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Planteamiento

Los conflictos por defectuosa asis-

tencia sanitaria han sido tradicional-

mente abordados en España a través

del sistema judicial. No es este el

momento de abordar los problemas

endémicos que padece en nuestro

país la administración de Justicia, cuya

sempiterna crisis, como la del teatro,

se ha convertido en cita ya clásica,

pero sí constituye la pretensión de

este trabajo efectuar una aproxima-

ción indiciaria a los sistemas extra-

judiciales de resolución de conflictos

en el ámbito sanitario. En este senti-

do, las ventajas de los denominados

ADR (alternative dispute resolution) para

la resolución de conflictos por mala

praxis asistencial resultan, a nuestro

juicio, evidentes. En primer término,

y esto es decisivo tanto para el pacien-

te como para el profesional implica-

do, se gana en rapidez y agilidad fren-

te a la tradicional lentitud del proceso

judicial. En segundo lugar, la hetero-

composición extrajudicial suele ser

gratuita para el usuario frente a los

importantes gastos del proceso juris-

diccional. Asimismo, la resolución a

través de instrumentos alternativos

puede suponer una importante re -

ducción tanto de los costes burocrá-

ticos, judiciales y de gestión, como

del importe de la indemnización que

suele menor que la que hipotética-

mente pudiera obtenerse en sede ju -

dicial. Del mismo modo, creemos que

la aplicación de los ADR a los con-

flictos asistenciales mejora y favore-
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ce la relación clínica y, en fin, permi-

te la adopción de una solución que

huye de los parámetros culpabilísti-

cos tradicionales contribuyendo a la

eliminación de prácticas de medicina

defensiva. Esta última tendencia, que

podemos calificar como “huida de la

culpabilización”, se ha ido progresi-

vamente asentado en países sanita-

riamente avanzados, como Suecia,

Nueva Zelanda, Dinamarca, Finlan-

dia, Noruega o Estados Unidos, en

los que vienen aplicándose, bajo dife-

rentes fórmulas y variantes, un siste-

ma de responsabilidad sin falta(1).

Por todo ello, los sistemas extraju -

diciales vienen erigiéndose en el de -

recho sanitario comparado como una

alternativa especialmente idónea para

resolver conflictos derivados de la

mala praxis médica: son rápidos, eco-

nómicos y eficaces. Sentada esta pre-

misa de partida, cabe analizar la apli-

cabilidad en nuestro país de los tres

mecanismos clásicos de resolución

extrajudicial: la conciliación, la media-

ción y el arbitraje. Las tres figuras

tienen en común el hecho de un ter-

cero participa en la resolución del

conflicto, si bien con distintos gra-

dos de intensidad y protagonismo.

En la conciliación, el tercero se limi-

taría a acercar las posturas de las par-

tes; por el contrario, en la mediación

el papel del tercero resulta más ambi-

cioso: no sólo acerca las posturas

de las partes, sino que además debe

proponer una solución a las mismas.

Finalmente, el arbitraje constituiría

la fórmula más refinada de hetero-

composición en cuanto que la reso-

lución del conflicto se impone a las

partes a través de un laudo que pro-

duce efectos de cosa juzgada y que

constituye un título ejecutivo de la

misma eficacia que una sentencia. De

ahí que el sistema arbitral haya sido

calificado con acierto por el Tribu-

nal Constitucional como un “equi-

valente jurisdiccional”.

Conciliación y mediación 
en materia de asistencia sanitaria

La conciliación, entendida como

sistema meramente exploratorio y

carente de eficacia vinculante, se ha

articulado en el Derecho sanitario

español a través de diversas figuras.

En primer lugar, cabe hacer referen-

cia a los servicios de atención al usua-

rio que cumplen una importante fun-

(1) Sobre dichos sistemas véase Halley M. Martin,

et al. Medical malpractice solution: systems and pro-

posals for injury compensation. N Engl J Med. 1990;

322:639-41.
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ción informativa y asesora, tramitan-

do, además, quejas y reclamaciones.

Debe señalarse que incluso, en deter-

minados ordenamientos autonómi-

cos, se han potenciado dichos servi-

cios, atribuyéndoles de forma expresa

funciones adicionales de intermedia-

ción en las reclamaciones formula-

das por pacientes, que van más allá,

por tanto, de la mera tramitación de

las mismas(2). En este sentido, resul-

ta interesante la experiencia de la

Comunidad Autónoma de Castilla-

La Mancha, que ha aprobado un Plan

Director de Seguridad Corporativa

y Protección del Patrimonio de su

Servicio de Salud (denominado “Plan

Perseo”), en cuyo seno se ha regu-

lado un procedimiento de mediación

para la resolución de conflictos entre

usuarios y profesionales.

