-
rante la misma sesién de vacunacién revela un funcionamien-
to defectuoso del servicio publico, en la medida necesaria
para acarrear la responsabilidad de la Administracién» (69).

Una Ley de 1 de julio de 1964 (70) sustituyé el régimen jurisprudencial
por la asuncién por el Estado de los dafios causados por una vacunacién

(65) Jouvin, conclusiones sobre CE, 7 de marzo de 1958, Secrétaire d'Etat a la Santé
publique c. Dejous («RDP», 1958, pags. 1087 y ss.); MERIC, conclusiones sobre CE, 13 de
julio de 1962, Ministre de la Santé publique c. Lastrajoli (<kRDP», 1962, pags. 975 y ss.)

(66) Informe de la Seccién social del Consejo de Estado de 7 de mayo de 1952, citada
por el Comisario del Gobierno MERIC, op. cit. en la nota anterior, y por Jeanne LEMASURIER,
nota sobre Lastrajoli, cit., pags. 727 y ss., por el cual se cita: «... convirtiendo las citadas
vacunaciones en obligatorias, por razones de higiene y de salubridad publica, y especial-
mente para evitar las epidemias, la ley ha creado en interés general un riesgo especial para
las victimas de dichos accidentes, se deduce de ahf, tenido en cuenta el origen y el caracter
de ese riesgo, y sometido a la aprobacién soberana del juez de la responsabilidad, que el
poder publico puede, en esas hipétesis, estar obligado a la reparacién de las consecuencias
daiiosas de esos accidentes».

(67) Segun el Ministro de la Santé publique et de la Securité sociale, sélo cuarenta de-
mandas de indemnizacién de daiios consecuencia de una vacunacién se habrfan inter-
puesto en Francia entre 1964 y 1971, sobre un total aproximado de cuatro millones de va-
cunaciones efectuadas (cito por F. MODERNE, La responsabilité administrative au cas d'acci-
dents de vaccination: mise au point d'une jurisprudence controversée, en «RTDSS», 1974,
pag. 653).

(68) CE, 20 de mayo de 1949, Daret (Lebon, 1949, p4g. 234), en el que la Administra-
cién fue condenada a indemnizar, y 7 de mayo de 1952, Dame veuve Chassagnac (Lebon,
1952, p4ag. 230; «RDP», 1953, pag. 1089), calificado por Jeanne LEMASURIER (op. cit., pAg.
727) como arrét de principe, y en el que se rechaza la pretensién de indemnizacién ante la
ausencia de prueba de una falta.

(69) Arrét de la Asamblea del Consejo de Estado de 7 de marzo de 1958, Secrétaire
d’Etat 2 la santé publique c. Dejous (Lebon, 1958, pag. 153; «RDP», 1958, p4g. 1087, con-
clusiones JOuvIN; «AJDA», 1958.11.220, crénica de J. FOURNIER y J. COMBARNOUS; Sirey,
1956, pag. 182, notade J. G.).

(70) JO de 2 de julio de 1964, pag. 5762. Sobre el desarrollo de la lfnea jurispruden-
cial basada en la presuncién de falta, una decena de sentencias, y sobre su posterior susti-
tucién por el sistema de responsabilidad objetiva, vid. F. MODERNE, La responsabilité admi-
nistrative au cas daccidents de vaccination: mise au point d'une jurisprudence controversée,
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obligatoria realizada en un «centro agregado» al servicio publico de salud,
exigencia esta ultima que serfa suprimida unos afios méas tarde (71), dando
al artfculo 10-1 del Cédigo de la salud publica su redaccién actual (72).

Las cuestiones que se nos plantean son dos: en primer lugar, cestamos
ante «verdaderas» presunciones de falta?; es decir, presunciones cuasi-
legales con influencia sobre la regulacién de fondo, o de meras presuncio-
nes «de hombre» realizadas para el caso concreto a partir de la libre valo-
racién de la prueba, supuestos en los que el juez administrativo, basandose
en la experiencia y en el buen sentido, ha considerado probada la existen-
cia de una falta a partir de los datos que le proporcionaba la instruccién.
La segunda: en caso de que se trate de presunciones «cuasi-legales» de fal-
ta, ¢por qué no opt6 el Consejo de Estado por la responsabilidad objetiva?

En el arrér Dejous, el Consejo de Estado afirmaba taxativamente que el
contagio de tuberculosis de los nifios vacunados revelaba por sf mismo un
mal funcionamiento del servicio; claro que, si de la instruccién no se dedu-
cfa la comisién de una falta, al menos la existencia de relacién de causali-
dad no dejaba ninguna duda: siete de los primeros trece nifios vacunados
fueron contagiados. Sin embargo, en el arrét Lastrajoli, el Consejo de Esta-
do iba a utilizar una f6rmula mucho més ambigua: «resulta de la instruc-
ci6n, y especialmente del informe pericial, que el fallecimiento de los dos
nifios revela un funcionamiento defectuoso del servicio piiblico de natura-
leza a conllevar la responsabilidad de la Administracién» (73). Esta pecu-
liaridad fue advertida por Jeanne LEMASURIER, que sefialaba que las cir-
cunstancias concretas permitfan al Consejo de Estado individualizar las
faltas que habfan causado los dafos, lo que podfa provocar algunas dudas
sobre el razonamiento del juez administrativo (74).

En todo caso, DE GASTINES ha afirmado que tanto en el caso Dejous
como en el caso Lastrajoli nos encontramos ante meras presunciones de
hecho —lo que este autor denomina proceso l6gico de «presuncién-induc-
ci6n»—, sin que el juez administrativo haya pretendido introdcir una «au-
téntica presuncién de falta», es decir, «una regla de prueba afirmando la

en «RTDSS», 1974, pags. 650-659. Se trata de un comentario de los arréts del Consejo de
Estado de 24 de octubre de 1973, Ruelle, y de 3 de mayo de 1974, Epoux Berrebi; por tan-
to, posteriores a la reforma legal de 1964.

(71) Ley num, 75-401, de 26 de mayo de 1975. El texto de esta ley, muy breve, esta
publicado en «<AJDA», 1975, III, pag. 320, crénica de A. DE LAUBADERE, en I, pags. 308 y ss.
Sobre esta ley, vid. F. MODERNE, La responsabilité généralisée de I'Etat & raison des accidents
causés par les vaccinations obligatoires (brefs propos sur une loi d'équité), en Dalloz-Sirey
1975, crénicas, pag. 161.

(72) Fuera del campo de aplicacién de la ley, el Consejo de Estado utilizé la presun-
ci6n de falta en su decisién de 28 de enero de 1983, Mlle Amblard (Lebon, 1983, pag. 32).

(73) En su informe, el Comisario del Gobierno MERIC habfa sido todavia mas contun-
dente: «Lo que se deduce de las piezas de los autos es, en consecuencia, un conjunto de
negligencias, una falta de precauciones y de medios que revelan con toda seguridad un
funcionamiento defectuoso del servicio publico.» Efectivamente, el relato del Comisario
del Gobierno no puede ser mas desolador: vacunacién simultanea e inconveniente con dos
vacunas diferentes, falta de analisis previos, locales inadecuados, probable mal estado de
la vacuna y médico de ochenta y dos afios de edad.

(74) Nota sobre el arrét Dejous, cit., pag. 729.
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existencia de la falta de los agentes bajo reserva de la prueba en contra-
rio». El término «revelar», que normalmente ha sido utilizado por la doc-
trina como indicio de la utilizacién de una presuncién de falta, no serfa
sino el reflejo de la responsabilidad de una persona juridico-publica por la
actuacién de sus agentes (75).

Se trata, sin embargo, de una opinién aislada dentro de la doctrina. En
su comentario sobre el arrét Lastrajoli (pag. 729), LEMASURIER admitfa que
podian caber dudas en el caso concreto, pero, segun esta autora, el Conse-
jo de Estado ignora en la férmula de su decisién las circunstancias concre-
tas para limitarse a la misma férmula general empleada en el arrét Dejous:
ni enumera las faltas cometidas ni precisa cual de ellas darfa lugar a la res-
ponsabilidad del Estado. Es mas, se tratarfa de una presuncién iuris et de
iure puesto que el caso fortuito cae dentro de la responsabilidad de la Ad-
ministracién —claramente en el caso Dejous, en que la Administracién fue
condenada por omitir precauciones que no se consideraban necesarias en
la época de los hechos— (76), y la Administracién s6lo podri exonerarse
probando la ruptura del nexo de causalidad, sea por hecho de tercero, falta
de la victima o fuerza mayor. En consecuencia, LEMASURIER propone la ter-
minologfa de «presuncién de responsabilidad» como mas adecuada que la
de presuncién de falta (77).

La argumentacién empleada por los partidarios de ver en esta jurispru-
dencia el reconocimiento de una presuncién de falta o de responsabilidad
parece la mas convincente, especialmente por lo que se refiere al arrér De-
jous: demostrada suficientemente la existencia de una relacién de causali-
dad, el Consejo de Estado hace recaer sobre la Administracién el caso for-
tuito, y lo hace mediante la afirmacién de que la mera existencia del acci-
dente «revela» un mal funcionamiento de la Administracién. Pero ¢por qué
presumir —més bien, afirmar— el mal funcionamiento del servicio publi-
co en vez de utilizar el expediente de la responsabilidad por riesgo?

Las razones que se pueden dar responden a dos tipos de argumentos:
los basados en el deseo de no dar una extensién desmesurada a la respon-
sabilidad administrativa y el deseo del Consejo de Estado de censurar de
alguna manera los accidentes derivados de las vacunaciones obligatorias,
contribuyendo asf a su prevenci6n.

En primer lugar, el desarrollo 16gico del reconocimiento de una res-

(75) L. DE GASTINES, Les présomptions en droit administratif, cit., pags. 110-112.

(76) En este sentido, las conclusiones de L. JOUuvIN sobre el arrét CE, Asamblea, 7 de
marzo de 1958, Dejous («RDP», 1958, pags. 1087 y ss., ya citado, especialmente pag.
1092).

(77) En el mismo sentido, mas recientemente, LLORENS-FRAYSSE. Esta autora utiliza
dos argumentos: que, en su opinién, los hechos relatados por el Comisario del Gobierno
en el caso Lastrajoli no son suficientes para constituir por si mismos una falta y, sobre
todo, que el Consejo de Estado no se toma la molestia de recogerlos pormenorizadamente,
sino que reproduce la férmula del arrér Dejous; se trataria, en consecuencia, de una pre-
suncién cuasi-legal (Frangoise LLORENS-FRAYSSE, La présomption de faute dans le conten-
tieux administratif de la responsabilité, cit., pag. 218). PAILLET viene a coincidir con el anali-
sis anterior, utilizando el término de «presuncién regla» (M. PAILLET, La faute du service
public en droit administratif frangais, cit., pag. 148).
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ponsabilidad objetiva basada en el mero caricter obligatorio de la vacuna-
ci6én podria llevar a la indemnizacién de las vacunaciones hechas por mé-
dicos privados, sin relacién directa ninguna con el servicio publico en sen-
tido subjetivo —de hecho, ha llevado, aunque en virtud de una decisién del
legislador, no del Consejo de Estado—. Pero, sobre todo, podrfa temerse
que la responsabilidad se extendiese a todos los casos en los que un dafio
derivase de la realizacién de una actividad obligatoria, incluida la educa-
cién primaria. Sin embargo, como ya se sefialé en la época, el manteni-
miento del nexo orgéanico con el servicio publico en sentido institucional
no ofrece mayores dificultades organizativas, sobre todo si se tiene en
cuenta que las vacunaciones colectivas, con inyecciones realizadas en se-
rie, son considerablemente mas peligrosas que las realizadas individual-
mente por un médico privado.

Habrfa sido, en consecuencia, fundamentalmente el deseo de no crear
una situacién de irresponsabilidad de hecho que podria redundar en perjui-
cio de la seguridad de los administrados lo que habrfa motivado la decisién
del Consejo de Estado. Se tratarfa, en consecuencia, de mantener una cierta
idea de sancién aparejada al reconocimiento de la existencia de responsabi-
lidad patrimonial (78). Una opinién similar serfa la que hace basarse las
presunciones de falta en general en una determinada concepcién de la
«normalidad» sostenida por el Conseil d’Etat y, en consecuencia, sanciona
moralmente las excepciones a esa normalidad en el funcionamiento del ser-
vico publico (79).

