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Resumen: La crisis sanitaria desencadenada por el Covid-19 esta provocando la
interposicion de numerosas reclamaciones contra la Administracién por dafios
derivados de la adopcion de diferentes medidas (o la ausencia de ellas) para hacerle
frente. A fin de avanzar las posibles respuestas que daran nuestros tribunales a las
mismas, el estudio examina varias sentencias, que tratan reclamaciones de dafios
sufridos en casos relacionados con enfermedades contagiosas como el Ebola y la
Gripe A. También analiza jurisprudencia sobre responsabilidad por dafios padecidos
por empleados publicos en el desarrollo de sus funciones, debido a que muchas de
las reclamaciones seran interpuestas por el personal sanitario, que en no pocas
ocasiones ha desarrollado su labor en condiciones de total desproteccion. El
trabajo concluye con el estudio del precedente de la huelga de controladores aéreos
por haber sido considerado como un supuesto de fuerza mayor, a efectos de exonerar
de responsabilidad a la Administracién, que, sin duda, se utilizara también por ésta
en el caso del Covid-19.
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Abstract: The health crisis triggered by Covid-19 is causing the filing of numerous
claims against the Administration for damages derived from the adoption of different
measures (or the absence of them) to address it. In order to advance the possible
answers that our courts will give to them, the study examines several judgments that
deal with claims for damages suffered in cases related to contagious diseases such
as Ebola and Flu A. It also analyzes jurisprudence on liability for damages suffered
by public employees in the development of their functions, because many of the
claims will be filed by personnel woriking in the public health system, who on more
than a few occasions have carried out their work in completely unprotected
conditions. The work concludes with the study of the precedent of the air traffic
controllers' strike because it was considered as an event of force majeure, in order
to exonerate the Administration from responsibility, which, without a doubt, will also
be used by it in the case of Covid -19.

Key words: Covid-19; Ebola, Flu A; patrimonial responsibility of the Administration;
damages suffered by public employees; development risks; loss of opportunity; force
majeure.

1. Introduccion

En cuanto se dejaron ver las consecuencias del Covid-19, o mejor dicho, de las
medidas adoptadas para ponerle freno (o la ausencia o deficiencia de las mismas),
la doctrina rapidamente vaticiné el aluvién de reclamaciones que se iban a plantear
en el ambito de la asistencia sanitaria por parte de los particulares afectados. Me
refiero a asistencia sanitaria entendida en sentido amplio, incluyendo la dejacién
de funciones por “abandono” de ancianos en residencias de mayores!; el retraso
de operaciones o pruebas programadas, algunas de vital importancia, no
relacionadas con el Covid-19, pero que el colapso hospitalario causado por la
pandemia impidid realizar; la falta de pruebas PCR, o test seroldgicos, para
detectar precozmente la enfermedad y evitar contagios, adoptando las oportunas
medidas preventivas...etc, etc. Todo ello sin olvidar las reclamaciones que ya se
estan llevando a cabo por parte del propio personal sanitario, debido a la falta de
medios, principalmente, de equipos de proteccion (los tan nombrados EPI).

Tampoco es cuestidén menor la relativa a las reclamaciones por dafios derivados
de la adopcién de medidas de caracter expropiatorio, como, por ejemplo, la
clausura de bares, restaurantes, espectaculos, discotecas y locales de ocio en
general, o las limitaciones de horarios de apertura y cierre, asi como de aforo,
llevadas a cabo con fin de poner freno a la pandemia. En este ambito las
reclamaciones ante los tribunales seran también frecuentes, no tanto por la

! Sobre este asunto resulta de gran interés el trabajo de GONZALEZ CARRASCO. M.C, “Contagios masivos
y fallecimientos por Covid en residencias de mayores: équién responde?-*, Publicaciones Juridicas
CESCO,2020.http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Contagios masivos y fallecimientos por
Covid en residencias de mayores.pdf [Ultima vez accedido: 06-09-2020].
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medida en si, plenamente justificada para evitar la propagacién del virus, como
por la imposibilidad de cumplimiento de infinidad de contratos derivada de estas
(pensemos en la multitud de locales de negocio alquilados que ante la falta de
ingresos no podran hacer frente al alquiler). La imposibilidad no se debe al riesgo
del virus sino a las medidas adoptadas para prevenirlo. Es esta sin duda alguna,
cuestidn relevante, que sin embargo, no ocupara las paginas siguientes.

En el presente trabajo me centraré en precedentes judiciales de indole
especialmente sanitaria, cuyo analisis puede dar pistas sobre la deriva que pueden
tomar las demandas, que ya estan comenzando a proliferar como consecuencia
de la pandemia que sufrimos desde hace meses. Para ello analizaré en primer
lugar sentencias recaidas en relacién con enfermedades infecciosas (Ebola y gripe-
A). En segundo lugar, sentencias relativas a dafios sufridos por empleados
publicos en el ejercicio de sus funciones (personal sanitario y guardia civil).
Finalmente, resoluciones recaidas por dafios derivados de la declaracion del primer
estado de alarma en nuestra democracia (el caso de la famosa huelga de los
controladores aéreos, que conllevé al cierre del espacio aéreo espafol), que
eximieron de responsabilidad a la Administracién con base en la concurrencia de
fuerza mayor. Se traen a colacién estas sentencias a los efectos de determinar si
el Covid-19 puede considerarse como tal.

