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I. HECHOS Y DOCTRINA DE LA SENTENCIA

Los hechos objeto de autos de la sentencia que vamos a comentar traen causa
de la transmisién del virus VIH a una mujer, con ocasién de una transfusién de
sangre efectuada en un hospital dependiente del Servicio Andaluz de Salud el
dia 22 de septiembre de 1984. La inoculacién del virus infectante provocé que la
mujer contrajera el SIDA y muriera algiin tiempo mads tarde, no sin antes haber
producido la muerte de un hijo nacido prematuramente como consecuencia, asi-
mismo, de la enfermedad que le habia transmitido la madre durante la gestacién.
La sangre utilizada en 1a transfusién fue proporcionada por el Servicio de Hema-
tologia y Hemoterapia al Hospital «V. de las N.», que a su vez servia al hospital
donde se practicé la transfusién, y fue obtenida de una persona que mds tarde se
demostr6 que era portador del virus VIH.

La muerte de la mujer infectada se produjo después de dictada la sentencia
de Primera Instancia, en el proceso iniciado por ella. El marido, una vez acaeci-
do el fallecimiento de su esposa, se person6 en el procedimiento actuando por si
y en beneficio de su hija menor. La Audiencia Provincial de Granada, en senten-
cia de 20 de octubre de 1993, desestimé el recurso de apelacién, confirmando la
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sentencia del Juzgado, desestimatoria de la demanda. Sin embargo, el Tribunal
Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por el marido de la fallecida,
casa y anula la sentencia de la Audiencia y, estimando en parte la demanda, con-
dena al Servicio Andaluz de Salud a que pague al recurrente la suma de
10.000.000 de pesetas por la muerte del hijo de dos meses de edad, marcado
desde el nacimiento con la enfermedad del SIDA, y la suma de 5.000.000 de
pesetas por los dafios morales que supone la noticia de que la madre habia sido
infectada por el virus VIH y que habia desarrollado la enfermedad del SIDA, més
los intereses legales de dichas sumas a partir de la interposicién de la demanda.

La doctrina de esta sentencia del Tribunal Supremo, al igual que los hechos,
aparecen en su Fundamento de Derecho Primero, que resuelve sobre el tinico
motivo del recurso de casacién alegado por la parte recurrente: la infraccién de
los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil por parte de la sentencia recurrida, en
relacién con el articulo 1692.4 de la LEC. De ella destacamos los siguientes pun-
tos, vertebradores de la decisién de la Sala:

1. La tendencia hacia la responsabilidad objetiva por parte de la jurispru-
dencia del TS: es incuestionable que la jurisprudencia del TS, en concreto la de
la Sala 1.%, sobre todo la mas actual, tiende hacia el establecimiento de la respon-
sabilidad objetiva, en la derivada de los eventos concretados en el articulo 1902
del Cédigo Civil. Esta jurisprudencia ha sido influida por un sistema de vida ace-
lerado y de enorme interaccién y por la tendencia a maximizar la cobertura en lo
posible de las consecuencias dafiosas de la actividad humana. Pero esta objetiva-
cién de la responsabilidad nunca la ha realizado la Sala «hasta entronizar dicha
responsabilidad objetiva de una manera absoluta y radical» (como ejemplo de
esta doctrina cabe resefiar la sentencia de 16 de diciembre de 1988).

2. La regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado: el articulo
1903.5 del Cédigo Civil ha sido derogado por la Ley 1/1991 de 7 de enero, y se
puede asegurar que la responsabilidad patrimonial del Estado en la actualidad se
encuentra regulada en la Constitucién (art. 106.2) y en la legislacién administra-
tiva. Asi, la nueva Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, regula
en su titulo X la responsabilidad de las Administraciones Publicas y de sus auto-
ridades y demads personal a su servicio, y en concreto en su articulo 139.1 se pro-
clama el derecho de los particulares a ser indemnizados por las Administraciones
Piblicas correspondientes de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos.

3. Jurisdiccién competente para conocer de los casos de responsabilidad
patrimonial de la Administracién: como reconoce la Sala en esta sentencia, «la
jurisdiccién competente para exigir el cumplimiento de la obligacién de reparar
el dafio puede ser, en principio, la contencioso-administrativa; sin embargo, con
respecto a este punto competencial, hay que decir, que la jurisdiccién civil ha
aceptado y resuelto casos, y en el presente asi lo va a hacer, en base fundamental-
mente a la vis atractiva de la jurisdiccién civil y para evitar un “largo peregrina-
je” a través de distintas jurisdicciones. Y asi se soporta en la Sentencia de esta
Sala de 4 de febrero de 1997».

4. Alcance de la responsabilidad patrimonial de la Administracién por
contagio del virus del SIDA. Esta responsabilidad es objetiva y ademds directa.
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En este sentido la Sala considera que la graduacién de los conocimientos sobre la
enfermedad del SIDA y los cuidados para evitar tal infecci6n estdn dentro del
riesgo que configura esta responsabilidad, no quedando exentas de responsabili-
dad las donaciones realizadas antes de 1985, fecha a partir de la cual se disponia
en algunos centros hospitalarios de técnicas precisas para detectar el virus del
SIDA en la sangre de los donantes. Lo que lleva a proclamar en el caso de autos
la responsabilidad patrimonial «cuasi-objetiva» derivada de actos dafiosos efec-
tuados por la Administracién Piblica a través de sus autoridades y dema4s perso-
nal, recogida en los articulos 145 y 146 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin de 1992.

