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1. INTRODUCCION

El punto de partida inicial que se tomara como referencia para la elaboracion de este
proyecto es la actuacion del Sistema Nacional de Salud con especial hincapié en la gestion
de las vicisitudes que se le han presentado, como consecuencia de la crisis sanitaria
provocada por el COVID-19.

El Sistema Nacional de Salud (en adelante, SNS), abarca el sistema y ordenacion
global de todos los servicios sanitarios de Espafia. En base al principio de
descentralizaciéon amparado por la Constitucion Espafiola de 1978, son asignadas
determinadas competencias de esta materia bajo la organizacion y autonomia propia de
cada Comunidad Auténoma y otras varias para el Estado. Este reparto de competencias
se aprecia en los preceptos constitucionales 148 y 149.

Es de claro y manifiesto conocimiento, que el Servicio Sanitario actual se ha visto
sumergido en una evolucién constante hacia la mejora de su organizacién y gestién en
todos sus ambitos. En particular se destaca dicha evolucion e innovacion en su
financiacion, recursos, coberturas y regulacion legislativa del servicio; desde su creacion

hasta nuestros dias.

No obstante, el SNS presenta numerosas problematicas que deben ser abordadas
debido al hecho de la urgente necesidad de su reestructuracion, ademas de la falta de
recursos y medios en el ambito sanitario. Cabe mencionar a colacion de lo expuesto
anteriormente que de entre las diferentes disposiciones normativas que regulan el SNS,

destaca como principal la Ley 14/1986 General de Salud.

Por ende, en el presente trabajo se propondra como eje argumentativo el analisis de
la conexidn entre la actuacion de los profesionales sanitarios, respecto de una situacion
de falta de seguridad sobre ellos y asimismo la posibilidad o no de declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica del Estado. Dicha
responsabilidad se abordara en los apartados correspondientes con el fin de realizar un
analisis reflexivo acerca de los motivos posibles de exoneracion de culpa o declaracién
de responsabilidad patrimonial de la actuacion de la Administracion Publica en referencia
al ambito sanitario y de salud. Para analizar esta situacion se tendra en cuenta los sucesos,
personas o profesionales sanitarios afectados, cuyas situaciones puedan considerarse

idoneas a los requisitos establecidos de la responsabilidad patrimonial.
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Por ultimo, a modo de conclusién se resaltaran las ideas y conceptos de mayor
relevancia vitales para la comprension de aquellos conflictos que se presentaran a lo largo

del andlisis de este proyecto.

1. SISTEMA NACIONAL DE SALUD
1. Origeny evolucion

El concepto que debemos tener claro es que la constitucién del servicio sanitario
radica en su caracter publico con el fin de proveer al ciudadano de una asistencia sanitaria

publica por parte del Estado.

Con relacién al concepto de servicio publico en Espafia, segin lo expresado por
DALLLI, se puede observar que en la 6rbita del s. XIX su conceptualizacion y regulacion
se encontraba totalmente dispersa hasta la aparicion de la Constitucion de Cadiz de 1812;
concretamente en sus articulos 340 y 341. Aunque no seria hasta la llegada del s. XX,
junto a la aprobacidn de la Constitucion de 1978 (en adelante, CE), el momento propicio

para denominar a la sanidad como servicio pablicol.

No puede ser olvidado que las precisiones realizadas hasta el momento solo hacen
referencia a la sanidad como servicio publico y por ende no hablan del Sistema Nacional
de Salud como institucion, pues seria creado posteriormente a la Constitucion Espafiola
de 1978.

La regulacion general actual de la asistencia sanitaria publica es labor de la Ley
14/1986 General de Sanidad, de 25 de abril (en adelante, LGS). Asi pues, queda regulado
en el articulo 45 de la LGS que: “El Sistema Nacional de Salud integra todas las
funciones y prestaciones sanitarias que, de acuerdo con lo previsto en la presente Ley,
son responsabilidad de los poderes publicos para el debido cumplimiento del derecho a

la proteccion de la salud.”

En sintesis, al contenido plasmado en el articulo previamente mencionado, se
desprende la responsabilidad de los poderes publicos sobre el derecho a la proteccion de

la salud. En resumidas cuentas, serd la Administracion Pudblica la responsable de

1 Vide Maria DALLLI, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud: el Sistema Nacional de Salud
espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.104.
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responder ante la actuacion del servicio sanitario espafiol en el desempefio de sus
funciones, de forma que asi se refleja en la CE, la Ley 39/2015 (en adelante LPAC) y la
Ley 40/2015 (en adelante, LRJISP).

Pese a haber configurado a la asistencia sanitaria como un servicio puablico, no
debemos obviar que su caracterizacion no termina en dicha configuracion solamente; sino
que se debe entender como un servicio publico fundamental. Pues podemos observar
cémo la denominacion de servicio publico fundamental de dicha asistencia y proteccion

sanitaria queda recogida en la LO 7/2001, de 27 de diciembre?.

Realizadas las precisiones anteriores se debe prestar especial atencién a la creacion
del Sistema Nacional de Salud y sus correspondientes caracteristicas que determinaran su
evolucion a lo largo del tiempo.

Los antecedentes méas cercanos respecto del s. XX sobre su creacion segun precisa
DALLLI; se remontan en primera instancia con la creacion del Instituto de Reformas
Sociales, en 1903 y del Instituto Nacional de Prevision, en 1908. Aunque no seria hasta
la Segunda Republica cuando encontrariamos referencia a la prestacion de asistencia a
los enfermos por parte del Estado en el articulo 43 de la Constitucion de 1931. Y seguido
de ello, en el periodo franquista se aprobaria la Ley de Seguro Obligatorio de Enfermedad,
de 1942, quedando asi encuadradas las prestaciones sanitarias en el marco del

aseguramiento?®,

Si se acude a la mencionada Ley de Seguro Obligatorio de Enfermedad, de 1942, se

advierte en sus articulos 8 y 9 lo siguiente:

“Articulo octavo. —Seran beneficiarios del Seguro obligatorio dé enfermedad los
asegurados y sus familiares que vivan con ellos a sus expensas. A estos efectos, solo se
consideraran como familiares los conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos

’

menores de dieciocho afios o incapacitados de una manera' permanente para el trabajo.’

“Articulo noveno. —Quedan exceptuados del Seguro obligatorio de enfermedad los

funcionarios publicos o de Corporaciones cuando en virtud de disposiciones legales

2 Vide Ley Organica 7/2001, de 27 de diciembre, modificacion de la Ley Organica 8/1980, de 22 de
septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, articulo tercero que modifica el articulo 15
de la LOFCA (apartado 1).

% Vide Maria DALLI, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud: el Sistema Nacional de Salud
espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.108.
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deban obtener beneficios iguales o supo» rieres a los que concede esta Ley, tanto en
prestaciones sanitarias como economicas, sometiéndose a las disposiciones que a tal

)

efecto se dicten.’

Se desprende por tanto de dicho articulado que el seguro obligatorio de enfermedad
no comprendia a la totalidad de la poblacion y no solo era manifiesta la falta de
accesibilidad universal, sino que ademas se realizaban excepciones a los funcionarios
publicos. Por tanto, es esencial destacar que este seguro obligatorio de enfermedad carecia

de los principios basicos de universalidad, unidad e igualdad.

El punto de inflexion llegaria gracias al articulo 43 de la Constitucién de 1978 y la
regulacion en el mismo del derecho a la proteccion de la salud, el cual determina lo

siguiente:
“Articulo 43
1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud pablica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los

derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el

)

deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada utilizacion del ocio.’

De cuyo contenido se desprende el reconocimiento del derecho a la proteccion de
la salud y ligado al mismo, se declara la responsabilidad, tutela y fomento de dicho
derecho a cargo de los poderes publicos del Estado. Seguido de este cambio, la evolucién
de la proteccion sanitaria fue desarrollandose hasta el momento de la aparicion de la
actual ya mencionada LGS y seguida de ella el Real Decreto 1088/1989. La funcién
primordial del decreto no seria otra que la ampliacion del radio de acceso a la asistencia
sanitaria a aquellos que no tuvieran los suficientes recursos econdémicos para hacer frente

aella.

En adicion y sintonia con lo expuesto, debemos mencionar que el proceso de la
expansion del acceso a la asistencia sanitaria no terminaria en ese punto, sino que, con la
aprobacion de dos posteriores legislaciones se ampliaria el radio de cobertura de la
asistencia sanitaria englobando asi tanto a la poblacion espafiola como extranjeros y
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comunitarios. Las leyes protagonistas de esta ampliacion y el correspondiente progreso
fueron el Real Decreto-ley 7/2018, sobre el acceso universal al SNS; la Ley 16/2003, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud y la Ley Organica 4/2000. Pese a ello,
entra en escena el Real Decreto-ley 16/2012 de 20 de abril, que realizaria modificaciones

en las Gltimas dos leyes mencionadas.

Llegados a este momento es necesario realizar una Ultima apreciacion

subscribiendo las palabras de DALLI*, que afirma que:

“La Ley General de Sanidad, es el marco normativo basico a partir del cual, y a
través de sucesivas reformas, el sistema sanitario espafiol evolucion6 del modelo de
seguridad social hacia un modelo de tipo Beveridge, con una mayor cobertura sanitaria.
[...] el proceso de universalizacion sanitaria tuvo lugar de un modo gradual /...] Ello se
hizo a través de las sucesivas reformas de la LGS, [...] Decreto de universalizacion de
1989. /...]Ley organica 4/2000 sobre los derechos de los extranjeros en Espania y la
LCCNSN, 16/2003.”

Por ende, hemos podido advertir en el analisis que ha sido objeto de este apartado,
que numerosas modificaciones se han ido sucediendo desde el origen del servicio
sanitario espafiol hasta nuestros dias. Sin lugar a duda el objetivo principal durante este
proceso de modificaciones progresivas siempre ha sido alcanzar la cobertura universal

del sistema sanitario espafiol.

2. Financiacion

De forma previa al analisis de este apartado, se ha de mencionar como nota
caracteristica que la determinacion de las competencias sobre la regulacion y
funcionamiento del servicio sanitario quedan establecidas por la CE en sus articulos 148
y 149. Por lo que las competencias sobre esta materia se reparten entre el Estado y
Comunidades Autonomas. Ademas de ello, se transfieren de igual modo a travées de los

Presupuestos Generales del Estado determinadas competencias y regulaciones. A

4 Vide Maria DALLI, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud: el Sistema Nacional de Salud
espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.115.
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colacion de ello es preciso mencionar la Ley 11/2020, de Presupuestos Generales del

Estado para el afio 2021.

Una vez precisado el apunte anterior, debemos marcar como uno de los puntos clave
en el desarrollo de la financiacion de la asistencia sanitaria su separacion de la Seguridad
Social con la LGS en 1986. De forma progresiva se sucederian en un intervalo de 3 afios
el Real Decreto Legislativo 1/1994que aprueba La Ley General de Seguridad Social
(LGSS) vigente en nuestros dias y la Ley 24/1997 de Consolidacion y Racionalizacion

del Sistema de Seguridad Social.

En referencia a esta ultima Ley, DALLI realiza una anotacion fundamental en la que
menciona que la Ley 24/1997 configura a la asistencia sanitaria como una prestacion no
contributiva de la Seguridad Social. Esto conlleva a la supresion definitiva de la
financiacion de la asistencia sanitaria de manera contributiva que se asumia en los pactos

de Toledo incluida en la anterior Ley®.

A raiz de ello si atendemos a la Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1999, observamos pues, que seria esta Ley la encargada de
establecer que la financiacion del sistema sanitario espafol se llevaria a cabo con los

Presupuestos Generales del Estado.

Llegados a este momento, como ya se hacia referencia previa al inicio de este analisis
acerca de la financiacion del sistema sanitario espafiol; los puntos vitales giran en torno a
los Presupuestos Generales del Estado y las transferencias de competencias a las
Comunidades Auténomas. Por ello y tenida cuenta que nuestra Comunidad Auténoma se
corresponde con la de Andalucia, es totalmente necesario hacer esencial mencion al Real
Decreto 400/1984, de 22 de noviembre, con el que se transfieren las competencias

sanitarias.

Asimismo, es indispensable mencionar el analisis proporcionado por Francisca Ruiz
Lopez, gracias al cual se puede determinar como la Ley Organica 2/2007, referida a la
reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia; regula en el Titulo Il el orden
competencial de la CCAA de Andalucia de forma dispar a como se realiza en el Estatuto
de 1981. Esta modificacion tiene su base argumental en conseguir mejorar la aplicacion

de forma mas eficaz de las competencias por parte de la CCAA. De este modo se debe

5 Ibidem, p.116.
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destacar el articulo 55. 1° del Estatuto de Autonomia de Andalucia, en el que se recoge la
competencia exclusiva en materia de organizacion, funcionamiento interno, evaluacion,
inspeccion y control de centros, servicios y establecimientos sanitarios. No impide esta
circunstancia que el Estado tenga la posibilidad de poder intervenir en la ordenacion de
aspectos de caracter organizativo desde su competencia sobre bases y coordinacion en

materia de sanidad interior, como asi refleja RUiZ LOPEZS.

A colacion de lo expuesto, resulta casi imposible mencionar el articulo 55 del Estatuto
de Autonomia de Andalucia, sin realizar especial mencion al comentario del Catedréatico
en Derecho, Juan Francisco PEREZ GALVEZ'.

En correlacion a las ya referidas transferencias de las competencias sanitarias seria el
momento clave para la financiacion del Sistema Nacional de Salud, segun precisa DALLI;
el establecimiento de un nuevo sistema de financiacion autonémico siendo a partir de
2001 cuando el gasto correspondiente al SNS pasaria a formas parte de los Presupuestos
Generales del Estado. Fue posible gracias a la aprobacién de la Ley 21/2001 de 27 de
diciembre acompafada de los acuerdos del Consejo de Politica Fiscal y Financiera. Y tras
ello llegaria la aprobacion de la Ley Orgéanica 7/2001 de 27 de diciembre (modificando

la Ley Organica 8/1980) para incorporar las modificaciones®.

En pocas palabras, la financiacion del sistema sanitario espafiol sufre un cambio en la
fuente de la cual emergen sus ingresos para hacer frente a su gestion. De este modo, en
su origen se basa en la obtencion de los ingresos necesarios gracias a las cotizaciones y
actualmente basada en un modelo de financiacion de caracter autonémico pues la potestad
radica en las Comunidades Autdnomas e integrado en los Presupuestos Generales del
Estado.

6 Vide Francisca RUIZ LOPEZ,, “Principios estatuarios y competencias en salud en el Estatuto de
Andalucia”, en Juan Francisco PEREZ GALVEZ y Federico CASTILLO BLANCO, Retos y propuestas
para el sistema de salud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 420.