2. Jurisprudencia en relacion con enfermedades infecciosas
2.1. El precedente del Ebola

Espafia fue el primer pais en registrar un contagio del Ebola, persona a
persona, fuera de Africa, y el primer caso de esta enfermedad identificado
en Europa. A fin de tratar de arrojar un poco de luz sobre la cuestidon que
nos ocupa analizaré dos supuestos muy conocidos, relacionados con esta
enfermedad, que llegaron a los tribunales.

En primer lugar, la reclamacion interpuesta contra la Administracién por una
auxiliar de enfermeria del Hospital Carlos III de Madrid, que contrajo el virus,
sobreviviendo a él. La demandante solicitaba la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados por el sacrificio de su perro, ordenado por la autoridad
competente con base en el potencial riesgo de propagacion de la enfermedad
por parte del animal.

En segundo lugar, la demanda interpuesta por la peluquera que prestd sus
servicios la auxiliar, ya enferma, y se vio obligada a la clausura de su local
durante un tiempo como medida de proteccion de otros potenciales clientes.

La STS] de Madrid de 6 de abril de 2017 (JUR 2017, 150694) resolvio el
recurso sobre la denegacidén de indemnizacién de dafios por el sacrificio del
perro. La demandante solicitd una indemnizacién de 150.000 euros por
dafios morales derivados del sufrimiento padecido por el sacrificio de su
perro “Pirata”. Fundamentd su pretensién en la vulneracién de los articulos
24 y 33 de la Constitucion Espafiola , % los articulos
3 ,4 , 17 y 21 de la Ley 8/2003, de 24 de abril , de Sanidad
Animal, argumentando que se procedid al sacrificio del perro de manera
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arbitraria y desproporcionada puesto que la decisidn no se basd en ninguna
evidencia cientifica, ya que no se accedid previamente al historial clinico del
animal, ni se llevé a cabo ningun. tipo de diagndstico previo, ni se tomaron
muestras, ni se realizaron pruebas médicas. La vulneracidon del articulo
24 de la Constitucion Espafiola se fund6 en la falta de notificacion a la
duefia del perro, del Auto 365/2014 del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n° 2 de Madrid, mediante el que se autorizd la entrada en su
domicilio para retirar al perro y sacrificarle. Considerd, asimismo, que el
dafo sufrido reunia todas las condiciones necesarias para ser indemnizable.

La pretensién fue desestimada, denegandose el derecho a la indemnizacion
debido, segln el Tribunal, a la poca informacion disponible en el momento y
a los estudios que consideraban a los canes como potenciales trasmisores
del virus EVE. Procedia, por tanto, su sacrificio en aras a la imperiosa
necesidad de proteger la salud publica.

éCudl fue la fundamentacion juridica utilizada por el Tribunal? Las
disposiciones legales aplicadas son los articulos 1 y 3 de la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica; articulos 3 y 54 dela Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Pudblica; articulo 26 de Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; articulos 8.1.b ) y 20 de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad
Animal ; y el articulo 9.3 dela Ley 1/1990, de 1 de febrero, de Proteccion
de los Animales Domeésticos de la Comunidad de Madrid.

Establece la sentencia que “...La interpretacidn sistematica de los preceptos
citados permite concluir que, en los supuesto de grave e inminente riesgo
de transmision de enfermedades de alta difusién y dificil control, las
Administraciones Publicas competentes tienen amplias facultades
discrecionales dirigidas a la prevencion y proteccion de la salud publica y del
medio ambiente que, entre otras medidas, legitiman el sacrificio cautelar de
animales domésticos de forma rapida e indolora para los mismos y de
acuerdo con los principios de pertinencia y de precaucion, ya comentados”.

El desconocimiento de la evolucidn del virus y los estudios que colocaban a
los perros como posible foco de contagio, unido a la necesidad de proteger
el bien superior de la salud publica fueron, por tanto, determinantes de la
resolucién adoptada por el TSJ de Madrid.

La STS] de Madrid de 10 de enero de 2019 (JUR 2019, 117346) resolvio el
recurso denegatorio de indemnizacion de dafios y perjuicios solicitada a la
Comunidad de Madrid, interpuesto por la peluquera que atendié la persona
infectada. Solicitdé aquella una indemnizacién de 14.909,50 euros por los
perjuicios econdmicos causados por el cierre y la desinfeccion del negocio de
peluqueria y estética del que era titular. Tuvo ademas que ser ingresada
preventivamente a causa del contacto personal con la auxiliar de enfermeria
afectada, al haberla atendido en su establecimiento.

La Comunidad de Madrid adujo en su defensa que no concurrieron los
requisitos legalmente exigidos para apreciar la responsabilidad patrimonial
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demandada. También que la Administracién actu6é debidamente, conforme a
los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en aquellos
momentos, (recordemos, primer contagio del virus Ebola en Europa), y
siempre en aras de primar la proteccion de la salud de los ciudadanos.

La STSJ) de Madrid desestimé el recurso por entender también que las
determinaciones adoptadas en la gestién de la crisis del Ebola se
fundamentaron en las indicaciones establecidas en los protocolos aplicables
que, tal como sefiala la recurrente, se fueron modificando sucesivamente,
cuestion que es claramente apreciable con una mera lectura de la ingente
documentacién incorporada en el expediente administrativo. Sin embargo,
esto no significa, como alega aquella, que la Administracion fue
improvisando dia a dia, incurriendo asi en una toma de decisiones deficiente,
que permitid el contagio de la auxiliar de enfermeria y su libre deambulacion
posterior.

