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Prologo

(Pablo de la Cruz Lopez)

I. Sobre los autores

Las palabras que preceden el trabajo que se contiene en esta obra, persiguen
Unicamente que el lector pueda contextualizarla y conocer un poco més por qué
tiene un valor singular. La crisis acaecida en Espafia con ocasion de la pandemia
provocada por el COVID-19 nos obligd a todos a reconsiderar, de algin modo,
nuestro sitio en la sociedad. Saber qué se esperaba de nosotros y como podria-
mos poner las capacidades al servicio de una comunidad profundamente golpea-
da. Unos simplemente tuvieron que quedarse en casa, recluirse solos o con su
familia, y evitar ser una via de transmision del virus. Otros, los sanitarios, las fuer-
zas armadas y de seguridad, se enfrentaron en primera linea y mostraron que,
como casi siempre, el mejor activo de una organizacion son sus personas. Tam-
bién quienes atendfan comercios esenciales, quienes transportaban los produc-
tos. Asiun largo etcétera. Como sefala el Papa Francisco en Patris Corde, citando
su Meditacién en tiempos de pandemia', son las personas comunes, atendiendo
con responsabilidad sus obligaciones cotidianas, quienes nos han sostenido en
este momento critico:

«Es la vida del Espiritu capaz de rescatar, valorar y mostrar como nuestras vidas
estan tejidas y sostenidas por personas comunes —corrientemente olvidadas— que
no aparecen en portadas de diarios y de revistas, ni en las grandes pasarelas del
Ultimo show pero, sin lugar a dudas, estan escribiendo hoy los acontecimientos
decisivos de nuestra historia: médicos, enfermeros y enfermeras, encargados de
reponer los productos en los supermercados, limpiadoras, cuidadoras, transportis-
tas, fuerzas de seguridad, voluntarios, sacerdotes, religiosas y tantos pero tantos
otros que comprendieron que nadie se salva solo. Frente al sufrimiento, donde se
mide el verdadero desarrollo de nuestros pueblos, descubrimos y experimenta-
mos la oracion sacerdotal de JesUs: «Que todos sean uno» (Jn 17,21)»

En el contexto descrito, los poderes pUblicos tuvieron que seguir ejerciendo las
funciones encomendadas por el ordenamiento vigente —si acaso un tanto singu-
larizado por el régimen juridico establecido con ocasion de la declaracion del
estado de alarma—. Los hombres y mujeres que prestan servicios en las mismas,
en condiciones complejas, trataron de dar lo mejor de si. Ni que decir tiene que
los policias, sanitarios, militares, maestros y un largo etcétera cumplieron con su
vocacion de servicio plblico en muchas ocasiones muy por encima de sus obli-
gaciones.

En este punto creo que es justo destacar una labor menos conocida, pero que
es esencial en la actuacion de las Administraciones Plblicas: dotar de legalidad y
seguridad juridica a la accion de los poderes pUblicos. En este contexto los Letra-
dos de Gobierno de CCAA —con las distintas denominaciones que determinan

' http://www.vatican.va/content/francesco/es/events/event.dirhtml/content/vaticanevents/es/
2020/3/27/uniti-in-preghiera.html
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los Cuerpos y Escalas— han desarrollado un papel esencial. Digo esto porque, a
mi juicio, nos encontramos ante un hito historico especialmente trascendental
en el que las Administraciones de las CCAA llegan en un estado de madurez
adecuado en el ejercicio de sus competencias para afrontar el enorme reto que
se les plantea.

No podemos olvidar que el desarrollo del estado autonémico, nacido de la
Constitucion de 1978, provocd no pocas dudas sobre su implementacion mate-
rial y los Iimites u horizontes que debia presentar. Superadas estas disquisiciones,
nos encontramos en la actualidad con un escenario donde el gran peso de las
actividades paradigmaticas atribuidas a la Administracion y que impactan de una
manera clara y directa sobre los ciudadanos —actividad de policia, de fomento v
de servicio plblico— recaen sobre el ambito competencial autonomico. Ello no
quiere decir, en mi modesta opinidon, que estemos ante una falsa dicotomia
entre Estado y CCAA, como si se trataran de elementos contrapuestos. Como
ya sefala el Tribunal Constitucional en su TCo 64/1982, solo puede hablarse de
términos opuestos respecto los mismos en el reparto competencial o en los
conflictos de esta naturaleza, pero «en una concepcion amplia, el Estado, como
organizacion total o como unidad organizada o unidad real de organizacion,
incluye necesariamente a las Comunidades Autbnomas, cuyos 6rganos, por tan-
to, son poderes publicos e indirectamente 6rganos del Estado».

Dibujado un escenario en el que existe un evidente protagonismo de las CCAA
como Administracion de referencia para muchos de sus ciudadanos, procede
ahora incidir en la necesidad de dotar a las mismas de un aparato funcionarial
adecuado para tan alta responsabilidad. Siguiendo el modelo implantado en la
Administracion del Estado durante el siglo XIX;, los Gobiernos autonémicos van
siendo conscientes de la necesidad apremiante que tienen para dotarse de un
personal cualificado en el ambito del asesoramiento juridico con la singularidad
de que asuman, ademas, la representacion y defensa en ante los juzgados vy tri-
bunales. Es decir, ahadir funcionarios pblicos de lo que se dio en llamar cuerpos
especiales que, sin perjuicio de las funciones de los cuerpos de técnicos genera-
les, pudieran aportar una vision puramente juridica desde una perspectiva inte-
gral (plblica y privada), con el valor ahadido de incorporar a su funcion consulti-
va, el acervo propio de su exclusiva funcién contenciosa.

Con caracter general, con alguna minima excepcion, las CCAA han sido cons-
cientes que la Unica forma razonable de proveer este tipo de plazas es mediante
el sistema de oposicion libre, superando pruebas orales y escritas, tebricas y
practicas con temarios que abarcan la practica totalidad del ordenamiento juridi-
co. La consecuencia no ha podido ser mejor. Opositores de todos los puntos de
Espafa han visto en estos procesos selectivos una oportunidad profesional en un
ambito con un apasionante recorrido que, en sus primeros estadios, no resultaba
conocido entre el panorama de oposiciones, propiciando, ademas, que no exista
una especial vinculacion entre el territorio de origen del aspirante y el lugar de
obtencion de la plaza, eliminando de este modo cualquier tentacion endogémica.

Hoy en dia, por tanto, es posible reconocer a los Letrados de Gobierno de
CCAA como una profesion singular en el ambito juridico que se caracteriza por
(i) estar integrada por funcionarios de carrera; (ii) acceso mediante oposicion
libre; (iii) superacion de ejercicios orales y escritos, tedricos y practicos; (iv) asun-
cion de funciones consultivas y contenciosas —estas Ultimas en todos los 6rdenes
jurisdiccionales— respecto del Gobierno y la Administracion de la Comunidad
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Autbnoma; e (v) independencia de criterio. Ni que decir tiene que se trata de
unas notas generales que podrian ser singularizadas en algunos aspectos por
cuestiones propias de la especial forma de organizacion de las distintas CCAA,
pero no cabe duda de que suponen, en esencia, los rasgos distintivos que debe-
rfan hacer reconocible al profesional y sus funciones. Su consolidacion supondria
un enorme impulso a la legalidad en la actuacion de los poderes pUblicos.

