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1.- La situacion de crisis sanitaria

Una crisis sin precedentes y sin antecedentes en la gestion sanitaria es la que
estamos viviendo en este momento y estd trastocando algunas de las pautsas
centrales de la actuacidon profesional. También de las reglas comunes de las
instituciones juridicas que venian explicando o determinando las relaciones
juridicas que se dan en el citado ambito. Se trata, en muchos casos, de cuestiones
novedosas que, probablemente, no se habian planteado hasta el momento en los
términos concretos que, ahora, se han planteado.



Parece evidente que nos encontramos ante una situaciéon de emergencia en la que
se han adoptado muchas medidas que han trastocado el umbral de la “normalidad”
en la prestacion sanitaria tanto en el ambito de la gestion publica como en la
privada, aunque es cierto que con reglas y pautas diferenciadas en uno y otro
caso.!

! Goméa Lanzén. 1.: “Pandemia, responsabilidad, falacias y sesgos”. Sobre este tema
sefiala que <<... (Pudo preverse? Por supuesto, es tentador juzgar lo que pasd a
principios de marzo con lo que sabemos en abril —el sesgo retrospectivo- pero también
es obvio que no es cierto del todo que no pudiera saberse lo que iba a ocurrir porque en
realidad ya habia ocurrido: habia habido advertencias de la OMS y teniamos el anticipo
de la evolucién en China y en paises como Italia. Pero, por otro lado, no parece tampoco
que estén legitimados para cargar las tintas partidos que el mismo dia del 8M no
pusieron reparos en acudir a la manifestaciéon, como el PP o Ciudadanos o
contraprogramar esa manifestacion con un gran acto publico como VOX.

Quiza cada uno de nosotros deberia hacer autocritica plantedndose qué medidas habia
tomado a titulo particular para aplicar el mismo rasero a los demas. Claro que la
informacidon de que dispone el gobierno es mucho mayor que la de la gente comin que
espera legitimamente las indicaciones que le hagan sus gobernantes, en quienes
precisamente han delegado la adopcién de medidas de interés colectivo. A mi
personalmente me sorprendieron esos vuelos que venian de Italia llenos de tifosi sin
control alguno.

Por otro lado, se ha usado el argumento exculpatorio de que el gobierno no ha hecho
otra cosa que seguir las indicaciones de los expertos. Y probablemente hay algo de
verdad en ese argumento, pero probablemente no es suficiente, pues si s6lo hubiera que
seguir las indicaciones de los expertos se estaria admitiendo que el gobierno sobra y que
basta una administracion de sabios o técnicos (de las “exploradoras” y no de los
“chamanes” de los que hablaba Victor Lapuente), cuando eso es precisamente lo
contrario de lo pretendido en este gobierno, muy politico —recordemos las campafias
feministas y climaticas. Es un argumento que no creen ni los que lo emiten. Ademas, el
conocimiento experto, ademas de experto, ha de ser independiente. La capacidad
técnica sin ética no so6lo es indtil, es contraproducente. Un experto que dice lo que
quiere oir el que le paga no es un experto independiente cuyo criterio deba ser
escuchado como la voz de la razén cientifica, sino mas bien como la voz de su amo.

También se ha dicho que en realidad el gobierno ha hecho lo mismo que los demas
paises de su entorno, el mal de muchos. Y, en lineas generales, parece verdad. Aunque
no del todo, pues hay paises que si actuaron con mas celeridad y en ellos, las
consecuencias han sido mas leves, como en Corea del Sur. Por otro lado, en
instituciones de caracter privado si que ha habido alertas tempranas. Obsérvese por
ejemplo el cierre, a tenor de muchas opiniones, prematuro del World Mobile Congress.
También en instituciones educativas como el IESE o el IE me consta ha habido alertas
tempranas y protocolos de seguridad ya en febrero, adelantando de alguna manera lo
que iba a ocurrir...... >>,

https://hayderecho.expansion.com/2020/04/10/pandemia-responsabilidades-falacias-y-
sesgos/. Acceso 10 de abril de 2020.
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Antes de cualquier otra consideracién podemos analizar, con caracter prioritario,
el desarrollo de la crisis, en términos juridicos, para seguidamente intentar algunas
acotaciones sobre el esquema conceptual de la responsabilidad centrada, en este
caso, en el de los profesionales.

En este andlisis se parte, esencialmente, de que los profesionales forman parte de
un sistema sanitario (publico o privado) y que, por tanto, sus actuaciones se han
producido en el marco de una organizaciéon que decide, esencialmente, las pautas
de la prestacion. De esta forma y desde una perspectiva metodolégica lo que se
hace es eludir las reclamaciones directas entre usuarios y profesionales para
situarnos en el plano central de la responsabilidad de los propios sistemas y, sobre
todo, en la responsabilidad de los poderes publicos en un periodo de emergencia
social que es el conlleva la declaracion de alarma y el que conduce a la
centralizacion de los poderes y de la ordenacion del conjunto sanitario en la
autoridad central delegada del Ministerio de Sanidad.

2.- Las medidas de la crisis en el Ambito sanitario

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

2.1.- La publicacion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19
contiene un conjunto de medidas que afectan a la sanidad en su conjunto.

Especificamente, el articulo 8 admite la posibilidad de requisas temporales y
prestaciones personales obligatorias vinculadas todas ellas a la colaboracién en la
mitigacion de la situacion de crisis sanitaria.

En concreto, establece que:

<<... Requisas temporales y prestaciones personales obligatorias.

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo once b) de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, las autoridades competentes delegadas podran acordar, de
oficio o a solicitud de las comunidades auténomas o de las entidades locales, que se
practiquen requisas temporales de todo tipo de bienes necesarios para el
cumplimiento de los fines previstos en este real decreto, en particular para la
prestacion de los servicios de seguridad o de los operadores criticos y esenciales.
Cuando la requisa se acuerde de oficio, se informara previamente a la
Administraciéon autondémica o local correspondiente.




2. En los mismos términos podra imponerse la realizacion de prestaciones
personales obligatorias imprescindibles para la consecucién de los fines de este
real decreto>>.

Pero, al margen de esta determinacion general que opera en el plano material, elos
articulos 12 y 13 adoptan una serie de medidas dirigidas a reforzar al SNS en todo
el territorio nacional

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

- Impartir las ordenes necesarias para asegurar el abastecimiento del
mercado y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion
afectados por el desabastecimiento de productos necesarios para la
proteccion de la salud publica.

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

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

- Esto nos permite indicar que hasta aqui las medidas en el ambito de la
sanidad privada que méas directa y claramente han afectado a las
organizaciones privadas se centran en su plena disponibilidad para
contribuir a la mejora en la situacion y las medidas de requisa de material.

