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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la responsabilidad patrimonial de la Administracion desde la
perspectiva de las reclamaciones que se han interpuesto a raiz de la Covid-19, pero estrictamente
en el ambito sanitario: contagios por falta de recursos médicos, fallecidos por COVID-19 en
residencias de ancianos, hospitales o en hoteles no medicalizados y las secuelas de las vacunas
para la Covid-19. Se ha analizado si las medidas adoptadas fueron adecuadas y suficientes o si se
puede exigir una responsabilidad patrimonial de la Administracion por los dafos sufridos, con un
analisis pormenorizado de diferentes informes consultivos y la jurisprudencia mas reciente. Se ha
hecho un estudio general de la figura de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, desde
su evolucion historica hasta la regulacion juridica actual. A continuacion, se han examinado los
presupuestos de la responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario, y se ha hecho un estudio
sobre la teoria de la pérdida de oportunidad aplicada a la Covid-19. Ademas, se han tratado las
diferentes especialidades de las fases del procedimiento administrativo referidas al
procedimiento de reclamacion de responsabilidad patrimonial. Por ultimo, se han expuesto las

conclusiones a las que se ha llegado y las propuestas de cara a una reforma normativa.

Palabras clave: Covid-19, Responsabilidad patrimonial sanitaria, reclamaciones, lex artis y

vacunas

ABSTRACT

In this project, the State’s financial liability is analyzed from the perspective of the claims that
have been filed because of COVID-19, strictly within the healthcare sector: infections due to a
lack of medical resources, deaths from COVID-19 in nursing homes, hospitals, or non-medicalized
hotels, and the side effects of COVID-19 vaccines. The study examines whether the measures
adopted were adequate and sufficient or whether the State can be held financially liable for the
damage suffered, through a detailed analysis of various advisory reports and the most recent case
law. A general study of the concept of the State’s financial liability has been conducted, covering
its historical evolution up to its current legal framework. Subsequently, the requirements for

financial liability in the healthcare sector have been analyzed, along with a study on the loss of



opportunity theory as applied to COVID-19. Additionally, the study addresses the particularities
of the different phases of the administrative procedure within the claims process for financial

liability. Finally, the conclusions reached are presented, along with proposals for legislative reform.

Keywords: Covid-19, healthcare financial liability, claims, lex artis, and vaccines
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CAPITULO I. INTRODUCCION

La responsabilidad patrimonial de la Administracion es un tema muy relevante y en relacion con
la COVID-19 es un tema de actualidad. La pandemia de COVID-19 provoc6 una crisis sanitaria
que puso a prueba los sistemas de salud de todo el mundo, generando situaciones de sobrecarga en
hospitales, falta de equipos de proteccion personal y de recursos médicos, asi como la gestion de
las vacunas. Estudiar la responsabilidad patrimonial en este &mbito va a permitir analizar como se
gestionaron los recursos, y si el Estado cumplidé con su obligacion de proteger adecuadamente a

los ciudadanos.

En este trabajo fin de grado se va a analizar la figura juridica de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, la normativa que la regula, sus caracteristicas y los requisitos que

se exigen para que ésta exista.

Las reclamaciones que se han interpuesto son por multiples cuestiones como por las medidas
adoptadas por cese temporal de actividades, suspension de actividad escolar o eventos publicos,
etc. hasta medidas mas invasivas como confinamientos de personas o poblaciones, requisas de
bienes, etc. Sin embargo, por la envergadura de la diversidad de reclamaciones en este trabajo solo
analizaremos las reclamaciones que afectan estrictamente al ambito sanitario: falta de EPIS, de
recursos médicos, fallecidos por COVID-19 en residencias de ancianos, hospitales o en hoteles no

medicalizados y por la vacunacion.

Luego se examinard como se configura dicha responsabilidad de forma concreta en el ambito
sanitario y, en ese ambito se analizard que est4 ocurriendo después de las medidas que el Estado
adoptd durante la pandemia para hacer frente a la COVID-19; ver si esas medidas fueron adecuadas
y suficientes y si se puede exigir una responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos, tanto en
pacientes como en el personal sanitario por la falta de recursos. Ademas, examinar si el Estado fue
responsable por no prever adecuadamente la magnitud de la pandemia y sus consecuencias

sanitarias en los ciudadanos.

Para ello se van a estudiar los informes de Consejos Consultivos de diferentes comunidades

autonomas y analizar como los tribunales y el ordenamiento juridico estan respondiendo a las
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demandas derivadas de las decisiones gubernamentales adoptadas durante la pandemia, si bien por
ser una cuestion tan reciente la jurisprudencia sigue en desarrollo. La evolucién de la
jurisprudencia en este ambito permitira sentar precedentes sobre la responsabilidad de la
Administracion en futuras situaciones de crisis sanitarias. Esto serd clave para reflexionar sobre
posibles reformas legales o mejoras en las politicas de salud publica y asi proteger mejor los

derechos de los pacientes y los trabajadores.

Respecto de la metodologia utilizada para la realizacion de este trabajo, se ha recurrido a la revision
bibliografica de fuentes primarias y secundarias. Para ello se han consultado diferentes manuales
juridicos de Derecho Administrativo, articulos académicos, revistas juridicas, recursos online y
dictamenes del Consejo de Estado y de Consejos Consultivos de diferentes comunidades
autonomas. Ha sido imprescindible estudiar la legislacion y consultar la jurisprudencia espafiola

de las bases de datos como Aranzadi y Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ).

El trabajo se ha estructurado en cinco apartados. En primer lugar, un estudio general de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, desde su evolucion historica hasta la regulacion
juridica actual. En segundo Ilugar, se han examinado los presupuestos para que haya
responsabilidad patrimonial y, finalmente se ha analizado la responsabilidad patrimonial con la
Covid-19 examinando diferentes situaciones que se produjeron como la falta de equipos de
proteccion para los profesionales sanitarios, ciudadanos que fallecieron en residencias u hospitales
y supuestos de ciudadanos afectados por las secuelas de la vacunaciéon contra la Covid-19.

Finalmente, se recogen las conclusiones principales desprendidas de este trabajo.

En cuanto a las fuentes utilizadas, la bibliografia se ha redactado de acuerdo con la normativa

establecida en la Guia Docente.

CAPITULO Il. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

11.1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS



En este capitulo se va a analizar la responsabilidad patrimonial como institucion juridica, su
evolucion desde su nacimiento hasta la regulacion actual, lo que nos permitiré entender esta figura

y justificar los supuestos en que se aplica como forma de reparacion.

El autor SANCHEZ MORON, dice que la responsabilidad patrimonial de la Administracion
“alude al deber legal de ésta de reparar los darios y perjuicios causados a otros sujetos de Derecho,
que deriven de sus actividades. No se refiere a la obligacion de la Administracion de indemnizar
a aquellas personas con las que mantiene una relacion contractual, por incumplimiento del
contrato o convenio o en virtud de la resolucion del mismo™, es decir, se alude a una relacion

extracontractual.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 18 de junio de 1999, dice que “la responsabilidad
extracontractual supone la existencia de una determinada actividad administrativa que,
incidentalmente, y al margen de cualquier relacion juridica previamente constituida, provoca unos
dafios a determinada persona que ésta no tiene el deber juridico de soportar”?, en cambio la
responsabilidad contractual es aquella que se produce por el incumplimiento por una de las partes
contratantes de un deber establecido en el contrato. Para exigir la responsabilidad patrimonial de
la Administracion el presupuesto esencial es que el servicio que produce el dafio no esté en el seno

de una relacion contractual.

EITS, en la sentencia Rec. 2550/2009, de 5 de abril de 2011 dice: “La responsabilidad patrimonial
de la Administracion, ha sido configurada en nuestro sistema legal y jurisprudencialmente, como
de naturaleza objetiva, de modo que cualquier consecuencia daniosa derivada del funcionamiento
de los servicios publicos, debe ser en principio indemnizada, porque como dice en multiples
resoluciones el Tribunal Supremo ‘de otro modo se produciria un sacrificio individual en favor de

una actividad de interés publico que debe ser soportada por la comunidad’ ™.

! Sanchez Mordn, M., Derecho Administrativo parte general, Tecnos, 2021, pp. 938-939.
2 Sentencia del Tribunal Supremo niim.4324/1999 de 18 de junio de 1999 [version electrdnica-base de datos CENDO.J.
Ref. ECLI:ES:TS: 1999:4324]. (FJ 4). Fecha de ultima consulta: 9 de enero de 2025.

% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1715/2011, de 5 de abril, Rec. 2550/2009 [versién electrénica-base de datos
Aranzadi. Ref. RI\2011\2938] p.2 (FJ 1). Fecha de ultima consulta: 23 de enero de 2025.



La actuacion de la Administracion puede provocar unos dafios no deliberados pero inevitables, y
la Administracidon puede resarcirlos a través de la figura de la responsabilidad patrimonial. La Ley
de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, ya incorpord en su texto este principio
resarcitorio en el articulo 1 que introduce el concepto de expropiacion como “estatuto legal basico
de todas las formas de accion administrativa que impliquen una lesion individualizada de los
contenidos econémicos por razones de interés general”*, es decir, una lesion de un interés
patrimonial privado como consecuencia de una exigencia de interés general y que no es justo que
sea soportado solo por el titular del bien juridico danado. Existe un denominador comun entre la
figura de la expropiacion forzosa y la responsabilidad civil de la administracion, que es la lesion
patrimonial a un administrado que se produce por la actuacion administrativa, aunque se

diferencian en la forma de producir esa lesion.

La esencia de esta institucion implica que, como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos, se genera un dafio a un particular y éste tiene un derecho a ser indemnizado por esa

eventual lesion que haya sufrido, en sus bienes o derechos, excepto en los casos de fuerza mayor.

En la estructura del derecho administrativo, ademas del principio de legalidad encontramos otro
principio basico que es la responsabilidad patrimonial, ya que se exige a la Administracion que
actue de conformidad a la ley e indemnice en caso de que por su actuacion se produzca una lesion

a un administrado que no tenga el deber de soportar.

Como se vera en otro apartado, los requisitos para que haya responsabilidad patrimonial estan
regulados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico®. Los
requisitos de la citada ley no son una relacion tasada, sino que la enumeracion la ha fijado la
jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo. El principio fundamental, del que emana la
enumeracion de dichos requisitos, nace de la caracteristica de que no es necesario para que haya
dicha responsabilidad la existencia de culpa porque es una responsabilidad objetiva o de resultado.

Ademas, es indiferente que la actuacion administrativa sea por un funcionamiento normal o

4 Ley de Expropiacién Forzosa, de 16 de diciembre de 1954 (BOE 17 de diciembre de 1954).
5 Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Ptblico (BOE 2 de octubre de 2015).



anormal, es suficiente que se produzca un dafio a un particular, que sea por una lesion antijuridica,
que éste sea efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado, que sea consecuencia de la
actividad de la Administracion Publica y que exista una relacion de causalidad. Sin embargo, se
verd que en el &mbito sanitario hay cierta modulacion porque en medicina, la obligacion de los

profesionales sanitarios es una obligacion de medios y no de resultado.

11.2.LA EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Para entender el principio general de responsabilidad patrimonial de la Administracion en el
Derecho espafiol se analizard brevemente su evolucion historica. El autor GARCIA DE
ENTERRIA divide en dos periodos dicha evolucion historica, uno anterior a la Ley de 16 de

diciembre de 1954 sobre Expropiacion Forzosa, y otro posterior a dicha ley.

La institucion de la responsabilidad patrimonial aparece en la Ley de 9 de abril de 1842, que
declara que en relacion a los dafios derivados de las guerras carlistas se establecia como obligacion
de la nacion “indemnizar los danios materiales causados asi en el ataque, como en la defensa de
las plazas, pueblos, edificios, etc...”® ; en otras leyes el Estado asumio el deber de indemnizar en
casos concretos y excepcionales como en la Ley de Policia de Ferrocarriles de 23 de noviembre
de 1877 (danos causados a los particulares por el ferrocarril). Cuando se promulg6 el Cédigo Civil
de 1889, el articulo 1902 consagré el principio general de responsabilidad, donde toda persona
responde de los dafios que por accidon u omision con culpa o negligencia causa a otro, es una
responsabilidad exigible; y el articulo 1903 establece que “es exigible no solo por actos u
omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder”’. En su
redaccion inicial se incluia en este ltimo caso al Estado, pero se suprimi6 por la Ley 1/1991, de
7 de enero®. De esta manera, se establecié un principio de negacion de la responsabilidad civil de

la Administracion en su actividad ordinaria.

6 Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T. R., Curso de Derecho Administrativo, 11 Civitas, Madrid, 2024, p. 404.
" Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T. R., Ibid., p. 404.
8 Cfi. Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T. R., Ibid., p. 405.



Al promulgarse la Constitucion republicana de 1931, se reguld por primera vez con rango
constitucional el instituto resarcitorio en su articulo 41 tercer parrafo, donde afirma la
responsabilidad subsidiaria del Estado y dice: “el funcionario publico, en el ejercicio de su cargo,
infringe sus deberes con perjuicio de tercero, el Estado o la Corporacion a quien sirva serdn
subsidiariamente responsables de los darios y perjuicios consiguientes, conforme determine la

999

ley”™. Sin embargo, como consecuencia de la brevedad de este periodo dicha Constitucion no tuvo

ley de desarrollo por lo que su eficacia fue nula.

La Ley Municipal de 1935 fue un avance mas en la regulaciéon de la materia de responsabilidad
patrimonial, ya que preveia la posibilidad de que las corporaciones tuviesen que responder de
forma directa, aunque no concretaba en que situaciones tenia que responder dicha entidad
municipal.

La siguiente ley que se promulgé fue la Ley de Régimen Local de 19452, donde en los articulos
405 y siguientes se regul6 el principio general de responsabilidad civil, la responsabilidad directa

y la subsidiaria.

El reconocimiento del instituto resarcitorio llega por fin en el afio 1954, cuando el legislador
incorpor6 en la LEF, en su art. 1 el concepto de expropiacion y en el articulo 121.1 ampli6 el
supuesto indemnizatorio: “Dard también lugar a indemnizacion con arreglo al mismo
procedimiento toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se
refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, o la adopcion de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via
contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus
funcionarios con tal motivo™®. Con esta ley se garantizo el patrimonio privado frente a la accion
de la Administracion. Sin embargo, al decir “bienes y derechos a que esta Ley se refiere”, esta

expresion podia excluir la indemnizacion de dafios corporales o morales que fueran resultado de

% Constitucion de 9 de diciembre de 1931 [version electronica-base de datos Aranzadi. Ref. RCL\1931\1645]

10 Ley Municipal, de 31 de octubre de 1935 (BOE 1 de noviembre de 1935).
11 Cfi. Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T. R., op.cit., p. 405.
12 Ley de Régimen Local, de 17 de julio de 1945 (BOE 18 de julio de 1945).