2. EIl Consejo Superior de Letrados y Abogados de
Comunidades Autonomas

Para la consecucion de la difusion, consolidacion y estandarizacion, si se permite
la expresion, de la profesion, supuso un revulsivo absolutamente determinante la
fundacion del Consejo Superior de Letrados y Abogados de Comunidades
Autdnomas. Nacido en el aho 2012, dio lugar a la efectiva federacion de las
diversas asociaciones territoriales existentes vy de las creadas ad hoc, con el fin de
dar lugar a un Unico ente representativo de los intereses profesionales de cara a
homogeneizar los procesos selectivos v las funciones desempehadas.

Desde entonces, el Consejo se ha erigido como un interlocutor de referencia
con las instituciones, el sector empresarial y la sociedad civil con el objetivo de
que sus integrantes sean reconocidos como actores relevantes en el &mbito jur’-
dico y normalizar las relaciones profesionales con otros colectivos equivalentes.

Es aqui’donde el Consejo asume, ademas de su intrinseca funcion representativa
de los intereses profesionales, una caracteristica que ha sido sefa de identidad
durante toda su existencia, que no es otra que la de ser una pieza singular de la
sociedad civil espaiola, al acoger en su seno a hombres y mujeres que, compar-
tiendo el ejercicio de una misma tarea, tienen una sujecion administrativa a entes
territoriales distintos. De este modo, superando las barreras que en muchas oca-
siones produce la burocracia, logran canalizar a través de una auténtica unversitas
personarum, un sincero deseo de colaboracion, cooperacion y ayuda mutua. A
mi juicio, el Consejo constituye un ejemplo patente del lugar al que esta llamado
a ocupar la sociedad civil como catalizador de la superacion de absurdas tensio-
nes territoriales y aportando valor a la comunidad. En esta linea se contextualiza
la actividad académica de nuestra profesion, canalizada a través de la Corpora-
cion Académica de Ciencia y Derecho, y llamada a ser un elemento transversal
con el resto de profesiones juridicas y ramas del conocimiento.

3. Gestion de la pandemia

Mucho se ha escrito sobre el origen y gestion de la pandemia derivada del
COVID-19. Simplemente diremos que esta suponiendo un acontecimiento sin
precedentes, que nos obliga a vivir en una situacion de excepcionalidad cuasi
permanente y que nos ha acostumbrado a una cotidianidad mutilada. Desde los
primeros estadios fueron muchas las cuestiones que se fueron suscitando res-
pecto de las medidas adoptadas por los poderes plblicos para la gestion de la
crisis sanitaria.

En primer lugar, surgen las primeras dudas respecto del instrumento juridico
empleado por el Gobierno de la Nacion para enfrentar la crisis, el RD 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. En este estadio, afloran
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preguntas acerca de la idoneidad de la alarma como marco excepcional para
abordar el control de la pandemia, habida cuenta que su aplicacion implicaba una
restriccion muy relevante de la capacidad deambulatoria de las personas, cerce-
nando su libertad de circulacion. Surge el debate en torno a si las medidas con-
tenidas en el Real Decreto suponen una mera restriccion —intensa, sin duda—a la
circulacion o permanencia de las personas en lugares determinados; o su alcance
ocultaba una auténtica suspension, determinando una pérdida de vigencia del
derecho bajo la apariencia de intensas limitaciones.

Otro de los aspectos que merecieron la atencion doctrinal fue el referido a si la
L 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; y LO 3/1986, de |14 de abril, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Plblica suponfan, sin necesidad de acu-
dir a la declaracion del estado de alarma, una habilitacion adecuada para adoptar
medidas excepcionales restrictivas de derechos fundamentales. La respuesta es
compleja, pero baste apuntar que la segregacion de determinados aspectos de la
L 14/1986 en la LO 3/1986 parecen dar cuenta que el legislador, al regular
mediante ley organica medidas individuales y generales para el control de la salud
pUblica, pudo querer amparar este tipo de medidas sin necesidad de recurrir a
los supuestos de excepcionalidad. Dicho esto, el problema es que los articulos 2
y 3 de la LO solo prevén una cobertura formal de estas medidas restrictivas sin
que se contemplen procedimientos, instrumentos y, en general, las minimas
herramientas materiales que permitan llevar a efecto las medidas necesarias.

En cualquier caso, sea o no admisible la restriccion de derechos fundamentales
por la via de la Ley Orgénica, lo cierto es que no puede hablarse de que se tra-
ten un modelo equivalente al del Real Decreto. Este, a diferencia de la legislacion
ordinaria, permite un abordaje integral de la crisis al contemplar una Unica auto-
ridad estatal y fijar un sistema de fuentes excepcional, dado que el Real Decreto
es un acto con fuerza de ley que puede suspender o exceptuar la eficacia de las
leyes. Si las medidas se hubiesen articulado a través de la legislacion ordinaria,
exigirian una sumision a los principios de legalidad y jerarquia que el estado de
alarma permite soslayar al constituir una suerte de statu quo singular.

Una vez vencido el plazo de vigencia del primer estado de alarma vy sus sucesivas
prorrogas, las Administraciones pUblicas recuperan, de alglin modo, el ejercicio
de las competencias que les son inherentes y que se encontraban alteradas por
virtud del Real Decreto. Ello puso sobre la mesa la compleja tarea, para las
CCAA, de afrontar la crisis sanitaria alin persistente con instrumentos ordinarios
de la legislacion sanitaria. La necesidad de seguir imponiendo restriccion a dere-
chos fundamentales, principalmente de la libertad de circulacion de los indivi-
duos, propicid una serie de pronunciamientos judiciales, con ocasion de la solici-
tud de autorizacion o ratificacion, que fueron perfilando el alcance de la capaci-
dad de las Administraciones para adoptar este tipo de medidas, asi como la
necesidad y amplitud de su motivacion. Con caracter general puede afirmarse
que los organos jurisdiccionales han venido considerando que las medidas res-
trictivas se encontraban razonablemente motivadas y se ejercitaban con arreglo
al principio de proporcionalidad, si bien no han faltado casos puntuales donde la
opinion del tribunal ha resultado critica con el planteamiento del gobierno de la
CCAA, siempre en los margenes de lo limitado que supone el juicio de cogni-
cibn encomendado, circunscrito Unicamente a la limitacion o restriccion de dere-
chos fundamentales.
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Resulta relevante, a estos efectos, el conocido TS) Madrid auto 8-10-20, por el
que el Letrado de la Comunidad de Madrid interesa la ratificacion, al amparo de
la CA art.10.8, de la O Madrid 1273/2020, de la Consejerfa de Sanidad, por la
que se establecen medidas preventivas en determinados municipios de la
Comunidad de Madrid en ejecucion de la OM 30-9-20, por las que se aprueban
actuaciones coordinadas en salud pUblica. Simplificando el complejo hilo argu-
mental que expresa la Sala, la resolucion resuelve denegar las medidas conteni-
das en la Orden debido a que el Unico titulo legal habilitante invocado por la
Orden comunicada del Ministro, la L 16/2003 art.65, de cohesion y calidad del
Sistemna Nacional de Salud, no autoriza la restriccion de derechos fundamentales
y libertades pUblicas. Baste sefalar que la notificacion de este Auto propicio la
aprobacion de un Real Decreto de Estado de Alarma, singularizado para el terri-
torio de la Comunidad de Madrid.