3. Elsurgimiento de las actuales presunciones de falta: las consecuencias
inesperadas de intervenciones quirirgicas simples
y las consecuencias anormalmente dariosas de tratamientos banales

Aunque agrupadas en el mismo epfgrafe, se trata en realidad de dos lf-
neas jurisprudenciales diferentes, aunque el Consejo de Estado emplee la
misma férmula en ambos casos. La primera en surgir fue la indemnizacién
de las secuelas neurolégicas derivadas de la compresién de determinados
centros nerviosos, no causada por la intervencién en sf, sino debida a la
postura en la que el paciente ha sido dispuesto durante determinadas ope-
raciones quirirgicas prolongadas (80). La otra deriva de los dafios anormal-

(78) Jeanne LEMASURIER, nota sobre el arrét Lastrajoli, cit., pag. 731.

(79) Frangoise LLORENS-FRAYSSE, La présomption de faute dans le contentieux adminis-
tratif de la responsabilité, cit., pags. 290 y ss.

(80) En el arrét de principe de 15 de julio de 1959, Dlle Segrettin (Lebon, 1959, pag.
474; «<AJDA», 1960, 11, pags. 41 y ss., nota de COULET), el Consejo de Estado utilizaba una
férmula ambigua: «resulta de la instruccién y especialmente de la opinién unanime de los
expertos que la paralisis cubital del miembro superior derecho por la que la Dlle Segrettin
(...) esta afectada esta en relacién directa de causa a efecto con una compresién excesiva
sufrida por ese miembro durante el curso de una operacién quirtrgica» y, en consecuen-
cia, «la enfermedad mencionada es de tal naturaleza que implica la responsabilidad de la
Administracién». Otra aplicacién de esta jurisprudencia serfan los arréts de 23 de julio de
1974, dame Champion et CPAM d'Indre et Loire (Lebon, 1974, pag. 459; observaciones de
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mente graves provocados por inyecciones, normalmente intravenosas (81);
una férmula de la que el arrér del Consejo de Estado de 22 de diciembre de
1976, Assistance publique de Paris c. dame Derridj et autre (82), constituye
un excelente ejemplo: se afirma que el tratamiento seguido, a base de anti-
biéticos, «no ha constituido, por parte del médico que lo ha ordenado, una
falta médica grave»; para afiadir «que resulta del informe del experto (...)
que la paraplejia de los miembros inferiores (...) est4 en relacién directa de
causa a efecto con la inyeccién intramuscular practicada el 21 de abril de
1969»; en consecuencia, «que tratdndose de una acto de cuidados corriente y
de cardcter benigno, las secuelas mencionadas no pueden ser contempladas
sino como reveladoras de una falta cometida en la organizacion o el funcio-
namiento del servicio». Y esto incluso teniendo en cuenta que, como relata
el profesor AUBY en la nota citada, el experto habfa concluido que no se ha-
bfa cometido ninguna falta al proceder a la inyeccién intramuscular: ni en
el producto inyectado ni en la administracién de la inyeccién.

En todo caso, la utilizacién de una misma férmula tiene una importan-
cia cierta, siendo éste uno de los elementos caracterfsticos de las presun-
ciones cuasi-legales, destinado por el juez administrativo a dar a conocer
la posicién que adoptara en casos similares (83) y aceptando, en conse-
cuencia, autovincularse para el futuro (84).

En uno y otro caso, la doctrina ha sido casi unanime al considerar que
el Consejo de Estado utiliza en estos supuestos una presuncién de falta (85).

F. MODERNE, en «RDSS», 1975, pag. 207), en el que se afirma que el hecho causante de las
secuelas «haya sido posible revela una falta en la organizacién o el funcionamiento del ser-
vicion, 0 5 de enero de 1977, Prades (Lebon, 1977, tablas, pag. 956; observaciones de F. Mo-
DERNE, en «RDSS», 1977, pag. 529). Puede sefialarse como precedente, discutible, del arrét
Segrettin la decisién de 9 de enero de 1957, Hopital civil de Blois (Lebon, 1957, pag. 23).

La singularidad de esta lfnea jurisprudencial es subrayada por LLORENS-FRAYSSE, que la
contrapone a las secuelas de cuidados corrientes, que serfan presunciones cuasi-legales,
mientras que las secuelas neurolégicas de operaciones sélo serfan objeto de una presun-
cién de hecho o del juez (Frangoise LLORENS-FRAYSSE, La presomption de faute dans le con-
tentiewx administratif de la responsabilité, cit., pags. 240-242). La conclusién es discutible,
pero la posicién que se adopte sobre este punto no tiene en realidad una gran importan-
cia, si se tiene en cuenta el escaso niimero de decisiones implicadas.

(81) El arrét de principe serfa la decisién del Consejo de Estado de 23 de febrero de
1962, Meier (Lebon, 1962, pag. 122).

(82) «Juris-classeur periodique (La Semaine juridique)», ed. G, I, nim. 18792, nota
de J. M. Ausy.

(83) J. M. AuBy, nota sobre CE, 22 de diciembre de 1976, Derridj, cit. Las otras dos
caracteristicas sefialadas por este autor son la atencién del Consejo de Estado a mantener-
se estrictamente en el mbito de la presuncién anunciada y un enunciado claro de las con-
ijiones para la aplicacién de la presuncién, en este caso la existencia de relacién de causa-
idad.

(84) Serfa precisamente el que el Consejo de Estado acepte vincularse para el futuro
la diferencia fundamental entre las presunciones del juez y las presunciones cuasi-legales
(Frangoise LLORENS-FRAYSSE, La presomption de faute dans le contentieux administratif de la
responsabilité, cit., pags. 268 y 273).

(85) Puede citarse, entre otros muchos, a J. MONTADOR, La responsabilité des services
publiques hospitaliers, Berger-Levrault, Paris, 1973 (hay edici6én posterior), pags. 522 y ss.,
se pronuncia en este sentido, haciendo un tratamiento unitario de estos supuestos y de los
de vacunaciones obligatorias; F. MODERNE, La place de la présomption de faute dans le droit
de la responsabilité hospitaliére (note sous Conseil d’Etat, Assemblée, 25 janvier 1974, Centre
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Sin embargo, dos cuestiones deben ser examinadas: el 4mbito de aplica-
cién de la presuncién y su eficacia de presuncién simple o iuris et de iure.
Cuestiones profundamente relacionadas.

Los autores que recientemente se han ocupado de este tema suelen
afirmar que estamos ante presunciones iuris et de iure, aunque a menudo
lo hagan de forma un tanto tépica y de manera general para los casos de
dafios derivados de vacunaciones obligatorias y para los supuestos de da-
fios anormales derivados de cuidados corrientes (86). La aproximacién
més convincente al tema de la prueba es, en mi opinién, la del profesor
AUBY. Este autor admite que la aplicacién de una presuncién pasa por la
prueba de su supuesto de hecho, que no serfa directamente la falta de la
Administracién en este caso, lo que permite aproximarla al «principio de
prueba» al que ya se hizo referencia. Pero, sin embargo, «en el caso de las
presunciones de falta, de ninguna manera se pide al demandante que apor-
te un principio de prueba de esta falta. Lo que se espera de él se refiere
m4s bien al nexo de causalidad». En consecuencia, la Administracién pue-
de impedir la aplicacién de la presuncién demostrando la ausencia de rela-
ci6én de causalidad, pero esta prueba «no debe ser confundida con lo que
habitualmente se denomina “prueba contraria”. La prueba contraria es la
de la ausencia de falta».

El aspecto que se presta més a la polémica es sin embargo cuando,
continuando su razonamiento, AUBY afirma que la prueba de la ausencia
de falta debe ser admitida para contestar la aplicacién de una presuncién
de falta cn materia hospitalaria; se trata de presunciones simples o iuris
tantum. El motivo es la posicién de este autor, que ve en las presunciones

hospztalxer Sainte-Marthe d'Avignon), op. cit., pag. 216; DEwosT y DENOIX DE SAINT MARC
(ellos mismos miembros del Consejo de Estado) crénica en «AJDA», 1969, 1, pag. 556.
Como sefiala AuBy, «se trata de reglas particulares correspondientes a dominios determi-
nados y no de la aplicacién de poderes generales del juez administrativo en materia de
prueba», posicién que concuerda con su consideracién de que presunciones legales y cua-
si-legales son reglas de fondo més que normas de administracién de la prueba (J. M. Ausy,
nota sobre Lastrajoli, cit.)

No obstante, pueden seialarse algunas voces discrepantes. En primer lugar, la de DE
GASTINES, quien considera que en materia sanitaria el juez administrativo francés no em-
plea en ningin caso sino presunciones de hecho o del hombre, como ya se ha resefado.
Una posicién mas matizada es la del Comisario del Gobierno Serge DAEL, quien admite la
existencia de una auténtica «obligacién de resultado» —y, por tanto, de una presuncién
cuasi-legal— en lo que se refiere a los defectos de asepsia, pero considera que en lo que se
refiere a los «cuidados corrientes» no existe sino una deduccién por un conjuntod de cir-
cunstacias de la certidumbre de que una falta ha sido cometida, en un razonamiento pré-
ximo a la presuncién del hombre de los civilistas: «el error no est4 totalmente identificado,
pero es seguro. La presuncién no es casi mas que una clausula de estilo». Por otra parte,
continGa DAEL su razonamiento, cuando la conviccién del juez administrativo no en el
sentido de la existencia de una falta, se descarta la responsabilidad y seria un ejemplo de
esto ultimo el arrér del Consejo de Estado de 13 de mayo de 1977, Rémy-Neris (S. DAEL,
«Responsabilité hospitaliére et risques thérapeutiques. De la présomption de faute a la res-
ponsabilité sans faute», conclusiones sobre CE. Ass., 9 abril 1993 Bianchi, en «RFDA»,
3-1993, pags. 573-582, concretamente pag. 575).

(86) M. PAILLET, La faute du service publique en droit admxmslrauffranpazs, cit., pag.
150, y Frangoise LLORENS-FRAYSSE, La presomption de faute dans le contentieux administra-
tif de la responsabilité, cit., pags. 223-226.
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cuasi-legales una regla de fondo y no de administracién de la prueba: las
presunciones iuris et de iure s6lo son admisibles en materias en las que la
responsabilidad es objetiva, como los accidentes provocados por vehfculos
de titularidad publica, pero no en una materia como la responsabilidad
hospitalaria, sélidamente anclada en la responsabilidad por falta. Cierta-
mente, continda este autor, esta prueba negativa es casi imposible; la ni-
ca posibilidad para la Administracién serd demostrar la existencia de un
caso fortuito, que tendrfa en este caso valor exoneratorio (87).

La discrepancia sobre el caracter simple o iuris tantum de las presun-
ciones est4 relacionada con el ambito que cabe otorgarle; o, m4s concreta-
mente, con la explicacién que cabe dar a determinadas negativas del Con-
sejo de Estado a admitir la responsabilidad de la Administracién en su-
puestos similares a los referidos: admisién de la prueba contraria
supuestamente suministrada por la Administracién o aplicacién estricta e
incluso restrictiva del supuesto de hecho de la presuncién.

Uno de los supuestos que puede ser mas significativo es el de un nifio
aquejado de una tromboflebitis en el brazo derecho a continuacion de dos
inyecciones intravenosas practicadas como preparacién para una urogra-
Ha (88). Esta decisién no fue bien acogida por la doctrina; a propésito de
ella, F. MODERNE se planteaba la justificacién de aplicar en este supuesto
un régimen de falta simple y no de presuncién de falta, una dualidad de
soluciones no siempre justificada, si no «<hay lugar a pensar que una trom-
boflebitis es una consecuencia relativamente aceptable de una inyeccién
intravenosa, que impide el recurso a la teorfa de la presuncién».