Se trata de dos medidas de alcance diferente ya que mientras las requisas tienen
un régimen especifico determinado en el articulo 51 y concordantes de la Ley de
Expropiacién forzosa, las que se refieren a la disponibilidad tienen un marco
especifico que habria que determinar en funcién de su alcance real y con el
frontispicio final del articulo 120 de la LEF cuando sefiala que: <<...Cuando por
consecuencias de graves razones de orden o seguridad publicos, epidemias,
inundaciones u otras calamidades, hubiesen de adoptarse por las Autoridades
civiles medidas que implicasen destruccidn, detrimento efectivo o requisas de
bienes o derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos
de expropiacién exige esta Ley, el particular dafado tendrd derecho a
indemnizaciéon de acuerdo con las normas que se sefalan en los preceptos
relativos a los dafios de la ocupacién temporal de inmuebles y al justiprecio de los
muebles, debiendo iniciarse el expediente a instancia del perjudicado y de acuerdo
con tales normas...>>.



2.2.- Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el dmbito economico y para la proteccion de la salud ptiblica.

Basicamente dos medidas se refieren al ambito sanitario privado en el marco de
esta Disposicion:

- Modificacién de la Ley organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales de Salud publica.

Especificamente el articulo 42 que se refiere a los medicamentos, productos
sanitarios o productos necesarios para la proteccion de la salud y admite la
posibilidad de un suministro centralizado.

2.3. Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por la que se adoptan medidas en
materia de recursos humanos y medios para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el Covid-19

El apartado séptimo se refiere a la apertura al publico en los siguientes términos:
- Séptimo. Apertura al publico de establecimientos médicos.

A efectos de interpretacion del articulo 10 del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, se entienden por establecimientos
médicos aquellos en los que se requiere la prestacion, por parte de profesionales
sanitarios, de la asistencia necesaria para resolver problemas de salud que puedan
tener una evolucién desfavorable si se demora su tratamiento.

Octavo. Puesta a disposicién de las comunidades auténomas de medios y recursos
sanitarios de otras Administraciones Publicas y de centros y establecimientos
sanitarios privados.

Durante el tiempo en el que por la progresion o afectacion de la epidemia de
COVID-19 no se pueda atender adecuadamente la asistencia sanitaria de la
poblacién con los medios materiales y humanos adscritos a cada comunidad
auténoma, éstas tendran a su disposicion los centros y establecimientos sanitarios
privados, su personal, y las Mutuas de accidentes de trabajo.

2.4.- Orden SND/234/2020, de 15 de marzo, sobre adopcion de disposiciones y
medidas de contencién y remision de informacion al Ministerio de Sanidad ante la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19

Es el apartado Quinto de la Orden el que establece:



<<...Quinto.

Las comunidades auténomas y los centros hospitalarios publicos que atiendan
casos de COVID-19, deberan remitir la informacién contenida en los anexos de la
presente orden.

Asimismo, deberan remitir la informacion contenida en los anexos los centros

hospitalarios privados, que atiendan casos de COVID-19 y dispongan de camas de
UCI, reanimacién o recuperacion post-anestesia>>.

2.5. Orden SND/310/2020, de 31 de marzo, por la que se establecen como servicios
esenciales determinados centros, servicios y establecimientos sanitarios

En relacion con lo aqui analizado, es el articulo 22 el que establece que:
<<...Articulo 2. Centros, servicios y establecimientos sanitarios de cardcter esencial.
Se determinan como servicios esenciales a los efectos previstos en el articulo 1 del

Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, los centros, servicios y establecimientos
sanitarios previstos en el anexo?

2 Relacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios que se determinan
como servicios esenciales

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

C.1 Hospitales (centros con internamiento).

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

C.2.1 Consultas  médicas.

C.2.2 Consultas de otros profesionales sanitarios. C.2.3 Centros de atencidén
primaria.

C.24 Centros polivalentes.

C.2.5 Centros especializados con en el siguiente detalle:

C.2.5.1 Clinicas dentales: ante situaciones de urgencia.

C.2.5.2 Centros de reproducciéon humana asistida: Unicamente ante procesos
programados o ya iniciados.



2.6. Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19

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

Especificamente se modifica el Real Decreto legislativo 1/2015, de 14 de julio, que
sefala que:

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

Cuando exista una situacién excepcional sanitaria, con el fin de proteger la salud
publica, la Comisién Interministerial de Precios de los Medicamentos podra fijar el
importe maximo de venta al publico de los medicamentos y productos a que se
refiere el parrafo anterior por el tiempo que dure dicha situaciéon excepcional.»

2.7. Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-
19.

C.2.5.3 Centros de interrupcion voluntaria del embarazo.
C.2.5.4 Centros de cirugia mayor ambulatoria: ante situaciones de urgencia. C.2.5.5
Centros de dialisis.

C.2.5.6 Centros de diagnéstico.

C.2.5.7 Centros moviles de asistencia sanitaria: deben ser considerados como

esenciales en tanto en cuanto el centro sea considerado como servicio esencial por
parte de la autoridad sanitaria de la comunidad auténoma en el que estén
ubicados.

C.2.5.8 Centros de transfusion.

C.2.5.9 Bancos de tejidos.

C.2.5.10 Centros de reconocimiento.
C.2.5.11 Centros de salud mental.

C.2.5.90 Otros centros especializados: deben ser considerados como esenciales en

tanto en cuanto el centro sea considerado como servicio esencial por parte de la
autoridad sanitaria de la comunidad auténoma en el que estén ubicados.



El articulo 12 del Real Decreto-ley establece que:

<<..Articulo 1. Mantenimiento de actividad de centros sanitarios y centros de
atencion a personas mayores.

1. Durante la vigencia del estado de alarma acordado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus
posibles prérrogas, se entenderan como servicios esenciales para la consecucién
de los fines descritos en el mismo, cualquiera que sea la titularidad, publica o
privada o el régimen de gestion, los centros, servicios y establecimientos
sanitarios, que determine el Ministerio de Sanidad, asf como los centros sociales de
mayores, personas dependientes o personas con discapacidad, en los términos
especificados por el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030.

2. De conformidad con dicho caracter esencial, los establecimientos a que se refiere
el apartado anterior deberan mantener su actividad, pudiendo inicamente reducir
o suspender la misma parcialmente en los términos en que asf lo permitan las
autoridades competentes>>

2.8. Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso
retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no
presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el
contexto de la lucha contra el COVID-19.

La regulacion previa se completa en el articulo 1.2. cuando sefiala que:

<<...2. No obstante, quedan exceptuados del ambito de aplicacidn:

a) Las personas trabajadoras que presten servicios en los sectores calificados
como esenciales en el anexo de este real decreto-ley. ..>>.

Finalmente, la Disposicion adicional quinta afiade que <<.... Personal de empresas
adjudicatarias de contratos del sector publico.

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



2.9.- A modo de conclusidn: la afeccion potencial a los derechos de la sanidad privada
como consecuencia o derivadas de la crisis sanitaria.

El conjunto de disposiciones que se acaban de analizar nos indica que la normativa
dictada durante la situacion de emergencia ha supuesto una movilizacién directa
mediante la puesta a disposicion del conjunto del sistema sanitario de orden
privado.