Han sido muchos los interrogantes que han despertado la curiosidad de los juris-
tas en el dificil camino seguido por los poderes pUblicos para implementar medi-
das para favorecer la contencion de la pandemia. Sin duda han llamado la aten-
cion cuestiones relativas a los aforos en lugares de acceso pUblico en los que, en
ocasiones, parecia favorecerse aquellos relacionados con el ocio, en detrimento
de otros estrechamente vinculados al ejercicio de derechos fundamentales
como la libertad de culto o el gjercicio de derechos politicos por representantes
elegidos en asambleas.

Tampoco ha pasado desapercibido el hecho de la dependencia orgénica y fun-
cional de las fuerzas y cuerpos de seguridad, que son los que, en definitiva, velan
por la aplicacion de las medidas restrictivas y monopolizan el eventual uso de la
fuerza para compeler a los ciudadanos en el cumplimiento de las mismas. En el
caso de las CCAA autdbnomas de Catalufa y Pais Vasco, y foral de Navarra, al
disponer de cuerpos propios de seguridad, no existe distorsion alguna en la
cadena de mando, pues se establece una dependencia directa entre la autoridad
de la que emana la orden y quien vela por su ejecucion inmediata. Cuestion dis-
tinta se plantea en el marco del resto de CCAA donde una inadecuada coordi-
nacion entre el Ministerio del Interior y los 6rganos de gobierno autonémicos
puede desvirtuar de alglin modo la auctoritas de estos Ultimos, por no ser capa-
ces de llevar hasta sus Ultimas consecuencias las medidas proyectadas.

4. EIRD 926/2020 y el futuro proximo

El Gltimo hito relevante, al cierre de esta obra, es el RD 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, acordado por, segln la exposicion
de motivos, resultar «preciso ofrecer una respuesta inmediata, ajustada y pro-
porcional, en un marco de cogobernanza, que permita afrontar la gravedad de la
situacion con las maximas garantfas constitucionales durante un periodo que
necesariamente debera ser superior al plazo de quince dias establecido para la
vigencia de este real decreto, por lo que resultard imprescindible prorrogar esta
norma por un periodo estimado de seis meses. El real decreto establece, para
estos supuestos de prorroga, que el Ministro de Sanidad comparecera quince-
nalmente ante la Comision de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputa-
dos para dar cuenta de la aplicacion de las medidas; informacion que en sus
ambitos territoriales respectivos deberian proporcionar las autoridades compe-
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tentes delegadas a las correspondientes asambleas autonémicas, en los términos
y condiciones que estas tengan determinados».

Llama la atencion, en esta norma excepcional, la alusion al concepto de cogober-
nanza, al que podriamos referirnos como un concepto juridico indeterminado,
impropio de una norma de esta naturaleza, asi como la prediccion de que la pro-
rroga deberd alcanzar el periodo de los seis meses, introduciendo de este modo
un condicionante a la decision del poder legislativo, ademas de fijar un plazo difi-
cilmente conciliable con una situacion de excepcionalidad.

Entre los aspectos relevantes, destaca la convivencia de una autoridad compe-
tente, el Gobierno de la Nacion, con las autoridades competentes delegadas, los
Presidentes de la CCAA o ciudades con Estatuto de Autonomia, en quienes de
facto recae, como 6rgano unipersonal, el peso de la gestion de la crisis al amparo
del estado de alarma. Se produce, de este modo, una suerte de paradoja, al esta-
blecerse como dmbito territorial de aplicacion del Real Decreto todo el territo-
rio nacional, pero fragmentandose el ejercicio de la autoridad en los 6rganos de
las CCAA, si bien por delegacion del Gobierno. Ello permite, en consecuencia, la
adopcion de medidas restrictivas de derechos fundamentales sin la necesidad de
acudir a la ratificacion o autorizacion de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va.

5. Grave trastorno para la hacienda publica

Una vez superadas todas las vicisitudes que puedan plantearse en el marco de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion por los particu-
lares, tanto en sede administrativa como contenciosa, se abre un panorama que
supera los propios rasgos definidores del instituto objeto de estudio. En efecto,
después de una, sin duda, dura pugna que se producira, sobre todo en el marco
de la jurisdiccion, y que arrojard, con toda probabilidad, pronunciamientos con-
tradictorios que seran sucesivamente confirmados o revocados en las distintas
instancias, le toca el tumo a la ejecucion de las resoluciones judiciales.

A primera vista, se trata de un hito que parece lejano en el tiempo, pues supone
el Gtimo paso procesal en el que el administrado puede obtener la cantidad
liquida a la que ha sido condenada a satisfacer la Administracion en un supuesto
de estimacion de las pretensiones. Lejos de eso, quiza debamos tener esta fase
del fter procesal muy presente, pues en su seno puede dilucidarse, en gran medi-
da, las posibilidades de cumplimiento efectivo, asi como los términos en los que
la Administracion vaya a atender los requerimientos de las resoluciones judicia-
les. No debe olvidarse que son pocas las herramientas con las que cuentan los
jueces vy tribunales para proceder a la ejecucion forzosa por la Administracion,
reduciéndose, principalmente, a la imposicion de interés adicional y multas coer-
citivas.

Ademaés de lo anterior, como es conocido, la regulacion de la ejecucion de las
sentencias del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se regula en la
LJCA Cap. IV del Titulo IV. En su art.106, parrafo cuarto se indica que «si la
Administracion condenada al pago de cantidad estimase que el cumplimiento de
la sentencia habria de producir trastorno grave a su Hacienda, lo pondra en
conocimiento del Juez o Tribunal acompahado de una propuesta razonada para
que, oidas las partes, se resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en la
forma que sea menos gravosa para aquella». Es decir, si ya es de por sf la ejecu-
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cion en esta sede singular en comparacion con la jurisdiccion civil, pues el 6rgano
jurisdiccional se mantiene en un segundo plano y la ejecucion depende en exclu-
siva de los 6rganos administrativos competentes en materia presupuestaria y de
gasto, se arbitra una suerte de posibilidad de articular la ejecucion en términos
distintos a los previstos en la resolucion que es objeto de la misma. No se trata,
por tanto, de una dispensa en la ejecucion, sino de llevarla a efecto del modo en
que le resulte menos gravoso.