Junto a dichos servicios de natu-

raleza administrativa convive la figu-

ra del defensor del usuario o defen-

sor del paciente, implantada en algu-

nas comunidades autónomas y que

cuenta con funciones de intermedia-

ción entre prestadores de servicios

sanitarios y usuarios(3). En todo caso,

conviene dejar constancia de que el

nombramiento y cese de los defen-

sores del usuario o del paciente co -

rresponde al Gobierno autonómico

respectivo, por lo que cabe cuestio-

narse si la configuración puramente

ad ministrativa de su naturaleza ju rídica

debiera exigir ir más allá de lo que es

un mero órgano dependiente de la

propia Administración pública pres-

tadora del servicio sanitario. Es por

ello que determinadas comunidades

autónomas han optado por atribuir

directamente las tareas de concilia-

ción y/o mediación en el sector sanita -

rio a sus defensores del pueblo, comi-

sionados de los correspondientes

Parlamentos autonómicos y que por

ello gozan de un estatuto jurídico de

independencia formal superior. En este

(2) Así, en la Comunidad Autónoma de Cantabria,

la Unidad de Atención al Usuario tiene, entre otras

misiones, la de “favorecer la intermediación en los con-

flictos que planteen los ciudadanos como usuarios del

Sistema Autonómico de Salud” (artículo 56.3.c de la

Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenación Sanita-

ria de Cantabria). Debe destacarse igualmente la previ-

sión de realización, en el marco del Plan de Gobernan-

za de la Comunidad, de un proyecto piloto consistente

en la implantación de una unidad de gestión de conflic-

tos en el seno de un hospital comarcal.

(3) Tal es el caso del defensor del paciente de la

Comunidad de Madrid (Ley 12/2001, de 21 diciembre,

de Ordenación Sanitaria), del defensor del usuario del

Sistema Público de Salud de La Rioja (Decreto 1/2005,

de 7 enero) o del defensor de los usuarios del Sistema

Sanitario Público de Extremadura (Decreto 4/2003, de

14 enero). Otras comunidades autónomas, pese a con-

tar con la misma figura específica, no la atribuyen fun-

ciones mediadoras expresas.
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sentido, suele ser frecuente que la ins-

titución cuente en su estructura con

un encargado específico de la gestión

de las reclamaciones relacionadas con

la salud de los usuarios(4).

Finalmente, en la medida en que el

arbitraje de consumo resulte exten-

sible a los conflictos sanitarios en los

términos que a continuación estu-

diaremos, no debemos dejar de refe-

rirnos como supuesto específico de

mediación sanitaria, a la mediación

de consumo prevista en los artícu-

los 37.3.a) y 38 del Real Decreto

231/2008, de 15 de febrero, por el

que se regula el Sistema Arbitral de

Consumo.

A través de todas las figuras ex -

puestas, la conciliación y la media-

ción deben coadyuvar a alcanzar los

acuerdos indemnizatorios entre per-

judicado y Administración a los que

se refiere el artículo 8 del Real Decre-

to 429/1993, de 26 de marzo, por el

que se aprueba el Reglamento de los

Procedimientos de las Administra-

ciones Públicas en materia de Res-

ponsabilidad Patrimonial.

Arbitraje en materia de asistencia
sanitaria

Posibilidades teóricas 
de articulación
Podemos anticipar que, a nuestro

juicio, existirían dos posibilidades teó-

ricas de articulación arbitral de un

conflicto derivado de una mala pra-

xis asistencial: el arbitraje ad hoc y el

arbitraje institucional, ya sea corpo-

rativo, asociativo o administrativo.

En efecto, en primer lugar, cabe acu-

dir al arbitraje ad hoc previsto en la

Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de

Arbitraje —en adelante LA—, ya que

nada impide que las partes de un con-

flicto sanitario sometan las cuestio-

nes litigiosas derivadas de la pres -

tación de servicios a uno o varios

árbitros, formalizando un convenio

arbitral de forma expresa o bien

incorporando una cláusula compro-

misoria al contrato de servicios sani-

tarios (artículo 9 LA)(5). Nos encon-

(4) Es el caso del valedor do pobo de Galicia, del que

depende el vicevaledor del paciente, o del defensor del

pueblo de Castilla-La Mancha, que tiene a su cargo una

Oficina de Defensa del Usuario del Sistema Sanitario

de Castilla-La Mancha.