Los términos de dicha utilizacién deben entenderse referidos a la situacién
concreta de cada entidad y a los términos y el alcance que hayan determinado las
autoridades sanitarias publicas en la derivacién u ocupacion de la totalidad o parte
de los sistemas sanitarios concretos.

De alguna forma puede decirse que los términos de la movilizacién son concretos y
que el dafio de dicha movilizacién no esta en la formulacién tedrica de la eventual
puesta a disposicion sino en la disposicion real que estara en funcion del uso de la
habilitacién que hayan hecho las autoridades.

En otro orden de cosas, y por lo que a las requisas se refiere, es necesario
mantener practicamente la misma tesis que no es otra que la de referir a la
verdadera utilizacion y prueba de los dafios causados.

En todo caso, ambas cuestiones son la que determinan la afeccién directa de las
entidades de la sanidad privada al compromiso publico y a la obligacién publica a
la que se refieren las disposiciones citadas

3.- Esquema de responsabilidad
3.1.- Las responsabilidades exigibles por los profesionales

Los profesionales de la sanidad han tenido que trabajar en unas condiciones que
los medios de comunicacién han denominado graficamente como heroicas. Mas
alla de lo acertado del calificativo lo que es cierto es que los profesionales se han
visto en la necesidad de realizar su trabajo en un contexto complejo en relaciéon
con la prestacion habitual de estos servicios y de lo que constituiria, analizada
objetivamente, la lex artis del momento. Con vocacién de sintesis podriamos
intentar una sistematizacién minima de dichas condiciones:

A) Prestacién del servicio sin los medios suficientes para el ejercicio
convencional de la profesion.

Sin ningudn tipo de valoracién y con el maximo deseo de objetividad, esta situacién
se ha afrontado desde cualquier punto de vista que se quiera adoptar sin los
medios suficientes. Es evidente que la relacidon necesidades-medios no puede estar
nunca pensada en clave de emergencia y, probablemente, menos aun en el caso de
la emergencia sanitaria pensar en una pandemia. Una situacién como la que

[Con formato: Sin Resaltar

estamos viviendo no es previsible en términos de medios, pero la situacién vivida
nos demuestra que los medios (directos o potenciales) estaban muy lejos de estar




pensados. Nadie habia previsto, pese a que existian algunas evidencias cientificas
que pudieran parecer suficientes en términos de un prudente gobernante, la
necesidad de acuiiar los medios o, cuando menos, la de tener previsién sobre los
canales de abastecimiento suficientes para cubrir la situacién. No es el momento
de entrar en debates sobre la actuaciéon operativa en estos dias, pero si de indicar
algunos datos mas o menos relevantes estaban siendo presentados a la opinidn
publica y a las autoridades por lo que en términos de minima eficacia la previsién o
la fijacién de canales de abastecimiento parece una exigencia mas que razonable.

El resultado ha resultado complejo porque esta falta de previsiéon directa o de

[Con formato: Sin Resaltar

fuentes de aprovisionamiento (diferida) es la que coloca a los profesionales ante la
tesitura de haber prestado el servicio en condiciones insuficientes. Siendo claro
que la responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario y en el marco de la
atencion es una responsabilidad de medios y no de fines (nadie tiene derecho, en si
mismo considerado, a la curacion), la cuestion se centra, precisamente, en los
medios.

Hasta ahora habiamos hecho _un_debate cuya resoluciéon no nos sirve para la
resolucion de esta cuestién. El debate medios- fines no tiene sentido porque, como
venimos diciendo, esta abandonado en la propia jurisprudencia actual. Pero, mas
alld de aquel, la cuestion central es la de qué medios. De alguna forma este
parametro de los medios lo hemos identificado con una cierta comparacion
temporal. Los medios son aquellos de los que se dispone en un momento
determinado y no son susceptibles de compararse con los de otro momento
histdrico. Aqui es donde surge la denominada clausula de progreso, interpretada,
en este caso, al revés, esto es, la atencidn conforme al estado de la ciencia y con los
medios de los que se dispone en el momento temporal.

Sin embargo, lo que se ha apreciado en una situaciéon como la que estamos
viviendo es que los medios no han sido suficientes y que, por tanto, los servicios no
se han podido prestar en condiciones de normalidad coetanea con el momento
histérico al que corresponde el enjuiciamiento. Entendemos, en este caso, por
normalidad el mismo tratamiento que se podria haber proporcionado, con los
medios actuales, un dia y un momento diferente al de la crisis. Es la situacion de
crisis y la capacidad de proveer de bienes y servicios en la misma la que genera, a
su vez, una situacion en la que los medios puestos a disposicion de los pacientes y
los profesionales en esta situacién han sido, en algunos o en muchos casos,
insuficientes en relaciéon con el umbral habitual de prestacion del servicio. De
alguna forma podria decirse que la atencién se ha degradado como consecuencia
de la insuficiencia de medios inmediata y, sobrevenida incapacidad de allegar los
mismos en un plazo razonable o, cuando menos, en condiciones de servir al
tratamiento correspondiente.

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

A partir de aqui parece razonable pensar que pueden existir acciones de
responsabilidad por la carencia de medios y, como posteriormente analizaremos,
por las reglas de uso de estos. Es cierto que, al menos, en el primero de los
supuestos, el término final de la ecuacion es o son los Poderes Publicos que son los
que han tenido la improvisacion, han generado la incertidumbre sobre los canales
de distribucién, han centralizado las mercancias existentes y, por tanto, agravado
la situacién alli donde se producian las decisiones de centralizacién y los que,
finalmente, han precisado un tiempo poco razonable para allegar minimamente
bienes y servicios necesarios para solventar la crisis.

A este planteamiento teérico podemos, posteriormente, ponerle hechos y
circunstancias acreditativas o matizadoras de las circunstancias descritas que nos
llevaran a una determinacidn, si era o no justificada la posiciéon de los poderes
publicos y, por tanto, la determinacién de si existe o no un funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos. Esta conclusion es la que permitira determinar
la existencia de responsabilidad, pero lo que es evidente es que el hecho que nos
sirve de fundamento resulta indiscutido: la atencién se ha prestado en condiciones
de medios que, a todas luces, pueden considerarse insuficientes y que la politica
para subvenirlos no puede considerarse, en ningin caso, satisfactoria.

Desde el punto de vista del personal sanitario lo que esta claro es que la posicion
expuesta nos permite indicar que este debate tiene un tinte diferente al que se nos
venia planteado. Un profesional sanitario que, potencialmente, puede usar unos
medios no los usa en el ejercicio de su autonomia profesional. En el presente
supuesto no los usa simplemente porque no se le ponen a su disposicién por la
sencilla razon de que no existen o no estan disponibles en la organizacion para la
que trabaja. Por tanto, la responsabilidad sera institucional o no sera porque por
esta via (usar lo que se tiene) las acciones de regreso contra los profesionales
tienen una escasa virtualidad y fundamento.