Habida cuenta que las sentencias de condena dineraria no son susceptibles de
inejecucion, resulta preciso establecer algunas pautas para proceder a su satisfac-
cibn”:

(i) La Administracion debe plantear un incidente procesal en el plazo de dos
meses, ex LJCA art.105.2.

En este incidente, la Administracion deberia acreditar el grave trastorno que la
ejecucion supone para su Hacienda, aludiendo a la imposibilidad de emplear
recursos de Tesoreria u operaciones de endeudamiento, en el caso de dificulta-
des presupuestarias; o informar sobre los créditos exigibles pendientes de pago
y la razén por la que deben ser considerados preferentes al de la ejecucion, en el
caso de falta de liquidez.

(i) Posibilidad de intervencion de un perito que verifique la situacion financiera y
proponga formulas de ejecucion que se adeclen a la situacion de la Administra-
cion deudora.

(iii) Posible atencion a figuras de la legislacion concursal que, si bien no son apli-
cables a la Administracion, si' pueden ofrecer pautas que faciliten el cumplimien-
to.

6. Cierre

Terminamos como empezamos. Se intuye un escenario que presenta mas incer-
tidumbres que certezas. La concurrencia de dos Administraciones —General del
Estado y de las CCAA— como principales agentes de la actividad susceptible de
generar responsabilidad supone un elemento que ahade especial complejidad a
las reclamaciones, puesto que el deslinde de los ambitos de cada uno, cuando
ademas existen competencias ejercidas por delegacion, puede suponer una difi-
cultad adicional al establecer la relacion juridico procesal.

En todo caso, lo cierto es que no parece que valgan formulas genéricas, del estilo
pleito-masa, para intentar obtener un resarcimiento si el daho es imputable a la
Administracion. La casuistica cobra un papel especialmente singularizado, pues la
concurrencia de los requisitos para la obtencion de esta tutela no puede repu-
tarse por la mera pertenencia a un determinado sector de actividad afectado por
las medidas restrictivas, sino que es su situacion individualizada la que puede
arrojar un supuesto de estimacion. En definitiva, al margen de las cuestiones juri-
dicas que deben concurrir, la acreditacion de los dahos a través de los medios de
prueba admitidos en Derecho, arrojan un escenario absolutamente heterogéneo
en el que es dificil que existan situaciones idénticas.

De lo que no cabe duda, es que asistiremos expectantes a la sucesiva resolucion
de los procedimientos en sus distintas fases, que pueden ir generando soluciones

2 PARICIO RALLO, E. Publicacion digital 1/2012. Fundacibn Democracia y Gobierno Local.
Pags. 25-28.
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de diversa naturaleza a la vista de la Administracion autora del acto, asf como de
los distintos 6rganos jurisdiccionales que revisen esta actividad administrativa.
Ello nos llevard, irremediablemente, a esperar el criterio del Tribunal Supremo
en el gjercicio de su funcion nomofilactica.

* Kk ok



© Francis Lefebvre  INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION... 21

Capitulo 1. Introduccion a la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en tiempos de
pandemia

(Jestis M? Garcia Blanco y Beatriz Martin Lorenzo)

[. Régimen general........ ... 10
2. Estado de alarma: impacto en la responsabilidad de las Administraciones
PUBIICAS . ..o 160
3. Principales cuestiones....... ... 200
4. Responsabilidad patrimonial por inactividad de la Administracion......... .. 270
5. Elaseguramiento de la actividad administrativa en supuestos de excepciona-
lidad. . 300
6. 1deas Clave ... ..o 350
I. Régimen general
A CONCEPLO .. 15
AMbIto ObJEtIVO ... 130
AMDILO SUDJELIVO ... 150

a. Concepto

Las estructuras del primer mundo tal y como las conociamos resultaron dinami-
tadas por una pandemia a nivel mundial hasta ahora desconocida. Hasta ese
momento existia una cierta confianza, mas o menos consciente, por parte de la
ciudadania sobre proteccién de derechos y estandares minimos de los servicios
pUblicos —servicios sanitarios, sociales...—, pilares basicos de un Estado Social y
Democrético de Derecho.

Las costuras de las instituciones pUblicas han sido tensadas hasta limites que no
podiamos sospechar, vy el instituto de la responsabilidad patrimonial no serd una
excepcion. Seran muchas las personas fisicas y juridicas que no estaran de acuer-
do con las decisiones tomadas y consideraran que han sufrido una lesién en sus
bienes y derechos, tanto por accidon como por omision, un daho que no tienen el
deber juridico de soportar.

La responsabilidad patrimonial estd configurada como una institucion que tiene
por objeto el indemnizar los danos producidos a los particulares como conse-
cuencia de la actividad normal o anormal de las administraciones pUblicas desa-
rrolladas para satisfacer el interés general —extremo este que la diferencia de
otras figuras afines, como la expropiacion forzosa, las requisas o las prestaciones
personales cuya actividad supone per se una privacion singular respecto de los
afectados, con un beneficiario singular (Memoria Consejo de Estado 2014, o LO
4/1981 art.1 I)—, que no tienen por qué soportar.

Regulada escuetamente (Const art.106.2, LRSJS art.32 s. en sus aspectos sustan-
tivos y LPAC en el plano procedimental; procedimiento administrativo comin
con las especialidades previstas en la misma), no debe perderse de vista tampo-
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co que la responsabilidad patrimonial es un cauce subsidiario para la reparacion
de un daho producido por la Administracion, de tal manera que de existir un
procedimiento especffico (indemnizaciones por razbn del servicio, expropiacion,
régimen de ayudas o subsidios...) serd este al que haya que acudir. A pesar de
ello, si los dahos sufridos no han sido totalmente reparados, si cabria plantear
una reclamacion de este tipo (TS 24-1-06, EDJ 16097; TS 12-5-98, EDJ 9996).

b. Ambito objetivo

A pesar de la proclamacion constitucional y legal del caracter objetivo de la res-
ponsabilidad, no todo perjuicio que se produzca con ocasion del uso o utiliza-
cion de los servicios pUblicos dard lugar a ser resarcido a través de una indemni-
zacion, ya que no todos ellos alcanzaran la categoria de lesion. Ademas, esta res-
ponsabilidad objetiva ha resuttado modulada doctrinal y jurisprudencialmente, en
especial en el caso del funcionamiento normal de los servicios publicos: lex artis ad
hoc sanitaria; proporcionalidad y margen de razonabilidad en supuestos de anu-
lacion o inactividad administrativa ( criterio de razonabilidad que también ha sido
aplicado para avalar medidas adoptadas con ocasion del COVID; TS) Valladolid
auto 9-10-20, EDJ 670673; TS) Navarra auto 27-10-20, EDJ 685348); estandar
del servicio, sacrificio singular, riesgo de la vida... Ello debera ser tenido en cuenta
a la hora de decidir interponer una reclamacion como consecuencia de la pande-
mia acontecida en el ano 2020.