(5) M. Gisbert Pomata defiende la posibilidad legal

de incluir expresamente y con las necesarias garan-

tías dentro de los documentos de consentimiento infor-

mado, cláusulas compromisorias que permitan resolver

extrajudicialmente los conflictos entre el paciente y el

prestador (Los conflictos sanitarios y los sistemas extra-

judiciales de resolución de conflictos. En: Adroher Bios-

ca S, De Montalvo Jääskeläinen F, directores. Los avan-

ces del derecho ante los avances de la medicina. Cizur

Menor: Thomson Aranzadi; 2008. p. 362.
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traríamos, por tanto, en presencia del

supuesto general con las particula-

ridades que luego veremos para el

caso de que el prestador forme par-

te del sector público.

En segundo lugar, nada impide que

las partes se sometan a un arbitraje

institucional. En este sentido, de acuer-

do con el artículo 14 LA “las partes

podrán encomendar la administra-

ción del arbitraje y la designación de

árbitros a: a) corporaciones de dere-

cho público que puedan desempeñar

funciones arbitrales, según sus nor-

mas reguladoras, y en particular el

Tribunal de Defensa de la Compe-

tencia; b) asociaciones y entidades sin

ánimo de lucro en cuyos estatutos

se prevean funciones arbitrales”. El

precepto se refiere, pues, a dos tipos

de arbitraje institucional: el arbitraje

corporativo y el arbitraje asociativo.

Respecto del arbitraje corporati-

vo, resulta evidente la inaplicabilidad

del arbitraje gestionado por las Cáma-

ras de Comercio, Industria y Nave-

gación a las relaciones clínicas entre

el prestador de servicios sanitarios

y el usuario, dado que la atribución

arbitral de los entes camerales sólo

opera en el ámbito interempresarial.

Distintas son, sin embargo, las posi-

bilidades que, al menos desde un pun-

to de vista teórico, ofrecen al ám bito

sanitario los colegios profesionales.

En este sentido, la Ley 2/1974, de 13

de febrero, sobre colegios profesio-

nales, recientemente reformada por

la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,

establece como atribuciones de este

tipo de corporaciones “cuantas fun-

ciones redunden en beneficio de la

protección de los intereses de los

consumidores y usuarios de los ser-

vicios de sus colegiados” (artículo 5.a)

y, más específicamente, “resolver por

laudo, a instancia de las partes inte-

resadas, las discrepancias que pue-

dan surgir sobre el cumplimiento de

las obligaciones dimanantes de los tra-

bajos realizados por los colegiados

en el ejercicio de la profesión” (artícu-

lo 5.n). En este sentido, merece des-

tacarse que tanto el Colegio Oficial

de Médicos de Vizcaya, como el Cole-

gio Oficial de Médicos de Orense,

atribuyen a ambas corporaciones en

sus estatutos, funciones arbitrales para

dirimir conflictos entre pacientes y

facultativos. Igualmente, merece des-

tacarse la creación del Tribunal de

Conciliación, Mediación y Arbitraje

en materia de Responsabilidad Sani-

taria en el marco de la Corte de Arbi-

traje del Colegio de Abogados de

Madrid. Debe señalarse, sin embar-
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go, que dichas iniciativas no han cris-

talizado debido al escasísimo núme-

ro de conflictos sometidos a las ins-

tituciones colegiales, circunstancia que,

en el caso de los Colegios de Mé dicos,

acaso pueda deberse al eventual sen-

timiento de parcialidad que albergue

el usuario.

La tercera posibilidad a la que ha -

cíamos referencia es el denominado

arbitraje administrativo, cuyo reco-

nocimiento se encuentra amplia-

mente positivizado en nuestro or -

denamiento, razón por la que se ha

llegado a añadir la actividad arbitral

a la tradicional clasificación triparti-

ta de la formas de acción adminis-

trativa. En efecto, el legislador ordi-

nario ha reconocido un amplio elenco

de sectores en los que se atribuye a

la Administración pública la gestión

del arbitraje para dirimir conflictos

privados. Por otra parte, ahora des-

de la perspectiva de las pretensio-

nes del ciudadano de naturaleza jurí-

dico-pública, el artículo 107.2 de la

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de

Régimen Jurídico de las Administra-

ciones Públicas y del Procedimiento

Administrativo Común, permite que

las leyes puedan sustituir el recurso

de alzada (o el recurso de reposición,

respetando su carácter potestativo

para el interesado), en supuestos o

ámbitos sectoriales determinados, y

cuando la especificidad de la materia

así lo justifique, por otros procedi-

mientos de impugnación, reclamación,

conciliación, mediación y arbitraje,

ante órganos colegiados o comisio-

nes específicas no sometidas a ins-

trucciones jerárquicas, con respeto

a los principios, garantías y plazos que

la citada Ley reconoce a los ciudada-

nos y a los interesados en todo pro-

cedimiento administrativo(6).