B) Prestacion del servicio en condiciones contrarias a la salud laboral
convencional en un supuesto de crisis.

Desde el punto de vista de lo que aqui venimos analizando es, igualmente claro,
hasta el punto de que podriamos aludir, en términos procesales, a que se trata de
un hecho notorio que los profesionales sanitarios se han visto abocados o
compelidos o, cuando menos, no dispensados a prestar sus servicios en
condiciones - igualmente de medios- que no son las mas idéneas para su salud ni
para su vida. Las imagenes de estos dias que a todos se nos vienen a memoria y el
propio numero de profesionales contagiados o que, incluso, han perdido la vida
son datos que, practicamente, no exigen una prueba adicional.
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Esto nos genera un importante y novedoso debate: la prestacion del servicio de
riesgo en condiciones que no previenen ni minimizan el riesgo y su compatibilidad
con el marco general de prevencién de riesgos laborales y de proteccién de la salud
de los empleados.

Con caracter general podemos indicar que es la Ley 31/1995, de 8 de noviembre la
que regula la prevencion de riesgos laborales. Es el articulo 22 de la misma el que
establece el objeto de la norma en los siguientes términos:

<<...1. La presente Ley tiene por objeto promover la seguridad y la salud de los
trabajadores mediante la aplicacion de medidas y el desarrollo de las actividades
necesarias para la prevencion de riesgos derivados del trabajo.

A tales efectos, esta Ley establece los principios generales relativos a la prevencién
de los riesgos profesionales para la proteccion de la seguridad y de la salud, la
eliminacion o disminucion de los riesgos derivados del trabajo, la informacion, la
consulta, la participacién equilibrada y la formacién de los trabajadores en materia
preventiva, en los términos sefialados en la presente disposicion.

Para el cumplimiento de dichos fines, la presente Ley regula las actuaciones a
desarrollar por las Administraciones publicas, asi como por los empresarios, los
trabajadores y sus respectivas organizaciones representativas.>>

Este marco de proteccidn resulta aplicable al conjunto de relaciones laborales que
se rigen tanto por el Estatuto de los Trabajadores como por el actual TREBEP y
demas legislaciones especiales reguladoras de las relaciones de derecho publico.3

El concepto esencial que maneja la Ley (art. 4) es el de prevencidn, actividad que
consiste en el conjunto de actividades previstas en todas las fases de la actividad
de una empresa con fin de evitar o disminuir los riesgos derivados del trabajo. A su

3 Unicamente quedan fuera, segtn el articulo 39 las siguientes relaciones:

<<..2. La presente Ley no serd de aplicacién en aquellas actividades cuyas
particularidades lo impidan en el &mbito de las funciones publicas de:

Policia, seguridad y resguardo aduanero.

Servicios operativos de proteccion civil y peritaje forense en los casos de grave
riesgo, catastrofe y calamidad publica.

Fuerzas Armadas y actividades militares de la Guardia Civil.
No obstante, esta Ley inspirara la normativa especifica que se dicte para regular la

proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores que prestan sus servicios
en las indicadas actividades>>.
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vez, se entiende por riesgo laboral la posibilidad de que un trabajador sufra un
dafio derivado del trabajo, teniendo la consideracion de tal las enfermedades,
patolégicas y lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo.

Este marco descriptivo de alcance general se concreta en el articulo 14 de la Ley
con el reconocimiento al derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz en
materia de salud en el trabajo, derecho que encuentra su correlato en el apartado 2
del propio articulo cuando sefiala que <<..2. En cumplimiento del deber de
proteccién, el empresario deberd garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo. A estos
efectos, en el marco de sus responsabilidades, el empresario realizara la
prevencion de los riesgos laborales mediante la integraciéon de la actividad
preventiva en la empresa y la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la
protecciéon de la seguridad y la salud de los trabajadores, con las especialidades
que se recogen en los articulos siguientes en materia de plan de prevencién de
riesgos laborales, evaluacion de riesgos, informacidn, consulta y participacién y
formacidn de los trabajadores, actuacion en casos de emergencia y de riesgo grave
e inminente, vigilancia de la salud, y mediante la constitucién de una organizacién
y de los medios necesarios en los términos establecidos en el capitulo IV de esta
ley...>>.

Como puede verse se configuran tres dmbitos diferenciados de actuacién: a) el de
caracter preventivo; b) la adopcién de medidas necesaria; y c) la adopcién de las
medidas en caso de emergencia y de riesgo grave e inminente.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la situaciéon en la que se plantea esta reflexion
parece necesario situarnos directamente en el articulo 20 que se refiere a las
medidas de emergencia.

El articulo establece que:

<<...El empresario, teniendo en cuenta el tamafio y la actividad de la empresa, asf
como la posible presencia de personas ajenas a la misma, deberd analizar las
posibles situaciones de emergencia y adoptar las medidas necesarias en materia de
primeros auxilios, lucha contra incendios y evacuacion de los trabajadores,
designando para ello al personal encargado de poner en practica estas medidas y
comprobando periddicamente, en su caso, su correcto funcionamiento. El citado
personal deberd poseer la formacién necesaria, ser suficiente en ndimero y
disponer del material adecuado, en funcién de las circunstancias antes sefialadas.

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

13



Esta regulacién de la emergencia se completa con las previsiones que para riesgo
grave e inminente debe realizar el empresario y que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 21 de la LPL, es el siguiente:

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

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

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

c) Disponer lo necesario para que el trabajador que no pudiera ponerse en
contacto con su superior jerarquico, ante una situacion de peligro grave e
inminente para su seguridad, la de otros trabajadores o la de terceros a la empresa,
esté en condiciones, habida cuenta de sus conocimientos y de los medios técnicos
puestos a su disposicion, de adoptar las medidas necesarias para evitar las
consecuencias de dicho peligro>>.

La paradoja de la situacion que estamos viviendo es que el empresario se
encuentra (al margen de si estd en dicha situacién por su propia ineptitud o por
una circunstancia sobrevenida, que es otro debate) ante una tesitura importante: si
cumple la norma de prevencidn de riesgos tendria que ordenar la retirada de aquel
personal que no pueda prestar su actividad en condiciones minimas, esto es, sin
sufrir un dafio o una enfermedad como consecuencia de su prestaciéon aboca al
conjunto de la poblacién a un dafio superior. El equilibrio estd en la decisiéon de
renunciar al derecho de los trabajadores o renunciar a los derechos de los
ciudadanos. Es probable que, en términos tan severos como ahora, se habia
planteado una dicotomia en la que, el extremo, es la propia vida o la del “trabajo”
que realizas y, ciertamente, podemos convenir que, en este caso, la opcién de
proteger la segunda ha sido claramente ganadora.

