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RESUMEN

Se analiza en el presente trabajo un examen preli-
minar de los supuestos y de las circunstancias de la rea-
lidad que pueden resultar determinantes del estableci-
miento de un marco de responsabilidad en la gestion y
ordenacion de la actividad prestacional en la pandemia
que estamos sufriendo estos dias y que plantea algunas
cuestiones que van a suponer o a exigir una reformula-
cion de algunos de los postulados basicos de la institu-
cion de la responsabilidad patrimonial del Estado para
deslindar el hecho: la pandemia, de la actuacion de los
Poderes Publicos en su reparacion o minimizacion.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad sanitaria, Responsabilidad pa-
trimonial, Sistema Nacional de Salud, Pandemia,
Fuerza mayor.

ABSTRACT

A preliminary examination of the assumptions and
circumstances of reality that may be determinants of
the establishment of a framework of responsibility in
the management and organization of the performance
activity in the pandemic that we are experiencing the-
se days, is analyzed in this work and that raises some
questions that are going to suppose or demand a re-
form of some of the basic postulates of the institution of
the patrimonial responsibility of the State to delimit the
fact: the pandemic, of the action of the Public Powers
in its repair or minimization.

KEYWORDS

Health responsibility, Patrimonial responsibility,
National Health System, Pandemic, Force majeure.
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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO
GENERAL

Es realmente complejo intentar, en este momen-
to, cualquier sistematizacion y evaluacion de los
efectos de una crisis sanitaria como la que estamos
viviendo. La magnitud de la crisis, la insuficiencia
de medios en la que se ha desarrollado, el tiempo,
la intensidad y la propia complejidad han puesto
en cuestion algunos de los postulados esenciales en
los que habiamos asentado los paradigmas mas evi-
dentes de las relaciones juridicas y, en este caso, de
las de caracter prestacional. Las referencias conti-
nuas o muy aproximadas a la calidad y la solvencia
del sistema prestacional de la sanidad espafiola se
ha puesto, qué duda cabe, en entredicho y aunque
desde la perspectiva de la épica podamos aludir a
una victoria ganada por los profesionales es mas que
evidente que, desde una perspectiva organizativa y
de servicio, quedan muchas dudas que se proyectan
sobre el sistema que debe subvenir las necesidades
no solo en situaciones de normalidad sino, también,
minimamente, en las situaciones de anormalidad.

A estos elementos ligados a la percepcion social
de la crisis podemos afiadir otros mas técnicos rela-
tivos a la desvertebracion real del sistema nacional
de salud, a la pérdida de la informacién como ele-
mento de colaboracién interadministrativa, la falta
de desarrollo del sistema de informacion comun y
de cohesion entre subsistemas sanitarios, la degra-
dacion de la alta inspeccion o la falta de impulso
al sistema o a los programas de desarrollo conjunto
hacen que un sistema compuesto, como es el sanita-
rio, responda mejor o peor a una crisis o a una emer-
gencia como la planteada. Es evidente que éstos
son planteamientos mucho mas estructurales y que,
en un supuesto como el presente, no contribuyen a
identificar la cuestion que nos proponemos analizar
como es la de la responsabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe apuntar que si
recomponer la normalidad costara tiempo, analizar
las repercusiones y las consecuencias en el plano
juridico abre un terreno, en gran medida, desconoci-
do y con perfiles inéditos para el exégeta normativo
ya que los esquemas de responsabilidad van a venir
muy vinculados a la propia intensidad de la crisis y a
las condiciones de operatividad dentro de la misma.

El analisis que aqui se pretende se centra, funda-
mentalmente, en la responsabilidad institucional de
las Administraciones Publicas como consecuencia
de su actuacién en la crisis. Este analisis es, esen-
cialmente, objetivo y sin entrar en este momento
y por razones puramente metodologicas en la de-
limitacion subjetiva y, por tanto, en la concrecion
dentro del propio sistema nacional de salud de las
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responsabilidades concretas y de la imputacion a
uno u otro subsistema territorial. Es este un debate
apasionante pero que, en el tiempo actual, exige una
consideracion previa de caracter objetivo que anali-
ce las peculiaridades del marco de responsabilidad
en un supuesto como el presente y que constituye,
por tanto, el principal objetivo de este trabajo.

El analisis parte de una premisa esencial: el
intento de identificacion de las medidas adoptadas
en el ambito del estado de alarma que han afecta-
do, de forma diferente, a la sanidad publica y a la
privada. Desde este conocimiento y presentacion se
trata de analizar los supuestos de eventual respon-
sabilidad administrativa. Este esquema, pensado en
clave de entidades y organizaciones, se completa,
en un momento posterior, con el analisis, también
desde la perspectiva de la responsabilidad, de los
efectos sobre el servicio prestado a los ciudadanos
y a los usuarios. El propio servicio, el acceso al
ambito prestacional y a los instrumentos esenciales
de la asistencia sanitaria constituyen el segundo de
los ejes del analisis. El tercero, para conseguir una
vision de conjunto, es analizar como puede haber
afectado a la atencion sanitaria en el ambito privado
la regulacion y la centralizacion del mercado y las
eventuales ineficiencias de éste en la prestacion de
los propios servicios. El conjunto de la reflexion in-
cluye un apunte sobre la incidencia de las medidas
en el ambito del aseguramiento de la responsabili-
dad patrimonial que tienen contratado un importante
nimero de Administraciones Publicas y que tendran
que valorar si las circunstancias analizadas suponen
una alteracion de las reglas del aseguramiento.

En sintesis, se trata de presentar una vision de
conjunto de los supuestos de responsabilidad con
una concepcidn que analiza la responsabilidad pu-
blica y la privada en un mismo contexto y con un
mismo fundamento: la crisis del Covid-19 y las me-
didas adoptadas por las autoridades para su subven-
cion o reduccion.

IL. UN INTENTO DE SISTEMATIZACION
DE LA NORMATIVA SANITARIA
ADOPTADA EN EL MARCO DE LA
EMERGENCIA SANITARIA

El conjunto del sistema sanitario publico y pri-
vado se ha visto transformado en muy pocos dias.
Se trata, qué duda cabe, de una transformacion de
urgencia y sin una verdadera consistencia mas alla
de la atencion puntual de las necesidades que se van
conociendo o precisando. De ahi que su propia con-
sistencia, en términos de sistema o de ordenamiento
conjunto, dejen, en muchos casos importantes in-
cognitas para el operador juridico.
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La lectura del conjunto de disposiciones que se
han dictado en el marco normativo disperso y no
siempre coordinado desde la perspectiva de la or-
denacion sanitaria de la crisis puede resumirse en
la forma que se muestra seguidamente para cada
uno de los ambitos a los que afectan las reformas,
esto es, para las obligaciones publicas y privadas.
Su analisis se presenta esencial teniendo en cuenta
que lo que se trata es de formar un criterio especifi-
co sobre la actuacion de los Poderes Publicos para
centrar los términos de nuestro analisis que se aparta
asi del marco general de actuacion para situarse en
el concreto derivado de las actuaciones realizadas.

Sintéticamente resefiadas podemos referirnos a
las siguientes regulaciones como las mas importan-
tes de las dictadas en esta materia en relacion con el
intento de solventar la situacion de crisis sanitaria.

2.1 Medidas que inciden en el ambito de la sa-
nidad privada imponiendo obligaciones y admi-
tiendo requisas

Sintéticamente podemos referirnos a las si-
guientes:

A) Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el quese declara el estado de alarma para la

gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19'

Este Real Decreto contiene un conjunto de me-
didas que afectan a la sanidad en su conjunto. Es-
pecificamente, el articulo 8 admite la posibilidad de
requisas temporales y prestaciones personales obli-
gatorias vinculadas todas ellas a la colaboracion en
la mitigacion de la situacion de crisis sanitaria.

En concreto, establece que:

«... Requisas temporales y prestaciones perso-
nales obligatorias.

1. De conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo once b) de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, las autoridades competentes delegadas po-
dran acordar, de oficio o a solicitud de las comu-
nidades autonomas o de las entidades locales, que
se practiquen requisas temporales de todo tipo de
bienes necesarios para el cumplimiento de los fines
previstos en este real decreto, en particular para la
prestacion de los servicios de seguridad o de los
operadores criticos y esenciales. Cuando la requisa
se acuerde de oficio, se informara previamente a la

1  https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-3692
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Administracion autonomica o local correspondien-
te.

2. En los mismos términos podra imponerse la
realizacion de prestaciones personales obligatorias
imprescindibles para la consecucion de los fines de
este real decretoy.

Pero, al margen de esta determinacidon general
que opera en el plano material, sus articulos 12 y
13 adoptan una serie de medidas dirigidas a reforzar
al sistema nacional de salud (SNS, en adelante) en
todo el territorio nacional:

* Todas las autoridades civiles sanitarias y los
funcionarios quedan bajo las ordenes directas
del Ministro de Sanidad en cuanto sea necesario
para la proteccion de personas, bienes y lugares
pudiendo imponérseles servicios extraordina-
rios por su duracion o por su naturaleza.

* Y como medidas para el aseguramiento del
suministro de bienes y servicios necesarios para
la proteccion de la salud publica, se afirma que
el Ministro de Sanidad podra:

«a) Impartir las 6rdenes necesarias para
asegurar el abastecimiento del mercado y el
funcionamiento de los servicios de los cen-
tros de produccion afectados por el desabas-
tecimiento de productos necesarios para la
proteccion de la salud publica.

b) Intervenir y ocupar transitoriamente
industrias, fabricas, talleres, explotaciones
o locales de cualquier naturaleza, incluidos
los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de titularidad privada, asi como
aquellos que desarrollen su actividad en el
sector farmacéutico.

c) Practicar requisas temporales de todo
tipo de bienes e imponer prestaciones perso-
nales obligatorias en aquellos casos en que
resulte necesario para la adecuada protec-
cion de la salud publica, en el contexto de
esta crisis sanitaria».

Esto nos permite apuntar que hasta aqui las me-
didas en el ambito de la sanidad privada que mas
directa y claramente han afectado se centran en su
plena disponibilidad para contribuir a la mejora en
la situacion y las medidas de requisa de material.
Sefialamos este instrumento porque, conceptual-
mente hablando, es mas extravagante que las mo-
dificaciones operativas que se han realizado en el
ambito publico que, finalmente, tienen una referen-
cia financiera comun y un elemento de vertebracion
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bajo el propio concepto de SNS. En este contexto
las obligaciones frente a terceros ajenos al sistema
son, ciertamente, mas inéditas y, por tanto, mas re-
sefables en este momento.

Se trata de dos medidas de alcance diferente ya
que mientras las requisas tienen un régimen espe-
cifico determinado en el articulo 51 y concordantes
de la vigente Ley de 16 de diciembre de 1954 de
Expropiacion forzosa (LEF, en adelante), que se re-
fieren a la disponibilidad, que habria que determinar
en funcion de su alcance real y con el frontispicio
final del articulo 120 de la LEF cuando sefiala que:
«...Cuando por consecuencias de graves razones de
orden o seguridad publicos, epidemias, inundacio-
nes u otras calamidades, hubiesen de adoptarse por
las Autoridades civiles medidas que implicasen des-
truccion, detrimento efectivo o requisas de bienes
o derechos de particulares sin las formalidades que
para los diversos tipos de expropiacion exige esta
Ley, el particular dafado tendra derecho a indemni-
zacion de acuerdo con las normas que se sefalan en
los preceptos relativos a los dafios de la ocupacion
temporal de inmuebles y al justiprecio de los mue-
bles, debiendo iniciarse el expediente a instancia del
perjudicado y de acuerdo con tales normas...».

B) Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por
el que se adoptan determinadas medidas urgen-
tes en el ambito economico y para la proteccion
de la salud publica’

Basicamente se refiere al ambito sanitario priva-
do en el marco de esta Disposicion la modificacion
de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Me-
didas Especiales de Salud publica. Especificamen-
te el articulo 4, que se refiere a los medicamentos,
productos sanitarios o productos necesarios para la
proteccion de la salud y admite la posibilidad de un
suministro centralizado.

C) Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por
la que se adoptan medidas en materia de re-
cursos humanos y medios para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el

Covid-19°

El apartado séptimo se refiere a la apertura al
publico de establecimientos médicos en los siguien-
tes términos:

«A efectos de interpretacion del articulo 10 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion

2 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3434

3 https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3700.pdf
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de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, se entienden por establecimien-
tos médicos aquellos en los que se requiere la
prestacion, por parte de profesionales sanitarios,
de la asistencia necesaria para resolver proble-
mas de salud que puedan tener una evolucion
desfavorable si se demora su tratamiento».

El apartado octavo es del siguiente tenor:

«Puesta a disposicion de las comunidades auto-
nomas de medios y recursos sanitarios de otras
Administraciones Publicas y de centros y esta-
blecimientos sanitarios privados.

Durante el tiempo en el que por la progresion o
afectacion de la epidemia de COVID-19 no se pue-
da atender adecuadamente la asistencia sanitaria de
la poblacion con los medios materiales y humanos
adscritos a cada comunidad auténoma, éstas tendran
a su disposicion los centros y establecimientos sani-
tarios privados, su personal, y las Mutuas de acci-
dentes de trabajo».

D) Orden SND/234/2020, de 15 de marzo, sobre
adopcion de disposiciones y medidas de con-
tencion y remision de informacion al Ministerio
de Sanidad ante la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19*

Es el apartado quinto de la Orden el que esta-
blece que:

«...Las comunidades autonomas y los centros
hospitalarios publicos que atiendan casos de
COVID-19, deberan remitir la informacion con-
tenida en los anexos de la presente orden.

Asimismo, deberan remitir la informacion con-
tenida en los anexos los centros hospitalarios priva-
dos, que atiendan casos de COVID-19 y dispongan
de camas de UCI, reanimacién o recuperacion post-
anestesiay.

E) Orden SND/310/2020, de 31 de marzo, por la
que se establecen como servicios esenciales de-
terminados centros, servicios y establecimientos
sanitarios’®

En relacion con lo aqui analizado, es el articulo
2 de la norma el que establece que:

«... Centros, servicios y establecimientos sani-
tarios de caracter esencial.

4 https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3702.pdf

5 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4211
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Se determinan como servicios esenciales a los
efectos previstos en el articulo 1 del Real Decreto-
ley 9/2020, de 27 de marzo, los centros, servicios y
establecimientos sanitarios previstos en el Anexo®».

F) Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes para res-
ponder al impacto economico del COVID-19’

Se establece un amplio esquema de financiacion
para el conjunto de las Administraciones Publicas
en relacion con la situacion de emergencia en la que
se encuentran.

Especificamente, el articulo 7 modifica el texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de

6 Sobre la relacion de centros, servicios y
establecimientos sanitarios que se determinan como servicios
esenciales, determina el Anexo de la Orden SND/310/2020 lo
siguiente:

«Se determinan como servicios esenciales los siguientes
centros, servicios y establecimientos sanitarios previstos en
el Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se
establecen las bases generales sobre autorizacion de centros,
servicios y establecimientos sanitarios:

C.1 Hospitales (centros con internamiento).

C.2 Proveedores de asistencia sanitaria sin internamiento
encuadrados en alguna de las siguientes tipologias:

C.2.1 Consultas médicas.

C.2.2 Consultas de otros profesionales sanitarios.

C.2.3 Centros de atencion primaria.

C.2.4 Centros polivalentes.

C.2.5 Centros especializados con en el siguiente detalle:
C.2.5.1 Clinicas dentales: ante situaciones de urgencia.
C.2.5.2 Centros de reproduccion humana asistida:

unicamente ante procesos programados o ya iniciados.

C.2.5.3 Centros de interrupcion voluntaria del embarazo.
C.2.5.4 Centros de cirugia mayor ambulatoria: ante situaciones
de urgencia.

C.2.5.5 Centros de dialisis.

C.2.5.6 Centros de diagnostico.

C.2.5.7 Centros moviles de asistencia sanitaria: deben ser
considerados como esenciales en tanto en cuanto el centro sea
considerado como servicio esencial por parte de la autoridad
sanitaria de la comunidad auténoma en el que estén ubicados.

C.2.5.8 Centros de transfusion.

C.2.5.9 Bancos de tejidos.

C.2.5.10 Centros de reconocimiento.

C.2.5.11 Centros de salud mental.

C.2.590 Otros centros especializados: deben ser
considerados como esenciales en tanto en cuanto el centro sea
considerado como servicio esencial por parte de la autoridad
sanitaria de la comunidad auténoma en el que estén ubicados.

C.3 Servicios sanitarios integrados en una organizacion no
sanitaria: deben ser considerados como esenciales en tanto en
cuanto el servicio se ubique en una organizacion considerada
como esencial o sean considerados como esenciales por parte
de la autoridad sanitaria de la comunidad auténoma en el que
estén ubicados.

Establecimientos sanitarios:

E.1 Oficinas de farmacia.

E.2 Botiquines.

E.3 Opticas.

E.4 Ortopedias.

E.5 Establecimientos de audioprotesis».

7 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3580
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julio, de modo que su articulo 94.3 queda redactado
como sigue:

«3. El Gobierno podra regular el mecanismo de
fijacion de los precios de los medicamentos y
productos sanitarios no sujetos a prescripcion
médica, asi como de otros productos necesarios
para la proteccion de la salud poblacional que se
dispensen en el territorio espaifiol, siguiendo un
régimen general objetivo y transparente.

Cuando exista una situacidon excepcional sani-
taria, con el fin de proteger la salud publica, la Co-
mision Interministerial de Precios de los Medica-
mentos podra fijar el importe maximo de venta al
publico de los medicamentos y productos a que se
refiere el parrafo anterior por el tiempo que dure di-
cha situacion excepcionaly.

G) Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo,
por el que se adoptan medidas complementa-
rias, en el ambito laboral, para paliar los efec-
tos derivados del COVID-19*

El articulo 1 del Real Decreto-ley establece que:

«... Mantenimiento de actividad de centros sa-
nitarios y centros de atencion a personas ma-
yores.

1. Durante la vigencia del estado de alarma
acordado por el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus po-
sibles prorrogas, se entenderan como servicios
esenciales para la consecucion de los fines des-
critos en el mismo, cualquiera que sea la titula-
ridad, publica o privada o el régimen de gestion,
los centros, servicios y establecimientos sanita-
rios, que determine el Ministerio de Sanidad, asi
como los centros sociales de mayores, personas
dependientes o personas con discapacidad, en
los términos especificados por el Ministerio de
Derechos Sociales y Agenda 2030.

2. De conformidad con dicho caracter esencial,
los establecimientos a que se refiere el apartado
anterior deberan mantener su actividad, pudien-
do unicamente reducir o suspender la misma
parcialmente en los términos en que asi lo per-
mitan las autoridades competentes».

H) Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo,
por el que se regula un permiso retribuido re-
cuperable para las personas trabajadoras por

8 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
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cuenta ajena que no presten servicios esen-
ciales, con el fin de reducir la movilidad de la
poblacion en el contexto de la lucha contra el
COVID-19°

El denominado permiso retribuido recuperable
se contempla en el articulo 1.2. del Real Decreto-
ley cuando sefiala que:

«...2. No obstante, quedan exceptuados del am-
bito de aplicacion: a) Las personas trabajadoras
que presten servicios en los sectores calificados
como esenciales en el anexo de este real decre-
to-ley...».

Finalmente, la Disposicion adicional quinta afia-
de que:

«.... Personal de empresas adjudicatarias de
contratos del sector publico.

El permiso retribuido recuperable regulado en
este real decreto-ley no resultara de aplicacion a las
personas trabajadoras de las empresas adjudicata-
rias de contratos de obras, servicios y suministros
del sector publico que sean indispensables para el
mantenimiento y seguridad de los edificios y la ade-
cuada prestacion de los servicios publicos, incluida
la prestacion de los mismos de forma no presencial,
todo ello sin perjuicio de lo establecido en el articu-
lo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer fren-
te al impacto econdomico y social del COVID-19...»

1) A modo de conclusion: la afeccion potencial a
los derechos de la sanidad privada como conse-
cuencia o derivadas de la crisis sanitaria

El conjunto de disposiciones que se acaban de
analizar nos muestra que la normativa dictada du-
rante la situacion de emergencia ha supuesto una
movilizacion directa mediante la puesta a dispo-
sicion del conjunto del sistema sanitario de orden
privado.