(6) Debe destacarse que el precepto ha originado

controversias en la doctrina en cuanto a la determina-

ción de qué leyes, estatales o autonómicas, pueden esta-

blecer los mecanismos extrajudiciales sustitutivos de

los recursos. E. Garcia de Enterria en “Un punto de vis-

ta sobre la nueva Ley de Régimen Jurídico de las Admi-

nistraciones Públicas y del Procedimiento Administra-

tivo Común”, Revista de Administración Pública, n.º 130,

1993, p. 214-15, sostuvo la imposibilidad de implanta-

ción mediante ley autonómica. Por el contrario, J. Tor-

nos Mas entiende que, en la medida en que el legisla-

dor no necesita ser autorizado por el propio legislador,

el artículo 107.2 “daría cobertura legal al legislador auto-

nómico para introducir en la regulación del régimen

jurídico propio los nuevos medios de control a que se

refiere la Ley estatal (Medios complementarios a la reso-

lución jurisdiccional de los conflictos administrativos.

Revista de Administración Pública. 1995;136:166). En el

mismo sentido, véase C. Carretero Espinosa de los Mon-

teros. Competencia de las Comunidades Autónomas

para la regulación de las alternativas no jurisdiccionales

en la resolución de las pretensiones de Derecho Públi-

co. En: Carretero espinosa de los Monteros C, coordi-

nador. Alternativas no jurisdiccionales en la resolución

de las pretensiones de Derecho Público. Sevilla: Institu-

to Andaluz de Administración Pública, Junta de Anda-

lucía; 2003. p. 27.
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Teniendo en cuenta la posibilidad

de que la Administración pública

resuelva mediante arbitraje conflic-

tos de las partes cabe plantearse si

existe algún tipo de arbitraje admi-

nistrativo vigente que pueda servir

para dirimir conflictos de asistencia

sanitaria. En este sentido, entendemos

que el arbitraje de consumo consti-

tuye una vía que es susceptible, como

mínimo, de resultar explorada. Debe-

mos partir del artículo 1.2 del Real

Decreto 231/2008, de 15 de febrero,

por el que se regula el Sistema Arbi-

tral de Consumo, que define dicho

sistema como “el arbitraje institucio-

nal de resolución extrajudicial, de

carácter vinculante y ejecutivo para

ambas partes, de los conflictos surgi-

dos entre los consumidores o usua-

rios y las empresas o profesionales

en relación a los derechos legal o con-

tractualmente reconocidos al consu-

midor”. Se trata, por tanto, de un arbi-

traje en el que el sujeto activamente

legitimado ha de ser un consumidor

o usuario, correspondiendo la legiti-

mación pasiva a un empresario o pro-

fesional. Sentado dicho ámbito sub -

jetivo, la extensión del arbitraje de

consumo a las controversias sanita-

rias no ofrece en principio mayores

dificultades, dado que indubitada-

mente el paciente es consumidor de

productos y usuario de servicios sani-

tarios. En este sentido, no resulta com-

plicado sostener tal posición desde

la configuración negativa del concep-

to general de consumidor que luce

en el Texto Refundido de la Ley Gene-

ral para la Defensa de los Consumi-

dores y Usuarios y otras leyes com-

plementarias (TRLGDCU), aprobado

por Real Decreto Legislativo 1/2007,

de 26 de noviembre, cuyo artículo

3 determina que, a los efectos de

dicha norma, son consumidores o

usuarios “las personas físicas o jurí-

dicas que actúan en un ámbito aje-

no a una actividad empresarial o pro-

fesional” y el paciente, desde luego,

lo es. Lo mismo cabe señalar del

prestador de servicios sanitarios, que

encaja dentro del concepto de em -

presario a los efectos de la relacio-

nes jurídicas de consumo, dado que

el artículo 4 TRLGDCU considera

empresario a “toda persona física o

jurídica que actúa en el marco de su

actividad empresarial o profesional,

ya sea pública o privada”.