" Vide Juan Francisco PERE~Z GALVEZ, “Competencias sobre salud, sanidad y farmacia (Comentario al
Art. 55)”, en Santiago MUNOZ MACHADO y Manuel REBOLLO PUIG, Comentarios al Estatuto de
Autonomia para Andalucia, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008.

8 Vide Maria DALLLI, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud: el Sistema Nacional de Salud
espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 118 y 119.
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3. Marco Normativo

En este apartado se abordara como no podria resultar de otra forma una sintesis global
de la legislacion méas relevante para la gestion y organizacion del sistema sanitario
espafol. A lo largo de la evolucion anteriormente desarrollada podemos destacar tres
leyes que nos serviran de base para la redaccion de este apartado acerca de la regulacién

normativa.

En primer lugar, es fundamental, siguiendo la jerarquia normativa establecida,
destacar la Constitucion Espafiola, pues se trata ni mas ni menos que de la norma suprema
de aplicacion en Esparfia. De este modo, se deben resaltar los preceptos constitucionales
43, 148 y 149. Referidos estos articulos al derecho de la proteccion de la salud, las
competencias que pueden asumir las Comunidades Autonomas sobre determinadas

materias y las competencias exclusivas que ostenta el Estado.

En segunda instancia, se ha de mencionar la Ley 14/1986 General de Sanidad de 25
de abril, de la que ya conocemos sus caracteristicas e historia ya previamente analizadas
en el apartado anterior. No obstante, es de relevante importancia hacer mencion a sus dos

primeros articulos.
“Articulo uno

1. La presente Ley tiene por objeto la regulacion general de todas las acciones que
permitan hacer efectivo el derecho a la proteccién de la salud reconocido en el articulo

43y concordantes de la Constitucion.

2. Son titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria todos
los esparioles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el

territorio nacional.

3. Los extranjeros no residentes en Espafia, asi como los espafioles fuera del
territorio nacional, tendran garantizado tal derecho en la forma que las leyes y convenios

internacionales establezcan.

4. Para el ejercicio de los derechos que esta Ley establece estan legitimadas, tanto
en la via administrativa como jurisdiccional, las personas a que se refiere el apartado 2

de este articulo.”

11
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En este primer articulo de la presente ley, se puede extraer como de forma clara tiene
como objetivo fundamental la regulacion de todas las circunstancias que velen por que se
proteja el derecho a la proteccion de la salud y su correspondiente y adecuada prestacion.
Se hace referencia en este mismo punto 1 del articulo 1, al articulo 43 de la presente ley
que precisamente se encuentra derogado por la disposicion derogatoria 1 de la Ley
16/2003, que de igual forma seré objeto de anélisis en este apartado. Ademas de ello se
regula la titularidad de la proteccion de la salud tanto para ciudadanos espafioles como

extranjeros.
“Articulo dos

1. Esta Ley tendré la condicion de norma bésica en el sentido previsto en el articulo
149.1.16 de la Constitucion y sera de aplicacion a todo el territorio del Estado, excepto
los articulos 31, apartado 1, letras b) y ¢), y 57 a 69, que constituirdn derecho supletorio
en aquellas Comunidades Auténomas que hayan dictado normas aplicables a la materia

que en dichos preceptos se regula.

2. Las Comunidades Auténomas podran dictar normas de desarrollo vy
complementarias de la presente Ley en el ejercicio de las competencias que les atribuyen

’

los correspondientes Estatutos de Autonomia.’

Este articulo profundiza de forma mas precisa, ya no delimita el objeto o la titularidad
de la prestacion sanitaria como derecho, sino que estable a la presente ley como norma
base con relacion al articulo 149.1.16 de la CE referido claramente a la competencia
exclusiva del Estado sobre dicha materia. Pese a esa exclusividad se le permite a las

Comunidades Auténomas crear normas complementarias y de desarrollo.

En tercer lugar, es necesario mencionar la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud. Por la presente Ley se establece el marco legal
para la cooperacion y coordinacion de las Administraciones Publicas Sanitarias en el
ejercicio de las competencias que le sean asignadas, como asi extraemos de su articulo 1.
Plasmada dicha cooperacion y cohesion en los principios dispuestos en el articulo 2 de la
ya citada Ley 16/2003.

“Articulo 1. Objeto.

El objeto de esta ley es establecer el marco legal para las acciones de coordinacién

y cooperacion de las Administraciones publicas sanitarias, en el ejercicio de sus

12
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respectivas competencias, de modo que se garantice la equidad, la calidad y la
participacion social en el Sistema Nacional de Salud, asi como la colaboracion activa de
éste en la reduccion de las desigualdades en salud.

Lo dispuesto en esta ley sera de aplicacion a los servicios sanitarios de financiacion
publica y a los privados en los términos previstos en el articulo 6 y en las disposiciones

’

adicionales tercera y cuarta.’

Para mayor precision acerca de los principios contenidos en la mencionada Ley, es

preciso acudir a su articulo 2°.

De los principios expuestos que podemos observar, especial mencion se merecen los
apartados a), b), ¢), d) y f). Pues el objetivo principal determinado en dichos apartados es
focalizar la coordinacion y cooperacion entre las administraciones publicas sanitarias en

ofrecer una prestacion universal, publica y que carezca de desigualdades.

Dicho esto, se extrae claramente del contenido del articulo 2, los objetivos y bases
claras y concisas de lo que la Ley 16/2003 pretende alcanzar a través de la cooperacion y
cohesion de las diferentes administraciones. Situacion totalmente necesaria si se pretende
lograr los propdsitos establecidos, pues una transparencia total sumada a una correcta y
eficaz coordinacion reduce y simplifica los procesos de comunicacién entre las

administraciones.

% Vide Ley16/2003 articulo 2: “Principios generales. Son principios que informan esta ley:

a) La prestacion de los servicios a los usuarios del Sistema Nacional de Salud en condiciones de igualdad
efectiva y calidad, evitando especialmente toda discriminacion entre mujeres y hombres en las actuaciones
sanitarias.

b) El aseguramiento universal y publico por parte del Estado.

¢) La coordinacion y la cooperacién de las Administraciones pablicas sanitarias para la superacion de las
desigualdades en salud, en los términos previstos en esta ley y en la Ley General de Salud Publica.

d) La prestacion de una atencion integral a la salud, comprensiva tanto de su promocién como de la
prevencion de enfermedades, de la asistencia y de la rehabilitacién, procurando un alto nivel de calidad,
en los términos previstos en esta ley y en la Ley General de Salud Publica.

e) La financiacién publica del Sistema Nacional de Salud, de acuerdo con el vigente sistema de financiacion
autonoémica.

f) La igualdad de oportunidades y la libre circulacién de los profesionales en el conjunto del Sistema
Nacional de Salud.

g) La colaboracion entre los servicios sanitarios publicos y privados en la prestacion de servicios a los
usuarios del Sistema Nacional de Salud.

h) La colaboracidn de las oficinas de farmacia con el Sistema Nacional de Salud en el desempefio de la
prestacion farmacéutica.”

13



LA ADMINISTRACION PUBLICA: LA ACTUACION DEL SERVICIO SANITARIO FRENTE AL
COVID-19.

Seguidamente a ello, es igualmente necesario mencionar y analizar la Ley 55/2003,
del Estatuto Marco del personal estatuario de los servicios de salud, por el que se actualiza
el régimen juridico de este tipo de personal. Se debe prestar atencion al contenido de los
articulos 4 y 17 entre otros. Pues, en el articulo 4 se comprenden los principios de
ordenacion del régimen estatuario. Y respecto al articulo 17, se observa como se
determinan los derechos individuales del personal sanitario, de entre los que mas interés

atraen son los establecidos por los apartados f), g), h), j) y K).

Y como cierre de este marco normativo, es fundamental hacer referencia a la Ley
44/2003, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias (en adelante, LOPS). La
importancia de esta Ley reside en la mejora del acceso de los profesionales en el SNS 'y
la mejora en la ordenacion y prestacion del servicio de la salud; a través de una exhaustiva

sistematizacion y distincion de las diferentes profesiones sanitarias.

I1l.  LEGISLACION SANITARIA Y CREACION NUEVA NORMATIVA
PARA LA PROTECCION FRENTE AL COVID-19.

1. Derecho Internacional

En el escenario de la salud global, es crucial destacar el papel que juegan los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y de la Salud. Para la elaboracién de estos Tratados
y la consecucion de los objetivos planteados en ellos, la OMS y la Organizacion de las
Naciones Unidas realizan una labor excepcional. Sin olvidar, claro esta, de otras entidades

como la OECD, Grupo de los 8 o las ONGs (como Médicos Sin Fronteras) entre otras.

Se puede observar pues, como el Derecho a la Salud queda contemplado en el articulo
25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y en diversas
Convenciones. De este modo queda expresamente especificada la importancia de la

declaracion, proteccion y garantia de este derecho.

No obstante, de entre las instituciones citadas, a nivel mundial es la OMS la que se
situa a la vanguardia de la proteccion y establecimiento de un marco legal para la salud

10 Vide Ley 55/2003, del Estatuto Marco del personal estatuario de los servicios de salud, articulo 17,
apartados f), g), h), j) y k).
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global. Por lo que se debe destacar un Reglamento aprobado por dicha institucion, que
tiene como fin la cooperacién entre todos los Estados firmantes para la prevencion de

riesgos para la salud global.

El Reglamento Sanitario Internacional (RSI), se caracteriza por ser un acuerdo
internacional que vincula de forma juridica a 196 paises, incluidos todos los Estados
Miembros de la OMS. EI objetivo principal es la ayuda a la comunidad internacional a
poder prevenir y dar respuesta a los riesgos de caracter grave que atenten contra la salud
publica mundial. Por tanto, su finalidad no es otra sino prevenir y evitar en la medida de
lo posible la propagacion internacional de enfermedades, dar proteccion frente a ellas, su

control y garantizar respuesta en el ambito de la salud publical?.

Si se presta atencion al Reglamento Sanitario Internacional*?, se puede observar como

insta a los Estados Miembros del acuerdo a lo siguiente:

“a que creen, refuercen y mantengan las capacidades prescritas en el Reglamento

Sanitario Internacional (2005), y movilicen los recursos necesarios a tal efecto;

a que colaboren activamente entre si y con la OMS de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Reglamento Sanitario Internacional (2005), a fin de velar

por su aplicacion efectiva;

a que presten a los paises en desarrollo y los paises con economias en transicion el
apoyo que éstos soliciten para crear, fortalecer y mantener las capacidades de salud

publica prescritas en el Reglamento Sanitario Internacional (2005);

a que, en tanto no entre en vigor el Reglamento Sanitario Internacional (2005),
adopten todas las medidas apropiadas para promover su finalidad y en Gltima instancia
su aplicacion, incluido el establecimiento de las capacidades de salud publica y las
disposiciones juridicas y administrativas necesarias y, en particular, inicien el proceso

de introduccion del uso del instrumento de decision que figura en el anexo 2;”

De esta enumeracion de labores que insta el RSI, se puede extraer la importancia que
ostenta la creacion y el refuerzo de todas las capacidades que se engloban en el acuerdo;

11 Vide OMS (2016), ¢Qué son el reglamento Sanitario internacional y los Comités de Emergencias?,
OMS. Recuperado de: https://www.who.int/features/qa/39/es/

12 Vide OMS, Reglamento Sanitario Internacional, 3% Ed. Ginebra (2016), pp. 12-13.
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la ayuda a aquellos paises con menor desarrollo o escasez de recursos; asi como la vital

cooperacion entre si de todos los Estados Miembros y en relacion con la OMS.

El motivo de la relevancia que tiene la cooperacion entre Estados y OMS radica en la
transmision efectiva de informacion y el intercambio de ésta; para asi poder realizar las
precisiones y observaciones necesarias en la evaluacion de los posibles riesgos y

amenazas para la salud publica.

Si se detiene la vista en los articulos 6 y 7 del RSI, se puede percibir como las fases
del procedimiento de notificacion quedan reguladas por el articulo 6 y como se determina
especificamente en el articulo 7, el procedimiento a seguir para la notificacion por parte
de un Estado Miembro de cualquier riesgo del que sea conocedor que pudiera afectar a la

salud publica a una escala de importancia internacional. Expresandolo asi:

“Si un Estado Parte tiene pruebas de que se ha producido un evento imprevisto o
inusual, cualquiera que sea su origen o procedencia, que podria constituir una
emergencia de salud publica de importancia internacional, facilitard a la Organizacion
Mundial de la Salud toda la informacion concerniente a la salud publica. En esos casos,

se aplicaran en su totalidad las disposiciones previstas en el articulo 6.”

Las fases del procedimiento de notificacion quedan reguladas por el articulo 6.
Ademas de ello, se indica en el articulo 12 que la determinacién de una emergencia de
salud puablica de relevancia internacional recaera sobre la decision tomada por el Director
General. A colacion, se debe destacar la figura del Comité de Emergencias y Comité de
Examen, para el analisis de la posibilidad de considerar a una situacién como emergencia
para la salud pablica mundial y de igual forma a los articulos 48 a 52 del RSI*3; en los

que se regula su procedimiento.

El motivo de resaltar el contenido de estos articulos es con el fin de plasmar la relacién
existente con el escenario que se presentd en el foco de esta crisis sanitaria mundial,
Wuhan (China). Pues el procedimiento necesario a seguir en aquella situacion es el
determinado en base a los articulos anteriormente citados. En consecuencia, resulta de

gran interés mostrar a continuaciéon un organigrama'* del funcionamiento del

13 1bidem, articulos 48-52.

4 |bidem, p.71. Recuperado de: http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/246186/9789243580494-
spa.pdf;jsessionid=A21749C30C6F3A0D604274EC399BB618?sequence=1
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procedimiento de evaluacion y diagnéstico de un caso como emergencia de salud publica
de importancia internacional. Es totalmente vital poder llevar a cabo cada paso y fase de
este procedimiento de forma correcta para la adecuada evaluacién de cada riesgo

emergente.

De este modo se podra apreciar y detener la vista en como el virus conocido como
Coronavirus (COVID-19), pasé de ser una epidemia controlada a llegar a propagarse a
nivel mundial y desembocar en una pandemia, que merma actualmente al mundo entero

con una crisis sanitaria mundial sin precedentes.

2. Derecho Supraestatal

Si se presta atencion a la esfera supraestatal, se puede advertir como el mayor
referente que se ha de destacar es la Union Europea (en adelante, UE). El funcionamiento
de las acciones, que son tomadas por parte de la UE, siempre tiene su base y motivacion

en los Tratados establecidos previamente.