El problema es complejo ya que no se sitia en el plano de un servicio de
emergencia convencional donde siempre hay un riesgo de la propia vida sino que
la cualificacion de esta situacion deriva de las condiciones en las que los
profesionales médicos se han visto en la obligacién (o en la profesionalidad) de
prestar un servicio de riesgo en condiciones que no son las comunes, con una
evidente degradacion de sus niveles de proteccion y, por tanto, arriesgando su
propia vida o sus condiciones de salud.

Este debate conduce probablemente a lo que establece el articulo 42 de la LPRL
segun el cual:
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<<...1. El incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de
prevencion de riesgos laborales dara lugar a responsabilidades administrativas, asi
como, en su caso, a responsabilidades penales y a las civiles por los dafios y
perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento>>.

Especificamente, el RDL de Infracciones y sanciones en el ambito laboral en su
articulo 13 determina una infraccién muy grave que consiste en:

<<...3. No paralizar ni suspender de forma inmediata, a requerimiento de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, los trabajos que se realicen sin observar
la normativa sobre prevencion de riesgos laborales y que, a juicio de la Inspeccidn,
impliquen la existencia de un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de
los trabajadores, o reanudar los trabajos sin haber subsanado previamente las
causas que motivaron la paralizacion...>>, apartado que se completa con lo que
establece el apartado 6 segun el cual <<...6. Superar los limites de exposicién a los
agentes nocivos que, conforme a la normativa sobre prevencién de riesgos
laborales, originen riesgos de dafios para la salud de los trabajadores sin adoptar
las medidas preventivas adecuadas, cuando se trate de riesgos graves e
inminentes>>,

Ambos preceptos y, por tanto, la infraccién que suponen es plenamente de
aplicacion a un supuesto como el que se analiza en el que un profesional ante una
situacién de emergencia que afecta a su salud es conminado a continuar en su
trabajo sin el equipamiento y los medios necesarios. No es el trabajo, en sii mismo,
considerado sino, sobre todo, las condiciones en las que se ha tenido que
establecer o realizar dicha prestacion.

En este punto hay, a su vez, varios debates. El primero, si una epidemia o una
pandemia deberia figurar entre los riesgos a incluir en el mapa de riesgos. Se
podria llegar a decir que como nunca ha pasado la previsién no era minimamente
exigible en los términos en los que se ha planteado y, ciertamente, si nos referimos
a la intensidad o el alcance algo hay, necesariamente, que ponderar. Es entonces
cuando surge el segundo problema: la capacidad de solventar con una minima
inmediatez el problema. En este punto, lo que, sin duda, es mas dificil de admitir es
la impericia en la obtencién del material o de los instrumentos necesarios. Una
cosa es que no sean previsibles y otras que, producido el hecho, no sea posible ni
viable su subvenciéon en una referencia temporal que minimice la ecuacién de
riesgo de los profesionales.

Estos elementos son los que deben valorarse a la hora de determinar si existe
infracciéon o no de la normativa de salud laboral. Los hechos parecen evidentes
pero la calificacién juridica estd en funcién de la culpabilidad y aunque parece
claro que ninguna de estas circunstancias es achacable al dolo es cierto, sin
embargo, que pueden conectar directamente con la negligencia inexcusable de la
que se derivan dafios.

Este terreno del que resta por indicar que tiene incluso reflejo penal ya que el

articulo 311 del Cédigo Penal se refiere a los delitos contra los derechos de los
trabajadores y sefiala, en primer término, que quedan incluidos <<...1.2 Los que,
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mediante engafio o abuso de situacion de necesidad, impongan a los trabajadores a
su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman
o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual...>> y, especificamente, el articulo 316
cuando sefiala que <<...Los que con infracciéon de las normas de prevencién de
riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios
necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas de
seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida,
salud o integridad fisica, seran castigados con las penas de prision de seis meses a
tres anos y multa de seis a doce meses..>>.

Pero estas condiciones de ejercicio de la actividad tienen una condicién adicional
que tampoco puede negarse y es que el propio sanitario, actuando en las
condiciones que lo han hecho, pueda haber sido la fuente del contagio de terceros
y, especificamente, de los usuarios del sistema sanitario. En este caso habria que
acudir al viejo aforismo penal segtin el cual “el que es causa de la causa es causa del
mal causado” y, por tanto, no siendo una falta de diligencia ni una actitud propia
del sanitario sino que proviene de la imposicion del empleador parece claro que
las consecuencias de su actuacién -en este terreno de desproteccion- seran de
cuenta de aquel y el sanitario queda al margen de las eventuales reclamaciones
salvo aquellas que, especificamente, puedan reconducirse a una situaciéon de dolo
especifico.

C) Prestacion del servicio en condiciones inadecuadas en relacién con la
ecuacion demanda-satisfaccion.

Desde una perspectiva muy complementaria a la que se ha visto en los apartados
anteriores cabria indicar que los profesionales del sistema de salud y los
profesionales de los centros de titularidad privada como consecuencia de la
afeccién y la puesta a disposicién general de sus servicios han tenido que prestar
sus servicios fuera del intervalo habitual de actuacion tanto en el &mbito publico
como en el privado. En este segundo pude, incluso, ser un ambito contractualizado
en el que se seflalen tiempos*. Es la vertiente privada de la atenciéon que puede

4 En relacion con este tema, la STS de 7 de febrero de 2012 conforme a la cual
<<...constituye el &mbito sanitario.

No estad de mas citar que no estamos ante una nueva instancia en la que debe
traerse bajo la cita indiscriminada de preceptos que se citan como vulnerados todo
el debate que se analiz6 y resolvié en la primera. Estamos ante un instrumento
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excepcional y depurativo. Asi en la reciente sentencia de esta Sala y Seccién de
doce de diciembre de dos mil once (R] 2012, 2672), recurso de casacion
5676/2009 decimos:

"No cabe una invocacion global de un articulado o de un largo conjunto de
preceptos ( STS 3 de noviembre de 2010 ( R] 2010, 7883 ), recurso de casacion
440/2009 ) sino que es preciso desgranar las infracciones cometidas respecto cada
uno de los articulos invocados. No es suficiente efectuar un enunciado ( Sentencia
de 14 de octubre de 2009 (R] 2010, 1064 ), recurso de casaciéon 129/2008 ) sino
que deben exponerse las razones que determinan la infraccién de un determinado
precepto legal argumentado como ha sido quebrantado por la sentencia
impugnada ( Sentencia de 7 de julio de 2008 ( R] 2008, 6619 ), rec. casacién
899/2006).

Tampoco es suficiente lanzar al Tribunal un conjunto corto o amplio de sentencias
sin proceder a analizar como ha sido quebrantada la doctrina en ellas sentada
respecto al concreto supuesto impugnado. Es preciso desgranar su doctrina con
relaciéon a la sentencia cuyos criterios se combate que, obviamente, para ser
aceptada ha de guardar relacién directa con la razén de decidir de la sentencia..."
(FD 49)

Por tanto, a pesar de la cita confusa de preceptos que se aluden por la recurrente
como infringidos en el primer motivo, lo que realmente sustenta el recurso de
casacion es el tema relativo a la valoracién de la prueba. Tampoco una vulneracién
del articulo 348 de la Ley procesal civil (RCL 2000, 34, 962) , puesto que la prueba
pericial ha de ajustarse a las reglas de la sana critica y el principio de libre
valoracién de la prueba.