La aplicabilidad de la normativa de

protección del consumidor y usua-

rio a las relaciones sanitarias deriva

incluso de dos datos normativos adi-

cionales. En primer lugar, el artículo
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9 TRLGDCU exige que los poderes

públicos protejan prioritariamente

los derechos de los consumidores y

usuarios cuando guarden relación

directa con “bienes o servicios de

uso o consumo común, ordinario y

generalizado”. Pues bien, tales bien-

es y servicios se encuentran recogi-

dos en el Real Decreto 1507/2000,

de 1 de septiembre —disposición

que debe reputarse vigente pese a

ser anterior al TRLGDCU—, cuyo

Anexo I cita expresamente a dichos

efectos los “medicamentos y pro-

ductos sanitarios”, así como los “ser-

vicios sanitarios: médicos, hospitala-

rios, farmacéuticos y veterinarios”.

En segundo lugar, la jurisprudencia,

si bien de modo oscilante, ha enten-

dido aplicable el antiguo artículo 28

de la Ley 26/1984, de 19 de julio (hoy

artículo 148 del TRLGDCU de 2007)

a los servicios sanitarios. En efecto,

el artículo 148 establece un régimen

especial de responsabilidad objetiva

para determinados daños, entre los

que se encuentran incluidos de for-

ma expresa los daños derivados de

los servicios sanitarios. Sin perjuicio

de lo anterior conviene realizar la

importante precisión de que la doc-

trina del Tribunal Supremo viene pro-

clamando que la aplicación del régi-

men de responsabilidad objetiva a

los daños derivados de los servicios

sanitarios únicamente alcanza a los

aspectos funcionales del servicio sani-

tario y no a los daños imputables

directamente a los actos médicos(7).

Sentado lo anterior, más dudas

ofrece el ámbito objetivo de aplica-

ción del sistema arbitral de consu-

mo para extender dicho procedi-

miento a las controversias sanitarias.

En este sentido, el artículo 2.2 del

RD 231/2008 establece que “(...) no

podrán ser objeto de arbitraje de

consumo los conflictos que versen

sobre intoxicación, lesión, muerte o

aquéllos en que existan indicios ra -

cionales de delito, incluida la respon-

sabilidad por daños y perjuicios di -

rectamente derivada de ellos”. Así

las cosas, entendemos que esta pro-

hibición admite dos posibilidades

interpretativas. La primera de ellas

postularía no admitir en ningún caso

la posibilidad de arbitrar a través de

este sistema controversias de ín dole

asistencial, toda vez que en las mis-

mas siempre media lesión o muer-

te. No obstante, a poco que anali -

cemos detenidamente el supuesto,

(7) Vid, por todas, STS, Sala de lo Civil, de 23 de ene-

ro de 2009.
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podemos comprobar que si emplea-

mos un concepto restrictivo de lesión,

se abre un interesante abanico de

supuestos arbitrables. Tal sería el caso

de la pretensión indemnizatoria deri-

vada de la asistencia sanitaria que

genera simplemente una cicatriz pero

que resulta estéticamente reproba-

ble. En este sentido, creemos que

cabría sostener un criterio herme-

néutico que abogara por entender

“lesión” en términos exclusivamen-

te médicos, como concepto diferen-

ciado de daño, de modo que queda-

ran abiertas las puertas del arbitraje

de consumo a las controversias en

las que se exija responsabilidad por

los daños morales derivados de la asis-

tencia sanitaria. A nuestro juicio, tal

interpretación resultaría posible, pues

de lo contrario carecería de sentido

la referencia normativa al término

“muerte”. En otras palabras, parece

que tanto el TRLGDCU como el RD

231/2008 invocan determinadas cau-

sas generadoras de daños pero no

los daños por sí mismos considera-

dos. Incluso, atendiendo a una inter-

pretación histórica, cabría conside-

rar que el inciso final del artículo 2.2

sólo estuviera pensado para la res-

ponsabilidad civil derivada del deli-

to, por lo que cabría el arbitraje en

caso de lesiones no delictivas. Sea

como fuere, como hemos tenido

oportunidad de señalar en ocasio-

nes anteriores, creemos que si bien

es cierto que la operación de tras-

lación del arbitraje de consumo a los

conflictos sanitarios ofrece dificul-

tades técnicas que no es condemos,

no es menos cierto que existen espa-

cios —escasos, pero suficientes—

para articular soluciones jurídicas de

lege ferenda que permitan aplicar un

instrumento de heterocomposición

de naturaleza arbitral a los conflic-

tos sanitarios(8).