En lo a que su competencia se refiere, la UE solo puede adoptar las consideraciones
oportunas acerca de las materias que le sean asignadas. En este sentido, como ya se
mencionaba anteriormente, las acciones mas destacables que puede llevar a cabo la UE
son: Tratados, Recomendaciones, Reglamentos, Decisiones, Dictamenes y Directivas,

entre otras.

En relacion con la materia de estudio del presente trabajo, se ha de resaltar cuéles son
las competencias sobre salud que ostenta la UE para la elaboracion de legislacion. En este
caso es el articulo 168 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, el encargado
de delimitar el campo de actuacion de creacion legislativa de la UE en materia de sanidad.

De este modo y focalizando el punto de analisis en la creacion por parte de la UE, de
legislacién sanitaria con el fin de hacer frente a la crisis sanitaria que afecta al mundo por
completo; se ha de mencionar la recopilacién exhaustiva que se encuentra en COVID-19:
Derecho Europeo y Estatal®®. Se puede observar asi, la gran cantidad de legislacion debido
a la aparicion sorpresiva del COVID-19 y la urgente necesidad de hacerle frente.

15 Vide COVID-19, Derecho Europeo y Estatal, edicion actualizada del 10 de junio de 2021, Seleccion y
ordenacion de Angel Maria MARINERO PERAL, (Cddigos electronicos), pp. 61-89.
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ANEXO 2

INSTRUMENTO DE DECISION PARA LA EVALUACION Y NOTIFICACION DE EVENTOS QUE
PUEDEAN CONSTITUIR UNA EMERGENCIA DE SALUD PUBLICA

DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL

Eventos detectados por el sistema nacional de vigilancia (véase el anexo 1)

v

Un caso de alguna de las
enfermedades siguientes es
inusitado o imprevisto y puede
tener repercusiones de salud
publica graves, y por

consiguiente se notificara:"?

- Viruela

- Poliomielitis por poliovirus
salvaje

- Gripe humana causada por
un nuevo subtipo de virus

- Sindrome respiratorio agudo
severo (SRAS).

y

y

Se aplicara el algoritmo
para todo evento con
posibilidades de constituir
un problema de salud
publica de importancia
internacional, incluidos los
que tengan causas u
origenes desconocidos y
aquellos en los que
intervengan enfermedades
o eventos distintos de los
enumerados en el recuadro
de la izquierda y en el
recuadro de la derecha.

'

. Tiene el evento una
repercusion de salud
publica grave?

.Se trata de un evento
inusitado o imprevisto?

DO G

—GD

. Existe un riesgo
significativo de propagacion
internacional?

Si

v v

v

El algoritmo se aplicara siempre para

todo evento en el que intervengan

las enfermedades siguientes (pues se

ha demostrado que pueden tener

repercusiones de salud publica

graves y se pueden propagar

internacionalmente con rapidcz):’

-  Colera

- Peste neuménica

- Fiebre amarilla

- Fiebres hemorragicas virales
(del Ebola, de Lassa, de
Marburgo)

- Fiebre del Nilo Occidental

- Otras enfermedades de especial
importancia nacional o regional,
p- ¢j., dengue, ficbre del Valle del
Rift, y enfermedad meningocdcica.

A 4

.Se trata de un evento
inusitado o imprevisto?

,Existe un riesgo
significativo de propagacion
internacional?

JExiste un riesgo significativo de
restricciones a los viajes o al comercio
internacionales?

No se notifica en este

Si

momento. Nueva
evaluacion si se dispone
de mas informacion.

EL EVENTO SE NOTIFICARA A LA OMS DE CONFORMIDAD CON EL
REGLAMENTO SANITARIO INTERNACIONAL

Segun las definiciones de casos establecidas por la OMS.
2 . ' ~ ‘g " . -
“ Esta lista de enfermedades se utilizara exclusivamente para los fines del presente Reglamento.

Obtenido de: OMS, Reglamento Sanitario Internacional, 3% Ed. Ginebra (2016), p.71.
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/246186/9789243580494spa.pdf;jsession

1d=A21749C30C6F3A0D604274EC399BB618?sequence=1
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3. Derecho Interno Espaiiol

En el presente apartado se profundizara acerca de la legislacion aplicable en Espafia
en referencia al ambito sanitario. Como ya se destacaba en el marco normativo previo,
existen 2 principales leyes que resaltan sobre el resto; tratandose éstas de la Ley General
de Sanidad (LGS) y la Ley 16/2003 de Cohesién y Calidad.

No obstante, no son las Unicas leyes existentes acerca de la materia, sino que se
pueden apreciar de igual forma la Ley Ordenacion de las Profesiones Sanitarias; Ley
55/2003 del Estatuto Marco y Real Decreto 1725/1993 por el que se regula la libre
eleccion de médico. De las mencionadas, merecen un mayor detenimiento y atencion la

Ley de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias y la Ley 55/2003 del Estatuto Marco.

Por la presente Ley 55/2003, se regula la figura del personal estuario sanitario y todo
lo que guarde relacion con él, asi como loa criterios de su clasificacion, principios y
criterios de ordenacion del régimen estuario o derechos y deberes. De esta forma, es
imperativo mencionar los apartados c), d), g) y h) del articulo 17; en los que se expresa
el derecho a la formacion continuada en adecuacion con su puesto, la proteccién eficaz
en materia de seguridad y salud en el trabajo, al descanso y a la asistencia y proteccion

por parte de las Administraciones publicas y servicios de salud en el ejercicio de su labor.

En lo que se refiere a la Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, actualmente
Ley 44/2003, se puede observar cémo regula los diferentes tipos de profesiones
consideradas en el ambito sanitario, asi como la formacion continuada de las mismas, el
acceso y acreditacion de dicha formacidn. Se puede distinguir de forma mas precisa si se

atiene a su articulo 1:

“Esta ley regula los aspectos basicos de las profesiones sanitarias tituladas en lo que
se refiere a su ejercicio por cuenta propia o ajena, a la estructura general de la formacién
de los profesionales, al desarrollo profe-sional de éstos y a su participacion en la
planificacion y ordenacion de las profesiones sanitarias. Asimismo, establece los
registros de profesionales que permitan hacer efectivo los derechos de los ciudadanos
respecto a las prestaciones sanitarias y la adecuada planificacion de los recursos
humanos del sistema de salud. Las disposiciones de esta ley son aplicables tanto si la
profesion se ejerce en los servicios sanitarios publi-cos como en el ambito de la sanidad

)

privada.’
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En resumidas palabras, la importancia de esta Ley radica en la determinacion de
cudles son las profesiones sanitarias en su conjunto, asi como de toda su ordenacién y

regulacion.

Un breve inciso merece la regulacién normativa de la Salud en el ambito autonémico.
Por ello, teniendo en cuenta que nuestra Comunidad Autondémica es Andalucia, se debe
destacar como principal, la Ley 16/2011 de Salud Publica de Andalucia, ademéas del
Decreto 197/2007 de 3 de julio y cdmo no hacer referencia al art 148 de la CE por el que

se le atribuyen competencias en materia de sanidad.

Y respecto a nuestra provincia, Almeria, de entre las diversas disposiciones
normativas existentes se ha de mencionar con especial atencion el Decreto 67/1996 y
Orden de 5 de octubre de 2006.

4. Creacion de nueva normativa en el ambito sanitario como consecuencia
del COVID-19.

Bien es conocida la situacion actual de crisis global sanitaria provocada por la
pandemia del COVID-19. Por ello merece especial atencion abordar en este apartado el
conjunto de normas comprendidas en el informe “COVID-19. Derecho Europeo y
Estatal 18, Las normas que se contienen en dicho documento abarcan desde las aplicadas
para la declaracion del estado de alarma, las medidas con fin de alcanzar una nueva

normalidad, hasta las medidas en &mbitos como la sanidad, economia o defensa.

Por consiguiente, teniendo en cuenta el objetivo de esta investigacion, el apartado de
mayor relevanciay sobre el que profundizaremos sera la materia sanitaria y las normas y

medidas que asi se contienen en este compendio para la regulacion de este ambito.

En referencia a la regulacion que se realiza acerca de este ambito, es posible mencionar
gue se presenta una exhaustiva enumeracion de diferentes normativas y medidas de
aplicacion sanitaria. No obstante, precisan un mayor detenimiento y especial analisis las

diferentes normativas que se presentan conforme a las fases de la pandemia.

16 Vide COVID-19, Derecho Europeo y Estatal, edicion actualizada del 3 de marzo de 2021, Seleccion y
ordenacion de Angel Maria MARINERO PERAL, (Cddigos electronicos).
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Asi pues, tomando como base de consulta “COVID-19. Derecho Europeo y Estatal'’”, se
debe resaltar el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
Este Real Decreto supondra el inicio de una nueva forma de vida y de actuacion por parte
de toda la sociedad, un cambio radical. Asimismo, se ha de realizar mencion al Real
Decreto 926/2020, de declaracion del estado de alarma para frenar la propagacion del
COVID-19, como consecuencia pues, de la evolucion de la pandemia de forma

desenfrenada.

En lo referente a la fase correspondiente con la transicion a una nueva normalidad, se
aprecian como mas destacables Ordenes: Orden SND/399/2020 para la aplicacion de la
Fase 1 de desescalada, Orden JUS/430/2020, de aplicacion de la Fase 2 de desescalada,
Orden JUS/504/2020, para la activacion de la Fase 3 de desescalada y la Orden SND

422/2020 que regula las condiciones para el uso obligatorio de mascarilla, etc.

Resalta de igual modo, el Real Decreto-ley 6/2020, por el que se adoptan
determinadas medidas urgentes en el ambito econémico y para la proteccion de la salud
publica, Orden TMA/263/2020, para la regulacion de la adquisicién y distribucion de las

mascarillas por parte del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.

En la misma linea de analisis se observa la gran importancia que recae sobre las
medidas en materia de recursos humanos para la gestion de la situacion de crisis sanitaria.
Esto se debe a que como se estipula en la Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, se hace
referencia en concreto a las medidas relativas a los profesionales sanitarios en formacion
en el articulo 2 y la contratacion de estudiantes de los gados de medicina y enfermeria en
el articulo 6.

El motivo principal de hacer hincapié en los ya citados articulos 2 y 6, es poner de
manifiesto la falta de personal suficiente para poder hacer frente a todas las problematicas
y situaciones que conciernen a esta crisis sanitaria. Por ende, de este modo, se queda
totalmente expuesta la debilidad que presenta el Sistema Sanitario en cuanto a personal a
se refiere demandando la contratacion de estudiantes. Asi podemos observarlo en el

contenido del articulo 6:

7 1bidem.
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“Sexto. Contratacion de estudiantes de los grados de medicina y enfermeria.

1. Las autoridades sanitarias de las comunidades autonomas podran suscribir
contratos laborales de duracion determinada, de auxilio sanitario, destinado a
estudiantes del grado de medicinay enfermeria en su Gltimo afio de formacion, al amparo
de lo previsto en el articulo 15.1.a) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

2. El contrato que, en su caso, se suscriba debera indicar que se desarrolla en

calidad de apoyo y bajo supervision de un profesional sanitario.”

De este modo se le permite a las Comunidades Autonomas la contratacion de
estudiantes del grado de medicina y enfermeria, concretamente que estén dichos
estudiantes en su Gltimo afio de formacién. El objetivo claro de estas contrataciones es el

auxilio sanitario que se manifiesta asi en el primer punto de este articulo.

La problematica que se desprende de esta situacion es la que se indica en el
segundo punto del articulo, pues se expresa que deberan estar bajo supervision de un
profesional sanitario ya que no poseen la experiencia suficiente. Por ello, es notorio que
la ayuda que pueden proporcionar estos estudiantes serd totalmente esencial, pero a su
vez presente esa gran desventaja referida al hecho de no tener autonomia en sus actos por
la falta de la experiencia necesaria. Pese a ello es una medida temporal y que sirve de
auxilio para asi hace frente a la falta de personal y la enorme cantidad de casos que

sobrepasan a los profesionales sanitarios y al Sistema Nacional de Salud.

El motivo de indicar dicha problematica radica en su conocimiento y presentacion
para su posterior analisis y reflexion de manera precisa y exhaustiva en apartados
siguientes. Ademas de ello, no solo se abordara esta disyuntiva sino aquellas vicisitudes
y defectos que presenta la actual organizacion y estructuracion del modelo sanitario

espafiol.

Pues del modo que indica PEREZ GALVEZ?, el actual modelo del Sistema Nacional
de Salud se encuentra incompleto, inacabado y a su vez es contradictorio, con la necesidad
de ser adaptado a una nueva realidad, entorno social y juridico de diferente punto al que

posee actualmente. Y de igual modo resalta la necesidad inmediata de afrontar la

18 VVide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Prélogo” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Profesionales
de la salud: problemas juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, edicion electronica, p. 5.
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sostenibilidad y reestructuracion de este, alertada dicha inmediatez por la propia Unién

Europea.

IV. ANALISIS DE LA FIGURA DEL PERSONAL SANITARIO EN
RELACION SUS ACTUACION DURANTE LA PANDEMIA

1. Analisis de las obligaciones y funciones del directivo y el personal sanitarios.
1.1 Directivos Sanitarios

Es preciso comenzar el analisis de este apartado con la situacion que concierne a los
directivos sanitarios; en concreto, con su posicion y funciones en el Servicio Nacional de
Salud. De este modo en sintesis con lo expuesto por CASTILLO BLANCO?, se debe
tomar a los hospitales como punto clave del sistema sanitario en referencia a su gestion
no comprendida como una empresa sino como un servicio publico. Lo que conlleva de
por si la urgente necesidad de que los directivos sanitarios posean los conocimientos
profesionales precisos en cuanto al sector de prestacion de servicios se refiere. Ademas
de las respectivas funciones de organizacion, planteamiento, gestién de recursos
econdmicos, evaluacion de las politicas publicas y un largo etcétera de funciones que van

mas alla del concepto de direccion que se conoce.

Por consiguiente, es de imperiosa necesidad establecer unos minimos o requisitos en
base a los cuales se realice la eleccién y designacion de los directivos sanitarios por la
vital responsabilidad de sobre ellos recae. Se desprende de este modo ciertos objetivos
destacables que se marcan como objetivo a cumplir en la eleccidn y seleccion de los

directivos sanitarios.

La atencion que se debe focalizar en estos principios a seguir como objetivos, gira
entorno a la independencia entre el poder politico y sector de servicios con la base de
estar sustentados dichos propésitos en una total transparencia de todos los procedimientos

necesarios a seguir para asegurar la eleccion correctos de estos profesionales sanitarios.