13 Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954 (BOE num. 351, 17 de diciembre de 1954).
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una incidencia en los bienes y se podia entender que quedasen fuera del alcance de la LEF. Esta
limitacion se corrigié con el Reglamento de desarrollo de la LEF, cuyo articulo 133 declar6 de
forma explicita que se indemnizaria toda lesion que los particulares sufrieran en sus bienes o

derechos, siempre que fuesen susceptibles de ser evaluados econdémicamente.

Posteriormente, se aprobo la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957,
donde gano fuerza el principio de responsabilidad patrimonial del Estado al incluirlo en una ley

basica y donde se ratificaron los principios regulados en la LEF.

Finalmente, con la Constitucion Espafiola de 1978, ya se consolida la figura de la responsabilidad
patrimonial. En el articulo 106.2 se regula que “Los particulares, en los términos establecidos por
la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”*®. Esta figura se regula en las leyes de desarrollo, que
actualmente son la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas® y Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

11.3. REGULACION ACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

En la CE, en el articulo 9.3 se garantiza la responsabilidad de los poderes publicos. En el desarrollo
del citado articulo, el articulo 106.2 se consagra el principio de responsabilidad patrimonial
extracontractual de las Administraciones Publicas por la lesion que sufran los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos. Con dicha regulacion la
responsabilidad patrimonial adquiere fuerza constitucional y, que de acuerdo con el articulo
149.1.18 la normativa que se dicte en cuanto a la figura de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion Publica es competencia exclusiva del Estado.

14 Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, de 26 de julio de 1957 (BOE 31 julio de 1957).

15 Constitucién Espafiola de 1978 (BOE 29 de diciembre de 1978).

16 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Piblicas (BOE 2
de octubre de 2015).
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Actualmente, ademas de la CE de 1978 la regulacion de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion Publica se halla en la Ley 39/2015 LPACAP y en la Ley 40/2015 LRJSP.

En la LPACAP se regula el procedimiento que es necesario seguir para tramitar los expedientes de
responsabilidad patrimonial. La regulacion del procedimiento administrativo es comutin a todos los
procedimientos administrativos, y en dicha ley se sefalan las especialidades concretas para el
procedimiento de responsabilidad patrimonial. Este apartado se desarrollard en el capitulo IV de

este trabajo.

Y en la LRJSP se establecen los principios de la responsabilidad patrimonial en los articulos 32 a
37. Esta ley no altera los requisitos fijados por la jurisprudencia para exigir responsabilidad,
excepto la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador (responsabilidad por las lesiones que
sufran los particulares en sus bienes y derechos derivados de leyes declaradas inconstitucionales o
contrarias al Derecho de la Union Europea) que es un supuesto novedoso introducido por dicha

ley.

En el articulo 32 LRIJSP, la responsabilidad de la Administracion esta formulada como una
responsabilidad directa, no es una simple cobertura de dafios causados por los actos ilicitos de la

Administracion. Esta clausula prescinde inicialmente del elemento de la culpa o ilicitud®’.

Sin embargo, en el ambito sanitario esta responsabilidad surgird por los dafios causados por los
profesionales sanitarios de la Administracion Publica, en el caso de negligencia médica, o de la
propia Administracion como ha ocurrido por la pandemia Covid-19, donde se generd una gran
sobrecarga en hospitales, por falta de equipos de proteccion personal y recursos médicos, asi como
la gestion de las vacunas que ha hecho que haya una gran cantidad de reclamaciones de

responsabilidad patrimonial.

Quisiera hacer hincapié en que la responsabilidad patrimonial no deberia regularse en dos textos
normativos, sino que deberia regularse en una sola disposicion normativa, tanto la parte sustantiva

como la procedimental, y de una forma mas completa y sistematica.

17 Cfi. Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T. R., op. cit., p. 412.
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En este trabajo se va a reflejar que la normativa actual es insuficiente para resarcir a los afectados
por las situaciones generadas. Por ello, parece que la legislacion de responsabilidad patrimonial
tiene deficiencias y necesita una reforma legislativa para establecer criterios mas claros sobre
cuando la falta de medios puede dar lugar a una responsabilidad patrimonial, o si cabria fuerza

mayor.

CAPITULO IIl. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

EN EL AMBITO SANITARIO

I1.1. MARCO NORMATIVO

La responsabilidad patrimonial de la Administracion en el ambito sanitario es la obligacion que
tiene la Administracion de reparar economicamente los dafios y perjuicios que pueda haber sufrido
un paciente, como consecuencia directa del funcionamiento normal o anormal, de los servicios
publicos sanitarios, excepto en los casos de fuerza mayor o en los casos de dafios que el paciente

tenga el deber de soportar.

Los articulos 43 y 49 de la CE regulan el derecho a la proteccion de la salud de la poblacion

espafiola, derecho que se desarrolla en diferentes leyes'®:

- La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad*®. Esta ley es uno de los hitos fundamentales
para hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud y asi se recoge en su articulo 3 al definir
que el sistema sanitario se orienta a la prevencion y promocion de la salud. En el titulo II de dicha
ley se establece la organizacion general del sistema sanitario publico y en el titulo III define el
Sistema Nacional de Salud como el conjunto de los Servicios de Salud de la Administracion del

Estado y de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas, siempre que estas ultimas

18 Cfr. Maria Sanchez, M., “La nueva ley de salud publica: derechos, deberes de los ciudadanos y obligaciones de la
Administracion en salud publica”, Comunicaciones, vol. 22, Extraordinario XXI Congreso, 2012. (Recuperado de:
https://www.ajs.es/sites/default/files/2020-05/volExtra2012 c¢14 Comunicaci%C3%B3n.pdf; ultima consulta el
13/01/2025).

19 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE 29 de abril de 1986).

13


https://www.ajs.es/sites/default/files/2020-05/volExtra2012_c14_Comunicaci%C3%B3n.pdf

tengan asumidas la gestion, de acuerdo con el articulo 148.21 CE, a través de sus Estatutos de

Autonomia?°,

- La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud?!, que
regula la coordinacion de Estado y Comunidades Auténomas a través del Consejo Interterritorial
de Salud, y garantiza el acceso a las prestaciones y la proteccion de la salud a todos los ciudadanos

en todo el territorio??.

- La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica?® contiene previsiones que inciden
sobre los derechos y deberes de los ciudadanos y sobre las obligaciones de la Administracion en

materia de salud publica®*.

Es evidente que nuestro ordenamiento juridico cuenta normativa sanitaria que ofrece una
regulacion precisa para hacer frente a pandemias como la Covid-19. Son normas especificas en
materia sanitaria que ya prevén que, en situaciones de crisis sanitarias con caracter excepcional, la
Administracion General del Estado, las de las CCAA y ciudades autonomas, en el ambito de sus
respectivas competencias, podran adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento
de la ley. Concretamente, la autoridad competente podra adoptar medidas como por ejemplo el
decomiso de productos y sustancias, el cierre de establecimientos, la suspension de actividades o
cualquier otra medida ajustada a la legalidad que suponga un riesgo para la salud. Sin embargo, a
pesar de tener una regulacion precisa para hacer frente a la crisis sanitaria, el Gobierno dict6 nueva
normativa que dio lugar a medidas restrictivas de derechos individuales y colectivos de los
ciudadanos y, ademas se produjeron conflictos derivados de la gestion sanitaria y de las medidas

adoptadas por las CCAA como autoridades delegadas, que desarrollaré en el capitulo V.

20 Cfy. Maria Séanchez, M., op.cit., p.229.
21 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud (BOE 29 de mayo de 2003).

22 Cfi. Maria Sanchez, M., op.cit., p.230.
23 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Ptblica (BOE 5 de octubre de 2011).

24 Cfr. Maria Sanchez, M., op.cit., p.230.
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11.2. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN EL

AMBITO SANITARIO

11.2.1. Caracteres del daiio

La mayoria de la doctrina espafola y la jurisprudencia vienen afirmando que la responsabilidad
patrimonial es objetiva, con independencia de la intervencion de culpa en el dafio producido. De
acuerdo con los articulos 32 y 34 de LRISP, la lesion tiene que ser antijuridica y para que sea
indemnizable tiene que haber un detrimento patrimonial que el ciudadano no tenga el deber de
soportarlo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas sentencias
(SSTS de 18 de abril y 12 de julio de 2007%), citadas en la sentencia 103/2023 del Juzgado
Contencioso administrativo nimero 1 de Vigo, que dicen que es doctrina jurisprudencial
consolidada que “la responsabilidad patrimonial es objetiva o de resultado, de manera que lo
relevante es la antijuridicidad del resultado o lesion y no el proceder antijuridico de la

Administracién”®.

Sin embargo, en la practica se aplica de hecho una regla de responsabilidad por culpa con algunas
excepciones. En general, las Administraciones solo responden cuando el dafio es consecuencia de

un funcionamiento defectuoso o anormal del servicio ptiblico y se ha omitido el cuidado exigible.?’

La Administracion, bajo el paraguas del nexo causal, introduce la responsabilidad por culpa. Si la
Administracion adopto las medidas adecuadas y si el servicio publico funcion6é con normalidad,
no habria responsabilidad. Es decir, la Administracion entiende que la victima tiene el deber de

soportar el dafio por no ser antijuridico. A sensu contrario, si hay antijuridicidad del dafio habra

%5 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2007, Rec. 92/2003 [version electrénica-base de datos Aranzadi.
Ref. RIN\2007\4993]. Fecha de ultima consulta: 16 de enero de 2025.

%6 Sentencia 103/2023 del Juzgado Contencioso administrativo niim. 1 de Vigo, [versién electrdnica-base de datos
CENDOJ. Ref. ECLLEES: JCA: 2023:4422]. (FJ 2, p. 3). Fecha de tltima consulta: 25 de enero de 2025.

27 Cfi: Domenech Pascual, G., “Responsabilidad patrimonial del Estado y Covid-19”, Anuario de la facultad de
Derecho de la UAM, p. 298 (disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8063129); tltima
consulta el 20/01/2025.
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responsabilidad por culpa porque no se tiene el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con el

articulo 32 LRJSP.

(Qué ocurre con el personal sanitario contagiado en acto de servicio? Elriesgo al que se sometieron
(es un deber que tenian que soportar? Es evidente que s6lo debian soportarlo con las medidas y
garantias necesarias, cumpliendo con las normas de prevencion de riesgos laborales, desarrollado

en el capitulo V.2.1 de este trabajo.

El dafio debe ser efectivo, evaluable economicamente e individualizado. El articulo 32.3 de la
LRIJSP exige que el dafio sea efectivo, es decir, cierto y producido, se excluyen aquellos que sean
simplemente posibles o hipotéticos, y ademds debe ser evaluable econdmicamente. Asi se
pronuncio el TS, sala 3° Contencioso administrativo de 4 de marzo de 1998, al sefialar que es
“indispensable que entre otros requisitos, el dario que se invoque ademas de ser evaluable

econémicamente sea real y efectivo™?®.

Al producirse el dafio debe haber un auténtico perjuicio en la esfera patrimonial. Esto no significa
que se excluyan los dafios morales. La jurisprudencia se ha pronunciado sobre este concepto, ya
que es dificil evaluar las consecuencias del dafio moral producido y, en estos casos se fija una
indemnizacién que no se puede fijar en base a unos criterios automaticos, sino que se fija una
cuantia moderada para restablecer una justicia material quebrantada. La valoracion de estos dafios
se hace por su carécter afectivo y para fijar el pretium doloris, no hay unos criterios objetivos, sino
que hay libre arbitrio de los 6rganos judiciales para fijar la cuantia indemnizatoria. En el caso de
que el dafio produzca una disminucion de las actividades personales o profesionales que podria
realizar el lesionado en el futuro, la indemnizacion se calcularia haciendo una ponderacion de las
circunstancias y se valoraria si hay una pérdida de expectativas profesionales. Desde mi punto de
vista, en el caso de la Covid-19 se podrian plantear dafios morales para los ciudadanos que se han
visto obligados a vacunarse para conseguir el pasaporte Covid para acceder a restaurantes o poder

viajar.

2 Gentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1998, [version electrénica-base de datos CENDOJ. Ref.
ECLL:ES:TS: 1998:1455]. (FJ 5). Fecha de ultima consulta: 24 de enero de 2025.
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Respecto al caracter individualizado del daio, éste debe ser individualizado en relacion con una
persona, independientemente de que sea una reclamacion de un grupo de personas. La
individualizacion del dafo excluye del ambito de la responsabilidad las cargas comunes que, por
exigencias de los intereses publicos, los particulares tengan el deber de soportar. Tiene sentido
porque es complicado encontrar perjuicios que todos los ciudadanos hayan padecido en el mismo

momento y eso ademas supone un enorme coste en cuanto a procedimiento.

En el caso de la Covid-19, una reclamacion colectiva por dafios con un elevado grado de
generalidad no parece lo més conveniente, sino que, aunque la Administracion haya causado dafios
a un grupo de personas hay que individualizarlos para cada uno. La jurisprudencia ha establecido
que tiene que tratarse de un dafio concreto, que incurra directamente en el patrimonio del
reclamante y que no pueda considerarse cargas comunes inherentes a la vida en colectividad, en
cuyo caso todos los administrados vendran obligados a soportarlas por igual (SSTS7/07/84,
24/10/1990)2?°. Respecto a las reclamaciones de personal sanitario por falta de equipos de

proteccion el dafio no es conjunto, sino que es individualizado en cada persona.

11.2.2. La Imputacion del dafio

En la responsabilidad patrimonial sanitaria, la imputacion del dafio determinard quién es el
responsable del dafio ocasionado al paciente, es decir, consiste en atribuir juridicamente la
responsabilidad a un sujeto y determinar quien tendra el deber de reparar. Para imputar la
responsabilidad se tiene que probar la relacion de causalidad existente entre la actuacion del sujeto

y el perjuicio producido.

Para dicha imputacion se requiere que haya una serie de requisitos. En primer lugar, debe haber
una causa directa entre la actuacion sanitaria realizada y el dafio sufrido por el paciente y, ademas
debe ser una causa adecuada y probable. Una vez identificada la causa, hay que probar el nexo
causal entre la Administracion sanitaria y el dafio sufrido por el paciente. En el caso de la Covid-
19, en el supuesto que un paciente con patologias previas se le pone en cuarentena en su domicilio,

donde no se le podia hacer un seguimiento adecuado por sus patologias, y en consecuencia fallece.