Como ha sefialado LLORENS-FRAYSSE, una primera explicacién de estas
decisiones serfa entender que la presuncién de falta instituida en materia

(87) J. M. Ausy, nota sobre Derridj, cit., «JCP», 1978, II, nim. 18792. La misma posi-
cién respecto a la prueba contraria, con un car4cter mas general, es sostenida por CHAPUS,
quien admite que la posibilidad de una exoneracién por ausencia de falta no ha sido explf-
citamente admitida por el juez administrativo, pero «el simple silencio de la jurispruden-
cia no es susceptible de excluir esta posibilidad. Si, por otra parte, esta posibilidad fuese
excluida, la responsabilidad en cuestién serfa una responsabilidad sin falta y no se com-
prenderfa porque, en cada caso, el juez se vincula a expresarse en términos de responsabi-
lidad por faltas. No obstante, admite este autor, «de hecho, [el juez administrativo] no pa-
rece dispuesto practicamente a reconocer que la prueba contraria, que por otra parte no
es nada facil, ha sido aportada» (R. CHAPUS, Droit administratif général, cit., tomo 1, pags.
1100 y 1103). El régimen concreto del caso fortuito se analiza en un epfgrafe aparte.

(88) CE, 13 de mayo de 1977, Rémy-Néris (Lebon, 1977, tablas, pag. 977; observacio-
nes de F. MODERNE, en «RTDSS», 1978, pag. 363). Otro ejemplo seria la pérdida por un
nifio de cinco dedos de una mano como consecuencia de la formacién de un coagulo y
posterior gangrena producidos por una transfusién sangufnea (CE, 5 de enero de 1966,
Moreno; Lebon, 1966, tablas, pag. 1100).

Puede citarse también el rechazo de las pretensiones de indemnizacién por las secuelas
neurolégicas sufridas en un brazo por una mujer como consecuencia de inyecciones y
transfusiones sufridas con ocasién de una operacién (CE, 29 de octubre de 1975, dame
Montavon, en «RDP», 1976, pag. 400). Una explicacién plausible de esta decisién es que «el
juez administrativo duda en declarar la responsabilidad de la Administracién hospitalaria
en razén de accidentes quinirgicos o postquirirgicos, teniendo en cuenta las dificultades
técnicas operatorias y las reacciones imprevisibles de determinados organismos» (ob-serva-
ciones de F. MODERNE, en «RTDSS», 1977, psg. 72). En el mismo sentido, Frangoise LLo-
RENS-FRAYSSE, La presomption de faute en droit administratif frangais, cit., pag. 224.
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de cuidados corrientes es susceptible de ser combatida mediante la prueba
contraria. Efectivamente, el Consejo de Estado afirma en estos casos la au-
sencia de falta. Pero otra explicacién posible, por la que se pronuncia la
autora citada, serfa que los supuestos resefiados no entran dentro del am-
bito de las presunciones de falta (89).

Por otra parte, parece que esta interpretacién restrictiva de la presun-
ci6én de falta en materia de cuidados corrientes ya no estarfa vigente. Es lo
que parece indicar una decisién de 1980 en la que el Consejo de Estado
acept6 aplicar la presuncién de falta en un caso de paresia del brazo iz-
quierdo provocada, al parecer, por una transfusién producida durante los
cuidados postoperatorios, aunque la relacién de causalidad no dejaba de
ser dudosa, segin el informe del experto (90). Jurisprudencia aparente-
mente confirmada por el desarrollo de la jurisprudencia sobre infecciones
hospitalarias, como se expondr4 a continuacién.

Por ultimo, puede senalarse que el Consejo de Estado ha rechazado ex-
tender la presuncién de falta al mal funcionamiento de los aparatos utili-
zados para la prestacién de los servicios sanitarios. En estos supuestos, no
puede aplicarse ni una responsabilidad por las cosas préxima a la estable-
cida por el articulo 1384 del Code civil, ni una presuncién de falta (91).

4. Crecimiento y crisis de las presunciones de falta en materia
de infecciones hospitalarias: la jurisprudencia Sainte Marthe d'Avignon
y su evolucién posterior

Es dificil sobreestimar la importancia que tiene la admisi6én de las pre-
sunciones de falta en materia de contaminaciones hospitalarias, uno de los

(89) F. LLORENS-FRAYSSE, La presomption de faute en droit administratif frangais, cit.,
péags. 223 y ss. La autora justifica la decisién adoptada en el arrét Moreno por el estado
grave en el que se encontraba el paciente antes de la intervencién, lo que hacfa dificil de
determinar en qué medida las secuelas se debfan a la enfermedad sufrida y en qué medida
al tratamiento, aparte de que esta circunstancia dificultaba considerablemente un trata-
miento normalmente corriente, que debido a ello dejaba de serlo. El arrét Rémy-Neris es
mas dificil de justificar; la hipétesis un poco forzada de la autora es que el Consejo de Es-
tado considera que una tromboflebitis no es una consecuencia inaceptable de una inyec-
cién intravenosa.

(90) CE, 9 de enero de 1980, Madame Martins (Lebon, 1980, pag. 4; Dalloz-Sirey,
1980, informaci6n rapida, pag. 318, observaciones F. MODERNE y P. BoN; «JCP», 1981, 11,
nim. 19651, nota de C. DEVES, y observaciones de J. M. DE FORGES, en «<RDSS», 1980, pags.
491 y ss.).

(91) Como seiialé el Comisario del Gobierno, B. STIRN, en sus conclusiones, «una
construccién apoyada sobre la presuncién de falta, que se comprende perfectamente para
actos de cuidados, serfa mas sorprendente para los dafios resultantes de bienes mobilia-
rios. Esto extenderfa a esta hipé6tesis un régimen que recordaria curiosamente, para los
objetos mobiliarios, a la de los dafos de los trabajos pablicos, incluso sin que la persona
publica pueda exonerarse de su responsabilidad acreditando un mantenimiento normal.
Semejante construccién faltaria notablemente de coherencia» (arrét del Consejo de Estado
de 14 de diciembre de 1984, Centre hospitalier de Meulan, en «<RDSS», 1985, pags. 346-
349, conclusiones B. STIRN).
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males crénicos de los hospitales modernos (92). Se trata, en consecuencia,
de uno de los campos clave de desarrollo de las presunciones de falta.

Suele considerarse como arrét de principe el de 18 de noviembre de
1960, Savelli: un nifio aquejado de rubéola muere de viruela plausiblemen-
te contrafda en el hospital, contagiando ademas a otros miembros de su fa-
milia (93). En efecto, ante la ausencia de camas, el nifio habfa sido ingre-
sado en una sala de adultos en la que habfa un enfermo de viruela, siendo
ademas que en la época de los hechos no habfa ninguna epidemia de virue-
la. Sin embargo, la inclusién de este asunto en el campo de las presuncio-
nes de falta es dudosa; podrfa pensarse mas bien en una presuncién de
causalidad: existe una lesién cierta, la muerte del nifio y de otro miembro
de su familia, y un mal funcionamiento cierto, al haber sido ingresado el
nifio en una sala de adultos en la que, adema4s, habfa un enfermo infeccio-
so. En estas circunstancias, la existencia de un nexo de causalidad entre
mal funcionamiento del servicio y la lesién era plausible y, mas que eso,
presumible (94).

Para colmo, el arrét de la Asamblea plenaria del Consejo de Estado de
25 de enero de 1974, Centre hospitalier Sainte Marthe d’Avignon, iba a te-
ner la virtud de poner en cuestién la balbuciente jurisprudencia anterior.
El nifio Patrick Herrouard fue hospitalizado como consecuencia de un ac-
cidente de la circulacién; durante su estancia en el hospital contrajo una
poliomelitis. Pese a que habfa una nifia enferma de poliomelitis internada
en el mismo servicio, segiin el Consejo de Estado, «no est4 establecido ni
se desprende de la instruccién que las precauciones de aislamiento toma-
das por el personal del hospital durante los cuidados dispensados a esos
dos enfermos hayan sido insuficientes». En consecuencia, el Consejo de
Estado revocé la decisién del Tribunal administrativo de Marsella que ha-
bfa condenado al hospital.

Como sefiala MODERNE, hay dos interpretaciones posibles de este
asunto. La primera, la voluntad de ruptura del Consejo de Estado con un
sistema de presunciones de falta en materia hospitalaria que se habfa ido
desarrollando paulatinamente durante los afios sesenta y que se habrfa

(92) Segiin una investigacion llevada a cabo por la Asistencia pablica de Parfs y pu-
blicada en marzo de 1993, cerca del diez por ciento de los enfermos hospitalizados son
victimas de una infeccién contraida durante su estancia (citado por J.-C. LAMOUREUX, La
santé, malade de l'argent, en «Le monde diplomatique», febrero de 1995, pag. 21).

(93) Lebon, 1960, pag. 640; «RDP», 1961, pag. 1068, nota de M. WALINE. Esta deci-
sién parece considerarse unanimememte como el punto de partida de las presunciones de
falta; en este sentido, F. MODERNE (La place de la presomption de faute dans le droit de la
responsabilité hospitaliére, <RDSS», 1975, pag. 217) o Frangoise LLORENS-FRAYSSE (La pre-
somption de faute dans le contentieux administratif de la responsabilité, cit., pag. 238), etc.

(94) Los otros ejemplos que se pueden citar no son casi més concluyentes. Por ejem-
plo, las lesiones sufridas por un recién nacido y que, segiin el Consejo de Estado, «no pue-
den ser atribuidas a otras causas que a una quemadura accidental sufrida en la materni-
dad» (CE, 13 de julio de 1961, Centre hospitalier régional de Blois, Lebon, 1961, tablas,
pag. 1175). Pero ¢realmente puede considerarse como una presuncién? O la infeccién por
estafilococos sufrida por una madre que acaba de dar a luz y por el recién nacido, pero va-
rios casos similares habfan sido constatados en la misma época en el mismo servicio (Tri-
bunal administrativo de Nantes, 30 de julio de 1971, Epoux Debuisson et constorts Maxi-
me c. Hépital Jeanne-Delanoue a Saumur, «AJDA», 1972, 11, p4g. 179).
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ido convirtiendo en una carga demasiado pesada para los hospitales. La
segunda interpretacién serfa la vuelta del Consejo de Estado a una con-
cepcién maés rigurosa de las presunciones de falta, que se habfan desliza-
do casi insensiblemente hacia las presunciones de responsabilidad, en las
que es suficiente establecer la relacién de causalidad y que dejan el caso
fortuito a cargo de la Administracién. En consecuencia, a partir de la ju-
risprudencia Sainte Marthe d’Avignon, el caso fortuito no deberfa ser so-
portado por el hospital, que podrfa liberarse probando que no se ha co-
metido ninguna falta ni en la organizacién ni en el funcionamiento del
servicio (95).

Existen otras interpretaciones. Sobre el arrét Sainte Marthe d’Avignon,
AUBY sefialarfa como explicacién mas probable la falta de un nexo de causa-
lidad suficientemente establecido, posibilidad que por otra parte ya habfa
sido apuntada por MODERNE. Como sefiala este autor, aunque la Comisario
del Gobierno QUESTIAUX (96) habfa propuesto extender la presuncién tam-
bién a los casos en los que no es posible identificar un acto preciso en el ori-
gen del dafio, la reparacién derivando solamente de la presencia en el hospi-
tal de la persona victima del accidente, esta posicién no fue aceptada (97).
En consecuencia y como, al contrario de lo que ocurrfa en otros asuntos
anteriores, el aislamiento de la victima habfa sido hecho diligentemente,
cabfan dudas mas que razonables sobre si la victima no habrfa contrafdo
la enfermedad antes de su ingreso en el hospital (98).

Una cuarta explicacién avanzada rechaza la tesis del abandono de una
presuncién cuasi-legal preexistente, o la ausencia de las condiciones de
aplicacién de esa presuncién, creyendo ver, por el contrario, el rechazo de
transformar una presuncién de hecho en una presuncién cuasi-legal. Efec-
tivamente, cada vez que el Consejo de Estado se habfa enfrentado al pro-
blema, habria procedido a la bisqueda concreta de los indicios que le ha-
brian permitido aplicar una presuncién «de hecho» o «del juez» (99).

(95) F. MODERNE, La place de la presomption de faute dans le droit de la responsabilité
hospitaliére, cit., pags. 219-220. Por su parte, AUBY se pronuncié por la primera de las expli-
caciones avanzadas por MoDpernE, hablando incluso de una decadencia de la presuncién de
falta en materia médica [J. M. AUBY, La responsabilité médicale en France (aspects de droit
public), en la «Revue internationale de droit comparé», 1978, pag. 518 en nota]; sin embar-
go, parece haber variado posteriormente su valoracién, como se expone en el texto.