En el presente caso, este Tribunal considera que habiéndose acreditado que existié
un retraso en la realizacién de una prueba diagndstica como es la Rx de abdomen
que hubiera podido evidenciar una imagen patoldgica, como asi relata con claridad
el extenso Informe de Inspeccion : " existe la duda razonable de que es posible que
una Rx Abdomen efectuada antes del 28-6-07 por la tarde hubiera podido
evidenciar una imagen patoldgica ", la Administraciéon corria con la carga de
probar que esa prueba era irrelevante ante la situacion de la recurrente y que no
hubiera cambiado el pronéstico y el resultado. Ello determina que nos
encontremos ante una pérdida de oportunidad relevante, eficiente e indemnizable.
Es evidente que tal complicaciéon no se traté6 de forma idonea y adecuada a los
sintomas que la paciente iba presentando indicativos de un continuo
empeoramiento y con sintomas claros de infeccion.

También este criterio es el que hemos sostenido en la sentencia de veinte de junio
de dos mil seis, recurso de casacion 167/2002 (R] 2006, 5152), de esta Sala y
Seccién.

Ello determina la presencia de una perdida de oportunidad en la posibilidad de un
resultado distinto, por cuanto la omision de una prueba diagnostica relevante y ya
acordada por la Administracién sanitaria hubiera podido conducir a un diagnostico
precoz de la complicacion. Por ello, existi6 una infraccion de la "lex artis"
acreditada que no debi6 soportar la paciente, con independencia que no se haya
podido acreditar que ante un diagnostico precoz el resultado hubiera sido
sustancialmente diferente o no en términos cuantitativos.
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haberse visto afectada tanto por la puesta a disposiciéon general de la sanidad
publica como por la ocupacion general de esta o la dedicacion del conjunto de la
sanidad al objetivo comn que supone la superacion de la crisis.

Este apartado admite, a su vez, varias modalidades. La primera, la simple demora
en el acceso al centro o a la atencién en términos de tiempo de espera. Realmente
por lo que han dicho los medios de comunicacién no puede llevarse esto al
extremo de considerar que existe rechazo o imposibilidad absoluta de acceso. El
problema estara mas representado por la demora, como regla general.

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

La STS de 3 de diciembre de 2012 define la pérdida de oportunidad como el
elemento que sirve para concretar el esquema de responsabilidad y sefiala que
<<...Podemos recordar la Sentencia de esta Sala y Secciéon de veintisiete de
septiembre de dos mil once (R] 2012, 939), recurso de casaciéon 6280/2009, en la
que se define la doctrina de la pérdida de oportunidad, recordando otras
anteriores:

"Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de noviembre de 2009 ( R] 2009, 8082 ),
recurso de casaciéon 1593/2008:

"La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la jurisprudencia de
la Sala 32 del Tribunal Supremo, asi en las sentencias de 13 de julio (R] 2005,
9611) y 7 de septiembre de 2005, como en las recientes de 4 y 12 de julio de 2007
(R] 2007, 4993) , configurandose 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, no obstante, concurre un dafio antijuridico consecuencia del
funcionamiento del servicio. Sin embargo, en estos casos, el dafio no es el material
correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia
que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros parametros de actuacidon, en suma, la posibilidad de que las

Si a ello se une, como hemos dicho en la reciente sentencia de diecinueve de
octubre de dos mil once (R] 2012, 1298), recurso de casacion 5893, que "la
denominada "pérdida de oportunidad” se caracteriza por la incertidumbre acerca
de que la actuacion médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente
estado de salud del paciente, con la consecuente entrada en juego a la hora de
valorar el dafo asi causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecion,
como son el grado de probabilidad de que dicha actuacién hubiera producido el
efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo ," hemos de concluir
que en el presente caso la prueba probabilidad de un resultado distinto y mas
positivo para la paciente no corria a cargo de la misma sino de que la
Administracién probara que ante la falta de esa prueba no hubiera cambiado las
complejas actuaciones medicas desarrolladas después y con un resultado tan
| negativ_.>>.
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circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de
oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento,
pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto
indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuacion médica privé al
paciente de determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas,
pero reduciendo el montante de la indemnizacién en razén de la probabilidad de
que el dafo se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado
diligentemente". (FD 79).

También esta sentencia nos ha de servir de referente a los efectos de fijar la
indemnizacion correspondiente a lo que se considera dafio indemnizable:

"Para la fijacion de la indemnizacién procedente, ha de tenerse en cuenta que no se
indemniza por el fallecimiento de ..., esposo de la recurrente, ocasionado por un
carcinoma epidermoide, sino, como hemos dicho, por la pérdida de oportunidad
sufrida pues, a la vista de los referidos informes cabe sostener que, en este caso, el
retraso en la practica del "estudio neumolégico del paciente hizo imposible su
tratamiento con posibilidades de curaciéon por la extensiéon tumoral”, una vez
acreditada "la presencia de un nédulo pulmonar solitario de bordes irregulares y
ya de un tamafio de 12 mm", unido a las especiales circunstancias del paciente, sus
antecedentes personales de haber sido trabajador de asbesto y disolventes
organico, ademas de los antecedentes familiares de neoplasia pulmonar del padre
y un hermano ".

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

Este terreno, en el plano indemnizatorio o de responsabilidad es, igualmente,
complejo por inexistencia de una doctrina general sobre esta materia ya que la
jurisprudencia ha resuelto estas cuestiones sobre la base de los medios habituales
y otras expresiones que denotan una aplicacién media o ponderada en funcién de
lo que constituye la practica habitual. Pues bien, este parametro no sirve en los
momentos actuales porque entonces generaria una responsabilidad patrimonial de
un tamafio tan importante que seria, practicamente, inasumible. Por tanto, la
demora o el retraso en el acceso al sistema o en el acceso al tratamiento son
elementos que, en una situaciéon como ésta, exigen encontrar un parametro de
normalidad o de habitualidad que no puede ser contextual ni con referencia
histdrica pero que tampoco puede llegar a negarse que la no asistencia o el no
tratamiento - estando indicado- no son susceptibles de indemnizacién como
consecuencia de la responsabilidad. Sin embargo, un detalle de esto superior se
realiza en otro apartado al que nos remitimos en este momento.

D) Realizaciéon de actuaciones reservadas, habitualmente, a profesionales de
cualificacién especifica.

Otro de los elementos que han resultado claros en la realidad y en la propia
disposicion es la necesidad de profesionales. Las normas habilitantes - a las que
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nos hemos referido- han supuesto una cierta derogacién del sistema médico de
atencion por la movilizacion general de profesionales de todas las disciplinas, la
incorporacion de profesionales sin mdas cualificacion que la de médico y la
admision de médicos con especialidades no acabadas o en tramite de aprobar el
MIR.