29 Cfi: Cobo Olivera, T., y Cobo Peralta, T., “Lesion de bienes y derechos” (ed.7), El procedimiento para la exigencia
de responsabilidad patrimonial a las Administraciones Publicas, Wolters Kluwer, Madrid, 2019, p. 80.
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En este supuesto, puedo concluir que esa falta de atencion médica podria ser el nexo de causalidad

entre el dano y la Administracion.

Para la imputacion del dafio también habrd que ver cudl es el grado de responsabilidad del
profesional sanitario o de la Administracion. En general la responsabilidad es objetiva, pero en el
ambito sanitario se modula porque la Administracion no es una aseguradora universal de todos los
riesgos y dafios que se produzcan. Por ello, en el caso de actuaciones negligentes, como en el caso
de incurrir en un error, no hay intencion de causar dafio, pero la culpa es un elemento muy

significativo.

La accion u omision antijuridica forma parte de la relacion causa-efecto. A la Administracion
sanitaria se le puede imputar el dafo, ya sea por funcionamiento normal o anormal de sus servicios
publicos, de acuerdo con el articulo 32.1 de la LRSP. Esta relacién para imputar el dafio es mas
facil de identificar en los casos de funcionamiento anormal que en los de funcionamiento normal.
Por ello, se puede afirmar que el funcionamiento anormal del servicio ptblico es la fuente principal
de esta responsabilidad. En el ambito sanitario, €sta se debe a un funcionamiento defectuoso, a una

omision en un deber de actuar, es decir, a una actuacion tardia.

Respecto al dafio o lesion, éste debe provocar un perjuicio real derivado de esa actuacion y deben
quedar acreditados. En el dmbito sanitario, esas lesiones pueden ser fisicas, psicoldgicas o

economicas que se acreditaran mediante informes médicos.

Para determinar si la responsabilidad patrimonial es atribuible a la Administracion hay que
acreditar que se dan los elementos citados. Por tanto, en los supuestos relacionados con la Covid-
19 hay que analizar si se dan dichos elementos para ver si hay titulo de imputacion, y asi poder
determinar si hay o no responsabilidad. En el supuesto de reclamaciones por inoculacion de la
vacuna contra la Covid-19, cito la sentencia del TSJ de Extremadura, en la que se motiva que

concurren los requisitos y, por tanto, si ha lugar a una responsabilidad®. En cambio, en el caso del

30 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, nim. 293/2024, de 3 de mayo, (rec. 75/2024) que aprecia
responsabilidad patrimonial por la inoculacion de la vacuna Janssen a un ciudadano, [version electronica-base de datos
Aranzadi. Ref. JUR\2024\131517]. Fecha de tltima consulta: 28 de enero de 2025.
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personal sanitario contagiado durante su trabajo en hospitales, no hay titulo de imputacion y
las indemnizaciones que se les reconocen en los tribunales son por razéon de su relacion laboral en

relacion con la Ley de prevencion de riesgos laborales.

111.2.3. Relacion de causalidad

Para que prospere una reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion es
necesario, como ya se ha dicho anteriormente, que el dafio sea antijuridico y para acreditarlo debe
probarse la relacion de causalidad. El requisito “relacion causa-efecto” entre la accidon u omision
que se imputa a la Administracion y el dafio producido es conditio sine qua non para que haya una
obligacion de resarcir el dafo producido. La Administracion va a responder por los dafos
producidos por el funcionamiento del centro sanitario, que se puede deber a diversos motivos como
falta de consentimiento informado, retraso en el diagnostico, omision del deber de vigilancia, o en

el caso de la Covid-19 una mala gestion de los recursos, etc.

La jurisprudencia ha dado diferentes tratamientos al nexo causal cuando intervienen profesionales
sanitarios. En primer lugar, en el &mbito sanitario, la actividad médica y la obligacion profesional
es de medios y no de resultado, por lo tanto, se trata de prestar al paciente la asistencia médica
necesaria y no de garantizar su curacion. El personal sanitario cuando actia no estd obligado a

asegurar la salud de los pacientes, sino procurar su mejoria, es una obligacion de medios.

En segundo lugar, si se produce un error de diagndstico, en la sentencia del TS 969/2008 de
24/10/20083%, donde una paciente embarazada no recibié la atencion debida. El retraso en la
practica de una analitica, que proporcionaria un diagnostico prenatal para determinar si habia
anomalia genética y determinar la interrupcion del embarazo, demuestra que no se la atendié como
se debia. Ese retraso sin causa justificada y que produjo el dafio es el nexo causal.

Por otra parte, qué ocurre si la culpa es del paciente. A modo de ejemplo, un paciente con una
patologia importante que tiene programada una cita de control. Si éste no acude a dicha revision

médica, en la que se hubiera podido apreciar un agravamiento de su patologia, se rompe el nexo

31 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo niim. 969/2008, de 24 de octubre de 2008. [versién electrénica-base de datos
Aranzadi. Ref. RI\2008\5793. (FJ 1). Fecha de tltima consulta: 14 de enero de 2025.
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causal entre la asistencia sanitaria y las lesiones que pueda padecer el paciente. En este supuesto

la culpa es del paciente y el nexo causal no existe.

En cambio, cuando la asistencia médica se ha prestado de forma adecuada y aun asi se ha producido
un resultado lesivo como consecuencia del funcionamiento normal, estariamos ante un supuesto
de perdida de oportunidad y se produciria una quiebra de la lex artis. Esta pérdida de oportunidad
se produce por ejemplo cuando se ha omitido un diagnéstico adecuado, y la responsabilidad se
deriva de las expectativas restadas al paciente por la posibilidad de que con una asistencia diferente

hubiera podido haber un resultado diferente.

Si se produce una responsabilidad por defectos estructurales y deficiencias asistenciales
imputables a la organizacion sanitaria no se puede imputar a ningiin profesional sanitario, ya que
el dafio se produce por una mala gestion del centro médico. Cabe citar la sentencia de TSJ de
Asturias num. 1185/2010 de 29 de octubre de 2010, relativa a la existencia de responsabilidad
patrimonial por un déficit organizativo®2. En dicha sentencia se motiva que la sobrecarga de trabajo
y la poblacion a la que se atiende producian un déficit asistencial, segun los estandares requeridos;
ello puso de manifiesto un defectuoso funcionamiento del servicio del centro de salud que atendia

urgencias sin personal sanitario suficiente.

Para demostrar esa relacion de causalidad habra supuestos en los que se podra establecer esa
relacion de forma facil y en otros supuestos sera mas complicado. Desde mi punto de vista, en las
situaciones producidas por Covid, en el caso de un paciente contagiado de Covid en el hospital y
fallece, la relacion de causalidad queda claramente identificada. En cambio, esta relacion de
causalidad es dificil de probar en el supuesto de que una persona alegue que el contagio se produjo

por acudir a una manifestacion. En cuyo caso, no podremos establecer la relacion de causalidad.

32 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias nim. 1185, de 29 de octubre, de 2010, (versién
electronica-base de datos CENDOJ. Roj: STSJ AS 4196/2010. Ref. ECLLI:ES: TSJAS: 2010:4196). Fecha de ultima
consulta: 28 de enero de 2025.
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11.2.3.1. Teoria de la imputacion objetiva

La teoria de la imputacion objetiva, en el ambito sanitario, es importante para establecer la relacion
de causalidad entre la accion u omisidén de un sujeto y el dafio producido a un paciente. Es decir,

atribuir un dafio a una conducta concreta teniendo en cuenta unos elementos objetivos.

La teoria de la imputacion objetiva fue desarrollada por la doctrina alemana y se ha adaptado al
sistema juridico espafiol. El principio basico de la imputacion objetiva consiste en atribuir un dano
a una accion u omision cuando con ella se haya aumentado el riesgo de que ese dafio ocurra,
independientemente de la intencion o culpa del agente. La teoria de la imputacion objetiva en el
ambito sanitario es relevante en los supuestos de errores médicos o falta de diligencia. Son
situaciones en las que, aunque no haya intencion de dafiar, el profesional sanitario con su accidén u

omision aumenta el riesgo de un resultado negativo en el paciente.

Los requisitos de la imputacion objetiva son: la creacion de un riesgo, que se produzca un dafio
real y efectivo, y que haya una relacion de causalidad entre la conducta del agente y el dafio
producido. En el ambito sanitario, los profesionales deben actuar conforme a los procedimientos

establecidos de acuerdo con la lex artis.

Expuesta dicha teoria si se traslada a la responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario, ésta
nos ayuda a aclarar las situaciones en las que un profesional sanitario o una Administracion puede
ser responsable por los dafios causados a un paciente. Lo determinante es analizar si la actuacion
del profesional de la salud aument6 el riesgo de que el paciente sufriera el dafio y si ese dafo es
resultado de esa accion u omision. No se requiere culpa o intencion del profesional, es suficiente

que el dafio sea una consecuencia previsible y evitable de la conducta.

Como se tratara en el capitulo V, se han planteado reclamaciones de responsabilidad patrimonial
contra la Administracion a raiz de la Covid-19 por la gestion llevada a cabo en los hospitales,
residencias y por la falta de recursos sanitarios, que aumentaron las probabilidades de contagio o
de agravacion de la enfermedad. En dichos supuestos, se podria invocar la teoria de la imputacion

objetiva para determinar la responsabilidad de la administracion sanitaria.
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En la sentencia 1224/2023 del TSJ de Castilla-Ledn de 28/11/202333, una paciente fue contagiada
por Covid-19 en el hospital por no adoptar éste las medidas de aislamiento respecto de otros
pacientes positivos, y fallecio. En este supuesto, se podria alegar que el dafio fue el resultado
directo de la creacion de un riesgo no permitido por parte de los profesionales sanitarios, por lo
que se podria aplicar la teoria de la imputacion objetiva. El riesgo de contagio era previsible y
puede considerarse que el no aislar a la paciente de otros positivos increment6 su riesgo de contagio

y esta omision llevo al fallecimiento de dicha paciente.

Desde mi punto de vista, respecto a la gestion llevada a cabo en los hospitales y residencias, se
cred un riesgo no permitido que aumentd las probabilidades de contagio entre los pacientes
ingresados, como ancianos vulnerables, y que fallecieron por esa falta de medidas de aislamiento
o de prevencion. En este supuesto, la teoria de la imputacion objetiva se podria aplicar para evaluar
si la accidon u omision de la administracion ha creado un riesgo no permitido para dichos residentes

o ingresados.

En cuanto a la falta de recursos sanitarios (falta de aparatos de ventilacion, falta de camas en las
UCIS) el riesgo que se generd agravo la situacion de los pacientes al no poder recibir la atencion

adecuada, y se produce una causalidad objetiva.

Visto lo expuesto, para apreciar la responsabilidad ademas de que haya una causa es necesario para

imputar el dafio a un sujeto que la conducta haya creado un riesgo juridicamente relevante.

11.2.4. Ausencia de fuerza mayor

La fuerza mayor se produce cuando el evento que ocasiona la lesiéon no pudo preverse, o aunque
se hubiera podido prever no se podia evitar. Si existe fuerza mayor la Administracion queda
exonerada, segun el articulo 32 LRJISP. El Consejo de Estado la define como “acontecimientos

insolitos y extranios al campo normal de las previsiones tipicas de cada actividad o servicio”

33 Jid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla Le6n, Sala de lo Contencioso niim. 1224/2023, de 28 de
noviembre de 2023, (version electronica-base de datos Aranzadi. Ref. JUR\2023\443098; ECLIL:ES: TSJCL:
2023:4587). Fecha de ultima consulta: 28 de enero de 2025.
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(Dictdmenes de 29/05/1970 y 28/03/1974)**. De acuerdo con la consolidada jurisprudencia, la
fuerza mayor es un suceso imprevisible o irresistible provocado por una causa que escapa de la
esfera de actuacion del agente®®. La Administracién no debe responder por dafios que no puede

evitar.

En relacion con este apartado ;es la Covid-19 un supuesto de fuerza mayor? A priori parece encajar,
ya que es una enfermedad que aparecio, ajena al funcionamiento de los servicios publicos y con la
que se produjeron dafios. Sin embargo, los perjuicios causados por la pandemia no eran del todo
inevitables*®, parte de esos dafios se podian haber mitigado en funciéon de las medidas de
precaucion que hubiera podido adoptar la Administracion con mas antelacion como
distanciamiento social, utilizacion de mascarillas etc. En las reclamaciones que se han presentado,

la Administracion tiene la carga de la prueba si quiere exonerarse alegando fuerza mayor.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en la sentencia 1271, de 8 de
octubre de 2020 ha declarado “que en los términos del fundamento séptimo los profesionales

sanitarios carecieron de los medios de proteccion necesarios”®’

, por lo que es palmario, que la
Administracion no adopto ciertas medidas de proteccion para su personal contra la Covid-19. La
Administracion no actuo6 con la debida diligencia en cuanto a los contagios del personal sanitario,

por tanto, no se puede fundamentar que hubiera fuerza mayor.

Visto este marco tedrico, pienso que es importante sefialar que en una futura reforma legislativa se
lograria una mayor seguridad juridica si se regulara explicitamente una lista de situaciones que

deban calificarse como fuerza mayor, tal como hace la LCSP en su art. 239.2.%8,

34 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1997. [version electronica-base de datos CENDO.J. Ref.
ECLIL:ES:TS: 1997:8084]. (FJ 11.3). Fecha de ultima consulta: 28 de enero de 2025.

% Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1995 [versién electrénica- base de datos CENDOJ. Ref.
ECLI:ES:TS: 1995:4106]. Fecha de ultima consulta: 20 de enero de 2025.

36 Cfy. Tolosa, C., “Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas y Covid-19”, Seminario virtual de
formacion del CJPJ (PCH2026), 2020, p.2. (disponible en
https://www.upf.edu/documents/6764143/239138851/Conclusionest+Seminario+CGPJ+sobre+COVID+y+responsab
ilidad+de+la+Administraci%C3%B3n+-+Relator+Oriol+Mir+-+Noviembre+2020+-
+ORIOL+MIR+PUIGPELAT.pdf/b48613a1-4aa4-2326-971b-fc476¢5294a3; altima consulta el 28/01/2025).
37Sentencia del Tribunal Supremo niim. 1271/2020, de 8 de octubre, [version electronica-base de datos CENDO.J. Ref.
ECLIL:ES:TS: 2020:3024]. op. cit., p.14. Fecha de ultima consulta: 9 de enero de 2025.