Entre dichas soluciones podría en -

contrarse la eventual implantación un

arbitraje sanitario específico de ca -

rácter administrativo(9). Para ello,

cabría acudir a la previsión conteni-

da en el artículo 63 del Real Decre-

(8) Tomillo Urbina J, Cayón de las Cuevas J. Prólogo.

En: Tomillo Urbina J, Cayón de las Cuevas J. La protec-

ción jurídica del paciente como consumidor. Cizur Menor:

Aranzadi; 2010. p. 14. Por su parte, M. Gisbert Pomata

afirma con rotundidad que “en las relaciones médico-

paciente y posibles negligencias, siempre cabe acudir a

un arbitraje de consumo” (ob. Cit., p. 363).
(9) Existen, en este sentido, propuestas doctrina-

les de creación de órganos administrativos con funcio-

nes arbitrales en materia sanitaria como la de R. Reino-

so Lasso en “Vías alternativas a la resolución jurisdiccional

de los conflictos en materia de responsabilidad patri-

monial en los servicios sanitarios: Tribunales de Salud”.

En C. Carretero Espinosa de los Monteros, coordina-

dor. Ob. cit., p. 125-30.
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to 231/2008, que contempla la posi-

bilidad de que el Sistema Arbitral de

Consumo pueda actuar como sopor-

te administrativo de otros arbitrajes.

En este sentido, dicha disposición per-

mite que las Juntas Arbitrales de Con-

sumo puedan asumir, en los térmi-

nos que se acuerde por las respectivas

Administraciones públicas compe-

tentes, la gestión y administración de

arbitrajes sectoriales distintos al arbi-

traje de consumo, “siempre que su

gestión y administración haya sido

encomendada legal o reglamenta ria -

mente a una Administración pú blica”.

De acuerdo con el artículo 64 del tex-

to reglamentario en estos casos, la

actividad de la Junta Arbitral de Con-

sumo que preste el so porte adminis-

trativo, así como el procedimiento

arbitral que se siga, “se ajustará a lo

dispuesto por la normativa que resul-

te de aplicación al arbitraje secto-

rial”. Consecuentemente, la solución

que aquí postulamos requiere su

expresa regulación que deberá tener

un doble contenido: de una parte, la

atribución de la gestión y adminis-

tración del arbitraje sanitario a la

Administración pública como pre-

supuesto habilitante; de otra parte,

el procedimiento arbitral a emplear,

que podrá ser específico, genérico

—bastaría una mera remisión a la

LA—, o, incluso, el mismo que el pre-

visto para el arbitraje de consumo.

En todo caso, entendemos prima facie

que el reconocimiento institucional

del arbitraje sanitario exige la adop-

ción de una norma de rango estatal.

Efectivamente, si, tal y como ha decla-

rado la jurisprudencia constitucional,

el arbitraje es un “equivalente juris-

diccional”, la regulación de un pro -

cedimiento arbitral para un determi-

nado sector de actividad constituiría

técnicamente legislación procesal cuya

aprobación se encuentra expresa-

mente reservada al Estado, ex artícu-

lo 149.1.6 CE. La efectiva implanta-

ción de esta vía —arbitraje sanitario

sectorial— depende, por tanto, del

Estado(10). No obstante, debemos

recordar la posibilidad antes apun-

tada de arbitrar conflictos sanitarios,

entendidos como conflictos de con-

sumo en los supuestos en los que la

interpretación restrictiva del con-

cepto de lesión que proponemos lo

permita.

(10) No sucede así en el caso de la mediación a la

que no resulta de aplicación tal título competencial al

no estar revestida de jurisdiccionalidad alguna. Tanto es

así que las recientes reformas estatutarias recogen como

competencia autonómica la regulación de los procedi-

mientos de mediación en el ámbito del consumo.
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El problema del carácter
público del prestador de
servicios sanitarios
En todo caso, no debe dejar de

