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Siempre acabamos llegando a donde nos esperan.

—José Saramago—





Al Consejo Consultivo de Andalucía, que tengo el 
enorme honor de presidir. En 2018 llegué a él bajo la 

presidencia de Juan Cano Bueso, gran jurista y referente 
de la función consultiva en España. Gracias por tu labor 

y gracias por tu confianza, que quise corresponder 
tratando de aportar lo mejor de mí. Hoy he de reconocer 
que es mucho más lo que cada día recibo en experiencia 

y conocimiento. Esta monografía quiere ser prueba de 
ello y ojalá pueda serlo para utilidad de sus lectores.

Pero, ante todo, es reconocimiento a todas las personas 
que en el Consejo Consultivo prestan sus servicios, porque 

lo hacen más allá de sus estrictas obligaciones y porque 
ellos han hecho posible que se haya convertido en una 

institución de referencia al servicio de los andaluces.

En especial, a vosotros, mi pigmalión: a la Secretaria 
General, Marian Linares, al Letrado Mayor, José Luis Martin, 

a Ana González y a Concha Sánchez, el alma mater del 
Gabinete de Presidencia. Por vuestro apoyo incondicional, 

por el cariño y por vuestra inquebrantable lealtad.

Y a todos, sin excepción, en cuyo rostro 
no veo a compañeros sino amigos.

Gracias, de corazón, porque hacéis que la 
amabilidad, el afecto y el sentido del compañerismo 

no impidan el buen hacer, el rigor y la profesionalidad 
en el desempeño de vuestra labor.

Va por vosotros, con mi cariño de siempre, 
pero corregido y aumentado.
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PRÓLOGO 

Me atrevo a decir con toda resolución que puede ser felicitada cualquier persona 
que posea el presente libro por cualquier título pues seguro es que en él hallará 
preciados conocimientos sobre lo más esencial de la responsabilidad administra-
tiva en el ámbito sanitario. Es la verdad; se trata de una obra muy bien ordenada, 
acrisolada con la experiencia de la autora, quien, por cierto, hace ya una década 
tuvo ocasión de dirigir una obra notable –La responsabilidad jurídico-sanitaria, edit. 
la Ley- en la que reunió más de una docena de trabajos realizados por especialistas 
de disciplinas diversas que añadieron a la perspectiva iusadministrativa, señalada-
mente, las del derecho civil y penal. Pero en esta nueva cita con la materia, ahora 
el lector se encuentra no ante la heterogeneidad de contenidos que caracterizaba 
a aquella obra, a la que por cierto puso prólogo la propia profesora María Jesús 
Gallardo Castillo con unas clarividentes reflexiones, sino ante una construcción 
más sistemática y homogénea de contenidos, como fruto lógico de la reducción 
de su campo temático y del hecho mismo de estar fabricada y escrita por una 
sola persona, con todas las ventajas que comporta el propio hecho de la autoría 
exclusiva de cara a la coherencia interna de una obra. En el libro, que luce pulcra 
literatura y claridad meridiana, la autora va al grano de los problemas y resulta 
por ello ameno y utilísimo para todo tipo de lectores, incluidos los no juristas, por 
lo que bien puede constituirse en obra de referencia para el personal sanitario de 
cualquier rama o especialidad ya que el libro suministra instrucción más que válida 
para que cada cual se sienta más seguro en el sistema.  

Quien esto escribe también se felicita tanto por el hecho de haber disfrutado tan 
tempranamente con la lectura de la obra como por la deferencia que así me ha 
demostrado su autora, María Jesús Gallardo Castillo, mi admirada compañera 
y amiga, a quien muy vivamente le agradezco el honor que me hace. La verdad es 
que añadir algunas palabras a lo escrito por la autora supone, aparte de un placer, 
un cierto compromiso pues no es precisamente la obra de una investigadora novel 
a la que fuese fácil aplicar palabras de estímulo o incluso de crítica constructiva, 
sino de una jurista muy avezada como lo ha demostrado en todo lo que ha salido 
de su pluma como en seguida diré. Es cierto, la  profesora Gallardo es autora 
de no pocos trabajos de investigación que versan sobre temas muy centrales del 
Derecho Administrativo y que muestran su sólida formación y arrojo para enfren-
tarse a cuestiones controvertidas por lo general, lo que ella hace siempre con buen 
sentido y sin escatimar esfuerzos en pro de ofrecer el dato o la cita bibliográfica 
oportuna y, desde luego, los pronunciamientos judiciales relevantes en cada caso, 
algo que se ve a las claras a poco que el amable lector hojee el presente libro. 
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En efecto, su predilección investigadora se inclina por la llamada “parte gene-
ral”, con todo lo que ello significa de carga y de riesgo; y permítaseme decir que 
de este modo la autora pone el contrapunto a una tendencia de la doctrina admi-
nistrativista, muy marcada en los últimos tiempos, de merodear por la periferia de 
nuestra disciplina, y no censuro con esto la exploración de los terrenos de la parte 
especial, siempre tan necesaria de tener en cuenta para el conocimiento integral 
y real del Derecho Administrativo, sino de muchos otros temas sitos a extramuros 
de esta rama del Derecho, o sea, pertenecientes a otros campos del saber (socio-
logía, politología, ingeniería, economía, biología…) que requieren conocimientos 
específicos que el jurista no tiene y que sin embargo suelen ser abordados sin 
más, aunque la Administración no aparezca por ningún lado o sólo tangencial-
mente, ni tampoco se vea la tensión característica de la relación jurídico-adminis-
trativa. Podría calificarse el fenómeno -permítaseme la broma- como una especie 
de “huida del Derecho Administrativo”, pero en un sentido bien distinto del que le 
dio el maestro Clavero Arévalo hace ya sesenta años, y tantísimas veces hemos 
repetido quienes nos dedicamos a estos menesteres. 