38 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico (BOE nim.272, de 9 de noviembre de 2017):
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11.3. APLICACION LEX ARTIS EN EL AMBITO SANITARIO

En el ambito sanitario, la obligacion de los profesionales es una obligacion de medios y no de
resultados. Asi lo ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando dice que la
asistencia médica debida no garantiza la curacion del enfermo, ya que no le es posible ni a la
ciencia ni a la Administracion garantizar la salud. Los profesionales sanitarios no estan obligados
a prestar servicios que aseguren la salud o curacion de los pacientes, sino a procurar con los medios

a su alcance su restablecimiento. 3°

La prestacion sanitaria debe prestarse de forma adecuada y con los medios de la ciencia del
momento, en cuyo caso se trasladaria el riesgo al paciente que deberia soportarlo y el dafio
producido no seria antijuridico. Asi lo dice el TS en la sentencia de 11 de julio de 2007°, donde el
tribunal sostiene que a la Administracion sanitaria le es exigible la aportacion de todos los medios
que la ciencia del momento pone a disposicion de la medicina para prestar un servicio adecuado a
los estandares habituales. La Administracién no es una aseguradora universal de todos los riesgos
que puedan producirse, es decir, no es una responsabilidad objetiva pura sino modulada. El punto
de partida es la lex artis*!, que es el estandar minimo que determinan las exigencias legales con

independencia del resultado. A veces determinar este estandar puede ser problematico.

En el caso de las vacunas para la Covid-19, no era una vacunacién obligatoria, sino que la
Administracion la aconsejo a toda la poblacidon no so6lo por el beneficio particular sino por el
beneficio colectivo que producia. La Administracion sanitaria dio facilidades para vacunar a la
poblacion. A pesar de que las vacunas eran inocuas y voluntarias, hubo ciudadanos que sufrieron
secuelas considerables. ;Se actud conforme a la lex artis, al estado de la ciencia del momento?

(Hay una responsabilidad patrimonial por medicamento defectuoso?

Art. 239 [...] 2. Tendrdn la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes: a) Los incendios causados por la
electricidad atmosférica. b) Los fenomenos naturales de efectos catastrdficos, como maremotos, terremotos,
erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes. c¢) Los
destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden publico.
39 Jid. Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2002, Rec: 5294/1998, [version electronica-base de datos
CENDOJ Ref.: ECLI:ES:TS:2002:6703]. (FJ4). Fecha de ultima consulta: 7 de febrero de 2025.

40 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2007, Rec. 9779/2003 [version electronica-base de datos
CENDOJ Ref.: ECLLI:ES:TS:2007:5190]. (FJ1). Fecha de ultima consulta: 8 de febrero de 2025.

41 Cfi: Gallardo Castillo, M.J., Administracién sanitaria y responsabilidad patrimonial, Colex, Madrid, 2021, pp.31-
34.
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La reciente sentencia 293/2024 del TSJ de Extremadura, “ ha apreciado responsabilidad
patrimonial por la inoculacion de la vacuna Janssen a un ciudadano. En este supuesto ha sido
determinante en primer lugar que la vacuna no era un producto defectuoso y las secuelas de la
vacuna venian establecidas como no probables, pero si posibles al administrarse; y, en segundo
lugar, la vacuna se aplico correctamente. La Sala ha concluido que no se trata de responsabilidad
por funcionamiento anormal de la Administracion, sino que la responsabilidad patrimonial es por

el funcionamiento normal derivada de la complicada situacion que gener6 la pandemia.

Aplicado a la situacion excepcional de la Covid-19, determinar de forma genérica si hubo o no
infraccion de la lex artis es complicado. Por ello, ante el gran abanico de supuestos hay que analizar
cada uno de ellos, para saber si existe o no responsabilidad patrimonial. Habrd que analizar si se
cumplieron los protocolos aprobados, tanto para la asistencia médica de los ciudadanos como para
la gestion de la pandemia, si hubo inaccidon en cuanto a contagios en los hospitales, etc.
Recordemos que llegd un momento que la disponibilidad de medios para atender a los pacientes
fue critica, ya que los pacientes hospitalizados permanecian ingresados largo tiempo y esto fue
saturando el sistema sanitario. Habia mas pacientes que camas y hubo que establecer unos comités
de seleccion que determinasen una prelacion de a que pacientes atender y cuales dejar a su
evolucion natural en funcidon de la gravedad, posible supervivencia y edad del paciente. Este hecho
debera constatarse que se hizo segun criterios médicos y asi determinar si hubo o no infraccion de

la lex artis.

1.4 LA TEORIA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

La teoria de la pérdida de oportunidad segin GALLARDO CASTILLO? es un mecanismo de
facilidad probatoria, donde existe una incertidumbre causal, aunque no existe una conexion directa
entre la accidén u omision y la produccion del dafio, pero se atribuye a la actuacion de un tercero la

privacion a la victima de las expectativas con que contaba. La sentencia del TS 8109/2012, de 3

42 Vid. Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, nim. 293/2024, de 3 de mayo, (rec. 75/2024) que aprecia
responsabilidad patrimonial por la inoculacion de la vacuna Janssen a un ciudadano, [version electronica-base de datos
Aranzadi. Ref. JUR\2024\131517]. Fecha de ultima consulta: 28 de enero de 2025.

43 Cfy. Gallardo Castillo, M., “Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad sanitaria: la doctrina
de la pérdida de oportunidad”, Revista Aragonesa de Administracion Publica n. 45-46, 2015, pp. 35-66 (disponible en
file:///C:/Users/HP/Downloads/DialnetCausalidadProbabilisticalncertidumbreCausal YRespon-5444228.pdf; tultima
consulta el 17/01/2025).
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de diciembre de 2012 define la doctrina como “una figura alternativa a la quiebra de la lex artis
que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y,

744 es decir,

no obstante, concurre un dano antijuridico en los casos en que tal quiebra no existe
se permite indemnizar incluso en los casos en que esta quiebra no se ha producido, incluso asi hay

un dafio antijuridico como consecuencia del defectuoso funcionamiento del servicio.

Esta pérdida de oportunidad se produce cuando se ha omitido un diagnostico adecuado, un
tratamiento especifico, el suministro de un medicamento, la inoculaciéon de una vacuna, etc., de
forma que se priva al paciente de una mayor posibilidad de curacion. La STS de 25-06-2010 la
define como la “privacion de expectativas y constituye un dario antijuridico, puesto que, aunque
la incertidumbre en los resultados es consustancial a la prdactica de la medicina (inexistencia de
un derecho de curacion) los ciudadanos deben contar frente al servicio publico de salud, con la
garantia de que van a ser tratados con diligencia aplicando los medios e instrumentos que la
ciencia médica pone a su disposicién”®. Es una responsabilidad derivada de las expectativas
restadas al paciente por la posibilidad de que con una asistencia diferente hubiera podido haber un

resultado diferente.

Los elementos que configuran la pérdida de oportunidad son el dafio a indemnizar y la relacion de
causalidad. Respecto del dafio, lo importante no es una lesion, sino la frustracion de alcanzar un
resultado, es decir, es la frustracion de la oportunidad misma o el beneficio probable y futuro. Esta
incertidumbre respecto de la secuencia que hubieran seguido los hechos se asemeja al dafio moral.
Respecto de la relacion de causalidad, es un factor determinante la incertidumbre causal, es decir,
que no exista la relacion causal, entre la actuacion del médico y el resultado producido, por lo que
no se puede afirmar con certeza que el resultado hubiera sido el mismo, aunque no hubiera mala

praxis.

La Jurisprudencia ha ido estableciendo una serie de requisitos que deben concurrir para aplicar la

doctrina de la pérdida de oportunidad y son:

“44Sentencia del Tribunal Supremo nim. 8109/2012, de 3 de diciembre de 2012, [versién electrénica-base de datos
CENDOJ. Ref. ECLLI:ES:TS: 2012:8109]. Fecha de tltima consulta: 18 de enero de 2025.

45Sentencia del Tribunal Supremo nim. 3463/2010, de 25 de junio de 2010, [versién electronica-base de datos
CENDOJ. Ref. ECLLI:ES:TS: 2010:3463]. Fecha de tltima consulta: 9 de enero de 2025.
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- que, en el supuesto de recibir una asistencia sanitaria correcta, exista una probabilidad suficiente
de mejora o curacion.

- que la posibilidad de mejora o curacion se vea frustrada y tenga como resultado la produccion
de una lesion.

- que se produzca una infraccion de la lex artis (no respetar el protocolo, que haya una mala praxis
o actuacion incorrecta) y la probabilidad causal esté fundada con la disminucion de las
posibilidades de curacion.

- que haya incertidumbre causal

Los supuestos en los que se aplica la doctrina de la pérdida de oportunidad son: wrongtful birth o
wrongful life, retraso y error de diagnostico y ausencia del consentimiento informado. Sin embargo,
tras la pandemia de la Covid-19 se pueden afiadir determinadas situaciones provocadas por la

Covid-19 como supuesto de pérdida de oportunidad.

La Covid-19 fue una enfermedad poco conocida en ese momento y muy virulenta que provoco un
gran numero de hospitalizaciones con una alta tasa de mortalidad. La pandemia puso a prueba los
sistemas de salud de todo el mundo, generando situaciones de sobrecarga en hospitales, falta de
equipos de proteccion personal y recursos médicos. Todo ello provoco un colapso en el sistema
sanitario, tanto en el inicio como cada vez que habia picos de contagios en cada oleada y los
hospitales se vieron obligados a aplazar intervenciones quirdrgicas no urgentes y suspender las
visitas presenciales. Esos retrasos en las intervenciones quirtirgicas pueden ser un nuevo supuesto
al que aplicar la doctrina de la pérdida de oportunidad, pero habra que atender la diferente

casuistica que se ha planteado y que también se desarrollara en el capitulo V de este trabajo.

En cuanto a las diferentes reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se han ido
interponiendo por la falta de asistencia hospitalaria, ausencia de diagnosticos a tiempo, retraso en
la realizacion de pruebas médicas y tratamientos, un posible argumento para que prosperen puede
ser alegar la aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad. Desde el punto de vista de la
gestion que se realizd con una atencidon mas adecuada, si los pacientes hubieran tenido el
diagnostico o el tratamiento que precisaban, no hubieran visto frustradas sus expectativas de

sobrevivir. Por ello, los reclamantes tienen posibilidades de obtener una indemnizacion a pesar de
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la imposibilidad de demostrar el nexo causal entre la asistencia deficiente recibida (debido al
colapso sanitario) y el dafio sufrido. Lo mismo ocurre en el caso de los residentes fallecidos en
residencia, €stos son un grupo de riesgo y debian estar asistidos. Si se acredita que no fueron
atendidos de acuerdo con los protocolos, porque la Administracion tenia una obligacion in
vigilando, y si no lo hizo conllevara una pérdida de oportunidad que puede tener una obligacion

de indemnizar.

Como precedente judicial en que se haya aplicado esta doctrina en los tribunales espafoles y que
haya prosperado podemos citar, entre otras, la Sentencia del TSJ de Madrid 15911/2014 de 18 de
diciembre de 2014*°. Dicha sentencia versa sobre la reclamacion de responsabilidad patrimonial
por el virus de Gripe A. En ella, la parte actora alegé que no se habian aplicado correctamente los
protocolos médicos, ya que la victima tras acudir en tres ocasiones en cinco dias a urgencias se le
habia dado un diagndstico erroéneo y tardio de la enfermedad de la victima. Fue ingresado en la
UCI con neumonia y a los quince dias fallecid a consecuencia de la gripe A. Si se le hubieran
realizado las pruebas oportunas, esto hubiera permitido diagnosticar la enfermedad a tiempo con
un tratamiento especifico contra el virus. De este modo, se hubiera evitado el fallecimiento de la
victima. La Administracion, como parte demandada, en su defensa respondié que las actuaciones
fueron correctas dentro de la situacion creada por el virus Gripe A, en base al estado de la ciencia

y la técnica en ese momento.

Finalmente, la Sala estimé parcialmente la indemnizacion solicitada en base a la pérdida de
oportunidad. Consider6 que en la asistencia que recibio el paciente no hubo mala praxis en el
cumplimiento de la Lex artis. Se motivo que con la evolucion del paciente en esas pocas horas no
se pudo demostrar, que con la experiencia y conocimientos adquiridos sobre la gripe A fuera
probable que no se hubiera podido evitar su fallecimiento. La Sala consider6é que el retraso en el
diagnostico del paciente impidi6 que accediera antes a un tratamiento médico, independientemente
del resultado ya que era un nuevo virus, y este retraso comportd una pérdida de oportunidad, por

eso lo estimd parcialmente.

46 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 894/2014, de 18 de diciembre de 2014, [versién
electronica-base de datos CENDOJ. Ref. ECLLI:ES: TSIM: 2014:15911]. Fecha de ltima consulta: 28 de enero de
2025.
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Por ello, la sentencia de la reclamacion de responsabilidad patrimonial por gripe A antes citada es
un precedente judicial para las reclamaciones que se vayan resolviendo sobre responsabilidad
patrimonial en base a la gestion de la pandemia Covid-19. Los perjudicados alegaran pérdida de
oportunidad y la Administracién intentard justificar que sus decisiones y actuaciones han sido

acordes al estado de la ciencia y de la técnica en ese momento de la pandemia.

Visto lo expuesto, desde mi punto de vista se puede decir que a pesar de tener el precedente de lo
que ocurri6 con el virus de la Gripe A en el afio 2009, es evidente que hubo una falta de prevision,
es decir, una mala gestion, ya que situaciones que se produjeron como ha ocurrido con la Covid-
19 (falta de EPIS, mascarillas y material sanitario) supuso una pérdida de oportunidad para los
ciudadanos contagiados, que fueron diagnosticados de forma tardia o contagiados masivamente.
Por ello, hay una proliferacion de reclamaciones patrimoniales, habra que analizar caso por caso,
pero a priori parece que la Administracion habra incurrido en una responsabilidad patrimonial.
Esta situacion deberia animar a la Administracion a actuar de forma mas diligente ante futuras

pandemias.

Como hemos visto, en la legislacion no esta regulada la perdida de oportunidad, tal vez seria
importante en una futura reforma normativa regular expresamente la pérdida de oportunidad como

un criterio indemnizable en casos de emergencias sanitarias.