A colacion de la figura del directivo sanitario, se ha de mencionar que su régimen

juridico presenta cierta controversia por la existencia de diversos regimenes juridicos para

19 Vide Federico CASTILLO BLANCO. “Los directivos sanitarios” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ,
Profesionales de la salud: problemas juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, edicién electronica, pp.
20-22.
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el acceso a los puestos de direccion, previa situacion a la actual regulacion del EBEP. En
especial, la confusién de dichos regimenes era tal que se encontraban diferentes vias
jurisprudenciales, distintos modos de apreciacion en la aplicacion del régimen a dichos
funcionarios o la propia inexistencia de regulacion precisa mas alla del acceso y eleccién
de los cargos de direccion sanitaria como asi indica CASTILLO BLANCO?,

1.2 Personal Sanitario

Desglosada la conceptualizacion y caracteristicas que giran sobre el personal directivo
sanitario se ha de cambiar el enfoque y analizar las competencias propias de los
profesionales sanitarios en su conjunto. A simple vista puede parecer un desempefio facil
y sistematico la clasificacion de las competencias que le son asignadas al profesional
sanitario en el desemperio de sus funciones. Caso totalmente contrario es la realidad, pues
asi lo determina LARIOS RISCO?%; afirmando la indefinicion competencial que afecta a
dichos empleados del sector sanitario. Situacion que claramente provoca conflictos, ya
que el ambito sanitario y todos los profesionales que lo conforman componen un amplio
abanico multidisciplinar, de servicios y areas. A su vez le corresponde a cada subtipo o
unidad diversas funciones y competencias que dificultas la posibilidad de precisar las
atribuciones correspondientes a cada uno de ellos. Numerosas pueden ser las causas de
esta situacion, pero el objetivo del estudio sera el intento de determinar la relevancia y
efectos que la problematica suscita en la forma de delimitar las competencias de los

profesionales sanitarios en cuestion.

Como bien indica LARIOS RISCO?, la primera Ley que se distingue sobre
regulacion de esta materia es la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de
Profesionales Sanitarios (en adelante, LOPS). El principal motivo de su elaboracion
radica en la falta de regulacion o practicamente vacio normativo, sumado a ello la
necesidad de la adaptacion de las directivas europeas referidas al reconocimiento de las

certificaciones minimas para ser considerado profesional sanitario. Y la aportacion

20 |bidem, pp. 27 y 28.

2l Vide David LARIOS RISCO, “Colision profesional entre titulados sanitarios: casuistica y andlisis
Jurisprudencial” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Profesionales de la salud: problemas juridicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, edicién electrdnica, pp. 95y 96.

22 |bidem, pp. 96 y 97.
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normativa de la LOPS no aporta mas que lineas generales sobre las competencias del
profesional sanitario, pues se remiten a aquellas que por su propia titulacion se les
otorgan. Este contenido viene delimitado por los articulos 6 y 7 de la LOPS.

El articulo 6 aborda las competencias de los licenciados sanitarios mientras que el

articulo 7 hace menciodn a las atribuidas a los diplomados.
“Articulo 6. Licenciados sanitarios.

1. Corresponde, en general, a los Licenciados sanitarios, dentro del ambito de
actuacion para el que les faculta su correspondiente titulo, la prestacion personal directa
gue sea necesaria en las diferentes fases del proceso de atencion integral de salud y, en
su caso, la direccion y evaluacion del desarrollo global de dicho proceso, sin menoscabo
de la competencia, responsabilidad y autonomia propias de los distintos profesionales

’

que intervienen en el mismo.’
“Articulo 7. Diplomados sanitarios.

1. Corresponde, en general, a los Diplomados sanitarios, dentro del ambito de
actuacion para que les faculta su correspondiente titulo, la prestacion personal de los
cuidados o los servicios propios de su competencia profesional en las distintas fases del
proceso de atencién de salud, sin menoscabo de la competencia, responsabilidad y

’

autonomia propias de los distintos profesionales que intervienen en tal proceso.’

Se pone de manifiesto asi que la regulacion llevada a cabo por la presente Ley
simplemente delimita las funciones que les atribuyen el diferente medio de acceso a la
titulacion a los profesionales sanitarios; variando de este modo entre diplomados o

licenciados en este ambito.

Llegados a tal punto es de obligada mencion, resaltar las diferentes normativas que se
han ido destacando a lo largo del presente estudio como la Ley 55/2003 del Estatuto
Marco del Personal Estatuario de los Servicios de Salud; Estatutos de Personal Sanitario
Facultativo y de Personal no Facultativo de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad
Social. De esencial y vital importancia son estas leyes, pues son el instrumento clave para
la resolucion de las disyuntivas y problematicas suscitadas en torno a la distribucion de
las competencias de los profesionales sanitarios. Los ambitos destacables de los conflictos
de competencias para los profesionales de este sector se focalizan en la via jurisdiccional

contencioso-administrativa, social y penal.
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Si se presta atencion a la via jurisdiccional contenciosa-administrativa, de forma no
directa ha conseguido a favorecer la delimitacion de los espacios competenciales entre
las respectivas profesiones sanitarias. De entre las impugnaciones y actos administrativos
planteados ante esta via se resalta con vital importancia el conflicto de competencias entre
el personal médico y de enfermeria sobre la regulacion de la “indicacion” o “prescripcion
enfermera” de los medicamentos sujetos a receta. Ademas de ello, la principal materia
sobre la que versan los conflictos es sobre la autorizacion de actividades, centros,

establecimientos y servicios sanitarios?.

En cuanto a la materia de conflictos de competencias en &mbito social, el principal
medio de resolucion de los conflictos que se ha utilizado es la impugnacion directa de
normas o decisiones de organizacion y empresariales, que atribuian ciertas funciones a
determinados profesionales sanitarios en perjuicio o beneficio del ambito de
competencias de otros. De esta manera, han sido las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia y el Tribunal Supremo quienes han desarrollado la doctrina
correspondiente, para servir de base a la delimitacion de la actuacién de los profesionales

de la salud®.

La principal materia de resolucion de la via penal en este ambito se centra en los
conflictos surgidos por el intrusismo profesional regulado por el articulo 403 de la Ley
Orgénica 10/1995, Cddigo Penal. Especial mencidn se merece la STS de 30 de septiembre
de 1991, en la que se determina como doctrina y objetivo fundamental proteger a la
sociedad en su conjunto para evitar el desempefio y ejercicio de personas que no posean
los conocimientos y capacidades necesarias. A su vez, se busca poder tutelar a aquellos
profesionales que si ostenta un titulo oficial frente a los denominados como “inhabiles”.
De interés son también las SSTS de 29 de septiembre de 2006, 22 de enero de 2002, 29
de septiembre de 2000 y 30 de abril de 2000; que conforman la jurisprudencia del TS,

23 Vide David LARIOS RISCO, “Colision profesional entre titulados sanitarios: casuistica y analisis
Jurisprudencial” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Profesionales de la salud: problemas juridicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, edicién electrénica, p. 99.

24 |bidem, p.118.
%5 |bidem, pp. 125-126.
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2. Proteccion de la salud del personal sanitario frente al COVID-19.

En el presente apartado se debera tener en cuenta la vital importancia de la proteccion
a los profesionales sanitarios, no solo por el riesgo al que someten sino a la posibilidad
de poner en igualdad de riesgo a los usuarios que acudan a los centros hospitalarios o
reciban atencion médica. Por ende, el principal objetivo de analisis que se ha de realizar
en este punto es la importancia que ha tenido la deficiente gestion del riesgo, de los
recursos y como consecuencia de ello, la falta de proteccion ofrecida a los profesionales

sanitarios en el ejercicio de sus funciones.

Tal es la importancia de prestar atencion a la dificultad de poder proteger al
profesional sanitario frente al COVID-19; que es necesario destacar los datos ofrecidos
por la OMS. La Organizacion Mundial de la Salud, determina que los trabajadores
sanitarios infectados por coronavirus representan el 10% del total de casos a nivel
mundial. En el caso especifico de Espafia, el dato que corresponde a los profesionales
infectados en el &mbito sanitario es de mas del 20%, hasta la fecha de 20 de julio de 2020.
Los presentes datos son reflejados en el informe elaborado por Médicos Sin Fronteras (en
adelante, MSF) comprendido en un periodo de tiempo desde el momento en el que se

decreta el estado de alarma hasta la ya mencionada fecha de 20/7/2020%.

En la misma linea del analisis que se pretende llevar a cabo en el presente
apartado, MSF?’ resalta la importancia de proteger al personal sanitario de forma
adecuada pues de lo contrario, la falta de medios que protejan al profesional del sistema
sanitario expone de igual forma a la posibilidad de contagio al usuario que acude a los
centros hospitalarios en busca de asistencia médica. Por ende, es un motivo fundamental
para asegurar un correcto y digno cuidado del paciente en base siempre a la prestacion de

un servicio sanitario eficaz.

Se debe destacar con imperiosa importancia la Orden SND/352/2020, de 16 de
abril, focalizada en la necesidad de informacion por parte de las CCAA de un riguroso y
exhaustivo informe acerca de todos los ciudadanos contagiados, ingresados,

fallecimientos y cualquier informacion vital para el seguimiento de los datos de infeccion

% Vide Médicos Sin Fronteras (MSF), julio de 2020, “Informe sobre la proteccion del personal sanitario
durante el COVID-19 en Espaiia”, Recuperado de https://www.msf.es/sites/default/files/documents/msf-
informe-covid19-proteccion-web01.pdf , p.4

27 Ibidem, p.4
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en la poblacion espafiola. Se observa de forma evidente como la cooperacion entre las
CCAA 'y el Gobierno ha de ser totalmente transparente basada en la ayuda mutua con el

fin de poder frente a la situacion.

Con el fin de hacer visible la evolucion de este proceso se muestran a continuacion

una serie de gréaficas en las que se reflejan los datos de infectados por COVID-19%,

FIGURA 1. EVOLUCION DE CASOS CONFIRMADOS POR SEMANA EN ESPANA (CASOS CONFIRMADOS
POR CUALQUIER TIPO DE PRUEBA DIAGNOSTICA)

60.000

20,000

10,02 - 16,02
1702 - 23.02
2402 -0103
0203 -0803
09.03 - 15,03
16,03 - 22.03
23103 -29.03
3003 - 0504
0604 - 12.04
13.04 - 19.04
2004 - 2604
27104 - 03.05
04.05 - 10,05
1105-1705
1805 - 2405
25,05 - 31.05
01.06 - 07.06
08.06 - 1406
15,06 - 21.06
22106 - 28,06
29,06 - 05.07
0807 - 1207

o
=
=
(=]
]
o
o
&
(=]

Fuente: Elaboracidon propia a partir de datoes del Instituto de Salud Carlos Il con fecha de 12 de julio de 2020,

FIGURA 2. EVOLUCION DE LAS DEFUNCIONES POR SEMANA EN ESPANA (CASOS CONFIRMADOS POR PCR
Y TEST RAPIDO)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Instituto de Salud Carlos |1l y el Ministerio de Sanidad, a 20 de julio.

28 |bidem, pp. 7y 9.
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No obstante, aunque de este modo se puede analizar y a su vez observar las cifras
de infectados; caso totalmente dispar ocurre con los fallecimientos. En referencia a los
datos sobre las defunciones no se establece uniformidad pues tanto el Instituto Nacional
de Estadistica (INE), como el Sistema de Monitorizacién de la Mortalidad Diaria (MoMo)
o la Asociacion Espafiola de Profesionales de los Servicios Funerarios (AESPROF)

discrepan en las cifras oficiales.

Una vez situados en la materia en cuestion, se debe colocar el foco de analisis en
la cuestion sobre la proteccidn del personal sanitario durante la pandemia de COVID-19.
Si se atiende al marco legal en cuestion gque se ha ido desarrollando a lo largo del presente
trabajo, se deben afiadir la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos
Laborales y el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes biologicos

durante el trabajo.

A primera vista la proteccion de todos los trabajadores se ve totalmente esencial
y necesaria, pero matiz importante trae a colacion la regulacion de dicha proteccion por
parte de la Administracién Publica. La disyuntiva que se presenta radica en la propia
redaccion del art. 40.2 de la Constitucion Espafiola, por el que se indica que los Poderes
Publicos fomentaran una politica cuyo objetivo sea garantizar entre otros fines la
seguridad e higiene en el trabajo. De forma que, es claramente apreciable que se establece
una obligacion, concretamente, el fomento de politicas que garanticen la seguridad e
higiene, es decir, la proteccion del empleado. Se traslada este contenido legal asi a la

politica social y econdmica.

La controversia en cuestion surge en base a que la realidad no se correspondia con
lo pensado en un primer momento. El pensamiento general es que la proteccion cubra a
todos los trabajadores, que nefastamente no ocurria de este modo, sino que solo era
aplicada a los auténomos bajo el ET. Por lo que claramente quedaban excluidos los
empleados de las Administraciones publicas.

Es aqui cuando la ya mencionada Ley 31/1995 juega un papel crucial para el
cambio de la perspectiva anterior. Pues como asi se indica en el informe de MSF?°, es a

través de esta Ley la manera en la que se transpone al derecho interno espafiol la Directiva

2 Ibidem, p.11.
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marco comunitaria 89/391 sobre Salud y Seguridad en el Trabajo. Se constituye asi la
universalizacion del sistema de prevencion de riesgos laborales, incluyendo ya por fin en

el radio de actuacion a las Administraciones publicas.

Si se atiende a los derechos de los empleados publicos, en este caso los
profesionales sanitarios; resulta de imperiosa necesidad destacar el articulo 14 del Real
Decreto Legislativo 5/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto
Béasico del Empleado Publico®®. Ademas, se han ido elaborando una serie de
recomendaciones, normas y protocolos que sirven de base para poder extraer unos

principios basicos y generales en referencia a la regulacion del profesional sanitario.

De tal forma que si se presta atencion a lo expuesto por MSF3!, el Ministerio de
Sanidad elabord el documento “Proteccion de los trabajadores con riesgo de exposicion
al nuevo coronavirus (COVID-19) enfocado principalmente a la regulacion de los equipos
necesarios de proteccion individual. Se plasma en dicho documento los niveles de riesgo
a los que pueden estar expuestos los profesionales sanitarios. Se establecen del siguiente

modo:

-Exposicién de alto riesgo: Aquellas situaciones en las que puede darse un contacto

estrecho con una persona infectada y sintomatica.

-Exposicion de bajo riesgo: Situacion de relacion con un caso en investigacion o

infectado confirmado, pero no existe contacto estrecho.

-Baja probabilidad de exposicion: Escenario en el que no hay atencién directa al
publico y si lo hubiera es a mas de 2 metros de distancia o con las precisas medidas de

proteccion.

En esta misma linea argumentativa MSF32 expresa que el Ministerio de Salud elabora
de igual forma otro documento “Procedimiento de actuacion para los servicios de

prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al SRAS-CoV-2”. El contenido de

%0 Vide Real Decreto Legislativo 5/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto
Basico del Empleado Publico, articulo 14.

