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 A mi madre

A los que nunca se fueron





Presentación


 Lo que el cielo tiene ordenado que suceda, no hay diligencia ni sabiduría humana que lo pueda prevenir.

La obra que el lector tiene entre manos (o quizá a la vista de una pantalla) tiene su origen un 8 de abril de 2020, en los momentos álgidos y más dolorosos (así sea) de la crisis sanitaria provocada por la pandemia del COVID-19 que aún nos asola. La imposición del confinamiento de la población española que, como medida de contención del contagio, entraba en vigor a las 00,00 horas del domingo 15 de marzo, declarado el estado de alarma, se prolonga hasta el 28 de abril, fecha en que se anuncia un plan de desescalada en cuatro fases que culmina el 21 de junio.

Se dice que la privación agudiza el ingenio: para mí tengo que es así e incluso voy más allá cuando pienso que, siendo la vida un aprendizaje, son las adversidades y no las gracias recibidas (ni aún las conseguidas) las que hacen transitar a las almas hacia estadios superiores de conciencia y consciencia, poniendo a prueba las virtudes, entre ellas la paciencia y la templanza, tan cotizadas en tiempos recios como los que corren. En las adversidades sale a la luz la virtud, Aristóteles dixit. La sabiduría humana no podía prevenir la catástrofe, como cita Cervantes, pero sí puede (y debe) anticiparse, en lo humanamente posible, a sus efectos (y a lo que queda por venir).

Restringida la libertad de movimientos, inmersas las confinadas personas en una sociedad tecnológica en la que la información (y los riesgos de su manipulación) se hallan al alcance de un click, resulta difícil no caer en el desaliento cuando se asiste a los estragos causados por el inoportuno patógeno (vidas segadas y vidas amenazadas), y las perspectivas socio-económicas tiñen bien oscuro un horizonte que contemplamos atónitos desde nuestros hogares (los que los tenemos). Dice el refrán que "ojos que no ven corazón que no siente" pero, ¡ay cuando no podemos sustraernos de la mirada sobre un mundo que parece sumergirse en el caos, máxime si previamente no la hemos proyectado sobre nosotros mismos…! (asignatura siempre pendiente en el trasiego de lo cotidiano). Y digo parece, pues lo natural no es tanto el orden como la evolución y el cambio, aún tortuoso (no será ésta la primera pandemia, ni la última), llevando aparejada toda mudanza mayor o menor dosis de incertidumbre. Se mide la inteligencia de un individuo por la cantidad de incertidumbres que es capaz de soportar. Cita de Kant extensible a las actuales sociedades, que afrontan el desafío de manejar el timón de naves inmersas en un mar de turbulencias y vacilaciones, sin dejarse tentar por la sombra de conjuras y conspiraciones, siempre enemigas del entendimiento y de la búsqueda de la verdad.

La COVID-19 está abriendo profundas simas en distintos sistemas y subsistemas sociales y hace emerger, de forma abrupta, transformadoras dinámicas de cambio, suscitando cuestiones a las que el Derecho debe dar respuesta. Soluciones de urgencia en situaciones excepcionales, como las medidas que se adoptan en los ámbitos civil, mercantil y laboral y desde el derecho público, a nivel nacional e internacional. Pero también replanteamientos a largo plazo de cuestiones jurídicas, y otras que afectan a la salud, la economía, la ecología y la tecnología, que van a cimentar un nuevo orden, sin duda más complejo.

Muchas y variadas son las cuestiones a que ha de dar respuesta el Derecho en este nuevo orden de cosas. El impacto de la onda pandémica y las crisis que lleva asociadas se proyecta directamente sobre ámbito de las relaciones jurídico-privadas. Sus implicaciones y efectos en materia de derechos de la personalidad y protección de datos personales abren nuevos escenarios en los que afloran, como nunca antes, tensiones entre imperativos éticos y derechos e intereses jurídicos, en su vertiente individual y social: libertad, intimidad, protección de la privacidad, autodeterminación en el ámbito sanitario y otras prerrogativas que dimanan de la dignidad humana entran en conflicto no sólo con las exigencias de salud pública comunitaria sino con intereses de la comunidad social en situaciones de emergencia y excepcionalidad (¿salus populi suprema lex?). Lo privado y lo público difuminan sus fronteras al tiempo que distintos saberes y disciplinas se necesitan recíprocamente para atender, desde estrategias sinérgicas, nuevas necesidades y conflictos: en el ámbito del derecho dispositivo, la COVID-19 marca un punto de inflexión en el avance hacia fórmulas de autocomposición de intereses. Conflictos patrimoniales, familiares, societarios, sucesorios,…cuya gestión eficiente (además de menos costosa en términos económicos, temporales y emocionales) demanda la intervención de fórmulas de autocomposición de intereses más ágiles y flexibles.

En el campo del derecho privado, la modificación de los términos contractuales pactados por alteración sobrevenida de las circunstancias y la cláusula rebus sic stantibus, el redimensionamiento de la fuerza mayor como causa de exoneración del cumplimiento de las obligaciones y los efectos sobre los contratos celebrados con consumidores son solo algunas de las cuestiones-clave que plantea la COVID-19. Descendiendo a lo concreto, hay que determinar cómo afectan las normas aprobadas a la ejecución de los arrendamientos de vivienda o de locales de negocio y otros usos, y a contratos de compraventa, suministro, préstamos en todas sus modalidades, contratos de viaje combinado, entre otros. Deben implementarse en la práctica las medidas de reestructuración de empresas en crisis y el concurso de acreedores así como las moratorias y reestructuraciones de deudas hipotecarias y de deudas crediticias para deudores en vulnerabilidad económica, entre otras medidas. Novedades que afectan también al derecho inmobiliario y registral y se visibilizan singularmente en los conflictos familiares y sucesorios (entre otros, los que afectan a empresas familiares y a la custodia de menores), de carácter dinámico, efectos duraderos y elevado voltaje emocional, que reclaman metodologías como la mediación y la negociación asistida, complementarias del proceso judicial.

En la esfera mercantil se han adoptado medidas en el campo societario como las relativas a los órganos de administración de sociedades, formulación y aprobación de las cuentas anuales, modificaciones de la propuesta de aplicación del resultado contenidas en las memorias de cuentas anuales, convocatoria y celebración de juntas generales, causas de disolución, etc. Además, son numerosas las implicaciones derivadas del nuevo contexto en el ámbito de la propiedad industrial, el derecho de la competencia, la regulación el mercado de valores, entre otros sectores, así como distintas las cuestiones que afectan al derecho internacional privado.

El ámbito jurídico-laboral resulta singularmente afectado: regulación el permiso retribuido obligatorio de carácter recuperable e implementación de medidas de teletrabajo, regulación de los ERTE por fuerza mayor y por causas objetivas, distribución irregular de jornada, moratoria de las cotizaciones sociales y aplazamiento en el pago de deudas a la Seguridad Social son solo algunas disposiciones aprobadas a la fecha.

En el ámbito del derecho público, e igualmente sin pretensión de agotar las novedades normativas, además de la adopción de medidas de refuerzo en el Sistema Nacional de Salud y la suspensión de los plazos administrativos, las medidas afectan a la contratación pública en los ámbitos estatal y autonómico, a los posibles supuestos de reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas por los daños o perjuicios causados a consecuencia de los actos y disposiciones de los poderes públicos adoptados en relación con la COVID-19 cuando supongan un perjuicio singular e individualizable ajeno a causas imputables al particular víctima del daño; y, de forma más específica, las medidas en materia de transporte y tráfico portuario, las relativas a los sectores energético (electricidad, gas natural, derivados del petróleo, …), farmacéutico y sanitario; la restricción de inversiones extranjeras y disposiciones en el sector del juego, entre otras.

Las implicaciones procesales son también de gran de calado y difícil aplicación práctica: suspensión de plazos procesales y regulación de su cómputo, preferencia en la tramitación de ciertos procedimientos, ampliación del plazo para la interposición de recursos, adopción de medidas telemáticas, suspensión de los procedimientos arbitrales, etc.

Numerosas son también las medidas adoptadas en el ámbito tributario y en el financiero; las modificaciones en el ámbito regulatorio bancario; las de fomento de la liquidez (línea de avales por cuenta del Estado, endeudamiento del ICO, …) así como las implicaciones inmobiliarias y disposiciones normativas de protección de familias y colectivos vulnerables (suspensión de desahucios y lanzamientos para hogares sin alternativa habitacional, prórrogas extraordinarias para arrendamientos de vivienda, moratorias o quitas para grandes tenedores y empresas o entidades públicas de vivienda, acuerdos de refinanciación y línea de avales para financiación bancaria de arrendatarios, etc.). Por si fuera poco, la pandemia es global y la tecnología del año 2020 permite desarrollar aplicaciones (entre ellas, blockchain) que dibujan un escenario rico en oportunidades, a la vez que incierto y no exento de riesgos.