S. El principio de la llamada «unidad de culpa civil»: «otra faceta plantea-
da en el presente caso cuando se habla de la responsabilidad patrimonial antedi-
cha, se refiere a la extracontractual, perfectamente ejercitable, en el presente
caso, con autonomia propia o relacionada con la responsabilidad contractual, del
articulo 1104 del Cédigo Civil, pues no puede haber duda que en un caso de tanta
gravedad como el que nos ocupa, el niicleo del mismo constituye el incumpli-
miento de una obligacidn, asi como, al tiempo, un acto ilicito, por lo que el perju-
dicado puede utilizar expresa o tdcitamente en su pretensién el ejercicio de dichas
acciones, pues el grave incumplimiento del contrato de servicios lleva consigo la
lesién de derechos del paciente, que justifica la aplicacién de las normas extra-
contractuales».

En este sentido la Sala recuerda la Gltima doctrina relativa a la «unidad de
culpa civil» en los supuestos de concurrencia de acciones de resarcimiento origi-
nadas en contrato y a la vez en un acto ilicito extracontractual (STS de 1 de febre-
ro de 1994).

6. Aplicacién de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios: en el caso de autos el TS considera perfectamente aplicable a la esti-
macién del motivo que se estudia lo dispuesto en los articulos 25,26 y 28.1 de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, que proclaman el derecho que tienen el consumidor y usuario de pro-
ductos farmacéuticos y servicios sanitarios a ser indemnizados por parte de los
que suministran o facilitan dichos productos o servicios. Aunque hoy por hoy, en
el momento en que se resuelve la cuestidn, dichos articulos estdn modificados,
concretados y enriquecidos por la Ley 22/1994 de responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos, que introduce en nuestro Derecho la
Directiva 374/1985 de la CEE, del Consejo, de 25 de junio de 1985.

II. COMENTARIO
1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Para comprender adecuadamente el alcance de la problemadtica derivada del
contagio del virus VIH a través de las transfusiones sanguineas resulta preciso
empezar enmarcando el tema dentro de lo que han sido los avances cientificos en
la materia. De esta forma hay que sefialar que los origenes del SIDA (Sindrome
de Inmunodeficiencia Adquirida) se sitiian en el afio 1981 en el Estado de Cali-



1716 Anuario de Derecho Civil

fornia (EE.UU.), donde se empez6 a detectar la existencia de una enfermedad, en
aquellos momentos de origen desconocido, que ocasionaba muiltiples falleci-
mientos y que parecia propagarse por el resto de los paises del mundo !.

A principios de 1983, se conocia ya que la transmisién del SIDA se producia
por contacto sexual, por la sangre (por via de transfusiones y por intercambio de
jeringas contaminadas con sangre), as{ como de madre a hijo en el periodo peri-
natal. La elaboracion de los primeros test dirigidos a detectar en la sangre donada
anticuerpos asociados al virus del SIDA y su puesta en circulacién en paises pré-
ximos al nuestro, tuvo lugar durante el inicio del afio 1985. Sin embargo, la obli-
gatoriedad legal de practicar en todo el territorio espafiol estas pruebas en la san-
gre donada no se produjo —como recuerda la sentencia que comentamos— hasta la
Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo de 18 de febrero de 1987 («<BOE»
de 20 de febrero de 1987, nim. 44) 2. Hasta este momento y, con carécter gene-
ral, los donantes se limitaban a rellenar un cuestionario para saber si presentaban
sintomas y signos de «padecer o haber padecido la enfermedad» del SIDA o bien
pertenecian a alguno de los grupos de poblacién con riesgo de su transmisién
~toxic6émanos, homosexuales y hemofilicos— (segiin consta en los aparta-
dos 5.1.2 y 5.1.3 de 1a Orden de 4 de diciembre de 1985 del M.° de Sanidad y
Consumo, que desarrolla el RD de 9 de octubre nim. 1945/85, regulador de la
hemodonacién y los Bancos de Sangre).

En el lapso de tiempo que va desde principios de 1983, cuando ya se conocia
que la transmisi6én del virus del SIDA se producia a través de la sangre, hasta
febrero de 1987, resultaron contagiados en nuestro pafs numerosos enfermos que
necesitaban el suministro periédico de productos hemoderivados (como los
hemofilicos) o bien una transfusién sanguinea como consecuencia de una opera-
ci6n o del tratamiento de su enfermedad, entre ellos la esposa de la parte recu-
rrente del presente recurso de casacién.

La existencia de una normativa legal, prescribiendo la obligatoriedad de las
pruebas para la detecci6n en la sangre donada de anticuerpos del virus VIH, ha
suscitado la cuesti6én sobre la antijuridicidad de las conductas anteriores a la cita-
da normativa. En este sentido hay que decir que lo antijuridico, a efectos del
Derecho de dafios, no se limita —como se desprende de la sentencia que nos
ocupa-— a la no adecuacién de la conducta del sujeto agente a lo preceptuado en la
norma, sino que va més alla, pudiendo considerarse antijuridica la simple causa-
cién del daiio, cuando con arreglo a los criterios derivados de la responsabilidad
civil exista un sujeto imputable al que se le pueda atribuir el dafio causado.

I Los inicios y el desarrollo de esta enfermedad vienen claramente recogidos en la
primera sentencia dictada por el Tribunal Supremo en materia de contagio de SIDA por
transfusién: la sentencia de la Sala 2.* de fecha 18 de noviembre de 1991 (RAJ, nim. 9448
y comentada por DE VEGA Rutz, J. A., Tratamiento juridico del S.1.D.A., Madrid, 1992,

. 63 ss.).
» 2 Algunas Comunidades Auténomas, en el 4mbito de sus respectivos territorios, se
adelantaron al legislador nacional, tomando medidas para el control en la sangre donada,
como es el caso del Pais Vasco (Orden de 10 de septiembre de 1985, «B.O. Pais Vasco»,
de 21 de septiembre de 1985, nim. 192, R.L.CC.AA., mim. 2574), Navarra (Decreto Foral
de 23 de octubre de 1985, nim. 205/85 «B.0. Navarra», 1-11-1985, nim. 132,
R.L.CC.AA., nim. 2925-); Arag6n (Orden de 3 de diciembre de 1985 —-R.L. CC.AA.,
nim. 3320-) y Cataluiia (Orden de 10 de octubre de 1986 —R.L.CC.AA., nim. 3058-).
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2. CONCURRENCIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL CON-
TRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL: CRITICA A LA SOLU-
CION ADOPTADA POR EL TS

La transmisién del virus VIH por via transfusional se produce generalmente
en un centro sanitario cuando el paciente recibe una transfusién de sangre o cual-
quier otro producto que de ella derive, como ocurre en el supuesto que estudia-
mos. En este estado de cosas, se plantea el problema de calificar la relacién que
une a ese paciente con el sujeto responsable del daiio sufrido.