Por ello, con todo énfasis hay que destacar sus estudios de aspectos funda-
mentales de la teoría de los actos y del procedimiento administrativo, campos 
inmensos en los que ni por asomo está todo dicho, como algunos pudieran creer; y 
asimismo, sus ricos trabajos sobre la potestad sancionadora, el régimen local y la 
tutela de los bienes públicos. Muy señaladamente, por su conexión con la temática 
del presente libro, hay que destacar, sus estudios sobre la responsabilidad patri-
monial de la Administración en los que ha tratado tanto de sus aspectos troncales 
(así el ejercicio de acciones, la relación de causalidad o la doctrina de la pérdida 
de oportunidad), como de cuestiones más concretas o especiales estrechamente 
conectadas en su mayoría con la vertiente sanitaria de la responsabilidad adminis-
trativa, tales como el concepto de lex artis ad hoc y la exigencia del consentimiento 
informado; sin duda, dos piezas esenciales de la responsabilidad en esta rama.

A todo ello hay que sumar el dato bien elocuente de que María Jesús Gallardo 
es catedrática de Derecho Administrativo en la Universidad de Jaén, donde ha 
venido desempeñando sus funciones como tal desde hace ya algunos años. Y bien 
podría detenerme aquí en desgranar otras circunstancias y méritos de su meteórica 
carrera pero no es siquiera necesario, salvo destacar, esto sí, su actual condición 
de Presidenta del Consejo Consultivo de Andalucía, cargo para el que fue elegida 
en diciembre de 2019 por el nuevo Gobierno andaluz que se había constituido en 
enero de ese mismo año. El dato tiene importancia por las razones que sucinta-
mente diré. Cuando fue elegida, María Jesús Gallardo ya era consejera electiva 
del órgano consultivo, nombrada por el gobierno anterior, de distinto color político 
como es bien sabido. Digo con toda convicción que personas con la ejecutoria de 
nuestra autora disipan toda duda sobre la alta conveniencia de mantener estos 
Órganos Consultivos en su status de independencia funcional, cuestión ésta puesta 
en entredicho en tiempos no muy lejanos, más que nada por ignorancia sobre la 
función de control que ejercen o deben ejercer sobre asuntos muy capitales. Las 
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dudas sobre esto, que he resaltado en una reciente monografía, han surgido en 
algunos territorios y han revoloteado muy concretamente sobre el andaluz, precisa-
mente en la fase previa al nombramiento como presidenta de la doctora Gallardo. 
Todo ello realza el mérito de nuestra autora en cuanto al reconocimiento público 
de sus cualidades, pero también hay que añadir otro tan relevante como el ante-
rior, éste referido ya concretamente a la materia de la que trata el presente libro y 
es la profunda inmersión en el estudio de la responsabilidad de la Administración 
que conlleva la pertenencia a un Consejo consultivo que emite casi quinientos dic-
támenes al año sólo en dicha materia, máxime siendo nuestra autora su máxime 
responsable y conociendo el grado de implicación que ella imprime a sus deberes.