Hipertrofia normativa que va a exigir del jurista, amén de sistematizar tal cascada de leyes y disposiciones, una labor hermenéutica de normas que, en muchos casos, fruto de la prisa o de la incompetencia del legislador (cuando no de ambas) presentan numerosas lagunas y adolecen de incoherencias y contradicciones, defectos de técnica legislativa y demasiadas dudas interpretativas, a la espera de su concreción por unos tribunales de justicia que acusan niveles de sobrecarga que rozan el colapso

En medio de tal percepción de caos (o más bien a causa del mismo) surge del intercambio epistolar con buenos maestros y mejores amigos la idea de recopilar en una publicación ciertas reflexiones y análisis de diversas cuestiones de actualidad que suscita la pandemia, desde un punto de vista científico y profesional, con una mirada transversal y eminentemente práctica. La idea es acogida con generosidad, en medio de la dureza del contexto y habida cuenta de la perentoriedad de un encargo que, si se demora en exceso, deviene per se obsoleto. Y fruto de ella, esta obra colectiva, dividida en cuatro grandes bloques que recogen las aportaciones de académicos y profesionales sobre algunas de las principales cuestiones jurídicas que plantea a nivel práctico la COVID-19 y sobre los retos y desafíos que arrojan las crisis social, económica y ecológica a las que nos enfrentamos.

En lo referente a la estructura de la obra, se ha optado por reservar las Partes I y II a los análisis y reflexiones de cuestiones de Derecho privado y público, respectivamente, que incluyen las aportaciones de autores en el ámbito del Derecho civil, mercantil, laboral, internacional privado (la parte primera) y de Derecho constitucional, administrativo, procesal, penal, tributario e internacional público (la parte segunda).

Una Parte III estaría destinada a las metodologías alternativas de gestión y resolución de disputas (alternative dispute resolution o ADR en la terminología anglosajona), cuyo impulso se acrecienta en un contexto de demanda de soluciones autocompositivas de los conflictos (negociación y mediación) y de fórmulas ágiles y más eficientes que el proceso judicial en conflictos técnicamente complejos, como el arbitraje. Desde una perspectiva práctica, profesionales de la mediación, la negociación asistida y el arbitraje en diferentes ámbitos (empresarial y familiar, fundamentalmente) dan cuenta de las funcionalidades y oportunidades de estas metodologías, mejor adaptadas que las vías tradicionales a dinámicas de cambio y a entornos digitales, que precisan con urgencia el impulso legislativo.

La Parte IV y última recoge aportaciones de reconocidos académicos y profesionales altamente cualificados que reflexionan sobre los desafíos que la COVID-19 plantea en los distintos subsistemas sociales: una obra con pretensión de transversalidad no podía dejar de abordar, siquiera someramente, los retos que la inteligencia artificial (que ya no es futuro sino presente) plantea sobre nuestras sociedades, las implicaciones que la pandemia tiene sobre nuestra salud física y psíquica, el desafío ecológico (¿nuevas fuentes de energía…?; ¿ciudades sostenibles...?)y, por supuesto, diversas cuestiones atinentes a la economía, iniciado un nuevo ciclo de crisis planetaria de consecuencias aún impredecibles.

A todas estas personas, y en especial a quienes apoyaron desde sus comienzos la iniciativa con hechos y palabras de ánimo, gracias por su generosidad, disposición y paciencia.

Agradecimiento extensivo a Wolters Kluwer, por acoger este proyecto bajo un sello editorial de calidad en el mundo jurídico y profesional como es Bosch, haciendo posible la publicación de esta obra con el apoyo de un grupo editorial de reconocido prestigio y proyección internacional.

La COVID-19, como toda adversidad, tiene un aspecto bifronte: es trágica y devastadora en sus efectos a la vez que palanca activadora de cambios a diversos niveles que, no albergo duda, han llegado para quedarse. Padeciendo aún sus consecuencias (a la fecha de redactar estas líneas se anuncia la posibilidad de nuevas olas pandémicas), no deberíamos obviar su lado "Maestro": aprender de la experiencia adversa es, a mi juicio, el mejor homenaje que podemos rendir a quienes nos han dejado, a la vez que el mejor favor que podemos hacernos los que nos quedamos.

Sobre todo quienes pensamos, como Maxwell, que en la vida, unas veces se gana, otras se aprende.

Raquel Luquin Bergareche

Pamplona, 23 de julio de 2020








Parte I Derecho privado







Capítulo 1 Arrendamiento de local de negocio y pandemia. A propósito del RDL 15/2020, de 21 de abril: política del Derecho y técnica legislativa

José-Ramón García Vicente

Catedrático de Derecho civil. Universidad de Salamanca



 1.  Introducción

Los asuntos de los que trataré aquí son los dos siguientes. En primer lugar, qué problemas principales suscita la pandemia en los contratos de arrendamiento de local de negocio: en particular los relativos a qué remedios cabe invocar por el arrendatario para, o bien «suspender el pago de la renta» o bien «resolver el contrato» sin que, en ambos casos, proceda el pago de indemnización alguna al arrendador (sub 3).

En este punto cabe señalar que la solución dista mucho de ser clara y que el legislador del RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economía y el empleo (BOE n.o 112, de 22 de abril; que dedica los artículos 1-5 a fijar alguna regla sobre esta materia) apenas ha dejado un resquicio para la denominada cláusula rebus sic stantibus, de aplicación difícil en general y que, me temo, lo será aún más en un escenario en el que se materializa una pérdida de ingresos del arrendatario pero «no» un sustancial sobrecoste de la renta en razón de la probable estabilidad del mercado inmobiliario en alquiler. El desequilibrio de la rebus no descansa en la pobreza o desgracia del que la invoca sino en el sobreprecio o excesiva onerosidad de la contraprestación que recibe, esto es, en la ruptura de la equivalencia prevista en el contrato (i.e. la renta que paga es sobrevenidamente «excesiva» por comparación).

Los casos que deben considerarse son dos, con distinto alcance: por un lado, aquellos en que no es posible la explotación del local de negocio porque «está temporalmente prohibido» (suspendido dicen las normas) su goce útil en virtud del RD 463/2020, de 14 de marzo y sus sucesivas prórrogas (véase, por ejemplo, su artículo 10). Y, por otro lado, aquellos otros en los que pese a no existir prohibición, la pandemia ha ocasionado una merma importante de ingresos. Para el legislador de excepción «al menos» un 75 % de su facturación (art. 3 RDL 15/2020). Ni que decir tiene que los índices del legislador tienen eficacia normativa en los casos que regula e influyen en el intérprete inevitablemente en los casos que «no» regula (en estos, el aplicador debe hallar una directriz y la analogía es siempre un recurso sencillo y valorativamente razonable).

En segundo lugar, haré algunas consideraciones sobre las decisiones del legislador de la pandemia en lo que se refiere a la «política jurídica» del problema: esto es, respecto a qué intereses han sido seleccionados como merecedores de tutela, qué aspectos o problemas ha observado y cuáles han sido las premisas o directrices elegidas para formular alguna regla o norma que persiga su solución. También daré cuenta, como efecto necesario, de lo que afecta a la técnica legislativa, esto es, con qué acierto se han traducido esas decisiones anteriores en las normas de excepción: si se han satisfechos las exigencias de coherencia, sencillez, eficacia y sentido práctico de las normas (sub 4).

Lo haré desde el conocido paradigma del legislador racional; sobre el particular, entre otros, Francisco Javier Ezquiaga: «Argumentos interpretativos y postulado del legislador racional», Isonomía 1 (1994), pp. 70-99, y Manuel Atienza: Argumentación legislativa, Astrea, 2019. Podríamos señalar desde ahora que no es el caso: el legislador de la pandemia es un legislador atropellado e impreciso, y cuya torpeza colocará de nuevo a los tribunales ante la decisión de ordenar la suerte o efectos de la pandemia en los contratos de arrendamiento de local de negocio o compelerá, para evitar que la incertidumbre gravite durante un tiempo excesivo, a que las partes negocien distintos escenarios sin más horizonte que sus interpretaciones interesadas de las normas.

2.  Anticipo algunas conclusiones

(i) Los problemas que suscita la pandemia en sede de contratos (como fuerza mayor —o caso fortuito, que tanto da— fuerza que acarrea una prohibición o suspensión legal de explotar el bien arrendado, factum principis, o con un efecto demoledor en la solvencia del arrendatario, sobre todo) o «no» han sido resueltos por el legislador (o su solución es modestísima) o quedan al albur de inciertas y costosas decisiones judiciales, en particular sobre la cláusula rebus sic stantibus. En cualquier caso parece oportuno discriminar entre los distintos casos que cabe considerar y no caso fortuito (o fuerza mayor) vinculados a la pandemia: véase, Ángel CARRASCO: «COVID-19 y sus efectos contractuales», GA&P marzo (2020).

Las reglas expresas del RDL 15/2020 apenas difieren el pago para algunos contratos sin que el deudor deba satisfacer interés alguno por el aplazamiento legal y no se preocupan de bloquear temporalmente la posibilidad del arrendador de pedir la resolución o desahucio del arrendatario por impagos sucedidos durante la vigencia del estado de alarma.

(ii) El legislador, paradójicamente, invoca unos intereses pero protege otros distintos; y además reduce el ámbito de protección por razones ajenas al interés en cuestión. En España el porcentaje de grandes tenedores (o arrendadores) es muy bajo en relación al parque de locales arrendados. El arrendatario tipo lo es de arrendadores que no son los que legalmente se llaman «grandes tenedores» (art. 1.1 RDL 15/2020).

(iii) Aunque es difícil atender simultáneamente a un asunto con urgencia y con exquisito cuidado, las normas dictadas por el legislador de excepción padecen severos defectos técnicos, que alimentan la incertidumbre y que son especialmente inconvenientes en normas extraordinarias, normas de natural interpretación estricta. Recordemos el tenor literal del artículo 4.2 CC: Las leyes penales, las excepcionales y las de ámbito temporal no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.