Teéricamente la responsabilidad puede recaer tanto en el médico que prescri-
be la transfusién, cuando no ha informado al paciente de los riesgos que aquélia
comporta o de otras posibles alternativas, como en el propio centro hospitalario
al que pertenece; o bien en el Centro de Transfusiones o Banco de Sangre que no
ha realizado el cribaje de la sangre de forma adecuada o no ha sido cuidadoso en
la seleccion de los donantes 3.

La amplitud con que la jurisprudencia de nuestro pafs viene interpretando las
normas contenidas en el Cédigo Civil relativas a 1a 1lamada responsabilidad civil
extracontractual (arts. 1902 ss.), asi como también el cardcter objetivo que pre-
sentan ciertas leyes, como la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin o algunas Leyes especiales que protegen al consumidor por los daftos
causados por productos o servicios, favorecen que el perjudicado alegue antes la
infraccién de este tipo de normas en su demanda de reclamacién por el dafio
sufrido, que aquellas que tienen su sede en el &mbito de la responsabilidad con-
tractual.

En el caso de autos, nuestro Tribunal Supremo, conforme a la llamada «uni-
dad de culpa civil», soluciona el problema de la posible concurrencia de ambos
tipos de responsabilidad (la contractual y la extracontractual) en un mismo hecho
dafioso, admitiendo la posibilidad por parte del perjudicado de optar por una o
por otra via, en aplicacién de su ultima doctrina, que afirma que la causa petendi
que junto al petitum configuran la pretensi6n procesal se define por el relato de
los hechos y no por la fundamentacién juridica. Para estimar la posible concu-
rrencia de acciones, la Sala argumenta que «no puede haber duda que en un caso
de tanta gravedad como el que nos ocupa, €l niicleo del mismo constituye el
incumplimiento de una obligacién, asf como al tiempo, un acto ilicito, por lo que
el perjudicado puede utilizar expresa o ticitamente en su pretensién el ejercicio
de dichas acciones, pues el grave incumplimiento del contrato de servicios lleva

3 Los Bancos de Sangre son entidades con fines sanitarios, ptiblicas o privadas, sin
4nimo de lucro y que, previa autorizacién de la Administracién Sanitaria competente, se
encargan de la obtenci6n, preparacién, conservacién, almacenamiento y suministro de
sangre humana a los propios hospitales y a los laboratorios que producen productos
hemoderivados (como puede ser la antitrombina III, el hemofactor o la albimina). Sus
funciones rednen los caracteres de un servicio piiblico, puesto que estamos ante la obten-
cién de un bien de interés general y gratuito como es la sangre. De ahi que el articulo 2
del Real Decreto de 9 de octubre de 1985, ntim. 19435, que regula la hemodonacién y los
Bancos de Sangre («BOE», 24-10-1985, niim. 255), declare sujetos al control y direccién
de las Administraciones Piblicas estas actividades, sin perjuicio de la responsabilidad
profesional de los facultativos por las decisiones o actos médicos en los que intervengan.
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consigo la lesién de los derechos del paciente, que justifica la aplicacién de las
normas extracontractuales».

En verdad, tal argumentacién, no del todo clara, pero si empleada en ocasio-
nes similares ¢, simplifica en exceso el problema que se plantea con caricter
general en esta materia, y particularmente en este caso, ya que la sangre transfun-
dida por el centro hospitalario declarado responsable del dafio habia sido propor-
cionada por el Servicio de Hematologia y Hemoterapia de otro hospital. Toman-
do precisamente como causa del dafio el suministro de sangre contaminada, como
hace el Tribunal Supremo, podemos constatar que la naturaleza de la relacién
paciente-centro hospitalario, como fuente del dafio y de la obligacién de indem-
nizar, resulta dificil de justificar desde un punto de vista puramente contractual,
por cuanto o bien no existe ninguna obligacién contractual incumplida por parte
del centro hospitalario o bien ésta recae sobre un tercero, o bien la obligacién
incumplida no se debe al simple suministro de sangre contaminada.

La experiencia de nuestro pais vecino Francia, donde la contaminaci6n del
virus del SIDA a través de transfusiones sanguineas ha adquirido un especial dra-
matismo, nos sirve como punto de referencia obligado para analizar la cuestién
suscitada. La jurisprudencia francesa responsabiliza en supuestos analogos al
que aqui analizamos a los Centros de Transfusiones de sangre por la via de la res-
ponsabilidad contractual, admitiendo que la persona que recibe el producto san-
guineo es parte del contrato de venta o suministro, junto a la clinica que ha adqui-
rido el producto para suministrarlo a sus clientes. A juicio de los tribunales
franceses, el suministro de sangre engendra, como la venta de una cosa, una obli-
gacién a cargo de los Centros de Transfusién de entrega y de garantia contra los
vicios ocultos que le podrian afectar y, sobre todo, una obligacién de seguridad
respecto de los dafios causados por la sangre suministrada que estuviera contami-
nada. Con ello se pretende extender al receptor de la cosa transmitida las mismas
garantias que hubiera disfrutado el contratante directo, haciendo responder al
Centro de Transfusién del camplimiento de una obligacién de resultado, de la
que tan sélo se podra exonerar en caso de incumplimiento mediante la prueba de
una causa extrafia que no le fuera imputable (art. 1147 del CC francés). A este
respecto los Tribunales franceses consideran que cualquier vicio interno de la
sangre, incluso si era indetectable en ese momento, no constituye para el organis-
mo suministrador una causa de exoneracién 5.