31 Vide Médicos Sin Fronteras (MSF), julio de 2020, Informe sobre la proteccion del personal sanitario
durante el COVID-19 en Espafia, Recuperado de https://www.msf.es/sites/default/files/documents/msf-
informe-covid19-proteccion-web01.pdf, p.12.

32 Ibidem, p.14.

30


https://www.msf.es/sites/default/files/documents/msf-informe-covid19-proteccion-web01.pdf
https://www.msf.es/sites/default/files/documents/msf-informe-covid19-proteccion-web01.pdf

LA ADMINISTRACION PUBLICA: LA ACTUACION DEL SERVICIO SANITARIO FRENTE AL
COVID-19.

este varia respecto del anterior, recogiendo asi la proteccion del personal sanitario y

sociosanitario de esta forma:
-Componentes de los EPI recomendados para la proteccion frente al COVID-19

-Reconocimiento del contagio como accidente laboral. Revocada a la sola cobertura

de prestaciones a efectos de incapacidad temporal.
-Definicion de los niveles de riesgo del personal sanitario y sociosanitario:

a) NRL1: Desempefio de funciones en areas no COVID.

b) NR2: Entrada a zonas COVID, actividades en las que esta presente el trato con
sospechosos de infeccién o confirmados con distancia de seguridad y sin
actuacion sobre el paciente de forma directa.

c) NR3: Entrada a zonas COVID, pero en este caso con actuacion directa sobre el
paciente sospechoso de infeccion o confirmado, con EPI y sin distancia minima
de seguridad.

d) NR4: Actividades relacionadas con maniobras generadoras de aerosoles tales

como RCP, intubacidn o extubacion, etc.

Se puede apreciar por consiguiente especificas medidas y protocolos a seguir para
evitar y controlar de igual forma los posibles riesgos de contagio a los que el personal
sanitario se expone. La controversia, por ende, no radica en la falta de regulacién o
medidas preventivas sobre la cuestion planteada en este apartado; sino que el principal
motivo de esta problematica va mas alld&. Como se apunto con anterioridad a través de la
OMS, el profesional sanitario infectado en Espafia supone en porcentaje total del 20%,
dato que es realmente preocupante por la labor que desempefian y su contacto constante
con sujetos posiblemente infecciosos o ya diagnosticados como infectados por COVID-
19.

De este modo, se debe extraer de los datos expuestos, que existen claras carencias en
el sistema de proteccion de los profesionales sanitarios. Pues de lo contrario, seria
impensable el porcentaje de infectados que se ha alcanzado. Es vital poder analizar y
reflexionar acerca de cuales son los motivos reales que han provocado llegar a esta
alarmante situacion. Por ello, se puede mencionar como claves de este analisis la falta de
medios de proteccion en cuanto a recursos se refiere, cobertura a los profesionales

sanitarios y sobre todo la no consecucion de cubrir la demanda necesaria de EP1'y medios
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necesarios para proteger al profesional frente al riesgo eminente y constante de contagio.
De este modo, se desprenden como consecuencia una extensa y exhaustiva lista de
demandas que versan sobre la desproteccion del profesional sanitario. Asi pues, se pueden
destacar: la STS 3024/2020 (que pese a denegar la pretension, impone al Ministerio de
Sanidad realizar todo lo posible para la distribucion de los equipos de proteccién);
Sentencia 3610/2020 del Juzgado de lo Social de Alicante**(condena a la Conselleria de
Sanidad por la ausencia de medidas necesarias de proteccion, incumpliendo la normativa
de prevencion de riesgos laborales). Es de buen conocimiento, que cada caso presenta sus
peculiaridades, por lo que no todas las demandas y pretensiones se estiman de igual forma

0 en situacién contraria, acaban por desestimarse.

Pues asi ocurre por ejemplo en el caso de la Audiencia Provincial de Valencia®*, que
archiva directamente la causa contra los cargos Sanitarios por falta de material frente al
COVID-19.

Por todo lo expuesto, serd materia necesaria de estudio e investigacion la materia
sefialada en el siguiente apartado con el propdsito de realizar un exhaustivo examen de
los motivos que provocan la falta de medios y recursos y con ello el planteamiento de los
inconvenientes e incertidumbres suscitadas como consecuencia. Al mismo tiempo que se
intentard profundizar en la posibilidad de si la Administracion Pablica en cuestion ostento
la mejor situacion viable para el alcance de un rendimiento 6ptimo. Advirtiendo de la
casuistica y efectos correspondientes relacionados con la desproteccion y exposicion del

personal sanitario.

3. Problematica a causa de la desproteccion y exposicion de la salud del

empleado sanitario.

El actual epigrafe tendra por principal meta, como ya se precisaba previamente, el
estudio, analisis y reflexion acerca de qué sucesos, actos o hechos son motivo clave para

la falta de proteccion y seguridad de la saludad del profesional sanitario, asi como de los

33 Vide Sentencia 3610/2020 del Juzgado de lo Social de Alicante, FJ 3.

3 Vide BELENGUER, R. (16/12/2020). La Audiencia archiva la causa contra los cargos de Sanidad por la
falta de material frente a la covid. Valencia Plaza. Recuperado de: https://valenciaplaza.com/la-audiencia-
archiva-la-causa-contra-los-cargos-de-sanidad-por-la-falta-de-material-frente-a-la-covid
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pacientes que se encuentran en contacto con ellos. Especial alusion merece la labor en

primera linea del personal sanitario en esta situacion de crisis sanitaria mundial.

Por lo que es substancialmente capital resaltar la notoria obligacion de equipar a los
agentes sanitarios con todos los elementos y herramientas para poder asegurar su salud y
la del paciente de igual modo. A simple vista puede parecer sencilla tarea, pese a ello, es
necesario proseguir minuciosamente todos los protocolos y medidas sin excepcion alguna
con el fin de poder lograr la seguridad general para todos los ciudadanos y con ello la

mejora del desemperio de las funciones de los profesionales de la salud.

Si se subscribe el contenido plasmado en el informe de MSF, se puede distinguir como
realiza mencién al estudio “Sanicovi” de la Unidad de Investigacion en Cuidados y
Servicios de salud, con el que se establece que un porcentaje correspondiente al 12% de
profesionales sanitarios que estuvieron en contacto directo con pacientes COVID-19 y
fueron casos positivos igualmente, volvieron a su puesto de trabajo sin la pertinente
prueba que confirmase que ya no estaban infectados. A su vez, los propios personales
sanitarios hacian referencia a qué hechos eran determinantes en el contagio, tales como
la adecuacion de los equipos de proteccidn, efectividad en el proceso de desinfeccion de

manos Y la gestion de los contagios de los empleados sanitarios®.

Una clara idea se manifiesta por tanto en lo expresado, y no es otra que la falta de
adecuada gestion a la hora de poder hacer frente a los contagios dentro del sector de los

profesionales sanitarios y la poca disponibilidad de equipos de proteccidn necesaria.

Debido a ello se debe situar el foco de atencion e investigacion sobre este concreto
suceso. A colacion de este hecho, la Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos
(CESM) recurrio frente a la Sala del Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
sobre la consideracion de una posible inactividad del Ministerio de Salud en base al
incumplimiento del art. 12.4 del Real Decreto 463/2020, de declaracién del estado de
alarma. La pretension principal de la CESM era la adopcion de medida cautelar al
Ministerio de Salud para que, observando la falta de suministro de equipos necesarios,
distribuyera y pusiera a disposicion de modo urgente dichos equipos a los centros

sanitarios. Finalmente, La Sala Tercera del TS, denegd la pretensiéon versada sobre la

% Vide Médicos Sin Fronteras (MSF), julio de 2020, “Informe sobre la proteccion del personal sanitario
durante el COVID-19 en Espaiia”, Recuperado de https://www.msf.es/sites/default/files/documents/msf-
informe-covid19-proteccion-web01.pdf , p.19
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medida cautelar al Ministerio de Salud. No obstante, si adoptd unas medidas cautelares
mediante el auto de 20 de abril de 2020(Recurso 91/2020)°,

De este modo, se pueden resaltar del extracto del fallo de la Sala, del siguiente modo:
“LA SALA ACUERDA:
(1.°) Adoptar las medidas cautelares siguientes:

-Requerir al Ministerio de Sanidad la adopcion de todas las medidas a su alcance
para que tenga lugar efectivamente la mejor distribucion de los medios de proteccion de

los profesionales sanitarios.

-Requerir al Ministerio de Salud para que informe en el periodo de cada 15 dias a la
Sala de las especificas medidas adoptadas para ese fin, con indicacién de los medios de
proteccion puestos a disposicion de los profesionales sanitarios y su distribucion

efectiva.”

No solo se pueden observar demandas, peticiones o recursos que versen acerca de
estas situaciones de desproteccion y falta de distribucion de los EPI y elementos
necesarios para la proteccion en Espafia, sino que llegan hasta las esferas europeas. Pues
la Comisién Europea cursara una investigacion sobre la denuncia por parte del Sindicato
de Técnicos de Enfermeria (SAE). Dicha denuncia concierne a la materia de decisiones
que el Gobierno espafiol y los responsables autondmicos para evitar los contagios
provocados por COVID-19; como asi indica el informe de MSF®’,

En pocas palabras, se percibe como esta a la orden del dia, el malestar y la
insatisfaccion de la gestion de los recursos y distribucion de estos por parte del Gobierno
de Espafia. Pudiéndose apreciar asi la sucesion de demandas y reclamaciones por parte

de los afectados en reclamacion de una adecuada proteccion y seguridad.

Hasta tal punto que se puede destacar como con fecha de 4 de junio de 2020 se dio

lugar a la primera condena en firme sobre una Administracién pablica. Este suceso se

% Vide Auto del TS de 20 de abril de 2020 (Recurso 91/2020).
CENDOJ:https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/d2aa81dfb7d052b2/20200422

37 Vide Médicos Sin Fronteras (MSF), julio de 2020, Informe sobre la proteccion del personal sanitario
durante el COVID-19 en Espafia, Recuperado de https://www.msf.es/sites/default/files/documents/msf-
informe-covid19-proteccion-web01.pdf , p.22
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vincula con la Diputacion General de Aragon (DGA), el servicio Aragonés de Salud y el
Instituto Aragonés de Servicios Sociales (IASS). Al resultar condenadas por la falta de
proteccion de su personal frente al riesgo producido por parte de la pandemia y no solo
en el &mbito sanitario sino también en la perspectiva colectiva-profesional. Se vulnero
por tanto el derecho fundamental a la integridad fisica de los propios trabajadores. El fallo
de la sentencia establecia la obligacion de la entrega del material necesario de proteccion
a las entidades anteriormente citadas sin ningun tipo de exoneracion basada en tratarse de
un supuesto inevitable y que no se podia prever. De este modo, supone un precedente a
nivel nacional para todas aquellas demandas, recursos, o reclamaciones de la misma

indole que se han interpuesto, como asi se refleja en el informe de MSF.

Notorios son, por ende, que los principales conflictos que versan y concierne la esfera
de las demandas y procesos abiertos interpuestos por los afectados en cuestion giran en
torno a la falta de abastecimiento e inadecuacion de los medios de proteccién. Pues los
efectos de la referida falta de abastecimiento no solo alcanzan al &mbito nacional, sino
que se traslada a un escenario de concienciacion mundial. Ya que la OMS, rog6
imperiosamente a los paises que hicieran todo lo posible para poder disponer de los
materiales y equipos de proteccion necesarios para sus profesionales sanitarios y asi poder
lograr y alcanzar la meta propuesta de anticiparse a las peores consecuencias de la
pandemia. Las advertencias de la OMS hacian hincapié de igual modo en la total
necesidad de poder abastecerse de toda la proteccion adecuada para el personal sanitario
pues de forma contraria la consecuencia supondria no poder controlar la expansion del
COVID-19.

De lo argumentado y expuesto, se extrae que, la base del desencadenante de los
inconvenientes sobre la gestion en el &mbito sanitario para hacer frente al COVID-19,
radica en la falta de prevencion de la situacion, ligada a la falta de experiencia para
manejar el escenario que se planteaba y a su vez la escasez de EPI para los profesionales
sanitarios en los momentos mas algidos de la pandemia. Todo ello sumado a la dificultosa
y laboriosa tarea de poder conseguir una comunicacion totalmente transparente y eficaz

entre el Gobierno y las Comunidades Auténomas.
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V. EVALUACION Y DIAGNOSTICO DEL SISTEMA SANITARIO EN
SU ACTUACION FRENTE A LA CRISIS SANITARIA MUNDIAL

1. Evaluacion de las tecnologias y recursos sanitarios necesarios para hacer
frente al COVID-19

Atendiendo a estas consideraciones no es para nada novedoso discernir sobre las
inquietudes, problematicas y disyuntivas que surgen en el ambito del Servicio Nacional
Sanitario espafiol (SNS). A lo largo y durante la elaboracion del presente proyecto de
investigacion, muchos han sido los aspectos que se han abordado para la compresién de
todas las caracteristicas y elementos que conforman el sistema sanitario. Pese a ello, es
practicamente imposible pasar por alto las debilidades y controversias que surgen en su
seno. Por este motivo, es preciso que se aborde justamente en este epigrafe, el analisis y
diagnostico de cuales son aquellas tecnologias y recursos de los que dispone el sector
sanitario; y, por consiguiente, si es 0 no determinante, la carencia de estas para un correcto
desarrollo sostenible del sistema con el objetivo principal de poder hacer frente a las
vicisitudes provocadas por la pandemia.

Suscribiendo las palabras de PEREZ GALVEZ®, se entienden como problemas del
SNS; la insuficiencia financiera, el no correcto afrontamiento del envejecimiento de la
poblacion, medicalizacion de la sociedad, atencién a las personas extranjeras, la
problematica de la sostenibilidad financiera a los ritmos de innovacion tecnoldgica de la
actual sanidad moderna, etc. Y con especial mencion a aquellos nuevos desafios
procedentes de situaciones inesperadas o enfermedades con repercusion sobre la

seguridad mundial.

Por ende, sera objeto de estudio qué repercusion tienen los problemas previamente
mencionados en relacidn con la materia que concierne al actual apartado. Concretamente
se focalizara el punto de observacion sobre los escenarios posibles que presentan los
efectos de una situacion tal como es una pandemia sobre la organizacion, gestion y

sostenibilidad del sistema sanitario espafiol.

38 \/ide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Evaluacion de las tecnologias sanitarias y creacion de una red
de autoridades u érganos responsables” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Profesionales de la salud:
problemas juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, edicién electrénica, pp. 197-198
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Bien es conocido que al igual que sucede en todos los paises desarrollados el &mbito
sanitario juega un papel crucial en la economia de cada pais. Debido a la gran importancia
que recae sobre este sector, es absolutamente necesario que disponga de los mejores
recursos, avances y cualquier tipo de desarrollo que le ofrezca la posibilidad de
evolucionar e innovar. EI motivo principal de destacar este factor radica esencialmente
en disponer de las mejores herramientas que coloquen al sistema sanitario a la vanguardia
del conocimiento y obtener de este modo una magnifica predisposicion a anteponerse y

gestionar cualquier tipo de controversia o situacion adversa.