Concluye finalmente el Tribunal que se trata de una situacion objetiva
subsumible en el estado de los conocimientos de la ciencia, cldusula prevista
en el art. 34.1 de la Ley 40/2015 del Régimen Juridico del Sector Publico, ya
que solo cabe exigir a la Administracion que actue diligentemente conforme
al grado de entendimiento de la enfermedad disponible en cada momento,
lo que, evidentemente, viene condicionado por el seguimiento de su
evolucidn. No es posible determinar que no actué correctamente basandose
en un devenir de los acontecimientos que sélo fue conocido a posteriori pues,
a lo que viene obligada, precisamente, es a modificar las pautas de los
protocolos, en su caso, en funcion de tal evolucién, para proteger la salud
publica y evitar la propagacion del virus, como asi se hizo en el caso de
autos. De hecho, el protocolo estaba en revisién permanente en funcién de
la evolucion y nueva informacién disponible de dicha epidemia. Con base en
estos argumentos se desestimo la pretensién de la recurrente.

De forma preliminar se pueden extraer las siguientes conclusiones de lo
hasta hora expuesto:

1. Que caso de tener que efectuarse una ponderacién de derechos, sin
olvidar la importancia de tener en cuenta las circunstancias del caso
concreto, la balanza se inclinard normalmente hacia el derecho
colectivo de la salud publica.

2. La Administracion se escudara en la clausula de riesgos de progreso
para justificar sus actuaciones y, ademdas, como muestra este
precedente, de forma efectiva. Primero, por la imposibilidad de saberse
con caracter previo el devenir de acontecimientos y gravedad de la
situacién en el caso del Covid-19. Segundo, porque ademas la clausura
de establecimiento es una actuacidn amparada por la Ley General de
Sanidad y Salud Publica, por lo que las reclamaciones por dafios de
caracter expropiatorio dificilmente llegaran a buen puerto.

2.2. Lagripe A
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Viendo la posicién adoptada por el TSJ de Madrid en relacién con el Ebola, la
primera toma de contacto no resulta muy alentadora para aquellos que han
planteado o plantearan contra la Administracion demandas de indemnizacién
por los danos derivados del Covid-19, pero no tiremos la toalla tan rapido.

STSJ de Madrid de 18 de diciembre de 2014 (JUR 2015, 40988). En este
supuesto la demanda se interpuso en su momento por el esposo de la
fallecida por Gripe A (una mujer de 19 afios, embarazada), que acudid en
tres ocasiones al hospital Gregorio Marafidon y otra mas al hospital de
Fuenlabrada. Finalmente, fue ingresada el 15 de junio de 2009 en el primero
de ellos, directamente en la UCI, donde en los dias posteriores a su ingreso,
sigue empeorando progresivamente desde el punto de vista respiratorio y
hemodinamica, con imposibilidad de ventilacion, hipoxemia severa,
barotrauma, acidosis mixta severa y shock refractario, presentando nuevo
episodio de PCR (parada cardiorrespiratoria en asistolia) no recuperada.
Falleciendo a las 1:20h del dia 30 de junio de 2009.

Este caso me resulta particularmente interesante porque se muestran en él
varios planteamientos, que, por un lado, reiteran la postura de defensa de
la Administracidon amparandose en la clausula del art. 34. 1, relativo al
estado de la ciencia y de la técnica en el momento de la causacién del dafio.
Por otro, porque muestra uno de los criterios utilizados por la jurisprudencia
de forma habitual en el ambito de la responsabilidad sanitaria, cuya
aplicacion creo que sera frecuente a la hora de resolver reclamaciones por
dafios derivados del Covid-19: la teoria de la pérdida de oportunidad.

Esta teoria se aplica con caracter general en casos en que existe una
dejacion de funciones por parte de la Administracion o un retraso en su
actuacion. La aplicacion de esta doctrina se admite en nuestros tribunales
como criterio de reduccién de las exigencias para la admision de la
concurrencia del nexo de causalidad, y la han aplicado a la culpa del
profesional, cuya actuacidon no puede asegurarse que haya sido causante del
dafio objeto de reclamacién o, al menos la Unica causa, pero si ha supuesto
una pérdida de oportunidad de un diagndstico o de un tratamiento mas
temprano.

En el supuesto que estamos estudiando, considera el TS] que a pesar de que
en los informes presentados queda acreditado que ha existido una atencién
deficiente (falta de realizacion de pruebas) y un retraso en el diagndstico, la
Administracién se escuda de nuevo en la doctrina de los riesgos de desarrollo
(art. 34.1 LRISP). Entiende por ello que hay que atender al informe de la
Inspeccién Médica en el que se analiza con detalle la asistencia prestada a
la esposa del recurrente, siendo indispensable conocer el estado de la ciencia
en cuanto al conocimiento de la enfermedad en el momento de los hechos
que dan lugar al procedimiento. Considerd la Inspeccion en su informe que
si bien era la tercera vez que la paciente acudia a urgencias, el 15 de junio
de 2009 fue dada de alta sin intentar realizar pruebas diagnédsticas que
explicaran el bajo nivel de saturacién de oxigeno objetivado. La relevancia
de esas pocas horas desde el alta hasta que acude de nuevo la paciente al
hospital, en la evolucién que presentd la misma, no se pudo demostrar a la
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vista de experiencia y conocimientos sobre la Gripe A en el mundo en la
época de los hechos. Tampoco se ha pudo demostrar que se hubiera podido
evitar el fatal desenlace aunque no se le hubiera dado de alta en ese
momento, dada la rapida y agresiva progresién que presenté la enfermedad
en esta paciente y la no respuesta a las medidas terapéuticas instauradas.
Cuando la paciente acudid las distintas ocasiones a urgencias parece que no
se sospechd que pudiera haber sido infectada por dicho virus, por lo tanto,
no se solicitaron pruebas diagndsticas, ni se pautd tratamiento con
antivirales, probablemente porque no podia ser considerada caso, al no
presentar criterios epidemioldgicos necesarios para cumplir la definicion de
caso en cualquiera de sus clasificaciones. Segun la normativa y protocolos
que presumiblemente se siguieron en ese momento, 9 de junio de 2009,
parece que fue tratada de forma médicamente correcta al ocurrir los hechos
en un momento de transicion, recién elevado a 6 el nivel de alerta por la
OMS.