Los términos de dicha utilizacion deben enten-
derse referidos a la situacion concreta de cada en-
tidad y a los términos y el alcance que hayan de-
terminado las autoridades sanitarias publicas en la
derivacion u ocupacion de la totalidad o parte de los
sistemas sanitarios concretos.

De alguna forma puede decirse que los términos
de la movilizacion son concretos y que el dafio de
dicha movilizacidon no estd en la formulacion ted-
rica de la eventual puesta a disposicion sino en la

9 https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2020-4166
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disposicion real que estara en funcion del uso de la
habilitacion que hayan hecho las autoridades.

En otro orden de cosas, y por lo que a las requi-
sas se refiere, es necesario mantener practicamen-
te la misma tesis que no es otra que la de referir a
la verdadera utilizacion y prueba de esta los dafios
causados.

En todo caso, ambas cuestiones son la que deter-
minan la afeccion directa de las entidades de la sani-
dad privada al compromiso publico y a la obligacion
publica a la que se refieren las disposiciones citadas.

2.2 Un minimo apunte en relacion con el Sistema
Nacional de Salud

En el mismo esquema y con la misma sistema-
tica que hemos utilizado para listar las principales
afecciones al sistema privado de gestion podemos
senalar, ahora, las modificaciones que se han efec-
tuado en lo publico, en las normas de emergencia en
relacion con el SNS. Podemos identificarlas con las
siguientes:

A) Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo'’

El articulo 12 se titula «medidas dirigidas a re-
forzar el Sistema Nacional de Salud en todo el te-
rritorio nacional» y arranca atribuyendo al Ministro
de Sanidad la direccion de las autoridades civiles
sanitarias de las Administraciones Publicas del con-
junto del territorio nacional para la proteccion de
personas, bienes y lugares pudiendo imponer a los
funciones y trabajadores servicios extraordinarios
por su duracién y o por su naturaleza.

Este precepto se completa con la inclusion de
los centros y establecimientos sanitarios de caracter
militar y los de caracter privado.

B) Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo'!

El articulo 4 modifica la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales de salud publi-
ca y determina, como anteriormente se ha sefialado,
la posibilidad de establecer el suministro centrali-
zado por la Administracion de los medicamentos
cuando pudieran presentarse dificultades de abaste-
cimiento y condicionar su prescripcion a la identifi-
cacion del riesgo.

10 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-3692

11 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3434
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C) Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por
la que se adoptan medidas en materia de re-
cursos humanos y medios para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el

Covid-19"?

Esta orden tiene por objeto el establecimiento de
medidas especiales en materia de recursos humanos
y medios para reforzar el Sistema Nacional de Salud
en todo el territorio nacional, en desarrollo y apli-
cacion de lo previsto en el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19.

No es el momento de detallarlas, pero si de
apuntar que se refieren a los profesionales sanitarios
en formacion (art. 2); a la contratacion de personal
facultativo y no facultativo (art. 3); a la reincorpora-
cion de profesionales sanitarios en situacion de jubi-
lacion (art. 4); a la reincorporacion de los profesio-
nales con dispensa por la realizacion de funciones
sindicales (art. 5); la contratacion de estudiantes de
los grados de medicina y enfermeria; etc.

El apartado 10 de la Orden en cuestion determi-
na que:

«... Las comunidades autonomas podran adop-

tar las medidas necesarias para garantizar la pro-
teccion de personas, bienes y lugares, pudiendo
imponer a los empleados publicos y trabajado-
res al servicio de las mismas, cualquiera que sea
su categoria profesional, servicios extraordina-
rios por su duracion o por su naturaleza.

2. Las medidas que se adopten podran ir dirigi-
das a la encomienda de funciones distintas de las
correspondientes al puesto de trabajo, categoria
o especialidad, asi como medidas de movilidad
geografica...».

En esta Orden se produce, igualmente, una trans-
formacion del concepto de establecimiento médico.
En concreto, el apartado 7 sefiala que «... A efectos
de interpretacion del articulo 10 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, se en-
tienden por establecimientos médicos aquellos en
los que se requiere la prestacion, por parte de pro-
fesionales sanitarios, de la asistencia necesaria para
resolver problemas de salud que puedan tener una
evolucion desfavorable si se demora su tratamien-
to...». Conviene tener en cuenta que introduce la
mencion al concepto de establecimiento médico no

12 https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3700.pdf
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por referencia genérica a lo que la legislacion prevé
sino a la actividad material, esto es, a la prestacion
de asistencia necesaria para solventar problemas de
salud siempre que dicha atencion se realice por pro-
fesionales sanitarios.

En el plano de la puesta a disposicion, el aparta-
do 8 de la misma Orden establece, por su parte, que:
«... Durante el tiempo en el que por la progresion o
afectacion de la epidemia de COVID-19 no se pue-
da atender adecuadamente la asistencia sanitaria de
la poblacion con los medios materiales y humanos
adscritos a cada comunidad auténoma, estas tendran
a su disposicion los centros y establecimientos sani-
tarios privados, su personal, y las Mutuas de acci-
dentes de trabajo».

Finalmente, el apartado 9 de la citada Orden
alude a la habilitacién de espacios para uso sanita-
rio. Especificamente sefiala que «... Las autoridades
sanitarias competentes de la comunidad auténoma
podran habilitar espacios para uso sanitario en loca-
les publicos o privados que reunan las condiciones
necesarias para prestar atencion sanitaria, ya sea en
régimen de consulta o de hospitalizacion...».

D) Orden SND/234/2020, de 15 de marzo, sobre
adopcion de disposiciones y medidas de con-
tencion y remision de informacion al Ministerio
de Sanidad ante la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19"3

En el apartado 3 de la sefialada Orden se regu-
la un deber de comunicacion y colaboracion en la
siguiente forma: «...Las comunidades autonomas
deberan comunicar al Ministerio de Sanidad en un
plazo de tres dias todas las disposiciones y medidas
de contencion que las autoridades competentes de
las comunidades auténomas y de las entidades lo-
cales hayan adoptado con ocasion del coronavirus
COVID-19 hasta el momento de entrada en vigor
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en los
ambitos contemplados en el apartado cuarto...».

Esta determinacion se completa, en el apartado
5 con la obligacion consistente en que «...Las co-
munidades autonomas deberan remitir al Ministerio
de Sanidad la informacion epidemiologica, de situa-
cion de la capacidad asistencial y de necesidades de
recursos humanos y materiales, en los términos es-
tablecidos en el Anexo de esta orden...».

E) Orden SND/310/2020, de 31 de marzo, por
la que se establecen como servicios esenciales

13 https:// www.boe.es/boe/dias/2020/03/15/pdfs/BOE-
A-2020-3702.pdf
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determinados centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios’?

De esta Orden cabe destacar que su articulo 2
menciona como centros esenciales los previstos
en un anexo que se incorpora a la propia orden. Se
trata de considerar como tales a los centros, servi-
cios y establecimientos previsto en el Real Decreto
1277/2003, de 10 de octubre. Este Real Decreto es
el que determina las bases generales sobre autoriza-
cion de centros, servicios y establecimientos sanita-
rios y regula las bases generales para la autorizacion
de centros, servicios y establecimientos, su clasifi-
cacion y la catalogacion y registro.

F) Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes para res-
ponder al impacto economico del COVID-19%

Aunque sea unicamente desde una perspectiva
presupuestaria, el articulo 1° del Real Decreto-Ley
contiene la concesion de un crédito extraordinario
en el Ministerio de Sanidad para gastos extraordi-
narios del SNS.

G) Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo,
por el que se adoptan medidas complementa-
rias, en el ambito laboral, para paliar los efec-
tos derivados del COVID-19'

Nos interesa, a estos efectos, lo previsto en el ar-
ticulo 1 del Real Decreto-ley 9/2020, que se refiere
al mantenimiento de la actividad de centros sanita-
rios y centros de atencion de mayores. En concreto
sefala que:

«... 1. Durante la vigencia del estado de alar-
ma acordado por el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus po-
sibles prorrogas, se entenderan como servicios
esenciales para la consecucion de los fines des-
critos en el mismo, cualquiera que sea la titula-
ridad, publica o privada o el régimen de gestion,
los centros, servicios y establecimientos sanita-
rios, que determine el Ministerio de Sanidad, asi
como los centros sociales de mayores, personas
dependientes o personas con discapacidad, en
los términos especificados por el Ministerio de
Derechos Sociales y Agenda 2030.

14 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4211

15 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-3580

16 https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
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2. De conformidad con dicho caracter esencial,
los establecimientos a que se refiere el apartado
anterior deberan mantener su actividad, pudien-
do Unicamente reducir o suspender la misma
parcialmente en los términos en que asi lo per-
mitan las autoridades competentes...».

H) Orden SND/344/2020, de 13 de abril por la
que se establecen medidas excepcionales para
el refuerzo del Sistema nacional de Salud y la

contencion de la crisis sanitaria ocasionad por
el Covid-19"

El apartado Primero de la misma dice lo si-
guiente:

«... Las comunidades autonomas tendran a
su disposicion los centros, servicios y estable-
cimientos sanitarios de diagndstico clinico de
titularidad privada ubicados en su comunidad
auténoma que no estén prestando servicio en el
Sistema Nacional de Salud, asi como su perso-
nal.

2. En todo caso, la realizacion de pruebas diag-
noésticas por los citados centros, servicios y
establecimientos de diagnostico clinico para
la deteccion del COVID-19 quedarad sujeta al
cumplimiento de los requisitos establecidos en
el apartado segundo.

3. La puesta a disposicion de medios a que se
refiere el apartado 1 incluye la posibilidad de
adoptar las medidas necesarias para la regula-
cion de los precios de las pruebas diagnosticas
para la deteccion del COVID-19, con el objeto
de evitar situaciones abusivas en el acceso a este
servicio...»'s.

17 https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4442

18 Lo dispuesto en el precepto se completa en lo que de-
termina el apartado Tercero de la Orden SND/344/2020, segin
el cual:

«l. Todos los centros, servicios y establecimientos
sanitarios de diagnéstico clinico, con independencia de su
titularidad, deberan notificar a la autoridad sanitaria competente
de la comunidad auténoma en la que se encuentren ubicados
y/o presten sus servicios, los casos de COVID-19 confirmados
de los que hayan tenido conocimiento tras la realizacion de las
correspondientes pruebas diagnosticas.

2. Asimismo, cualquier entidad de naturaleza publica o pri-
vada que, en relacion con las pruebas diagnosticas para la de-
teccion del COVID-19 adquiera hisopos para toma de muestras,
medio de transporte de virus, reactivos de inactivacion, kits de
extraccion de 4cidos nucleicos o reacciones de PCR, o test ra-
pidos diagndsticos debera ponerlo en conocimiento de la auto-
ridad sanitaria competente de la comunidad auténoma en la que
se encuentren ubicados y/o presten sus servicios, con indicacion
expresa del tipo de material, nimero de unidades adquiridas y
destino de uso. .

3. La informacién a la que se refiere este apartado debera
ser comunicada a la mayor brevedad posible, correspondiendo a
la autoridad sanitaria competente de cada comunidad auténoma

12


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4211
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4211
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3580
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3580
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4152&p=20200328&tn=1
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4442
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4442

DS

I Alberto Palomar Olmeda

Esta regulacion se completa con la manifesta-
cion, en el apartado Segundo, de que las pruebas
diagndsticas deben ser prescritas por un facultativo
de acuerdo con las directrices, instrucciones y cri-
terios acordados al efecto por la autoridad sanitaria
competente.

III. LOS GRANDES FOCOS DE LA
REFLEXION RELATIVA A LA
RESPONSABILIDAD

3.1 Doctrina general y acotacion metodolégica

A) Consideraciones generales y marginacion
de la responsabilidad penal

Como consecuencia de la actuacion de los Po-
deres Publicos en la crisis sanitaria se han empeza-
do a plantear si algunas de las acciones u omisiones
en que han concurrido en estos dias pueden generar
algun tipo de responsabilidad de las autoridades ad-
ministrativas, en particular, y del Estado en su con-
junto, en general.

Esta posibilidad admite, claro esta, diversas
consideraciones y posibilidades de analisis. La mas
sugerente es la de analizar si la actuacion o la inac-
cion inferior o0 mas controlada de los Poderes Publi-
cas podria haber minorado los efectos y la intensi-
dad de una crisis como la que estamos padeciendo.
Esta accion-inaccion se ha identificado, al menos en
términos de la opinion publica, en dos hechos ob-
jetivos: el primero, la propia existencia previa de
una crisis sanitaria idéntica en conformacion e in-
tensidad en otras partes del mundo; y, el segundo,
la advertencia o la interlocucion que las autoridades
espafiolas mantuvieron con las organizaciones sani-
tarias de caracter internacional y que podrian, even-
tualmente, haber conformado un estado de opinion
en el que podrian haberse adoptado medidas para
prevenir, evitar la extension o minorar los efectos
del virus".

establecer el procedimiento concreto para su remision.

4. Las comunidades autéonomas trasladaran al Ministerio
de Sanidad, cuando este lo requiera, la informacion referida en
este apartado que solicite.

Una vez recibida esta informacion, el Ministerio de Sani-
dad podra adoptar, en su caso, las medidas oportunas en aten-
cioén a criterios de necesidad y urgencia, con el objetivo de ga-
rantizar los principios de equidad y cohesion...».

19 Con origen en los medios de comunicacion y en las
intervenciones en el Parlamento en los debates sobre la prorroga
de los Reales Decretos de declaracion de alarma podriamos in-
tentar sefialar los siguientes hechos en el plano de la advertencia
y el conocimiento previo de la situacion:

1) Desde hace mas de 3 meses Espafia ha sido advertida por
la OMS y por el Centro Europeo para el Control y Prevencion
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Es lo cierto que, aun el supuesto de que pudiera
considerarse que tales advertencias proporcionaron
un conocimiento mas o menos indiciario de la gra-
vedad de la situacion incidiria, desde una perspecti-
va técnica, en la previsibilidad de la situacion, pero
no, claro esta, en la posibilidad de evitacion. Se trata
de conceptos juridicos diferentes que forman parte
de los matices que la jurisprudencia va realizando y
que deben servir de fundamento para el analisis que
aqui se realiza.

Los elementos del debate y la propia conforma-
cion de este no son sencillos, como reiteraremos al-
gunas veces, porque no es «limpio» ya que vincula
la responsabilidad con la de caracter politico y ahi
casi todos los esquemas logicos saltan por los ai-
res. Es lo cierto que se trata, al menos, de un debate
novedoso y complejo que, en el fiel de la balanza,
pone como contrapeso la idea de que otros muchos
poderes publicos podrian haber estado en la misma
situacion sin que realmente ninguno de ellos lo haya
podido prever o, cuando menos, evitar la emergen-
cia o, incluso, los que lo despreciaron inicialmente
-caso del Reino Unido- acabaron teniéndola en una
magnitud nada despreciable.

En este punto queda, por tanto, expuesto
que los términos del presupuesto esencial de la

de Enfermedades. Sin embargo, el Gobierno contest6 a la re-
clamacion de la OMS diciendo literalmente que: «Esparia no
va a tener mas alld de algun caso diagnosticado, que no habra
transmision local o como mucha limitada y controladay.

2) El 3 de febrero la OMS advirtié que las medidas de
control y de prevencion son absolutamente esenciales para ga-
rantizar que los trabajadores sanitarios estén protegidos frente
al virus. Sin embargo, el Gobierno contesto textualmente que
«Esparia tiene suficientes suministros de equipos personales de
emergenciay.

3) El 11 de febrero la OMS insistio en la urgente necesidad
de adquirir equipamientos de proteccion y solo 2 dias después
la UE advirti6 del riesgo de desabastecimiento de productos sa-
nitarios. Pero, el Gobierno afirmé que «Esparia ya habia imple-
mentado las medidas preventivas y preparatoriasy.

4) El 24 de febrero urgia a la comunidad internacional a
hacer todo lo posible para prepararnos para una pandemia. Solo
dos dias después el PP le exigia que al presidente del Gobierno
que coordinara la respuesta al coronavirus en lugar de mandar
a sus ministros a la Mesa de negociacion con Torra esa misma
mafiana.

5) E1 2 de marzo el Centro Europeo para el Control y Pre-
vencion de Enfermedades, como mas tarde hizo el propio Cen-
tro de Seguridad Nacional advirtieron contra la celebracion de
actos masivos que pudieran propagar el virus. Sin embargo, du-
rante toda esa semana el gobierno autorizo a través de sus De-
legaciones Provinciales centenares de manifestaciones, eventos
deportivos y ludicos.

6) El 4 de marzo la Vicepresidenta Economica vaticinaba
que «el impacto del coronavirus sobre la economia espariola
seria poco significativo y transitorio». Por ahora, ya ha des-
truido 1 millon de empleos y ha forzado a 300.000 empresas a
un ERTE.

7) El Gobierno no decidi6 hasta el 10 de marzo la adqui-
sicion centralizada de equipos de proteccion, intervencion y
diagndstico.

(Elaboracion propia desde noticias publicadas en medios
de comunicacion de difusion general)
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responsabilidad son, precisamente, la actuacion de
los Poderes Publicos en la solucion de una crisis. Es
razonable pensar que la crisis, en si misma conside-
rada, esto es, la pandemia, es algo que claramente
se sitta en el concepto de fuerza mayor. Pero lo que
realmente importa y lo repetiremos en numerosas
ocasiones es cudl es la actitud y la solvencia de los
Poderes Publicos en su subvencion. Y es aqui donde
se plantean las cuestiones que acaban de indicarse,
esto es, el grado de conocimiento de los Poderes Pu-
blicos y las medidas adoptadas para asegurar a la
poblacion que la crisis producia los menores efectos
posibles o que los mismos podrian ser cubiertos por
medios ordinarios o extraordinarios, pero en térmi-
nos razonables cosa que, ciertamente, no es sentida
como tal por el conjunto de la poblacion con el nivel
de informacion y conocimiento que se tiene de la
realidad.

En este punto, y sin que iniciemos una larga re-
flexion sobre la materia si no, unicamente, con el
propdsito de establecer el marco general de referen-
cia en lo que se refiere al conjunto de modalidades,
podemos apuntar que los elementos o los nticleos
centrales de la responsabilidad ponen, siempre, en
primera linea la de caracter penal. De hecho, en
el presente, puede decirse que estan planteadas ya
diferentes acciones en dicho ambito jurisdiccional
centradas en hechos y circunstancias diversos que
van desde la autorizacion de concentraciones ma-
sivas o espectaculos publicos de masas que pueden
haber coadyuvado a la transmision mas rapida del
virus a la adopcion no temporanea de decisiones, o
la prestacion del servicio en condiciones inidoneas
en relacion con la propia proteccion y la de terceros.
El futuro de dichas acciones esta por ver y es evi-
dente que no puede ser prejuzgado en este momento.

Enrelacion con la responsabilidad penal hay que
soslayar, en este trabajo al menos, en este momento
la relativa a los delitos dolosos de cardcter indivi-
dual en materia o como consecuencia de los dafios
que se han podido producir en el ambito prestacio-
nal y en el ambiente en el que se ha desarrollado el
mismo en los ultimos dias. Este es un terreno muy
tipicamente penal que exige el debate de los hechos
concretos y de la ubicacion en los tipos penales de
caracter general, labor que como se ha dicho, nos
trasciende en este analisis®.

Pero al margen de estos delitos comunes de ca-
racter individual, si que tiene mayor problematica
la relativa a lo dispuesto en el del Codigo Penal en
relacion con los delitos contra los derechos de los

20  VIADER CASTRO, C.: “Prevaricar en tiempos de
Coronavirus”. En Hay Derecho, 6 de abril de 2020. Disponible
en: https://hayderecho.expansion.com/2020/04/06/prevaricar-
en-tiempo-de-coronavirus/ (Acceso: 8 abril 2020).

LA RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL EN LA CRISIS DEL CoVID-19 |

Volumen 30 numero 1. Enero-Junio 2020 | ESTUDIOS

trabajadores y, especificamente, los que se refieren
a la prevencion y cobertura de las situaciones de
emergencia en el ambito de los riesgos laborales.
Volvemos sobre este extremo posteriormente, pero
queremos, en este punto, dejar constancia de que, a
primera vista, es el instrumento mas claro y percep-
tible de responsabilidad de los que se vienen identi-
ficando en este apartado.