Esta conclusión arroja el problema a los tribunales (o es previsible que este termine allí), donde las respuestas uniformes tardarán en adoptarse: al menos transcurrirán tres años antes de que el Tribunal Supremo tenga la posibilidad de pronunciarse. En el entretanto es posible que existan divergencias en los juzgados de instancia que se multipliquen en las distintas Audiencias provinciales o que estas no logren mitigar.

3.  Efectos de la pandemia

En sede de arrendamientos de local de negocio, en concreto, los que menciona el artículo 3 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos (LAU, en adelante) hay al menos tres problemas que podemos plantear con ocasión de los efectos de la pandemia. El problema principal es el siguiente: cómo repartir entre las partes el riesgo de la fuerza mayor y cómo afrontar el riesgo, adicional y de nefastas consecuencias, de iliquidez que padece el arrendatario en razón de la merma notable, e incluso completa, de ingresos por la falta de actividad o, una vez levantada la prohibición, en razón de la consiguiente crisis económica. Enunciaré estos problemas como preguntas, seguidas de sus soluciones o remedios, sean estos —o nos parezcan— más o menos acertados.

Se ha escrito mucho y bien sobre estos asuntos, con controversias agrias y, en ocasiones, desabridas. No me detendré en la literatura producida durante la pandemia que ha manejado argumentos de todo signo. Así en primer lugar, ha recurrido a reglas de protección social o de pura política económica. Esto es, decisiones sobre si debemos financiar los pagos y a quién o cómo amortiguar el riesgo de iliquidez y su efecto sistémico. En segundo lugar, se han formulado argumentos con el apoyo en diferentes interpretaciones sobre la distribución del riesgo en los contratos de arrendamiento, esto es, sobre quién debe pesar el factum principis de la suspensión legal del ejercicio de una actividad, si en el arrendador o en el arrendatario o si debería acudirse a algún criterio de reparto. El problema de la relativa indefinición del régimen codificado del contrato de arrendamiento así como sus antecedentes históricos han contribuido a que se haya enconado la discusión sobre este asunto de la asignación del riesgo.

Por otra parte, se ha discutido qué utilidad tiene recurrir a la doctrina de la llamada cláusula rebus sic stantibus para afrontar el problema de la iliquidez que padecerá a buen seguro el arrendatario en razón de su merma de ingresos. O, por último, y conectado con el anterior argumento, se ha debatido también si cabe la aplicación analógica (o extensiva, que tanto da) de lo previsto en el artículo 1575 I del Código civil que según los más expresa o codifica una regla para distribuir la excesiva onerosidad (la extraordinaria alteración de las circunstancias) entre las partes. Dice el precepto lo siguiente: [I] El arrendatario no tendrá derecho a rebaja de la renta por esterilidad de la tierra arrendada o por pérdida de frutos proveniente de casos fortuitos ordinarios; pero sí, en caso de pérdida de más de la mitad de frutos, por casos fortuitos extraordinarios e imprevistos, salvo siempre el pacto especial en contrario. [II] Entiéndese por casos fortuitos extraordinarios: el incendio, guerra, peste, inundación insólita, langosta, terremoto u otro igualmente desacostumbrado, y que los contratantes no hayan podido racionalmente prever. Por cierto, sea cual sea la solución que se adopte, deben tenerse presente las consecuencias fiscales de los aplazamientos, quitas o suspensiones, en particular en lo que al IVA se refiere.

El distinto poder de negociación de unos y otros (de arrendatarios y arrendadores) es evidente aunque no hay que dejarse llevar por asignaciones preliminares puesto que hay arrendatarios con gran poder de negociación (grandes distribuidores). Véase sino lo que decía Florencio García Goyena respecto al precedente de nuestro artículo 1575 CC (el artículo 1509 del Proyecto, Concordancias, III, 1852). Este autor confiesa cierta pereza a la hora de comentar el precepto porque (y son palabras literales) nuestro artículo [y los de otros Códigos que menciona, el Code civil entre otros] vienen a ser inútiles porque es ya de fórmula y rutina en todas las escrituras de arriendo cargarse el arrendatario con los casos fortuitos, sólitos é insólitos.

Doy cuenta ahora de las referencias que considero relevantes y con las que el lector interesado podrá hacerse una idea cabal del debate y su profundidad, tanto en lo que concierne a las interpretaciones que se sostienen sobre nuestro vigente Derecho de arrendamientos (los argumentos principales han sido vertidos, principalmente, por Ángel Carrasco y Fernando Pantaleón) como sobre el alcance y posibilidades de la invocación de la doctrina jurisprudencial de la cláusula rebus sic stantibus. También, en fin, consideraciones de política legislativa que tal vez hubiera sido oportuno que el legislador hubiera hecho suyas antes o al tiempo de legislar.

Entre ellas las siguientes: Jesús Alfaro y Luis Garicano: «El legislador bondadoso en la epidemia», en almacendederecho.org (3 abril 2020); Segismundo Álvarez Royo-Villanova: «Pandemia, fuerza mayor y cláusula rebus sic stantibus a la luz de la jurisprudencia», La Ley 9619 (2020), 23 abril 2020; ídem: «Los arrendamientos de local e industria tras el RDL 15/2020», La Ley 9643 (2020), 1 junio 2020; Antonio Ortí Vallejo: «Apunte sobre la suspensión de la obligación de pago de la renta de los locales de negocio a los que les ha sido prohibida la apertura de sus establecimientos como consecuencia de la declaración del estado de alarma por el COVID-19», Centro de estudios de consumo UCLM (cesco, en adelante), 23 marzo 2020, y más tarde en Tirant lo Blanch, 29 abril 2020, «El riesgo contractual en los contratos privados tras el COVID-19: análisis, problemática y soluciones»; José Manuel Busto Lago: «De nuevo sobre la renta de los locales de negocio sin actividad por del estado de alarma: ¿Roma locuta, causa finita?», en Linkedin (24 abril 2020) que es continuación de otro de 23 marzo 2020; Ángel Carrasco Perera: «Permítanme que les cuente la verdad sobre COVID-19 y fuerza mayor», Cesco 2020 (17 abril 2020); ídem: «Locales de negocios cerrados por Covid: la barbarie o el lobby hacen su agosto (segunda versión, reforzada para los incrédulos)», Cesco 2020 (25 abril 2020; la primera versión con título idéntico también en Cesco, 22 abril 2020); Matilde Cuena Casas: «Pandemia por coronavirus y contratos de arrendamiento. Propuestas de solución», El Notario del siglo XXI 90 (2020) y también en hayderecho.expansion.com (26 marzo 2020); Juan José Ganuza y Fernando Gómez Pomar: «Los instrumentos para intervenir en los contratos en tiempos de COVID-19: guía de uso», Indret 2 (2020) que enuncian un conjunto de criterios o reglas que debería seguir un legislador racional que no quiera naufragar; Carlos Gómez Ligüerre: «Fuerza mayor», Indret 2 (2020); Fernando Pantaleón: «Arrendamiento de local de negocio y suspensión legal de actividades empresariales», almacendederecho.org (23 abril 2020); José Ramón García Vicente: «Arrendamiento de local de negocio y pandemia (1) y (2)» en el blog de la Asociación de Profesores de Derecho civil, derechocivil.net (22 y 26 marzo 2020) y en comentarios al trabajo del anterior autor en la entrada del blog; y Bruno Rodríguez-Rosado/Antonio Ruiz Arranz: «Consecuencias de la epidemia: reequilibrio contractual y COVID-19», almacendederecho.org (16 abril 2020).

Hay alguna intuición que expresa un juicio recurrente entre algunos autores: parece razonable pedir a los arrendadores lo mismo que a las empresas. Si estas, con el cierre, no tendrán ingresos, los arrendadores tampoco. Una regla de justicia conmutativa universal: compartir la miseria, ser solidarios en la desgracia.

3.1.  Los arrendatarios que sufren la «suspensión legal de la apertura» de sus negocios

¿Tienen o no que seguir pagando las rentas que se devenguen durante ese período? ¿Deben las rentas o pueden suspender su pago?

Ya sabemos que esa «suspensión legal de apertura» ha estado en vigor para buena parte de los negocios conforme a lo previsto en el artículo 10 del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma, sucesivamente prorrogado por los RRDD 476/2020, de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril; 492/2020, de 24 de abril; 514/2020, de 8 de mayo; 537/2020, de 22 de mayo; y, por último, 555/2020, de 5 de junio.

Cabe confrontar también el artículo 3 apartados 1.b) y 2.b) del RDL 15/2020, de 21 de abril: Que su actividad haya quedado suspendida como consecuencia de la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, o por órdenes dictadas por la Autoridad competente y las Autoridades competentes delegadas al amparo del referido real decreto. Hay una pregunta de relativo interés que puede suscitarse al hilo de la principal: ¿les cabe a los arrendatarios si se prolonga la suspensión legal pedir con éxito la resolución del contrato, sin que vengan obligados a indemnizar al arrendador por la extinción anticipada del contrato? Debe recordarse la jurisprudencia sobre la indemnización debida al arrendador en caso de extinción anticipada del contrato: no cabe obligar a que se continúe en el arrendamiento (la extinción es eficaz, por tanto) pero con notables consecuencias indemnizatorias (sobre rentas pendientes de cobro hasta el término del contrato, salvo que se acredite la posibilidad o efectividad de un contrato de reemplazo que mitigue tal pérdida).