El diagndstico de infeccion por virus de Gripe A se supo el dia 19 de junio de
2009, ya ingresada la paciente en UCI, al conocer el resultado positivo de la
PCR para el virus AH1N1, solicitado el dia 17 de los mismos, instaurandose
tratamiento con Tamiflu ese mismo dia.

Finalmente, con base en lo que establece el Informe de la Inspeccién estima
el Tribunal que si bien no puede considerarse que existiera como pretende
el marido recurrente, retraso alguno o tratamiento inadecuado durante la
asistencia prestada los dias 11, 13, 14 y 15 de Junio de 2009 a su esposa,
conforme los protocolos vigentes y aplicables en esos momentos en relacién
con el conocimiento, tratamiento y experiencia con casos de posible
sospecha de padecimiento de Gripe A, si estima que existié pérdida de
oportunidad pues la situacién de oxigeno por debajo de la normalidad parecia
indicar insuficiencia respiratoria de la paciente, aunque la AP era normal.
Parece razonable que ante dicha discordancia que aparece, como expresa el
informe de Inspeccién Médica, en las neumonias atipicas, se hubiera
efectuado un estudio para la averiguaciéon de causas, y conforme a él,
evaluar la pertinencia del alta, realizandose para una ello una radiografia de
térax, que hubiera objetivado las alteraciones radiolégicas compatibles con
neumonia que posteriormente se evidencié. Por todo ello, con base en esa
pérdida de oportunidad, que, sin duda, condujo al fatal desenlace, concedio
una indemnizacién de 18.000 euros.

La STSJ de Castilla y Ledn de 9 de septiembre de 2015 (JUR 2015, 300423)
en otro supuesto similar (si bien en este caso no fallece la enferma de Gripe
A) llega a la misma conclusion, determinando que procede también la
indemnizacién por pérdida de oportunidad por no haberse administrado con
mas prontitud el antibidtico mas sensible conforme al antibiograma. En este
caso la cuantia de indemnizacion se eleva 200.000 euros por las importante
secuelas sufridas por la reclamante.

Finalmente, la STS] de Extremadura de 30 de abril de 2019 (JUR 2019,
150371), desestimando el recurso interpuesto por la Compania de seguros
Mapfre, confirma la condena impuesta en la instancia anterior. En ella se
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indemniza a los padres de la nifia fallecida con 100.000 euros pues estima
el tribunal que ha existido pérdida de oportunidad. Si el diagndstico hubiera
sido mas temprano y se hubiese puesto el tratamiento médico correcto, se
hubiera podido evitar el fatal desenlace.

Los casos expuestos dan un halo de esperanza a quienes efectian este tipo
de reclamaciones pues, si bien no se reconoce la existencia directa de una
mala praxis por parte de la Administracion sanitaria, si se reconoce el
derecho a la indemnizacién, aunque sea de forma parcial, al apreciarse la
existencia de una pérdida de oportunidad. No me cabe duda de que ésta va
a ser una de las formas en que los tribunales van a responder frente a las
innumerables reclamaciones a las que tendran que hacer frente por el Covid-
19. Asi sucederd en los innumerables casos de retraso en el diagndstico del
virus, e incluso, de fallecimientos sin diagnosticar cuando la autopsia revela
la existencia del mismo. También en los supuestos de personas, que no
habiéndose visto afectadas por él han sufrido danos importantes para su
salud, por el retraso o suspensién de pruebas diagndsticas o intervenciones
quirargicas programadas, que de haberse realizado a tiempo hubieran
evitado dafios en ocasiones irreversibles.

Otra cuestién que llama la atencidn comparando las tres sentencias
mencionadas es la disparidad en la cuantia indemnizatoria. En el primero
fallece una mujer embarazada y la indemnizacién es de 18.000, en el tercero
una nifia y se indemniza con 100.000. En el segundo, la gravedad de las
secuelas, la eleva a 200.000. La diferencia de cuantia en las indemnizaciones
resulta notable lo que supone una gran inseguridad juridica para los
reclamantes.

Cuestidén distinta es aquellos casos en que el contagiado sea un profesional
de la salud como examinaré en el préximo apartado.

3. Jurisprudencia en relacion dafos sufridos por empleados publicos en el
ejercicio de sus funciones (personal sanitario y guardia civil)

El personal sanitario en su labor frente al Covid-19 se ha visto cara a cara con la
enfermedad, trabajando en muchos casos en situaciones precarias por la falta de
equipos de proteccién. Por este motivo, numerosos médicos, enfermeras, y
auxiliares han puesto en peligro su vida como muestran los elevados numeros de
contagios de personal sanitario, que en no ocasiones ha desencadenado la muerte
del contagiado. Por este motivo, este apartado del trabajo estudia la
jurisprudencia existente en relacion con el contagio de personal sanitario bien, por
la manipulacién de sustancias peligrosas, o bien, por el tratamiento de pacientes
afectados de enfermedades contagiosas. También se analiza un caso en relacién
con los dafos sufridos por un guardia civil una clase de manipulacion de explosivos
para observar la postura de nuestros tribunales en atencion a los dafios sufridos
por empleados publicos en el ejercicio de sus funciones.