Esto supone, claramente, una degradacion del nivel de atencién. En el fin de la
balanza se puede alegar la situacién de emergencia y, eventualmente, la fuerza
mayor que tantas veces repetiremos, pero el hecho objetivo es que el nivel de
pericia profesional se ha reducido al ampliarse la habilitacién para la actuacién por
profesionales que en condiciones de normalidad no hubieran prestado ese
servicio. Si esto supone una responsabilidad es algo que habra que precisar en la
doctrina sobre que la actuacién sanitaria es una actuacién de medios. Venimos
insistiendo en esta tesis que es la que admite el Tribunal Supremo como elemento
de conectividad con la instituciéon de la responsabilidad, pero es cierto que “esos
medios” estan definidos por la situacion de normalidad y no por los de
anormalidad. Y este el momento de indicar si la expectativa de medios puede ser
modulada por los disponibles, concepto juridico indeterminado que en una
situaciéon como la presente podria tener alguna justificacién pero que, admitido sin
otras consideraciones, permitiria la degradacion selectiva de los servicios de salud
de forma que no hay o no puede establecerse un estdndar convencional de
funcionamiento, sino que cada persona puede esperar que le atiendan con los
medios que se pueda. Es evidente que esta posicién nos lleva al extremo y
desconfigura notablemente la institucion de la responsabilidad, pero solo
entendiendo esto se puede entender el peligro de admitir incondicionadamente
que, en un supuesto como el presente, la expectativa de atencion es la que se pueda
dar en cada momento con independencia de la configuracion media admisible.

Sea como fuere y al margen del problema interpretativo del concepto de medios
aplicado a la realidad concreta lo que es evidente es que se trata de determinar los
limites de la responsabilidad patrimonial por haber admitido, ordenado o
establecido esta situacion y que las responsabilidades del sanitario quedan al
margen de la habilitacién concedida.

E) La atencion centros sanitarios que no lo son, estrictamente, considerados.

Probablemente en el mismo contexto y armazoén tedrico al que nos acabamos de
referir se sitlia esta cuestion puntual que parte de la posibilidad de habilitar como
centro sanitario instalaciones que, de ordinario, tienen otra finalidad o que,
directamente, se construyen para esto.

Esta habilitacion ha merecido en el extremo mas conocido (hospital de IFEMA)
muchas alabanzas por su funcionalidad y la rapidez con la que se ha construido o
habilitado. Nada que objetar a la operatividad de esta decision, pero el problema
tedrico que se plantea es que, realmente, la atencion se ha producido, en este y en
otros casos, en centros que, solo en estas condiciones, pueden haber tenido la
consideracion de centros sanitarios.
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| De nuevo, y no vamos a insistir en ello, nos planteamos el problema del umbral de
atencion, de la polémica sobre los medios admisibles y sobre las consecuencias de
las decisiones tomadas en este dmbito. Nos remitimos aqui a lo que hemos
indicado en los apartados anteriores no sin recalcar que, de nuevo, nos
encontramos ante una eventual consideracién de la responsabilidad patrimonial
de la que quedan al margen, incluso en las acciones de regreso personal los
profesionales sanitarios que han sido ajenos a las decisiones organizativas en esta
materia.

3.2.- Laresponsabilidad por la elegibilidad ;a quien salvar y a quien no?

Este es, sin duda, uno de los temas mas novedosos y complejos que se pueden
llegar a plantear. Los medios de comunicacién han transmitido una idea que, mas
alld de su virtualidad real y su demostraciéon que corresponden al caso y al
tratamiento concreto y sobre el que, por tanto, solo se puede, en este momento,
formular un planteamiento hipotético para el supuesto que lo dicen que ha
ocurrido hubiera, realmente, ocurrido.5

Nos referimos, en concreto, a la elegibilidad de las personas a las que se puede
tratar y, una vez en este esquema, como se la trata y si se les priva de algunos de
los medios sanitarios por una razén objetiva: la edad o por una razén subjetiva
representada por la prevision o el prondstico de menor viabilidad que otros. Este
es el criterio novedoso y la cuestidn que emerge con el mismo calificativo es,
precisamente, la del prondstico como elemento centrado o basado en una
percepcion técnica o en un hecho objetivo como puede ser la edad, pero referido
no a un perfil subjetivo y a un juicio técnico-sanitario del momento
correspondiente sino al criterio de que existen otros mas viables.®

5 La STS de 4 de diciembre de 2012 fija la doctrina general en la siguiente forma:

<<..Segun la jurisprudencia comentada, la Administracién sanitaria debe
responder de un "dafio o resultado desproporcionado”, ya que éste, por si mismo,
por si sélo, denota un componente de culpabilidad, como corresponde a la regla
«res ipsa loquitur» (la cosa habla por si misma) de la doctrina anglosajona, a la
regla «Anscheinsbeweis» (apariencia de la prueba) de la doctrina alemana y a la
regla de la «faute virtuelle» (culpa virtual), que significa que si se produce un
resultado dafioso que normalmente no se produce mas que cuando media una
conducta negligente, responde el que ha ejecutado ésta, a no ser que pruebe
cumplidamente que la causa ha estado fuera de su esfera de acciéon ( sentencias de
19 de septiembre de 2.012 (R] 2012, 9194), recurso de casacién 8/2.010 ,17 de
septiembre de 2.012 (R] 2012, 9174), recurso de casacion 6.693/2.010 , 29 de
junio de 2.011, recurso de casacién 2.950/2.007 , y 30 de septiembre de 2.011 (R]

| 2012,1034), recurso de casacion 3.536/2.007 ).

6 El tema ha sido objeto de tratamiento informativo. En El Confidencial del dia 10
de abril de 2020 podia leerse <<...El Ministerio de Sanidad, en su funcién de mando
Unico sanitario ante el coronavirus, ha tenido que salir al paso de algunas
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Este criterio de comparacion con otros ante medios escasos plantea, como hemos
visto, el problema de los medios, pero, adicionalmente, plantea el si puede
producirse un hecho objetivo que impida el acceso al sistema o un grado de
tratamiento del mismo. Podemos incluso profundizar en el criterio de exclusion ya
que la edad es un criterio objetivo que no depende de la voluntad humana ni esta
vinculada a una conducta previa que permita la exclusién. Esto ocurria en los
debates que, en algin momento, se han planteado sobre los fumadores. La
diferencia fundamental estd en que, en estos casos, la exclusion o la pretericion
deriva de una “mala” conducta previa que demanda una mayor utilizacién de
medios en una persona que, de alguna forma, perjudica con su conducta previa el
sistema.