Lo cierto es que el interés principal de las partes (y del sistema en su conjunto) es la «conservación» del contrato y no su resolución, aunque es claro que una prolongada imposibilidad de desarrollar la actividad propia del local arrendador supone la «frustración» del interés del arrendatario, y, si tal frustración fuera importante o esencial, permitiría la resolución del contrato, sin que, en razón de la inimputabilidad de la razón de tal frustración al arrendatario (ni arrendador) al tratarse de un efectivo factum principis (decisión normativa imperativa a la que deben sujetarse las partes) quepa pedir indemnización alguna.

Es más, es razonable adelantar cuanto antes tal decisión para minimizar el daño —para mitigarlo— que sufra el arrendador como efecto de la extinción anticipada, puesto que tendrá que encontrar un arrendatario que reemplace al perdido. El interés, como digo, del arrendatario será continuar en el local arrendado, fuente principal de sus ingresos y en el que posiblemente haya incurrido en inversiones no recuperables inmediatamente. Y también es posible que no tenga recursos suficientes (que padezca de iliquidez) para hacer frente a las rentas que se devenguen y se vea abocado a un procedimiento de desahucio por falta de pago.

En el ámbito de los arrendamientos de vivienda (no así en los de local de negocio) el legislador se ha preocupado especialmente de impedir que se consumen los desahucios: artículo 1 del RDL 11/2020, de 31 de marzo (por cierto modificado por el RDL 16/2020, de 28 de abril, DF 4.ª). El resto de supuestos, entre ellos el que nos ocupa, parece haberse confiado en exclusiva en la «suspensión» de los plazos, tanto procesales, como de prescripción y caducidad, prevista en las DDAA 2.ª y 4.ª del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma, que ya sabemos ha sido sucesivamente prorrogado.

Es más, debemos señalar que a diferencia de lo que propusiera el CGPJ (para facilitar la posición del arrendatario en el juicio verbal, Propuesta 20 abril 2020) finalmente el RDL 16/2020, de 28 de abril relativo a medidas procesales (y «organizativas») «no» establece ningún mecanismo para que en los procedimientos relativos a juicios de desahucio o, en general, de arrendamientos, pueda el arrendatario introducir la discusión sobre la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus o la imposibilidad o extrema dificultad de cumplimiento. El RDL 16/2020 solo establece que los procedimientos en los que se debatan cualesquiera reclamaciones que pudieran plantear los arrendatarios por falta de aplicación de la moratoria prevista legalmente o de la prórroga obligatoria del contrato tendrán tramitación preferente durante este año 2020 (artículo 7.1.b) del RDL 16/2020, de 28 de abril).

Volvamos, entonces, a la pregunta principal: ¿le cabe al arrendatario suspender el pago de la renta? La regla general no puede ser otra que la que nos dice que el contrato debe ser cumplido en sus propios términos y, por tanto, para que se suspenda el pago debe entrometerse una razón que justifique este efecto, bien concierna a la estructura y alcance de las obligaciones recíprocas del propio contrato o bien porque se aprecie que un riesgo externo al contrato impide su cumplimiento.

Este problema (y, sobre todo, los modos en que se ha debatido su respuesta) es un paradigma de que el modo de exponerlo (o las obligaciones sobre las que debe reflexionarse) es una de las claves de su solución. Así si se trata de que se vulnera la obligación de proporcionar sucesivamente el goce pacífico del bien por el arrendador (art. 1554.3.º CC) o bien si hay una pérdida de ingresos del arrendatario que hace excesivamente oneroso el pago de la renta debida (baste recordar aquí que el riesgo empresarial corresponde al arrendatario, SSTS 179/2018, de 3 de abril y 19/2019, 15 de enero). O también si se opta por considerar que el sistema de reparto de los riesgos externos al contrato (y que no repercuten sobre el bien en sí mismo, sino sobre su uso o disfrute) tiene reglas distintas en sede de arrendamiento o de compraventa (y aquí podemos remontarnos al Derecho romano). E incluso cabe suscitar si hay alguna semejanza, que pueda invocarse en razón de lo previsto en el artículo 30 LAU, con el supuesto contemplado en el artículo 26 LAU.

Es evidente que el legislador del RDL 15/2020 da por sentado que el «arrendatario» no dispone de ningún remedio contractual para «suspender» el pago de la renta en razón de la suspensión legal de la apertura del local arrendado (o en otros términos, que un riesgo que soporta íntegramente) pese a que se ha sostenido, con argumentos dignos de consideración, lo contrario. Así en el Preámbulo del RDL de marras, en su apartado II, lo dice del siguiente modo:


«En virtud de lo anterior, la falta de ingresos o la minoración de los mismos durante el período que dure el estado de alarma puede dar lugar a la incapacidad financiera de autónomos y pymes para hacer frente al cumplimiento, total o parcial, de sus obligaciones de pago de renta de locales en alquiler que pone en serio riesgo la continuidad de sus actividades.

A falta de acuerdo entre las partes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos no prevé causa alguna de exclusión del pago de la renta por fuerza mayor o por declaración de estado de alarma u otras causas, salvo en lo referido en su artículo 26, relativo a la habitabilidad de la vivienda derivada de la ejecución de obras, que puede ser aplicable a los locales de negocio vía artículo 30 de esta Ley.

Asimismo, si se acude a la regulación del Código Civil referida a la fuerza mayor, tampoco ofrece una solución idónea porque no ajusta la distribución del riesgo entre las partes, aunque puede justificar la resolución contractual en los casos más graves.

Ante esta situación, procede prever una regulación específica en línea con la cláusula rebus sic stantibus, de elaboración jurisprudencial, que permite la modulación o modificación de las obligaciones contractuales si concurren los requisitos exigidos: imprevisibilidad e inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestación debida y buena fe contractual.

Se considera conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta situación y regular un procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo para la modulación del pago de las rentas de los alquileres de locales».



Tan evidente es que esta es su premisa como que existe una controversia sobre su acierto, que probablemente termine en litigio, aunque también es plausible que se alcancen acuerdos entre las partes que eludan las reglas fijadas por el legislador, con plazos distintos e incluso con condonaciones o suspensiones del cobro de las rentas que se devenguen. A fecha de hoy no disponemos de datos que nos permitan alcanzar ninguna conclusión.

Las reglas excepcionales, en cualquier caso, «no» suplantan los remedios que el Derecho privado (y su interpretación) ofrece a las partes, puesto que son reglas «adicionales» y no sustitutivas. Dicho en otros términos, que el legislador opte en el RDL 15/2020 por propiciar, para su restringido ámbito de aplicación, una moratoria, «no es una solución excluyente» de las otras opciones que puedan ser entabladas por los arrendatarios.

El legislador ha optado por facilitar la «moratoria» de los pagos de las rentas devengadas, que entiende plenamente exigibles. No obstante, «solo para los casos en que concurran las siguientes circunstancias cabe que la moratoria se imponga imperativamente» (arts. 1-3 RDL 15/2020): (i) Los arrendatarios protegidos son los mencionados en el artículo 3 apartados 1.a) y 2.a) (autónomos y ciertas sociedades). (ii) La razón de su protección puede ser doble: o bien por la suspensión legal de la apertura de su negocio o bien porque padece una notable pérdida de ingresos (el 75 % de la facturación) (artículo 3, apartados 1, b) y c) y 2, b) y c); la reducción de la facturación se acreditará como prevé el artículo 4. (iii) Que el arrendador sea un «gran tenedor» o «entidad o empresa pública de vivienda» (artículo 1). En el resto de casos (arrendadores sin tales condiciones) el tenor literal del precepto no «obliga» a sujetarse a una moratoria al arrendador (artículo 2.1 «podrán solicitar»).

Como diré más adelante no deja de ser sorprendente que la protección del arrendatario dependa de la condición de su contraparte, en particular, como decimos, cuando en nuestro país la mayor parte de los arrendadores «no» son «grandes tenedores».

El efecto o la moratoria es la que se acoge en el artículo 1.2 del RDL 15/2020: La moratoria en el pago de la renta arrendaticia señalada en el apartado primero de este artículo se aplicará de manera automática y afectará [las rentas sujetas a moratoria, debemos entender] al período de tiempo que dure el estado de alarma y sus prórrogas y a las mensualidades siguientes, prorrogables una a una, si aquel plazo fuera insuficiente en relación con el impacto provocado por el COVID-19, sin que puedan superarse, en ningún caso, los cuatro meses [¿en total o los cuatro se refiere a los meses siguientes pero insuficientes para remediar el impacto de la pandemia una vez concluido el período de estado de alarma?]. Dicha renta se aplazará, sin penalización ni devengo de intereses, a partir de la siguiente mensualidad de renta arrendaticia, mediante el fraccionamiento de las cuotas en un plazo de dos años, que se contarán a partir del momento en el que se supere la situación aludida anteriormente, o a partir de la finalización del plazo de los cuatro meses antes citado, y siempre dentro del plazo de vigencia del contrato de arrendamiento o cualquiera de sus prórrogas [siempre «dentro del plazo de vigencia» suscita la cuestión de que la iliquidez que se padece en el plazo final de vigencia del contrato no disfruta de remedio alguno; nos ahorramos las observaciones gramaticales]. No solo hay un aplazamiento sino que además se bloquea la posibilidad de que el retraso sea causa de vencimiento ni tampoco de que entre en juego cláusula penal con tal supuesto de hecho.