La STSJ] de Galicia de 2 de febrero de 2013 (JUR 2013, 317579) reconoce el
derecho a la indemnizacion de la viuda del fallecido, auxiliar de laboratorio de la
Conselleria con competencias en materia sanitaria en Lugo durante dos décadas.
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En el desempeiio de su trabajo inhald sustancias cancerigenas y, ademas, trabajé
habitualmente con tubos de ensayo, que con frecuencia estaban contaminados y
con riesgo de rotura por tratarse de un proceso manual, sin medidas de seguridad.

¢Qué criterio utiliza la sala para resolver esta reclamacién?. El criterio del circulo
de riesgo asumido?. Entiende la Sala que el riesgo asumido que debe aceptarse
sin responsabilidad extraestatutaria es el inherente a las funciones del empleado
publico siempre que se desarrollen en las condiciones juridicamente exigibles de
seguridad._Desde el momento que se tolera una situacién de relajo de las
condiciones de seguridad, durante largo tiempo y con potencialidad letal, el
empleador debe asumir a titulo propio las responsabilidades patrimoniales
derivadas de un deficiente funcionamiento pues el circulo de riesgos asumidos por
el empleado publico es el delimitado por el contenido de sus obligaciones, pero sin
extenderse a los riesgos o complicaciones que se vinculan a las deficiencias en
medios o condiciones de seguridad omitidas por el empleador. Ni el trabajador
debe soportar riesgos de origen ilicito, ni el empresario puede obtener el beneficio
de la impunidad sobre la base del incumplimiento de sus obligaciones de seguridad
e higiene de los trabajadores. Ademas, puntualiza que en el caso analizado no nos
encontramos con un bombero que con ocasion del servicio sufra dafios personales
en un incendio, ni con un cirujano que se contagia con ocasién de una intervencion
quirdrgica de objetivo riesgo infeccioso. Se trata de un auxiliar de laboratorio de
la Conselleria de Sanidade, que como consecuencia de la falta de medidas de
seguridad e higiene en el trabajo, estuvo expuesto a la manipulacion de productos
perjudiciales para la salud y objetivamente peligrosos>.

Es decir, una cosa es que desarrolle un trabajo que por sus obligaciones pueda
generar un riesgo mayor o menor para el funcionario que lo desempefia, y otra
gue se permita que desarrolle el mismo, totalmente desamparado sin estar dotado
de los mecanismos de proteccidon adecuados. Y ésta, ha sido tristemente la
situacién en la que se han visto innumerables médicos y enfermeras en la primera
linea de batalla frente al Covid-19. Por lo tanto, entiendo que esta teoria va a ser
aplicada por los tribunales en las reclamaciones presentadas por personal sanitario
que se han visto desarrollando su actividad laboral en una situaciéon de desamparo
absoluto.

El siguiente supuesto de analisis en relacion con personal sanitario es el resuelto
por la STS de 10 de abril de 2012 (RJ 2012, 5700). En ella, el reclamante ATS,
solicita indemnizacién por considerar que existe responsabilidad patrimonial de la
Administracion pues durante el desarrollo de su trabajo, por el movimiento brusco
de la paciente a que asistia, que era portadora del virus hepatitis C y VIH, se
contagio al pincharse con una aguja.

En este caso, al contrario que en el anterior, el tribunal desestima la pretension.
Desde mi punto de vista, la Sala efecta una combinacién de los criterios
expuestos hasta el momento. Primero, estudia la normalidad o anormalidad en la

2 Mediante este criterio se imputa a una persona el dafio que produzca la actividad desarrollada, con
independencia del nivel de contribucién del imputado en la produccién del dafio ni de la diligencia
desplegada.

3 Vid. En el mismo sentido la STS de 3 de noviembre de 2008 (RJ 2008, 5852).
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prestacion del servicio. Entiende el Tribunal sobre esta cuestion que “no existidé un
funcionamiento anormal de la Administracidn sanitaria por lo que se refiere a la
prestaciéon a sus empleados publicos de los protocolos de prevencion y cuidado de
accidentes bioldgicos”. Después, se refiere al criterio del riesgo en el desarrollo de
la profesion, en este caso, la enfermeria. Asi, razona la sala que “al encontrarnos
ante un riesgo connatural al desempefio del servicio como enfermero del SAMU,
debe asumir los posibles dafios que se le causen por ser los mismos consecuencia
de su incorporacién voluntaria al servicio publico. Por tanto, no hay en el presente
caso conducta reprochable del perjudicado que interfiera el nexo causal sino que
el dafio no es antijuridico”. Por tanto, siempre que el funcionamiento del servicio
se desarrolle en condiciones de normalidad y se trate de riesgos naturales,
comunes inherentes a la profesion desarrollada, no va a existir derecho a la
indemnizacién ya que el dafio no serd considerado como antijuridico.

Finalmente, pero no menos importante, el caso relativo a la manipulacion de
explosivos por parte de un empleado publico. Resulta ilustrativa la STS de 1 de
febrero de 2003 (RJ 2003, 2358), que ratifica la sentencia de la instancia anterior
donde se reconoce el derecho a la indemnizacion por las lesiones sufridas por un
artificiero, guardia civil, durante unas clases practicas de desactivacién de
explosivos.