4 Vid. aqui la STS (Sala 1.*) de 18 de febrero de 1997 (RAJ, nim. 1240), donde en
un caso parecido el TS, siguiendo los razonamientos de la Audiencia, afirmé la responsa-
bilidad contractual del Instituto Catal4dn de la Salud (aunque la actora se habia apoyado en
su demanda en las normas de responsabilidad extracontractual), baséndose en el principio
inspirador de la jurisprudencia acerca de la llamada «unidad de la culpa civil». Para atri-
buir el caricter contractual a la relacién centro-paciente, la Sala atendi6 a la libertad que
tiene el enfermo afiliado de acudir o no a la Seguridad Social, pero sobre todo a las llama-
das relaciones contractuales de hecho o derivadas de una conducta social tipica como
fuente de obligaciones (como es el caso de la utilizacién de transportes o de servicios
ptblicos). A partir de ahi, el Tribunal basé su decisién en la infraccién del deber de pro-
teccién que emana de la buena fe y que obligarfa a los responsables de los centros médi-
cos a reducir el uso de transfusiones a los supuestos de riesgo vital o de graves conse-
cuencias para la salud del paciente (cuando no existiera método alternativo); o bien a
informar al enfermo de los posibles efectos gravosos que para su salud podria dar lugar la
transfusién, ya conocidos en el afio 1983 (fecha de 1a transfusion).

5 En este sentido, vid. Cass. 1° civ., 12 de abril de 1995, JCP, Ed. G., J., nim. 22467,
pp. 287 ss. con nota de P. JouRDAIN. Hay que sefialar que la linea jurisprudencial iniciada
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La oportunidad de esta via presenta problemas en todos aquellos casos, la
mayoria, donde no existe un contrato concluido directamente entre la victima
transfundida y el Centro de Transfusién sanguinea. Los tribunales franceses
admiten para estos supuestos la responsabilidad contractual sobre la base o fun-
damento de la estipulacidn a favor de tercero (art. 1121 del Code).

Intentando superar el cardcter artificial que presenta esta construccion, en la
medida en que se apoya en voluntades no expresadas y, por lo demds, inciertas,
un sector de la doctrina francesa ha pretendido fundar la accién de reclamacién
del perjudicado en la existencia de una cadena o grupo de contratos unidos por
un fin comiin 6. En este sentido se afirma que las ventas sucesivas de un mismo
objeto (sangre) constituye una cadena de contratos que entablan una relacién
contractual directa entre los vendedores y compradores sucesivos en funcién de
la realizaci6én de ese fin comiin: el suministro de sangre humana.

A nuestro juicio, tanto el recurso a la estipulaci6n a favor de tercero, como la
teoria de la cadena de contratos, resultan criticables porque, al fin y al cabo, lo
tnico que se pretende conseguir con estas construcciones es eludir las normas de
la responsabilidad extracontractual, que en el pais vecino resultan més rigurosas,
sobre todo en materia de prueba de la culpa del autor del dafio, maxime si tene-
mos en cuenta el retraso producido en la incorporacién de la Directiva comunita-
ria sobre daifios causados por productos defectuosos, incorporada recientemente
tras la adopcion de la Ley nim. 98-389, de 19 de mayo de 1998. En este sentido
hay que tener presente también, segtin el parecer mayoritario de la doctrina, que
las obligaciones de seguridad, que son obligaciones con un contenido distinto de
la obligacién principal consistente en asegurar la persona o los bienes del deudor,
precisan de un contrato entre las partes. Para responsabilizar a los Centros de
Transfusién més sencillo hubiera resultado, en nuestra opinién, considerar que
todo incumplimiento imputable de un contrato (como puede ser no realizar las
pruebas de deteccién de anticuerpos o simplemente proporcionar sangre conta-
minada), que, a su vez, produce dafios a un tercero debe ser suficiente para consi-
derar cumplido el requisito de la llamada culpa extracontractual o cualquier otro
criterio de imputacidn aplicable.

La experiencia francesa nos lleva a concluir que resulta erréneo alegar las
normas de responsabilidad contractual para responsabilizar al centro hospitalario
de un dafio que tiene su origen en una sangre contaminada por el virus del SIDA
y que fue proporcionada por un tercero (Centro de Transfusiones). En efecto,
cuando sélo es demandado el centro hospitalario donde el paciente ha recibido la
transfusién causante del dafio, resulta preciso buscar un criterio de imputacién
propio y distinto del que corresponda al Banco de Sangre o Centro de Transfusio-

por la Cour de cassation con esta sentencia junto con otra de la misma fecha separa la res-
ponsabilidad de los Centros de Transfusién de una parte y la de las clinicas u hospitales de
otra, por cuanto el contrato de suministro de productos sanguineos que une a los Centros
de Transfusi6n y hospitales con el paciente genera una obligacién de seguridad (de resul-
tado) a cargo de los primeros, mientras que para los segundos origina una simple obliga-
cién de medios. De esta manera el riesgo de la contaminacién recae claramente en los
Centros de Transfusién (vid. BERGE, J. S., «Risque et faute dans la contamination transfu-
sionnelle», Gaz. Pal., 1996, nim. 4, doct., pp. 737 ss.; VINEY, G., «Responsabilité civile»,
JCP, ed. G., 1995, I, ndm. 3893, pp. 510-511).

6  Entre otros, MORANCAIS-DEMEESTER, M.-L., «Contamination par transfusion du
virus du SIDA: responsabilités et indemnisation», D., 1992, Chro. pp. 189-190.
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nes, que son los organismos encargados de la extraccion de sangre, de su prepa-
racién, conservacién, almacenamiento y suministro a los hospitales, tanto puibli-
cos como privados y que responderan por el propio defecto del producto, en su
caso.