Con vocacion de sintesis podriamos indicar
que el horizonte de la responsabilidad penal es, sin
duda, complejo, fundado en reproches vinculados a
la actuacion a sabiendas del perjuicio y del hecho y
marcado por una culpabilidad que, a priori, se an-
toja ciertamente dificil de admitir. No obstante, el
tiempo y las circunstancias del caso concreto pue-
den determinar otra perspectiva diferente a la que
ahora se apunta.

B) La responsabilidad por la contravencion de
la normativa de riesgos laborales

Fuera del anterior terreno, pero enlazando con
el ultimo de los planteamientos que haciamos en
el apartado anterior y descendiendo en el plano, lo
que, realmente, parece que tiene un encaje a priori
mas solvente es el tema de la salud laboral y de las
condiciones en las que los profesionales han tenido
que prestar los servicios. De alguna forma a la vis-
ta de los acontecimientos vividos podriamos decir
que se considera un hecho notorio, al menos a es-
tos efectos, que las condiciones en las que se han
prestado los servicios por parte de los profesionales
sanitarios no han sido ni las mejores ni las mas ido-
neas; ni en lo que se refiere a su proteccion personal
ni en lo que se refiere a los elementos, instrumentos
y material necesario para hacer frente a la situacion.
En términos procesales esto exigird una justifica-
cion mas evidente, pero en términos de percepcion
social y de sensacion es probable que nadie dude de
la prestacion insuficiente.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la situacion
en la que se plantea esta reflexién parece necesario
situarnos directamente en el articulo 20 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Ries-
gos Laborales (LRL, en adelante), que se refiere a
las medidas de emergencia que sittia en un plano di-
ferente al de la prevision ordinaria. La emergencia,
como su propio nombre indica, desborda la previ-
sion por su caracter contingente e inesperado, pero
no por ello permite que los trabajadores queden des-
poseidos del derecho a la salud laboral, sino que ar-
ticula una atencion en términos diferenciales, en lo
asistencial, a los riesgos comunes. Estas son las me-
didas de emergencia a las que pasamos a referirnos.
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El articulo afirma que:

«...El empresario, teniendo en cuenta el tamafio
y la actividad de la empresa, asi como la posible
presencia de personas ajenas a la misma, debera
analizar las posibles situaciones de emergencia
y adoptar las medidas necesarias en materia de
primeros auxilios, lucha contra incendios y eva-
cuacion de los trabajadores, designando para
ello al personal encargado de poner en practica
estas medidas y comprobando peridodicamente,
en su caso, su correcto funcionamiento. El cita-
do personal debera poseer la formacion necesa-
ria, ser suficiente en numero y disponer del ma-
terial adecuado, en funcion de las circunstancias
antes sefialadas.

Para la aplicacion de las medidas adoptadas,
el empresario debera organizar las relaciones
que sean necesarias con servicios externos a la
empresa, en particular en materia de primeros
auxilios, asistencia médica de urgencia, salva-
mento y lucha contra incendios, de forma que
quede garantizada la rapidez y eficacia de las
mismas...».

Esta regulacion de la emergencia se completa
con las previsiones que para riesgo grave e inminen-
te debe realizar el empresario y que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 21 de la LRL, es el siguiente:

«...1. Cuando los trabajadores estén o puedan
estar expuestos a un riesgo grave e inminente
con ocasion de su trabajo, el empresario estara
obligado a:

a) Informar lo antes posible a todos los trabaja-
dores afectados acerca de la existencia de dicho
riesgo y de las medidas adoptadas o que, en su
caso, deban adoptarse en materia de proteccion.

b) Adoptar las medidas y dar las instrucciones
necesarias para que, en caso de peligro grave,
inminente e inevitable, los trabajadores puedan
interrumpir su actividad y, si fuera necesario,
abandonar de inmediato el lugar de trabajo. En
este supuesto no podra exigirse a los trabajado-
res que reanuden su actividad mientras persista
el peligro, salvo excepcion debidamente justi-
ficada por razones de seguridad y determinada
reglamentariamente.

c¢) Disponer lo necesario para que el trabaja-
dor que no pudiera ponerse en contacto con su
superior jerarquico, ante una situacion de peli-
gro grave e inminente para su seguridad, la de
otros trabajadores o la de terceros a la empre-
sa, esté en condiciones, habida cuenta de sus
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conocimientos y de los medios técnicos puestos
a su disposicion, de adoptar las medidas nece-
sarias para evitar las consecuencias de dicho
peligro».

La paradoja de la situacién que estamos vivien-
do es que el empresario realmente se encuentra -al
margen de si esta en dicha situacidon por su propia
ineptitud o por una circunstancia sobrevenida, que
es otro debate- ante una tesitura importante: si cum-
ple la norma de prevencion de riesgos tendria que
ordenar la retirada de aquel personal que no pueda
prestar su actividad en condiciones minimas, esto
es, si sufrir un dano o una enfermedad como con-
secuencia de su prestacion aboca al conjunto de la
poblacién a un dafio superior. El equilibrio esta en
la decision de renunciar al derecho de los trabaja-
dores o renunciar a los derechos de los ciudadanos.
Es probable que, en términos tan severos como aho-
ra, no se habia planteado una dicotomia en la que,
el extremo, es la propia vida o la del «trabajo» que
realizas y, ciertamente, podemos convenir que, en
este caso, la opcion de proteger la segunda ha sido
claramente ganadora. La duda aqui es sencilla, en el
plano juridico, y consiste en preguntarnos si ha sali-
do ganadora por la profesionalidad o la decision del
personal sanitario o por la instruccion del empresa-
rio de salud. Si nos sittianos en el primero de los
supuestos es evidente que estariamos fuera del es-
quema aqui analizado. Si, por el contrario, estamos
en la segunda de las opciones la situacion deviene
mas compleja y es, precisamente, la que queremos
plantearnos, esto es, que la decision de elusion de
los medios de proteccion no sea privada o particu-
lar sino la consecuencia de una orden directiva del
empresario. Este terreno es el que nos situa en el
ambito de la salud laboral como derecho de los tra-
bajadores que resulta afectado por la decision de
una orden directiva de un empresario-organizador
de un servicio.

El problema es complejo ya que no se situa en
el plano que hemos analizado en algunas ocasiones
y que se identifica con la propia naturaleza del ser-
vicio prestado (bomberos, por ejemplo). En estos
servicios, por su propia naturaleza, siempre hay un
riesgo de la propia vida. El ordenamiento de protec-
cion acepta esta circunstancia y la compensa con el
deber de proteccion personal hasta el extremo que
sea posible y la formulacion de una serie de proto-
colos que directamente y per se no pongan en riesgo
la vida del que participa en los mismos. La cuali-
ficacion de esta situacion, en el momento presente,
deriva de las condiciones en las que los profesio-
nales médicos se han visto en la obligacion, o en
la profesionalidad, de prestar un servicio de riesgo.
Estas condiciones no son las comunes y han eviden-
ciado una degradacion de sus niveles de proteccion
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que serian exigibles en situaciones de normalidad y
de emergencia y, por tanto, han podido arriesgar o,
al menos, poner en riesgo su propia vida o sus con-
diciones de salud.

A partir de esta mera enunciacion del derecho
de los trabajadores y del correlativo deber de los
empresarios nos corresponde, minimamente, ex-
traer las consecuencias que del incumplimiento de
la obligacion se derivan.

En el plano puramente administrativo, el arti-
culo 42 de la LRL establece el marco sancionador
publico. En el mismo se incluye la siguiente infrac-
cion:

«...1. El incumplimiento por los empresarios de
sus obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales daré lugar a responsabilidades
administrativas, asi como, en su caso, a respon-
sabilidades penales y a las civiles por los dafios
y perjuicios que puedan derivarse de dicho in-
cumplimiento.

Especificamente, el Real Decreto-ley 5/2000, de
4 agosto, de Infracciones y sanciones en el ambito
social, en su articulo 13 determina una infraccion
muy grave que consiste en: «...3. No paralizar ni
suspender de forma inmediata, a requerimiento de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, los
trabajos que se realicen sin observar la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales y que, a jui-
cio de la Inspeccion, impliquen la existencia de un
riesgo grave e inminente para la seguridad y salud
de los trabajadores, o reanudar los trabajos sin haber
subsanado previamente las causas que motivaron la
paralizacion...», apartado que se completa con lo
que afirma el apartado 6 segln el cual «...6. Supe-
rar los limites de exposicion a los agentes nocivos
que, conforme a la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales, originen riesgos de dafios para la
salud de los trabajadores sin adoptar las medidas
preventivas adecuadas, cuando se trate de riesgos
graves e inminentes...».

Ambos preceptos y, por tanto, la infraccion que
suponen nos permitiria indicar sin grandes proble-
mas interpretativos que es plenamente de aplicacion
a un supuesto como el que se analiza aqui en el que,
ante una situacion de emergencia, un profesional
con riesgo de afeccion a su salud, es conminado a
continuar o a desarrollar su trabajo sin el equipa-
miento y los medios necesarios. No es el trabajo, en
si mismo, considerado sino, sobre todo, las condi-
ciones en las que se ha tenido que establecer o reali-
zar dicha prestacion y, claro esta, la inexistencia o la
no puesta a disposicion de los medios de proteccion
suficiente para desarrollar esta funcion de riesgo en
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condiciones que minimicen el de los propios profe-
sionales y las personas con las que éste se relaciona.

En este estadio de la cuestion se plantean, a su
vez, varios debates. El primero, si una epidemia o
una pandemia deberia figurar entre los riesgos a in-
cluir en el mapa de riesgos. Se podria llegar a de-
cir que como nunca ha pasado la prevision no era
-minimamente- exigible en los términos en los que
se ha planteado y, ciertamente, si nos referimos a
la intensidad o el alcance algo hay, necesariamente,
que ponderar. Es entonces cuando surge el segundo
problema: la capacidad de solventar con una mini-
ma inmediatez el problema. En este punto, lo que,
sin duda, es mas dificil de admitir es la impericia en
la obtencion del material o de los instrumentos ne-
cesarios. Una cosa es que no sean previsibles y otras
que, producido el hecho, no sea posible ni viable su
subvencion en una referencia temporal que minimi-
ce la ecuacion de riesgo de los profesionales.

Estos elementos son los que deben valorarse a
la hora de determinar si existe infraccion o no de
la normativa de salud laboral. Los hechos parecen
evidentes pero la calificacion juridica esta en fun-
cion de diversos elementos que podemos, finalmen-
te, reducir a la culpabilidad y aunque parece claro
que ninguna de estas circunstancias es achacable al
dolo, estrictamente considerado, es cierto, sin em-
bargo, que pueden conectar directamente con la ne-
gligencia inexcusable de la que se derivan dafios.

Siguiendo el hilo de los riesgos asumidos o im-
puestos a los empleados en el ambito de la crisis
sanitaria y, al margen de la responsabilidad admi-
nistrativa a la que nos acabamos de referir podemos
indicar que en el grado final de la responsabilidad en
la materia se situa la responsabilidad penal.

El articulo 311 del Cddigo Penal se refiere a
los delitos contra los derechos de los trabajadores
y determina, en primer término, que quedan inclui-
dos «...1.° Los que, mediante engafio o abuso de si-
tuacion de necesidad, impongan a los trabajadores
a su servicio condiciones laborales o de Seguridad
Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los
derechos que tengan reconocidos por disposicio-
nes legales, convenios colectivos o contrato indivi-
dual...» y, especificamente, el articulo 316 cuando
afirma que «...Los que con infraccion de las normas
de prevencion de riesgos laborales y estando legal-
mente obligados, no faciliten los medios necesarios
para que los trabajadores desempefien su actividad
con las medidas de seguridad e higiene adecuadas,
de forma que pongan asi en peligro grave su vida,
salud o integridad fisica, seran castigados con las
penas de prision de seis meses a tres afios y multa de
seis a doce meses...».
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Pero estas condiciones de ejercicio de la activi-
dad tienen, a su vez, un presupuesto adicional que
tampoco puede negarse y es que el propio sanitario,
actuando en las condiciones que lo han hecho, pue-
da haber sido la fuente del contagio de terceros vy,
especificamente, de los usuarios del sistema sanita-
rio. En este caso habria que acudir al viejo aforismo
penal segun el cual «el que es causa de la causa es
causa del mal causado» y, por tanto, no siendo una
falta de diligencia ni una actitud propia del sanitario
sino que proviene de la imposicion del empleador
parece claro que las consecuencias de su actuacion
-en este terreno de desproteccion- seran de cuenta
de aquel y el sanitario queda al margen de las even-
tuales reclamaciones salvo aquellas que, especifica-
mente, puedan reconducirse a una situacion de dolo
especifico.?!

Fuera de esta perspectiva lo que resulta evidente
es que la «gran batalla» se tiene que producir en el
ambito de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion cuyos elementos centrales pasamos a
analizar.

3.2 Elementos centrales de la responsabilidad ad-
ministrativa

Situados en el plano al que nos referiamos ante-
riormente nos corresponde, en este momento, ana-
lizar la situacion desde la perspectiva del régimen
juridico y la interpretacion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Mas
alla de la referencia muy general que vamos a hacer
en el apartado siguiente a la responsabilidad admi-
nistrativa de caracter patrimonial podemos indicar,
desde el principio, que la cuestion se va a plantear
en términos de la aplicacion de dicha institucion a
un supuesto como el de la pandemia y si concurre o
no el supuesto de encontrarnos ante un caso de fuer-
za mayor. Analizamos, seguidamente, ambas cues-
tiones para delimitar el marco en el que se desarrolla
la cuestion que planteamos.

A) Un minimo apunte conceptual sobre la res-
ponsabilidad patrimonial administrativa

Conviene recordar, en este momento, que el
régimen juridico de la responsabilidad patrimonial
enlaza con el principio esencial de la indemnidad
como consecuencia de la actuacion de los Pode-
res Publicos. En la actualidad, es el articulo 32 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen del

21 El periddico digital Libertad digital (https://www.
libertaddigital.com/) se hacia eco en su edicion del dia 10 de
abril de los siguientes datos: Los 14 fallecidos contabilizados
por Satse, 11 médicos, 2 enfermeros y 1 auxiliar de enfermeria
sumados a los 22.000 contagiados sanitarios por Covid-19.
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Sector Publico el que resefia los denominados prin-
cipios de la responsabilidad patrimonial del Estado
indicando que:

«...1. Los particulares tendran derecho a ser in-

demnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios pu-
blicos salvo en los casos de fuerza mayor o de
dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley...».

Este esquema de responsabilidad se completa
en el articulo 34 de la propia Ley 40/2015 estable-
ciendo los siguientes requisitos para determinar la
procedencia de la indemnizacion. Los requisitos son
los siguientes:

«...1. Solo seran indemnizables las lesiones pro-
ducidas al particular provenientes de dafios que
¢éste no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los
dafios que se deriven de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar segiin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes en el momento de produc-
cion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o economicas que las
leyes puedan establecer para estos casos...»

La adecuada ordenacion del mecanismo de la
responsabilidad patrimonial podemos extraerla de la
Sentencia del Tribual Supremo de 7 de noviembre
de 2011 que formula o resume la doctrina clasica en
los siguientes términos:

«...En cuanto al segundo motivo hemos de par-
tir de que la viabilidad de la declaracion de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion
requiere conforme a lo establecido en el art. 139
LRJAPAC: a) La efectiva realidad del dafio o
perjuicio, evaluable econémicamente e indivi-
dualizado en relacién con una persona o grupo
de personas. b) Que el dafio o lesién patrimo-
nial sufrida por el reclamante sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal -es indi-
ferente la calificacion- de los servicios publicos
en una relacion directa e inmediata y exclusiva
de causa a efecto, sin intervencion de elementos
extrafnos que pudieran influir, alterando, el nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el
reclamante no tenga el deber juridico de sopor-
tar el dafio cabalmente causado por su propia
conducta.

La jurisprudencia de esta Sala (por todas la STS
de 1 de julio de 2009 (RJ 2009, 6877), recurso
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de casacion 1515/2005 y las sentencias alli re-
cogidas) insiste en que ‘no todo dafio causado
por la Administracion ha de ser reparado, sino
que tendra la consideracion de auténtica lesion
resarcible, exclusivamente, aquella que reuna
la calificacion de antijuridica, en el sentido de
que el particular no tenga el deber juridico de
soportar los dafios derivados de la actuacion ad-
ministrativa’.

Conforme a reiterada jurisprudencia (STS de 25
de septiembre de 2007 (RJ 2007, 7017), rec. ca-
sacion 2052/2003 con cita de otras anteriores) la
viabilidad de la responsabilidad patrimonial de
la administracion exige la antijuridicidad del re-
sultado o lesion siempre que exista nexo causal
entre el funcionamiento normal o anormal del
servicio publico y el resultado lesivo o dafioso
producido.

Se insiste en la STS 19 de junio de 2007 (RJ
2007, 3813), rec. casacion 10231/2003 (con cita
de otras muchas) que ‘es doctrina jurispruden-
cial consolidada la que sostiene la exoneracion
de responsabilidad para la Administracion, a
pesa del caracter objetivo de la misma, cuando
es la conducta del propio perjudicado o la de un
tercero la tinica determinante del dafio produci-
do, aunque hubiese sido incorrecto el funciona-
miento del servicio publico’.

Y también reitera la jurisprudencia, por todas
(STS 6 de julio 2011 (RJ 2011, 6209) recurso
de casacion 3645/2007, y las alli citadas) que la
apreciacion del nexo causal entre la actuacion
de la Administracion y el resultado dafioso, o la
ruptura del mismo, es una cuestion juridica re-
visable en casacion, si bien tal apreciacion ha de
basarse siempre en los hechos declarados proba-
dos por la Sala de instancia, salvo que éstos ha-
yan sido correctamente combatidos por haberse
infringido normas, jurisprudencia o principios
generales del derecho al haberse valorado las
pruebas, o por haber procedido, al haber la in-
dicada valoracion de manera ilogica, irracional
o arbitraria.

Por su parte las SSTS de 19 de junio de 2007,
recurso de casacion 10231/2003, y 9 de diciem-
bre de 2008 (RJ 2009, 67), recurso de casacion
6580/2004, reiteran (con cita de otras anteriores)
que la prueba de la relacion de causalidad co-
rresponde al que reclama la indemnizacion...»

La traduccion del instituto de la responsabili-
dad al ambito sanitario ha resultado, historicamente,
diferenciada porque, finalmente, en el ambito de la
salud es complejo o, a veces imposible, asegurar el
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éxito final del servicio y, por tanto, situarnos en los
parametros convencionales del funcionamiento nor-
mal o anormal®’. A partir de esta evidencia se «re-
construye la figura» sobre la base de indicar que se
trata de una opcion de medios. La responsabilidad
sanitaria, en el ambito prestacional, va ligada a la
correcta utilizacion y dispensacion de los medios
necesarios para paliar o reducir la merma de la sa-
lud. La doctrina sobre la responsabilidad ligada a
los medios podemos extraerla de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2011 que
efectiia un resumen que nos permite identificarla en
la siguiente forma:

«...Acabamos de exponer que la responsabili-
dad de las administraciones publicas es objetiva
al residenciarse en el resultado antijuridico.

Ya, en el ambito sanitario, se evidencia cons-
tituye una obligacion de medios. Y, asi a los
servicios publicos de salud no se les puede exi-
gir mas que una actuacidn correcta y a tiempo
conforme a las técnicas vigentes en funcion del
conocimiento de la practica sanitaria. Como ex-
presa la sentencia de esta Sala y Seccion de 25
de mayo de 2010 (RJ 2010, 5227), rec. casacion
3021/2008, han de ponerse ‘los medios precisos
para la mejor atencion’.