(96) Las conclusiones de la Comisario del Gobierno son también citadas en la créni-
ca de FRANC y BoYon, en «AJDA», 1974, pag. 202, donde se incluye un resumen.

(97) En esta posicién de la Comisario del Gobierno Mme QUESTIAUX, que es un miem-
bro del Consejo de Estado, cabe ver un reflejo de las «obligaciones de seguridad», obliga-
ciones accesorias que la jurisprudencia civil francesa considera por regla general como de
resultado, y entre las que cabe citar a modo de ejemplo la obligacién de un transportista
respecto del viajero o de un hostelero respecto de la persona del cliente. Sobre este tipo de
obligaciones vid. G. VINEY, La responsabilité. Conditions, cit., pags. 655 y ss. y 829 y ss.
Aunque la sugerencia de la Comisario del Gobierno no fuese aceptada, este supuesto es un
indicio claro de que la imposicién de obligaciones de resultado en concreto y la atencién a
la jurisprudencia civil en general no son extrafias a la mentalidad del Conseil d'Etat.

(98) J. M. AuBy, nota sobre Derridj, cit., «JCP», 1978, II, nam. 18792.

(99) F. LLORENS-FRAYSSE, La presomption de faute dans le contentieux administratif de
la responsabilité, cit., pags. 238-240. Esta solucién ya habia sido apuntada por PAILLET, que
se referfa a la existencia en estos supuestos de una «presuncién-probabilidad», pero no de
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Hay una dltima interpretacién posible, en mi opinién. Si consideramos
el arrét Savelli como una presuncién de causalidad y no como una presun-
cién de falta o de responsabilidad, el arrér Sainte Marthe d’Avignon se con-
vierte en perfectamente coherente con el anterior: de las tres condiciones
para aplicar una presuncién de causalidad —lesién cierta, falta probada y
relacién de causalidad posible—, en el segundo asunto faltaba la segunda.

Sin embargo, en la actualidad caben pocas dudas sobre la existencia
real de una presuncién cuasi-legal en el campo de las infecciones hospita-
larias, presuncién que habrfa surgido durante el curso de los afios ochen-
ta. Un caso especialmente significativo es el resuelto por el Consejo de Es-
tado en su decisi6én de 9 de diciembre de 1988, Cohen, que constituirfa un
auténtico arrét de principe: un supuesto de meningitis complicada con le-
si6n de la médula espinal, plausiblemente producida durante una explora-
ci6én radiolégica o la intervencién que la sigui6, sin que se haga referencia
a la comisién de ninguna falta en concreto; sin embargo, el contagio «re-
vela una falta en la organizacién o el funcionamiento del servicio hospita-
lario» (100).

La confirmacién de esta jurisprudencia se encuentra en el arrét del
Consejo de Estado de 1 de marzo de 1989, Bailly (101), y en otro de la mis-
ma fecha, Epoux Peyres, muy similar (102). Pero probablemente el supues-

una «presuncién-regla» (M. PAILLET, La faute du service public en Droit administratif
frangais, cit., pag. 151).

(100) «Considerando que resulta de la instruccién y especialmente de la prueba peri-
cial, que la infeccién mensngea complicada por una lesién de la médula espinal de la que
el Sr. Cohen ha sido victima tuvo por causa la introduccién accidental en el organismo del
paciente de un germen microbiano en el momento de la “sacoradiculografia” que sufri6 el
18 de agosto de 1976 en el grupo hospitalario de la Pitié-Salpetriére en Parfs, o de la inter-
vencién quiriargica de la hernia de disco confirmada por el examen anterior que sufrié el
19 de agosto de 1976 en el mismo establecimiento, siendo que resulta de la constatacién
de los expertos que ninguna falta grave, especialmente en materia de asepsia, puede ser re-
prochada a los agentes que han ejecutado este examen y esta intervencién; que el hecho de
que tal infeccién haya podido producirse, sin embargo, revela una falta en la organizacién o
el funcionamiento del servicio hospitalario, al que incumbe el proporcionar al personal médi-
co un material y unos productos estériles.»

(101) Seguan el resumen que nos proporciona el Recueil Lebon (Tablas, pag. 908),
pueden sefialarse los siguientes puntos: el paciente fue internado aquejado de una fractura
cerrada de rodilla, concretamente de la cabeza del peroné derecho; le fue realizada una
operacién quinirgica de reduccién de la fractura, a continuacién de la cual se declaré una
infeccién por estafilococos que dej6 secuelas en la articulacién; nada hace suponer que el
paciente fuese portador antes de la operacién de una cepa infecciosa que pudiese ser el
origen de la complicacién; ninguna falta grave, especificamente en materia de asepsia,
puede ser reprochada a los facultativos. Sin embargo, el Consejo de Estado concluye que
la introduccién accidental en el organismo de un paciente de un germen microbiano du-
rante una intervencién quirurgica revela una falta en la organizacién o el funcionamiento
del servicio hospitalario, incluso si ningin otro caso de contaminacién de esta naturaleza
ha sido contrastado en este servicio en la época de los hechos.

(102) El supuesto enjuiciado eran las quemaduras sufridas por un recién nacido. El
Consejo de Estado iba a sefialar que «considerando que resulta de la argumentacién pre-
cedente que las quemaduras que han sido constatadas cuando el nifio ha sido examinado
después de la operacién no han podido ser ocasionadas mas que por el material del centro
hospitalario regional de Toulouse [y no dela clinica de Pau en la que el nino habia sido
atendido antes], sea en el momento del examen previo a la operacién, sea durante la reali-
zacién de esta ultima; que la existencia de esas quemaduras revela por st sola una falta en el
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to mas significativo sea el resuelto por el Consejo de Estado por decisién
de 31 de octubre de 1990, Epoux Pelletier. Se trata de la ceguera de un pa-
ciente como secuela de una intervencién quinirgica, resultado inesperado
al que nada parecfa predisponerle; en estas circunstancias, el juez adminis-
trativo aventura la hip6tesis de que un desinfectante podrfa haberse desli-
zado por debajo de los vendajes destinados a proteger los ojos; en conse-
cuencia, «ese accidente revela, incluso si es imposible determinar las cir-
cunstancias exactas en las que los ojos han entrado en contacto con un
producto téxico, una falta en el funcionamiento del servicio» (103).

En estos supuestos parece que la presuncién va mas all4 de la presun-
ci6én de falta, podrfa hablarse de presuncién de responsabilidad o, quizis,
de imposicién de una obligacién de resultado. En este sentido es especial-
mente significativo el arrét Cohen, en el que el Consejo de Estado se toma
el trabajo de precisar que ninguna falta ha sido cometida, especificamente
en materia de asepsia, pero condena a la Administracién a indemnizar uti-
lizando para ello la férmula consagrada de las presunciones de falta.

Otro supuesto préximo al de las presunciones de falta, aunque en este
caso diffcilmente puede hablarse de la imposicién de una obligacién de re-
sultado, es el resuelto por la Corte administrativa de apelacién de Lyon el
29 de mayo de 1990, Consorts Guermonprez. Se trataba en este caso de un
esquiador accidentado, al parecer con fractura abierta, operado por un in-
terno en presencia del jefe del servicio; fue necesaria la posterior amputa-
ci6én de la pierna como consecuencia de una infeccién. El discutible argu-
mento empleado por el juez administrativo para fundamentar su decisién
fue que «no puede considerarse que el paciente haya sido beneficiario de
todas las garantias que los enfermos tienen derecho a esperar de un servi-
cio publico hospitalario». Se trata, inequfvocamente, de una obligacién de
medios, pero también inequfvocamente el juez administrativo est4 actuan-
do como «legislador», imponiendo ex novo un determinado nivel de dili-
gencia al servicio hospitalario; nivel por encima de lo establecido en la re-
glamentacién de los servicios, especfficamente sobre la participacién de
los internos en la asistencia sanitaria, y por los usos médicos.

Pese a un aparente afianzamiento de la jurisprudencia, los lfmites de
su ambito de aplicacién siguen siendo tenues. En este sentido es muy sig-
nificativa la decisién de la Asamblea plenaria de la Corte administrativa de
apelacion de Parfs de 20 de octubre de 1992, Administration générale de
I'’Assistance publique a Paris ¢. X, denegando la aplicacién de la presun-
cién de falta en un caso de contaminacién por VIH acontecido en 1987, al

funcionamiento del servicio hospitalario de naturaleza adecuada para hacer surgir la res-
ponsabilidad de este centro hospitalario regional».

(103) Por lo demas, los ejemplos del mismo tenor son, desgraciadamente, numero-
sos: arrét de la CAA de Burdeos de 6 de marzo de 1990, Centre hospitalier de Brive (parada
cardfaca sufrida por un nifio durante una broncoscopfa, accidente que revela un mal fun-
cionamiento del servicio); arrér del Consejo de Estado de 14 de junio de 1991, Maalem (in-
feccién del hueso frontal con ocasién de una intervencién quirtrgica, sin que nada permi-
ta suponer que el paciente fuese portador de una cepa infecciosa; la introducci6on acciden-
tal de un germen en el organismo durante una operacién quirirgica revela un mal
funcionamiento del servicio hospitalario), etc.
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entender que la relacién de causalidad no estaba lo suficientemente esta-
blecida». En esta decisién, la CAA de Parfs hace una apelacién al «estado
de la ciencia» y una interpretacién muy restrictiva de las presunciones de
falta (104), aparte de rechazar terminantemente la posible concurrencia de
una responsabilidad por riesgo. En la argumentacién se afirma que ni la
Administracién estaba obligada a recurrir a métodos de trabajo mas segu-
ros, dada la pequena probabilidad de contagio (evaluada en un 0,003%), ni,
por la misma razén, estaba obligada a advertir del riesgo al paciente. En
consecuencia, ante la ausencia total de falta, ni probada ni presumida, la
Administracién no puede ser condenada (105).

S. Las presunciones de causalidad: la jurisprudencia sobre
la «pérdida de una posibilidad»

La jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la perte d'une chance tie-
ne dos consecuencias fundamentales: facilitar la prueba de una relacién de
causalidad problemitica, incluso llegando a establecer una presuncién, en-
tre un dafio acaecido y una falta probada; y disminuir proporcionalmente
el porcentaje de la indemnizacién del dafio que debera soportar el infrac-
tor. Se trata de una jurisprudencia que no es exclusiva del sector hospitala-
rio, pero que ha encontrado en este ambito un campo de aplicacién privi-
legiado. Con la exposici6én sucinta que se hace a continuacién se busca
completar el cuadro de las presunciones en el sector de la responsabilidad
hospitalaria francesa y distinguir netamente este 1til creado por el juez ad-
ministrativo de las presunciones de falta a las que se ha hecho referencia
hasta ahora.

La presuncién de causalidad se aplica en el campo de la mala organiza-
cién o del mal funcionamiento de los servicios sanitarios. El Consejo de
Estado ha condenado a la Administracién a indemnizar cuando la absten-
ci6én de un servicio hospitalario ha comprometido seriamente las posibili-
dades de un enfermo de evitar la amputacién de una pierna (106). Pero
abarca también el campo de los actos médicos propiamente tales. Por
ejemplo, la falta grave de un médico que ha emitido un diagnéstico erré6-

(104) «... el dafio sufrido por el usuario de un establecimiento hospitalario publico
revela, por el solo hecho de haberse producido, la existencia de una falta cometida con
ocasién del tratamiento que le es prodigado sélo en el caso de que, aunque la prueba de
ello no haya podido se aportada, [el dafio} haya sido necesariamente provocado por una
mala organizacién o un funcionamiento defectuoso del servicio, habida cuenta de los co-
nocimientos cientificos y de las reglas médicas obligatorias para todo préctico en la época
de los hechoss».

(105) Sin embargo, como sefiala CHAPUS al comentar la jurisprudencia sobre las in-
fecciones hospitalarias, «en tales condiciones, no es inconcebible prever o preconizar la
aplicacién (o la extensi6n) de esta jurisprudencia a la reparacién por los hospitales publi-
cos de los perjuicios resultantes para sus pacientes de la contaminacién por el virus del
SIDA, con ocasién de transfusiones sangufneas. En efecto, es anormal salir de un hospital
con el SIDA, siendo que se habfa entrado para una operacién de la cadera o de la rodilla,
por ejemplo» (R. CHAPUS, Droit administratif général, cit., pag. 1102).