CAPITULO IV. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA LA RECLAMACION

DE LA ADMINISTRACION SANITARIA

V.1 LAS FASES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La regulacion sustantiva de la responsabilidad patrimonial se regula en la LRJSP pero el
procedimiento de reclamacion se regula por la LPACAP, concretamente las especificidades de su

procedimiento en cada fase procedimental, en los articulos 65, 67, 81, 91, 92 y 96.
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En este apartado se desarrollara el procedimiento por el que se solicita a la Administracion que

indemnice los dafios causados como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un

servicio publico.

Antes de desarrollar de forma breve las fases del procedimiento, quisiera comentar que en mi

opinidn no se deberia regular la responsabilidad patrimonial en dos textos normativos, sino que

seria mas sistematico que se regulara, tanto la parte sustantiva como la procedimental, todo en una

sola disposicion normativa.

1VV.1.1.Inicio

El inicio estd regulado en el art. 65 y 67 de la LPACAP donde se establece que se podra iniciar de

oficio o a instancia de parte, ésta ultima es la mas frecuente:

a)

b)

De oficio: en el art. 65 se regulan las especialidades del inicio de oficio. Cuando la
Administracion decida iniciar de oficio, no debe haber prescrito el derecho a reclamar que
es un afio desde la produccion del hecho o acto lesivo. El plazo para ejercitar la accion
contra la Administracion es de un afio y es un plazo de prescripcion que se puede
interrumpir por diferentes circunstancias. Se debera notificar a los particulares afectados y
se les dara un plazo de 10 dias para alegaciones y de proposicion de prueba y se impulsara

de oficio, aunque no se personen.

A instancia de parte: en el articulo 67 se establece que para que un particular presuntamente
lesionado pueda solicitar el inicio de dicha reclamacion de responsabilidad patrimonial,
¢éste debera hacer una solicitud con los requisitos del art. 66 y ademads especificar lo previsto
en el art. 67: las lesiones producidas, la presunta relacion de causalidad entre éstas, el
funcionamiento del servicio publico, la evaluacion econémica de la responsabilidad y
adjuntar todos los documentos e informes que posea. Esta es una via previa al recurso
contencioso-administrativo donde se delimita el objeto de la reclamacion, que tiene que ser

idéntico en via administrativa que via contencioso-administrativa.
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Esta solicitud debera hacerla en el plazo de un afio desde la produccion del hecho o el acto que
motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. Pasado este plazo habra prescrito y no
podra reclamar. Sin embargo, no en todos los casos esta claro el dies a quo. En el art. 67 se establece
que, en el caso de dafios, tanto fisicos como psiquicos, el plazo se computara desde la curacion o

la fijacion de las secuelas.

En el caso de un fallecimiento el plazo de prescripcion es claro, desde el momento de la muerte.
Pero en ocasiones sera mas complicado determinar el dies a quo si hay dafios permanentes o
continuados. En el Auto del TC 40/2020, de 30 de abril*’, dice que “no existen certezas cientificas
sobre las consecuencias a medio y largo plazo para la salud de las personas que se han visto
afectadas por el virus”, por ello habra que estar a cada caso y fijar doctrina respecto de las lesiones

y especialmente en cuanto a la Covid persistente*®.

1VV.1.2.Desarrollo

Las normas de ordenacion estan reguladas en los art. 70 a 74 de la LPACAP, y son: impulso de
oficio, posibilidad de concentracion de tramites (acumulacién con otro procedimiento que guarde
intima conexion o identidad sustancial) y nombrar un instructor del expediente para tramitarlo

hasta que haya una propuesta de resolucion.

La fase de instruccion se regula con caracter general en los art. 75 a 83 de la LPACAP. Se dara
audiencia al interesado para examinar el expediente y para que alegue y presente los documentos
y justificaciones probatorias que considere. En esta fase se van a requerir diferentes informes y
dictamenes. En primer lugar, de acuerdo con el art. 81.1 se establece como especialidad el caracter
preceptivo de que se emita un informe del servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la
presunta lesion indemnizable. En segundo lugar, es preceptivo, aunque no vinculante, la emision

en el plazo de 1 mes de un dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo de la CA

47 Vid. Auto del Tribunal Constitucional nam. 40/2020, de 30 de abril, [version electrénica-base de datos Buscador
del Tribunal Constitucional de Esparia. Ref. ECLI:ES:TC: 2020:40A]. Fecha de la tltima consulta: 12 de febrero de
2025.

8 Cfi: Prendes Valle, M., “Guia practica de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas con
ocasion de la Covid-19”, El Derecho.com, 2023. (disponible en https://elderecho.com/guia-practica-

responsabilidad-patrimonial-administracion-publica-covid; Gltima consulta el 15/01/2025).
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correspondiente, en los casos en que las cuantias reclamadas sean de cuantia igual o superior a
50.000,00€ o la cuantia que establezca la comunidad auténoma en cuestion. A modo de ejemplo,
citar que en la comunidad auténoma de las Illes Balears el art. 18.12 de la Ley del Consejo
Consultivo de las Illes Balears*® exige el dictamen preceptivo en los procedimientos tramitados
por las administraciones publicas de las Illes Balears, siempre que la cantidad reclamada sea

superior a 30.000€. Es un importe inferior al que fija la LPACAP.

El dictamen debe pronunciarse sobre la existencia o no de relacion de causalidad, sobre la
valoracion del dafo y la cuantia, asi como sobre el modo en que debe hacerse efectiva la

indemnizacion.

1V.1.3. Terminacion

La regla general es que la resolucion que ponga fin al procedimiento sea expresa o presunta, debera
dictarse en seis meses, salvo que se hubiera acordado un plazo extraordinario de prueba, de acuerdo
con el art. 91.3 LPACAP. En caso de ser presunta el silencio administrativo es desestimatorio. Una
vez desestimada esta reclamacion, de forma expresa o presunta, se podra reclamar ante la

jurisdiccion contencioso-administrativa.

También cabe la posibilidad de terminacién convencional del procedimiento tal como establece,
el art. 86 LPACAP. Este acuerdo se puede adoptar en cualquier momento siempre antes del tramite

de audiencia.

IV.1.4. Procedimiento de reclamacion de responsabilidad abreviado

En el art. 96 de dicha ley se establece una regulacion especifica del procedimiento simplificado de
la responsabilidad patrimonial, aunque hay que entender que le son de aplicacion el resto de los
articulos con las reglas generales del procedimiento administrativo comun. Este procedimiento
establece que, de oficio, el 6rgano competente puede suspender el procedimiento general e iniciar

un procedimiento simplificado de responsabilidad patrimonial. En los casos en que el 6rgano

49 Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del Consejo Consultivo de las Illes Balears (BOE 6 de julio de 2010).

32



competente considera inequivoca la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico y la lesion, asi como la valoracion del dafio y el calculo de la cuantia de la indemnizacion.
Este procedimiento abreviado debera finalizar en el breve plazo de 30 dias, lo que conlleva la
reduccion a la mitad de todos los plazos, como por ejemplo el plazo de alegaciones se reduce a 5

dias y el de emision de informe preceptivo del Consejo de Estado a 15 dias.

Este procedimiento simplificado no suele ser utilizado por los inconvenientes que hay al examinar
todos los requisitos de la responsabilidad patrimonial, se suele empezar por el procedimiento
general y el instructor, dependiendo de las circunstancias, en algin momento acuerda suspender e

iniciar el simplificado.

En mi opinion, lo ideal seria que para supuestos de pandemia establecer de forma expresa que
directamente se tramitaran por este procedimiento para una mayor celeridad. Sin embargo, al ser
supuestos complejos y discutibles dificilmente sean compatibles con un procedimiento

simplificado.

CAPITULO V. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
SANITARIA COMO CONSECUENCIA DE LA COVID-19

Una vez que hemos analizado la figura juridica de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas (la normativa, sus caracteristicas y los requisitos que se exigen para
que ésta exista), hay que analizar si las medidas que se adoptaron por el Estado para hacer frente
a la COVID-19 fueron adecuadas y suficientes segun la capacidad del sistema sanitario o, en caso

contrario, si se puede exigir responsabilidad patrimonial.

Las reclamaciones que se han interpuesto no son solo por el sistema sanitario, sino que hubo otras
cuestiones que han dado lugar a reclamaciones como por las medidas adoptadas como el cese
temporal de actividades, suspension de actividad escolar o eventos publicos, etc. hasta medidas

mas invasivas, entre otras, como confinamientos de personas. Sin embargo, por la envergadura de
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la diversidad de reclamaciones en este apartado solo analizaré las reclamaciones que afectan

estrictamente al &mbito sanitario.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2023, se relatan los antecedentes

relevantes de la crisis sanitaria que son los siguientes®°:

Los hechos se inician el 31 diciembre de 2019, cuando la Comision de Salud y Sanidad de
Wuhan informé de los primeros casos de neumonia provocados por un nuevo coronavirus
SARS-COV-2. El 23 de enero de 2020, en Espana se publica un Protocolo para dar
respuesta a los casos sospechosos. El 30 de enero de 2020, la OMS califico la situacion
como de Emergencia de Salud Publica de importancia internacional. Del 1 al 4 de febrero
de 2020, el Ministerio de Sanidad convocé al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional

de Salud (CISNS), y este organismo asume la gestion y seguimiento de la pandemia.

En Espafia los primeros casos se detectaron entre el 31 de enero y el 9 de febrero de 2020.
El 7 de marzo la OMS inform6 que habia mas de 100.000 casos confirmados y hacia un
llamamiento a todos los paises para reducir el impacto del virus y se decretd la suspension
de actividades y eventos que congregasen un numero elevado de personas, Aun asi, en
Espana hubo diferentes eventos deportivos, sociales y politicos que hicieron que hubiera
un aumento exponencial de casos por infecciones de SARS-COV-2. E1 9 de marzo de 2020,
se acordd adoptar medidas de contencion en el ambito laboral y sanitario. A partir de ahi,
se inici6 una multitud de medidas que obligo al Gobierno a declarar el estado de alarma y

a ratificar las medidas adoptadas por las autoridades regionales.

El 11 de marzo de 2020, la OMS modifico la calificacion a Pandemia Internacional. En
ese momento no nos imagindbamos los cambios normativos y las medidas con gran

impacto econdmico que se iban a adoptar para hacer frente a esa situacion excepcional.

%0 Jid. Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2023 (Roj: STS 4431/2023. ECLI: ES: TS: 2023: 4431):
(FJ 2). Fecha de la ultima consulta: 9 de enero de 2025 de https://coleccionistadesentencias.com/wp-
content/uploads/2023/12/2023 es ts sts4431-2023.pdf
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Quisiera exponer que en nuestro ordenamiento juridico tenemos normativa sanitaria que ofrece
una regulacion precisa para hacer frente a pandemias como la Covid-19. Estas son la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica y, anteriormente la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en materia de Salud Publica. Ambas son normas especificas en materia
sanitaria que prevén que, en situaciones de crisis sanitarias con caracter excepcional, la
Administracion General del Estado, las de las CCAA y ciudades autonomas, en el ambito de sus
respectivas competencias, podran adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento
de la ley. Estas medidas pueden ser por ejemplo la inmovilizacion y, si procede, el decomiso de
productos y sustancias (como asi ocurrio en las farmacias con el alcohol y material sanitario), el
cierre de establecimientos (restauracion, hosteleria, etc.), la suspension de actividades (ensefianza
etc.) o cualquier otra medida ajustada a la legalidad que suponga un riesgo para la salud. Esta

normativa regula multitud de medidas para combatir crisis sanitarias.

En mi opinidon con esta normativa sanitaria nuestro ordenamiento juridico cuenta con una
regulacion precisa para hacer frente a la crisis sanitaria como la que vivimos. Sin embargo, el
Gobierno decidio dictar nueva normativa que como veremos, dio lugar a conflictos derivados de
la coordinacion de actuaciones en materia de salud publica y los derivados de las medidas

adoptadas por las CCAA.

El gobierno de Espafia, para frenar la expansion del virus, decidié decretar el primer estado de
alarma (Real Decreto 463/2020)%!, decreto que fue objeto de seis prorrogas. Con este Decreto y
sus prorrogas se fueron controlando los contagios y se fue consiguiendo una lenta disminucion y

se aprobo un plan para la desescalada gradual®.

51 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 14 de marzo de 2020).

52 Cfi: Cacho Barbeira, F., “La responsabilidad patrimonial de la Administracién Plblica en el marco de la crisis
sanitaria de la Covid-19”. Revista Juridica sobre consumidores y usuarios vol. 10, 2022 (disponible en
https://vlex.es/tags/responsabilidad-patrimonial-administracion-sanitaria-610100: ultima consulta el 22/01/2025).
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Posteriormente, en la segunda ola de la pandemia se decret6 en octubre el segundo estado de
alarma, el Real Decreto 926/2020° y se prorrogd hasta el 9 de mayo de 2021. Finalmente, con la
Orden SND/726/2023%, se declara la finalizacion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por

la Covid-19.

Una vez expuestos los antecedentes de lo que ocurrid, la normativa que existia y la normativa que
se dictd, es importante seialar la confusion derivada de las actuaciones en materia de salud publica
entre el Estado y las CCAA en la gestion de la Covid-19. Todo ello ha influido en la legitimacion
pasiva en el momento de reclamar por responsabilidad patrimonial al haber Administraciones
concurrentes. Es importante distinguir entre las actuaciones llevadas a cabo hasta el 14 de marzo,
donde la Administracion responsable fueron las CCAA, y las actuaciones realizadas con
posterioridad al 14 de marzo donde las CCAA actuaban bajo la direccion del Ministro de Salud.
Dependera del momento en que se produjo la lesion por accidon u omision, y bajo el amparo de que

normativa estaba vigente sera competente una u otra o varias administraciones.

La declaracion del estado de alarma no supuso privar de competencias a las CCAA y EELL, sino
una modulacion en la manera de ejercerlas. Y tras finalizar el primer estado de alarma, la gestion

se caracteriza por la “cogobernanza’®.

Al decretarse el primer estado de alarma (RD 463/2020) el Gobierno se reservo las competencias
originarias y establecid una delegacion en los titulares de los ministerios de Defensa, Interior,
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y Sanidad. Sin embargo, entre el 7/06/2020 hasta
21/06/2020 las autoridades competentes delegadas eran el Ministro de Sanidad y los presidentes
de las CCAA. Y en la fase III del plan de desescalada la autoridad competente delegada para la
adopcion, supresion o modulacion y ejecucion de medidas eran exclusivamente los presidentes de

las CCAA, en ejercicio de sus competencias, salvo en aquellas medidas vinculadas a la libertad de

53 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARSCoV-2 (BOE 25 de octubre de 2020).