Con cita de jurisprudencia anterior, esta Sala y
Seccion en Sentencia de 16 de febrero de 2011
(RJ 2011, 1490), rec. casacion 3747/2009 dice
que la “privacion de expectativas, denominada
por nuestra jurisprudencia ‘pérdida de oportuni-
dad’ se concreta en que basta con cierta probabi-
lidad de que la actuacion médica pudiera evitar
el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza
para que proceda la indemnizacion, por la totali-
dad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en

22 Sobre esta cuestion en nuestra doctrina, por todos,
CUETO PEREZ, M.: “Responsablhdad patrimonial de la Ad-
ministracion en el ambito sanitario”, En La responsabilidad
patrimonial de la Administraciones Piblica: estudio general
y ambito sectoriales. Vol 2. (Quintana Lopez, T., Dir.; Casa-
res Marcos, A. B., Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pags. 1029-1086; ESCOBAR ROCA, G.: “Derecho de la sa-
Iud y responsabilidad de la Administracion sanitaria”, Revista
de Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro, nim. 9, 2007,
péags. 6-16; PANES CORBELLE, L.A.: “Responsabilidad pa-
trimonial de los servicios de salud”, En Tratado de Derecho
Sanitario. Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pags.
71-98; PEMAN GAVIN JM.: “La responsabilidad patrlmomal
de la Administracion en el ambito sanitario publico”, Documen-
tacion Administrativa, num. 237-238, 1994, pags. 283-332, y
las monografias de BELLO JANEIRO, D.: Régimen juridico
de la responsabilidad sanitaria, Reus Madrid, 2013; MIR PUI-
GPELAT, O.: La responsabzlldad patrlmomal de la Adminis-
tracion sanitaria: organizacion, imputacion y causalidad, Civi-
tas, Madrid, 2000; RODRIGUEZ LOPEZ, P.: Responsabilidad
pammonzal de la Administracion en materia sanitaria, Atelier,
Barcelona, 2007, y ZABALA GUADALUPE, J.: Manual sobre
responsabilidad patrimonial sanitaria de la Administracion.
Thomson Aranzadi, Cizur menor (Navarra), 2009.
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una cifra que estimativamente tenga en cuenta
la pérdida de posibilidades de curacion que el
paciente sufrid6 como consecuencia de ese diag-
nostico tardio de su enfermedad, pues, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancial
a la practica de la medicina (circunstancia que
explica la inexistencia de un derecho a la cura-
cion) los ciudadanos deben contar frente a sus
servicios publicos de la salud con la garantia de
que, al menos, van a ser tratados con diligencia
aplicando los medios y los instrumentos que la
ciencia médica posee a disposicion de las admi-
nistraciones sanitarias”... »

Adicionalmente y como elemento de cierre con-
ceptual se desarrolla la doctrina del dafio despro-
porcionado que define Fonseca como aquel que se
produce:

«...en determinados supuestos en los que como
consecuencia de una determinada actuacion mé-
dica- que, en algunos casos, puede tener, inclu-
S0, un caracter venial- un paciente sufre un dafio
anormal o inusualmente grave que, al menos, en
principio no guarda proporciéon con el alcance
de la dolencia que le llevo a la consulta de un
facultativo...».?

En este esquema general y convencional de
la responsabilidad patrimonial que, por otro lado
puede considerarse suficientemente asentado en
el plano doctrinal y jurisprudencial®* plantea algu-
nas complejidades si nos situamos en un momento
como el presente en el que necesitamos saber si los
fundamentos de la institucion de responsabilidad
en la que nos hemos situado pueden ser aplicados
sin problemas ante un supuesto como el que se nos
ha presentado en el que los medios necesarios para
paliar los efectos de la situacidén son conocidos,
razonables y habituales en el tratamiento sanitario
y de disponibilidad comtn y universal pero como
consecuencia de la situacion presentada han deveni-
do insuficientes sin que los Poderes Publicos hayan
tenido la capacidad de prever la situacion -en térmi-
nos de medios- o de conseguirlos cuando la crisis ha
estallado.

Para resolver esta cuestion podemos identificar
dos elementos adicionales que componen la doctrina
y la jurisprudencia en relacion con la concrecion del
minimo exigible en relacion con el funcionamiento

23 FONSECA FERRANDIZ, F.: Estudio médico-legal
sobre el daiio desproporcionado en la sanidad publica espaiio-
la. Aranzadi, Navarra, 2017, pag. 24.

24 Por todos, SANCHEZ GARCIA, M.M.: “Evolucién
jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion sanitaria”, Derecho y Salud, Vol. 23. Extraordinario
XXII Congreso 2013, pags. 189-205.
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del servicio publico sanitario y, adicionalmente,
como concebir el propio servicio o, para ser mas
exactos, sus estandares de funcionamiento.

Respecto a la primera cuestion ha venido siendo
comun afirmar, en relacion con la forma y el alcance
prestacional en el ambito sanitario como parametro
de enjuiciamiento de la actuacion determinante de
la responsabilidad, que la responsabilidad patrimo-
nial en el ambito sanitario es una responsabilidad de
medios. Esta cuestion es objeto de analisis posterior
en los términos concretos de la situacion planteada
y nos remitimos, en este punto, a dicha ordenacion.
En todo caso, con esto lo que se quiere destacar es
que el compromiso prestacional no asegura el éxito
de la operacion y que, finalmente, la obligacion del
dispensador es la cumplir las obligaciones de aplicar
conforme a la lex artis (o al comun de los aplicado-
res) aquellos medios de los que se dispone.

Esto nos conduce a la segunda de las cuestiones
planteadas. ;Como definir los medios? El debate
hasta aqui ha sido, esencialmente, cualitativo, esto
es, qué tipo de medios y cudl es el alcance de los
mismos teniendo en cuenta que se trata de una cien-
cia en continto progreso y en la que los estandares
habituales pueden sufrir cambios continuos o, cuan-
do menos, cambios progresivos?,

25  Tenemos la Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de abril de 2013, en la que se expone que «...Obviamente, si
la responsabilidad patrimonial se basa en la correcta ordenacion
de medios, en este caso dicha ordenacion no ha sido la correcta
pues no se disponia de los medios acertados para la clase de
patologia de la recurrente. La jurisprudencia tiene dicho (Sen-
tencia de fecha 31 de enero de 2008 (RJ 2008, 1347); Rec. ca-
sacion 4065/03 y 22 de abril de 2008 (RJ 2008, 2039), casacion
166/05), entre otras muchas, que la responsabilidad patrimonial
se modula en el ambito de las prestaciones médicas, de modo
que a los servicios publicos de salud no se les puede exigir mas
que ejecuten correctamente y a tiempo las técnicas vigentes en
funcion del conocimiento de la practica sanitaria. Se trata, pues,
de una obligacion de medios, por lo que solo cabe sancionar su
indebida aplicacion, sin que, en ningun caso, pueda exigirse la
curacion del paciente.

Precisamente, por ello, en este caso, resulta acreditado que
no se habian dispuesto de los medios ordinarios para solventar
una incidencia que estaba prevista como posible; esta es la cau-
sa de que deba estimarse la reclamacion pretendida.

El Informe de la Inspeccion de la Consejeria de Sanidad
de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia no permite
obtener conclusiones muy claras sobre la base de que se trata de
un informe simplemente descriptivo de las operaciones realiza-
das, pero no valora la agilidad que debia esperarse una vez que
se diagnostica el desgarro.

La parte recurrente alega a lo largo de su recurso la posible
aplicacion del criterio del dafo desproporcionado; sin embargo,
no es necesario su aplicacion al caso presente y ello puesto que
(Recurso 8/2010) solo es aplicable si no solo existe despropor-
cion entre la patologia inicial y el resultado, sino también si no
se acredita la causa de la produccion del resultado y aqui, el
informe Pericial es claro en cuanto a cuales fueron las causas
del resultado final producido sobre la salud de la paciente.

En relacion con la informacion recibida por la paciente
(cuestion alegada por la administraciéon demandada y la code-
mandada) resulta que en la Hoja de Informacion (folio 91 del
expediente) se le informa precisamente de la posibilidad de que
se produzcan hemorragias, pero la existencia de la informacion
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Esta cuestion se ha resuelto, igualmente, con
una referencia a que los medios y los avances se mi-
den temporalmente y, por tanto, seglin el estado de
la ciencia en cada momento. No es exigible nada
que no fuera de uso convencional ni tampoco lo es,
por tanto, la pretericion de los medios que ya son de
uso comun.

Esto nos permite indicar que no son exigibles,
por ejemplo, los medicamentos, las vacunas o los
medios que no existen porque no estan inventados
pero que si deben resultar aplicables aquellos que,
conforme al estado de la ciencia en el momento de
su aplicacion, eran convencionales o habituales.

Al tema del estado de la ciencia se remite la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
2002 en la que se expone que:

«...Esta ha sido la solucion adoptada por la ju-
risprudencia de esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo al enjuiciar, entre otras, las reclama-
ciones por responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion sanitaria derivada del contagio del
virus del sida (VIH) o de la hepatitis C (VHC)
mediante transfusiones de sangre contaminada
con dichos virus antes de descubrirse éstos y los
marcadores para detectarlos.

Una cuestion no resuelta es la de la carga de la
prueba del estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica, que la Sentencia de esta
Sala Tercera de 31 de mayo de 1999 (recurso
2132/1995 [RJ 1999, 6154] ) afirmé que corres-
ponde a la Administracion, lo que, sin embargo,
resulta irrelevante en este caso, dado que la Sala
de instancia, con base en los informes periciales
emitidos, ha declarado probado en la sentencia
recurrida que la técnica quirtrgica fue correc-
ta por haberse empleado todos los medios ade-
cuados segun el alcance de los conocimientos,

no justifica que se le someta a una asistencia incorrecta desde
el punto de vista de la adecuada ordenacion de medios mate-
riales para garantizar un correcto resultado. El hecho de que la
correcta informacion se integre en la /ex artis no supone que
una vez que se ha informado al paciente, el médico se exone-
re de responsabilidad ; antes al contrario, la informacién y el
consentimiento es una parte de la correccion de la asistencia
que representa la lex artis pero no puede hacer recaer sobre el
paciente los posibles efectos de la asistencia si esta no se ha
prestado de modo satisfactorio desde el punto de vista de la téc-
nica médica que representa la lex artis; asi lo ha dicho la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en la sentencia correspondiente
al recurso 1777/2010 (RJ 2012, 6781) cuando habla de que ‘la
existencia de consentimiento informado no obliga al paciente a
asumir cualesquiera riesgos derivados de una prestacion asis-
tencial inadecuada ... y esto es asi por cuanto el de informacion
es un deber auténomo, que ha de ser cumplido a la par que la
obligacion de la actuacion correcta y a tiempo conforme a las
técnicas vigentes en funcion del conocimiento de la practica sa-
nitaria, sin solapamiento de uno por la otra’...».
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apreciacion factica, no discutida, que hemos de
aceptar en casacion.

La clausula de los riesgos del progreso fue in-
corporada a la Directiva 85/374/CEE, de 25 de
julio de 1985, y transpuesta a nuestro ordena-
miento interno por los articulos 6.1 de la Ley
22/1994, de 6 de julio, 141.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre en la modificacion introdu-
cida por Ley 4/1999, de 13 de enero, pero ante-
riormente venia siendo utilizada por la jurispru-
dencia para definir el dafio como no antijuridico
cuando se habia hecho un correcto empleo de
la lex artis, entendiendo por tal el estado de los
conocimientos cientificos o técnicos en el nivel
mas avanzado de las investigaciones, que com-
prende todos los datos presentes en el circuito
informativo de la comunidad cientifica o técnica
en su conjunto, teniendo en cuenta las posibi-
lidades concretas de circulacion de la informa-
cion.

En consecuencia, en contra del parecer de la
Sala sentenciadora, el dafio neurolégico sufrido
por el menor como resultado de la correcta inter-
vencién quirurgica a que fue sometido, no puede
calificarse de antijuridico, dado que no se pudo
evitar segun el estado de los conocimientos de la
técnica quirargica en el momento de produccion
de aquél, sin perjuicio, como ahora expresamen-
te establece el tantas veces citado articulo 141.1
de la Ley 30/1992, redactado por Ley 4/1999,
de las prestaciones asistenciales o econdmicas
que las leyes puedan establecer para estos casos.

La antijuridicidad del dafio no deriva, como de-
clara el Tribunal a quo en la sentencia recurrida,
de que el perjudicado no se colocase volunta-
riamente en la situacion de riesgo por cuanto
fue necesario que se sometiese a la intervencion
quirtrgica ‘para procurarse una normal condi-
cion de vida e incluso su propio desarrollo or-
ganico’, sino que vendria determinada porque
no tuviese el deber juridico de soportarlo, deber
que en este caso existe, segin hemos razonado,
porque su lesion neuroldgica, causada por la in-
tervencion quirargica cardiovascular a que fue
sometido, no pudo evitarse segun el estado de
los conocimientos de la técnica médico-quirtr-
gica existente en el momento de produccion de
aquélla...».

La consecuencia de esta situacion es, por lo de-
mas, clara tal y como refleja la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 20 de septiembre de 2005 que con-
figura los limites de la responsabilidad y su propia
configuracion juridica en los siguientes términos:
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«...Olvida con ello en este caso la Sala senten-
ciadora que en relacion con dicha responsabi-
lidad patrimonial es doctrina jurisprudencial
consolidada la que, entiende que la misma es
objetiva o de resultado, de manera que lo rele-
vante no es el proceder antijuridico de la Admi-
nistracion, sino la antijuridicidad del resultado
o0 lesion (Sentencias de 10 de mayo [ RJ 1993,
6375], 18 de octubre [RJ 1993, 7499] , 27 de
noviembre [RJ 1993, 8261] y 4 de diciembre de
1993, 14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de
septiembre, 7y 19 de noviembre de 1994, 11, 23
y 25 de febrero y 1 de abril de 1995, 5 de febrero
de 1996, 25 de enero de 1997, 21 de noviem-
bre de 1998 [RJ 1998, 9962] , 13 de marzo [RJ
1999, 3151] y 24 de mayo de 1999 — recurso de
casacion 1311/95 [RJ 1999, 7256], fundamento
juridico tercero), aunque, como hemos declara-
do en esta ultima, es imprescindible que exista
nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico y el resultado lesi-
vo o dafioso producido.

Es, ademas, doctrina legal, recogida, entre otras,
en nuestras Sentencias de 11 de julio de 1995, 7
de octubre de 1995 (RJ 1995, 5632) , 10 de ene-
ro de 1996 (RJ 1996, 2248), 22 de noviembre de
1997 (RJ 1997, 9211) , 14 de marzo de 1998, 13
de febrero, 13 de marzo, 29 de marzo, 6 de abril
(RJ1999,3451) y 24 de mayo de 1999 (RJ 1999,
7256), que la apreciacion del nexo causal entre
la actuacion de la Administracion y el resulta-
do dafioso producido, o la ruptura del mismo,
es una cuestion juridica revisable en casacion, si
bien tal apreciacion ha de basarse siempre en los
hechos declarados probados por la Sala de ins-
tancia, salvo que éstos hayan sido correctamente
combatidos por haberse infringido normas, ju-
risprudencia o principios generales del derecho
al valorarse las pruebas, o por haberse procedi-
do, al hacer la indicada valoracion, de manera
ilogica, irracional o arbitraria (Sentencias de 10
de octubre [RJ 1995, 7679] y 7 de noviembre de
1995 [RJ 1995, 8166] , 27 de julio, 24 de sep-
tiembre y 30 de diciembre de 1996 [RJ 1996,
89241, 20 de enero, 23 de junio y 16 de diciem-
bre de 1998, 23 y 30 de enero, 27 de febrero
[RJ 1999, 3148] , 13 de marzo, 6 de abril [RJ
1999, 3451] y 24 de mayo de 1999 [RJ 1999,
7256])...».

Esta situacion que estamos viviendo es, de algu-
na forma, novedosa en el plano de la responsabili-
dad porque reduce el problema a «los medios dispo-
nibles» lo que, ciertamente, es mucho mas reducido
que los medios comunes. La evidente reduccion del
nivel prestacional es consecuencia, al menos, de dos
factores perfectamente diferenciables. El primero,
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la prevision de la crisis que ciertamente nos con-
duce a cuestiones muy poco sencillas de objetivar
en el plano juridico pero que, finalmente, nos llevan
a analizar el alcance del concepto de fuerza mayor
que es el que opera como exoneratorio de la res-
ponsabilidad de la Administracion Publica. El se-
gundo, es mas sencillo: la actuacion esperada ante
la subvencion de una necesidad social producida en
el momento y en el marco de una situacion de emer-
gencia.

Estos son los esquemas que deben de determinar
la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica en un supuesto como el que estamos anali-
zando.

B) Fuerza mayor

El articulo 32 de la Ley 40/2015 determina,
como se ha visto, un efecto exoneratorio de la res-
ponsabilidad de la Administracion Publica en los
supuestos de fuerza mayor lo que, ciertamente, nos
situa ante la necesidad de un analisis especifico de
esta figura a la que, sin duda, se acudira de forma
inmediata para intentar ese efecto de exclusion de la
responsabilidad en que pueden haber incurrido los
Poderes Publicos en este supuesto.

La doctrina general y, claro estd, cldsica de la
fuerza mayor podemos encontrarla en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2002 con-
forme a la cual: «...Segiin manifestibamos en un
razonamiento anterior, la fuerza mayor era el suceso
fuera del circulo de la actuacion del obligado, que
no se hubiera podido prever o que previsto fue in-
evitable y que haya causado el dafio material y di-
recto. En el caso que nos ocupa, la prestacion sani-
taria se practica por la Administracion y sus agentes,
y el supuesto que determina la causacion del dafio es
la practica de la operacion quirargica, en la forma en
que se realiza, que no es incorrecta, en tanto es ne-
cesaria para realizar la correccion de la cardiopatia
que se trataba de paliar. En tanto en cuanto los dafios
han sobrevenido por una reaccion del cuerpo ante
esa forma de practica de la intervencion quirurgica
ello no escapa del ambito de intervencion de la Ad-
ministracion, antes, al contrario, al operarse sobre el
individuo desde el punto de vista organico o fisico,
los acaecimientos que se deban a las reacciones or-
ganicas ante una intervencion entran dentro del am-
bito de intervencion de la Administracion sanitaria.
Por tanto, hay que excluir el supuesto de fuerza ma-
yor en el caso que nos ocupa. En cuanto a la posible
concurrencia de un caso fortuito al respecto tenemos
que contestar que tampoco cabria entender que es un
caso fortuito puesto que en todo caso el caso fortuito
es un suceso imprevisto, aunque dentro del ambito

21



DS

I Alberto Palomar Olmeda

de actuacion de la Administracion, puesto que en
el caso que nos ocupa es una accion, en la que se
ha perjudicado, que era posible, no imprevisible en
todo caso. Del examen de esta ultima circunstancia,
no obstante, es un razonamiento afiadido, puesto
que, al ser indemnizables los dafios producidos por
caso fortuito, ello seria irrelevante a los fines de ex-
cluir la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Publica en caso de concurrir el mismo. En
consecuencia, hemos de concluir que el dafio que se
ha producido en el caso que nos ocupa, y por el que
se reclama en el recurso contencioso-administrativo,
ha ocurrido en relacion con el funcionamiento nor-
mal de la Administracién sanitaria, concretamente
el INSALUD, y no estd incurso en ninguno de los
supuestos de exclusion de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, lo que determina que sea
indemnizable, por ser un supuesto especifico de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion».

En este mismo esfuerzo de conseguir una apro-
ximacion conceptual, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 de diciembre de 2001 afirmaba que:

«...La cuestion queda pues reducida a determi-
nar si en el caso de autos estamos ante un su-
puesto de fuerza mayor entendido este como un
supuesto en el que concurren dos requisitos, a
saber: determinacion irresistible y exterioridad;
indeterminacion absolutamente irresistible, en
primer lugar, es decir aun en el supuesto de que
hubiera podido ser prevista; exterioridad, en
segundo lugar, lo que es tanto como decir que
la causa productora de la lesion ha de ser aje-
na al servicio y al riesgo que le es propio. En
este sentido, por ejemplo, la STS de 23 de mayo
de 1986: «Aquellos hechos que, aun siendo
previsibles, sean, sin embargo, inevitables, in-
superables e irresistibles, siempre que la causa
que los motive sea extrafa e independiente del
sujeto obligado». En analogo sentido: STS de
19 de abril de 1997 (RJ 1997, 3233) (apelacion
1075/1992).

Como recoge la sentencia de instancia en el
punto que se produjo en accidente era frecuente
el desprendimiento de fragmentos de roca, cir-
cunstancia que era conocida por la Administra-
cion segun manifestaciones del Ingeniero Jefe
de la Conselleria de Obras Publicas del Go-
bierno Balear, sin que quepa admitir la tesis de
la imposibilidad técnica de arbitrar soluciones
para tratar de conseguir la maxima seguridad en
ladera de muchos kilometros, mas bien debe-
ria hablarse de dificultad o coste, como parece
confirmar el citado Ingeniero en su declaracion
prestada en via judicial (punto 7°) lo que desvir-
tua su primera afirmacion en el expediente de
imposibilidad técnica.