abordarse un problema añadido que

presenta un eventual arbitraje en

materia de asistencia sanitaria. En

principio, el carácter público del pres-

tador de servicios sanitarios no re -

presenta problema alguno para la apli-

cabilidad del arbitraje de consumo, al

poder resultar empresario a los efec-

tos del TRLGDCU (artículo 4). Aho-

ra bien, si los planteamientos anterio-

res no ofrecen mayores inconvenientes

cuando el prestador del servicio sani-

tario es privado, cuando éste tiene

naturaleza pública —como sucede en

la mayor parte de los casos en nues-

tro país dado el importantísimo peso

de la sanidad pública—, debemos tener

en cuenta que la sujeción al arbitraje

se encuentra subordinada a determi-

nadas exigencias formales. En este sen-

tido, los requisitos procedimentales

previstos en la legislación estatal para

someter una cuestión litigiosa a arbi-

traje son extraordinariamente rígidos

y cautelosos. A dicha circunstancia no

es ajena la potestad de la Administra-

ción de autotutela declarativa y eje-

cutiva de sus propios actos. Es por ello

que los ADR en el ámbito adminis-

trativo han tenido una mayor implan-

tación en los países del common law,

en los que la Administración, como

regla general, carece de privilegios po -

sicionales actuando en sede judicial

como un particular más, frente a los

sistemas de régimen administrativo

como el español que reconocen a la

Administración pública un fuero pro-

pio con exorbitancias procesales: la

jurisdicción contencioso-administra-

tiva. En dichas circunstancias no debe

extrañarnos la escasez de supuestos

de sujeción arbitral de la Administra-

ción y la extraordinaria cautela con la

que se contempla tal posibilidad. En

efecto, el artículo 7.3 de la Ley 47/2003,

de 26 de noviembre, General Presu-

puestaria (LGP) exige, para someter

a arbitraje las contiendas que se sus-

citen respecto de los derechos de la

Hacienda pública estatal, la aproba-

ción de Real Decreto acordado en

Consejo de Ministros, previa audien-

cia del Consejo de Estado en pleno,

pronunciándose en idéntico sentido

el artículo 31 de la Ley 33/2003, de

3 de noviembre, del Patrimonio de las

Administraciones Públicas, respecto

de los bienes y derechos del Patri-

monio del Estado. En términos pa -

recidos, se contempla también la

cuestión en los ordenamientos auto-
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nómicos. Sobre la interpretación del

artículo 7.3 LGP existen, no obstan-

te, autores que entienden que el pre-

cepto “no es de aplicación a cuales-

quiera supuestos de responsabilidad

patrimonial, debiendo interpretarse

circunscrito en su ámbito de aplica-

ción a las relaciones tributarias entre

la Administración y otros entes pú -

blicos o privados”(11). Por el contra-

rio, en nuestra opinión, el precepto

no se limita a las relaciones de con-

tenido tributario entre ciudadano y

Administración, sino que se proyec-

ta en general sobre el conjunto de

derechos de la Hacienda pública, que

pueden ser tanto de derecho públi-

co como de derecho privado (artícu-

lo 5.2 LGP).

No obstante, sí resulta discutible

si los rigurosos requisitos exigidos para

que la Administración se someta a

arbitraje se predican exclusi vamente

de ésta o se extienden también a las

sociedades mercantiles públicas y a

las fundaciones públicas, a las que la

Ley 15/1997, de 25 de abril, habilita

para gestionar la asistencia sanitaria

pública pese a que constituyan supues-

tos de personificación jurídico-priva-

da. En este sentido, nos decantamos

por excluir de tales requisitos a las

sociedades y fundaciones en mano

pública si partimos de la definición de

“derechos de la Hacienda pública esta-

tal” que nos proporciona el propio

artículo 5.1 LGP como “conjunto de

derechos y obligaciones de conteni-

do económico cuya titularidad corres-

ponde a la Administración General

del Estado y a sus organismos autó-

nomos”. Quedarían así fuera de tal

concepto, que es al que se refiere el

artículo 7.3 LGP, los derechos de las

entidades integrantes del sector públi-

co empresarial y fundacional. Ello, lógi-

camente, abre la vía del arbitraje cuan-

do la asistencia sanitaria sea gestionada

a través de tal tipo de entes(12).

Ante la dificultad de sometimiento

arbitral de la Administración, se ha

apuntado como fórmula más sencilla

(11) González Carrasco MC, Marín López MJ. ¿Es tras-

ladable el arbitraje de consumo a los conflictos sanita-

rios? En: Tomillo Urbina J, Cayón de las Cuevas J. direc-

tores. Ob.cit., p. 255.