Es vital diferenciar entre la conceptualizacion de sostenibilidad y solvencia, pues son
términos totalmente distintos el uno del otro. Esta diferenciacion se puede observar a
través de los expuesto por PEREZ GALVEZ®; que las distingue, estableciendo el
concepto de sostenibilidad como la capacidad que tiene el SNS para poder afrontar los
retos que se les planteen, tales como la aportacion de nuevas tecnologias o la mejora en
la asistencia médica. De este modo, para referirse a la solvencia como término
simplemente la relaciona con una cualidad financiera. Por consiguiente, la mayor
debilidad que presenta el sistema SNS es su propia inviabilidad y el crecimiento de gasto

que sufre.

Llegado a esta posicion es momento adecuado para comenzar con la reflexion sobre
las tecnologias sanitarias y evaluacion de estas; que es objetivo primordial del estudio del

presente apartado.

Asimismo, la importancia de llevar a cabo este estudio acerca de la mencionada
evaluacion de las tecnologias sanitarias reside como bien indica PEREZ GALVEZ*’; en
la finalidad de conseguir mejorar la calidad, seguridad y sostenibilidad del Sistema

Nacional de Salud**.

39 Ibidem, pp. 203-204.
40 |bidem, p. 206.

41 Vide FMI: “Espaiia necesita mas médicos para evitar la caida de la productividad”, Redaccion Médica,
14 de septiembre de 2016: «El motor productivo de Espafia envejece. EI Fondo Monetario Internacional
(FMI) ha advertido que la edad media de la fuerza de trabajo en la zona euro esta envejeciendo, lo que
podria provocar un descenso del crecimiento de la productividad en los proximos afios. En concreto, se
prevé que la poblacion de la zona del euro aumente entre un 15y 20 por ciento en los préximos 20 afios
(hasta los 64 afios), en este sentido también crecera el nimero de jubilaciones. Una de las soluciones para
evitar la caida del Producto Interior Bruto es potenciar el sistema sanitario. “Una mejora suficiente de
este indicador tiene el potencial necesario para reducir sustancialmente los efectos negativos del
envejecimiento sobre la productividad”, precisa el informe del FMI. De esta manera, destacan en contar

37



LA ADMINISTRACION PUBLICA: LA ACTUACION DEL SERVICIO SANITARIO FRENTE AL
COVID-19.

Como base del analisis se debe comprender qué se entiende por tecnologia sanitaria.
Para ello sera necesario acudir a la Real Academia Espafiola de la Lengua, que expresa
que se entiende como tecnologia “al conjunto de conocimientos y medios técnicos
aplicados al desarrollo de una actividad particularmente, industrial” y referido al ambito
sanitario se define como ‘“el conjunto de servicios administrativos que se refieren a la

salud publica*2.

En este mismo contexto, en la esfera europea se aprecia numerosa y abundante
normativa que refleja que la investigacion, la comunicacion y el desarrollo de las
tecnologias son imprescindibles para la evolucion del sistema sanitario. De este modo, se
deben mencionar la Directiva 2011/24/UE, de 9 de marzo y la Decision 1982/2006/CE,
de 18 de diciembre. Es realmente complicado poder diferenciar entre lo que se entiende
como ciencia y técnica, por lo que se debe mencionar un extracto de la STS de 31 de
mayo de 19994

“Y debe advertirse, ademas, que “estado de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes” no es estado de la legislacion, pues es sabido que ésta —la
legislacion, el derecho positivo— va siempre detras de los hechos, hasta el punto de que

no es infrecuente que se modifique un texto legal para adaptarlo al progreso técnico
[..].”
Se puede, por tanto, extraer de este primer fragmento, que no se debe confundir el

estado de la ciencia o de la técnica con el estado de la legislacion. Pues se trata de

conceptos totalmente dispares.

con un sistema con la capacidad humana y tecnoldgica suficiente para satisfacer las nuevas necesidades
de la poblacion. “Si bien un sistema de atencion de la salud de buena calidad es claramente beneficioso
para todos los grupos de edad, los grupos de mayor edad probablemente utilizardn mas los servicios
médicos y, por lo tanto, se beneficiardn de manera desproporcionada de las intervenciones publicas
dirigidas a mejorar la atencion de la salud”, indica el FMI. Sin embargo, no es la unica medida que se
recomienda, ya que también pone énfasis en la formacion continua. “Las politicas activas en el mercado
de trabajo focalizadas en la capacitacion o recapacitacion de los trabajadores son otra via importante
para mitigar el impacto del envejecimiento”. El grueso del esfuerzo se deberd realizar en los trabajadores
de mayor edad, dado que sus aptitudes en general estan rezagadas con respecto a las nuevas tecnologias
y requisitos laborales. Al mismo tiempo, hay la posibilidad de reducir la diferencia entre los ingresos
brutos y los ingresos después de impuestos rebajando la tasa impositiva sobre el empleo marginal, e
invertir en investigacion y desarrollo».

42 \/ide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Evaluacién de las tecnologias sanitarias y creacién de una red
de autoridades u 6rganos responsables” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Profesionales de la salud:
problemas juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, edicion electrénica, p. 207.

4 |bidem, pp. 211-213.
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“[...]De aqui que para probar el estado de los conocimientos de la ciencia en un
determinado momento no bastara normalmente con argumentar sobre la existencia o no
de una regulacidn legal aplicable al caso. Y conviene tomar nota de que el articulo 141
LRJPAC, en su nueva redaccion, habla de la ciencia y de la técnica, que son cosas
distintas, aungue relacionadas. La técnica es, por lo pronto, un conjunto de actos
especificos del hombre mediante los que éste consigue imponerse a la naturaleza,
modificandose, conociéndola o anulando; la técnica es a modo de un camino establecido
por el hombre para alcanzar determinado fin, como puede ser vencer la enfermedad, en
el caso que nos ocupa; y en este sentido podriamos decir que la técnica es un método
para la aplicacion de la ciencia[cuando ésta ha sido ya hecha] o para la practica de una
actividad artistica; en el bien entendido —conviene advertirlo— de que la técnica unas
veces sigue a la ciencia y otras veces la precede: lo primero cuando la ciencia existe ya,
lo segundo cuando la ciencia estd aun por hacer, situacion ésta que puede darse por
ejemplo, cuando el hombre conoce s6lo los efectos de un fenébmeno pero no sus causas
33 [...]; y la técnica es también, y por Ultimo, equipamiento instrumental con que se
cuenta para esa aplicacion. Uno de los resultados que se obtiene del empleo de ese
camino o método y de la utilizacion de ese equipamiento es el saber experimental, el
saber practico. La ciencia es otra cosa, la ciencia es saber tedrico, conocimiento de los
principios y reglas conforme a los que se organizan los hechos y éstos llegan a ser
inteligibles. Se hace ciencia cuando, pasando de la anécdota a la categoria se elabora
una teoria que permite entender los hechos haciendo posible el tratamiento de estos. Y
notese también que el precepto habla de “estado” de esa ciencia y de “estado” de esa
técnica. Y es que, una y otra, en cuanto productos humanos que son, se hallan sujetos a

un proceso inexorable —imperceptible la mayoria de las veces, pero real— de cambio.
[..].7

En este segundo extracto, se determina de forma clara que, técnica y ciencia no son
conceptos iguales, pero si se pueden relacionar entre si. Asimismo, tanto una como la otra

se puede preceder o suceder. Por tanto, se deben entender como conceptos hilados, pero

con significado dispar.

Se conceptua asi a la ciencia como conocimiento y a la técnica como medio o

instrumento de aplicacion.
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“[...]En consecuencia, lo mismo la ciencia que la técnica, en su “avance” constante,
pasan por diversos “estados” cuyo conocimiento puede obtenerse de una manera
diacrénica —analizando la serie completa de esos distintos “‘estados”— 0 sincronica—
estudiando un “estado” determinado, la situacion de la ciencia, o de la técnica, en un
momento dado. En cualquier caso, hay que tener presente siempre que en el saber tedrico
—que es lo distintivo de la ciencia respecto de la técnica— hay distintos niveles, porque
las teorias estan ordenadas jerarquicamente, de manera que hay teorias que dirigen —y
engendran— otras teorias. Una teoria de teorias es lo que, utilizando un lenguaje
filosdfico, se llama “paradigma”, que es tanto como decir teoria matriz, teoria capaz de
generar otras teorias. Y tan cierto es esto que el descubrimiento de un nuevo paradigma
[...], o la sustitucion de un paradigma por otro —abandono de la teoria geocéntrica y
subsiguiente conversion a la teoria heliocéntrica, en astronomia— produce una
verdadera revolucion “cientifica”, obligando a reescribir los manuales al uso. Como se
ve, no son pocos ni faciles los problemas que tendréan que abordar los tribunales de
justicia a la hora de afrontar la interpretacion del nuevo sintagma que aparece en el
nuevo articulo 141.1, inciso segundo, LRJPAC, haciendo patente algo que antes solo

estaba sobreentendido»**.”

En este ultimo extracto se plantean los problemas de interpretacion que orbitan sobre
ambos conceptos.

Por consiguiente, la manera ideal de poder determinar el estado de la ciencia y la
técnica en cuanto al &mbito sanitario se refiere es la comprobacion adecuada y oportuna
por parte de las autoridades sanitarias de aquellos avances que se produzcan y su posterior
incorporacion a la legislacion. Pese a ello la realidad es dispar, no estando dichas
autoridades al dia con los acontecimientos mencionados, situacion que en ciertos casos

puede conllevar consecuencias nefastas®.

En tal sentido es imperioso destacar el Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, que

en su mas sentido expone la necesidad de que se establezcan las técnicas, tecnologias y

44 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Responsabilidad por acto sanitario y progreso de la “ciencia”
o de la “técnica”, REDA,1999, p.104.

%5 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Evaluacién de las tecnologias sanitarias y creacion de una red
de autoridades u érganos responsables” en Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Profesionales de la salud:
problemas juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, edicion electrénica, p. 213.
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cualesquiera procedimientos para poder disponer de los recursos necesarios para una

correcta sostenibilidad del sistema.

De este modo se precisa, por tanto, la urgencia de adoptar medidas para el Sistema
Nacional de Salud (SNS) siendo estas desde el punto de vista de PEREZ GALVEZ*S;
incrementar los recursos de caracter economico que se destinen a la financiacion del
sistema de salud, racionalizar el gasto, mejorar la eficiencia y productividad del sistema
basada dicha mejora en el principio de coste-efectividad. Todas las medidas ya
mencionadas ponen de manifiesto la notoria relevancia que posee la evaluacion de las
tecnologias sanitarias como un deber social y econdémico de la actualidad en la que se

vive.

Se plasma pues asi en el Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, el régimen juridico
de Espafia acerca de la cooperacion en la red europea de evaluacion de tecnologias
sanitarias (art.24). Por medio del articulo 24.1, el Ministerio de Sanidad y los Servicios
Sociales y de lgualdad participaran en la reiterada Red europea de evaluaciéon de
tecnologias sanitarias, por la que la UE ayudara a la cooperacion, la comunicacion y el

intercambio de informacién cientifica.

Por todo lo expuesto queda de manifiesto la crucial importancia de seguir una
evaluacion parecida y critica sobre las tecnologias sanitarias para asi poder obtener un
analisis exhaustivo que permita mejorar la organizacion, sostenibilidad y adaptacién del
sistema sanitario frente a aquellos inconvenientes o situaciones criticas que se le

planteen.

En contexto con la aparicion de una nueva enfermedad catalogada en principio como
una simple epidemia, acabd evolucionando y desarrollandose hasta convertirse en una
pandemia, provocando de este modo lo que actualmente se conoce como crisis
sociosanitaria global. Dicha enfermedad no es en nuestros dias desconocida, sino todo lo
contrario, pues esta al orden del dia que todo gire en torno al COVID-19. Realmente el
sistema sanitario espafiol no estaba preparado para poder hacer frente a todas las
consecuencias que conllevarian la propagacion de este virus en nuestro pais. La
repercusion ha sido tal que, todos los &mbitos han quedado mermados y afectados entre

s

Sl

46 |bidem, pp. 216-217.
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En lo que se refiere al sector sanitario la falta de preparacion y de recursos han sido
motivos mas que alarmantes para llegar a la situacion de una imposibilidad de adecuada
gestion de los recursos y medios de proteccion frente a la pandemia para los profesionales
sanitarios y ciudadanos; como asi se pudo observar en el estudio realizado en el anterior
apartado referido a la falta de equipos de proteccion. Sumado a ello la inexperiencia de
gestion y control de una situacién como la que tuvo lugar en marzo del afio 2020
produciendo la declaracion del estado de alarma y un espiral de efectos y consecuencias
desastrosas que golpearon a la sociedad espafiola y dejaron al descubierto la gran
debilidad y falta de sostenibilidad por parte del SNS.

2. Estudio de la vulnerabilidad del paciente con relacion a la desigualdad

sociosanitaria.

El impacto de la crisis sanitaria provocada por el COVID-19 esta produciendo unos
efectos sin precedentes a escala mundial. Por ello, es necesario analizar y estudiar qué
tipo de impacto sufre la poblacion. Para poder llevar a cabo esta investigacion se utilizara
como apoyo el documento acerca del analisis y propuestas para abordar la vulnerabilidad
epidemioldgica vinculada a las desigualdades sociales del Ministerio de Sanidad*’. El
presente documento aborda la relacion que existe entre los diferentes tipos de
vulnerabilidad (Social, clinica y epidemioldgica) y la evolucion del paciente frente al
COVID-19. Por consiguiente, se puede apreciar claramente, que en funcién de qué tipo
de vulnerabilidad presente la persona, su evolucion frente al virus serd o no, mas
favorable. Por tanto, se puede diferenciar los tres tipos de vulnerabilidad existentes,
conceptuando la vulnerabilidad clinica con aquellos sintomas o enfermedades que
presente el paciente; la vulnerabilidad social con la privacién de recursos o desproteccion;
y la epidemioldgica con las circunstancias que suponen un mayor riesgo y disposicion a

un posible contagio por la desigualdad social en la que se encuentra el paciente.

Por todo lo expuesto urge la necesidad de la aplicacion de medidas que actien en
consecuencia para poder regular estas situaciones. Pero no solo por la implantacion de

medidas se consigue disminuir las desigualdades y hacer frente a la gestion de los

47 Vide Ministerio de Sanidad. Equidad en Salud y COVID-19. Andlisis y propuestas para abordar la
vulnerabilidad epidemioldgica vinculada a las desigualdades sociales, Madrid, 2020.
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infectados por COVID-19; sino que, es primordial que exista coordinacion entre los

distintos ambitos perteneciente a las Administracion Sanitaria®®.