(106) CE, 2 de abril de 1964, Hospice de Voiron (Lebon, 1964, pag. 259).
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neo y ha omitido posteriormente la vigilancia de la evolucién del paciente
a la que estaba obligado, lo que le ha impedido formular un diagnéstico
correcto y ha provocado una disminucién de las posibilidades del paciente
de evitar la amputacién de su antebrazo izquierdo (107). Lo mismo cuan-
do el diagnéstico incompleto y tardfo ha constituido una falta grave (108).
Es especialmente significativo el arrér Rivalland (109): omisién de un exa-
men radiolégico, siendo que los cirujanos debfan conocer que el trata-
miento —adecuado— sufrido por el enfermo para reducir una fractura
provocarfa violentas contracturas; de esta forma se habfa comprometido la
posibilidad del enfermo de evitar la necesidad de la implantacién de una
proétesis total de cadera.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado, la indemnizacién acorda-
da por la perte d'une chance no tiene nada que ver con una indemnizacién-
sancién, sino con la parte de perjuicio efectivamente imputable al hospital,
aunque esta cuantificacién sea siempre problematica (110). Del mismo
modo, cuando de resultas de la enfermedad sufrida el paciente careciese
de toda posibilidad de curacién o de supervivencia, incluso la comisién de
una falta grave no acarreari la responsabilidad de la Administracién; in-
cluso, como sefiala MODERNE, con independencia de la gravedad de la falta
cometida (111).

Lo caracterfstico de esta lfnea jurisprudencial es que si la pérdida de
una posibilidad de curacién o de supervivencia esta ligada por un nexo de
causalidad cierto a la comisién de una falta, el dafio finalmente producido
no guarda con esa falta sino una relacién aleatoria e insusceptible de prue-
ba. La originalidad de esta presuncién es que no tiene aplicacién sino
cuando la existencia de una falta ha sido establecida. De esta forma, el
Consejo de Estado hace uso, de una forma «implfcita pero necesaria», se-

(107) CE, 6 de febrero de 1974, Gémez (<AJDA», 1974, pag. 456).

(108) CE, 9 de julio de 1975, Grandclement (Lebon, 1975, pag. 421).

(109) CE, 10 de noviembre de 1976, Rivalland ¢. CHR de Besangon. Cito por A. CHa-
RAF ELDINE, La théorie de la perte d'une chance sanitaire, cit., pag. 53.

(110) La posicién de la Sala penal de la Corte de casacién parece ser diferente, al me-
nos en algiin pronunciamiento concreto: la «creacién de un riesgo injustificado» acarrea-
ria la indemnizacién de la totalidad del perjuicio. En este sentido, las sentencias de 9 de
junio de 1977 («JCP», 1978, II, nim. 18839, nota de R. SAvaATIER), de 30 de enero de 1978
(«RDSS», 1979, pag. 349, nota de L. Dusouls) y 9 de enero de 1979 («JCP», 1980, II, nim,
19.272, nota de F. CHaBAs). En la jurisprudencia administrativa, el arrét Leone proporcio-
na un buen ejemplo (CE, 6 de mayo de 1988, Administration générale de l'assistance pu-
blique A Paris c. Consorts Leone et autre, «AJDA», 1988, p4ags. 555 y ss., observaciones de
J. MOREAU).

(111) En este sentido, el arrér Tronville (CE, 27 de abril de 1984, Tronville, «<RDSS»,
1985, pags. 165 y ss., nota de F. MoDERNE). Un paciente, habiendo sufrido numerosos cor-
tes en la cara como consecuencia de la rotura del parabrisas de su coche durante un acci-
dente, es internado en el hospital, donde el interno de guardia ordena la realizacién de
una radiograffa craneana y procede a la limpieza de las heridas de la cara. No seria sino al
dfa siguiente cuando el servicio de oftalmologfa descubrirfa una herida de un ojo; las ope-
raciones subsiguientes no impiden su pérdida. El Consejo de Estado considera que si bien
el interno de guardia «ha provocado un retraso cierto en el tratamiento quirirgico que
precisaba~ el paciente, «esta lesién era de una gravedad tal que la herida hubiese evolucio-
nado de la misma forma si la intervencién de los oftalmélogos hubiese sido practicada an-
tesn, segtin habfa revelado el informe pericial.
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gun fémula de CHARAF ELDINE, de una presuncién de causalidad: la falta
de servicio es considerada como determinante de la lesién, incluso si no
es posible determinar en qué proporcién ha contribuido a disminuir las
posibilidades del paciente. Parece deducirse, ademas, que la jurisdiccién
administrativa est4 empleando en estos supuestos la teorfa de la causali-
dad adecuada.

No se trata, ni siquiera en el caso de la aplicacién de esta técnica por la
Corte de casacién, de una obligacién de resultado afiadida al contrato de
cuidados médicos, sino de la concurrencia de varias concausas que, en
proporcién imposible de determinar de forma cierta, han contribuido al
resultado dafioso final. Del mismo modo, no puede considerarse que el
Consejo de Estado aplique un deber de resultado, ya que esto supondria
que la violacién de ese deber comportarfa una falta del servicio publico,
pero en ningan caso conllevarfa la presuncién de una relacién de causali-
dad (112).

III. LA CONCRECION DEL CONCEPTO DE FALTA MEDIANTE LA INTRODUCCION
DE UNA OBLIGACION DE RESULTADO Y SU APLICABILIDAD EN EL DERECHO ESPANOL

En este trabajo se preconiza la introduccién de determinadas obliga-
ciones de resultado para la determinacién de la responsabilidad adminis-
trativa por la prestacién de los servicios sanitarios. Esta introduccién po-
drfa hacerse tomando como referencia el modelo francés, en el que han
sido introducidas auténticas obligaciones de resultado. Pero una cuestién
previa es la posibilidad de aplicar un concepto en principio perteneciente
al Derecho de obligaciones a la responsabilidad extracontractual de la Ad-
ministracién publica, ademas en el sector sanitario. Como adivinara quien
haya tenido la paciencia de leer hasta aqui, la respuesta que se pretendera
argumentar es positiva. El régimen del caso fortuito nos proporcionara
una suerte de prueba del nueve para la argumentacién anterior.

1. ¢Es posible la exigencia de obligaciones de resultado
en la resposabilidad extracontractual de la Administracién publica?

El profesor LACRUZ caracteriza las obligaciones de medios como aque-
llas en las que «el deudor debe poner los medios para alcanzar ciertos fi-
nes, pero s6lo eso. Aunque no se obtenga el resultado para el que se ponen
los medios, el obligado no puede ser hecho responsable si no se prueba su
negligencia, y aun entonces la reparacién se mide, no en relacién al resulta-
do perseguido sin fruto (y extra¥io a la obligacién), sino a las consecuencias

(112) A. CHARAF ELDINE, La théorie de la perte d'une chance sanitaire (devant la Cour de
cassation et le Conseil d'Etat), en «RDSS», 1983, pags. 48-69, especialmente pag. 59. Vid.
también YAILLE, Lien de causalité et dommage direct dans la responsabilité administrative,
en «RDP», 1974, pags. 1263 y ss.
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directas de la negligencia del deudor domostrada por el acreedor», Por el con-
trario, en la obligacién de resultado su obtencién esta garantizada y «st el re-
sultado no se produce, serd el deudor quien deba demostrar el caso fortuito.
O sea: por el hecho de no haberse alcanzado el efecto practico debido, queda
patente, sin més, el incumplimiento, y, a partir de éste, es el deudor quien ha
de probar que no ha sido culpable» (113). Por otra parte, se trata de un con-
cepto doctrinal aplicable por igual a los Derechos francés o espariol.

La tentacién de ver en las presunciones de falta la imposicién por el
juez de obligaciones de resultado en determinados 4mbitos de la presta-
cién de servicios sanitarios es grande. En Derecho francés, el juez adminis-
trativo puede no sélo apreciar la infraccién del estandar minimo de un ser-
vicio caso por caso, sino definir el nivel exigible a ese servicio con caracter
general, y esto hacerlo no exigiendo una diligencia determinada que cons-
tituirfa el umbral de la falta, sino imponiendo la consecucién de determi-
nados resultados en ambitos concretos. En Derecho espaiiol, la determina-
cién de la antijuridicidad de un perjuicio también ha sido encomendada
por el legislador a los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo; y esa antijuridicidad puede venir determinada por el cardcrer
anormal de un perjuicio, que lo convierta en intrinsecamente insoportable
e incompatible con el principio de igualdad, o por la calificacién de anor-
mal del funcionamiento del servicio publico en el origen de los dafios, lo que
convierte el dafio en una lesién en sentido técnico. En este ultimo ambito
el juez no tiene por qué limitarse a constatar un nivel de diligencia, dejan-
do la carga de la prueba de su inobservancia al perjudicado o sus causaha-
bientes, sino que puede muy bien considerar que determinados resultados
de determinadas actividades revelan, por sf mismos, la existencia de fun-
cionamiento anormal. Este tipo de «objetivacién» de la falta esta destinado
a facilitar enormemente la administracién de la prueba, lo que puede ser
especialmente (til en el Derecho espaiiol, en el que el juez administrativo
no esta dotado de poderes de instruccién tan extensos como los del francés
y, ademas, tiene mucho menos habito de servirse de ellos.

No obstante, la aplicacién de la teorfa de las obligaciones de resultado
a la responsabilidad administrativa por la prestacién de servicios sanita-
rios choca con dos dificultades mayores. En primer lugar, el problema de
aplicar una teorfa concebida primordialmente para el 4mbito contractual
al campo de la responsabilidad extracontractual. En segundo lugar, la pro-
pia peculiaridad de la actividad médica, la obligacién de medios por exce-
lencia. En este punto, dado el origen privatfstico de la teorfa, es preciso ha-
cer un rapido repaso de la cuestién en el Derecho civil.

(113) J. L. Lacruz, Elementos de Derecho civil, Bosch, Barcelona, tomo 11, volumen
primero, pag. 37. Las cursivas son mfas. Sobre las obligaciones de resultado, vid. F. JORDA.
NO FRAGA, Obligaciones de medios y de resultado (a propésito de alguna jurisprudencia re-
ciente), en «Anuario de Derecho civil», tomo XLIV, fascfculo I, 1991, pags. 6-96; J. M. Lo-
BATO GOMEZ, Contribucién al estudio de la distincién entre las obligaciones de medios y las
obligaciones de resultado, en «Anuario de Derecho civil», tomo XLV, fasciculo 1I, 1992,
pags. 651-734, y A. CABANILLAS SANCHEZ, Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch,
Barcelona, 1993.

414



PRESUNCION DE FALTA Y RESPONSABILIDAD POR LA PRESTACION DE SERVICIOS SANITARIOS

El primer problema podrfa intentar sortearse recordando que la divi-
sién de las obligaciones en las de medios y las de resultado fue concebida
por DEMOGUE en 1925, precisamente, para relativizar las diferencias entre
responsabilidad aquiliana y contractual (114). Sin embargo, la fundamen-
tal continuidad de la jurisprudencia civil antes y después de la sentencia de
la Corte de casacién que, en 1936, hizo evolucionar la naturaleza de la res-
ponsabilidad médica desde lo extracontractual (o cuasi-delictual, segin la
expresién m4s comun en la doctrina francesa) a la contractual, puede ha-
ber sido uno de los motivos que han llevado a varios de los tratadistas de la
responsabilidad médica a hablar de la unidad sustancial de la falta, o0 mas
bien la autonomfa de la noci6én en relacién a la naturaleza jurfdica de la
responsabilidad (115). En el Derecho francés, un sector doctrinal ha preco-
nizado decididamente esta relativizacién, y notablemente los hermanos
MAzEAUD, que hacen de este criterio el principio que vertebra su conocido
tratado sobre la responsabilidad civil extracontractual. Puede afirmarse
que la persona sometida al cumplimiento de un deber, sea un deber genéri-
co de comportamiento prudente y avisado, sea un deber especffico impues-
to por una obligacién contractual, sufre la imposicién de una conducta de-
terminada. En materia extracontractual, la transgresién hara nacer un po-
der de coaccién en favor del perjudicado; en materia contractual, permite
el ejercicio de un poder de coaccién preexistente. En ambos casos, el com-
promiso pasa a primer plano, enmascarando el deber de cuya infraccién
constituye la sancién y, no obstante, es la infraccién del deber lo que cons-
tituye la falta en ambos casos. Esta unidad es lo que permite extender al
campo extracontractual la clasificacién en obligaciones de medios y de re-
sultados, propuesta inicialmente para la materia contractual (116).