El acaecimiento de fenémenos extraordinarios de la naturaleza (terremotos, pan-
demias, inundaciones,...) no pueden sin mas ser achacados a los poderes pUbli-
cos. Por tanto, la presencia del COVID no se erigira en causa suficiente para que
prospere de manera directa toda reclamacion, al no ser las administraciones ase-
guradoras universales de todo riesgo que pueda producirse en la vida de los ase-
gurados (TS 5-6-98, EDJ 13251).

Por otro lado, la declaracion de los sucesivos estados de alarma tras la pandemia
genera un derecho excepcional que no impide que entre en juego la responsabi-
lidad patrimonial de los poderes piblicos, hecho este que ademés parece inferir-
se de la propia LO 4/1981 art.3.2. También existe legislacion sectorial que reco-
noce el derecho a indemnizacion como resuttado de actuaciones administrativas
en situaciones de emergencia (L 17/2015 art.7 bis 3).

Por tanto, la inadecuada gestion, prevencion de riesgos o las concretas medidas
adoptadas para paliar las consecuencias generadas por el COVID podran ser los
pilares en que se haga descansar la responsabilidad de las administraciones pUbli-
cas, siempre que se den los requisitos para ello.

A priori, ningin sector de actividad administrativa debe entenderse excluido:

— Responsabilidad del Estado legislador (LRJSP art.32.3, 4, 5y 6). En relacion con
el estado de alarma, el TC ha manifestado, con ocasion de su precedente inme-
diato —RD 1673/2010— que con independencia del rango de la norma que lo
declare, dado su contenido normativo y efectos juridicos, resulta equiparable a
una ley, por lo que la jurisdiccibn competente para su impugnacion es la consti-
tucional y no la contenciosa administrativa.

PRECISIONES | Flo «no excluye, como no podria ser de otro modo, el control juris-
diccional por los Tribunales ordinarios de los actos y disposiciones que se dicten
en su aplicacion durante la vigencia del estado de alarma» (TCo 83/2016).
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— Responsabilidad por actuaciones administrativas, supuesto en el que descansa-
ran la mayoria de reclamaciones de este tipo (indebida actuacion médica, defi-
ciente funcionamiento de servicios sociales, restricciones en la hosteleria o la
obligacion de apertura, como en el caso de gasolineras o de transporte regular
de viajeros...)

— Responsabilidad por omisién de la Administracion. Sin mucho esfuerzo presti-
digitador, la reclamaciones por inactividad (dejacion de funciones, omision antiju-
ridica) ocuparan también un lugar destacado como consecuencia de la pande-
mia.

— Responsabilidad por anulacién administrativa o jurisdiccional de actos o dispo-
siciones administrativas. Sin duda, no seran pocos los actos y disposiciones dicta-
dos durante la pandemia que seran anulados. El mero hecho de esta anulacion
no presupone, por s misma, derecho a la indemnizacion (LRJSP art.32.1). La teo-
ria del margen de razonabilidad ademas de la necesidad probar la existencia del
daho alcanzard un acusado protagonismo.

— Responsabilidad derivada de las relaciones contractuales (LRJSP art.32.9 y L
9/2017 art.196). Tanto las reclamaciones por dahos causados como consecuen-
cia de la ejecucion de contratos bajo encargo de la Administracion (responsabi-
lidad contractual) como las que tienen su origen en dafos por accidn u omision
de contratistas y concesionario.

c. Ambito subjetivo

No existen motivos para considerar que la responsabilidad derivada del COVID
vea este restringido, de manera que la posibilidad de instar una reclamacion pue-
da dirigirse contra todo tipo de administracién, entendida en sentido amplio
(LRJSP art.2), extensible a las relaciones de derecho privado (LRJSP art.2.2.b y
35), por lo que este régimen podria ser aplicado incluso en sede civil, por ejem-
plo, en el ejercicio de accion directa contra la aseguradora (L 50/19890 art.76;
TS 5-6-19, EDJ 610582).
La exigencia de responsabilidad por danos ocasionados por autoridades y perso-
nal debera ser dirigida a las administraciones de las que dependan. Estas, frente a
lo sehalado en la regulacion anterior, ahora con caracter imperativo, deberan
deducir la responsabilidad de sus agentes en el caso de concurrencia de dolo, o
culpa o negligencia graves ahora con caracter imperativo (LRJSP art.36).

En cuanto a la posible responsabilidad penal de los dirigentes politi-

cos por la gestion de la pandemia, la competencia para conocer del asunto en

relacion con personas aforadas corresponda al Tribunal Supremo, seglin ha decla-
rado este en TS auto |8-12-20, EDJ 7421 18.
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a. Efectos en la actividad administrativa

La actuacion piblica motivada por la gestion de la pandemia ocasionada por la
COVID-19 queda sometida al principio general de responsabilidad que encuen-
tra su garantia constitucional en la Const art.9.3, junto a los demas principios que
han de inspirar toda la actuacion administrativa, y en la Const art.106. Asf lo
declara la LO 4/1981 de los estados de alarma, excepcion y sitio, cuando incluye
la «responsabilidad» entre los principios rectores de la declaracion y vigencia de
tales estados de emergencia (art.3.2).

Ahora bien, si la Constituciéon no admite una Administracion irresponsable, tam-
poco determina una Administracion responsable de todo.

El control de la enfermedad ha entrahado numerosas dificultades, tanto en su
prevencion como en su tratamiento, por la afectacion general de la poblacion y
la limitacidbn de medios y recursos para afrontarla, y ha dado lugar a la adopcion
por los poderes pUblicos de medidas de todo orden, normativas y administrati-
vas, con un alto grado de incertidumbre en lo atinente a su eficacia, habida cuen-
ta del conocimiento o estado de la ciencia actual acerca de la enfermedad.

Con ocasibn de la crisis de las vacas locas, el TJCE 5-5-98, EDJ 4234 (caso Natio-
nal Farmers Union) apela al principio de precaucion que supone que cuando sub-
sisten dudas sobre la existencia o alcance de riesgos para la salud de las perso-
nas, las Instituciones pueden adoptar medidas de proteccion sin tener que espe-
rar a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos. A
nivel positivo, este principio encuentra plasmacion en nuestro derecho en la L
33/2011, General de Salud Piblica art.3.d), que prevé que la existencia de indi-
cios fundados de una posible afectacion grave de la salud de la poblacion, aun
cuando hubiera incertidumbre cientffica sobre el caracter del riesgo, determinara
la cesacion, prohibicion o limitacion de la actividad sobre la que concurran. En su
aplicacion practica, este principio supone que no cabra derivar responsabilidad
por la adopcion de dichas medidas aunque a la postre se mostraran como inne-
cesarias.