El Documento del Ministerio de Sanidad denominado Informe del Ministerio de
Sanidad sobre los aspectos éticos en situaciones de pandemia: EISARS-CoV-2
indica que en relacion con los criterios de priorizacién que <<...32 Las medidas que
se adopten estaran presididas por los principios de equidad, no discriminacion,
solidaridad, justicia, proporcionalidad y transparencia, entre otros. En este sentido,
resulta también irrenunciable la continua (re)evaluacién de los criterios
orientativos o prescriptivos adoptados, a la luz de los cambios que se produzcan en
la evolucion de la pandemia.42 La escasez de recursos, temporal o duradera, puede
exigir el establecimiento de criterios de priorizacién de acceso a los mismos, lo que
se hara con base en criterios objetivos, generalizables, transparentes, publicos y
consensuados, sin perjuicio de valorar también los aspectos singulares e
individuales que presente cada persona enferma por el virus.52 Es inaplazable el
disefio del escenario sanitario y post-confinamiento y del retorno progresivo a la
situacion de normalidad social previa al desencadenamiento de la pandemia SARS-
CoV-2,tomando las precauciones necesarias para evitar una segunda oleada de
personas infectadas...>>.

En el caso propuesto no hay esa conducta previa salvo que muy groseramente
comencemos a plantearnos si la edad y la utilizaciéon potencial del sistema lo son,
en si mismas. No parece que sea un argumento ni con consistencia general ni
siquiera esgrimible en una situacién especial como la que se propone en el caso
que se plantea.

Pero es cierto, segtin se indica, que ha existido una pretericiéon de aquellos que se
valoraban como menos salvables frente a los que se consideraban mas salvables.

decisiones de las unidades de cuidados intensivos (UCI) de evitar el acceso a
respiradores a pacientes por motivos de edad, concretamente por encima de 80
afios, como estableci6 Catalufia la pasada semana. En el 'Informe del Ministerio de
Sanidad sobre los aspectos éticos en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2', se
establece la "absoluta proscripcion” de excluir de las UCI a pacientes infectados del
coronavirus "por criterios de edad"...>>.
https://www.elconfidencial.com/espana/2020-04-10/sanidad-ancianos-uci-
respiradores-coronavirus_2539055/
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Este riesgo de elegibilidad es, sin duda, una cuestién que muy probablemente no se
habia planteado hasta ahora mas alla de algin supuesto de emergencia o de
accidente colectivo. En estos supuestos es, sin embargo, la urgencia el elemento
central mientras que aqui el hecho diferencial esta en que no es la urgencia sino la
falta de material sanitario o de instrumentos para aplicar la curacion.

4.- Las responsabilidades de los sanitarios: la situacion de crisis como
eximente o atenuante en los supuestos

En el otro lado de las cuestiones que hemos indicado y con un caracter
complementario a la misma para obtener una visién de caracter general mas alla
de las referencias especificas que se han ido haciendo en los apartados respectivos
a la posicion de sujeto pasivo de las responsabilidades en las que pudieran verse
envueltos los profesionales de la sanidad, cabe indicar que, desde esta perspectiva
general, la actuacion de los profesionales en este momento y en estas
circunstancias parece que estd lejos de temer (salvo los supuestos dolosos y
especificos) que pudieran plantearse un componente_ de responsabilidad personal
que afecte directamente a los profesionales sanitarios.

Una primera aproximacién como la que se hace en este ambito nos permite indicar
que cualquiera que sea el ambito del reproche de responsabilidad tendra un
primer debate frontal: el determinar la prevision exigible a los Poderes Publicos.
Como hemos sefialado este debate va a estar presidido por la idea de si las
advertencias fueron suficientes, al menos, para minimizar la crisis o para prever
algunos de las consecuencias mas agudas como la falta de medios para la
subvencion de las necesidades en un momento de emergencia como el declarado.
Este no es, desde luego, un debate sencillo ni en términos juridicos ni en términos
de prueba. No es facil saber ni encontrar expertos que determinen cuanto se pudo
(si es que se pudo) minimizar la crisis y, por tanto, el grado de responsabilidad que
los poderes publicos han asumido en este dmbito. Es cierto que en un segundo
circulo de responsabilidad estara el analisis de lo hecho y no de lo dejado de hacer
y la efectividad de las medidas tomadas para paliar las consecuencias de la
situacidn creada.

En este punto si hay alguna certeza mayor. Aqui no puede haber riesgo
imprevisible porque el siniestro se habia producido mas alla que sea un siniestro
continuo que se proyecte en el tiempo. Pero la caracteristica diferencial es que el
siniestro se ha producido y los esfuerzos de los Poderes Publicos ya no son de
previsibilidad sino de reparacion.

En este punto cabe indicar que, en términos sociales, la falta de eficacia y los
fracasos (reales o imaginarios) en la adopcién de medidas que hemos vividos en
los ultimos tiempos nos ha situado ante un problema central: la eficacia del
funcionamiento de lo publico, incluso, en tiempos de crisis. Parece que este punto
si que se separa conceptualmente de la situacién descrita en el apartado anterior y
nos sitda ante un funcionamiento administrativo clasico que, obviamente, se
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caracteriza por las circunstancias en las que se ha producido, pero sin que las
mismas operen, necesariamente, como una eximente total del cumplimiento de las
obligaciones administrativas y de la responsabilidad derivada de su mala praxis.
En este segundo bloque los términos seran de graduacidn, de proporcionalidad,
pero no de exencion o derogacion del régimen general de la responsabilidad por el
funcionamiento de la Administracion. Se cumplen todos los requisitos para dicha
responsabilidad mas alld de las modulaciones o adaptaciones que se hayan de
observar en los casos concretos y en funcion de las medidas, igualmente,
especificas.

El tercer gran circulo, el que ha intentado diseccionarse en este trabajo, es el de la
responsabilidad de los profesionales. En este sentido -patologia al margen- cabe
indicar que la actuacién de los profesionales a los que la sociedad entera reconoce
su mérito tarde tras tarde con el merecido aplauso son partes de un sistema
organizado por otros y, por tanto, su nivel de actuaciéon debe enmarcarse en un
contexto en el que la responsabilidad personal o profesional (insisto en patologias
y situaciones concretas, al margen) lo es en un disefio organizativo decidido por
otros y en otras instancias y, por tanto, utilizando términos penales, podriamos
decir que se sitia en el plano de la aplicacién de eximentes o atenuantes concretas
derivadas de las formas, las condiciones y el servicio prestacional que se ha podido
dispensar al conjunto de la poblacidn.

Es posible que los préximos tiempos nos presenten acciones de responsabilidad de
todo tipo dirigidas frente a la Administracidn, frente a sus profesionales ya sea por
los interesados, sus familiares, las compaiiias de seguros, los agentes de prestacion
de servicios conexos, etc...todo ello es posible que lo veamos en los proximos
meses pero la cordura nos debe llevar a que los términos de responsabilidad que
aqui hemos analizado sean los que determinen esquemas institucionales de
responsabilidad frente a esquemas individuales y profesionales de responsabilidad
y sin confundir unos con otros.
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