El centro hospitalario puede responder del daiio causado cuando éste sea
debido a las condiciones de organizacién y funcionamiento del propio hospital; o
bien a la actuacién de un facultativo que omite la informacién sobre los riesgos
que entrafia el suministro de sangre o productos hemoderivados o el empleo de
otras terapias alternativas menos peligrosas 7. Dentro de estos casos, el perjudica-
do podria alegar las normas derivadas de la responsabilidad contractual (arts.
1101 ss. del CC) en relacién con el contrato de prestacion de servicios médicos
que le une al centro médico cuando éste fuera de titularidad privada y el paciente
pagase un precio a cambio del servicio prestado. Mas dudoso resulta la aplica-
cién de este tipo de normas cuando estamos ante un centro publico, por cuanto
éste desarrolla un servicio piiblico como es la asistencia sanitaria, dirigido tanto
a las personas que cotizan a la Seguridad Social como a todas aquellas que no
tienen recursos econémicos suficientes 8. Sin embargo, como indicdbamos con
anterioridad, la sentencia de 28 de diciembre de 1998 no ha visto ningiin incon-
veniente para ello, afirmando obiter dicta la posible concurrencia de responsabi-
lidades.

3. LARESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA POR EL FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVI-
CIOS PUBLICOS

El tGnico motivo del recurso de casacion del cual trae causa la sentencia
de 28 de diciembre de 1998 lo residencia la parte recurrente en el articulo 1692.4
de la LEC, ya que considera infringidos, por parte de la sentencia recurrida los
articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil.

Tomando como base dichos preceptos, de base fundamentalmente subjetivis-
ta, el Tribunal Supremo acaba afirmando, sin embargo, la aplicacién al caso de
normas administrativas, como son los articulos 139.1, 145 y 146 de la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comiin (LRJ-PAC), que llevan a una responsabilidad

7 A este respecto habria que tener en cuenta que el uso de plasma para la transfu-
sién se debe adecuar en todo caso a criterios de eficacia demostrada. La obligacién del
médico en este caso consistird en ser extremadamente prudente cuando prescribe una
transfusién, asegurdndose de que ésta es verdaderamente necesaria y que no existen otras
terapias alternativas. En este sentido, debemos sefialar que siempre que sea posible, el
médico que establezca la indicacién de una transfusién recabard, después de explicarle los
riesgos y beneficios de esta terapéutica, la conformidad del paciente (art. 22 del RD
1854/1993, de 22 de noviembre). La falta de informacién del médico al paciente puede,
llegado el caso, ser fuente de responsabilidad, en tanto el consentimiento informado es un
presupuesto y un elemento integrante de la lex artis ad hoc.

8  Vid. en este sentido, PANTALEON PRIETO, F., Responsabilidad médica y responsa-
bilidad de la Administracién, Madrid, 1995, pp. 20 y 45; CUETO PEREZ, M., Responsabili-
dad de la Administracion en la asistencia sanitaria, Valencia, 1997, pp. 162 ss.
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objetiva y directa de 1a Administracién (aunque lo correcto, por razén de la
época, hubiera sido la aplicacién del art. 40 de 1a Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado de 26 de julio de 1957)°.

El caricter administrativo que tradicionalmente se ha atribuido a las normas
reguladoras de la responsabilidad patrimonial de la Administracién no ha impe-
dido, sin embargo, a este tribunal civil su aplicacién al caso concreto, aunque no
hubieran sido alegadas expresamente por la parte recurrente. La razén para ello
no es otra que la unidad de base y fundamento que gufan tanto a la citada Ley
como a los articulos 1902 y siguientes del Cédigo civil: en cualquier caso se
busca la reparacién del dafio causado, si bien en el primer supuesto por el funcio-
namiento normal o anormal de los servicios ptiblicos 1.

Entrando en el fondo del asunto, esto es, en la responsabilidad patrimonial
de la Administracién sanitaria por el contagio del virus VIH como consecuencia
de una transfusi6n realizada en uno de sus centros hospitalarios, resulta preciso
analizar el alcance del articulo 139.1 de la LRJ-PAC que, recogiendo lo dispues-
to en el articulo 106.2 de la CE y en el anterior articulo 40 de la LRJAE, procla-
ma el derecho de los particulares a ser indemnizados por las Administraciones
Priblicas de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios piiblicos.

En primer lugar, hay que sefialar que el carécter objetivo y directo de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administraci6n sanitaria, que deriva del articulo 40
de la LRIAE, del articulo 106.2.° de la CE y de la posterior LRJ-PAC, facilita que
ésta haya sido la via mas frecuentemente utilizada para reclamar con éxito por los
daiios causados como consecuencia de una transfusién o el suministro de un pro-
ducto hemoderivado, si bien no tanto en el orden civil como en el orden conten-
cioso-administrativo. La razén de ello hay que buscarla, por un lado, en el caracter
directo de la responsabilidad de la entidad piiblica (INSALUD o Entidad Gestora
respectiva), que hace innecesaria la dificil prueba de la culpa o negligencia del
personal médico a cargo del centro hospitalario o del Banco de Sangre por haber
transfundido sangre contaminada. Y, por el otro, se encuentra el caricter objetivo
de la responsabilidad de la Administracion, que s6lo admite como causa de exone-
raci6n del dafio causado por el funcionamiento normal o anormal del servicio
piblico la prueba de que éste fue debido a fuerza mayor.