%% Orden SND/726/2023, de 4 de julio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de julio de 2023,
por el que se declara la finalizacidn de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19 (BOE 5 de julio de
2023).

%5 Cfi: Tarlea Jiménez, R., “Capitulo 4. Los conflictos de competencias entre el estado y las CCAA en la gestion del
Covid-197, Vision critica de la gestion del Covid-19 por la Administracion, Claves practicas Francis Lefebvre, Madrid,
2021, p.58.
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circulacion que excedian del 4mbito territorial de la CA. Y en la fase III, para entrar en la llamada
nueva normalidad, las CCAA eran las competentes para decidir de acuerdo con criterios

sanitarios®®.

Por ello, hay que distinguir los conflictos derivados de la coordinacion de actuaciones en materia
de salud publica y los conflictos derivados de las medidas adoptadas por las CCAA como

autoridades delegadas.

En primer lugar, en cuanto a los conflictos derivados de la coordinacion de actuaciones en materia

de salud publica®’:

El estado es el competente para la coordinacion general de la sanidad, en base al art.
149.1.16 de la CE. La jurisprudencia ha sefialado que cooperacion y coordinacion son
conceptos diferentes. El primero se relaciona con la idea de voluntariedad, y en cambio ha

unido el concepto de coordinacion con la idea de imposicion.

El CISNS acuerda “actuaciones coordinadas” en Salud Publica, como por ejemplo en el
acuerdo de 9/09/2020 se acorddé como medida de prevencion la futura vacuna. Pero el
problema surge cuando no se adoptan acuerdos por consenso de todas las CCAA y se
suscita la pregunta de si dichos acuerdos vinculan a todas las CCAA, aunque hayan votado
en contra. Es una cuestion controvertida. Por ello, tenemos que distinguir lo que es una

“declaracion de actuacion coordinada” de un “acuerdo previo” a la misma:

- una “declaracion de actuacion coordinada” adoptada por el Ministro de Sanidad
es vinculante a todas las partes (en base al art. 65 de LCCSNS).

- en cambio los “acuerdos previos a la declaracion de actuaciones coordinadas”, en
base a los art. 71 y 72 LCCSNS no vinculan a las CCAA que hayan votado en contra.

Es logico ya que una mayoria de CCAA no pueden imponerse a otras.

% Cfi: Vega Labella, J., “Capitulo 1. Principales medidas adoptadas tras la declaracion del estado de alarma”, Vision
critica de la gestion del Covid-19 por la Administracion, Claves practicas Francis Lefebvre, Madrid, 2021, pp. 18-19.
5" Cfy. Tarlea Jiménez, R., op. cit., pp. 59 a 68.
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Todo ello va a influir en la determinacion ante que 6rgano se tendran que impugnar las

decisiones.

En segundo lugar, los conflictos derivados de las medidas adoptadas por las CCAA como
autoridades delegadas®®. Cuando se decreto el segundo estado de alarma en octubre de 2020, las
autoridades delegadas, ya no eran los ministros como en el primer estado de alarma, sino los
presidentes de las CCAA y Ciudades Autonomas. Cuando estas autoridades delegadas empezaron
a aplicar medidas, como por ejemplo limitar el nimero de personas en espacios publicos y privados,
limitar las entradas y salidas del territorio autonémico, etc., surgieron los primeros conflictos. Las
CCAA han actuado como 6rgano delegado®®, por lo tanto, entiendo que sus actuaciones se han

hecho por el 6rgano delegante que es el Gobierno.

Todo ello ha dificultado la determinacion de la legitimacion pasiva, es decir, ante qué 6érgano las

victimas tienen que reclamar por responsabilidad patrimonial.

Desde mi punto de vista, lo que es evidente es que la victima no puede verse perjudicada y, por
ello el articulo 33.2 LRIJSP prevé una regla de solidaridad en el caso de concurrencia de diferentes
Administraciones Publicas, como pudo ser en el caso de la desescalada. Si el reclamante no sabe
ante qué Administracion reclamar, lo mas acertado es reclamar ante varias o todas las
administraciones implicadas en el procedimiento administrativo, a través del mecanismo del
articulo 33.4 “consultas”. Si al reclamante no se le estima su reclamacion cuando llegue a sede
judicial contencioso administrativo, lo conveniente es que se acumule todo en un Unico proceso
judicial para evitar sentencias contradictorias o indemnizaciones multiples. En mi opinion, las
CCAA actuaron por delegacion del Gobierno por lo que éste es juridicamente responsable a efectos

de reclamaciones.

%8 Cfi: Tarlea Jiménez, R., op.cit., p. 68.
% Cfi: Vega Labella, J., op.cit., p.27.
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En cuanto a las reclamaciones por el personal estatutario (los sanitarios) es importante sefialar que
la jurisdiccidon competente es el orden social, sin embargo, esto se analiza en mayor profundidad

en el apartado 2.1 de este capitulo.

Visto todo lo expuesto, pienso que el Gobierno abusdé de la via excepcional prevista en la
Constitucion al aprobar tantos reales decretos y privo a las Cortes Generales de su potestad
legislativa y ademas provoc6 en materia de salud publica conflictos de coordinacion y conflictos

derivados de las medidas adoptadas por las CCAA como autoridades delegadas.

A continuacion, en los siguientes apartados se van a examinar las principales vias de actuacion de
responsabilidad patrimonial que se han planteado, siempre dentro del estricto ambito sanitario que
es el objeto de este trabajo: por fallecimientos en residencias de mayores u hospitales, por falta de

medidas de proteccion y por inoculacion de las vacunas.

V.1.LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL CON EL COVID-19, FUERZA MAYOR O
CLAUSULA DE PROGRESO

Como ya hemos dicho, cuando se inicié la Covid-19 era una enfermedad poco conocida y muy
virulenta, que provocd un gran nimero de hospitalizaciones con una alta tasa de mortalidad. Ante
esta situacion, los particulares han recurrido a la figura de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas para reclamar por los dafios y perjuicios ocasionados por secuelas de

las vacunas, muertes, etc. que consideran vinculadas a una mala praxis.

En la Ley 40/2015 tenemos dos articulos con dos supuestos de exclusion de la responsabilidad
patrimonial. Por una parte, el art. 32 excluye expresamente en caso de fuerza mayor y, por otro
lado, el art. 34 regula la clausula de progreso que establece que no seran objeto de indemnizacion
los dafios derivados de hechos imprevisibles o inevitables segin el estado del conocimiento de la
ciencia. La doctrina ha analizado, a raiz de la pandemia, como ha influido el conocimiento de la

enfermedad y los resultados que hubo en cuanto a contagios y fallecimientos.
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Tal como se ha analizado en el capitulo I11.2.4 de este trabajo, desde mi punto de vista el contagio
de la Covid-19 no es un supuesto de fuerza mayor porque la Administracion disponia de medios

para reducir los contagios.

(Se podria aplicar la clausula de progreso? Tenemos como precedente de aplicacion de la clausula
de progreso para excluir la responsabilidad, el caso de la hepatitis C®. Con motivo de las
transfusiones de sangre con las que se produjeron contagios, el Tribunal Supremo en la sentencia
de 22 de diciembre de 1997% concluyd que eran casos de exclusion, ya que la Administracion no
tenia a su alcance el poder impedir el contagio por el conocimiento en ese momento de la ciencia

médica. Por ello, hay que situar el momento de la ciencia en cada caso.

En el caso que nos ocupa, con la Covid-19, enseguida se supo coémo se propagaba el virus y qué
medidas se tenian que tomar para evitar contagios. Estas medidas eran mascarillas, utilizar gel
higienizante, distancia social, etc. Por ello, entiendo que no cabe la exencidn automatica de
responsabilidad por la clausula del progreso®, ya que es complicado motivar que un determinado
contagio resultaba imprevisible o inevitable segun el estado del conocimiento cientifico. Ademas,
desde mi punto de vista el dafio de las victimas no se ha provocado por el virus, sino por la adopcion

de medidas tardias.

V.2.ANALISIS DE LA SITUACION Y LA GESTION

Las normas de excepcion que se dictaron en aras de preservar la salud de los ciudadanos, tales
como la restriccion de libertad deambulatoria, cese de actividades econdomicas, medidas de
distanciamiento social y laboral, etc. eran normas imperativas y de obligado cumplimiento que los
ciudadanos tenian la carga de soportar. Asi se ha pronunciado el Tribunal Constitucional sobre

dichas medidas, en la STC 148/2021, de 14 de julio, donde se fundament6 que las medidas

80 Cfi: Tolosa, C., op.cit., p.3.

81 Jid. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1997 [version electrénica-base de datos CENDOJ.
Ref. ECLLI:ES:TS: 1997:7939]. Fecha de ultima consulta: 2 de febrero de 2025.

82 Cfi: Pueyo Machueca, E, “La responsabilidad patrimonial sanitaria por los dafios derivados de la muerte por Covid-
19”. Comision Juridica Asesora de Cataluiia, 2022 (disponible en
https://cja.gencat.cat/web/.content/continguts/ambits actuacio/Publicacions/Doctrina per materies/Responsabilitat-
patrimonial/responsabilidad-patrimonial-muerte-covid-evelin-pueyo-2022-ES.pdf; ultima consulta el 11/01/2025).
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adoptadas y la restriccion de derechos fundamentales del RD 463/2020 fueron para preservar la
vida de las personas, la defensa y restauracion de la salud®®. Las medidas de excepcion adoptadas
fueron medidas idoneas, necesarias y proporcionales en la pandemia. Los ciudadanos tuvieron que
soportar dichas medidas y los dafos que padecieron no son susceptibles de responsabilidad

patrimonial porque no se dio el presupuesto inexcusable de la antijuridicidad.

Las medidas que se adoptaron tenian una finalidad sanitaria, que era evitar que se propagara el
virus Covid-19. Dicho virus tenia un doble riesgo: alto indice de propagacion y riesgo de colapsar
los servicios sanitarios. Para el primer riesgo, se adoptaron medidas excepcionales y necesarias
que no dan lugar a una responsabilidad patrimonial. En cambio, respecto del segundo riesgo, el
colapso de los servicios sanitarios se produjo por diferentes motivos: por la inexistencia de medios

de proteccioén, por la falta de personal sanitario, no detectar los contagios por falta de test, etc.

Hay que recordar que, en el ambito sanitario, para que haya responsabilidad patrimonial la
jurisprudencia establece que ademas de una lesion se tiene que infringir la lex artis. Esta
determinara si la actuacion médica ha sido correcta o no, independientemente del resultado
producido en el paciente, ya que ni la ciencia ni la Administracién pueden garantizar la salud del

paciente.

A continuacion, analizaré las diferentes situaciones producidas por la gestion de la Covid-19 y el

sentido de las primeras sentencias de los tribunales.

V.2.1. Falta de equipos de proteccion para los profesionales sanitarios

En primer lugar, las reclamaciones que hace el personal sanitario (estatutario): por ejemplo, por
falta de equipos de proteccion individual (EPIS), que son necesarios para protegerlos de contagios
y garantizar su salud y seguridad. Respecto a este tipo de reclamacion, la jurisdiccion competente

es el orden social, no el contencioso administrativo. Asi lo ha sefialado el Auto de la Sala especial

83 Jid. Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio de 2021 (BOE 31 de julio de 2021) (ECLLI:ES:TC:
2021:148). Fecha de ultima consulta: 9 de enero de 2025.
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de Conflicto de competencia del Tribunal Supremo del 6 de mayo del 2019%, ya que es un

incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

En la pandemia hubo una crisis de EPIS®® ocasionada por la escasez del suministro, falta de
fabricacion, nacional y europea, falta de informacion y formaciéon que provocod que el personal
estatutario tuviera que trabajar sin el material que requiere la normativa de prevencion de riesgos
laborales y se contagiaran en hospitales y centros de salud. Esto dio lugar a un aumento de
contagios, entre los profesionales sanitarios, y dicho personal abandon6 su puesto de trabajo.
Muchos de estos profesionales han formulado reclamaciones que corresponde analizarlas al orden
social, donde ya algunos tribunales han empezado a estimar reclamaciones por incumplimiento de

la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales % (LPRL).

Traemos a colacion diferentes sentencias: la sentencia del TSJ del Pais Vasco 459/2021%7, que
considero improcedente el despido de una persona trabajadora que abandon6 su puesto de trabajo
al no proporcionarle mascarilla; también citar la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 5 de
Alicante®® que condeno a la Consejeria de Sanidad de la Generalitat Valenciana a indemnizar a 153
médicos por no proporcionarles los EPI durante la primera ola de la pandemia, ya que se
incumplieron las medidas de prevencion y supuso un grave riesgo de seguridad y salud para ellos;
el Juzgado de lo Social nim. 1 de Teruel sentencia 60/2020 de 3 de junio (procedimiento de
)69

conflicto colectivo y derechos fundamentales 114/2020)°° condeno a la Administracion por falta

de proteccion del personal sanitario durante la pandemia.

8 Vid. Auto del TS sala Especial [version electronica-base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:TS: 2019:5150A] Fecha
de tltima consulta: 27 de marzo de 2025.

8 Cfi: Caceres Armendariz, P. y Sierra Alonso S. “La crisis de los Equipos de Proteccién individual en la pandemia
por la Covid-219 y el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el trabajo” Revista Espaiiola Salud Publica, vol. 95,
2021. (disponible en https://ojs.sanidad.gob.es/index.php/resp/article/view/425/659; tltima consulta el 28/01/2025).

% Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (BOE 10 de noviembre de 1995).

87 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco nam. 459/2021, de 9 de marzo, Rec. 183/2021
[version electronica-base de datos Aranzadi. Ref. JUR\2021\170799]. Fecha de la ultima consulta: 28 de enero de
2025.

8 Jid. Sentencia 1/2022 del Juzgado de lo social niim. 5 de Alicante, [version electronica-base de datos CENDO.J.
Ref. ECLI:ES: JSO: 2022:1]. Fecha de ultima consulta: 25 de enero de 2025.

8 Jid. Sentencia 60/2020 del Juzgado de lo Social tnico de Teruel, [version electrénica-base de datos CENDOJ. Ref.
ECLI:ES: JSO: 2020:1544]. Fecha de ultima consulta: 2 de febrero de 2025.
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Y del TS, la sentencia de lo social nim. 217/2021, de 17 de febrero "°que versa sobre que en
determinados centros de trabajo no hubo la debida evaluacion de los riesgos derivados de la covid-
19.

En todas estas sentencias, el orden Social es el competente para garantizar que se cumple la
normativa de prevencion de riesgos laborales y conoce las impugnaciones de actuaciones de todos
los empleados sean funcionarios, personal estatuario de salud o laboral. En dichas sentencias, las

indemnizaciones se han fijjado por razon de su relacion laboral en relacion con la LPRL.