LA RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL EN LA CRISIS DEL CoVID-19 |

Volumen 30 numero 1. Enero-Junio 2020 | ESTUDIOS

Prueba de ello es que una vez producido el acci-
dente que ocasiona la muerte al esposo y padre
de los recurrentes se decidio una actuacion en la
zona consistente en la colocacion de barreras de
contencion y forrado de un tramo de ladera con
rejilla.

Tal actuacion, por costosa y dificultosa que fue-
ra, debio ser abordada con anterioridad si se
tenia constancia, como asi era, la propia Admi-
nistracion lo reconoce, de la presencia de des-
prendimientos a lo largo de la carretera en que
ocurrieron los hechos y al no hacerlo asi la Ad-
ministracion asume el riesgo y por tanto debe
soportar la responsabilidad que del mismo se
deriva sin que pueda hablarse de fuerza mayor
ya que los desprendimientos ni eran inevitables
ni tampoco ajenos al actuar de la Administra-
cion responsable de la conservacion y ejecucion
de las carreteras. Por otra parte, debe tenerse
en cuenta que el dia de autos no concurrian cir-
cunstancias extraordinarias que hiciesen mas
peligrosa la circulacion por incrementar el ries-
go de desprendimientos, como podrian haberlo
sido circunstancias atmosféricas excepcionales,
razon por la que el hecho luctuoso se produjo
en unas circunstancias de normalidad en el fun-
cionamiento del servicio publico y por tanto la
Administracion debe asumir los riesgos de ese
funcionamiento ordinario...».

Las caracteristicas con las que la jurisprudencia
delimita el concepto de fuerza mayor (determina-
cion irresistible y exterioridad; indeterminacion ab-
solutamente irresistible) aplicadas al caso concreto
no resultan, claro estd por su propia naturaleza, sen-
cillas de determinar. Precisamente, esto nos permite
establecer dos planos diferentes de analisis.

El primero, seria el de la previsibilidad o no de
la pandemia y, por tanto, la vinculacion a si real-
mente se trata de un hecho absolutamente irresis-
tible porque no se puede hacer nada contra ¢l. La
respuesta es sencilla. Una vez producido el hecho
puede entenderse que existe la determinacion indi-
cada. Cuestion diferente es si los Poderes Publicos
tuvieron o no posibilidades de aminorar la crisis en
funcién de la existencia o no de alertas previas de
caracter suficiente y si en virtud del principio de pre-
caucion debieron hacer algo diferente o mas inten-
so para minimizar el efecto sobre el conjunto de la
poblacion. A esta cuestion nos hemos referido ya en
otro momento al que resulta obligado remitirse en
este momento.

C) La doctrina de la Audiencia Nacional en el
tema de AENAy la huelga de los controladores
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La situacion de huelga general de los controla-
dores aéreos dio origen a una amplia doctrina de la
Audiencia Nacional en relacion con la existencia
de responsabilidad patrimonial. En concreto, se
dictaron las Sentencias de 15 de abril de 2013 (rec.
108/2012); la Sentencia de 10 de julio de 2013 (rec.
35/2013); la Sentencia de 18 de septiembre de 2013
(rec. 55/2013); la Sentencia de 7 de marzo de 2014
(rec. 17/2013).

Examinamos la doctrina general desde la Sen-
tencia de 15 de abril de 2013 y, a su vez, podemos
analizarla desde dos puntos de vista:

a) Responsabilidad de AENA por los daiios su-
fridos como consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos

La exigencia de responsabilidad patrimonial
a AENA por los perjuicios derivados a la entidad
recurrente por el cierre del espacio aéreo se funda-
menta en que AENA, a juicio de la parte recurrente,
pudo y debio prever la situaciéon que se planteo, en
el marco de un largo conflicto laboral, adoptando las
medidas necesarias para hacerle frente.

Sin embargo, la Sala no comparte tales razo-
namientos, puesto que la previa existencia de una
situacion de descontento o de un ambiente de con-
flictividad laboral por parte del colectivo de con-
troladores aéreos no justifica la exigencia de que
AENA pudiese prever una situacion como la que
se produjo, de concierto para el abandono masivo
de los puestos de trabajo por parte de dicho colecti-
vo, puesto que tal actuacion no responde a ninguna
de las medidas o cauces a través de los cuales los
trabajadores pueden actuar en defensa de sus dere-
chos laborales o de legitimas reivindicaciones, por
el contrario, tal medida excede de manera palmaria
los limites de cualquier forma de planteamiento de
un conflicto laboral.

Tampoco se trataba de un supuesto en el que la
empresa pudiera adoptar medidas para cubrir unos
servicios minimos, puesto que en ningiin momento
hubo una convocatoria formal de huelga, sino que
se acudi6 a una argucia, como fue la presentacion
de partes médicos de baja, para revestir de aparen-
te legalidad una accion deliberadamente rebelde al
cumplimiento de sus obligaciones laborales.

En base a dichos motivos, el Tribunal considera
que ninguna duda cabe de que el cierre del espacio
aéreo resulto inevitable.

Para ello, se ampara en el Real Decreto
1611/2010, de 3 de diciembre, por el que se enco-
mienda transitoriamente al Ministerio de Defensa
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las facultades de control de transito aéreo atribuidos
a la entidad publica empresarial AENA y en el Real
Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que
se declara el estado de alarma para la normalizacion
del servicio publico esencial del transporte aéreo.

La Sentencia concluye en este sentido que:

«Todo ello da cuenta de una situacion absoluta-
mente excepcional, grave, imprevisible e inevi-
table, generada de manera premeditada y volun-
taria por los controladores aéreos, con la clara
finalidad de colapsar el trafico aéreo, haciéndolo
inviable en las exigibles condiciones de seguri-
dad, y obligando a AENA a adoptar medidas ur-
gentes y excepcionales que no podian ser otras
que el cierre de las posiciones de control, desa-
tendidas por la mayor parte de los controladores
que tenian que prestar servicio en ellas, con el
consiguiente cierre del espacio aéreo. Constitu-
yendo para AENA tal situacion un supuesto de
fuerza mayor».

Por tanto, la Audiencia Nacional considera que
la huelga de controladores aéreos de diciembre de
2010 constituye un supuesto de fuerza mayor que
excluye a AENA de la Responsabilidad Patrimonial
por los dafios sufridos como consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios pu-
blicos prevista en el articulo 139 de la Ley 30/1992,
actual articulo 32 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo comun de las
Administraciones publicas (LPAC, en adelante).

b) Responsabilidad directa de AENA por los da-
nios y perjuicios causados por el personal a su
servicio (responsabilidad directa)

En este apartado, ha de partirse de la base de que
los controladores aéreos son trabajadores al servicio
de la entidad ptiblica AENA en la que prestaban sus
servicios profesionales, de manera que su actuacion
en el desempefio de sus funciones, en cuanto gene-
radora de dafios y perjuicios para los particulares
podria lugar a la posibilidad de reclamacion direc-
ta a la Administracion, en los términos del anterior
articulo 145 de la Ley 30/1992 (actual articulo 36
LPAC).

Sin embargo, la Sala de la Audiencia Nacional
considera que la conducta analizada del personal al
servicio de AENA (controladores aéreos) que da lu-
gar a la reclamacion, no puede incardinarse en el
ambito de prestacion del servicio publico.

Lo que hizo el colectivo en cuestion, al abando-
nar de manera simultanea, masiva, previo concierto
y sin aviso alguno, sus puestos de trabajo, en los que
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no podian ser reemplazados de manera inmediata,
con pleno conocimiento de las consecuencias de tal
actuacion y de los enormes perjuicios que ocasiona-
ria, fue impedir de manera absoluta y deliberada el
funcionamiento del servicio.

Por ello para el Tribunal, los dafios cuya indem-
nizacion se pretende no derivan de la actuacion pro-
fesional de dichos empleados publicos en el ambito
de la prestacion del servicio publico que les es pro-
pio. Al contrario, esta actuacion se sitiia fuera del
ambito de la relacion funcionarial o de dependencia
laboral con la empresa, al ser una conducta que lejos
de producirse en el curso de la contribucion de cada
trabajador al funcionamiento de los servicios publi-
cos correspondientes, tiende directamente a impedir
que AENA pueda prestar la funcidon que le es propia.

En consecuencia, tal actuacion produjo una des-
vinculacion o ruptura de la relacion de dependencia
laboral entre los referidos trabajadores y la entidad
en la que prestaban sus servicios, al desarrollarse,
como hemos dicho, al margen de lo que constituia
su actividad laboral.

Por tanto, la maxima alcanzada en todas las Sen-
tencias analizadas, es que no procede la indemniza-
cion por responsabilidad patrimonial directa por los
dafios y perjuicios derivados del cierre del espacio
aéreo como consecuencia de la huelga de controla-
dores aéreos, al producirse tal actuacion al margen
de su actividad laboral que impide la imputacion del
dafio al servicio publico.

Como conclusion se sefiala que la huelga, en la
doctrina de la Audiencia Nacional, es un supuesto
de fuerza mayor porque se tratd6 de una situacion
excepcional, grave, imprevisible e inevitable; fue
generada por la actuacion de los controladores de
una forma premeditada sin preaviso ni actuacion de
conocimiento previo; fue generada sin acudir a los
cauces previstos en la normativa para las situaciones
de conflictividad laboral. En este mismo esquema
se determina que no existe responsabilidad patrimo-
nial de AENA por los dafios y perjuicios producidos
como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de sus servicios.

D) La acotacion necesaria: el eventual titulo
de imputacion de responsabilidad

Teniendo en cuenta lo que se acaba de indicar,
nos corresponde en este momento, una vez conocida
la doctrina, intentar analizar la situacion diferencial
que, eventualmente, se plantea en este ambito.

En concreto, el debate se va a centrar en el grado
de previsibilidad y de evitabilidad de una situacion
como la que se ha planteado.
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Este debate, de alguna forma, se ha tornado po-
litico y, por tanto, el crisol de su visualizacion se
vuelve opaco para encontrar y determinar la exis-
tencia o no de hechos objetivos en relacion con la
existencia, deteccion, minimizacion y reduccion de
los efectos de una pandemia que si bien es cierto
que se generaliza por el conjunto del mundo tiene
un origen, tiene una forma de transmision que se
puede mermar y, en general, tiene una evolucion
que, minimamente, puede ser objeto de medidas que
maticen o reduzcan su efecto. Aunque, ahora, es un
tema politico y, por tanto, no puede verse con cla-
ridad es lo cierto que debate Gltimo sobre la fuerza
mayor tendra que aproximarse a la conducta de las
Administraciones Publicas en relacion con hechos
conocidos (si es que lo fueron) y, sobre todo, con la
conducta y la actividad desplegada para conseguir
minorar, reducir o paliar los dafios.

El segundo es, sin duda, la de los medios pues-
tos a disposicién del Servicio Nacional de Salud y
de este frente al conjunto de actores que han tratado
de solventar o minimizar el resultado®. Justo este

26  La obligacion de puesta a disposicion de medios
suficientes para subvenir la situacion de emergencia puede en-
contrase en la STSJG (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccionl?) Sentencia num. 781/2006 de 20 septiembre. JUR
2008\334322 en la que se expone que «...La Administracion
centra su oposicion en la alegacion de existencia de fuerza ma-
yor. Como sefialan las sentencias del Tribunal Supremo de 23
febrero (RJ 1995, 1276) y 18 de diciembre de 1995 (RJ 1995,
9408), la fuerza mayor viene concebida como un evento im-
previsible, identificado con una causa extrafia, exterior por re-
lacion al objeto dafioso y a sus riesgos propios y, en todo caso,
absolutamente irresistible en el sentido de que aun pudiendo ser
prevista hubiera sido inevitable. Afiade la sentencia TS de 11 de
mayo de 1999 (RJ 1999, 4014) que la fuerza mayor no sélo
exige que obedezca a un acontecimiento que sea imprevisible e
inevitable, como el caso fortuito, sino también que tenga su ori-
gen en una fuerza irresistible extrafia al ambito de actuacion del
agente. Corresponde a la Administracion acreditar la existencia
de fuerza mayor, pues tal carga recae sobre ella cuando por tal
razon pretende exonerarse de su responsabilidad patrimonial.
En el caso presente no puede afirmarse que concurra esta causa
exoneradora de la responsabilidad ya que la irrupcion inopinada
en la calzada de un animal procedente de un terreno destina-
do a refugio de fauna, que puede poner en peligro la seguridad
del trafico, no es un fendmeno de imposible prevision, frente al
que nada pueda hacerse, sino algo que, con la debida diligencia,
pudo ser conocido y prevenido por la Administracion, que no
adopto las medidas precisas para su evitacion, como titular de la
gestion y administracion de aquel terreno, cuales son conservar
y vigilar las piezas que procedan del mismo dada su cercania
a las vias publicas colindantes. Desde el momento en que la
Administracion presta un servicio publico a los ciudadanos en
materia de conservacion de la fauna silvestre, ha de alcanzarse
la conclusion de que el hecho de que un animal procedente de
dicho terreno irrumpa en la calzada y colisione con el vehiculo
del actor es una consecuencia directa de la prestacion del su-
sodicho servicio publico, y, pese a que este evento no pueda
enmarcarse dentro de un funcionamiento anormal del mismo, la
Administracion demandada debe responder de los dafos origi-
nados por tal circunstancia, con base en el principio de respon-
sabilidad objetiva con la que se caracteriza la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en nuestro Ordenamiento Ju-
ridico, que no ha probado que el resultado dafioso se debiera a
fuerza mayor, deduciéndose asi del precepto legal autonomico
antes mencionado. Tampoco puede estimarse que estemos ante
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tema es analizado en la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccion 1%, nim. 124/2004 de 3
febrero. JUR 2004\102675) en la que se afirma que:

«... Derivado de situarse en el lugar en que se
coloco Maria Angeles para observar mejor el
espectaculo del temporal maritimo. Las Ad-
ministraciones autondmica y local, aparte de
reprocharse mutuamente los hechos, alegan
como fuerza mayor o imprudencia de las victi-
mas. Para dilucidar y, en su caso, imputar, distri-
buir o exonerar las correspondientes responsa-
bilidades es necesario establecer estas determi-
naciones. a) la fuerza mayor ha de rechazarse.
Ni la velocidad del viento ni el citado temporal,
aunque elevado o fuerte, merecen la considera-
cion de imprevisibles al ocurrir varios todos los
afos, de parecidas caracteristicas y, por tanto,
al no ser impensables son fenomenos normales,
aunque poco usuales en la época y lugar de su
produccién siendo, por consiguiente, obligado,
en principio, que los servicios competentes,
estén preparados para responder a los mismos
con eficacia. (...) e) la responsabilidad del De-
partament de Governacid, por el contrario, es de
apreciar, en virtud de estas razones: 1) Por co-
rresponderle las tareas de salvamento maritimo
(art. 11.10 del EAC) al quedar limitada la com-
petencia del Estado a la elaboracion/aprobacion
de las disposiciones relativas a esta materia; te-
sis que viene reforzada por lo establecido, en el
campo de la proteccion, civil, en el art. 14 ¢) y
d) de la Ley del Estado 2/85, de 21 de Enero en
cuya virtud se atribuye a la Generalitat de Cata-
lunya el aseguramiento de la instalacion, organi-
zacion y mantenimiento de los servicio relacio-
nados con la proteccion civil; y en esta linea se
cred (Llei 9/86 de 10.11) el cuerpo de Bomberos
mientras que el Decret 49/82, de 22.2 aprobd
el Reglamento de los bomberos voluntarios del
servicio de salvamentos, debiendo contar (art.
5°) del material de salvamento adecuado para
su intervencion inmediata en los siniestros. 2)
Por no haber acudido ninguno de los servicios a
Tossa de Mar, dotados de los medios adecuados,
a tiempo de haber prestado auxilio a las victimas
a pesar de que lucharon con el mar, durante mas
de media hora. Unos, los Bomberos voluntarios
por no disponer del equipamiento idoéneo; otros,
los de las localidades limitrofes por razon del
tiempo que precisaron para su desplazamiento y

un deber juridico a soportar por el ciudadano como carga ge-
neral de la vida social pues si asi se considerase careceria de
sentido la norma contenida en el articulo 23.2 de la Ley gallega
4/1997 (LG 1997, 248), que de ese modo resultaria incumplida
pese a tratarse de un dafo producido por una especie cinegética
procedente de un refugio de fauna en que la gestion corresponde
a la Administracion autonomica, como antes hemos visto...».
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el servicio de helicopteros, por el mismo motivo
y, ademads, por la adopcion de decisiones prefe-
renciales producto una incorrecta valoracion de
los siniestros a los que debian acudir.

En definitiva, no resulta admisible que los servi-
cios de salvamento precisaran de un tiempo su-
perior a los treinta minutos para acudir al lugar
del accidente sito en una localidad de las carac-
teristicas de Tossa de Mar para hacer frente a un
temporal maritimo fuerte, pero no excepcional,
en el que perdieron la vida dos personas...».

Es mas, en otros supuestos, la jurisprudencia ad-
mite que, al margen de como se produce el hecho, la
actuacion de los poderes Publicos puede contribuir
al incremento de los dafios. En este sentido se pro-
nuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, (Sevilla, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 3%, num. 1384/2019 de 19 sep-
tiembre. JUR 2020\21628) en la que se afirma que:

«...De todo lo anterior se desprende que la res-

ponsabilidad de la Administracion opera no s6lo
en caso de funcionamiento anormal, sino tam-
bién en el supuesto de funcionamiento normal
de los servicios publicos, no siendo imprescin-
dible la concurrencia de culpa o negligencia al
tratarse de una responsabilidad objetiva que s6lo
queda exonerada en aquella hipotesis de fuerza
mayor. Y precisamente en la medida en que la
actividad administrativa desarrollada implica
un incremento de riesgo, la objetivacion de la
responsabilidad debe correlativamente profun-
dizarse, una vez acreditado el nexo causal, entre
el incendio y el fallecimiento.

En el caso de autos se ha demostrado con evi-
dencia, y queda fuera de debate, que el falleci-
miento tuvo lugar en la extincion de un incendio,
habiendo sido D. Constancio elegido para ser
componente de uno de los retenes intervinien-
tes como trabajador de la empresa publica GE-
TISA, y en el funcionamiento del servicio que
la Junta de Andalucia estaba obligada a prestar
como titular del mencionado servicio.

Pues bien, en el presente supuesto podriamos
entrar a debatir si los equipos con que contaban
los fallecidos, en este caso el hermano de los re-
currentes, asi como la formacion e instruccion
recibida, eran los adecuados o no, no pudiendo
obviar como del informe de la Inspeccion de
Trabajo se deduce que eran insuficientes; ade-
mas, de los informes de los técnicos a instancia
de la Administracion, tampoco se llega a dilu-
cidar lo acaecido, ni que la actuacion hubiera
sido la precisa y deseada. Sucede que consta en
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el expediente que por la Administracion se ha
procedido a indemnizar a dos de los tres falleci-
dos y al herido y asi se recoge ‘en concepto de
compensacion de dafios personales a victimas y
familiares del accidente laboral ocurrido en el
incendio de Monte Prieto, en el Parque Natu-
ral de la Sierra de Grazalema, en el afio 1992.
Se trata de un asunto de justicia social que no
puede dilatarse en el tiempo, una vez cerrado el
proceso penal que se ha venido tramitando a lo
largo de estos afios’ y se afiade ‘La efectiva en-
trega requerira la previa renuncia expresa o el
desistimiento por parte de las citadas personas al
ejercicio de cualquier accion de reclamacion de
dafios y perjuicios, ya sea en via laboral, o civil
por responsabilidad patrimonial o en via admi-
nistrativa, por responsabilidad de las Adminis-
traciones publicas en el funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos. Los efectos
de la renuncia o en su caso el desistimiento, se
extenderan a la Administracion de la Junta de
Andalucia y a sus empresas publicas’...».