Tales supuestos constituirian una limitacién de derechos no indemnizable al
amparo sistema de responsabilidad patrimonial regulado en la LRJSP art.32 s,
limitaciones entre las que podrian encuadrarse medidas como el confinamiento
general, toque de queda, el cierre perimetral de los distintos ambitos territoriales,
la limitacion de la permanencia de grupos de personas en espacios pUblicos y
privados o el uso obligatorio de mascarillas.

En este sentido, por ejemplo, el Tribunal Supremo, desestima el
recurso contencioso-administrativo para la proteccion de los derechos fundamen-
tales, interpuesto por un particular contra la OM SND/422/2020, por la que se
regulan las condiciones para el uso obligatorio de mascarilla, al calificarla como
medida necesaria y proporcionada para alcanzar el fin de interés general de prote-
ger la salud pUlblica, que puede contribuir a frenar la pandemia (TS 20-11-20, ED)
717331).
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El sistema de responsabilidad patrimonial tampoco entraria en juego en los casos
de adopcion de medidas expropiatorias que autoriza la LO 4/1981 art.1'| v que
estan previstas en los reales decretos de declaracion del primer y segundo esta-
do de alarma, RD 463/2020 art.8, I3y 15y RD 926/20 art.| |, tales como requi-
sas temporales de bienes —de respiradores o mascarillas—, la imposicion de pres-
taciones personales obligatorias —en el ambito de los sistemas sanitario y socios-
anitario—, o la intervencion u ocupacion transitoria de establecimientos o locales.
La compensacion de estas privaciones singulares de derechos encuentra cauce
en la Ley Expropiacion Forzosa (16-12-1954).
1) Para los trabajadores de centros plblicos y privados acreditados de
servicios sociales, la OM SND/295/2020 establecid prestaciones obligatorias tales
como la encomienda de funciones distintas de las propias, reasignacion de efecti-
vos y cambios de centro que no comportasen movilidad geografica, o medidas en
materia de jornada, permisos y licencias.
2) El apartado tercero de la OM SND/275/2020 faculté a la autoridad competen-
te de la Comunidad Autonoma a intervenir los centros residenciales de personas
mayores o con discapacidad, pUblicos o privados, cuando la situacion epidémica y
asistencial de cada centro o territorio concreto lo hiciera necesario (LO 4/198
art.|'l y 12). Dicha intervencion podfa suponer modificar el uso de los centros

residenciales para su utilizaciobn como espacios para uso sanitario de acuerdo con
el apartado noveno de la OM SNS/232/2020.

b. Referencias a la responsabilidad patrimonial

En la apreciacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion por la
crisis originada por el COVID-19, pueden influir numerosos factores que haran
necesaria una valoracién individualizada de cada supuesto, para apreciar si el daho
alegado es imputable a la actividad administrativa o bien concurren circunstan-
cias que hacen quebrar la relacion de causalidad precisa para declarar aquella
responsabilidad.

Sin perjuicio de ello, con caracter general, procede destacar ahora varias cuestio-
nes:

|. Para apreciar la responsabilidad ha de tratarse de un dano antijuridico, lo que
excluye la indemnizacion de aquellos danos que el particular tiene el deber juri-
dico de soportar de acuerdo con la Ley (LRJSP art.32 y 34), como es el caso de
las limitaciones de derechos (n° 165 s.), mencionadas al tratar del principio de
precaucion, a salvo que se acreditase su desproporcion o su adopcion arbitraria
o discriminatoria.

2. La eventual calificacion de la pandemia como caso de fuerza mayor haria que-
brar el nexo causal entre el dafho y el funcionamiento del servicio pUblico nece-
sario para declarar la responsabilidad administrativa, de acuerdo con la LRJSP
art.32 y 34.1. El art.34 matiza los supuestos de fuerza mayor que no dan lugar a
responsabilidad patrimonial, a través de la denominada «clausula de progreso, al
excluir la indemnizacion de los dafos que se deriven de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar «segln el estado de los conocimien-
tos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos.

Ahora bien, resulta dudosa la posibilidad de extrapolar a la COVID-19 la juris-
prudencia que negd la responsabilidad patrimonial derivada del contagio del
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virus de la hepatitis C, al considerar que concurria un supuesto de fuerza mayor
ligado a la limitacion del estado de la ciencia en dicho momento (TS social
22-12-97, EDJ 21304; 3-12-99, ED) 37941 o 5-4-00, ED) 9101).

A diferencia de este caso, en la pandemia actual ha existido un temprano cono-
cimiento cientffico sobre el virus causante de la enfermedad, sus vias de contagio
y medios de prevencion y tratamiento, lo que matizarfa en gran medida la con-
clusion alcanzada en las mencionadas sentencias, en especial, en los casos en los
que, lejos de un funcionamiento normal del servicio, se aprecie su gestion defi-
ciente.

3. El funcionamiento anormal de los servicios publicos, puede derivar tanto de
actitudes omisivas, que se tratan en el n°® 270, como de acciones administrativas
irregulares, lo que exige el examen particularizado de la concreta fafta en el con-
texto del servicio de que se trate, al ser miltiples los sectores afectados por la
pandemia. Por ejemplo, en el ambito sanitario el parametro lo proporcionara la
inadecuacion del servicio prestado a la llamada lex artis, no solo en actuaciones
médicas concretas, sino también por ejemplo en la gestion de listas de espera,
bien de otras enfermedades, cuyo diagnostico o tratamiento se haya retrasado
por la atencion preferente de los enfermos COVID, bien de listas de espera para
el acceso a las unidades de cuidados intensivos o, incluso, de la lista de espera
generada para la vacunacion contra la COVID-19 a toda la poblacion.

4. En la responsabilidad derivada de la anulacién judicial o administrativa de las
disposiciones o actos adoptados por la Administracion para afrontar la crisis sani-
taria, el presupuesto para la indemnizacion de los dafos estara constituido por la
acreditacion de que la Administracion no hizo una interpretacion razonable de la
norma al adoptar o aplicar aquellas medidas.

3. Principales cuestiones

A PlazZo. 205

b, Procedimiento. ... ..o 225

C Elementos. ... o 240

o OrZaANOS . .o 250
a. Plazo

El plazo es de un afho y es de prescripcion; esta ligado al concreto acto genera-
dor de la lesion o del conocimiento del alcance de las secuelas o perjuicios
(LPAC art.67; TS 14-7-09, EDJ 158143; 31-3-14, EDJ 65242). Su cbmputo no se
encontrara vinculado con la declaracion de los estados de alarma —p.e., casos de
fallecimiento por COVID antes del |4 de marzo—
Debe tenerse presentes la consolidada jurisprudencia sobre algunos
aspectos atinentes al plazo; dahos continuados/permanentes (TS 22-2-12, ED)
15894); la interrupcion por prejudicialidad penal y su necesaria notificacion (TS
14-5-20, EDJ 559718 o TCo 12/2005); o el caracter restrictivo en su apreciacion
cuando se observe un animo interruptivo (TS 16-1-03, EDJ 305).