Una vez expuestas estas sentencias estimatorias, y las evidentes dificultades con las que tuvo que
desempetiar su trabajo el personal sanitario, desde mi punto de vista para que esto no vuelva a
ocurrir el legislador deberia implementar mejoras en los Protocolos de seguridad de los hospitales,
garantizando asi que los profesionales tengan acceso a los equipos adecuados y seria muy

importante reforzar la cobertura de bajas laborales en casos de exposicion a virus.

V.2.2. Falta de medios médicos establecidos por la Lex artis.

El art. 43 de la CE reconoce el derecho a la proteccion de la salud y les compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica. El Servicio Publico de proteccion a la salud debe
prestar la asistencia sanitaria a todos los beneficiarios de la Seguridad Social. La medicina no es
una ciencia cierta exacta que garantice un resultado, sino que se orienta a ofrecer los medios mas
adecuados que haya al alcance de la ciencia en el momento, para prevenir y tratar las enfermedades.
El derecho fundamental a la salud requiere de una correcta planificacion para un funcionamiento
normal del servicio publico. Debemos analizar las medidas de prevencion que se adoptaron y

preguntarnos por ejemplo porque hubo insuficiencia de respiradores en las ucis de los hospitales.

La OMS, antes de que se declarara la pandemia por Covid-19, hace mas de quince afios que ya
habia publicado diferentes articulos y recomendaciones, en torno a una posible pandemia de gripe,
por lo que habia instado a los paises a planificarse y proveerse de suministros y politicas de
prevencion y contencidon adecuadas; pero los hechos ocurridos (falta de respiradores, etc.) nos han

demostrado que los paises no estaban preparados para el Covid-19. Uno de estos documentos fue

0 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo nim. 217/2021, de 17 de febrero [version electrénica-base de datos CENDO.J.
Ref.: ECLI:ES:TS: 2021:449]. Fecha de ultima consulta: 2 de febrero de 2025.
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publicado en 2005, “Plan de preparacién y respuesta ante una pandemia de influenza”'*. En ese
documento se explicaba que, ante una situacion de pandemia, ese plan no se podria llevar a cabo
en pocas semanas, por lo que proponia que se elaborara con antelacion suficiente para estar
preparados llegado el momento. En el citado documento, se establecen seis fases para hacer frente
a una pandemia, entre ellas, la fase 5 se declara cuando una pandemia es inminente y se dispone

de poco tiempo para organizar, comunicar y ejecutar las medidas’?.

En relacion con la Covid-19, la fase 5 se produjo el 31/01/2020, y la realidad nos ha demostrado
que los Estados no estaban preparados para hacer frente a un virus de propagacion rapida y de gran
impacto en la salud de los ciudadanos. Las consecuencias fueron una alta tasa de mortalidad al
haber ausencia de test, de respiradores, etc. Ante esta situacion debemos plantearnos si la
Administracion funcion6 de acuerdo con sus estdndares de funcionamiento y no habria
responsabilidad, o por el funcionamiento anormal de los servicios publicos si hay responsabilidad

patrimonial de la Administracion.

En el ambito sanitario, al prestarse un servicio publico para que haya responsabilidad patrimonial
de indemnizar deben darse todos los requisitos ya comentados que establece el TS, entre ellos, el
nexo causal entre la asistencia médica que se proporciona y el dafio producido. Este debe ser
antijuridico (no se actia conforme a la lex artis), evaluable econdmicamente, individualizado. En

la medicina no hay una obligacion de resultados sino de medios, actuar conforme a la lex artis.

En el caso que nos ocupa, respecto a la insuficiencia de respiradores en las Ucis, a pesar de las
recomendaciones de la OMS desde 2005, nuestro sistema sanitario no estaba preparado para hacer
frente a un virus de tal magnitud y no se disponia de los recursos médicos necesarios, y el sistema
sanitario se colaps6. La falta de recursos privo a los ciudadanos de un tratamiento adecuado y de
una posibilidad de curacion. Al Ministerio de Sanidad se le puede imputar un hecho por omision
porque esa falta de prevision se podria haber solucionado estando mas preparados. Esa falta de

respiradores supuso una pérdida de oportunidad para esos pacientes que su enfermedad hubiera

"1 Prada Rodriguez-Carrascal, M., “Responsabilidad patrimonial del Estado por el Covid-19. Derecho a la proteccién
y a la salud”, Abogacia espanola, 2020 (disponible en: https://www.abogacia.es/actualidad/opinion-y-
analisis/responsabilidad-patrimonial-del-estado-por-el-covid-19/; ultima consulta 26/02/2025).

2 Cfi. Prada Rodriguez-Carrascal, M., Id.
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podido tener un resultado diferente. Por ello, en estos casos se podria considerar que, por el
funcionamiento de los servicios publicos, la Administracion es responsable y si hay

responsabilidad patrimonial por las decisiones adoptadas en dicha gestion.

V.2.3. Reclamaciones de familiares de fallecidos por COVID-19 en residencias de

ancianos o en hospitales.

Las reclamaciones de familiares de personas fallecidas en residencias, hospitales u hoteles no
medicalizados, en unos casos alegan una gestion negligente en la atencion médica y en otros la

falta de recursos médicos adecuados.

En la pandemia fallecieron mas de 34.000 ancianos que vivian en residencias, tanto ptblicas como
privadas. Los ancianos eran el grupo de edad mas vulnerable por las posibilidades de tener
complicaciones por padecer enfermedades previas, tales como hipertension, diabetes, cardiopatias,
enfermedades renales, etc. Sin embargo, so6lo hay que tener en cuenta para una presunta

responsabilidad patrimonial las que fallecieron en residencias publicas u hospitales.

Los familiares de los fallecidos intentaron averiguar si habia protocolos de actuacion para evitar
los contagios, y si €stos se activaron, de ahi ver si hay o no una posible responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Hay que analizar si la Administracion es responsable por omision en cuanto
a los protocolos que debia activar (como por ejemplo aislamiento preventivo, aislamiento de
pacientes contagiados, test de diagnostico, utilizacion por parte del personal de EPIs). El resultado
fue que el 86% de fallecidos han sido personas mayores de 70 afios, aunque ahi no estan todos los
fallecidos ya que no se han computado los fallecidos por otras patologias previas que tenian que

se agravaron con la covid.

La OMS, desde 2005, advirtid6 que era necesario contar con protocolos de actuacion en caso de
pandemia, y al declararse ésta también advirtid6 de que se tenia que actuar con celeridad. Sin
embargo, en mi opinidn el gobierno dias antes de declararse el estado de alarma permiti6é grandes
concentraciones de personas en partidos de futbol y en manifestaciones, que facilitaron la

propagacion del virus. Como ya se ha dicho en el apartado anterior, todo indica que hubo una
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omision de las medidas a adoptar o que se adoptaron tarde. Estas medidas no adoptadas han
provocado un dafio, antijuridico (no se actu6é conforme a la lex artis), evaluable econdémicamente,
individualizado; existe un nexo causal entre la situacién provocada por la falta de medidas y el
dafio producido. En mi opinioén, no cabe alegar fuerza mayor porque el “contagio” del virus Covid-
19 no fue un fendmeno imprevisible e inevitable, sino que la administracion disponia de medios
para evitar su propagacion. Por ello, en estos casos hay que considerar que, por una mala gestion
previa y posterior, la Administracion es responsable del funcionamiento de los servicios publicos

y si hay responsabilidad patrimonial.

En segundo lugar, quisiera comentar diferentes situaciones en las que los tribunales se han

pronunciado recientemente para determinar la responsabilidad patrimonial:

- Paciente que se ha contagiado en el hospital y ha fallecido: la sentencia nim. 1224/2023
del TSJ de Castilla-Leén de 28/11/2023 ®. Se interpuso un recurso contencioso-
administrativo por la desestimacion por silencio de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial, ante la Consejeria de Sanidad, por no prestar la asistencia sanitaria ajustada a
la lex artis a una paciente al incurrir en el grave error de no aislarla (era una paciente no
positiva de covid y estuvo ingresada mas de 18 horas con una paciente positiva confirmada),
se contagid y como tenia patologias previas, que le hacian ser paciente de riesgo, se
complico y fallecio. Es de sentido comuin, que un presunto infeccioso hasta que no se
confirme que lo es, no puede ser ingresado en una habitacidn compartida con un positivo
confirmado. La Sala apreci6 que si se infringio la lex artis por una actuacion erronea del
hospital. Se demostré que ademas de todos los requisitos habia un nexo causal entre la
actuacion y el dafio. La Sala estima el recurso y reconoce una indemnizacion para los hijos

de la fallecida.

- Otro supuesto analizado es la posible responsabilidad patrimonial por la deficiente atencion

a una anciana fallecida por Covid en una residencia al principio del estado de alarma. En

3 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla Leén, nim. 1224/2023, de 28 de noviembre, [version
electronica-base de datos Aranzadi. Ref. JUR\2023\443098; ECLI:ES: TSJCL: 2023:4587]. Fecha de ultima consulta:
28 de enero de 2025.
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la sentencia que ahora comentaré¢ no hay responsabilidad patrimonial por falta de
legitimacion pasiva. Sentencia 139/2022, de 14 de noviembre de 2022, del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo 2 de Céaceres’: una paciente es asistida en la residencia, por
decision protocolaria se decide no trasladarla a un centro sanitario, finalmente falleci6 sin
tener la opcion de ser trasladada a un hospital que le hubiera podido suponer una diferencia
entre la vida y la muerte. Se le reclama a la Administracion autondmica por una mala
gestion de la infeccion por Covid-19 a la paciente fallecida al haber un error de diagndstico
(falso negativo en PCR), a pesar de tener sintomas de Covid. En este supuesto, se desestimé
la reclamacion por excluir a la administracion autondmica demandada de ser la competente
de la gestion de residencias. El competente era el ministro de Sanidad, encargado de
adoptar las medidas relativas a las residencias de personas mayores y centros
sociosanitarios afectados por el Covid. En este supuesto hubo falta de legitimidad pasiva

ad causam y la Junta de Extremadura no tuvo que responder.

- Ciudadanos que fallecieron en hoteles no medicalizados en los que fueron aislados. En este
supuesto, el Dictamen 135/2023 del Consejo Consultivo de les Illes Balears’ versa sobre
una reclamacion de responsabilidad patrimonial por dafos y perjuicios que atribuyen el
Servicio de Salud de las Illes Balears por la asistencia prestada en un hotel en Ibiza durante
la pandemia. Este ciudadano fue diagnosticado con Covid leve y como no era posible su
aislamiento domiciliario y, sin que un médico tuviera en cuenta sus antecedentes médicos
para valorar la hospitalizacion, fue ingresado en un hotel no medicalizado donde murio. El
paciente tenia pluripatologias previas que no fueron tenidas en cuenta por el personal
sanitario. Por ello, los reclamantes alegaron que habia una pérdida de oportunidad de
expectativas de curacion del paciente por no haber valorado sus antecedentes clinicos con
pruebas presenciales ni valorar el derivarlo a un hospital o a un hotel medicalizado. En este
supuesto, se concluyd que si habia responsabilidad patrimonial porque se acreditd
infraccion de la lex artis por parte del personal sanitario, ya que por los antecedentes y las

patologias previas era un paciente de riesgo, por lo que si se hubieran aplicado

"4 Vid. Sentencia 139/2022, de 14 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo 2 de Céceres, [version
electronica-base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES: JCA: 2022:2075]. Fecha de ultima consulta: 2 de febrero de 2025.
> Cfi.  Dictamen 135/2023 del Consejo Consultivo de les Illes Balears. Recuperado de
https://www.consellconsultiu.es/dictamens/. Fecha de ultima consulta: 1 de marzo de 2025.
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correctamente los Protocolos médicos se le hubiera derivado a un hospital o a un hotel
medicalizado, por tanto, hubo una pérdida de oportunidad de curacién o de mejor

prondstico del paciente.

Desde mi punto de vista, no se puede establecer una casuistica general, sino que al ser una cuestion
compleja y heterogénea hay que analizar cada caso. Quisiera comentar la dificultad de la carga de
la prueba que tiene el reclamante, es decir, demostrar que el dafio sufrido es consecuencia directa
de una actuacion irregular de la Administracién. Una propuesta a mejorar en la legislacion actual
seria introducir una presuncion de responsabilidad en ciertos casos, es decir, que, si un paciente no
recibié asistencia médica por falta de medios y fallecid, se presuma que la Administracion tuvo
responsabilidad, salvo que se demuestre lo contrario. Esto facilitaria que las victimas obtengan una

compensacion sin necesidad de enfrentarse a procedimientos interminables.

V.2.4. La vacunacion de Covid-19

La eficacia de la vacunacion contra la Covid-19 ha quedado demostrada cientificamente, pero
dicha campafia de vacunaciéon no fue una campana de vacunacion normal porque, como ya
sabemos, todo ocurri6 con bastante celeridad y el mundo no estaba preparado. La Agencia Europea
del Medicamento, dada la gravedad de la situacion sanitaria recomendd que se comercializara la
vacuna contra la Covid-19. No se puede ocultar que las vacunas frente a la Covid-19 han producido

reacciones adversas, y en algunos casos graves’®.

Las primeras vacunaciones contra la Covid-19 se iniciaron en la Union Europea el 27 de diciembre
de 2020. Fue una estrategia coordinada entre los estados miembros para adquirirlas de manera
conjunta’’. Los estados miembros al adquirirlas eran los responsables de su distribucion y de
establecer sus estrategias de vacunacion nacional. Se establecid una vacunacion por grupos de

poblacion: residencias de personas mayores o con discapacidad (residentes, personal sanitario y

6 Cfi: Medina Alcoz, L., “Responsabilidad patrimonial por reaccion adversa a la vacunacion: régimen general con
referencia especial al caso del Covid-19.” Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 6, 2022. (disponible en
https://www.revistasmarcialpons.es/revistaderechopublico/article/view/responsabilidad-patrimonial-por-reaccion-
adversa-a-la-vacunacion/1384; tiltima consulta el 15 de enero de 2025).

" Cfi: “Llegan a Espafia las primeras dosis de la vacuna contra la Covid-19”, La Moncloa, 26 de diciembre de 2020
(disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/sanidad14/Paginas/2020/261220-
llegada-primeras-vacunas-a-espana-contra-co.aspx; ultima consulta 2/02/2025).
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sociosanitario), el personal sanitario de primera linea, resto de personal sanitario y grandes

dependientes.