La jurisprudencia admite incluso el riesgo por

la desobediencia o desatencion de las medidas su-
geridas desde sociedades cientificas. Al tema se
refiere la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccionl?® nim. 146/2005 de 2 marzo. JUR
2005\193343) en la que se afirma que:

DS

«...El examen del fundamento de derecho ter-
cero de la resolucion del Conselleiro de Sanidad
y Servicios Sociales denegatoria de la reclama-
cion de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion revela que se admite que el contagio
por el germen Maspergillus tuvo lugar durante
la intervencion quirtrgica pero lo reputa inevi-
table, por considerar que en la actualidad una
situacion de asepsia absoluta y permanente es
un resultado técnica, cientifica y humanamente
inasequible, de manera que ha de bastar el em-
pleo de los medios y técnicas que garanticen una
reduccion significativa de los riesgos, lo cual se
estima que se realizo en este caso. Sin embargo,
del analisis del informe de don Juan Pablo, Jefe
del Servicio de Medicina Preventiva y Salud Pu-
blica del Complejo Hospitalario Juan Canalejo
(folio 56 a 58 del expediente), se deduce que no
consta que se hayan extremado las medidas y
recomendaciones dadas por la Sociedad Espa-
fiola de Medicina Preventiva y Salud Publica e
Higiene y el Insalud, respecto a los quirdfanos
de alto riesgo, siendo asi que tanto de ese infor-
me como del dictamen pericial del doctor Luis
Andrés se infiere que la intervencion llevada a
cabo respecto al sefior Angel Daniel presentaba
los caracteres de alto riesgo al ser cirugia con
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protesis cardiaca. En efecto, las recomendacio-
nes en cuanto a dichos quiréfanos de alto riesgo
se resumen en: verificacion y mantenimiento de
los sistemas de climatizacion, sistema de regis-
tro diario de temperatura, humedad relativa y
presion diferencial, verificacion mensual de la
renovacion del aire, cambio de filtros cada seis
meses, cambio de los filtros absolutos cuando
se colmaten o existan anomalias en su funcio-
namiento, verificacion de los niveles de biose-
guridad ambiental (controles microbioldgicos),
medicion basal para conocimiento de la situa-
cion de partida y con troles mensuales, debien-
do afiadirse controles y medidas para detectar
la presencia de hongos en los quirdfanos, cua-
les la obtencion de al menos dos tomas dobles
dentro del quir6fano en los lugares proximos
a la impulsion de aire y cerca de la mesa de
operaciones, utilizando la técnica volumétrica
muestreando un metro cubico de aire para cada
toma a una velocidad de 1°51/segundos. Cierto
es que la instalacion de climatizacion del qui-
rofano fue remodelada y renovada totalmente
en el mes de julio de 1999, es decir, el anterior
al de la intervencion del sefior Luis Alberto, y
que las verificaciones de control efectuadas el
16 de julio para la autorizacion y puesta en mar-
cha arrojaron resultados satisfactorios, y cierto
también que se realizaron en el quir6éfano n°® 2
de la 6" planta (donde se efectud la intervencion
quirargica) controles microbiologicos el 27 de
julio y el 7 de agosto de 1999 dando resultados
negativos las muestras tomadas. Sin embargo,
no consta que hasta el dia 20 de agosto de 1999,
en que tuvo lugar la operacion, se hayan vuelto
a realizar controles, y tampoco figura el registro
diario de temperatura, humedad relativa y pre-
sion diferencial. Hay que tener en cuenta que el
aire debe renovarse entre quince y veinte veces
por cada hora, la temperatura alcanzada en la
sala debe estar entre 18 y 26 grados centigrados,
la humedad relativa del aire debe estar entre el
40y el 60 % y la presion debe cuidarse para que
no fallen los filtros del sistema de ventilacion
(recomendaciones acompanadas con ¢ informe
pericial del sefior Pedro), reflejandose todo en
un registro, lo cual no consta, al igual que tam-
poco se ha certificado la limpieza diaria y sema-
nal de las instalaciones, equipamiento clinico y
productos. Con la adopcion de todas las medidas
de precaucion se puede disminuir el riesgo y al
no constar que en el caso de autos se hayan ex-
tremado las exigibles no puede afirmarse ni que
el dafio sea inevitable (exclusion de la fuerza
mayor ) ni que se trate de uno de los casos de
aplicacion del articulo 141.1 de la Ley 30/1992
en que aquel derive de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar segiin
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el estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de pro-
duccion de aquél. Lo que el perito Don Pedro
ha dictaminado es que con el estado actual de
la técnica no es posible mantener condiciones
absolutas de asepsia, y pese a que también infor-
ma que se han cumplido las medidas adecuadas
para asegurar la esterilidad del aire del quirofa-
no donde se produjo la intervencion, ya hemos
visto que no se han extremado las que describe
el informe del doctor Juan Pablo.

(...)

Por tanto, la infeccion por aspergillus que su-
fri6 el senor Luis Alberto en el curso de la inter-
vencion quirdrgica a que fue sometido ni puede
considerarse como un caso de fuerza mayor ni
existe el deber juridico de soportalo, no sélo
porque se ha generado en el &mbito interno hos-
pitalario y en el contexto de un acto de asisten-
cia sanitaria, sino también por su caracter previ-
sible. En definitiva, su presencia en el estable-
cimiento sanitario y su entrada indeseada en el
cuerpo del paciente no puede considerarse como
producto de la intervencion de acontecimientos
exteriores o extrafnos al propio funcionamiento
del servicio, una de cuyas funciones es preci-
samente la de velar eficazmente por la asepsia,
evitando que la presencia de gérmenes nocivos
en el recinto de los establecimientos sanitarios
pueda originar dafios a quienes son atendidos
en ellos con el fin de restablecer su salud. Por
tanto, resulta evidente tanto la concurrencia del
nexo de causalidad como la inexistencia de fuer-
za mayor, asi como el caracter antijuridico de la
lesion causaday.

Estas consideraciones nos situan ante una even-
tual responsabilidad derivada de la forma de aten-
cion y subvencion de las necesidades ante la propia
situacion de emergencia. Los datos, de momento
mas periodisticos que otra cosa, que se conocen
permiten advertir que se tenian algunas referencias,
que, en consideracion a la gravedad de las mismas,
no se adoptaron las medidas de precaucion suficien-
tes ni proporcionadas al riesgo, que todo ello con-
duce de una forma directa a una demora en la pres-
tacion convencional y necesaria del servicio y que
la normalizacion del mismo desde una perspectiva
asistencial y material tardo mucho tiempo pese a ha-
ber asumido el Estado y las autoridades delegadas
la competencia tnica para la obtencion centralizada
del material necesario para paliar la crisis.

A la vista de lo anterior podemos debatir si exis-
te o no fuerza mayor en la existencia de la pandemia,
podemos, incluso, admitir que existe una infravalo-
racion de las alertas que evita el caracter inevitable
de la emergencia. Pero, al margen de todo ello, lo
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que ha resultado evidente es que el conjunto presta-
cional dispensado a la poblacién como consecuencia
de la organizacion de los servicios y de la actuacion
sin medios minimamente suficientes es un supuesto
que se aproxima notablemente a los supuestos que
hemos analizado y en los que los medios, la organi-
zacion de estos y la actuacion en plazo han resulta-
do determinantes de la existencia de responsabilidad
patrimonial por parte de la Administracion.

Desde una perspectiva puramente técnica pode-
mos indicar, claro estd, que aunque los dafos seran
mas o menos faciles de probar en funcion de las
lesiones que concurran, el vinculo o la relacién de
causalidad con la actuacion de la Administracion es
lo que resultard, sin duda, méas complejo en términos
juridicos aunque es probable que la evidencia social
y la angustia que todos hemos sentido ante las com-
pras tardias o fallidas hagan que la consideracion
del vinculo o la relacion directa sea mas sencilla de
determinar especialmente cuando los dafios sean
consecuencia de la falta de medios suficientes que
hubieran determinado un resultado diferente.

3.3 Reconocimiento explicito del derecho indem-
nizatorio en el marco de la normativa del estado
de alarma

En el presente supuesto las medidas y la actua-
cion de los Poderes Publicos — cuyo alcance hemos
analizado- arranca del Real Decreto 463/2020 por
el que se declara estado de alarma®’. Los efectos del
estado de alarma se analizan en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril, en los
siguientes términos:

«... La decision gubernamental por la que se
declara el estado de alarma no se limita a cons-
tatar el presupuesto de hecho habilitante de la
declaracion de dicho estado, esto es, la concu-
rrencia de alguna o algunas de las situaciones o

27  La Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016,
de 28 de abril sefala el caracter y la configuracion en la escala
de fuentes de los Reales decretos de declaracion del estado de
alarma y, en su caso, de la prorroga de los mismos exponiendo
que «... La aplicacion de la doctrina constitucional resefiada lle-
v6 al Tribunal a concluir que «el acto de autorizacion parlamen-
taria de la prorroga del estado de alarma o el de la declaracion y
prorroga del de excepcion, que no son meros actos de caracter
autorizatorio, pues tienen un contenido normativo o regulador
(ya en cuanto hacen suyos el alcance, condiciones y términos
del estado de alarma o de excepcion fijados o solicitados por
el Gobierno, ya en cuanto la propia Camara directamente los
establece o introduce modificaciones en los propuestos), asi
como el acto parlamentario de declaracion del estado de sitio
son, todos ellos, decisiones con rango o valor de ley, expresion
del ejercicio de una competencia constitucionalmente confiada
a la Camara Baja ex art. 116 CE en aras de la proteccion, en los
respectivos estados de emergencia, de los derechos y libertades
de los ciudadanos (en similar sentido, ATC 114/1991, de 11 de
abril, FJ 3)».
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‘alteraciones graves de la normalidad’ previstas
en la de la Ley Organica 4/1981 (art. 4) que pue-
den dar lugar a la proclamacion del estado de
emergencia, ni se limita tampoco a la mera la
declaracion de éste. La decision gubernamental
tiene ademas un caracter normativo, en cuanto
establece el concreto estatuto juridico del esta-
do que se declara. En otras palabras, dispone la
legalidad aplicable durante su vigencia, consti-
tuyendo también fuente de habilitacion de dis-
posiciones y actos administrativos. La decision
gubernamental viene asi a integrar en cada caso,
sumandose a la Constitucion y a la Ley Orgéanica
4/1981, el sistema de fuentes del derecho de ex-
cepcion, al complementar el derecho de excep-
cion de aplicacion en el concreto estado decla-
rado. Y esta legalidad excepcional que contiene
la declaracion gubernamental desplaza durante
el estado de alarma la legalidad ordinaria en vi-
gor, en la medida en que viene a excepcionar,
modificar o condicionar durante ese periodo la
aplicabilidad de determinadas normas, entre las
que pueden resultar afectadas leyes, normas o
disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion
puede suspender o desplazar. Esta incidencia so-
bre la legislacion vigente antes de la declaracion
del estado de alarma, incluidas las normas con
rango de ley que pudieran verse afectadas, en-
cuentra cobertura en el propio texto constitucio-
nal (art. 116.2 CE) y en la Ley Orgénica 4/1981
(art. 6), que imponen como contenido necesario
del decreto en el que se formaliza la decision
gubernamental de la declaracion la determina-
cion de ‘los efectos del estado de alarma’, efec-
tos que pueden implicar, como se dijo en el ATC
7/2012, ‘excepciones o modificaciones pro tem-
pore en la aplicabilidad de determinadas nor-
mas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo
que ahora importa, determinadas disposiciones
legales, que sin ser derogadas o modificadas si
pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria’
(FJ 4). Esto es, la propia Constitucion y la ley
reclamada por el art. 116.1 CE para desarrollar
sus previsiones habilitan los efectos juridicos
que sobre la legislacion en vigor antes de la de-
claracion, incluidas las normas con rango de ley,
tiene o puede tener la decision gubernamental
que, revistiendo la forma de decreto del Consejo
de Ministros, proclama el estado de alarma. Asi
pues, aunque formalizada mediante decreto del
Consejo de Ministros, la decision de declarar el
estado de alarma, dado su contenido normativo
y efectos juridicos, debe entenderse que queda
configurada en nuestro ordenamiento como una
decision o disposicion con rango o valor de ley.
Y, en consecuencia, queda revestida de un valor
normativo equiparable, por su contenido y efec-
tos, al de las leyes y normas asimilables cuya
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aplicacion puede excepcionar, suspender 0 mo-
dificar durante el estado de alarma...».

Sin perjuicio de lo anterior y, ya en el plano
concreto de las actuaciones que corresponde a los
Poderes Publicos en el marco de las situaciones de
emergencia y excepcionalidad podemos indicar que
articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de ju-
nio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, es-
tablece la obligacion de indemnizar por los dafios
que puedan producirse como consecuencia de la
aplicacion de las medidas que pueden adoptarse en
cada una de las figuras que contempla la citada Ley.

Especificamente, el apartado 2 del citado articu-
lo 3 indica que:

«... Quienes como consecuencia de la apli-
cacion de los actos y disposiciones adoptadas
durante la vigencia de estos estados sufran, de
forma directa, o en su persona, derechos o bie-
nes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
imputables, tendran derecho a ser indemnizados
de acuerdo con lo dispuesto en las leyes...».

En el esquema conceptual que hemos disefiado
en los apartados anteriores es claro que el derecho a
la indemnizacion que se reconoce, de forma especi-
fica ahora, es el derecho que deriva de las medidas
impuestas. No esta situado en el plano de la previ-
sion de la alarma o del resto de las situaciones que
tiene, como se ha dicho, su propia dinamica, sino
que se situa ya en el plano concreto y determina la
responsabilidad por las medidas adoptadas y, claro
estd, por la ejecucion de las mismas. Teniendo en
cuenta la remision que se realiza a que la indemni-
zacion sea fijada «conforme a las leyes» podemos
indicar que el precepto trata de indicar unicamente
que carece de un régimen indemnizatorio propio y
que las reglas de su indemnizacion estan en conso-
nancia con lo que establezcan las leyes respectivas.

Esto determina que no sea sencillo indicar cua-
les son, especificamente, las leyes a las que se remi-
te que, en todo caso, estaran en funcién de la propia
naturaleza de la medida. Si realmente hubiera que
hacer una especie de pronodstico podriamos decir
que el esquema indemnizatorio va a girar entre la
Ley de Expropiacion Forzosa y la reguladora de la
responsabilidad patrimonial, en este caso, la Ley
40/2015. Es cierto que, por ser rigurosos, habria que
indicar que el esquema indemnizatorio se completa
con aquellas normas sectoriales que puedan conte-
ner esquemas indemnizatorios propios en relacion
con las medidas especificas a que se refieran los es-
tados de alarma, excepcion y sitio.

Por tanto y como conclusion podemos indicar
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que no existe una determinacion especifica que alte-
re el esquema de responsabilidad comtin de las Ad-
ministraciones Publicas y que, por tanto, es posible
la exigencia de la misma en los términos que regu-
lan las disposiciones que la reconocen y a las que
nos acabamos de referir.

IV. LOSFUNDAMENTOS FACTICOS DE LA
RESPONSABILIDADYDELIMITACION
DE LOS RESPECTIVOS AMBITOS
FUNCIONALES

4.1 La responsabilidad de la Administracion
frente a las obligaciones impuestas al sector pri-
vado

En el marco indemnizatorio al que, sucintamen-
te, nos hemos referido en los apartados anteriores,
podemos en este apartado proceder a un analisis es-
pecifico de los eventuales supuestos de responsabi-
lidad comenzando, en este punto, con la responsabi-
lidad derivada de la actuacion de la Administracion
que impone a unos particulares una serie de obli-
gaciones de hacer que éstos no tienen la obligacion
de soportar. El supuesto es claro: responsabilidad de
los Poderes Publicos frente a las entidades privadas
a las que se les imponen deberes de colaboracion en
la subvencion de la crisis o, al menos, en su reduc-
cion o minimizacion.

En este apartado se incluyen referencias que
pueden provenir de dos ambitos diferentes de ac-
tuacion: obligaciones impuestas en la atencion a
los centros privados y requisas que puedan haberse
producido en el material o los enseres de caracter
sanitario.

En relacion con las primeras, esto es, con las
obligaciones impuestas, cabe indicar que parece
evidente que existe la obligacion de indemnizacion
y que se cumple el presupuesto fundamental de la
responsabilidad, esto es, que no existe un deber de
soportar la carga impuesta y que, por tanto, la Admi-
nistracion tendra que compensar a los centros priva-
dos de las obligaciones de hacer (o, incluso, de no
hacer) que éstos hayan tenido que soportar.

En este terreno es claro que los debates seran,
por este orden, los siguientes: a) Vinculacion real y
efectiva de los centros o imposicion de obligaciones
de hacer como consecuencia de la crisis; b) deter-
minacién del dafio real y, por tanto, evaluacion de
la actividad prestada y su valoracion; c) pérdida o
reduccion de propio contenido prestacional como
consecuencia de las obligaciones impuestas.
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Sobre las requisas y otras determinaciones de
ocupacion temporal, en este ambito la norma deter-
minante es la LEF. En concreto, el Capitulo VIII de
la misma se refiere a las expropiaciones por razones
de defensa y seguridad nacional y, posteriormente,
su Titulo IV lo hace a las indemnizaciones por ocu-
pacion temporal y otros dafios.

Especificamente el articulo 108 de la LEF deter-
mina la posibilidad de las ocupaciones temporales :

«... Cuando por causa de interés social, y dando-
se los requisitos sefialados en el articulo setenta
y dos, la Administracion estime conveniente, no
haciéndolo por si el propietario, la realizacion
por su cuenta de los trabajos necesarios para que
la propiedad cumpla con las exigencias sociales
de que se trate...». Esta regulacion que llama en
repetidas ocasiones a la articulacion del conve-
nio como formula para encontrar una valoracion
de lo ocupado, concluye en el articulo 115 con
una determinacion general sobre las tasaciones
conforme a la cual «... las tasaciones, en los
casos de ocupacion temporal, se referiran siem-
pre a la apreciacion de los rendimientos que el
propietario hubiere dejado de percibir por las
rentas vencidas durante la ocupacion, agregan-
do, ademas, los perjuicios causados en la finca,
o los gastos que suponga restituirla a su primi-
tivo estado. Nunca deberd alcanzar la tasacion
de una ocupacion el valor de la finca, y la Ad-
ministracion, en los casos en que le parezca ex-
cesiva, podra pedir la valoracion de la expropia-
cion pura y simple por los procedimientos que
esta Ley determina, y optar por ella siempre que
su importe no exceda de una mitad de la de los
dafios y perjuicios causados...». Precepto que,
finalmente, debe ponerse en relacion con lo dis-
puesto en el articulo 118 de la Ley* y 119 de la
LEF? que se refieren a los beneficios de la pro-
piedad y a la intervencion de empresa mercantil.

28  Elarticulo 118 de la LEF afirma que «...1. Sila ocu-
pacién a que se refiere el caso cuarto del articulo ciento ocho
implicase para el propietario la pérdida temporal de los bene-
ficios que la propiedad ocupada sea susceptible de producir, la
Administracion debera abonarle una renta que se determinara
automaticamente en el valor del liquido imponible registrado.

2. Si las obras realizadas por la Administracion determi-
nasen en el futuro un aumento de los rendimientos econdémicos
de la propiedad ocupada, la Administraciéon ocupante tendra de-
recho al reembolso de la capitalizacion de dicho aumento, que
estara garantizado mediante una hipoteca legal sobre la finca.

Este gravamen sera redimible en cualquier momento por
el propietario...».

29  Elarticulo 119 seala, por su parte, que:

«...1. Cuando, de acuerdo con la legislacion vigente, el
Estado decidiese, por razones de interés publico, la intervencion
de una empresa mercantil que por cualquier causa hubiese
cesado en el trabajo o que por sancion gubernativa hubiese sido
temporalmente clausurada, deberd indemnizarse a sus titulares
el valor efectivo de los dafios y deterioros extraordinarios
sufridos por la maquinaria e instalaciones, siempre que tales
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Este esquema se completa, en lo que se refiere
a los dafios, con lo previsto en el articulo 120
de la LEF segun el cual «... Cuando por conse-
cuencias de graves razones de orden o seguridad
publicos, epidemias, inundaciones u otras cala-
midades, hubiesen de adoptarse por las Autori-
dades civiles medidas que implicasen destruc-
cion, detrimento efectivo o requisas de bienes
o derechos de particulares sin las formalidades
que para los diversos tipos de expropiacion exi-
ge esta Ley, el particular dafiado tendra derecho
a indemnizacién de acuerdo con las normas que
se sefialan en los preceptos relativos a los da-
fios de la ocupacion temporal de inmuebles y al
justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse
el expediente a instancia del perjudicado y de
acuerdo con tales normas...».