El alcance de esta causa de exoneracién en la materia que nos ocupa es muy
escaso, porque si por fuerza mayor hay que entender todo suceso que esté fuera
del circulo de actuacién del obligado, que no hubiera podido preverse o que pre-
visto fuera inevitable [conforme dice la STS (Sala 4.*) de 3 de noviembre
de 1998]; o bien simplemente un acaecimiento realmente insélito y extrafio al
campo normal de previsiones tipicas de la actividad o servicio que genera un
riesgo, podemos afirmar que la Administracién no se ve exonerada de responsa-
bilidad en todos aquellos casos de contagio del virus del SIDA producidos des-

9 No estd de mds sefialar que en algiin caso andlogo la Sala no ha dudado en aplicar
el articulo 1902 del CC, justificando la actuacién culposa o negligente del INSALUD
en la falta de medios adecuados que hubieran permitido a los médicos detectar la presen-
cia de anticuerpos del virus dafioso (STS —Sala 1.>~ de 26 de febrero de 1998 —RAJ,
nim. 1169-).

10 Vid. en este sentido la STS (Sala 1.*) de 24 de junio de 1997, RAJ, nim. 5208.
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pués del conocimiento de la existencia de esta enfermedad y de sus vias de trans-
misién, como reconoce con buen criterio el TS en esta sentencia 1.

En la medida en que desde principios de 1983 ya se conocfa que la enferme-
dad del SIDA podia transmitirse por la sangre y que existfan determinados gru-
pos de riesgo (como los homosexuales, hemofilicos y drogadictos), debieron
extremarse las precauciones a través de una anamnesis detallada del donante
(técnica basada en la seleccién de los donantes a través de un profundo anélisis
sobre su historial médico mediante un adecuado interrogatorio, incluyendo cues-
tiones tales como si presenta sintomas o signos de padecer o haber padecido la
enfermedad del SIDA o pertenece a alguno de los grupos de riesgo). El hecho de
que no existieran test adecuados para detectar la presencia del virus contaminan-
te en la época en la que se realiz6 la transfusién (septiembre de 1984) no exonera
de responsabilidad a la Administracién, en cuanto encargada del servicio piblico
de obtencién y suministro de sangre a través de los Bancos de Sangre o simple-
mente de la prestacién de un servicio sanitario que conlleva como tratamiento la
transfusion.

En otras palabras, el contagio del virus del SIDA a través de transfusiones no
puede considerarse un evento externo al &mbito de riesgo al que se aplica el régi-
men objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, no es un
dafio producto de un accidente, por cuanto es precisamente aquélla la encargada
de la extraccién de sangre, su manipulacién y suministro. El administrado no
tiene el deber juridico de soportar el dafio consistente en la inoculacién de un
virus infectante que deriva de la prestacion de un servicio piiblico (como es el
suministro de sangre o productos hemoderivados o, con caricter general, de la
prestacién sanitaria). De la antijuridicidad de esta acci6n, unido a la imputacién
(objetiva) de 1a Administraci6én de la Seguridad Social y a la relaci6én de causali-
dad entre el actuar y la lesién producida, surge el deber de reparar. La responsa-
bilidad de la Administracién en este caso no deberia cerrar el camino de una
posible acci6én de repeticién contra quien elabor6 y vendi6 el producto terapéuti-
co defectuoso 2.

I Explica la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 5 de junio
de 1991 (RAJ, nim. 5131), que la eventualidad de que la sangre transfundida estuviera
infectada constituiria un caso fortuito, excluyente de culpa, pero no de responsabilidad
objetiva. Ademis, siguiendo la argumentacidn realizada por la misma Sala (FD 7°), la
fuerza mayor, como causa de exclusién de la responsabilidad, solamente cabria apreciarla
cuando el dafio causado por el tratamiento prestado es intrinseco al tratamiento como tal y
no cuando el tratamiento médico produce el dafio porque en su realizacién se introducen
circunstancias que lo desnaturalizan y que son ajenas a la constitucién individual del
enfermo, esto es, cuando la transfusién de sangre, necesaria para el tratamiento, estuviera
contaminada con el SIDA, al no ser este virus componente necesario de la sangre.

12 Es muy interesante a este respecto la sentencia del TS (Sala 3.%-secc. 6.%) de 6 de
febrero de 1996 (RAJ, nim. 989). Los hechos del caso se remontan a una intervencién
practicada el dia 15 de noviembre de 1984 en un Hospital de titularidad piiblica y a resul-
tas de la cual al paciente se le practic6 una transfusién de hemofactor. Nuestro TS no
apreci6 el recurso de casaci6n interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo contencioso-
administrativo del TSJ de Andalucia que condenaba a la Junta de Andalucia y a su servi-
cio de Salud a indemnizar con la cantidad de 20.000.000 de pts., porque consideré que
para que la responsabilidad patrimonial del Estado, contenida en el articulo 40 de la
LRJAE, pueda hacerse efectiva se exige tan sélo la prueba de la causa concreta que deter-
mind el dafio, es decir, la conexién entre la actuacién administrativa (transfusién realizada
al paciente en el Hospital piiblico) y el dafio real ocasionado (transmisién del virus VIH).
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Estos razonamientos no se han visto alterados por la nueva Ley 4/1999 de
modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin («<BOE»,
14-1-1999, niim. 12). En ella se incluye una modificacién del articulo 141 de la
Ley 30/1992 en el sentido de considerar que: «Sélo serdn indemnizables las
lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No serdn indemnizables los
darios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido pre-
ver o evitar segiin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de la produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de
las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para
estos casos». Evidentemente la nueva regulacion trata de excluir los llamados
riesgos de desarrollo del &mbito de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién. En particular, trata de salvaguardar al Estado frente a las reclamaciones
por contagio del virus del SIDA producidas en el sistema sanitario publico antes
de 1a obligatoriedad de las pruebas de deteccién de anticuerpos en la sangre de
los donantes. Todo ello sin perjuicio de las ayudas concedidas para los afectados,
que se encuentran en estos casos recogidas en el Real Decreto-Ley de 28 de mayo
de 1993 («BOE», 14-1-1999, nim. 12).