La Sala considera que determinar si existe o no esa responsabilidad dependera de
la normalidad o deficiencia en la prestacién del servicio y, en su caso, si ésta ultima
es o no imputable al funcionario o servidor publico. Asi, razona la Sala que si existe
un funcionamiento normal del servicio publico en cuyo ambito se produce el dafio
por quien ha asumido voluntariamente el riesgo, éste tiene el deber juridico de
soportarlo con lo que faltaria el requisito de antijuridicidad, y la Administracion no
vendria obligada a indemnizarle por el concepto de responsabilidad patrimonial.
Por el contrario, en el supuesto de funcionamiento anormal del servicio publico
cabe distinguir los casos en que la deficiencia o anormalidad es consecuencia de
la propia actuacidn del servidor o funcionario publico, en cuyo caso su misma
conducta seria la Unica causante del dano y faltaria el nexo causal, o el supuesto
en que el funcionario ninguna participacion hubiese tenido en el resultado
producido, en cuyo caso ha de ser resarcido del perjuicio sufrido por el mismo?*.

Puede concluirse de este razonamiento, por tanto, que si no existe ninguna
participacion por parte del funcionario o servidor publico perjudicado en el

4 Este mismo planteamiento es utilizado en la STS de 16 de enero de 2008 (RJ 2008, 902) si bien en este
supuesto no reconoce el derecho a la indemnizacién del funcionario pues: “ha de partirse de la normalidad
de la actuacidon administrativa, constituyendo un riesgo derivado de la propia profesidon del recurrente el
que se deriva de la manipulacién del aparato que, desde luego y por su conexion eléctrica, obligaba a no
realizarlo con las manos himedas, circunstancia ésta que resulta acreditada en las actuaciones y que hace
que quiebre el principio de antijuridicidad del dafio que en la presente situacion no resulta imputable a la
Administracion, ya que para no entenderlo asi el recurrente debié de haber acreditado una anormal
funcionamiento del material que manejaba como elemento Unico causante del perjuicio junto con una
correcta manipulacion del mismo, habiéndose apreciado por el Tribunal de instancia que ni una ni otra
circunstancia concurrieran en el presente caso, de donde resulta la falta de responsabilidad de la
Administracién, bien por ausencia del elemento de la antijuridicidad del dafio o bien por falta del nexo
causal roto por la propia conducta del recurrente que, al manipular indebidamente el aparato conectado
con la toma de corriente eléctrica, ha de ser considerada como Unica causante del perjuicio sufrido por el
recurrente”.
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resultado producido, debe ser cabalmente resarcido e indemnizado por Ia
Administracion Publica de todos los dafios y perjuicios que se le hubiesen irrogado
hasta alcanzar su plena indemnidad, pero en el supuesto de que hubiese
cooperado en el funcionamiento anormal del servicio, la indemnizacién en su favor
habra de moderarse en atencién a su grado de participacién®.

Queda claro en vista de las sentencias mencionadas que los tribunales son
favorables a conceder la indemnizacién por los dafios sufridos en el desarrollo de
sus labores a los empleados publicos cuando el perjuicio padecido es consecuencia
de un riesgo no asumido voluntariamente por parte del trabajador, es decir,
riesgos que exceden el riesgo standard de su profesién. Este es el caso del
personal sanitario en su lucha frente al Covid-19, pues si bien asumen con valentia
la posibilidad de contraer la enfermedad, lo que no estan obligados a asumir es el
desarrollo de su profesidn sin los medios de proteccion adecuados. Asi ha sucedido
en el caso de la pandemia. La tardia respuesta de la Administracion y la
desproteccion con que tuvieron que trabajar por falta de los equipos de proteccién
adecuados entiendo sera determinante para la admision de las demandas contra
la Admisidn por falta de diligencia en el desempeno de sus funciones, de acuerdo
con el principio de precaucién.

4. La huelga de los controladores aéreos de 2010. Referencia a la fuerza
mayor

Este trabajo estaria incompleto si no se analizara entre los precedentes que sirven
de base al mismo la huelga de controladores aéreos, que en 2010 obligd al
gobierno a declarar el Estado de alarma y a cerrar el espacio aéreo espanol. El
estudio de este asunto supone la referencia inexcusable a la fuerza mayor como
causa de exclusion de la responsabilidad, en este caso de Aeropuertos Espafioles
y Navegacion Aérea (AENA).

La SAN de 10 de julio de 2013 (RJCA 2013, 273304), resolvio la reclamacién
presentada por Iberia contra AENA, solicitando una indemnizacion por importe de
304.385,69 euros por los dafios ocasionados a consecuencia del cierre del espacio
aéreo espafol, motivado por el abandono masivo de sus puestos de trabajo por
parte de los controladores aéreos los dias 3, 4, 5 y posteriores del mes de
diciembre de 2010. La Sala efectla la siguiente reflexion, para concluir denegando
la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Considera que se trata de
“una situacion absolutamente excepcional, grave, imprevisible e inevitable,
generada de manera premeditada y voluntaria por los controladores aéreos, con
la clara finalidad de colapsar el trafico aéreo, haciéndolo inviable en las exigibles
condiciones de seguridad, y obligando a AENA a adoptar medidas urgentes y
excepcionales que no podian ser otras que el cierre de las posiciones de control,
desatendidas por la mayor parte de los controladores que tenian que prestar
servicio en ellas, con el consiguiente cierre del espacio aéreo. Constituyendo para
AENA tal situacion un supuesto de fuerza mayor, tal como se razona en la

5 Vid. JIMENEZ MORIANO, O. “La responsabilidad patrimonial por contagio de COVID-19 entre el personal
al servicio de las Administraciones Publicas: Sanitarios, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Ejército”,
Actualidad juridica SEPIN, Junio 2020. [Ultima vez accedido: 25-06-2020]
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sentencia de instancia, cuyos razonamientos fueron acogidos por la Audiencia
Nacional”®.