EI RD 463/2020, con una técnica normativa cuestionable, acordé la suspensién
de los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos
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(RD 463/2020 disp.adic.4?), produciéndose su al alzamiento desde el 4-6-20 de
junio de 2020 (RD 537/2020 art.10 vy disp.derogatoria Unica).

PRECISIONES | A este respecto sehalar que no prosperaron el conjunto de pro-
puestas que el CGPJ formulb el 20 de abril tratando de establecer una serie de cri-
terios que aclarasen las reglas de cdmputo de los plazos afectados por el estado de
alarma.

Cuando la determinacion de los hechos en el orden penal sea necesaria para la
fijacion de la responsabilidad patrimonial (LRJSP art.37) producira efectos sus-
pensivos, con la trascendencia y vinculacion que supone la declaracion de hechos
probados en una sentencia de este orden jurisdiccional.

Aunque el fundamento de la primera radica en la idea de culpa, dada
la identidad factica de los hechos que se cuestiona, la AN 14-3-12, EDJ
201253582, sehala que: «tampoco cabe ignorar los razonamientos expresados
por los organos judiciales de la jurisdiccion penal para acordar el sobreseimiento
provisional de las diligencias previas, al igual que deben tenerse presentes los infor-
mes, ratificaciones, declaraciones y demas elementos contenidos en dicha causa».

Transcurrido el plazo maximo para resolver, seis meses (LPAC art.91), motivos
de estrategia determinaran si los reclamantes deciden acudir a la jurisdiccion
contenciosa al entender su reclamacion desestimada por silencio o esperar a
que sea dictada la resolucion.

b. Procedimiento

Aunque resultara infrecuente su incoacién de oficio, dado el previsible nUmero
de reclamaciones que se espera, no es extraho se adopten medidas especiales
para una tramitacion mas agil.

PRECISIONES | 1) Es |0 que ha sucedido en el &mbito de la AGE, con la encomienda
de gestion a la Subsecretaria de Hacienda de los expedientes por gestion del
COVID, por la actuacion del Ministerio de Sanidad y de las entidades de derecho
pUblico adscritas al mismo. Se excluye tanto la resolucion de las reclamaciones
como la de los recursos de reposicion (Resol 2 1-10-20).

2) A los efectos de legitimacién, ademas de admitirse sin contradiccion la reclama-
cion que familiares y allegados de fallecidos por COVID puedan interponer en su
propio nombre y derecho por daho moral propio, el TS viene admitiendo que los
herederos puedan también suceder al perjudicado por aquel daho (TS 26-3-12).

Destacar la importancia que tendran los preceptivos informes de los servicios
afectados, donde descansaran los argumentos exculpatorios de caracter técnico
de la Administracion, asi como el dictamen de los 6rganos consultivos en los
supuestos en que resulten preceptivos, dada su general conformidad por parte
las administraciones consultantes.

PRECISIONES | En palabras del Consello Consutivo de Galicia son estos informes los
que deben contener las valoraciones técnicas, siendo funcion de los drganos con-
sultivos —y por extension a nuestro juicio, la resolucion que en su dfa se dicte— su
subsuncion en categorfas juridicas (Dictamen 398/2000 o 77/2003).
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c. Elementos

Son los siguientes:

a) Efectividad de un dano evaluable econémicamente, de contenido patrimonial e
individualizado —lo que excluye las cargas generales o la (re)ordenacion general
de una actividad—

b) Antijuridicidad del dafo (que no exista el deber juridico de soportar), de
acuerdo con la ley. En relacion con el estado de la ciencia o de la técnica, el D
965/2018 del Consejo de Estado sobre la vacunacion de la poliomellitis.

c) Daho imputable a una Administracion sin la intervencion de un tercero o del
propio perjudicado —p.e., incumpliendo las medidas acodadas por las autorida-
des competentes—, lo que podria hacer decaer la reclamacion o atemperar sus
consecuencias —concurrencia de culpas—

d) Relacién de causalidad entre la actividad administrativa y el resultado dahoso,
cuya prueba corresponde al reclamante (LEC art.217). No resultard impensable
que, en funcion de la mayor o menor facilidad probatoria —p.e., prueba de la cau-
sa de fallecimiento por COVID—, esta regla resulte alterada como en los casos
de responsabilidad por daho desproporcionado (TS 30-4-07, ED) 28955).

e) Ausencia de fuerza mayor, entendida como sucesos que no hubieran podido
preverse o que, previstos, resulten inevitables. Serd alegada en relacion con los
danos sufridos durante los primeros tiempos de la pandemia, aunque por el
momento no ha tenido favorable acogida (TS) Aragon 22-9-20).

d) Plazo de prescripcién de un aho, en el sentido apuntado mas arriba.

d. Organos

En no pocas ocasiones resultard complicado identificar a la autoridad competen-
te autora de la medida a la que se le atribuya el dafo, dado el entramado efec-
tuado por los decretos declarativos del estado de alarma (RD 463/2020 art.4; RD
926/2020 art.5), lo que provocara la duplicidad de reclamaciones por los mismos
hechos. Esta serd ademas una de las excepciones alegadas por la administracion
reclamada en cada caso (TS 8-10-20, EDJ 669144). En otras ocasiones la dificul-
tad radicara en la ausencia de publicidad de actuaciones en los boletines oficiales
correspondientes (por ejemplo, la estrategia de vacunacion).

1) Autoridades delegadas, medidas generales a nivel nacional no obs-
tante su modulacion por la autoridad autondmica... Ejemplo de ello podria ser la
Orden del Ministro de Sanidad que pone a disposicion de las comunidades auto-
nomas centros de diagnostico clinico (OM SND/344/2020,) o las actuaciones
coordinadas a que se refiere la L 16/2003 art.65.

2) Hasta el momento, las «decisiones estratégicas de salud pUblica que vinculaban
a toda la poblacion, entre las que se incluye la politica de vacunacion obligatoria y
generalizada ante una situacion epidemiolbgica» resultaban atribuibles a la AGE.
En este sentido el D 965/2018 del Consejo de Estado y las sentencias de la AN
que en él se citan, aunque se apunte también a la posibilidad de una responsabili-
dad solidaria.