(12) Sobre la posibilidad de sujeción al arbitraje de

las entidades integrantes del sector público empresa-

rial y fundacional, téngase en cuenta que, en el ámbito

de la contratación pública, se establece de forma expre-

sa tal posibilidad en el artículo 39 de la Ley 30/2007, de

30 de octubre, de Contratos del Sector Público, que

determina expresamente que “los entes, organismos y

entidades del sector público que no tengan el carácter

de Administraciones públicas podrán remitir a un arbi-

traje, conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003,

de 23 de diciembre, de Arbitraje, la solución de las dife-

rencias que puedan surgir sobre los efectos, cumpli-

miento y extinción de los contratos que celebren”.
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para implantar un arbitraje en mate-

ria de conflictos derivados de la asis-

tencia sanitaria pública la imposición

a las compañías aseguradoras de la

responsabilidad civil de la Adminis-

tración, del compromiso de acepta-

ción del arbitraje que inste el  usuario

perjudicado en los pliegos de condi-

ciones del concurso público, olvidan-

do, de este modo, a la Administra-

ción sanitaria como demandada para

centrarse en la aseguradora de su res-

ponsabilidad(13). Sin embargo, dicha

solución no esta exenta de proble-

mas. Por una parte, el contrato de se -

guro es un contrato privado de la Ad -

ministración cuyos efectos y extinción

se rigen por el derecho privado (ar -

tículo 20 de la Ley 30/2007, de Con-

tratos del Sector Público), razón por

la que cabe dudar si tal imposición no

supone contravención del artículo

1.256 del Código Civil que impide que

la validez y el cumplimiento de los con-

tratos pueda dejarse al arbitrio de

uno de los contratantes. De otra par-

te, debemos tener en cuenta el cri-

terio de la Junta Consultiva de Con-

tratación Administrativa en supuestos

análogos; así, en su Informe 33/99, de

30 de junio de 1999, desechó la posi-

bilidad de incluir en los pliegos de cláu-

sulas administrativas particulares de

los contratos de gestión de servicios

públicos cláusulas relativas de la adhe-

sión del contratista a un sistema de

arbitraje de consumo en sus relacio-

nes con los usuarios, tanto como cri-

terio de solvencia, como criterio de

adjudicación, entre otros motivos, por

entenderlos contrarios a la normati-

va comunitaria al discriminar al licita-

dor de otros Estados miembros.

A modo de conclusión

De lo expuesto hasta ahora, no

resulta difícil colegir que no existe en

España una implantación sólida de los

sistemas extrajudiciales de resolu-

ción de conflictos por mala praxis asis-

tencial. Es cierto que se han abierto

camino, fragmentaria y tímidamente,

figuras con funciones conciliadoras

y/o mediadoras, pero debe poten-

ciarse una perspectiva integral y sis-

temática como sucede en otros paí-

ses europeos o americanos, incluso

configurando la mediación como un

trámite preceptivo que opere como

requisito previo del ulterior procedi-

miento judicial o arbitral, cuando ésta

(13) Pantaleón Prieto F. Se debería imponer a los segu-

ros del SNS que ofrezcan el arbitraje. Diario Médico

de 26 de marzo de 1999. También a favor, M. C. Gonzá-

lez Carrasco y M. J. Marín López. Ob.cit., p. 256.
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resulte sin avenencia entre las par-

tes. Con todo, la situación del arbi-

traje sanitario es aún más decepcio-

nante, particularmente en relación

con los conflictos entre pacientes y

prestadores públicos. Ante este pa -

norama, y sin perjuicio de que el or -

denamiento vigente reconozca a la

Administración de forma extraor -

dinariamente rígida y desconfiada la

posibilidad de someter a arbitraje

la resolución de controversias deri-

vadas de la mala praxis asistencial,

resultaría deseable apostar valiente

y decididamente por un sistema de

arbitraje sanitario, flexibilizando, al

menos en el ámbito de la responsa-

bilidad sanitaria, los requisitos de suje-
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ción arbitral. Para ello, procede con-

tinuar explorando desde el punto de

vista doctrinal y jurisprudencial los

caminos entreabiertos que permite

vislumbrar el sistema arbitral de con-

sumo, incorporando la óptica del pa -

ciente como consumidor. Alternati-

vamente y desde la perspectiva del

legislador, cabe postular la aproba-

ción de la oportuna reforma norma-

tiva de ámbito estatal que cree y di -

señe un sistema de arbitraje sanitario

de nuevo cuño, institución que per-

mitiría una resolución más eficaz de

las controversias asistenciales en be -

neficio de los pacientes, de los pro-

fesionales y de la propia organiza-

ción sanitaria.
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