En todo caso, este tipo de opiniones doctrinales se debe a la enorme in-
fluencia desplegada por TUNC, especialmente a rafz de un trabajo publica-
do en 1945 (117). Segun este autor, la diferencia entre unas y otras obliga-
ciones no es en absoluto de naturaleza. Simplemente, cuando aparece que
un resultado deberfa ser normalmente conseguido, con excepcién de las
circunstancias de fuerza mayor, ese resultado constituira el objeto del de-
ber; en caso contrario, en presencia de un 4lea lo suficientemente impor-
tante, el deudor no ha podido comprometerse a lograr un resultado dema-
sidado incierto, ni la ley puede obligarle a lograrlo. La consecuencia es que
«la diferencia entre las dos categorfas de obligaciones resulta de las cir-
cunstancias y no, en principio, de una diferencia de grado o de intensidad
de la obligacién». Por tanto, esta diferencia conlleva solamente la inver-
sién de la carga de la prueba, pero no cambia la naturaleza del hecho a

(114) J. M. LoBato, Contribucién al estudio de la distincién entre las obligaciones de
medios y las obligaciones de resultado, cit., pags. 659 en nota y 663.

(115) En este sentido, J. ARRIGHI DE CASANOVA, La responsabilité médicale et le droit
commun de la responsabilité, tesis, Aix, 1946, pag. 22; J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére
médicale, LGDJ, Parfs, 1973, pags. 23 y ss.

(116) J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére médicale, cit., pag. 27.

(117)  A. Tunc, La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence,
«JCP», 1945, 1, 449,
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probar; es decir, la existencia o ausencia de la falta. Claro esta que, en el
caso de deberes determinados, la prueba no podr4 consistir sino en la con-
currencia de fuerza mayor (118).

No obstante, hay que reconocer que la aplicacién de la distincién entre
obligaciones de medios y de resultado tropieza con notables dificultades
en el campo de la responsabilidad aquiliana. Es un contrasentido que
mientras que una obligacién de no hacer sea siempre en buena l6gica una
obligacién de resultado, el régimen de la responsabilidad extracontractual,
en el que la obligacién de indemnizar parece surgir de la infraccién del de-
ber de alterum non laedere, esté sometido a un régimen similar al de las
obligaciones de medios.

En la doctrina se admite la existencia de similitudes entre los dos 6rde-
nes de responsabilidad. La responsabilidad general por culpa, recogida en
el artfculo 1902 del Cédigo civil espaiiol, puede ser comparada en cuanto
al régimen de prueba a una obligacién contractual de medios, mientras
que la responsabilidad ex articulo 1903 Cc, por las personas de las que se
debe responder, serfa comparable a la generada por una obligacién con-
tractual de resultado. La similitud es, sin embargo, mas aparente que real,
ya que el artfculo 1903 permite la prueba contraria, mientras que en las
obligaciones contractuales de resultado el deudor sé6lo puede exonerarse
probando la concurrencia de un caso fortuito. A lo que se suman las difi-
cultades técnicas de equiparar construcciones diferentes como son las de
deber y de obligacién, ademas de las interferencias derivadas de la teorfa
del riesgo (119).

Estas dificultades no parecen insuperables. Nada impide considerar el
régimen general de la responsabilidad extracontractual en los mismos tér-
minos que una obligacién de medios, pudiendo el legislador o la jurispru-
dencia imponer obligaciones de resultado en 4mbitos concretos (120). Por
otra parte, en alguna jurisprudencia reciente de la Sala primera del Tribu-
nal Supremo parece acusarse una tendencia a utilizar la distincién entre
obligaciones de medios y de resultados también en el campo extracontrac-
tual, y esto precisamente en asuntos de responsabilidad médica (121). Del
mismo modo, en la jurisprudencia francesa la responsabilidad de los médi-
cos fue considerada como sujeta a un régimen extracontractual hasta que

(118) Véase A. TuNC, Force majeure et absence de faute en matiére contractuelle,
«RTDC», 1945, pags. 235 y ss., y Force majeure et absence de faute en matiere délictuelle,
«RTDCa, 1946, pags. 171 y ss.

(119) J. M. LoBATO, Contribucién al estudio de la distincién entre las obligaciones de
medios y las obligaciones de resultado, cit., pag. 693.

(120) De esta manera, atrasladando esta idea al campo extracontractual, cuando el
legislador impone expresamente deberes a los particulares que consistan en la obtencién
de un resultado, la victima podria exigir la responsabilidad probando anicamente un he-
cho material, sin necesidad de entrar a valorar la conducta generadora del dafio y, consi-
guientemente, a determinar el caracter socialmente reprobable de la misma» (J. M. LoBa-
TO, Contribucién al estudio de la distincién entre las obligaciones de medios y las obligacio-
nes de resultado, cit., pag. 692).

(121) STS de 7 de febrero de 1990 (Ar. 668). Vid. J. M. LoBato, Contrnibucién al estu-
dio de la distincién entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado, cit.,
pégs. 693 y ss. y la jurisprudencia por él citada.
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el desarrollo doctrinal de la distincién entre obligaciones de medios y de
resultado permiti6 a la Cour de cassation la modificacién de su posicién
anterior (122). Lo que ocurre es que actualmente, tanto en la jurispruden-
cia civil espafiola como en la francesa, la obligacién contraida por el médi-
co es considerada como la obligacién de medios por antonomasia e insus-
ceptible de cualquier evolucién hacia la obligacién de resultado.

Mal podra hacerse responder a la Administracién de una obligacién de
resultado si la obligacién del médico, que es el prestador directo del servico,
es de medios. Sin embargo, las presunciones de falta en Derecho francés no
afectan a los actos médicos propiamente tales, sino a la organizacion o el
funcionamiento de los servicios. En apoyo de esta afirmacién pueden citarse
ejemplos de la jurisprudencia de los ltimos afios (123), ademas de varios
pronunciamientos de la doctrina reciente (124). No obstante, es preciso re-
conocer que se trata de una interpretacién que dista de ser la unica posible
y que est4 lejos de provocar la unanimidad en la doctrina francesa (125).

En todo caso, la redaccién literal de las sentencias del Consejo de Es-
tado que hacen aplicacién de las presunciones de falta —cuya f6rmula
mas repetida hace referencia a que el dafio «revela un defecto en la orga-
nizacién o el funcionamiento del servicion— parece limitar la presuncién
al campo de las faltas simples, aunque el mal funcionamiento pueda reve-
larse «con ocasién» de un acto médico o quirturgico, notablemente en
caso de infecciones hospitalarias; en estos casos, el Consejo de Estado se
refiere en ocasiones a la obligacién del servicio publico de proporcionar a
los facultativos un material estéril (126).

Es preciso senalar la existencia de una posible excepcién: el problema-
tico campo de las vacunaciones obligatorias. No obstante, es preciso recor-
dar que se trata de una linea jurisprudencial que ha dejado de estar en vi-
gor: en este ambito, el Consejo de Estado aplic6é un régimen de presuncién
de falta hasta la introduccién de un régimen legislativo de responsabilidad
objetiva. Sin embargo, algunos autores consideran que la vacunacién es un
acto médico (127), si bien alguno de ellos matiza su posicién, afirmando

(122) Sentencia de 20 de mayo de 1936, Dr. Nicolas c. époux Mercier (Dalloz, 1936,
primera parte, pags. 88 y ss., informe de JOSSERAND, conclusiones de MATTER, observacio-
nes de EP).

(123) Pueden citarse en este sentido las decisiones del Consejo de Estado de 13 de
marzo de 1987, Mlle Lamour, y de 25 de marzo de 1987, Mme Bouchema, y de la Corte
administrativa de apelacién de Lyon de 21 de febrero de 1989, CHR Clermont-Ferrand c.
Bellard, en las que se rechaza la aplicaci6n de la presuncién de falta a supuestos concretos
de actos médicos.

(124) En este sentido s¢ pronuncia M. Soussg, La notion de réparation de dommages
en Droit administratif frangais, LGDJ, Paris, 1994, pag. 433.

(125) Es mas, autores tan cualificados como MODERNE 0 MOREAU parecen pronun-
ciarse por la existencia de aplicaciones ocasionales de presunciones de falta grave. Vid.
F. MODERNE, La place de la présomption de faute dans le droit de la responsabilité hospitalié-
re, cit., pAg. 217; J. MOREAU, Note sous CAA de Lyon 21 décembre 1990, Cts Gomez, en
«JCP», 1991, ed. G, I1, 21698, pag. 239.

(126) CE, 1 de marzo de 1989, Bailly, ya citada.

(127) Y. GAUDEMET, La responsabilité des services hospitaliers, en <EDCE», num. 32,
1980-1981, pag. 68 en nota. En el mismo sentido, F. LLORENS-FRAYSSE, La présomption de
faute dans le contentieux administratif de la responsabilité, cit., pag. 220 en nota.
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que si en algunas ocasiones el Consejo de Estado ha admitido la presun-
cién de falta grave, ello no ha dejado de ser excepcional, y el motivo de ello
serfa que admitir la presuncién de falta equivaldria a arruinar la limitacién
de responsabilidad que se intenta imponer en estos campos mediante la
exigencia de falta grave (128). Sin embargo, puede aducirse la diferencia
fundamental que existe entre que la presuncién de falta se aplique también
en los dominios en que una falta grave puede ser exigida cuando se aplica
un régimen de falta probada, por un lado, y que pudiese considerarse que
existe una presuncién de falta grave, por otro. En primer lugar, el Consejo
de Estado no se refiere en la motivacién de sus decisiones sino a que los
accidentes acaecidos revelan un mal funcionamiento del servicio publico.
En segundo lugar, tanto el acto médico como la falta que pueda haberse
cometido durante la realizacién tienen un caracter eminentemente perso-
nal que casa mal con el caracter de causa desconocida, de falta presunta
pero no probada, que es el propio de las presunciones de falta. En conse-
cuencia, parece preferible afirmar, como lo hace CHaPus, que la presun-
ci6én de falta afecta «si no a los actos médicos propiamente dichos, al me-
nos a actos que se sitdian en su contexto inmediato y que se les parecen
mucho» (129). En el mismo sentido puede citarse a los magistrados Jou-
GUELET y LALOUN, consejeros en las Cortes administrativas de apelacién de
Lyon y Parfs, quienes afirman que «pese a las tentativas de determinados
tribunales administrativos, especialmente el de Clermont-Ferrand, la juris-
diccién administrativa ha rechazado siempre la extensién del mecanismo
de la pretensién a la falta grave, sin duda en razén de la complejidad de los
actos médicos o quirurgicos y de la dificultad para el juez de apreciar la
anormalidad del estado del enfermo después de esos actos», citando en su
apoyo varias decisiones jurisprudenciales (130). Esta orientacién de la ju-
risprudencia puede considerarse valida incluso después del abandono de la
exigencia de falta grave en materia de actos médicos: no hay motivo algu-
no para suponer que la «falta médica» de que habla el Consejo de Estado
no mantenga su especificidad (131). Por otra parte, como ya vimos, el juez
administrativo sf aplica la jurisprudencia sobre la pérdida de una posibili-
dad de curacién o de supervivencia en el dominio de las faltas médicas
propiamente tales, pero en este caso se trata de una presuncién de causali-

(128) Frangoise LLORENS-FRAYSSE, La présomption de faute dans le contentieux admi-
nistratif de la responsabilité, cit., pag. 282.

(129) R. Cuarus, Droit administratif général, cit., pag. 1101.