Junto con la moratoria en los plazos de cumplimiento se establece un mecanismo para reducir la iliquidez, de manera que puede usarse la «fianza» (que no es otra cosa que un depósito irregular con fines determinados que debe legalmente encontrarse en poder del órgano u órganos que decida la Comunidad autónoma, DA 3.ª LAU y que en el régimen de arrendamientos de local de negocio alcanza a «dos mensualidades», art. 36.1 LAU) al «pago de rentas devengadas pendientes» y más adelante proceder a su «reposición»: artículo 2.2 RDL 15/2020. Con lo cual, se detraen del uso público las sumas depositadas y se evita, parcial y temporalmente, la iliquidez. Posiblemente esta regla debería ser igualmente aplicable en los casos —frecuentes— en que (pese a que suponga infracción de las normas administrativas dictadas en ejecución de lo previsto en la DA 3.ª LAU) la fianza se encuentre en poder del arrendador. Debe serlo: en otro caso, la infracción supone una ventaja para el infractor.

3.2.  Los arrendatarios que ven (ahora) o verán (después, sin que quepa predecir por cuánto tiempo) mermados significativamente sus ingresos

¿Pueden invocar algún remedio para «reducir» o incluso suprimir la renta que satisfacen (reductio mercedis) al amparo bien de la cláusula rebus sic stantibus o bien con la aplicación analógica del artículo 1575 CC, precepto que se inspira en la excesiva onerosidad que un caso fortuito «extraordinario» (y entre los que enuncia la «peste») acarrea sobre la suerte del sinalagma?

Tanto el artículo 3.1.c) como el 3.2.c) del RDL 15/2020, fijan la merma de los ingresos del arrendatario en un 75 % de la facturación media mensual. Hubiera sido preferible «la cifra de negocio», noción con significado contable propio reconocible en el tráfico jurídico.

Así dice: se deberá acreditar la reducción de la facturación del mes natural anterior al que se solicita el aplazamiento en, al menos, un 75 por ciento, en relación con la facturación media mensual del trimestre al que pertenece dicho mes referido al año anterior. Para facilitar la acreditación frente al arrendador, el artículo 4.a) remite, en principio, a una declaración responsable, con ulterior y eventual comprobación contable: La reducción de actividad se acreditará inicialmente mediante la presentación de una declaración responsable en la que, en base a la información contable y de ingresos y gastos, se haga constar la reducción de la facturación mensual en, al menos, un 75 por ciento, en relación con la facturación media mensual del mismo trimestre del año anterior. En todo caso, cuando el arrendador lo requiera, el arrendatario tendrá que mostrar sus libros contables al arrendador para acreditar la reducción de la actividad.

La opción del legislador de excepción ha sido optar, como hemos visto más arriba, por la «moratoria» en los pagos de las rentas vencidas, con un aplazamiento que tiene reglas relativamente generosas (según el modelo previsto para los arrendamientos de vivienda, arts. 2 y ss. RDL 11/2020). «No» contempla ninguna reducción de la renta: podía haberse servido del modelo previsto en el artículo 1575 I in fine CC (pérdida de más de la mitad de los frutos) o de lo que estipulara el artículo 44 de la derogada Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de arrendamientos rústicos (LAR, en adelante) que no fijaba límite a la reducción según la pérdida, sino solo un mínimo para que entrara en juego aquélla de la mitad de la producción.

El recurso a la doctrina jurisprudencial sobre la cláusula rebus sic stantibus tiene, a nuestro entender, al menos, tres obstáculos en este punto: (i) La propia declaración del legislador en el Preámbulo —que ya hemos visto—, que aunque no tenga efecto excluyente, facilita una interpretación que evite aplicar esa doctrina. (ii) El carácter restrictivo de la doctrina que además se reduce más una vez se ha fijado que debe tener un efecto temporalmente extenso y no para una circunstancia cuya duración es incierta, pero no parece previsible (según las actividades) que sea superior a nueve o diez meses. Esto es, la alteración es «temporal» e incluso «breve» aunque sea sobre un contrato de duración. La doctrina sobre esta regla —excesiva, SSTS 333/2014, de 30 de junio y 581/2014, de 15 de octubre— ha sido corregida, razonablemente, por el Tribunal Supremo en los últimos años, véanse, así, las SSTS 19/2019, de 15 de enero y 156/2020, de 6 de marzo. (iii) El remedio que se invocará es la «modificación judicial» del contenido del contrato, en particular, de una prestación principal —el pago y cuantía dela renta— cuando en los casos en que se ha aplicado la cláusula rebus la pretensión ha sido siempre la resolución del contrato sin tener que indemnizar a la contraparte y es difícil justificar la imposición de una solución negociada y sucesivamente, si ésta fracasara, la modificación judicial del contrato en uno de sus elementos esenciales (restaurando, como dice alguna norma proyectada entre nosotros, la «reciprocidad de intereses»). La falta de cobertura legal de la modificación es evidente entre nosotros además de suscitar difíciles problemas de articulación procesal en razón del límite de la congruencia y del principio dispositivo (no hay entre nosotros justicia del cadí).

3.3.  Arrendamientos asimilados y arrendamientos de temporada

¿Qué sucede respecto a aquellos arrendatarios asimilados en su régimen a estos pero que no desarrollan en los locales arrendados actividades «económicas» o que no tengan por finalidad el lucro del arrendatario (art. 3.2 LAU, actividad «recreativa, asistencial, cultural o docente»)? y ¿los arrendamientos para los estudiantes que son los típicos arrendamientos «de temporada» a los que deben aplicarse las normas de arrendamiento de local de negocio y no de vivienda?

Ambos están excluidos de las normas relativas a moratorias, puesto que se refiere a inmuebles que estén «afectos a la actividad económica desarrollada» por «autónomos y pymes» (artículo 3.1 y 3.2 RDL 15/2020) incluso aunque su actividad hubiera sufrido también la «suspensión legal» en virtud de las normas sobre el estado de alarma (así, por ejemplo, léase el artículo 10.3 y el Anexo del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma). En tales casos es más difícil acreditar la «ruptura de la reciprocidad de intereses» que supone la pandemia o el sobrecoste del arriendo, puesto que su solvencia no depende, o así cabe entenderlo en general, de la explotación de una actividad sino de las circunstancias que afectan a todos por igual (al modo, cabría decir, de los arrendatarios de vivienda).

En los arrendamientos de viviendas por parte de los estudiantes que, como decimos, se sujeta al régimen de los arrendamientos de local de negocio, al tratarse de un arrendamiento de «temporada» (la vivienda arrendada no constituye «una edificación habitable cuyo destino primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario», art. 2.1 LAU) la solución es algo más compleja.

En este contrato es una «presuposición común a ambas partes» el «destino de la vivienda para servir a la estancia temporal de los arrendatarios durante el período lectivo». Esto significa que ambas partes consideran que ese destino es «determinante» de la celebración del contrato: es lo que se llama el propósito práctico o causa concreta del contrato. La cuestión estriba en dilucidar si la «frustración sobrevenida» de esa presuposición por razones ajenas a la voluntad de ambas partes justifica o no la posibilidad de «resolución anticipada del contrato». Este asunto puede examinarse desde dos perspectivas.

Por una parte desde la noción de riesgo contractual: esto es, debe decidirse cómo se asigna el riesgo de que una contingencia sobrevenida frustre la finalidad perseguida por el contrato entre las partes. Esa contingencia es la pandemia y la decisión de las autoridades académicas de suspender las actividades lectivas «presenciales». O dicho de otro modo hay que decidir sobre qué bolsillo deben recaer sus consecuencias económicas: si sobre el arrendatario (que pese a no disfrutar de la vivienda sigue pagando la renta) o sobre el arrendador (que ve como su contrato no tiene la duración esperada). Consideramos que este riesgo es «interno» al contrato.

Por otra parte la cuestión puede enfocarse también como un problema de «desaparición sobrevenida de la causa del contrato» en donde es «relevante» la causa concreta (o el propósito o destino común a ambas partes) cuya desaparición justifica la resolución. A nuestro entender es razonable considerar que la desaparición sobrevenida, por una razón extraña a la voluntad de las partes (que no pudieron prever o que prevista es inevitable), del propósito común o causa del contrato —del sentido que ambas atribuían al contrato— permite su resolución anticipada, sin que quepa que el arrendador exija indemnización por los daños causados al ser el hecho que funda la resolución un caso fortuito (artículo 1105 del Código civil).

En fin, aunque no guarde conexión con los casos anteriores: ¿qué régimen consideramos aplicable para los arrendamientos de «industria», en aquellos casos en que la industria arrendada (que explota, por tanto, el arrendatario de industria) no puede llevarse a cabo en razón de una suspensión legal de apertura o bien cuando sufre (o sufrirá) una notable disminución de ingresos en la actividad que explota? El legislador dibuja unos remedios poco meditados en los que asimila, sin más, el arrendamiento de industria al arrendamiento de local de negocio en el que se ejerce una actividad económica: sobre todo porque en estos arrendamientos es típico que la renta dependa en una parte sustancial del resultado de la explotación, y el goce útil del local en que se desenvuelve la industria es un elemento del arrendamiento de industria, un ingrediente más que no es el principal.