Como es lógico, en esos trabajos realizados antaño a los que he aludido muy 
someramente, se encuentran las raíces de buena parte de lo elaborado hogaño 
para el presente libro, con el enriquecimiento que es propio de las segundas vuel-
tas una vez que las reflexiones propias han reposado con el tiempo y son reexa-
minadas de nuevo. Por ello salta a la vista la madurez y fiabilidad de cuanto dice 
acerca de un elemento principal de la responsabilidad sanitaria cual es el de la 
lex artis, noción ésta que campea y domina en este ámbito, por cuanto incorpora 
de forma prácticamente inexorable el criterio de la culpa como eje sobre el que 
gira el sistema de la responsabilidad en este sector de la acción administrativa. Y 
como no podía ser de otro modo, cuida nuestra autora de precisar que no basta 
con tener sólo en cuenta dicha lex artis, o sea, el “conjunto de reglas y preceptos 
útiles para hacer bien una cosa”, cuya transgresión debe equivaler a culpabilidad 
como regla general, sino el concepto más aquilatado de la lex artis ad hoc, esto es, 
las reglas del buen hacer pero no en abstracto sino en relación con un enfermo o 
caso concreto. Ciertamente, esto supone el abandono de lo vago o genérico y el 
acogimiento de lo concreto o particular, lo que en principio se muestra como un 
reforzamiento de la garantía en favor del interesado dado que ello implica que la 
actuación administrativa sólo podrá ser reputada idónea si es consecuente con el 
cuadro o situación clínica que presenta el paciente. Al menos prima facie parece 
que la garantía queda así bastante afianzada y la seguridad jurídica satisfecha en 
alto grado, pues con la acumulación de esos dos criterios -lex artis y lex artis ad 
hoc- como bien explica la autora, la indagación de si hubo culpa o no parece bas-
tante factible y certera. Pero en verdad hay que decir que incluso contando con 
estas valiosas claves determinativas de si hubo anormalidad o no en la actuación 
médica o quirúrgica, no por ello el tema deja de ser dificultoso en extremo pues si 
además de haberse de tener en cuenta el tipo de actuación o tratamiento que sea 
el idóneo para el enfermo concreto hay que incluir también en el concepto de lex 
artis ad hoc otras circunstancias objetivas a ponderar, como las que la autora enu-
mera (características de tiempo y de lugar, disponibilidades de medios y recursos 
del centro en el que se realiza el acto sanitario) y que nada tienen que ver con el 
estado clínico del paciente, es claro que esta mezcolanza entre lo que concierne 
estrictamente al estado de salud del enfermo y las circunstancias materiales o 
ambientales en las que se desenvuelve el acto o tratamiento sanitario, lleva dere-
chamente a la conclusión, destacada por la autora, de que el obrar correcto no es 
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un concepto abstracto sino tremendamente concreto, o sea, que corrección es 
“aquí y ahora, en este hospital, con estas posibilidades concretas”, con lo cual, 
por muy lógico que dicho aserto sea, lo cierto es que con él la lex artis ad hoc 
se esfuma como critérium, quedando su presunta condición de suprema garantía 
del paciente fatalmente diluida dado que su aplicación podría ser para éste tanto 
beneficiosa como perjudicial si es que, al cabo, las atenciones “correctas” que 
debe recibir han de estar en función no sólo del cuadro clínico que presente sino 
de las circunstancias subjetivas y objetivas que le rodeen.

En suma, todo conduce a la postre a que las soluciones dependen del rabioso 
casuismo, azaroso por naturaleza, y que el inconformismo que genera esta conclu-
sión mueve a seguir ahondando en la búsqueda de estándares o niveles de calidad 
objetivados que operen siquiera como mínimos de indispensable cumplimiento, 
como expuso brillantemente María del Mar Caraza en su conocida monografía 
sobre los estándares de calidad de los servicios públicos e igualmente lo hace  la 
propia autora en el epígrafe de este libro dedicado a los Protocolos médicos. Todo, 
en fin, debe apuntar al objetivo de reducir los márgenes de discrecionalidad en la 
apreciación de algo tan etéreo como la culpa. 

Sentado lo anterior me permito añadir, en favor de la profesora Gallardo, cuán 
sorprendente es que pese a encontrarse sumida en las claves culpabilísticas que 
son propias de un libro como éste, en el que reina el concepto de la lex artis, como 
vengo de expresar, sin embargo no se deja arrastrar por la corriente de ese culpabi-
lismo rampante surgido en los últimos años en nuestra doctrina administrativista, 
una tendencia ésta que reniega e incluso anatematiza toda idea de responsabilidad 
objetiva. A mi juicio es muy encomiable el equilibrio con el que la autora plan-
tea este asunto como cuestión previa a despejar, en el mismísimo frontispicio de 
su obra. No se apunta a ningún maximalismo y con ello acierta de lleno porque 
entiendo que  la realidad es tan amplia que no puede ser atendida por entero con 
criterios objetivos ni cupabilísticos. Ella sienta como premisa mayor, sin dudas ni 
ambages, que el centro de gravedad del sistema no es el sujeto agente ni tampoco 
la culpa, ni la razón generadora del daño, “sino la víctima y su derecho a ser resar-
cida del daño antijurídico sufrido”, en el bien entendido que la antijuridicidad no se 
refiere a la conducta del agente sino al daño que sufre el damnificado. Y una vez 
proclamada de tal modo la posibilidad de que la Administración haya de responder 
incluso por su funcionamiento normal -con reconocimiento de los excesos a que 
pudiera dar lugar su aplicación pura y neta- señala nuestra autora que la “lex artis” 
viene a operar como un factor corrector de los excesos de la objetivación. Se trata, 
pues, de una visión no monista sino dual del régimen de la responsabilidad que a 
mi juicio es la consonante, guste o no, con la establecida por la Ley. 