(130) Las decisiones del CE de 13 de marzo de 1987, Mlle Lamour, y de 25 de marzo
de 1987, Mme Bouchema, y de la Corte administrativa de apelacién de Lyon dc 21 de fe-
brero de 1989, CHR Clermont-Ferrand c. Bellard, ya citadas (J. P. JOUGUELET y F. LALOUN,
Observaciones sobre CAA de Lyon de 21 de diciembre de 1990, Consorts Gomez, en «AJDA»,
1991, pag. 126).

(131) Cfr. arrét de la Assamblée pleniére del Consejo de Estado de 10 de abril de 1992,
Epoux V. (Lebon, 1992, pag. 171; «<AJDA», 1992, pags. 355 y ss., conclusiones H. LEGAL;
«RFDA», 1992, pags. 571 y ss., conclusiones; Dalloz, 1993, sc, pag. 146, observaciones
P. BoN y P. TERNEYRE; «JCP», 1992, nim. 21881, nota de J. Moreau; LPA, 3 de julio de
1992, pag. 26, nota de V. Haim; Quot. jur. de 23 de julio de 1992, nota de Maryse DEGUER-
GUE).
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dad, una de cuyas condiciones de aplicabilidad es la existencia de una falta
probada, y que, en consecuencia, en ningin caso puede considerarse que
comporte una obligacién de resultado.

En consecuencia, creo que puede afirmarse que la existencia de pre-
sunciones de falta en materia médica supone una obligacién de resultado
impuesta por el juez a la Administracién. La cuestién es si esta interpreta-
cién tiene alguna relevancia jurfdica practica.

En Derecho francés, es jurisprudencia constante de la Sala de lo civil
de la Cour de cassation la unidad o identidad de las faltas civil y penal de
imprudencia o de negligencia (132). Esta identidad se convierte, en vir-
tud de la autoridad de cosa juzgada del orden penal sobre el civil, en una
identidad de existencia; en consecuencia, en caso de absolucién del pro-
cesado, ninguna falta civil puede ser retenida y la condena civil es impo-
sible, al menos por responsabilidad por hecho personal o por violacién
de un deber contractual de medios (133). Sin embargo, esta unidad de la
falta civil y penal basada sobre la responsabilidad individual en ningtn
caso puede aplicarse a la falta en Derecho administrativo, campo en el que
esta nocién experimenta un proceso creciente de objetivacién.

La falta es concebida por la doctrina francesa como el hecho mate-
rial de infringir una obligacién, que es definida por el juez administrati-
vo a partir del denominado «principio funcional» o bien, en un menor
nimero de casos, derivandola del «principio de legalidad», de la inter-
pretacién de una norma juridica. En cuanto al principio funcional, el
juez administrativo definir4 el contenido de la obligacién administrativa
—y por tanto la falta— en funcién de la previsibilidad del dafio o la peli-
grosidad de la actividad (lo que comportara normalmente un mayor de-
ber de diligencia), la naturaleza de la relacién que una a la victima con
la Administracién (seguin se trate de un usuario o bien de un tercero que
no se beneficia de la actividad de la Administracién), los medios de que
disponga el servicio o la importancia del servicio desde el punto de vista
del interés general. Respecto al principio de legalidad, la violaci6én del
ordenamiento puede acarrear la nulidad de un acto, pero también cons-
tituird en la mayor parte de los casos una falta susceptible de hacer sur-
gir la responsabilidad administrativa. Esta segunda fuente de responsa-
bilidad tiene una importancia fundamental en lo que respecta a los ac-
tos administrativos, pero tiene también cabida en el campo de la
actividad material de la Administracién (134).

En cuanto a la forma de apreciar la existencia de una contradiccién
ente la actuacién efectiva de la Administracién y la norma que define esa
actividad, la doctrina francesa se ha pronunciado tradicionalmente por
una apreciacién in concreto, en especial teniendo en cuenta los medios

(132) La decisién de principio es la sentencia de 18 de diciembre de 1912 (Sirey,
1914, 1, 249, nota MoReL; Dalloz, 1915, 1, 17, nota SarruT; Gaz. Pal. 1913, 1, 107).

(133) J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, cit., pag. 177.

(134) L. RICHER, La faute du service public dans la jurisprudence du Conseil d’Etat,
Economica, Paris, 1978, pags. 5-23.
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puestos a disposicién del servicio (135). Esta apreciacién in concreto se
oponfa a la apreciacién in abstracto que, segin la doctrina administrativis-
ta, era la que predominaba en Derecho privado (136). Esta diferencia fun-
damental en los métodos de apreciacién de la existencia de falta y, por
consiguiente, de la cxistencia de responsabilidad, podrfa constituir un obs-
taculo a la importacién de técnicas iusprivatistas por ¢l Derecho adminis-
trativo.

Sin embargo, esta posicién despierta crfticas en la doctrina actual.
Ciertamente, de la lectura de sus decisiones se deduce que ¢l juez adminis-
trativo tiene en cuenta las circunstancias que concurren en cada asunto
concreto, pero esto no puede considerarse en absoluto una apreciacién
concreta; este tipo de apreciaciéon no se darfa méas que si se hiciese una
apreciacién caso por caso, sin ninguna generalizacién. Pero RICHER va
mas alla al afirmar que el jucz administrativo francés hace una aprecia-
cién in abstracto que tiene en cuenta determinadas peculiaridades del caso
concreto, como los medios de que dispone la Administracién para desarro-
llar un determinado servicio, pero con unos limites a menudo marcados
por la mala organizacién del servicio cuando la Administracién no hubiese
puesto a disposicién de su agente los medios necesarios; apreciacién que
se hace conforme a una regla general, a la fijacién de un lfmite mfnimo del
servicio (137).

La posicién jurisprudencial anterior, si bien es indicio de un proceso de
objetivacion de la falta, no deja de ser minoritaria. La nocién de apreciacién
in abstracto se refiere no al desprecio de las circunstancias concretas de un
determinado caso, sino a hacer abstraccién de las caracteristicas particula-
res de los sujetos en causa y, en este sentido, la apreciacién utilizada por el
juez administrativo es predominantemente concreta (138). De tal manera
que la toma en consideracién de los medios de que dispone la Administra-
cién no puede considerarse sino como una muestra del cardcter concreto del
método utilizado por el juez (139). Por lo mismo, la toma en cuenta de la pe-
ligrosidad de la actividad y la correspondiente obligacién de observar una
especial diligencia es otro ejemplo de apreciacién in concreto (140).

Sin embargo, la toma en cuenta de un defecto en la organizacién del

_(133) Esta posicién ha sido la dominante desde su adopcién por M. HAURIOU en su
comentario sobre los arréts Tomaso-Greco y Auxerre (Sirey, 19053, III, 115).

(136) M. PAILLET, La faute du service public en Droit administratif frangais, cit., pag.
154.

(137) L. RICHER, La faute du service public dans la jurisprudence du Conseil d’Etat,
Economica, Paris, 1978, pags. 56 y ss., especialmente 64 y ss.

(138) M. PAILLET, La faute du service public en Droit administratif frangais, cit., pags.
154-168.

(139) Por ejemplo, en materia hospitalaria, el caracter no especializado de un esta-
blecimiento ha sido con frecuencia tomado en cuenta para justificar la no concurrencia de
un defecto de vigilancia sobre un determinado enfermo (CE, 18 de enero de 1974, Dame
Veuve Hamadi, en Lebon, 1974, p4ag. 50; CE, 5 de marzo de 1975, Dame Moulis, en Lebon,
1975, pag. 177).

(140) CE, 12 de diciembre de 1974, Ministre de la Coopération c. Lerat (Lebon, 1974,
tablas, pag. 1244): utilizacién de un medicamento peligroso.
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servicio supone la comparacién de la organizacién real en presencia con
una organizacién «ideal» y, en consecuencia, supone un importante lfmite a
los efectos exoneratorios que a menudo produce la apreciacién concreta.
Por otra parte, la referencia a una mala organizacién del servicio ha tenido
en el campo de la responsabilidad hospitalaria mas aplicacién que en nin-
gln otro sector de actividad administrativa (141). Lo mismo puede decirse
de la referencia a los derechos de los administrados, especialmente los dere-
chos del enfermo: estos derechos tienen un valor intrinseco que la Adminis-
tracién debe respetar, adaptando a ello sus medios si es preciso (142). Para
terminar, el Derecho civil espaiiol presenta la peculiaridad de que utiliza un
modelo de determinacién in corncreto de la diligencia del deudor, por impe-
rativo del articulo 1104 Cc, sin que esto haya constituido ningin obstaculo
a la implantacién entre nosotros de las obligaciones de resultado (143).

De lo anterior se desprenden algunas conclusiones. En primer lugar,
nos permite situar el tema en su contexto: el proceso de objetivacién de la
falta al que se ha hecho referencia, la instauracién de presunciones cuasi-
legales de falta y, a través de ella, la introduccién de obligaciones de resul-
tado para actuaciones concretas, no son sino un paso mds en el sentido ge-
neral de la evolucién de la responsabilidad administrativa. Un paso positivo,
adema4s, ya que permite una clarificacién importante en un dominio en el
que la frontera entre la falta y el simple error inevitable y excusable es a
menudo dificil de determinar. Por otra parte, supone la adopcién por el
juez administrativo de un papel similar al de un legislador, desarrollando
una clausula general de responsabilidad y concretandola en dominios es-
pecificos. Este proceso se desarrolla en Francia al amparo de la especial
auctoritas del Conseil d’Etat, pero también podrfa desenvolverse en Espafia
al amparo de la habilitacién hecha por el legislador a los 6rganos jurisdic-
cionales contencioso-administrativos, que han de determinar caso por
caso la existencia de una lesién antijuridica. Es importante precisar que
este proceso no tiene que conducir necesariamente y en todos los casos a
la ampliacién de la responsabilidad administrativa, sino sobre todo a su
clarificacién.

La consideracién de una determinada faceta de la prestacién de los
servicios sanitarios como una obligacién de resultado no es una cuestién
arbitraria, sino que debe descansar tanto sobre criterios de equidad como

(141) Por cjemplo, CE, 6 de noviembre de 1959, Sarotte: la realizacién de una reduc-
cién de fractura por un interno y no por el jefe del servicio revela una mala organizacién
del servicio, incluso si ninguna falta puede individualizarse. En términos similares, CE,
4 de octubre de 1968, Dlle Doukakis (Dalloz, 1968, J., pags. 713 y ss., conclusiones Mort
soT).

(142) En este sentido, CE, 15 de junio de 1955, Courtial (Dalloz, 1955, J., pags. 790
y ss., conclusiones HEGMANN): pese a la carencia de medios alegada por el Ministerio de la
Educacién Nacional, el servicio que habja organizado una visita médica de caracter pre-
ventivo estaba obligado a practicar las actuaciones posteriores que fuesen necesarias para
darle eficacia; la Administracién es condenada por no informar al padre de un alumno del
resultado de un examen radiolégico.

(143) Vid. J. M. LoBaTo GOMEZ, Contribucién al estudio de la distincién entre las obli-
gaciones de medios y las obligaciones de resultados, cit., pags. 708 y ss.
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los utilizados por la jurisdiccién civil (144), como sobre los criterios elabo-
rados por la jurisprudencia, especialmente los relativos al caracter aleato-
rio del resultado esperado o a la aceptacién por el enfermo, de cuyo con-
sentimiento consciente no puede prescindirse, de los riesgos propios de
una determinada terapéutica, pero no de otros que le son ajenos o que tie-
nen caricter extraordinario (145).

2. Elrégimen del caso fortuito y las presunciones de falta

Algunos autores, AUBY entre ellos, afirman la existencia de la posibili-
dad para la Administracién de evitar la aplicacién de una presuncién de
falta mediante la «prueba contraria»; es decir, la prueba de que se ha ob-
servado la diligencia exigida. Pero incluso este autor, que sostiene una po-
sicién tedrica minoritaria, como ya se ha visto, admite que esta prueba ne-
gativa es casi imposible en la practica: frente a la evidencia de que la dili-
gencia aportada ha sido insuficiente para evitar un dafio, la
Administracién tendra graves dificultades para argumentar y probar que
era toda la diligencia «debida», m4s en un campo tan sensible como el sa-
nitario. En consecuencia, la tinica posibilidad que le quedarfa a la Admi-
nistracién ser4 demostrar la existencia de un caso fortuito en el origen de
la cadena causal que ha llevado a la lesién; caso fortuito que tendria en
este caso valor exoneratorio (146).