4.  Reflexiones

Posiblemente debamos hacer alguna reflexión que vaya más allá de la discusión o controversia sobre cómo responder a las preguntas que acabamos de enunciar. En particular, algunas que son los mimbres (o el contexto, si se prefiere) de la solución a tales problemas: qué queremos proteger y por qué y, una vez decidido, cómo proteger, siempre en los límites de lo constitucionalmente legítimo; esto es, con la salvaguarda de la necesidad y proporcionalidad de cualquier remedio que sacrifique el interés o derecho de alguno o algunos de los contratantes. Es cierto, podemos decir ahora, que el juicio de constitucionalidad es muy delicado, puesto que las reglas de necesidad y proporcionalidad, cuando se refieren a «derechos de propiedad», a la «libertad de empresa» o a la «autonomía privada» tienen perfiles extremadamente borrosos.

El legislador de excepción no se ha conducido, a mi entender, como un legislador racional. En su descargo diremos que en tiempos de mudanza es muy difícil mantener la coherencia y la mesura en la selección (y perfil) de los intereses a proteger y el tino en la redacción de las normas. Mis consideraciones son estas:


	
(i)  Un legislador racional «no» renuncia a tomar partido. Es evidente la incuria de nuestro legislador, que deja la mayor parte de los problemas complejos a una incierta decisión judicial. La jurisprudencia solo después de muchos (e inevitables) vaivenes alcanza reglas más o menos estables: en el entretanto se multiplican las dudas y sus costes, muy agravados en nuestro caso en el que se advierte una crisis de liquidez de efectos impredecibles (y, posiblemente, sistémicos).

	
(ii)  El legislador racional no pide «peras al olmo». El Derecho privado sirve para lo que sirve y debe recurrirse al buen Derecho (público) para revitalizar nuestra maltrecha economía una vez pase la crisis sanitaria con su reguero inmenso y triste de muertos. Se ha elegido una timorata (por referida a un «escaso porcentaje de arrendadores») solución moratoria. Que además no se acompaña de mecanismos públicos de crédito para asegurar la liquidez: la liquidez se logra, es cierto, si se declara la inexigibilidad o posposición de ciertas deudas (públicas) pero también si se ofrece financiación «externa» (no es razonable financiar la iliquidez de unos solo con cargo a otros).

	
(iii)  El legislador racional no dice una cosa para luego desmentirla. Compárense el Preámbulo del RDL 15/2020, sub II, con su artículo 1. Los protegidos son, radicalmente, los arrendadores, en razón de su riqueza: más lo menos, menos los más. Si queremos proteger al arrendatario menesteroso o con notables problemas de liquidez no creo que su tutela dependa de la fortuna que asista a su arrendador, sino de la medida de su propia miseria o dificultad.

	
(iv)  El legislador racional no emplea palabras hueras. El artículo 2.1 es un precepto «vacuo»: dice que hay una posibilidad («pedir») pero no se impone ninguna consecuencia o efecto para la negativa a aceptar la petición, esto es, carece de eficacia imperativa. Nada peor para una norma (o para la Ley con mayúsculas) que su irrelevancia, que su hipostenia. En este caso, la norma no es siquiera simbólica: burla a los arrendatarios menesterosos de los arrendadores menos ricos y auxilia a los arrendatarios de los arrendadores ricos. Pero el problema estriba en los primeros que son, con mucho, los más numerosos.

	
(v)  El legislador racional «no» explica, ni interpreta, ni decide cuáles son las lagunas de la norma (sin que se sonroje al decirlo pues le son imputables), sino que «ordena y regula» un problema si fuera necesario para satisfacer un fin reconocible. Y tal vez lo que debe exponer en los «motivos» es justamente ese fin reconocible. Y desde luego establecer, restringidamente, un aplazamiento de la renta sin que devengue interés (en el caso del artículo 1) no sé si es congruente con la invocación de la cláusula rebus ni con la supuesta protección del arrendatario ante su incapacidad financiera o la excesiva onerosidad que padece. En el Preámbulo el legislador del RDL 15/2020 propone su propia interpretación del efecto que un riesgo (la prohibición temporal de apertura o ejercicio de la actividad en el local arrendado, riesgo que mezcla, sin rigor, con el riesgo de la incapacidad o dificultad financiera del arrendatario para pagar) tiene sobre el contrato de arrendamiento.Recordemos lo que el propio legislador ha dicho sobre las exposiciones de motivos (o preámbulos) y su contenido: «La parte expositiva de la disposición cumplirá la función de describir su contenido, indicando su objeto y finalidad, sus antecedentes y las competencias y habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso, resumirá sucintamente el contenido de la disposición, a fin de lograr una mejor comprensión del texto, pero no contendrá partes del texto del articulado. Se evitarán las exhortaciones, las declaraciones didácticas o laudatorias u otras análogas» (Directrices de técnica normativa, 2005, Acuerdo de Consejo de Ministros).



	
(vi)  El legislador racional fija el campo de juego con precisión. ¿Por qué dicen los artículos 1.1 y 2.1 del RDL 15/2020 que afecta a los «contratos de arrendamiento mencionados en el artículo 3 LAU» (y los de «industria») para después señalar que los únicos arrendatarios que pueden gozar de sus reglas son los que desarrollan en el inmueble una «actividad económica» (arts. 3.1, 3.2 RDL 15/2020)?¿Para el resto de arrendatarios qué?: ¿están o no están?, ¿son o no son? Ni están ni son: no se olvide el tenor literal, inequívoco, del artículo 4.2 CC.

	
(vii)  El legislador racional conoce la controversia sobre la asignación del riesgo de una prohibición sobrevenida de uso en el contrato de arrendamiento según el Código civil. Es obvio que existe una controversia interpretativa que «no» descansa en el asunto de la cláusula rebus sic stantibus (tan alejada del problema para los casos más relevantes), sino en el alcance preciso que deba darse al «goce pacífico» que refiere el artículo 1554.3.º del Código civil. Optar por un régimen «no» excluye en absoluto que las partes litiguen.

	
(viii)  El legislador racional es valiente: no recurre a coartadas y expresa con nitidez a quién quiere proteger. Un legislador racional no emplearía la coartada del sesgo social —o de la protección de las pymes y autónomos— para proteger a algunos rentistas o propietarios (los del artículo 2), rentistas que, debemos recordar, «tienen», pero no «hacen».

	
(ix)  El legislador racional no dice obviedades. Que además no son de su incumbencia puesto que el legislador racional sabe sus límites y el significado de la libertad: si las partes acuerdan otra cosa, aténganse a esa. En fin, véase la rúbrica del apartado VI del Preámbulo RDL 15/2020 («medidas de protección del ciudadano», por poner un título) y algún delicioso párrafo sobre el para qué y porqué de la seguridad en el tráfico (también sub VI del Preámbulo). No se motiva más por hacer más largo el discurso.

	
(x)  El legislador racional respeta la lengua en la que se expresa y conoce las virtudes de la simplicidad y de la concisión. Verbi gratia: el artículo 1.1 RDL 15/2020 tiene diez líneas y ciento cincuenta y una —sí, 151— palabras sin un solo punto ni punto y coma. Si Usted lo lee en voz alta es probable que muera: ojalá se conociera la prosodia. Tal vez pueda (o deba), nuestro legislador, leer el libro bello de José Antonio MILLÁN: Perdón imposible. Guía para una puntuación más rica y consciente, Ariel, 2015, que en la «carta asesina» nos recuerda la enseñanza de Elio Antonio DE NEBRIJA. Dice: Lo mismo que en la lengua hablada es necesario realizar ciertas pausas distintivas, para que el oyente perciba las distintas partes de la frase y para que el locutor, una vez recuperado el aliento, hable con mayor energía, así, en la escritura, hemos de hacer lo mismo para resolver ambigüedades, por medio de los signos de puntuación.
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 1.  Introducción

Durante el estado de alarma el Gobierno ha dictado multitud de normas para regular los enormes desafíos planteados por la pandemia. Se han publicado multitud de Reales Decretos-Ley sobre las más variadas materias. En esta línea, el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ámbito social y económico para hacer frente al COVID-19 (convalidado por Resolución de 9 de abril de 2020, del Congreso de los Diputados; BOE n.o 103, de 13 de abril), incluye en la Sección 3.ª del Capítulo I unas «medidas de protección de los consumidores». Esa Sección 3.ª contiene dos preceptos: los arts. 36 («Derecho de resolución de determinados contratos sin penalización por parte de los consumidores y usuarios») y 37 («Medidas de restricción a las comunicaciones comerciales de las entidades que realicen una actividad de juego regulada en la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulación del juego»).

El citado art. 36 analiza el derecho concede al consumidor el derecho a resolver el contrato celebrado con el empresario. Este trabajo tiene por objeto examinar los tres primeros apartados del art. 36 del RD-Ley 11/2020 (2) . Para ello el trabajo se divide en las siguientes partes.

Este trabajo se estructura del siguiente modo. Se examina en primer lugar la finalidad y estructura de este art. 36 (epígrafe 2) y su ámbito de aplicación (epígrafe 3). Después se analiza el supuesto de hecho de la norma: el incumplimiento del empresario a consecuencia de las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma (epígrafe 4). El epígrafe 5 analiza la relación de la resolución del contrato con la posterior negociación entre las partes que impone la ley. El epígrafe 6 se ocupa del derecho de resolución, y el epígrafe 7 examina la negociación de sesenta días entre empresario y consumidor y su posible resultado. Por último, el art. 36.3 instaura un régimen específico para los contratos de prestación de servicios de tracto sucesivo, que se trata en el epígrafe 8.