Sin embargo, la Ley en su nueva redaccién no consigue este efecto, en pri-
mer lugar, porque toma como momento para concretar el estado de los conoci-
mientos de la ciencia o de la técnica el de la produccién del dafio, y no el de la
puesta en circulacién del producto, lo cual se podria interpretar en el sentido de
situar el momento de la responsabilidad en la época en la que el paciente conoce
que ha contraido la enfermedad en cuestién. Por lo tanto, cubriria aquellos casos
en los que el SIDA ha sido inoculado cuando todavia no eran obligatorias las
pruebas de su deteccién 2. En segundo lugar, habria que estar al cuidado y dili-
gencia en la eleccién de los donantes llevado a cabo por la Administracién (a tra-
vés de Bancos y Centros de Transfusioén de Sangre), en orden a valorar si el dafio
se podia haber evitado, por cuanto desde principios de 1983 ya se conocia que la
transmisioén del SIDA se producfa por via transfusional.

En otro orden de cosas, debemos destacar también que la Sala afirma, obiter
dicta, en la sentencia que es de nuestro interés que, ademds de ser aplicable en
este caso la Ley 30/1992, lo son los articulos 25, 26 y 28.1 y 2 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, que proclaman el derecho que tiene el consumidor y usuario de productos
farmacéuticos y servicios sanitarios a ser indemnizado por parte de los que
suministran o facilitan dichos productos o servicios, comprendiendo tanto los
servicios sanitarios piblicos como privados. Hasta tiempos muy recientes, el
Tribunal Supremo ha sido bastante reticente a la hora de considerar que la acti-
vidad de la Administracién, como suministradora de servicios, le hace ser sujeto
responsable a efectos de la LCU, al margen de la responsabilidad que pueda

Los demis elementos del caso, como es la existencia en el mercado farmacéutico de un
producto debidamente registrado: el hemofactor de «Laboratorios Grifols», en el que se
contenfa el VIH provocador de la infeccién, no es causa de exoneracién en la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién Piblica.

13 Como advierte GARCIA RUBIO, M.* P., «Los riesgos de desarrollo en la responsa-
bilidad por daiios causados por los productos defectuosos. Su impacto en el Derecho
espafiol», AC, 1998, p. 867.
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corresponderle en base a otras normas més especificas relativas a su responsabi-
lidad patrimonial.

La responsabilidad por la prestacién de un servicio sanitario defectuoso,
segtin se desprende del articulo 28.1 de la LCU, tiene un marcado caricter objeti-
vo. De ahf que el supuesto contenido en el articulo 28.2 de la citada Ley resulte
de aplicacién, en lo que ahora mds directamente nos atafie, no sélo en todos aque-
llos casos en los que no se haya podido identificar al donante de la sangre trans-
fundida, o bien, de forma més general, se haya incumplido la normativa legal
sobre el control de la sangre, sino también y principalmente cuando el perjudica-
do pueda demostrar la conexi6n entre los resultados anémalos derivados de la
prestacién del servicio sanitario (como lo es la transfusién que ha producido el
contagio del virus contaminante) y el dafio efectivamente sufrido, con las limita-
ciones sefialadas en el articulo 28.1 respecto de los llamados riesgos de desarro-
llo. Esto es, el centro hospitalario no responderia de aquellos resultados que en el
momento de la produccién o suministro del bien o servicio no se pudieron cono-
cer de acuerdo con el nivel de conocimientos existente en ese momento (0 como
dice la Ley, «en condiciones objetivas de determinacion»).

La limitacién de la exencién de responsabilidad de los riesgos de desarrollo
por parte de la LCU hace que nos planteemos la oportunidad de su aplicacién en
el caso que nos ocupa, pues no debemos olvidar que nos encontramos ante un
supuesto de contaminacién del virus del SIDA producido con anterioridad a la
existencia de test fiables que permitieran detectar en la sangre donada la presen-
cia de anticuerpos de esta enfermedad. Sin embargo —como hemos indicado con
anterioridad—, este hecho no empece a que la Administracién, a través de los
Bancos y Centros de Transfusién de Sangre, hubiera llevado especial cuidado y
diligencia en la elecci6n de los donantes, evitando posibles riesgos de contagio a
través del control de los donantes pertenecientes a los llamados grupos de riesgo,
etc. S6lo en aquellos casos en los que la Administracién pudiera demostrar esta
circunstancia se verfa exonerada de su responsabilidad a efectos de la LCU y
para casos anélogos al estudiado.

4. LAS ULTIMAS REFORMAS LEGISLATIVAS Y LA JURISDIC-
CION COMPETENTE EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
POR LOS DANOS OCASIONADOS POR LA ASISTENCIA
SANITARIA

La competencia para el conocimiento de las reclamaciones relativas a los
dafios ocasionados por la asistencia sanitaria piiblica ha sido reconocida por parte
de los Tribunales civiles, laborales y contencioso-administrativos. Cada uno de
ellos se ha declarado competente en base a distintas razones y fundamentos que
tenian en comiin la ausencia de una norma legal que atribuyera a uno de estos
6rdenes con caricter previo y exclusivo la competencia sobre la materia.

Entre los distintos argumentos empleados frecuentemente por la jurisdiccién
civil para declarar su competencia, es bien conocido la proscripcién del llamado
«peregrinaje de jurisdicciones», en orden a evitar que el conocimiento de un
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asunto que ha llegado hasta la tltima instancia se atribuyera a otro orden jurisdic-
cional distinto y el perjudicado se viera obligado a iniciar un nuevo proceso, con
el posible quebrantamiento que ello ocasionarfa al derecho constitucional a un
proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 de la CE). Pero quizés el argumento
mas usado haya sido la vis atractiva que le reconoce el articulo 9.2 de la LOPJ de
1985 respecto de todas aquellas materias que no estén atribuidas a otro orden
jurisdiccional. En particular, el orden civil se declara competente para evitar ries-
gos de fallos contradictorios cuando, junto a la Administracién sanitaria, se
demanda a personas fisicas o juridicas (como el personal sanitario, compaiiias
aseguradoras, etc.), lo que no encaja en absoluto con el esquema del procedi-
miento contencioso-administrativo, dirigido a enjuiciar la actuacién de la Admi-
nistracion y sus funcionarios.