La importancia de realizar este andlisis en referencia con el tema que se aborda en el
presente trabajo viene establecida por la elaboracion de recomendaciones a los
profesionales sanitarios que se encuentran en primera linea en la lucha frente al COVID-
19.

Para la consecucion de la elaboracion de estas recomendaciones se tuvo en cuenta un
analisis sobre los puntos mas criticos de la vulnerabilidad epidemioldgica que se pueden

destacar como:
-Exposicion a la infeccion.
-Diagndstico, estudio y seguimiento de los casos y contactos.
-Cumplimiento de las medidas de aislamiento y cuarentena.

Y no solo se determinaron estos puntos clave de vulnerabilidad, sino que se
establecieron una serie de factores transversales a las situaciones de vulnerabilidad que
se sucedian constantemente. Las recomendaciones se pueden agrupar en funcion del
objeto sobre el que versen, siendo asi su clasificacion en recomendaciones generales;
recomendaciones especificas sobre medidas de prevencion, deteccion y control y por

ultimo recomendaciones intersectoriales para mejorar las condiciones sociales®.

Se puede de este modo, relacionar muchas condicionantes y factores a la ya
mencionada vulnerabilidad, pero por encima de cualquier otra circunstancia merece un
especial detenimiento el &mbito que engloba al servicio sociosanitario y su gestion. Pues
es el punto clave que se pretende resaltar con el fin de indagar y observar qué acciones,

pautas o procesos han provocado esta vulnerabilidad en el sector sanitario espafiol.

Sin mayor espera, se debe aclarar que el SNS ya presentaba debilidades, falta de
recursos, insostenibilidad y otras indeterminadas mas circunstancias previas a la aparicion
del COVID-19. Por ende, esta actual situacion ha provocado un desencadenante
imparable desde dentro del SNS desestabilizandolo por completo y destapando todos los

fallos que se han ido intentando paliar.

4 |bidem, p.7.
4 Ibidem, p.11.
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Para la comprension de como la crisis sanitaria ha impulsado al SNS a esta situacion,
se tiene que llevar a cabo una minuciosa enumeracién de todos los condicionantes

provocantes de este acontecimiento.

En primer lugar, uno de los condicionantes claves ha sido la reorganizacion de los
Servicios de Salud, dejando de estar activos determinados Centros de Atencion Primaria
y sustitucion de los diagnosticos presenciales por consultas teleméticas. Ligado a ello, la
interposicion de barreras sanitarias influye claramente en esta situacion de descontrol
provocada por la falta de cobertura sanitaria universal efectiva, pese a la existencia de
regulacién normativa a través del Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio y el documento del
Consejo Interterritorial del SNS del 18 de diciembre de 2013. Ademaés de los anteriores
condicionantes, se observan por igual importancia, la falta de personal que ayude al
acceso sanitario a determinados sectores de poblacion; las diferencias entre el sistema
sanitario ofrecido en ambientes rurales y urbanos; la carencia de pruebas de diagnostico
en residencias o centros de personas dependientes, insuficiente apoyo social y con vital
relevancia la coordinacién entre los servicios de salud, salud publica y servicios

sociales®,

Queda demostrado por tanto que la vulnerabilidad social a la que se ha sometido al
ciudadano de a pie, viene provocada no solo por las caracteristicas intrinsecas de la salud
de la persona o su situacion social; sino que la gestién y las decisiones tal vez, tomadas
de forma precipitada por parte del SNS, también afecta como se ha podido observar y de

qué modo, al ciudadano.

A pesar de todo, siempre quedaran seguramente, innumerables circunstancias que se

desconocen y que aun son imposibles de abordar con total precision.

50 Ibidem, pp. 19-21.
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VI. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
SANITARIA A CASUSA DE LA ACTUACION DEL SISTEMA
SANITARIO FRENTE AL COVID-19.

1. Imputacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion

Sanitaria sobre las afecciones al personal sanitario del SNS.

Previo comienzo a cualquier tipo de analisis 0 concrecion sobre la cuestion planeada en
el presente epigrafe es imperiosamente necesario dilucidar acerca de qué es la
responsabilidad patrimonial de la Administracion y bajo qué requisitos y circunstancias
se puede reclamar e imputar. Para ello, es indispensable recurrir al articulo 106.2de la
Constitucion Espafiola de 1978 (CE); por el que se regula que: “Los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos .
Sefalado asi por ESTEVE PARDO?®!, la existencia previa de regulacion del régimen de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica en el articulo 121 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, que alcanzaria rango constitucional con el precepto legal citado

anteriormente.

De este contenido, se extraen bases claras sobre la responsabilidad por parte de los
servicios publicos; tales como la indemnizacion por lesién siempre que llegue por
funcionamiento del servicio publico y la exoneracion por fuerza mayor. Es realmente solo
un apice acerca de lo que verdaderamente se compone la responsabilidad patrimonial. Por
ende, se precisa la mencion de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Pablico y los articulos 32 y siguientes en los que se regula la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Y en lo que a su procedimiento se trata, se
debe citar de igual modo la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Sin olvidar la alusion a la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que sera la encargada de regir la
responsabilidad patrimonial. Y en Gltima instancia precisar la Ley 29/1998, de 13 de julio,

51 Vide José ESTEVE PARDO, Lecciones de derecho administrativo, Marcial Pons, 92 edicion, Madrid,
2019, p. 291.
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reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa; pues en su articulo 1.1, se

determina que:

“l. Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de
las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones

’

publicas sujeta al Derecho Administrativo,’

Por ello, es primordial atender a los principios basicos de la responsabilidad
patrimonial, para poder analizar la posibilidad de imputacion de esta a la Administracion
Plblica. Dicho esto, se debe atender como indica ESTEVE PARDO®, a los requisitos
materiales comprendidos por la lesién (antijuricidad del dafio), que se trate de un dafio
efectivo, evaluable e individualizable y la relacion de causalidad; es decir, relacion causa-

nexo entre el funcionamiento de la Administracion y la causa del dafio.

Por lesion se entiende, aquel dafio que no se esta juridicamente obligado a soportar.
En lo referido a dafio efectivo y evaluable, se debe comprender como dafio ocurrido y no
como una mera prevision de que pueda suceder. Al igual que ocurre con la
individualizacion de dicho dafio, pues debe recaer sobre persona o grupo de personas
concretas y no en sentido general. Caso de mayor complejidad es al que atiende la relacion
de causalidad, pues debe demostrarse con fehaciencia que existe dicha relacion entre la
actuacion u omision por parte de la Administracion y el dafio producido sobre la persona;
basada en este caso como indica la jurisprudencia en dos criterios fundamentales: relacion

directa por actuacion y el criterio de adecuacion.

Y no solo se debe enfocar esta perspectiva planteada de culpabilidad sobre la
Administracion Publica; sino que es crucial abordar las causas de exoneracion
estipuladas. Motivo fundamental es pues, la ausencia de las circunstancias de exoneracion
sumadas al cumplimiento de los requisitos previamente citados para la posible imputacion
de la responsabilidad patrimonial. Se conocen por causas de exoneracion como bien se
aprecia en el articulo 106 CE que anteriormente se mencionaba, la fuerza mayor y de
igual forma se observa como otra vertiente de posibilidad de exoneracion los dafios que
resultan imprevisibles e inevitables en relacion con el estado de los conocimientos

cientificos en el momento de producirse, como indica ESTEVE PARDO®,

52 Ibidem, pp. 296-302.
53 Ibidem, pp. 303-304.
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En consecuencia, con los requisitos esenciales que se han enumerado con anterioridad
para el cumplimiento con total idoneidad de la responsabilidad patrimonial; se ha de
vislumbrar que en este supuesto se esta analizando la responsabilidad patrimonial de
caracter objetivo. La responsabilidad patrimonial objetiva se encuentra regulada de tal
forma por el articulo 106.2 CE, el articulo 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa, y las
Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas
y Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, entre otras.

Como ultima precision, pero no menos importante respecto a la regulacion basica de
la responsabilidad patrimonial, es vital referenciar la prescripcion de ésta al cabo de 1 afio
desde el suceso ocasionado y en el caso de dafios fisicos sobre la victima, se contara el
plazo a partir de la cura de los dafios fisicos o desde la deteccidon de las secuelas como se
puede extraer del articulo 67 de la Ley 39/2015.

Expuestos pues, los requisitos a los que ha de atenerse cualquier persona que pretenda
realizar una reclamacion por responsabilidad patrimonial, se abordara a continuacion los
razonamientos y motivos esenciales para su imputacién. Por ende, el foco de atencion
debe recalar principalmente en los supuestos de fuerza mayor y dafio imprevisible por
estado de la ciencia. De sendas causas de exoneracion, reviste mayor interés aquel
referido con los conocimientos cientificos y estado de la ciencia, pues nunca se habia
producido una situacion como la actual, producida por el virus COVID-19; llegando al

punto de provocar una pandemia y crisis sanitaria mundial sin precedentes.

Con el fin de determinar si existe total impunidad por parte de la Administracion, se
atendera en cuanto a lo que el asunto concierne, al argumento principal planteado de
exoneracion de culpabilidad por fuerza mayor y desconocimiento de la ciencia. En lo que
respecta a la alegacion de falta de conocimientos cientificos necesarios, queda en clara
evidencia que uno de los principales errores en la gestién de la Administracion Pablica
en el sector sanitario ha sido la falta de prevision de la expansion del virus méas que el
posible desconocimiento de las técnicas cientificas vitales para hacer frente. En la misma
linea se observa a lo largo del estudio realizado en este documento de la desorganizacion

e inadecuada gestion de la distribucion de los recursos de los que disponia el SNS.

Innumerables son los escenarios, acontecimientos y factores que influyen en esta
situacion, pero sin lugar a duda no se puede permitir reducir todo a la fuerza mayor, pues

no se debe excluir toda la responsabilidad cuando los datos e informacion expuestos en
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anteriores apartados muestran las fallas presentes en el sistema sanitario y las
consecuencias de la desproteccién del personal sanitario y del paciente en igual grado de
riesgo. Es imperativo pues, poder demostrar la causalidad de los actos llevados a cabo
por parte de la Administracion y la exclusion de los casos de fuerza mayor y falta de
conocimientos de la ciencia, para la consecucion de que prosperen las reclamaciones en

esta materia.

Y con este fin se abordaran los siguientes epigrafes, para indagar en toda aquella
jurisprudencia, casuistica y datos que respalden o no, las posturas argumentativas y
legales tomadas al respecto de las ya citadas reclamaciones por responsabilidad

patrimonial.

2. Jurisprudencia y casuistica sobre la imputacion de responsabilidad

patrimonial a la Administracion Publica Sanitaria.

Como ya se vaticinaba en las anteriores lineas, el principal argumento que debia
estudiarse era la alegacion de la fuerza mayor y falta de conocimientos cientifico-técnicos
suficientes para afrontar la situacion de la crisis sanitaria. Se pretendia por parte de la
Administracion, conseguir escudarse en los referidos requisitos de exoneracion de culpa

para asi evitar la imputacion de la responsabilidad patrimonial.

Pues siguiendo esta corriente, tras un estudio de investigacion acerca de la casuistica
que se aprecia desde la declaracion del estado de alarma a fecha de marzo 2020; se ha
podido observar la enorme y alarmante cantidad de reclamaciones que versan sobre esta
materia. De este modo, se debe hacer alusion por encima de cualquier otra, a la Sentencia
n°60/2020, de 3 de junio, del Juzgado de lo Social de Teruel. Y tanta es su relevancia pues
se trata de la primera condena en ambito de desproteccion del profesional sanitario, a una

Administracion.

El eco que se desprende de esta sentencia recald hasta el punto de ser notica, no es
para menos, que marcaria asi un antes y despues en los precedentes de las reclamaciones
por responsabilidad patrimonial. Se puede observar, asi como se analiza en el periodico

El Confidencial®, que expresa como el Juzgado de lo Social de Teruel falla a favor de la

% Vide PARERA, B. (04/06/2020) Primera condena contra una Administracion por no facilitar proteccion
a los sanitarios. El Confidencial. Recuperado de: https://www.elconfidencial.com/espana/2020-06-
04/primera-condena-contra-una-administracion-por-no-facilitar-material-de-proteccion_2623995/

48


https://www.elconfidencial.com/espana/2020-06-04/primera-condena-contra-una-administracion-por-no-facilitar-material-de-proteccion_2623995/
https://www.elconfidencial.com/espana/2020-06-04/primera-condena-contra-una-administracion-por-no-facilitar-material-de-proteccion_2623995/

LA ADMINISTRACION PUBLICA: LA ACTUACION DEL SERVICIO SANITARIO FRENTE AL
COVID-19.

vulneracién de los derechos de los trabajadores sanitarios por la no proporcion adecuada
de equipos de proteccion individual (EPI). Y en lo que respecta a las causas de
exoneracion y la falta de conocimientos suficientes para la prevencion del riesgo la jueza
falla analizando los numerosos avisos de riesgo potencial de contagio por parte de las
autoridades internacionales. Y en la misma linea argumentativa destaca que la adquisicion
de productos fue totalmente insuficiente con la demanda que existia en ese momento. Y
para mas inri, se resalta que la necesidad de adquirir los equipos de proteccion individual
necesarios era una situacion previsible por lo que la imprevisibilidad planteada por la
Administracion en cuestion queda totalmente negada en base a los datos que se ofrecen
en la sentencia y las advertencias realizadas de forma reiterada por la OMS. Expresado
de la siguiente forma:

“La imprevisibilidad de la situacion que esgrimieron los organismos demandados en
su defensa "resulta desvirtuada en atencion a los numerosos avisos y recomendaciones
de la OMS, desde enero de 2020, y acrecentados en febrero de 2020, y asimismo, con los
propios informes del Gobierno desde el 23 de enero de 2020, de los que se desprenden
que conocian esos datos de la OMS, y por tanto, podian prever la forma de propagacién
del virus entre personas, debido a las recomendaciones de distanciamiento social y
acopio de EPI para sanitarios, con objeto de evitar la propagacion derivada del estrecho
contacto con los afectados®. ”

Si se profundiza en el contenido de la sentencia concretamente, en el fallo de esta se

aprecia claramente lo siguiente®:

“1.-DECLARO que las Administraciones empleadoras demandadas han vulnerado
los derechos de los trabajadores/empleados publicos (funcionarios, personal estatutario
y personal laboral, del Grupo de clasificacion A, Subgrupos Al y A2) de la provincia de
Teruel, en materia de prevencion de riesgos laborales, poniendo en riesgo grave su vida,
integridad fisica y salud, y lesionando su derecho a la integridad fisica y a la proteccion
de la salud.