2.  El artículo 36 del RD-Ley 11/2020: finalidad y estructura

El art. 36 del RD-Ley 11/2020 se divide en cuatro apartados. El primero autoriza al consumidor a resolver el contrato celebrado con un empresario cuando a este le resulte imposible cumplirlo debido a las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma. Pero desde que se solicita la resolución, se abre una fase de negociación entre las partes, para intentar alcanzar un acuerdo novatorio. Esta fase va a durar un máximo de sesenta días. Se entiende que la resolución produce sus efectos si transcurre ese plazo sin que haya habido acuerdo. El apartado segundo se refiere a los efectos de la resolución del contrato, obligando al empresario a devolver al consumidor las cantidades abonadas por este. El tercero analiza el régimen aplicable a los contratos de prestación de servicios de tracto sucesivo. Por último, el apartado cuarto se ocupa de los efectos de la cancelación de un contrato de viaje combinado con motivo del COVID-19, ordenando que el consumidor recibirá un bono por el importe abonado que podrá ser utilizado durante un año desde la finalización del estado de alarma, y que únicamente podrá solicitar el reembolso íntegro del precio cuando haya transcurrido ese año sin haber utilizado el bono.

En una primera aproximación podría parecer que este art. 36 es una norma de protección del consumidor. Es el primer precepto incluido en una Sección titulada «medidas de protección del consumidor», y la propia rúbrica del artículo da a entender que se atribuye al consumidor un derecho: el «derecho de resolución» a favor del consumidor «sin penalización» alguna para él. Pareciera que la norma concede al consumidor un derecho (el de resolución) que antes no tenía. Esta intención de aumentar la protección del consumidor se advierte en la Exposición de Motivos de la Ley, que señala que «es necesario dotar a los consumidores y usuarios de los mecanismos que garanticen sus derechos y su protección». Y que «para ello se adoptan diferentes medidas aplicables a los contratos de compraventa de bienes y de prestación de servicios, sean o no de tracto sucesivo, cuya ejecución sea imposible como consecuencia de la aplicación de las medidas adoptadas en la declaración del estado de alarma. En estos casos, los consumidores y usuarios podrán ejercer el derecho a resolver el contrato durante un plazo de 14 días».

Lo cierto, sin embargo, es que este art. 36 no atribuye al consumidor ningún derecho nuevo, y que, en realidad, lo que hace es paralizar durante un tiempo (al menos sesenta días) la posibilidad que tiene el consumidor de obtener la devolución del precio tras la resolución del contrato por incumplimiento del empresario. De este modo, lo que se pretende es que, una vez terminado el estado de alarma, no se disparen en un breve espacio de tiempo las reclamaciones contra los empresarios, pidiendo la resolución del contrato y la restitución del precio pagado; pues esto podría colocar a estos empresarios en una difícil situación económica, agravando si cabe la que ya tendrán por el cierre prolongado de sus establecimientos. La finalidad tuitiva del sistema económico es evidente, y se plasma con especial crudeza en el apartado 4, que permite a las empresas del sector de viajes combinados «retener» durante un año el precio pagado por los consumidores, con el fin de evitar una devolución masiva de cantidades que les llevaría a la quiebra.

Hay que tener en cuenta que el art. 36.1 ha sido modificado en dos ocasiones. La primera reforma se produce por el RD-Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economía y el empleo (en su DF 10.ª, apartado 5). La modificación tiene un doble alcance. Por una parte, se aclara que el plazo de catorce días para resolver el contrato se inicia «desde la imposible ejecución del mismo». Por otro, se cambia el dies a quo de los sesenta días de negociación entre las partes. Esos sesenta días «desde la solicitud de resolución contractual por parte del consumidor», y no «desde la imposible ejecución del contrato», como señalada la versión original. Estos cambios suponen una profunda modificación del precepto. Pues ahora parece claro que el consumidor primero resuelve el contrato, pero para que la resolución opere (produzca efectos) tienen que transcurrir los sesenta días durante los cuales las partes tienen que intentar llegar a un acuerdo novatorio, sin que ese acuerdo se haya alcanzado.

La segunda modificación se produce por el RD-Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevención, contención y coordinación para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Su DF 5.ª da nueva redacción a los apartados 1 y 4 del art. 36. En el art. 36.1 se han añadido las expresiones «por las autoridades competentes», «o durante las fases de desescalada o nueva normalidad», «siempre que se mantenga la vigencia de las medidas adoptadas que hayan motivado la imposibilidad de su cumplimiento» y «que en todo caso quedarán sometidos a la aceptación por parte del consumidor o usuario». Estas modificaciones también afecta de manera considerable al alcance del precepto.

La interpretación del art. 36 no resulta fácil. El precepto está mal redactado. Así, el apartado 1 no describe con claridad el supuesto de hecho, ni especifica en qué casos procede la resolución del contrato. Tampoco es muy preciso a la hora de diseñar el juego de la resolución del contrato y de la necesaria negociación que han de tener las partes durante un plazo máximo de sesenta días. El art. 36.2 ha de interpretarse en conexión con el apartado primero. Pues aunque no se indica expresamente, se ocupa de los efectos de la resolución del contrato decretada conforme al art. 36.1. El art. 36.3 también presenta dificultades interpretativas. Su primera frase (¡con una extensión de seis líneas!) tiene una redacción penosa. Tampoco está clara la relación de este precepto con el art. 36.1, y en particular, es llamativa la prohibición de «rescisión» que se contiene en su última línea, que casa mal con la reclamación al empresario de las cantidades que correspondan a servicios no prestados y con la posibilidad de resolver el contrato del art. 36.1.

Para interpretar el precepto puede resultar útil el documento del Ministerio de Consumo titulado «Derechos de consumidores y usuarios ante la situación provocada por el coronavirus (COVID-19)», del 2 de abril de 2020 [disponible en http://cec-msssi.es/CEC/docs/documentos/noticias/20200326_Actualizacion_nota_derechos_consumidores.pdf]]. En lo sucesivo, me referiré a él como documento del Ministerio de Consumo.

Este art. 36 es de interpretación restrictiva, por dos razones. En primer lugar, porque es un precepto «excepcional», en el sentido del art. 4.2 CC, al tratarse de una norma que constituye una derogación de las normas generales, para un determinado sector, de manera que sus soluciones están en franco contraste con las que deberían haberse aplicado de no existir la legislación excepcional. Como se trata de una norma excepcional, no cabe su aplicación analógica (art. 4.2 CC), y debe interpretarse restrictivamente. En segundo lugar, por el principio pro consumatore que rige nuestro derecho (art. 51 CE, y arts. 19 y 59 TRLGDCU), y que implica que, entre varias interpretaciones posibles, el art. 36 ha de entenderse de la forma menos perjudicial para el consumidor.

3.  Ámbito de aplicación de la norma

Para averiguar el ámbito de aplicación de la norma ha de estarse a lo dispuesto en el art. 36.1. En su versión definitiva establece lo siguiente:

«Si como consecuencia de las medidas adoptadas por las autoridades competentes durante la vigencia del estado de alarma o durante las fases de desescalada o nueva normalidad, los contratos suscritos por los consumidores y usuarios, ya sean de compraventa de bienes o de prestación de servicios, incluidos los de tracto sucesivo, resultasen de imposible cumplimiento, el consumidor y usuario tendrá derecho a resolver el contrato durante un plazo de 14 días desde la imposible ejecución del mismo siempre que se mantenga la vigencia de las medidas adoptadas que hayan motivado la imposibilidad de su cumplimiento. La pretensión de resolución solo podrá ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revisión ofrecidas por cada una de las partes, sobre la base de la buena fe, una solución que restaure la reciprocidad de intereses del contrato. Las propuestas de revisión podrán abarcar, entre otras, el ofrecimiento de bonos o vales sustitutorios al reembolso, que en todo caso quedarán sometidos a la aceptación por parte del consumidor o usuario. A estos efectos, se entenderá que no cabe obtener propuesta de revisión que restaure la reciprocidad de intereses del contrato cuando haya transcurrido un período de 60 días desde la solicitud de resolución contractual por parte del consumidor o usuario sin que haya acuerdo entre las partes sobre la propuesta de revisión».


El art. 36 se aplica a los contratos celebrados entre empresarios y consumidores. El precepto no contiene una definición de consumidor y empresario. A estos efectos, habrá que estar al concepto de consumidor y empresario de los arts. 3 y 4 TRLGDCU o, en su caso, al concepto específico de consumidor que se contiene en la concreta normativa reguladora del contrato de que se trate.

Desde el punto de vista objetivo, el art. 36 se ocupa de los contratos celebrados por consumidores «ya sean de compraventa de bienes o de prestación de servicios, incluidos los de tracto sucesivo» (art. 36.1). El precepto tiene vocación omnicomprensiva. Se aplica a cualquier contrato, sea cual sea su naturaleza o su denominación (su «nombre»). Entra en juego, por tanto, en la compraventa de bienes muebles o inmuebles, o en la prestación de servicios de cualquier clase. Se aplica, por tanto, a la compra de una entrada para asistir a un concierto, un evento deportivo, una representación de teatro; a la reserva de un hotel o un restaurante; o a la compra de un billete de avión o de tren. En este sentido, el documento del Ministerio de Consumo expresamente aplica la regla del art. 36.1 a la cancelación de vuelos, al exigir una negociación de sesenta días antes de que el consumidor pueda resolver el contrato y reclamar la devolución del precio.