Las tultimas reformas legales producidas han querido terciar claramente en
este debate competencial y lo han hecho a favor de la competencia de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en todos aquellos casos en los que se exija la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas, incluso cuando
junto con aquéllas se demanda a un sujeto privado, como puede ser la compafiia
aseguradora del centro médico o el laboratorio que fabrica productos hemoderi-
vados.

En este sentido, la nueva Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa atribuye expresamente al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo la competencia del conocimiento de las cuestio-
nes que se susciten en relacién con «La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el
tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este
motivo ante los dérdenes jurisdiccionales civil o social» [art. 2.e)].

En concordancia con este cambio, se ha procedido a la modificacién de la
redaccién de ciertos articulos de la LOPJ, a través de la LO 6/1998, de 13 de
julio, de reforma de la LOPJ, referidos a las previsiones competenciales de la
jurisdicci6én contencioso-administrativa, que dejan sin valor el argumento de
1a vis atractiva a favor de 1a competencia civil. Asi, el nuevo articulo 9.4 estable-
ce en su dltimo inciso que, cuando en las pretensiones que se deduzcan en rela-
cién con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas hubie-
ran concurrido en la produccién del dafio sujetos privados, el demandante
deducira también frente a ellos su pretensi6n ante el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo.

La iltima reforma legislativa en esta linea de unificacién jurisdiccional se ha
producido de la mano de la Ley 4/1999, de modificacién de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, que afiade una nueva Disposicién adicio-
nal duodécima a la Ley 30/1992, atribuyendo expresamente al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo los asuntos referentes a la responsabilidad patri-
monial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social,
sean estatales o autonémicos, asi como de las demds entidades, servicios y orga-
nismos del Sistema Nacional de Salud y de los servicios sanitarios concertados
con ellas, por los dafios causados por o con ocasién de la asistencia sanitaria.

La claridad de estas reformas no dejan lugar a dudas sobre la competencia
exclusiva y excluyente del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para
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conocer los asuntos en los que se reclame una indemnizacién frente a la Admi-
nistracién por el dafio sufrido con ocasi6n de la prestacién de un servicio sanita-
rio, incluso cuando junto aquélla se demanda a un particular. Esto deberia de lle-
var, en linea de principios, al orden civil a declararse incompetente cuando se
sometan a su conocimiento asuntos donde se reclame exclusivamente la respon-
sabilidad directa de la Administracién sanitaria, como asf entendi6 la sentencia
de la Sala 1.% de 16 de diciembre de 1998 (AC, 1999, nim. 325) en un caso simi-
lar al que aquf analizamos.

Sin embargo, en el presente caso la Sala, a través de una argumentacién un
tanto contradictoria, afirma que la responsabilidad aplicable es objetiva y directa,
por aplicacién de una norma administrativa como es el articulo 139.1 de la Ley
30/1922, «y que incluso la jurisdiccién competente para exigir el cumplimiento
de 1a obligaci6n de reparar el dafio puede ser, en principio, la contencioso-admi-
nistrativa». Pero aun asf se declara competente, alegando los tradicionales argu-
mentos de la vis atractiva de la jurisdiccién civil y la evitacién del «largo pere-
grinaje» de jurisdicciones. Argumentos que carecen de justificacién con las
nuevas reformas legislativas, por cuanto resulta claro, por un lado, que la vis
atractiva de la jurisdiccién civil tan sélo se justifica cuando no hay una norma
que se pronuncie sobre la jurisdiccién competente para conocer una determinada
materia, lo que no ocurre en el caso de la responsabilidad patrimonial de 1a Admi-
nistracién sanitaria. Y, por el otro, que la declaracién de incompetencia de juris-
diccitn, desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de
la CE), tiene el sentido de una primera resolucién que no impide al actor acudir a
otra que decida sobre sus derechos e intereses legitimos, como tiene declarado la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional 4. Resulta fundamental a este respec-
to una jurisprudencia clara por parte de la Sala 1.* del TS sobre la incompetencia
para conocer todas aquellas materias en las que se reclama una responsabilidad
patrimonial de la Administracién por el funcionamiento de un servicio piblico,
como es el sanitario y el de extraccién y suministro de sangre humana.

El problema, por tanto, no hay que situarlo ahora en la jurisdiccién compe-
tente para conocer de la responsabilidad de la Administracién, sino en la norma-
tiva a aplicar por parte de los Tribunales contenciosos para el conocimiento de
estos asuntos cuando, junto con la Administracion, se demandan también a suje-
tos particulares. En este sentido se puede observar que el espiritu de unificacién
jurisdiccional que ha acompafiado a las tdltimas reformas, no ha tenido su corres-
pondiente reflejo en reglas procesales que contemplen expresamente las distintas
vicisitudes que se pueden producir por la concurrencia de sujetos privados en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracién Piiblica, el
cual viene precedido de un procedimiento administrativo previo.

En todo caso cabria pensar que la atribucién del conocimiento al orden con-
tencioso de todas aquellas cuestiones relativas a los dafios producidos con o por
ocasién de la asistencia sanitaria piblica, no deberia implicar la aplicacién por
parte de sus 6rganos judiciales de normas sustantivas administrativas, dejando a
un lado preceptos de caracter civil. En definitiva se trata de reparar un dafio en el
que pueden concurrir varios sujetos responsables y que tiene una fuente y un fun-
damento comiin de acuerdo con los principios generales del Derecho de dafios.

14 Vid. en ambos sentidos, PANTALEON PRIETO, F., op. cit., pp. 17 y 28-9.