A partir de estas minimas referencias podemos
situar las pautas de encaje de la responsabilidad por
las ocupaciones temporales, por las requisas y, en
general, por los dafios derivados de las obligacio-
nes de servicio publico o de interés publico que les
obliga a realizar la norma que declara el estado de
alarma.

Es cierto que en este esquema se han cifrado,
esencialmente, el elemento de dafio real sin embar-
go, es lo cierto que, en funcidn de las caracteristicas
de la requisa y de la denominada puesta a disposi-
cion de los centros privados puede existir un com-
ponente adicional en la indemnizacion: el lucro ce-
sante, esto es, lo que han dejado de percibir por las
requisas o la ocupacion en relacion con sus propios
compromisos de gestion asumidos en el marco de
las relaciones privadas con los clientes y, especial-
mente, en la atencion a los seguros de salud a los
que pueden prestar servicios.

4.2 La responsabilidad por dafios a los usuarios
en el marco del Sistema Nacional de Salud

En un apartado anterior hemos analizado ya el
marco general de desarrollo y alcance de la respon-
sabilidad del sistema sanitario. La prescripcion ge-
neral de que se trata de una obligacion de medios
tiene como caracteristica comun la de seguir al pro-
pio concepto asistencial y, por tanto, nos permite
indicar que no es exclusiva ni propia del servicio
prestacional publico o privado, sino que, realmente,
es comun a todos ellos.

dafios se produzcan precisamente a causa de la intervencion.

2. Desaparecida la causa de la intervencion, los titulares de
la Empresa podran solicitar que cese la ocupacion de esta, pero
si no encontrasen conveniente la continuacion del negocio, lo
manifestaran asi a la Administracion, que podra decretar, si ello
fuese oportuno, su expropiacion, de acuerdo con los preceptos
de esta Ley...».
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No obstante, esta formulacion general, podemos
analizar, ahora, algunas consideraciones de la res-
ponsabilidad ya sobre un esquema mas especifico y
enfocado a lo que aqui se analiza.

A) La prestacion del servicio en un nivel de me-
dios inidoneo

Lo que se ha apreciado en una situacién como la
que estamos viviendo es que los medios no han sido
suficientes y que, por tanto, los servicios no se han
podido prestar en condiciones de normalidad coeta-
nea con el momento histdrico al que corresponde el
enjuiciamiento®.

Entendemos, en este caso, por normalidad el
mismo tratamiento que se podria haber proporcio-
nado, con los medios actuales, un dia y un momento
diferente al de la crisis. Es la situacion de crisis y
la capacidad de proveer de bienes y servicios en la
misma la que genera, a su vez, una situacion en la
que los medios puestos a disposicion de los pacien-
tes y los profesionales en esta situacion han sido, en

30  Los defectos en la organizacion del sistema presta-
cional son analizados en la jurisdiccion civil. Como ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2012 en la
que se afirma que «...Pero es que, ademas, “esta Sala -STS 20
de julio 2009 - ha venido admitiendo la invocacion de los pre-
ceptos de la Ley de Consumidores y Usuarios por el defectuoso
funcionamiento de los servicios sanitarios, si bien advierte que
los criterios de imputacion de la expresada ley deben proyec-
tarse sobre los aspectos funcionales del servicio sanitario, sin
alcanzar los daflos imputables directamente a los actos médicos
(SSTS de 5 de febrero de 2001 (RJ 2001, 541) ; 26 de mar-
zo de 2004 (RJ 2004, 1668) ; 17 de noviembre de 2004 (RJ
2004, 7238) ; 5 de enero (RJ 2007, 552) y 22 de mayo de 2007
(RJ 2007, 4620) ). Lo hizo a partir de la STS de 1 de julio de
1997 (RJ 1997, 5471), utilizado como criterio de imputacion
los articulos 26 y 28 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. El art. 26 LCU determina la respon-
sabilidad de los productores o suministradores de servicios por
los danos y perjuicios ocasionados ‘a menos que conste o se
acredite que se han cumplido debidamente las exigencias y re-
quisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados
y diligencias que exige la naturaleza del producto, servicio o ac-
tividad’, mientras que el art. 28 apartado 2° hace expresa men-
cion de los “servicios sanitarios’ y vincula los dafios originados
en el correcto uso y consumo de bienes y servicios al hecho de
que ‘por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamen-
te establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos,
profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor o usuario’ (SSTS 5 de febrero 2001;
5 de enero 2007)”.

Como precisa la Sentencia de 5 de enero de 2007, “el prin-
cipio culpabilistico en torno al que se articula la responsabilidad
extracontractual en el CC, no se opone, en suma, a un criterio de
imputacion que se funda en la falta de diligencia o de medidas
de prevencion o de precaucion que, al hilo de la normativa espe-
cifica de proteccion de los consumidores, debe entenderse insita
objetivamente en el funcionamiento de un servicio cuando éste
se produce de forma diferente a lo que hay derecho y cabe es-
perar de €l en tanto no concurran circunstancias exégenas aptas
para destruir este criterio de imputacion, anteponiendo, como
la doctrina mas reciente ha propuesto, las legitimas expectati-
vas de seguridad del servicio a la valoracion de la conducta del
empresario”...».
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algunos o en muchos casos, insuficientes en relacion
con el umbral habitual de prestacion del servicio.
De alguna forma podria decirse que la atencion se
ha degradado como consecuencia de la insuficiencia
de medios inmediata y, sobrevenida incapacidad de
allegar los mismos en un plazo razonable o, cuando
menos, en condiciones de servir al tratamiento co-
rrespondiente.

En este esquema puede siempre alegarse que la
situacion de partida es una situacion no previsible,
pero, es cierto también, que el titulo de imputacion
de la responsabilidad a la Administracion arranca
del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos y que la situacion descrita estd mas
proxima al anormal que a otra cosa. Realmente aqui
el titulo de vinculacion con la responsabilidad no
es tanto la pandemia como la imprevision publica
en la satisfaccion de los minimos medios con los
que hacerla frente bien, como se ha dicho, porque
estuvieran almacenados o bien porque la prevision
hubiera llevado a pensar que la situacion justificaria
la necesidad de estos y se hubieran tenido previstos
los canales de satisfaccion de la necesidad.

B) La denominada pérdida de la oportunidad

Este apartado admite, a su vez, varias modali-
dades. La primera, la simple demora en el acceso al
centro o a la atencion en términos de tiempo de es-
pera. Realmente por lo que han dicho los medios de
comunicacion no puede llevarse esto al extremo de
considerar que existe rechazo o imposibilidad abso-
luta de acceso. El problema estara mas representado
por la demora, como regla general.

En esta hip6tesis nos centramos, por tanto, mas
en la demora en el acceso o, concedido el mismo,
en el tratamiento o, incluso, dentro del mismo, en el
tipo de tratamiento y el acceso a determinadas uni-
dades que, repentinamente, se han convertido en un
bien tan buscado como el oro en otros tiempos, las
plazas en las ucis o el acceso a determinados medios
mecanicos.

La jurisprudencia civil ha formulado una doctri-
na que se acoge, posteriormente, en el ambito con-
tencioso-administrativo en relacion con la demora
en el acceso al ambito prestacional y la teoria de la
pérdida de la oportunidad®'. La STS de 19 de febrero

31  Sobre ello, GALLARDO CASTILLO. M.J.: “Cau-
salidad probabilisticas, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la pérdida de la oportunidad”, Revista Aragonesa de
Administracion Publica, mam. 45, 2015, pags. 35-66; LUNA
YERGA. A.: “Oportunidades perdidas: la doctrina de la pérdida
de la oportunidad en la responsabilidad civil médico-sanitaria”,
Revista para el Analisis del Derecho, nim. 2, 2005, pags. 1-18;
YZQUIERDO TOLSADA, M.: “La responsabilidad civil
médico-sanitaria al comienzo de un nuevo siglo: los dogmas
creibles y los increibles de la jurisprudencia”, Derecho y
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de 2019 contiene una doctrina completa en relacion
con el concepto y alcance de ambas cuestiones:

«...2.- Las doctrinas de la imputacion objetiva y
causalidad adecuada sobre la relacion de causa-
lidad persiguen evitar, en nuestro caso en contra
del médico, multiplicidad de demandas funda-
das en una aplicacion mecanica del nexo de cau-
salidad. De ahi que se acuda a la teoria de la im-
putacion objetiva y como clausula de cierre a la
de la causalidad adecuada para negar relevancia
juridica a los supuestos en que, aun constatada
la relacion causal material, fisica o natural, sin
embargo, el resultado no es susceptible de ser
imputado al demandado.

Ahora bien, tal tesis doctrinal y jurisprudencial
tiene un reverso, ahora a favor del paciente, para
evitar una continua exoneracion de responsables
ante la dificultad de acreditar el nexo causal fi-
sico. Esa dificultad no puede traducirse en una
situacion de irresponsabilidad absoluta por parte
del agente profesional.

Tal reverso, para conjurar dicho peligro, es la
llamada técnica de la ‘pérdida de oportunidad
o chance’.

Esta teoria se ubica en el ambito de la causalidad
material o fisica, como medio de la incertidum-
bre sobre ella, y con la consecuencia de reduc-
cion proporcional de la indemnizacion.

Su aplicacién es un paliativo del radical princi-
. . ' :

pio del ‘todo o nada’ a la hora de determinar el
nexo causal entre un hecho y el resultado acaeci-
do, pues existen supuestos en los que la certeza
absoluta no es posible, y su exigencia dejaria a
las victimas sin resarcimiento, por lo que se hace
preciso moverse en términos de probabilidad.

La moderna jurisprudencia huye de la exigencia
de la certeza y se centra en el calculo de pro-
babilidades para fundamentar indemnizaciones
parciales. Pero ello exige un esfuerzo de los tri-
bunales a la hora de motivar sus resoluciones,
para evitar que el quantum indemnizatorio se
conceda a ciegas, pues la indemnizacion debe
calcularse en funciéon de la probabilidad de
oportunidad perdida o ventaja frustrada y no en
el dafo real sufrido, que queda reservado para la
certeza absoluta de la causa.

Salud, vol. 9(1), 2001, pags. 35-50; TRIGO GARCIA. M.B.:
“Responsabilidad por eventos adversos, diagndsticos tardio
o erréneo y derecho a una segunda opinion médica”, Dere-
cho y Salud, nim. 24. Extraordinario, 2014, pags. 245-252,
y VICANDI MARTINEZ, A.: “La pérdida de oportunidad
en la responsabilidad civil sanitaria ;jse puede cuantificar lo
incuantificable?”, Derecho y Salud, nim. 25, 2015, pags. 9-66.
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Este planteamiento general requiere para su co-
rrecto entendimiento ser acompafiado de una
puntualizacion.

En sede de causalidad fisica, se pueden distin-
guir tres franjas. Una superior, que es cuando
existe certeza causal y la reparacion del dafio
seria integra. Otra inferior que permite asegurar
que el agente no causo el dafio y las oportuni-
dades perdidas no son serias sino ilusorias. La
franja central, entre las anteriores, en la que se
residencia esta teoria, y en la que existird una
probabilidad causal seria, que sin alcanzar el
nivel maximo si supera el minimo (STS 27 de
julio de 2006 (RJ 2006, 6548).

Cuando se observa como la teoria de la pérdida
de oportunidad se aplica a las responsabilida-
des civiles que tienen un origen médico -sani-
tario, se constata que se viene aplicando a su-
puestos de errores o retrasos en el diagnostico y
tratamiento de dolencias, y en aquellas de falta
de informacidén o consentimiento informado.
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sanitario tras haber acompafiado al lesionado
en ambulancia. El segmento amputado llegd en
avanzado estado de congelacion y el reimplante
no tuvo éxito. Demandadas la titular de la em-
presa, una médica y la ATS, el Tribunal Supremo
casa la sentencia absolutoria inicamente por ‘lo
que hace a la ATS, considerando que deberia ha-
ber comprobado que el miembro se seguia con-
servando en hielo natural’. Sin embargo, y ello
es lo que resaltamos, afiade que ‘lo que a ella no
puede imputarsele es la responsabilidad por el
fracaso del reimplante, porque la prueba pericial
ha demostrado que en condiciones normales no
es seguro el éxito de la operacion. En suma, a
la demandada no se le puede imputar mas que
la pérdida de una oportunidad para efectuar en
condiciones una operacion de reimplante de la
mano, que no se sabe si al final hubiera dado
resultado. Dicho de otra manera, se le puede im-
putar la pérdida de unas expectativas’...».

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de

lo Contencioso-Administrativo) de 3 de diciembre
de 2012 define la pérdida de oportunidad como el
elemento que sirve para concretar el esquema de
responsabilidad y afirma que «...Podemos recordar
la Sentencia de esta Sala y Seccion de veintisiete de
septiembre de dos mil once (RJ 2012, 939), recurso
de casacion 6280/2009, en la que se define la doc-
trina de la pérdida de oportunidad, recordando otras
anteriores:

Son supuestos en los que, por no existir certeza
ni probabilidad cualificada del resultado final, se
identificara el dafo con la oportunidad de cu-
racion o supervivencia perdida por la actuacion
del facultativo, o por habérsele privado al pa-
ciente de su derecho a decidir si se le hubiese
informado del riesgo materializado.

DS

En sede de probabilidad, la sala en unos casos
ha entendido que la probabilidad de que la con-
ducta evitase el dafio era muy elevada (STS 25
de junio de 2010), y concede toda la indemni-
zacion, mientras que en otros (sentencia de 2 de
enero de 2012) limita la indemnizacién ‘en ra-
z6n de la probabilidad de que el dafio se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado’.

La primera sentencia de la Sala 1* del Tribunal
Supremo que acogi6 la doctrina de la pérdida
de oportunidad en el ambito médico -sanitario
fue la dictada con fecha 10 de octubre de 1998
(RJ 1998, 8371): Una ATS dispens6 los prime-
ros auxilios a un trabajador que habia sufrido la
amputacion de una mano, dando instrucciones
para que el segmento distal amputado fuera in-
troducido en una caja con hielo normal y verifi-
cando que asi se hiciera. Una tercera persona, un
compaiiero de trabajo del accidentado, conside-
r6 oportuno cambiar la caja y coloco el miembro
amputado en una caja de corcho blanco intro-
duciendo a continuacién hielo seco o sintético,
operacion que realizé fuera del botiquin y sin
conocimiento de la ATS. Esta, observando que
se habia cambiado el recipiente y considerando-
lo mas idéneo, lo entregd, sin abrirlo, al centro
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“Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de
noviembre de 2009 (RJ 2009, 8082), recurso de
casacion 1593/2008:

‘La doctrina de la pérdida de oportunidad ha
sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 3*
del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de
13 de julio (RJ 2005, 9611) y 7 de septiembre
de 2005 , como en las recientes de 4 y 12 de
julio de 2007 (RJ 2007, 4993), configurando-
se como una figura alternativa a la quiebra de
la lex artis que permite una respuesta indem-
nizatoria en los casos en que tal quiebra no se
ha producido y, no obstante, concurre un dafio
antijuridico consecuencia del funcionamiento
del servicio. Sin embargo, en estos casos, el
dafio no es el material correspondiente al he-
cho acaecido, sino la incertidumbre en torno a
la secuencia que hubieran tomado los hechos
de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros parametros de actuacion, en
suma, la posibilidad de que las circunstancias
concurrentes hubieran acaecido de otra ma-
nera. En la pérdida de oportunidad hay, asi
pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto
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modo al dafio moral y que es el concepto in-
demnizable. En definitiva, es posible afirmar
que la actuacion médica privo al paciente de
determinadas expectativas de curacion, que
deben ser indemnizadas, pero reduciendo el
montante de la indemnizacion en razon de la
probabilidad de que el dafio se hubiera produ-
cido, igualmente, de haberse actuado diligen-
temente’. (FD 7°).

También esta sentencia nos ha de servir de re-
ferente a los efectos de fijar la indemnizacion
correspondiente a lo que se considera dafio in-
demnizable:

‘Para la fijacion de la indemnizacidén proce-
dente, ha de tenerse en cuenta que no se in-
demniza por el fallecimiento de ... , esposo de
la recurrente, ocasionado por un carcinoma
epidermoide, sino, como hemos dicho, por la
pérdida de oportunidad sufrida pues, a la vista
de los referidos informes cabe sostener que,
en este caso, el retraso en la practica del ‘estu-
dio neumolodgico del paciente hizo imposible
su tratamiento con posibilidades de curacion
por la extension tumoral’, una vez acreditada
‘la presencia de un nédulo pulmonar solitario
de bordes irregulares y ya de un tamafo de
12 mm, unido a las especiales circunstancias
del paciente, sus antecedentes personales de
haber sido trabajador de asbesto y disolventes
organico, ademas de los antecedentes fami-
liares de neoplasia pulmonar del padre y un

9

hermano’.

Por lo tanto, no cabe duda de que la Sentencia
recurrida contiene una doctrina contraria a la re-
cogida en las sentencias de contraste, las cuales,
por el contrario, se pronuncian en los términos
que hemos recogido».

4.3 La ecuacion medios-asistencia en el ambito
privado en el marco de un mercado desabaste-
cido

A) Responsabilidad contractual

Muchos o algunos de los operadores en el am-
bito de la prestacion de servicios sanitarios — espe-
cialmente en el ambito privado- han visto modifi-
cadas sus reglas de actuacion y comportamiento
y, en algunos casos, puede haberse producido una
alteracion de las reglas contractuales que prevén las
condiciones de un determinado servicio y el mismo
no ha podido ser prestado por la alteracion — por
norma con rango de ley- de las condiciones de reali-
zacion de la actividad. Es el legislador el que puede
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haber impedido la ejecucion del contrato de seguro
en los términos pactados con motivo de la puesta a
disposicion del interés publico de las instalaciones,
de la requisa de instrumentos y de la ordenacion del
mercado — tema que abordamos seguidamente- en
condiciones que impiden el ejercicio convencional
de la actividad.

La pérdida de la oportunidad propia y la pérdi-
da de oportunidad derivada de las actuaciones pro-
gramadas que se hayan tenido que suspender como
consecuencia de la actuacion sobrevenida tienen un
doble efecto. De un lado, el indemnizatorio de los
titulares de centros asistenciales o de propietarios
de materiales, cuestion a la que ya nos hemos re-
ferido. De otro, opera en el ambito privado, en el
ambito contractual como un elemento exculpatorio
de la propia responsabilidad de aquel orden. No
constituiran incumplimientos culpables sino forza-
dos y, en este punto, la demora, la atencion sin los
medios suficientes o los propios contagios podran
ser objeto de indemnizacidn pero, realmente, cuan-
do se pruebe que existe relacion de causalidad entre
la instruccion o la orden publica y el dafo, no podra
considerarse un incumplimiento contractual strictu
sensu mas alla de las dificultades procesales de una
cuestion como la indicada que, probablemente, obli-
gara a agotar vias sucesivas en el orden contencio-
so-administrativo y, posteriormente, en el civil para
impedir la duplicidad indemnizatoria e ir agotando
los esquemas ldgicos en los que acabamos de fijar
los términos de la responsabilidad.

B) Responsabilidad patrimonial: el desabaste-
cimiento del mercado como consecuencia de la
intervencion publica

Es este un tema novedoso y, en cierta medida,
apasionante. De alguna forma podriamos indicar
que existe un mercado mas o menos perfecto que es
capaz de subvenir las necesidades del conjunto de
actores publicos y privados que operan en el mismo.
Como consecuencia de la emergencia se altera total-
mente el mercado y se alteran sus reglas con algunas
decisiones que afectan a los operadores tanto en su
capacidad de aprovisionamiento como en su propia
capacidad de almacenamiento®”.