Si bien una reclamacion presentada ante una administracion diferente a la autora
de la actuacion no interrumpirta el plazo de prescripcion, deberd estarse a las cir-
cunstancias del caso concreto, el animo interruptivo y la apariencia de la adminis-
tracion contra la que se dirige. No sera lo mismo que se presente ante una enti-
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dad privada, sin efectos interruptivos (TS 3-5-00, EDJ 19290) que frente a una
administracion territorial cuando el ente causante del dafo goce de una perso-
nalidad juridica diferenciada, extremo que un particular medio no tiene por qué
conocer en el cada vez mas complejo entramado administrativo (Consejo Con-
sultivo de Castilla y Leon, D 283/2006, de 27 de abril, o 1071/2009, de 18 de
noviembre).

A pesar de la regulacion de supuestos de responsabilidad concurrente de varias
administraciones (LPAC art.33), la practica demuestra su escasa aplicacion. Entre
otros motivos, por la reticencia de una administracion para ceder a otra la ins-
truccion de un procedimiento del que pudiera resultar responsable, quedando
limitada su participacion a un mero tramite de audiencia.

4. Responsabilidad patrimonial por inactividad de la
Administracion

A los fines de la Const art.106.2, la jurisprudencia ha homologado como servicio
pUblico, toda actuacion o tarea propia de la funcion administrativa que se ejerce,
incluso por omisién o pasividad con resultado lesivo (TS 20-12-04, EDJ 2194 19).

Ahora bien, tratandose de una accion de la Administracion, basta que la lesion
sea lbgicamente consecuencia de aquélla. En cambio, en el supuesto de compor-
tamiento omisivo no basta que la intervencion de la Administracion hubiera
impedido la lesion, pues esto conducirfa a una ampliacion irrazonablemente des-
mesurada de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Es necesario
que exista un deber juridico de actuar (TS 21-2-12, EDJ 19176).

No obstante, cuando la norma no concreta suficientemente esa obligacion admi-
nistrativa de actuacion, cabe suplirla con el recurso al denominado estandar o
rendimiento medio del servicio, que sirve para dilucidar si existié retraso u omi-
sion en atencion a la regulacion del concreto servicio de que se trate.

La eventual inactividad de la Administracion en la adopcion de medidas adecua-
das para hacer frente a la pandemia, se ha planteado muy especialmente, en rela-
cion con la gestién de los centros residenciales de personas mayores'. En ellos, las
medidas de aislamiento de los residentes que dispuso la OM SND/265/2020,
seglin que los mayores estuviesen o no afectados por la enfermedad, hubiera
exigido para su efectividad la realizacion generalizada de pruebas de deteccion
de la enfermedad, pero la propia Orden (apartado quinto) solo establecid la
obligatoriedad de la prueba para los mayores que presentasen sintomas de
infeccion respiratoria aguda y siempre, ademas, que existiera disponibilidad de
ella. Ademas, el aislamiento de los pacientes en la propia residencia, encontraba
el inconveniente de que la mayoria de estos establecimientos no disponen de
instalaciones médicas o de enfermena, de modo que la Orden dispuso su aten-
cion y seguimiento a través de los equipos de Atencion Primaria, ajenos al centro
residencial, con las dificultades de atencion que ello implico.

El Tribunal Supremo, acuerda remitir testimonio de las querellas y
denuncias formuladas por las muertes padecidas en las residencias a fin esclarecer,

' MARTIN LORENZO, B.: «Medidas de proteccion a las personas mayores durante la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19», Revista Gabilex (JCCLM), nim. 2| extraordinario
2020, pp. 287 ss. https://gabilex.castillalamancha.es/sites/gabilex.castillalaman-
cha.es/files/pdfs/articulo_beatriz_martin.pdf
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si los fallecimientos estuvieron asociados a decisiones politicas o administrativas; la
autorfa de resoluciones que impidieron que los residentes fueran trasladados a
centros sanitarios; y si la excepcionalidad de las circunstancias durante la pandemia
justificaba decisiones que impidieron a los enfermos de mayor edad recibir la
atencion médica a la que tenfan derecho (TS penal auto 18-12-20, ED) 742118).

Se ha planteado también la responsabilidad por inactividad de la Administracion
por los eventuales contagios sufridos por personal de los centros publicos, sanita-
rios y sociosanitarios, o de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, por no
disponer de equipos adecuados de proteccion individual (EPI) para desarrollar
su actividad en condiciones de seguridad. A este respecto, el Tribunal Supremo
ha considerado que ello supuso una violacion de derechos fundamentales ya
que, pese a reconocer que las circunstancias fueron criticas y que la dimension
mundial de la pandemia pudo dificultar y retrasar el abastecimiento y su mejor
distribucion, los medios disponibles no fueron los suficientes en los momentos
iniciales para proteger debidamente al personal sanitario. En todo caso, subraya
la Sala que «no nos corresponde en este proceso hacer un juicio de culpabilidad,
ni imputaciones de responsabilidad», sino establecer si ha existido afectacion de
derechos fundamentales.

Es el TS 8-10-20, EDJ 669144, dictada en el recurso contencio-
so-administrativo para la proteccion de derechos fundamentales por inactividad
de la Administracion, interpuesto por la Confederacion Estatal de Sindicatos Médi-
cos, que denuncia que el 23 de abril de 2020 el personal sanitario contagiado
ascendfa a 34.355, un 16% del total, aunque el dato no es exacto porque sélo un
pequeho porcentaje se sometid a la prueba PCR.

Ahora bien, la responsabilidad patrimonial que pudiera exigirse a la Administra-
cion en tal caso, al amparo de la LRJSP art.32 s, serfa residual, en lo que el daho
sobrepasara el resarcimiento obtenido por las vias especificas de reparacion pre-
vistas en la normativa laboral o de seguridad social, que el empleado pUblico
debe instar preferentemente antes de acudir al instituto de la responsabilidad
patrimonial®

En todo caso, hay que tener en cuenta que la reclamacion de responsabilidad
derivada de los dahos sufridos como consecuencia del incumplimiento de la nor-
mativa de prevencion de riesgos laborales que forma parte de la relacion funcio-
narial, estatutaria o laboral corresponde a la Jurisdiccion Social, segln la L
36/201 | art.2.e), tal como ha puesto de manifiesto la Sala de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo (TS 6-5-19, EDJ 578151).

En el &mbito sanitario pueden plantearse igualmente numerosos supuestos de
responsabilidad por inactividad, tales como déficits en la asistencia a enfermos no
COVID que han visto postergados sus tratamientos, fallecimientos por falta de
respiradores, contagios en hospitales por falta de medidas de prevencion, etc,
en los que, en definitiva, habra que dilucidar la responsabilidad a la vista de la
acomodacion de la actuacion administrativa a los protocolos médicos, conside-
rando a su vez la circunstancia de escasez de medios personales y materiales que
concurria en el sistema piblico de salud.

2 MARTIN LORENZO, B.: «Responsabilidad patrimonial de la Administracion y COVID-19»
https://www.legaltoday.com/opinion/blogs/transversal/blog-administracion-publica/responsabili
dad-patrimonial-de-la-administracion-y-covid- | 9-2020-5- | 5/#