Las tres primeras vacunas que habia frente a la Covid-19 en Espafia era: Pfizer, Moderna,
Astrazeneca. En marzo de 2021, llego6 la cuarta vacuna Janssen. Todas las vacunas tienen efectos
secundarios. Aun asi, se planteo6 la vacunacion como voluntaria, es decir, se recomend6 vacunar a
la poblacion porque el beneficio que comportaba superaba con creces el perjuicio ocasionado. Se
trataba de evitar la propagacion del virus, el riesgo de hospitalizacion y muerte. La poblacion fue
vacunada siguiendo los grupos de poblacion establecidos, sabiendo que no era una vacunacion
obligatoria, pero que la Administracion la aconsejo y facilitd su inoculacion. Para la vacunacion

se estableci6 un procedimiento de cita nominal confirmada y un registro de las dosis inoculadas.

A raiz de estas vacunaciones, los que han sufrido efectos adversos y secuelas graves han
interpuesto reclamaciones de responsabilidad patrimonial. En Europa también se han interpuesto,
por ejemplo, en Londres ha habido una demanda colectiva por los perjuicios causados por la
vacuna AstraZeneca y otras similares en Alemania y en Italia, donde incluso se han habilitado
procedimientos especificos para solicitar las indemnizaciones que correspondan a los perjudicados

por la vacunacion’®,

La vacunacion era no obligatoria pero la Administracion la aconsejo, tanto por el beneficio
particular como por el beneficio colectivo que producia. La ciudadania percibio el consejo de
vacunacion como un deber del ciudadano, es decir, facilidades para vacunar, pero dificultades para
desarrollar las actividades, ya que posteriormente hubo restricciones para quienes no estaban
vacunados, como por ejemplo a la hora de viajar o para actividades de ocio en las que se requeria

el certificado Covid digital.

La regla general es que la Administracion cuando se le han presentado reclamaciones de

responsabilidad sobre esta cuestion las ha desestimado y argumenta que las medidas de vacunacion

8 Cf. Chaves Garcia, J., “Primeras sentencias que reconocen la responsabilidad patrimonial a los perjudicados por
la vacunacion en la pandemia”, Delajusticia.com, 2024 (disponible en https://delajusticia.com/2024/05/22/primeras-
sentencias-que-reconocen-la-responsabilidad-patrimonial-a-los-perjudicados-por-la-vacunacion-en-la-pandemia/;
ultima consulta el 15/01/2025).
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eran razonables ante la situacion que habia. Ademads, siempre argumenta que las vacunas son
inocuas, voluntarias, que ha actuado conforme a la lex artis, que el estado de la ciencia y la técnica
no hacian previsible que hubiera un dafio y que si se producian secuelas era por antecedentes

médicos anteriores.

Concretamente, voy a comentar una muestra de diferentes dictamenes de Consejos Consultivos de

diferentes CCAA en las que desestiman dicha responsabilidad por falta de nexo causal:

- Dictamen 123/2023 del Consejo Consultivo de les Illes Balears’® sobre una reclamacion
de responsabilidad patrimonial por dafos y perjuicios que atribuyen el Servicio de Salud
de las Illes Balears sobre la inoculacion de la vacuna astrazeneca a un ciudadano por ser
ingresado por una vasculitis sistémica. En el dictamen se analizan los requisitos de la
responsabilidad patrimonial para determinar si existe un titulo de imputacion de
responsabilidad al Servicio de Salud Balear por los dafios ocasionados por la inoculacion
de la vacuna. En el informe se explica que la vasculitis sistémica no esta recogida en la
ficha técnica de la vacuna como un posible efecto adverso. En este informe se concluye
que no hay nexo causal entre la vacunacion y el dafio sufrido por el paciente, por lo que no

hay responsabilidad patrimonial.

- Dictamen 253/2023 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias®: versa sobre una
reclamacion de responsabilidad patrimonial por dafios y perjuicios derivados de una
enfermedad neurologica que atribuyen a la administracion de una vacuna para la covid
(Comirnaty). El ciudadano a las dos horas de administrarle la vacuna manifiesta vomitos,
nauseas, marcas en la piel y a la semana es ingresado con polineuropatia de fibra fina
(trastorno del sistema nervioso periférico). Su reclamacion se funda en la desinformacion,
ausencia de protocolo especifico y la marginacion por la negacion al pasaporte covid al no

poder recibir la segunda dosis de la vacuna. Se analizaron diferentes informes y con ellos

" Cfr  Dictamen  123/2023 del Consejo Consultivo de les 1Illes Balears. Recuperado
de https://www.consellconsultiu.es/dictamens/. Fecha de la ultima consulta: 1 marzo de 2025.

8 Cfii Dictamen 253/2023 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias. Recuperado de
https://www.ccasturias.es/eject/dictamenesCuerpo.php?ann=2023&mes=11&cab=s. Fecha de la ultima consulta: 1
marzo de 2025.
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no quedo acreditado el nexo causal entre la vacuna y la reaccion adversa. Se concluyd que
no habia ninguna prueba que demostrara una relacion entre la patologia diagnosticada y la
dispensacion de la vacuna. No se acredité ninguna infraccion de la lex artis ad hoc por el

servicio publico sanitario.

Por ello, vistos los informes consultivos la regla general es que la Administracion cuando se le han
presentado reclamaciones de responsabilidad patrimonial sobre esta cuestion las ha desestimado
en el procedimiento administrativo. De todas formas, hay que esperar a ver como van resolviendo

los tribunales los recursos contenciosos administrativos.

Sin embargo, una de las primeras sentencias que se ha dictado es del TSJ de Extremadura, de 3 de
mayo de 2024, recurso 75/2024%! por la inoculacion de la vacuna Janssen. En este caso se aprecia
responsabilidad patrimonial por el funcionamiento normal de la Administracion en las secuelas
por la vacunacion. Se condena a la Junta de Extremadura a indemnizar al reclamante por
responsabilidad patrimonial al establecer el nexo causal entre la vacuna Janssen que se le inoculo
en la pandemia y las secuelas y padecimiento que sufrid, ya que se atribuyd la trombosis
unicamente a la vacunacion contra el covid-19. No era un producto defectuoso, sino que eran unas
secuelas que venian establecidas como no probables, pero posibles al administrarse la vacuna. La
Sala argument6, que con la vacuna ademas del beneficio individual, habia un beneficio colectivo

sobre la base del principio de solidaridad por lo que la sociedad debia asumir los dafos.

La Sala concluye que no se trata de responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la
Administracion, ni por la aplicacion de productos defectuosos, sino que la responsabilidad
patrimonial es por el funcionamiento normal derivada de la complicada situacion que genero la
pandemia. Es cierto que la Administracién aconsejo la vacunacion, en aras a salvaguardar el interés
publico y el principio de solidaridad establece una responsabilidad por riesgo. La Sala afiade que
los ciudadanos que se vacunaban se beneficiaban a ellos mismos y a toda la colectividad, y si ahora

no se atendiera a los perjudicados por esa vacunacion individual y de trascendencia colectiva se

81 Jid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura nim. 293/2024, de 3 de mayo, rec. 75/2024 [versién
electronica-base de datos Aranzadi. Ref. JUR\ 2024\ 131517]. Fecha de ultima consulta: 28 de enero de 2025.
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romperia el principio de igualdad. Finalmente, se condena a la Administracion autonémica porque

intervino en la dispensacion de la vacuna.

Sin embargo, la casuistica es variada, por ello siempre hay que analizar todos los requisitos de la
responsabilidad patrimonial. Desde mi punto de vista, en el caso de la vacunacion, si atendemos a
las restricciones que habia en ocio y para viajar, por el principio de solidaridad hay que estimar
esas reclamaciones a los perjudicados que se vacunaron ya que eso ha repercutido en beneficio de

la sociedad.

CAPITULO VI. CONCLUSIONES

La proteccion a la salud es un derecho fundamental que la Administracion debe proteger con todos
los medios que tenga a su alcance y debe realizar todas las actuaciones necesarias para prevenir
enfermedades y asi promover la salud. Como ya se ha explicado, en el dmbito sanitario la
Administracion no responde por la recuperacion del paciente, sino por hacer todo lo posible por
poner todos los medios necesarios y que estén a su alcance para proteger la salud de los ciudadanos.
Sise cumple lo expuesto, se actia conforme a la lex artis y la Administracion no debera responder.
Sin embargo, cuando no se actlia asi (retraso en un tratamiento, en suministrar un fArmaco, omitir
un diagndstico, etc.) se priva al paciente de mayor posibilidad de curacion y es una pérdida de

oportunidad y esto si que dard lugar a una responsabilidad de la Administracion.

Visto todo lo que se ha expuesto, es evidente que la Administracion (Estado y CCAA) ante las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se van resolviendo va a intentar ampararse en
que el virus covid-19 era un virus desconocido con un alto indice de propagacion y una alta tasa
de mortalidad, y que todo lo que ocurri6 era imprevisible e inevitable, segin el conocimiento de
la ciencia en ese momento. La responsabilidad patrimonial sanitaria no ha sido ajena a las
diferentes situaciones planteadas por la covid-19, y aunque ha habido flexibilidad en ciertas

medidas siempre ha existido la obligacion de cumplir el limite que marca la lex artis.

En cuanto a si se puede excluir la responsabilidad patrimonial por fuerza mayor, en mi opinion la
pandemia en sus primeros momentos fue imprevisible y los dafios que se ocasionaron por la

enfermedad no serian indemnizables por ser fuerza mayor, ya que las medidas se adoptaron
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atendiendo al principio de cautela para evitar o mitigar la propagacion del virus. Sin embargo, si
se hubiera tenido en cuenta el precedente de la gripe A del 2009, se hubieran tomado medidas
diferentes. Con las primeras declaraciones de la OMS, en enero de 2020, se hubiera podido tener
una prevision y evitar el contagio masivo, como por ejemplo no haber permitido la manifestacion
del 8M o haber suspendido antes los vuelos con Italia y otros paises limitrofes porque era notorio
lo que iba a ocurrir. Tampoco se puede fundamentar que el contagio era inevitable segun el
conocimiento de la ciencia porque no es asi. En este trabajo, en el capitulo V, se han expuesto casos
en que personas se contagiaron al no cumplirse las normas de prevencion recomendadas, y consta
a la inversa que ciudadanos que cumplieron esas medidas no se contagiaron por lo que no era

imprevisible e inevitable segiin del estado del conocimiento cientifico.

Cabe destacar que la situacion es completamente diferente en la segunda ola, en ese momento no
se puede afirmar que las consecuencias de esos picos de contagio fueran imprevisibles, ya que se
conocia la forma de transmisidon y como prevenirlo con la distancia social, higiene y mascarillas.
Se hubieran podido paliar esos contagios adoptando dichas medidas con cierta antelacion. Es
evidente y palmario que hubo una mala gestion tanto previa como posterior. Por tanto, los dafios
causados por las medidas no adoptadas o adoptadas de forma tardia para hacer frente a la pandemia,
segin se ha analizado, si deben dar lugar a responsabilidad patrimonial del art. 34 de la Ley

40/2015 siempre que se acrediten todos los requisitos.

Las victimas o sus familiares que han interpuesto demandas de reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por estar afectados directamente por el virus (fallecer por no ser atendidas en UCI por
insuficiencia de respiradores, o los triajes realizados en las UCIs), la Administracion tiene la carga
de la prueba de acreditar que estas medidas eran inevitables y se hicieron seglin los protocolos
establecidos. Desde mi punto de vista, no esté justificado porque se deberia haber gestionado de
otra manera desde los primeros avisos de la OMS y creo que el resultado habria sido diferente. La
Administracion estatal tiene la obligacion de responder ante estas reclamaciones y la
Administracion autondmica también. En las actuaciones conjuntas, ambas como administraciones
concurrentes. Esta pandemia debe servir de precedente a la hora de adoptar las decisiones

gubernamentales y que la Administracion estatal y autondmica actien de manera conjunta.
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Respecto del personal sanitario, deben mejorarse los protocolos de seguridad en la gestion
hospitalaria, garantizando que los profesionales tengan acceso a los equipos adecuados y reforzar

su cobertura de bajas laborales en casos de exposicion a virus.

Por lo que respecta a la legislacion de responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario, una vez
analizado lo que ha ocurrido en la pandemia, donde la saturacion hospitalaria y la falta de recursos
fue una situacién generalizada, y el gran nimero de reclamaciones de responsabilidad que se han

planteado, ha demostrado unas deficiencias en la normativa.

Las propuestas para tener en cuenta para mejorar dicha normativa son:

En primer lugar, establecer criterios mas claros sobre cuando la falta de medios puede considerarse
responsabilidad patrimonial y cuando es una situacion de fuerza mayor. Por ello, seria importante
sefialar que en aras a una mayor seguridad juridica se regulara explicitamente una lista de

situaciones que deban calificarse como fuerza mayor, tal como hace la LCSP en su art 239.2.

En segundo lugar, en cuanto a la carga de la prueba en el procedimiento de responsabilidad
patrimonial recae en el reclamante, que debe demostrar que el dafio sufrido es consecuencia directa
de una actuacion irregular de la Administracion. Se podria prever una presuncion de
responsabilidad en ciertos casos, es decir, que, si un paciente no recibid asistencia médica por falta
de medios y fallecio, se presuma que la Administracion tuvo responsabilidad, salvo que se
demuestre lo contrario. Esto permitiria una compensacion a las victimas sin necesidad de

enfrentarse a procedimientos interminables.

En tercer lugar, se podria incorporar en la legislacion un sistema 4gil de compensacion para los
afectados por pandemias. Es decir, para no tener que acudir a un procedimiento de responsabilidad
patrimonial con todo lo que conlleva (procedimiento, informe de Consejo Consultivo, si se
desestima ir al contencioso-administrativo, etc.) se podria crear un fondo de compensacion para

victimas de pandemias, como ocurre con las victimas en caso de zona catastrofica.
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Finalmente, como se ha comentado, la responsabilidad patrimonial no deberia regularse en dos
textos normativos, sino que deberia regularse en una sola disposicidon normativa, tanto la parte

sustantiva como la procedimental, y de una forma mas completa y sistematica.
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de https://www.consellconsultiu.es/dictamens/. Fecha de la ultima consulta: 1 marzo de

2025.

Dictamen 253/2023 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias. Recuperado de

https://www.ccasturias.es/eject/dictamenesCuerpo.php?ann=2023&mes=11&cab=s.

Fecha de la ultima consulta: 1 marzo de 2025.
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