La segunda vez en nuestra democracia que se ha decretado el estado de alarma
ha sido a causa de la pandemia mundial por Covid-19, la cual ha motivado una
proliferacién normativa sin precedentes.

Centrandome ya en el tema que interesa a los efectos de este estudio. Interesan
dos cuestiones.

éSon la pandemia y el estado de alarma decretado para tratar de combatirla un
caso de fuerza mayor?. Sin duda alguna, la pandemia es un hecho imprevisible -
relativamente por las noticias que llegaban de China-, pero inevitable. Es ademas
un hecho surgido por causas ajenas al funcionamiento de los servicios publicos.
Encaja por tanto en la figura de la fuerza mayor.

La casuistica que puede presentarse es, no obstante, muy variada y la respuesta
no es facil. No todas las contingencias derivadas de la pandemia quedaran
amparadas por la fuerza mayor. Por ello considero de interés las reflexiones del
profesor CARRASCO PERERA’, criticas con el abuso del concepto de fuerza mayor
en estos momentos de crisis sanitaria. Pone de relieve que puede hablarse de una
fuerza mayor propia en el caso de Covid-19 como virus dafino para la salud o la
vida (por ejemplo un auténomo que no puede desarrollar su prestacion por haber
contraido la enfermedad. Estariamos ante un supuesto de fuerza mayor propia. La
propia enfermedad es la fuerza mayor, no el virus en si mismo, sefiala). Distinto
es el caso de la imposibilidad de desarrollar la prestacion por las prohibiciones
legales impuestas para frenar la pandemia (cierre de locales de hosteleria, por
ejemplo). En este supuesto la imposibilidad de cumplimiento proviene de esas
disposiciones, no del virus (estariamos ante una fuerza mayor impropia). También
constituiran, segun el profesor CARRASCO PERERA, fuerza mayor impropia las
consecuencias derivadas de la tremenda crisis econdmica generada por la
pandemia.

Hechas estas precisiones cabe preguntar éDejara la Administracién de responder,
como sucedio en el caso de AENA, por los dafios derivados de la pandemia con
base en la consideracién de esta como fuerza mayor? Desde mi punto de vista no,
la Administracién va a responder por los dafios derivados de la pandemia, si bien
no por la pandemia en si misma sino por las consecuencias derivas de las distintas
disposiciones adoptadas para hacerle frente®. Comparto la opinion de MEDIAVILLA
CABO pues “una cosa es la causa de la declaracién del estado de alarma

6 Se pronuncian en idéntico sentido las SSAN de 15 de abril de 2013 (RICA 2013\299) y de 7 de marzo
de 2014 (RICA 2014\442).

7 De gran interés a estos efectos resulta el trabajo de CARRASCO PERERA.A. “Permitame que le cuente la
verdad sobre Covid-19 y la fuerza mayor”. Publicaciones juridicas CESCO. Disponible en:
http://centrodesestudiosdeconsumo.com/images/Permitame que le cuente la verdad sobre el Covid-19 vy
la fuerzamayor.pdf. (Ultima vez accedido 27-09-2020).

8En este sentido, en palabras de GONZALEZ CARRASCO, la pandemia, que es un hecho y no una actuacion,
ha de calificarse de fuerza mayor. Sin embargo, no cabe decirse lo mismo de las posibles soluciones
adoptadas para minimizar el riesgo frente a la misma. La fuera mayor se predica de hechos no de
actuaciones en “Contagios masivos y fallecimientos...” op.cit p. 8.
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constituida por la pandemia, y otra muy diferente la concreta asistencia sanitaria
prestada durante la existencia de aquella y el conjunto de érdenes, actos
administrativos e instrucciones, que en cada momento se adoptan por las
Administraciones competentes para tratar de luchar contra la pandemia™.

Siendo asi, los perjudicados por las medidas (por su retraso o insuficiencia) para
frenar el virus podran alegar que dichos dafios no se hubieran producido o
hubieran sido menores si hubiera habido mayor previsidén y anticipacién por parte
de la Administracion (el Gobierno, que asumié el mando Unico durante el estado
de alarma). Los dafios podran ser indemnizables si la omisién o deficiencia de
dichas medidas puede considerarse infraccion de la diligencia exigible y del
principio de precaucién, sin necesidad del recurso a la fuerza mayor.

u

Reflexiones finales

No existe duda, desde mi humilde punto de vista, de que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién va a ser exigida por muchos de los afectados por
el Covid-19 en una gran variedad de supuestos, y en una abrumadora cantidad de
reclamaciones.

Dentro de esta amplia casuistica, no todas las reclamaciones van a tener el final
feliz deseado por el perjudicado. Este sera el caso de la reclamacién de dafios
derivados por el sacrificio especial nacido de la adopcion de medidas de caracter
expropiatorio como son, por ejemplo, la clausura de bares y discotecas.
Considero que en estos casos los tribunales, en la linea del precedente de la
clausura de la peluqueria por posibilidad de contagio del Ebola, se van a decantar
por denegar la responsabilidad patrimonial de la Administracion por la
preeminencia de la necesidad de proteger la salud publica. Estoy de
acuerdo con la postura adoptada por las sentencias analizadas. Entiendo que la
clausura esta justificada pues ha resultado ser clave, como se ha demostrado,
para frenar el contagio del coronavirus. Es decir, en caso de tener que efectuarse
una ponderacion de derechos, sin olvidar la importancia de tener en cuenta las
circunstancias del caso concreto, la balanza se inclinard normalmente hacia el
derecho colectivo de la salud publica. Recordemos también, como dije con
anterioridad, que en este caso los dafios causados no proceden directamente de
la pandemia, sino de las medidas legales acordadas para frenarla.