% Vide PARERA, B. (04/06/2020) Primera condena contra una Administracion por no facilitar proteccion
a los sanitarios. El Confidencial. Recuperado de: https://www.elconfidencial.com/espana/2020-06-
04/primera-condena-contra-una-administracion-por-no-facilitar-material-de-proteccion_2623995/

5 Vide Sentencia n° 60/2020 del Juzgado de lo Social Unico de Teruel, de 3 de junio.
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2.-CONDENO a las Administraciones empleadoras demandadas al restablecimiento
de los derechos vulnerados, y a proporcionar a los empleados publicos sanitarios del
Grupo de clasificacion A, en todos los centros sanitarios, unidades sanitarias, centros
socio-sanitarios o sociales, publicos, concertados y privados intervenidos, dirigidos o
coordinados, de la provincia de Teruel, los equipos de proteccién individual adecuados
por riesgos de exposicion ante el agente bioldgico virus SARS-CoV-2 y el riesgo de
contagio o infeccién desarrollando la enfermedad Covid-19, en el momento que disponga

de ellos, consistentes en:
-proteccion respiratoria (“mascarillas”) con eficacia de filtracion FFP2 o FPP3

-proteccion ocular anti-salpicaduras, o de montura integral o un protector facial

completo
-guantes;
-gorros;
-calzas especificas;
-hidrogel o hidro-alcohol biocida; v,

-contenedores de residuos, de diversos tamafios; y a reponer los cuando sea

’

necesario, previa evaluacion individual del riesgo.’

Dada las caracteristicas de esta sentencia, y la situacion que provoca al convertirse en
la primera en condenar a una Administracion, ha traido a consecuencia que el Gobierno
de Aragdn haya sufrido hasta tres veces la condena sobre la misma sentencia. Siendo los
Tribunales de Teruel, Huesca y Zaragoza los que fallan en su contra alegando como
motivos principales los referidos a la falta de proporcion de los equipos de proteccion
individual necesarios a los empleados sanitarios y el rechazo de la fuerza mayor y falta

de recursos cientificos-técnicos de prevencion de riesgo, como antes ya se mencionaba.

En la misma senda, se puede destacar el Comunicado del Pleno de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo®’. Mediante este comunicado, determina la vulneracion de

derechos fundamentales de los sanitarios en el Pais Vasco, por la falta de equipos de

57 Vide Comunicacién Poder Judicial (18 de febrero de 2021), “El Tribunal Supremo aprecia vulneracion
de derechos fundamentales de los sanitarios del Servicio Vasco de Salud y la Ertzaintza por la falta de
equipos de proteccion contra el Covid-19, Poder Judicial. Recuperado de: https://n9.cl/3hkxz
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proteccion. EI Tribunal Supremo, indica a través del mencionado Comunicado por
unanimidad determinadas decisiones sobre los Recursos de Casacion 105/2020 y
129/2020.

Si atendemos directamente a la STS 502/2021, en su fallo se plasma la desestimacion
del recurso de casacion que interpone el Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco
contra la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco 696/2020. De igual
forma, confirma lo estipulado por la dltima sentencia citada. Caso exactamente igual
sucede con el Recurso de Casacion 129/2020. Por tanto, considera adecuado el
procedimiento, la competencia y ratifica sendas sentencias recurridas que produjeron
dafios sobre los mencionados derechos fundamentales, a causa de la falta de disposicion
de equipos de proteccion a los personales sanitarios.

Para hacer referencia a mas jurisprudencia que versa sobre la casuistica que afecta de
manera directa a la planteada en el presente apartado sobre la responsabilidad patrimonial
de la Administracién por la desproteccion del personal sanitario; se ha de citar el analisis
de JIMENEZ MORIANO?®, acerca del Auto del Tribunal Supremo, Sala 4, de 20 de abril
de 2020, rec. 91/2020 y otros varios que a continuacion se destacaran para comprender la

postura ofrecida en su analisis acerca de esta situacion.

Se procede por tanto a realizar ciertas precisiones acerca de los autos mas relevantes

en cuestion:

-En el anterior Auto del Tribunal Supremo, rec.91/2020, el Alto Tribunal no concede
la medida cautelar consistente en la disposicion del material de proteccion individual de
manera urgente por el Ministerio de Sanidad, solicitada por el recurrente, en base al
art.135 de la Ley 29/1998. En cambio, si adopta otras medidas cautelares propias
consistentes en que la Administracion en cuestion. Debia adoptar todas aquellas medidas
que tuviera a su alcance, para asi mejorar la distribucion de dichos materiales de
proteccion; asi como se determinaba la obligacion de informacion en periodo quincenal

al Tribunal.

58 Vide Oscar IMENEZ MORIANO, El ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial por dafios
producidos durante la pandemia de coronavirus y otras responsabilidades en ambito, civil, penal y
mercantil, Madrid, Bosch, 2020, pp.193-195.
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-El Auto del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, de 24 del 4 de 2020,
rec.02/2020. En el presente Auto, se requiere el servicio y distribucion de elementos de
proteccion individual, homologados y adecuados para el uso del personal sanitario.

-El Auto del TSJ de Madrid, de 1 del 4 de 2020. Mediante el que se reclama por parte
del CESI-F la evaluacion de los riesgos y la determinacion de los equipos de proteccion
individuales (EPI) para cada uno de los tipos de puestos desempefiado por el personal

sanitario.

Todos estos Autos Judiciales no hacen otra cosa sino, manifestar de forma clara y
evidente, la desproteccién a la que se han visto sometidos los profesionales sanitarios a
la hora del desempefio de sus funciones; vulnerando asi de forma manifiesta el derecho a

la integridad fisica del empleado sanitario®.

Atendiendo a estas consideraciones se abre una via de acceso y un abanico de
posibilidades para todos aquellos profesionales sanitarios que se han visto afectados por
la desproteccidn y falta de seguridad sobre su integridad fisica y salud en la lucha frente
al COVID-19. De esta forma, no se ve como algo imposible conseguir alcanzar el objetivo
de que se haga la mayor justicia posible por todas las consecuencias acaecidas por la
negligente actuacion por parte de parte de la Administracion Publica. No se impone
directamente la culpabilidad solamente sobre el SNS o la Administraciones Publicas; sino
que se debe entender que la falta de una adecuada gestién y los errores del sistema
provienen desde lo mas alto del Gobierno y la falta de toma de decisiones en los

momentos mas complicados.

Como ultima reflexion solo queda precisar que al igual que toda accion tiene su
reaccion, cada decision tiene su consecuencia, por lo que es necesario poder examinar
todos aquellos casos en los que la falta de distribucidn de los equipos individuales de
proteccidn causo no solo dafios sobre los derechos fundamentales tales como la integridad
fisica o la salud. Sino todos aquellos supuestos en los que se vulneré6 mucho mas que un
derecho fundamental: la vida de un profesional, de un paciente, de un padre, de un hijo o
de una madre, produciendo asi un dafio inmenso e irreparable que perdurara para siempre

en cada familia.

59 Ibidem, p.195.
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Es totalmente incierto el destino que depara a todas las personas afectadas que se
encuentran detrds de cada una de las reclamaciones interpuestas. Al igual que la
resolucion de éstas, se muestra como un escenario de tratamiento y procedimiento de

indeterminado tiempo.

3. Andlisis reflexivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica Sanitaria debido a la desproteccion de la salud del personal sanitario
frente al COVID-19.

Previo comienzo de cualquier analisis o reflexion es primordial, la necesidad de
comprender que no existe una sola via 0 manera de realizar las cosas, de observar una
realidad ni de juzgar un suceso. Por ello, es I6gico partir de la premisa de que no existe
solo una parte afectada, sino que los profesionales sanitarios en este caso, forma parte de
una cadena de victimas que componen el desencadenante de la exposicion de la

vulnerabilidad demostrada por el SNS durante su labor de gestion frente a la pandemia.

Si se atiende al contexto de la situacion actual, originada en marzo de 2020, hasta la
fecha, no se puede llegar a comparar las consecuencias ocurridas practicamente con
ningun precedente cercano. Es por ello, por lo que se vuelve esencial tener en cuenta todas
las circunstancias que conciernen a este escenario marcado por la pandemia y la

correspondiente crisis sanitaria mundial.

Todo ello, estrechamente ligado a la crisis econdémica en la que estd sumergida
Espafia, pues en muchas de las ocasiones las decisiones tomadas por parte del Gobierno
y en consecuencia aplicadas por las respectivas Administraciones, presentaban la

estabilidad econdmica del Estado como condicionante.

Situado asi el contexto grosso modo, es momento de indagar sobre los hechos,
circunstancias y principales condicionantes que han tenido repercusién directa sobre la
accion del SNS y la Administracion del Estado; para establecer de este modo la relacion
con la responsabilidad patrimonial de ésta sobre los profesionales sanitarios y en su labor

de forma indirecta de igual forma.

Matizada en los anteriores apartados qué es la responsabilidad patrimonial de la

Administracion y reflejado el analisis de la jurisprudencia y casuistica destacada, es de
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rigurosa obligacion sefialar las partes que componen la presente disyuntiva y profundizar

exhaustivamente en las argumentaciones de cada una de éstas.

Si se parte de la posicion de la Administracion Publica en este caso, los principales
argumentos como previamente se mencionaban, versaban acerca de la alegacion de fuerza
mayor y el desconocimiento adecuado de la ciencia en el momento en el que surge la
pandemia. Argumentacion, que, por un lado, demuestra numerosas fisuras si lo que
realmente se pretende es la exoneracion total de culpa. Pues los datos ofrecidos a lo largo
de los anteriores apartados reflejan que no pueden considerarse dichos argumentos con el
propdsito que se indica, sino como una posible atenuante de la responsabilidad en funcion

de la situacion de emergencia y alarma en la que se encontraba el Estado.

Pese a ello, resulta dificil apoyar la vertiente argumentativa planteada, pues como se
ha demostrado, existian avisos e informacion procedente de las organizaciones
internacionales de la salud suficientes para la toma de decisiones y medidas de prevencion
previas; de las que se hizo caso omiso, induciendo asi por imprudencia y exceso de

confianza a una situacién de nefastas consecuencias.

Como consecuencia, se produjo una falta considerable de recursos e inadecuada
gestién de la realidad que se vaticinaba; que desencadené la desproteccién del personal
sanitario en el momento mas algido y complicado de la pandemia contra la lucha frente
al COVID-19.

En lo que respecta al profesional sanitario, desde el primer momento se vio
desbordado ante la situacion por la falta de recursos y medios de proteccion individual
para hacer frente al riesgo. Lo expresa asi la jurisprudencia citada, ademas del informe de
MSF y los datos ofrecidos por la OMS, con porcentajes que ascendian al 20% de
contagiados de profesionales sanitarios, en gran medida por la desproteccion en la que se

encontraban.

Por tanto, en resumidas cuentas, la accion y gestion por parte de la Administracion
Publica no cubrio las necesidades vitales que debian cubrirse para poder proteger al

empleado sanitario y asegurar la adecuada prestacion de los servicios sanitarios.
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VIl. CONCLUSIONES

I. En definitiva, una extensa enumeracion de nociones y materias se han abordado
para su andlisis y estudio a lo largo del presente Trabajo de Fin de Grado. Se ha de tener
en cuenta, previa simplificacion y conclusion de las ideas méas destacables, que es sin
duda tarea laboriosa, resaltar los aspectos mas relevantes sin dejar atrds alguno sin

mencion.

I1. Si se coloca el foco de atencidn desde las primeras anotaciones y matices aportados
sobre la evolucion, caracteristicas y regulacion del Sistema Nacional de Salud; se puede
apreciar de forma sencilla como se encuentra en una delicada situacion en lo que se
entiende por sostenibilidad y evolucién del sistema. En relacion con ello, se ha podido
dilucidar que las necesidades de atencion a la sociedad a cubrir por el sistema no han sido
las 6ptimas ni mucho menos. Los claros condicionantes que han tenido especial efecto
sobre esta situacion no han sido otros que la falta de prevision, recursos y gestion tardia
del riesgo y la toma de decisiones. Muchos pueden ser los puntos de vista para poder
reflexionar sobre el sistema sanitario espafiol, pero la mayoria deben comprender que se
trata de un sistema colapsado que impera una remodelacion, reestructuracion e impulso
de recursos si no se desea volver a vivir una situacion de insostenibilidad y duda sobre la

propia seguridad.

I11. Sin lugar a duda, la culpa principal no recae sobre el Gobierno o las instituciones,
Administraciones u otras entidades de similar naturaleza; sino que se ha de entender que
los precedentes que han desolado a Espafia en forma de sucesivas crisis econdémicas;
sumado a la irrupcion del COVID-19, ha terminado por destapar todas las debilidades y
fallos que presentaba el sistema sanitario espafiol a lo largo de su evolucion como se ha

podido observar en los primeros apartados de este trabajo.

IV. Como consecuencia de la fragilidad, incertidumbre e inseguridad que dominaba
sobre el sistema sanitario, se ha podido advertir de forma clara en las medidas de urgencia
que han llevado a cabo como la contratacion de alumnado en practicas o con falta aun de
las especialidades necesarias, con el fin de poder aumentar el nimero de personal
sanitario que pudiera hacer frente a la emergente saturacion a la que estaba sometida el

sistema.
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V. Se debe resaltar la situacion de desproteccion y falta de recursos ofrecidos al
personal sanitario, como eje clave en la relacion planteada sobre la posibilidad de declarar
la responsabilidad patrimonial por parte de la Administracion, como consecuencia de su
falta de actuacion en la proteccion de los sanitarios frente al COVID-19. Pues asi se ha
podido observar y estudiar que las causas expuestas, han sido claves a la hora de

interpretar la posible imputacion de la responsabilidad patrimonial.

V1. Se ha de dilucidar acerca de que la responsabilidad patrimonial no se caracteriza
por ser un proceso rapido y sencillo, todo lo contrario. Por ello, atendiendo a la situacion
que gira en torno a la Administracién y los sanitarios en referencia a este escenario, sera
labor fundamental de los Tribunales asignados; interpretar y resolver el futuro de todas

aquellas demandas y reclamaciones que versen sobre esta materia o de similar indole.

VII. Por dltimo, se podria plantear una cuestion que a medida que se ha ido
elaborando la redaccidn de este trabajo y las noticias de actualidad se han ido sucediendo,
ha emergido paulatinamente. Y es... ;por qué ha sido mas efectivo el proceso de la
vacunacion respecto a la gestion de prevencion del riesgo de contagio de pacientes y
sanitarios por COVID-19 en los centros hospitalarios? La respuesta, no es otra sino, la

experiencia.
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