Como ya vimos, una posicién similar respecto a la admisibilidad de la
«prueba contraria» es sostenida por CHAPUS para todos los supuestos de
presuncién de falta en materia médica. Se trata, sin embargo, de una posi-
cién casi testimonial y méas bien teérica: este autor admite que la posibili-
dad de una exoneracién por ausencia de falta no ha sido explicitamente
admitida por el juez administrativo en ningin caso. Sin embargo, «el sim-
ple silencio de la jurisprudencia no es susceptible de excluir esta posibili-
dad». En caso de que la posibilidad de prueba contraria fuese excluida, «la
responsabilidad en cuestién serfa una responsabilidad sin falta y no se
comprenderfa por qué, en cada caso, el juez se vincula a expresarse en tér-
minos de responsabilidad por falta». La razén de esta posicién teérica es la
misma que en el caso de AUBY: ambos autores consideran que una presun-
cion furis et de iure de falta o que, en otros términos, excluya la posibilidad
de la prueba de que se ha observado la diligencia exigible equivale a una
responsabilidad objetiva, algo inadmisible en materia sanitaria hasta fe-
chas muy recientes y que atn hoy en dfa sélo existe para supuestos muy
especificos. No obstante, también CHAPUS admite que «de hecho, [el juez
administrativo] no parece dispuesto practicamente a reconocer que la

(144) Vid. G. VINEY, La responsabilité. Conditions, cit., pag. 650.

(145) Vid. J. M. LoBaT0 GOMEZ, Contribucién al estudio de la distincién entre las obli-
gaciones de medios y las obligaciones de resultados, cit., pags. 698 y ss.

(146) J. M. AuBY, nota sobre Derridj, op. y loc. cit.
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prueba contraria, que por otra parte no es nada facil, ha sido aportadas»,
igual que lo habfa hecho AuBY, como hemos visto (147).

Una posicién diferente es mantenida por los autores que consideran
que la introduccién de una presuncién iuris et de iure de falta no equivale a
una responsabilidad objetiva, sino que se trata de un simple desplazamien-
to de la carga de la prueba como en cualquier otra presuncién y que, en
consecuencia, la naturaleza juridica es la misma que en una presuncién
iuris tantum. Constatado que el juez administrativo se limita a exigir en los
casos de presunciones cuasi-legales de falta en materia de cuidados co-
rrientes la prueba de la existencia de una relacién de causalidad y dado
que la existencia de una presuncién iuris et de iure no es incompatible con
un sistema de responsabilidad por falta, la conclusién légica parece a pri-
mera vista considerar que estamos ante presunciones que no admiten
prueba en contrario (148). En consecuencia, la Administracién sélo podra
exonerarse probando la ruptura del nexo de causalidad, es decir, la inci-
dencia de culpa de la victima, de hecho de tercero o de fuerza mayor, pero
de ninguna manera por caso fortuito que, por su caracter interno al servi-
cio, no rompe la relacién de causalidad.

Por otra parte, la afirmacién del profesor AuBY sobre la demostracién
de la existencia de caso fortuito puede parecer extraiia si se tiene en cuenta
que, desde HaURIOU (149), la doctrina administrativista francesa ha carac-
terizado mayoritariamente el caso fortuito por la doble caracterfstica de
tener caracter interno al servicio publico, pero también por su caricter
desconocido (150). Si el caracter desconocido es caracterfstica esencial del
caso fortuito, es absurdo hablar de la prueba del caso fortuito. Serfa apli-
cable, en consecuencia, la posicién cldsica de BONNARD, quien consideraba
que el caso fortuito sélo produce efectos exoneratorios en los regimenes de
causa probada, pero no en los de responsabilidad objetiva ni tampoco en
los de falta presunta (151). Es cierto, sin embargo, que la doctrina mayori-
taria suele referirse al caracter desconocido de la causa en el momento en
que se produjeron los hechos, con lo que lo asimila de hecho a la imprevisi-
bilidad (152). Y, desde luego, la posicién de AuBY serfa todavfa mas dificil-

(147) R. CHAaPUS, Droit administratif général, cit., tomo 1, pags. 1100 y 1103.

(148) F. LLORENS-FraYsse, La presomption de faute dans le contentieux administratif
de la responsabilité, cit., passim.

(149) Nota sobre CE, 10 de mayo de 1912, Ambrosine, en Sirey, 1912, 3, pag. 161.

(150) Cfr. M. WALINE, nota sobre CE, 22 de octubre de 1971, Ville de Fréjus, «RDP»,
1972, pag. 699; J. LAMARQUE y F. MODERNE, L'affaire de Malpasset devant la justice adminis-
trative, «AJDA», 1972, pag. 319, y R. CHAPUS, Droit administratif général, cit., pags. 1057
y ss., etc.

(151) Nota sobre CE, 25 de enero de 1929, Compagnie de gaz de Beauvais, en Sirey,
1929.111.81.

(152) La ruptura de la presa de Malpasset, que en la investigacién posterior se revel6
debida a una fisura en la roca sobre la que estaba construido el dique, fisura que era im-
posible descubrir con los medios disponibles en el momento de la construccién, es un
ejemplo claro de causa imprevisible pero interna a la obra o servicio publico y, en conse-
cuencia, fue calificado de caso fortuito por el juez administrativo. Vid. CE, Asamblea, 28
de mayo de 1971, Départamente du Var c. Entreprise Bec fréres (Lebon, 1971, pag. 419;
«AJDA», 1972, pag. 359; «CJEG», 1971, pag. 235, conclusiones J. THERY; «JCP», 1972,
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mente compatible con la posicién minoritaria que dentro de la doctrina
administrativista recicnte asimila el caso fortuito a la causa desconocida,
excluida la necesidad del caricter interno precisamente por el caracter ig-
noto de la causa (153).

Por el contrario, la afirmacién de AuBY es perfectamente coherente si
aceptamos definir el caso fortuito como la causa imprevisible o inevitable,
aunque interna al servicio puablico. Serfa el caracter interno lo que distin-
guirfa el caso fortuito de la fuerza mayor, posicién que, adems4s, es la domi-
nante en la doctrina espafiola. Es m4s, puede buscarse una confirmacién de
esta posicién doctrinal en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés.
Un primer ejemplo de aplicacién del efecto exoneratorio del caso fortuito,
aunque no se indique expresamente en las motivaciones de las decisiones,
serfan los arréts de 6 de diciembre de 1978, Giral, y 10 de enero de 1979, Ta-
rrabia, en los que el Consejo de Estado rechazé la aplicacién de la presun-
cién de falta a dos casos de retinopatfa de los prematuros. Esta enferme-
dad, consistente en la transformacién de la retina en una membrana fibrosa
y opaca que impide la visién, es provocada por la hiperoxigenacién que es
necesaria para la supervivencia de los nifios prematuros y que se les propor-
ciona en las incubadoras, y afecta a un 0,77 por mil de los nifios asf trata-
dos (154). En consecuencia, estamos ante un supuesto que practicamente
es «imprevisible» —la débil incidencia de este accidente lo hace casi despre-
ciable estadfsticamente—, pero que, desde luego, es «inevitable» —la incu-
badora y la hiperoxigenacién parecen el tinico medio viable para evitar le-
siones cerebrales graves, e incluso la muerte de los nifios nacidos prematu-
ramente—, aunque también sea incqufvocamente interno al servicio: la
relacion entre los accidentes y el tratamiento esta cientfficamente estableci-
da. En estas condiciones, no procede la aplicacién de la presuncién de falta.
Parece, en consecuencia, que el caso fortuito «probado» impide la aplica-
cién de una responsabilidad por falta, probada o presumida.

De hecho, el Consejo de Estado ha recurrido a la introduccién de la
responsabilidad objetiva para indemnizar supuestos en alguna manera
comparables a los referidos, como son los riesgos de las arteriograffas, a
partir del arrét de principe Bianchi, que proporciona otro ejemplo de apli-
cacién implfcita del caso fortuito que, por otra parte, ya ha sido objeto de
aplicacién posterior por el jucz administrativo (155). Ademas, en este caso

nam. 17133, nota de P. VERRIER), y 22 de octubre de 1971, Ville de Fréjus (Lebon, 1971,
pag. 630, y «RDP», 1972, pag. 695, nota de M. WALINE). No obstante, LAMARQUE y MODERNE
sefialan especificamente que el solo hecho de que la causa llegase a ser conocida excluye el
caso fortuito (op. y loc. cit. en nota anterior).

(153) Ph. SEGUR, Le cas fortuit en droit administratif ou l'échec d'une construction doc-
trinale, en «AJDA», 1994, pags. 171-186.

(154) Vid. P. SOLER COUTEAUX, Entre le refus du risque et la faute introuvable: aux fron-
tiéres de la responsabilité du service public hospitalier. A propos des affaires de rétinopathie
des prématurés. Note sous CE 6 décembre 1978 (Giral) et CE 10 janvier 1979 (Tarrabia), en
«RDSS», 1979, pags. 511-525.

(155) CE, Ass., 9 de abril de 1993, Bianchi: realizacién de una arteriografia, lo que
conlleva un riesgo muy débil de secuclas neurolégicas graves (Lebon, 1993, pag. 127, con-
clusiones DAEL; «RDP», 1993, p4g. 1099, nota de M. PAILLET; «AJDA», 1993, pag. 383;
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el caracter de caso fortuito del 4lea terapéutica sf ha sido apuntado por la
doctrina, concretamente por MOREAU (156). Ciertamente, este autor sefia-
la que, contrariamente al caso fortuito clasico, el 4lea terapéutica no con-
cierne s6lo al hecho darioso, sino también a los caracteres del perjuicio a
indemnizar, que debe ser de excepcional gravedad, y al nexo causal,
«mientras que en su acepcion clésica el caso fortuito formaba parte de las
circunstancias exoneratorias (al lado de la fuerza mayor, por ejemplo) en
un sistema de falta probada». Sin embargo, esta objecién es irrelevante
para nuestro propésito: ciertamente, el dlea terapéutica indemnizable es
un concepto mucho m4s restringido que el caso fortuito; pero lo impor-
tante es que para indemnizar un supuesto en que la relacién de causali-
dad con el servicio sanitario no dejaba lugar a dudas, el Consejo de Esta-
do no ha recurrido a una extensién del 4&mbito de la presuncién de falta,
sino a la introduccién de una responsabilidad objetiva, bien que sometida
a condiciones como el caricter excepcionalmente grave de los dafios. Es
decir, ha puesto a cargo de la Administracién los dafios provocados por
caso fortuito.

En estas condiciones, es igualmente artificial hablar de una presuncién
iuris tantum de falta, en la que la prueba de haber observado la diligencia
debida no ha sido admitida nunca por el juez administrativo, que de una
presuncion iuris et de iure de falta que, sin embargo, admite la prueba del
caso fortuito con efecto exoneratorio. Por el contrario, la aplicacién de un
régimen de «obligacién de resultado» permite conciliar ambos extremos e
introduce una clarificacién deseable que hace mas comprensible la juris-
prudencia estudiada. Por otra parte, esta posicién permite un reforzamien-
to de la censura moral del funcionamiento o de la organizacién de la Ad-
ministracién, que es uno de los elementos que hace de las «presunciones
de falta» un instrumento titil no sélo para aliviar situaciones individuales
insoportables, sino para contribuir a prevenirlas. Lo que hace de este con-
cepto algo netamente preferible a la aplicacién mecéanica de una responsa-
bilidad objetiva.

«RFDA», 1993, pag. 573, conclusiones; Dalloz, 1993, sc, pag. 65, observaciones P. Box y
Ph. TERNEYRE; «JCP», 1993.11.22061, nota de J. MOREAU). CAA de Lyon, 20 de septiembre
de 1993: fallecimiento de un nifio sometido a anestesia para una operacién de fimosis (Le-
bon, 1993, pag. 470; «RFDA», 1994, pag. 99, y «JCP», 1994 IV. 453).

(156) Este autor ha escrito que «se podrfa proponer la idea de que el alea terapéutica
corresponderia a una visién modernizada del caso fortuito» (J. MoREAU, «Synthése», en el
vol. col. L'indemnisation de l'aléa thérapeutique, Sirey, Parfs, 1995, pag. 89).
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