32 En relacion con la ordenacion del mercado, los dia-
rios digitales se hicieron eco de la siguiente noticia:

«... El Gobierno dio la orden a los fabricantes de
mascarillas de que frenasen las ventas a las CCAA el 2 de
marzo, 12 dias antes del decreto del estado de alarma, en una
reunion organizada por la Agencia Espafiola de Medicamentos
y Productos Sanitarios. Segiin publica El Mundo, que ha
tenido acceso a la documentacion del ministerio y de las
empresas, Sanidad argument6 que el objetivo era ‘minimizar
el impacto’ del coronavirus en la sociedad espaiiola mediante la
centralizacion de las medidas.

Por ello, el Ejecutivo prometié a las empresas que rea-
lizaria una compra masiva de mascarillas, de 38 millones de
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La cuestion aqui es como se ha realizado la des-
truccion del mercado comun, se ha intervenido y
como justificar esto desde la perspectiva del derecho
antitrush. En este sentido debemos recordar que el
articulo 4 de la ley 15/2007, de 3 de julio General de
Defensa de la competencia afirma que :

«... Sin perjuicio de la eventual aplicacion de
las disposiciones comunitarias en materia de de-
fensa de la competencia, las prohibiciones del
presente capitulo no se aplicaran a las conductas
que resulten de la aplicacion de una ley...».

La cobertura formal es doble. De un lado, el
Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo por el que
se adoptan medidas urgentes en el ambito econdmi-
co y para la proteccion de la salud publica que mo-
difica el articulo 4° de la Ley orgénica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en materia de salud
publica, cuya redaccidn paso a ser:

«...Articulo cuarto.

Cuando un medicamento, un producto sanitario
o cualquier producto necesario para la protec-
cion de la salud se vea afectado por excepciona-
les dificultades de abastecimiento y para garan-
tizar su mejor distribucion, la Administracion
Sanitaria del Estado, temporalmente, podra:

a) Establecer el suministro centralizado por la
Administracion.

b) Condicionar su prescripcion a la identifica-
cion de grupos de riesgo, realizacion de prue-
bas analiticas y diagnosticas, cumplimentacion
de protocolos, envio a la autoridad sanitaria de
informacion sobre el curso de los tratamientos o
a otras particularidades semejantes.».

Es cierto que esta modificacion ofrece algu-
nas dudas. La Ley Organica 3/1986 no determina
que el articulo 4° de la misma sea un precepto de

unidades. Pero el dia 14, cuando se decreto la alarma, no habia
repartido ni medio millén y las CCAA llevaban ya 12 dias sin
poder comprar nuevas remesas para los hospitales de toda Es-
pafa, que estaban empezando ya a recibir una gran cantidad de
pacientes con sintomas de la Covid-19.

Salvador Illa rectifico el 17 de marzo, cuando Sanidad to-
davia no habia hecho la gran compra anunciada y los centros
sanitarios urgian de material de proteccion ante la pandemia que
ya habia entrado en Espafia. La falta del mismo ha provocado
que este pais tenga la tasa mas alta de profesionales sanitarios
contagiados; aproximadamente, un 15% del total.

Ese 17 de marzo, el ministerio volvié a permitir la com-
pra de mascarillas por parte de las CCAA, que adquirieron 53
millones en pocos dias. el Ministerio de Sanidad fue mas len-
to y hasta ocho dias después, el 25 de marzo, no llevo a cabo
la gran compra anunciada a las empresas del sector...». Texto
extraido de: https:/www.elconfidencialdigital.com/articulo/
otros/ministerio-sanidad-veto-ccaa-comprar-material-sanitario-
2-marzo-hospitales/20200409203543142659.html (Acceso 11
abril 2020).
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caracter no organico, sino que, como puede verse
en la propia formula promulgatoria, el conjunto de
la norma se considera organico. De esta forma si en
1986 se considerd que la norma tenia que ser or-
géanica es porque afecta al régimen de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, materias
que, a su vez, estan en la exclusion del ambito de las
leyes organicas de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 86 de la CE. El tema pasa desapercibido
incluso para el legislador de urgencia que cuando
motiva la modificacion de la ley organica solo alude
al tema de la urgencia, pero sin indicar, por ejemplo,
que la consideracion de derecho fundamental o no
de la salud ha evolucionado y que el criterio sosteni-
do en 1986 no es el actual®.

Y, de otro, el propio Real Decreto 463/2020, de
declaracion de alarma contiene un precepto que se
identifica con el articulo 13 segun el cual:

«... Medidas para el aseguramiento del sumi-
nistro de bienes y servicios necesarios para la
proteccidn de la salud publica.

El Ministro de Sanidad podra:

a) Impartir las 6rdenes necesarias para ase-
gurar el abastecimiento del mercado y el fun-
cionamiento de los servicios de los centros de
produccion afectados por el desabastecimiento
de productos necesarios para la proteccion de la
salud publica.

b) Intervenir y ocupar transitoriamente indus-
trias, fabricas, talleres, explotaciones o locales
de cualquier naturaleza, incluidos los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de titula-
ridad privada, asi como aquellos que desarrollen
su actividad en el sector farmacéutico.

¢) Practicar requisas temporales de todo tipo
de bienes e imponer prestaciones personales
obligatorias en aquellos casos en que resulte
necesario para la adecuada proteccion de la sa-
lud publica, en el contexto de esta crisis sanita-
ria...».

33 La Exposicion de Motivos se limita a afirmar que
«... En lo que respecta a los articulos cuarto y quinto de este
real decreto-ley, en el actual escenario de contencion y preven-
cioén del COVID-19 es urgente y necesario atajar la epidemia y
evitar su propagacion para proteger la salud publica y la actual
indefinicion de las bajas por aislamiento o contagio a efectos de
las prestaciones econdmicas sociales, pues supone un perjuicio
para los ciudadanos y un riesgo para la salud publica. Igual-
mente, se ha detectado que el desabastecimiento de productos
necesarios para la proteccion de la salud constituye un riesgo
para la salud publica, cabe sefalar que existen razones sanita-
rias que justifican la urgente y extraordinaria necesidad previs-
tas en el articulo 86.1 de nuestra Constitucion, que fundamentan
la modificacion prevista del articulo cuarto de la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril».
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Desde esta perspectiva y teniendo en cuenta las
normas a las que nos hemos referido podemos indi-
car que la intervencion del mercado y las dificulta-
des que los operadores publicos y privados pueden
haber tenido como consecuencia de la centraliza-
cion y afeccion de los mercados cuenta con una dis-
posicion de rango de ley que le sirve de cobertura.

Es lo cierto que este mismo esquema sirve de es-
cudo a cuantas reclamaciones puedan hacerse a los
operadores en relacion con su pericia o su prevision
en el marco de los mercados y del aprovisionamien-
to de los productos necesarios para la realizacion
de su actividad. No es su actividad la que genera el
dafio, sino que lo es la ordenacion del marco regula-
dor que ha establecido el legislador. El caracter so-
brevenido y de urgencia con el que se ha alterado el
mercado y sus reglas hace que no sea exigible a los
operadores una diligencia por hechos imprevisibles
como, finalmente, es la decision de alteracion de las
reglas del mercado y su centralizacion, requisas y
decomisos.

V. EL ASEGURAMIENTO DE LA RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL POR
PARTE DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Uno de los efectos esenciales y que ha caracte-
rizado la evolucion de la institucion en los Gltimos
aflos es, precisamente, la del aseguramiento por las
Administraciones Publicas de los supuestos de res-
ponsabilidad patrimonial.

Siguiendo el esquema propuesto en este mismo
trabajo podriamos indicar que los grandes debates
vendran, al menos, de dos aspectos. Uno, el articulo
44 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato
de Seguro (LCS, en adelante) segtin el cual «...El
asegurador no cubre los dafios por hechos derivados
de conflictos armados, haya precedido o no decla-
racion oficial de guerra, ni los derivados de riesgos
extraordinarios sobre las personas y los bienes, sal-
Vo pacto en contrario...». Este esquema de pacto en
contrario o, si quiere, de pacto expreso sobre o en
relacion con el riesgo extraordinario relega a la poli-
za 'y a sus términos el debate sobre, en este supuesto,
el aseguramiento comun que hacen las Administra-
ciones Publicas cubre o no el riesgo en cuestion. El
balance serd claro y dependerd de la mencion ex-
presa y del abono de la correspondiente prima que,
ciertamente, suele ser el problema esencial para la
inclusion al suponer un incremento potencial tan
notable del riesgo que, practicamente, haya conver-
tido los supuestos extraordinarios en un elemento
dificil de asegurar. Pero, mas alla de los eventuales
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pronosticos que pudiéramos hacer la respuesta es
sencilla y se centra en determinar si el riesgo ex-
traordinario (que, sin duda, lo es en este supuesto)
tiene cabida en la poliza correspondiente y si, por
tanto, se produce o no la asuncion de la responsabi-
lidad econdmica por un tercero que, en este caso, es
el asegurador.

Es cierto, sin embargo, que para que esto ocu-
rra tienen que producirse uno de estos dos efectos.
El primero, que presentada la reclamacion ante la
Administracion ésta considera que se da la concu-
rrencia de responsabilidad, pero acuerde la deriva-
cion de su pago a un tercero que, en este caso, €s
la aseguradora. El segundo, que la Administracion
no admita la responsabilidad pretextando que no
se da el presupuesto factico-juridico para su propia
responsabilidad y que los afectados se vean en la
obligacion de acudir a los tribunales a reclamar di-
cha responsabilidad en cuyo caso, las aseguradoras
deberian ser citadas en litisconsorcio pasivo necesa-
rio una vez, claro esta, que se tenga constancia de la
existencia del seguro.

A partir del anterior esquema que, en realidad es
de cobertura o no del supuesto que genera el sinies-
tro, la siguiente cuestion en pura técnica de seguro
se encuentra en lo dispuesto en el articulo 17 LCS
cuando afirma que:

«...El asegurado o el tomador del seguro debe-
ran emplear los medios a su alcance para amino-
rar las consecuencias del siniestro. El incumpli-
miento de este deber dara derecho al asegurador
a reducir su prestacion en la proporcion opor-
tuna, teniendo en cuenta la importancia de los
dafios derivados del mismo y el grado de culpa
del asegurado.

Si este incumplimiento se produjera con la ma-
nifiesta intencién de perjudicar o enganar al
asegurador, ¢éste quedara liberado de toda pres-
tacion derivada del siniestro... ».

Esta determinacion enlaza con la actuacion de
los Poderes Publicos en la minoracion de los efec-
tos del siniestro a los que ya nos hemos referido.
De alguna forma se tiene la sensacion de que los
medios puestos a disposicion para reducir y/o evitar
los efectos del siniestro no han sido ni suficientes,
ni técnicamente correctos (se ha llegado a aludir a
falta de licencias y de homologacion), ni suficien-
tes, ni, finalmente, provistos en el tiempo razonable
para conseguir aminorar los efectos de la pandemia.
Situados en este plano y, admitiendo, incluso, que el
riesgo esté asegurado cabe preguntarse si el tomador
del seguro actud con la diligencia debida para que
opere la cobertura del seguro o si, por el contrario,
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su actuacion para paliar la situacion generd que los
dafios tuvieran un alcance que, inicialmente, no era
previsible si el servicio prestacional hubiera sido
minimamente eficaz en relacion con el alcance del
siniestro.

Es evidente que el mero anuncio de las cues-
tiones planteadas nos sugiere que, también aqui,
existira, en su caso, un amplio debate que se centra,
en gran medida, en lo que viene siendo el elemento
central de este trabajo: la responsabilidad derivada
de la actuacion en la minoracidon o en conseguir pa-
liar los efectos derivados de la situacion analizada.

VI. AMODO DE CONCLUSION

Es seguro que de cualquier situacion de la vida
humana se pueden aprender muchas cosas. La situa-
cion de emergencia que estamos viviendo no tenia
precedentes para varias generaciones anteriores y es
de prever — incluso de esperar- que no deberia tener-
las para las futuras.

Mas alla de este planteamiento que escapa, claro
esta, del plano juridico cabe indicar que el desarrollo
de la crisis y las medidas adoptadas para mitigar o
solucionar la misma introducen algunos elementos
que nos llevan a reconsiderar o a ampliar los presu-
puestos clasicos de la responsabilidad institucional.

En este sentido, la puesta a disposicion del con-
junto del sistema sanitario (cualquiera que fuese la
titularidad de los servicios) impone un esquema fun-
cional que exige, finalizada la situacion, un equili-
brio de intereses. Si el interés publico ha justificado
la puesta a disposicion de la emergencia hay que
encontrar un mecanismo para que quienes no for-
man parte del sistema publico sean compensado de
los servicios prestados y, probablemente, por otros
mucho mas dificiles de calcular y valorar como es la
“puesta a disposicion” que conlleva una dilacion en
la propia capacidad funcional que afecta a su propia
organizacion y a la que, en su caso, tiene contratada
con terceros. La disponibilidad es, sin duda, un con-
cepto mas complejo, pero, al menos, en este caso
real y, por tanto, valorable desde la perspectiva del
sacrificio impuesto a terceros que no estaban obliga-
dos a soportar.

Fuera de este terreno y ya en el plano conven-
cional de la responsabilidad patrimonial hay, igual-
mente, algunos elementos novedosos. Desde luego,
admitiendo el caracter inevitable de la crisis, se van
a plantear enormes dudas en relacién con los medios
y la forma utilizada para su minimizacion o resolu-
cion. Este elemento ya aparece en algun precedente
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judicial, pero, realmente, debe ser aplicado al caso
concreto desde una perspectiva estructural y para
concretar el propio funcionamiento de la institucion
de la responsabilidad. La minimizacion del dafio
o el agravamiento del dafio — no en la prestacion
concreta que podria tener cabida en el dafio despro-
porcionado - como consecuencia de las decisiones
de gestion que impiden el normal desarrollo de una
actuacion prestacional aceptable es, sin duda, un
elemento conceptual que presenta problemas evi-
dentes de prueba pero que si ésta llega a articularse
nos sitlia ante un terreno muy complejo de negar en
el marco de la responsabilidad. La tesis fundamental
que se mantiene es que dicha responsabilidad existi-
ra y que planteara un importante problema procesal
en orden a la prueba y, eventualmente, a la valora-
cioén pero que, ciertamente, no empecen la propia
existencia o la declaracion de la responsabilidad.

En un tercer plano y ya en lo que podriamos
considerar como un planteamiento mas tradicional
cabe indicar que el alcance del derecho y su conse-
cuencia — la responsabilidad- en las situaciones de
emergencia presenta, igualmente, elementos nove-
dosos que exigen una reconsideracion en relacion
con los pardmetros convencionales que han deter-
minado, hasta ahora, la misma.

La idea central es que la causa exoneratoria que
supone en la responsabilidad la existencia de fuerza
mayor puede operar en el inicio o en el nacimien-
to de la situacion que, eventualmente dé origen a
la responsabilidad, pero no se proyecta sobre el
conjunto de decisiones que las autoridades toman
para solventar, reducir o paliar la crisis. En estos su-
puestos puede existir una responsabilidad derivada
del funcionamiento normal o anormal del servicio
publico entendiendo por tal el que debe proveer la
situacion de crisis. Este servicio tiene, claro esta, re-
glas diferentes a las comunes de funcionamiento del
servicio en condiciones de normalidad, pero no deja
de ser una actuacion publica que puede causar un
dafio susceptible de ser indemnizado.

La emergencia y su necesidad forman parte del
concepto prestacional que corresponde o que integra
el concepto de servicio publico (en sentido amplio)
que los poderes publicos tienen que asegurar a los
ciudadanos después de una situacion catastrofica.
Ahi, ya no hay inevitabilidad, hay funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos y, por
tanto, responsabilidad por las decisiones o las inac-
ciones realizadas en la subvencion de la situacion de
siniestro que se ha dado.

La doctrina de los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos que se cita en el presente trabajo deja
claro que la causa de responsabilidad ha sido puesta
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en diversas ocasiones sobre la forma de solventar o
minimizar la emergencia o el siniestro. Este elemen-
to debe, por tanto, disociarse del elemento central:
la prevencion o la minimizacion del riesgo y la evi-
tacion de que no se produzca el siniestro. Es el juego
de lo imprevisto y lo inevitable, conceptos sobre los
que se ha teorizado en el ambito del derecho de las
obligaciones y en el propio ambito de la responsa-
bilidad extracontractual de la Administracion hasta
el punto de poderse afirmar que lo que no se puede
prever puede a veces evitarse o, cuando menos, pue-
de evitarse que cause dafios o, al menos, que cause
determinados dafios.

Adicionalmente lo que parece claro es que los
presupuestos conceptuales de la responsabilidad
patrimonial en el ambito sanitario exigen, igual-
mente, reformulacion. La doctrina de la oportuni-
dad perdida, por ejemplo, debera adaptarse a los
supuestos en que la misma es consecuencia de una
decision facultativa fundada en la inexistencia de
medios suficientes para el tratamiento de todos los
demandantes del mismo servicio. La escasez de
medios y las decisiones de viabilidad consecuencia
de estos constituyen un presupuesto que, de alguna
manera, se escapa a los fundamentos clasicos mas
pensados en clave de la decision o de la omision,
pero no fundada en la necesidad de aplicar los me-
dios de forma alternativa en funcion de criterios
de viabilidad. Se trata de un presupuesto que exi-
ge ser incorporado al esquema convencional de la
responsabilidad y que, desde luego, ha sido objeto
de una amplia critica social y de la atencion de los
medios de informacion por lo que supone de nove-
doso y de aleatorio en cuanto via de entrada o de
mayor intensidad de atencion dentro del conjunto
del sistema prestacional.

En este esquema convergen, igualmente, otros
elementos de duda. En este sentido parece claro que
la actuacidon de los Poderes Publicos puede haber
comprometido, por falta de medidas de salud labo-
ral, la propia actuacidn del sistema publico lo que,
ciertamente, tiene dos planos de analisis: el prime-
ro, el de la responsabilidad frente a los trabajadores
sujetos de derecho en el marco de la salud laboral;
el segundo, la puesta en el sistema prestacional de
un elemento de contaminacidn por falta de los me-
dios suficientes para la prestacion del servicio en
condiciones que aseguren la atencién normaliza-
da y sin elementos de incremento del riesgo como
consecuencia del servicio ofrecido. Si este ultimo
es reconducible al esquema clasico de la responsabi-
lidad desproporcionada exige centrar en la ausencia
de medidas de seguridad y su verdadera dimension
el vinculo sobre el que fundar la responsabilidad.
El equilibrio entre lo razonable y la evitacion de
un dafio de mayor intensidad marcaran la linea de
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evolucion de esta situacion a la hora de declarar o
no la responsabilidad patrimonial.

Finalmente, el fundamento tradicional de la
responsabilidad ligada a una prestacion de medios
sufre, igualmente, en su aplicacién a un supuesto
como el presente. Los medios no han sido suficien-
tes no porque en el mundo y en la ciencia no estu-
vieran disponibles (que es lo que convencionalmen-
te se ha utilizado como elemento de determinacion
o exencion de la responsabilidad) sino porque la
forma de prestacion del servicio ha hecho inviable
su aplicacion o disposicion en condiciones minimas
de normalidad asistencial. Esta vinculacion de los
medios a la prestacion individual y las reglas para
dicha aplicacion implican una reformulacion de la
doctrina convencional que exige una ampliacion
para dar cabida a un supuesto como el que ha plan-
teado que encontraria un dificil acomodo en la doc-
trina clasica.

Este es el esquema que trata de desarrollarse en
este trabajo y que configura el presupuesto de la res-
ponsabilidad institucional en el &mbito de las recla-
maciones que, a buen seguro, se van a plantear en
los proximos tiempos en relacion con la actuacion
de las Administraciones en la crisis o en el siniestro
que estamos padeciendo. La idea es, pues, clara, la
fuerza mayor—situacion imprevisible (al margen de
si aqui lo ha sido o no) no cubre todo y deja abierta
la actuacion de los Poderes Publicos en la atencion
al siniestro, la forma, el tiempo, los medios y, claro
esta, las consecuencias de esta situacion. Este es-
quema de responsabilidad obliga a la reformulacion
de algunos de los postulados clasicos de la respon-
sabilidad patrimonial, considerada ésta desde una
perspectiva general y ligada a las obligaciones que
se han impuesto a los privados en la solucion de una
crisis social y de la responsabilidad patrimonial sa-
nitaria en cuanto algunos de los elementos clésicos
de la estructuracion han resultado alterados y exigen
recomposicion para mantener el fundamento esen-
cial de la institucion de la responsabilidad.
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