El tema es tan especial desde el punto de vista dogmático o doctrinal y está 
tan en boga que merece una reflexión adicional precisamente en pro de realzar 
como es debido la bondad de la postura de la autora del presente libro ante dicha 
cuestión. Cabe recordar cómo no hace demasiados años a los juristas españoles, 
y más a la clase profesoral, se nos llenaba la boca -permítase la expresión- pre-
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sumiendo de nuestro sistema de responsabilidad objetiva, ufanándonos incluso 
de disfrutar del más avanzado del mundo, como así sostuvieron algunos autores 
de la época. Nos producía verdadero deleite el análisis de sentencias del Tribunal 
Supremo como la de 12 de marzo de 1975, llamada de los “novios de Granada”, 
un verdadero totem de la responsabilidad objetiva que contribuyó decisivamente a 
teñir de este color la totalidad del sistema. 

La verdad es que en 1954 la Ley de Expropiación forzosa (art. 121.1) quiso decir 
realmente lo que dijo, esto es que la Administración podría responder por su funcio-
namiento normal o anormal, es decir, sin culpa o con ella. Es cierto que la  fórmula 
“normal o anormal” no autorizaba a entender que fuera indiferente que hubiese 
culpabilidad o no, es decir, no habilitaba hasta el extremo de poder abandonar el 
uso de este último concepto; sin embargo, esto es lo que realmente ocurrió en la 
época de los años setenta en la que se afianzó la responsabilidad objetiva como 
idea monista y universal con el respaldo de Sentencias como la anteriormente 
señalada. El caso novios de Granada tuvo lugar en el ámbito local, donde regía la 
responsabilidad de tipo culposo establecido por la Ley de Régimen Local de 1950 
y su Texto Refundido de 1955. Por si fuera poco, concurrieron en aquel suceso, 
acaecido en Hospital de la Diputación de Granada, diversos comportamientos que 
eran perfectamente enjuiciables desde el prisma de la culpabilidad, incluidas las 
conductas omisivas que se dieron en el caso; pero dicha Sentencia, cuyo Ponente 
fue el excelente Magistrado D. José Gabaldón López, se propuso declarar la uni-
cidad del régimen jurídico de la responsabilidad para todas las Administraciones 
Públicas y con tal fin erradicó del razonamiento de la sentencia toda expresión de 
corte culpabilístico, sustituyéndola con el lenguaje que es propio de la responsa-
bilidad objetiva por considerar este régimen mucho más avanzado y protector. O 
sea, que por aquel entonces la postura generalizada no fue la de explicar el sistema 
tomando en cuenta la responsabilidad por funcionamiento normal junto a la res-
ponsabilidad por culpa, sino que se trató de explicarlo todo desde un solo criterio, 
único y objetivo, expulsando la idea de culpa por innecesaria e inservible. Muchas 
Sentencias hicieron alarde de ello y algunas muy bellamente, por cierto, como la 
anteriormente citada. Sea como fuere, la verdad es que la garantía, al menos en 
el plano teórico, subió de nivel respecto al sistema que regía antes de la Ley de 
Expropiación Forzosa, por lo que no era inmotivado el contento que llegó a generar.

Pero no es menos cierto que tal garantía, tan oronda por su cumplitud presunta 
y su universalidad -aunque socavada internamente por la exigencia de que el lesio-
nado no tuviere el deber de soportar la lesión (antijuridicidad objetiva) y el tre-
mendo obstáculo del onus probandi a cargo del damnificado- resultaba así como 
una especie de gigante con pies de barro que hubo de caer a medida que sus 
fisuras naturales fueron observadas por una doctrina empeñada en poner al descu-
bierto las contradicciones del sistema y su propio derrumbe, proceso éste que se 
manifestaba no sólo en el ámbito de la responsabilidad sanitaria, sino en el vasto 
campo de la responsabilidad por omisión (así, daños con insuficiencia de medidas 
policiales, retrasos de los bomberos, accidentes de menores en centros escola-
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