Con el fin de hacer frente a las reclamaciones la Administracién cuenta con la
proteccién que le otorga la doctrina de los riesgos de progreso (o de
desarrollo), recogida en el articulo 34. 1. LRISP. Se invocara con toda seguridad
por la Administracidn para eludir su responsabilidad. Podria resultar de aplicacion
por la imposibilidad de saber con caracter previo el devenir de acontecimientos y
gravedad de la situacion en el caso del Covid-19, tal como sucedié en su momento
con el Ebola y la gripe A. Determinante resultard, a efectos de que prospere la
reclamacién demostrar que la Administracién tenia conocimiento de los efectos e

° MEDIAVILLA CABO, 1.V. “Consideraciones sobre la responsabilidad de la administracién publica sanitaria
tras la crisis derivada del COVID-19”, Revista de Derecho VLex, nim 191, 2020. [Ultima vez accedido:
15-09-2020]
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impacto del virus en el momento en que se produjo el dano°. No obstante, a ella
correspondera la prueba de la ruptura del nexo causal a causa de la concurrencia
de riesgos de desarrollo.

La indemnizacion también procedera cuando se trate de dafios sufridos en la salud
de los particulares, bien por retrasos en el diagnédstico y tratamiento del
Covid-19, bien por el retraso de otras pruebas intervenciones importantes
programadas, originado por el colapso de los hospitales. En este tipo de casos
considero que los tribunales van a optar, como he anticipado, por la aplicacién de
la teoria de la pérdida de oportunidad. Asi, la concesiéon de indemnizaciones
sera posible, si bien, no por la totalidad del perjuicio sufrido, sino sélo en atencién
a esa pérdida de expectativas de curacidon. Esta posicién ya se adoptd, como
hemos visto, en el precedente de la gripe A. Ademas, cabria esperar que exista
una tendencia a invertir la carga de la prueba por la facilidad de acceso a los
medios de prueba por parte de la Administracién, como ya se viene haciendo en
otros supuestos de responsabilidad patrimonial sanitaria.

También soy optimista en cuanto a la concesidon de indemnizaciones en los casos
de contagios, e incluso fallecimientos, de personal sanitario. Es cierto que
estos trabajadores, al igual que sucede con miembros de la fuerzas y cuerpos de
seguridad, bomberos, etc, conocen que en el desarrollo de su profesion van a
tener que hacer frente a una serie de riesgos, que asumen con valor. No se puede
mantener, sin embargo, que los casos de contagio de Covid-19 por parte del
personal sanitario hayan sido un riesgo inherente al desarrollo de su profesion.
Como muestra la jurisprudencia en el caso de la contaminacidon con sustancias
cancerigenas por pate de una auxiliar, se trata de un riesgo fuera del circulo de
riesgo exigible. Una cosa es que en condiciones de seguridad y proteccién puedan
tener una cierta probabilidad de contagio mas elevada que un ciudadano de a pie,
y otra cosa es el hacer frente a una enfermedad contagiosa en situaciones
dramaticas de total precariedad y desabastecimiento absoluto de equipos de
proteccién como las que se han vivido en los hospitales y centros de salud. Estoy
totalmente de acuerdo con JIMENEZ MORIANO cuando sostiene que el
funcionamiento del servicio publico ha sido absolutamente deficiente por lo
precario de las condiciones en que estos profesionales han tenido que desempefiar
sus funciones. Y no se trata de condiciones ambientales de peligro, estrés o
masificacion de hospitales o residencias geriatricas, sino a la carencia mas
elemental de medios para prestar ese trabajo en las debidas condiciones de
seguridad.

La ausencia de medios protectores ha sido el desencadenante de contagios que
en muchos supuestos han desembocado en la muerte y en otros muy superiores
en numero han originado lesiones con un importante dafio moral indemnizable!!.
Cabria decir que con el Covid-19 no ha existido una deficiencia en el
funcionamiento del sistema sanitario, sino que es el propio sistema en su conjunto
el que ha fallado a los sanitarios.

10 Cuestién no sencilla, aunque puede seguirse la pista y conseguir informacién mediante la consulta de
las notas de prensa del Ministerio de Sanidad (http://www.mscbs.gob.es/gabinete/notasPrensa.do)
11 JIMENEZ MORIANO, O. “La responsabilidad patrimonial por contagio...” op.cit
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Finalmente, la Administracion para hacer frente a este tipo de reclamaciones, se
escudard, sin duda alguna, en la fuerza mayor como causa de exclusién de la
responsabilidad. En mi opinidn, la fuerza mayor servird para eximir de
responsabilidad a la Administraciéon cuando se trate de danos derivados de la
adopcion de medidas expropiatorias adoptadas para salvaguardar la salud de la
poblacidn en su conjunto, segun se ha visto. No para exonerarla de dicha
responsabilidad por los dafios derivados de la deficiencia en la previsidon vy
organizacion de las medidas adecuadas. En este caso no hay fuerza mayor sino
incumplimiento del principio de precaucion y falta de diligencia en el desarrollo de
sus funciones, que, desde luego, habran de conllevar la indemnizacién
correspondiente.

15