4.  El supuesto de hecho de la norma: el incumplimiento del empresario a consecuencia de las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma

El precepto entra en juego cuando, «como consecuencia de las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma los contratos suscritos por los consumidores… resultasen de imposible cumplimiento» (art. 36.1).

El supuesto de hecho viene definido por varios elementos:


	
a)  El consumidor ha celebrado con el empresario un contrato. El contrato puede haberse celebrado antes del estado de alarma (será lo habitual), durante el estado de alarma (que entra en vigor el 14 de marzo de 2020; DF 3.ª del RD 463/2020, de 14 de marzo; y que finaliza a las 00:00 horas del 21 de junio de 2020, art. 2 RD 555/2020, de 5 de junio), o incluso durante la fase de nueva normalidad (regulada en el RD-Ley 21/2020, de 9 de junio), que para la mayoría del territorio nacional se inicia el 21 de junio de 2020.

	
b)  El empresario ha incumplido la obligación que le incumbe. Esta obligación puede ser de cualquier tipo. Dependerá del contrato en cuestión. Así, puede ser una obligación de dar, hacer o no hacer. Por ejemplo, el vendedor no entrega el bien pactado, o entrega un bien no conforme al contrato. Como el bien entregado tenía una falta de conformidad, el consumidor solicita reparación o sustitución del bien, y el vendedor incumple la obligación de reparar o sustituir. El carpintero no cumple su obligación de construir e instalar el mueble en mi cocina. El taxista incumple su obligación de trasladarme desde Albacete al aeropuerto de Alicante el 18 de abril de 2020. El pintor no cumple la obligación de pintar mi vivienda el 6 de abril de 2020, ni tampoco la cumple la empresa que debía desplazarse a mi domicilio para reparar la lavadora averiada. La orquesta que he contratado para celebrar una fiesta el 22 de abril de 2020 incumple esta obligación. La compañía aérea Iberia incumple el contrato al haber cancelado el vuelo Madrid-París previsto para el 4 de abril. También incumple el gimnasio y la academia de inglés, que no puede prestarme esos servicios al haber cerrado sus puertas. E igualmente hay incumplimiento cuando se cancela la representación de teatro, el concierto de música clásica y el partido de fútbol para los que ya había comprado una entrada.

	
c)  El incumplimiento del empresario se debe a una imposibilidad sobrevenida que trae causa «de las medidas adoptadas por las autoridades competentes durante la vigencia del estado de alarma o durante las fases de desescalada o nueva normalidad» (la alusión a las fases de desescalada y nueva normalidad ha sido añadida por el RD-Ley 21/2020). El incumplimiento no se produce por dolo o culpa (negligencia) del empresario, sino que tiene su origen en una circunstancia externa: las medidas adoptadas para combatir el coronavirus. Se trata de «medidas adoptadas» por quien tiene competencias legales para ello (las «autoridades competentes»): básicamente, son medidas legales, aunque pueden ser también reglamentarias o administrativas. Se trata de un incumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor, en los términos del art. 1105 CC. El vendedor no puede entregarme el vehículo que he comprador porque ha cerrado su establecimiento comercial, en cumplimiento del art. 10 del RD 462/2020. Por esa misma razón tampoco puede el carpintero desplazarse a mi domicilio para instalar los muebles que ha hecho para mi cocina. La cancelación de eventos deportivos y culturales, y el cierre de los establecimientos hoteleros y de hostelería impide a los empresarios de esos sectores cumplir el contrato que un consumidor ha celebrado con ellos. Si las autoridades han cancelado el vuelo contratado, la compañía aérea no puede cumplir. Tampoco podré recoger el teléfono que he dejado para que lo reparen en el servicio técnico, si ese establecimiento permanece cerrado.Pero no todos los casos de incumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor tienen cabida en el art. 36. En concreto, están fuera del precepto los incumplimientos por caso fortuito o fuerza mayor en los que las causas del incumplimiento no tienen que ver con las «medidas adoptadas» durante el estado de alarma. Así sucede, por ejemplo, si el empresario (cuyo establecimiento permanece abierto) no puede cumplir porque tres de los seis trabajadores de su empresa han fallecido por coronavirus (o por otra razón), y es esa falta de medios personales lo que le impide ejecutar la prestación pactada. O si se incendia fortuitamente el almacén del vendedor en el que está guardado el reloj que ha de entregar. El incumplimiento nada tiene que ver con el coronavirus y la declaración del estado de alarma.

Existe otra limitación en relación con las medidas adoptadas que provocan el incumplimiento del empresario: esas medidas deben adoptarse «durante la vigencia del estado de alarma». Por ello, no se aplica el art. 36 cuando el incumplimiento, aun siendo por caso fortuito o fuerza mayor, obedece a causas anteriores al 14 de marzo de 2020 (por ejemplo, la farmacia que no puede entregar el 18 de marzo las 20 mascarillas compradas por el consumidor el 1 de marzo porque desde el 6 o 7 de marzo hay desabastecimiento, al no haber recibido mascarillas de sus proveedores).



	
d)  El incumplimiento del empresario puede producirse durante la vigencia del estado de alarma o con posterioridad. La norma no especifica cuándo ha de producirse ese incumplimiento. Pero si su origen puede estar en normas adoptadas durante la «nueva normalidad», es obvio que el incumplimiento puede producirse en esa misma fase o incluso después. Lo decisivo es que exista esa relación de causalidad «adecuada» entre las medidas adoptadas por las autoridades competentes y el imposible cumplimiento, siendo intrascendente la fecha en que éste se produce. Así, si la empresa de carpintería se obligó a entregar el mueble el 28 de junio de 2020, y no puede construirlo porque los trabajadores de la empresa han permanecido en casa tres meses, el art. 36 se aplica aunque ese 28 de junio haya cesado el estado de alarma. La imposibilidad de cumplir puede seguir existiendo más allá del estado de alarma.

	
e)  Dudoso es si se requiere, como supuesto de hecho de aplicación de la norma, que si el consumidor ejercita la resolución del contrato el empresario tenga que restituir todo o parte del precio. Se trata de una exigencia que no está expresamente contemplada en el art. 36.1, pero que podría tener su sentido. Como es sabido, tras la resolución del contrato las partes tienen que restituirse recíprocamente las prestaciones ejecutadas. En lo que concierne al empresario, tendrá que devolver al consumidor el precio (total o parcial) recibido. Por eso, si el consumidor no ha abonado precio alguno, nada podrá reclamar al empresario tras la resolución. Por ejemplo, venta celebrada el 4 de marzo de 2020, pactándose qué precio y cosa se entregarán el 15 de abril. Si la fecha de entrega del bien se configura contractualmente como término esencial, la falta de entrega permite al consumidor resolver, pero no reclamar devolución de precio (porque nada ha pagado). Un caso de este tipo no tiene sentido someterlo al art. 36 RD-Ley 11/2020. El riesgo que pretende evitar el precepto (que tras la resolución el empresario tenga que devolver inmediatamente el precio) no existe. En esta hipótesis el consumidor podrá resolver el contrato, pero no será aplicable el art. 36 RD-Ley 11/2020.



Conforme a lo expuesto, es razonable excluir de la aplicación del art. 36 los casos en que el empresario no tenga que devolver precio alguno tras la resolución del contrato. Esta interpretación se basa, además, en dos argumentos. En primer lugar, es una interpretación restrictiva del art. 36, que casa bien con el carácter excepcional de la norma y con el principio pro consumatore que rige en nuestro derecho. En segundo lugar, con esta interpretación el art. 36.2 tiene más sentido. Este precepto establece que, tras la resolución del contrato, el empresario está obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor. Si el consumidor nada ha pagado, no es que el empresario no tenga obligación de restituirle, sino que ni siquiera resulta aplicable la norma, porque el supuesto de hecho del art. 36.1 exige, como se indica, que el empresario tenga que devolver el dinero que recibió tras la resolución del contrato.

De lo expuesto resulta que el art. 36 contempla un caso de imposibilidad sobrevenida de ejecutar la prestación por causas no imputables al empresario. No es un supuesto de excesiva onerosidad de la prestación, en la que, por definición, el empresario sí podría cumplir, aunque ello fuera muy costoso para él. Por eso, nada tiene que ver el art. 36 con la cláusula rebus sic stantibus, que tanta fama ha adquirido en tiempos de coronavirus.

5.  La solicitud de resolución y la posterior negociación entre las partes para intentar alcanzar un acuerdo

La redacción original del art. 36.1 era muy confusa, y no establecía con claridad qué papel desempeñaba la negociación entre las partes durante un plazo máximo de sesenta días en relación con la acción resolutoria. A mi juicio, había que entender que, si el incumplimiento del empresario autorizaba al consumidor a resolver el contrato, podía hacerlo, pero antes las partes tenían que intentar alcanzar un acuerdo novatorio, acuerdo que se entendía que había fracasado se transcurrían sesenta días «desde la imposible ejecución del contrato». En consecuencia, las partes debían intentar alcanzar un acuerdo que satisfaga su interés, y sólo cabe resolver cuando han transcurrido sesenta días y no han alcanzado un acuerdo. Primero negociar, y después resolver (si la negociación no es exitosa).

El RD-Ley 15/2020 reforma el art. 36.1 y cambia la situación. Ahora se aclara que el derecho del consumidor a resolver el contrato durante un plazo de 14 día se inicia «desde la imposible ejecución del contrato» (cosa que no hacía en su redacción original). Y que la pretensión de resolución solo podrá ser estimada cuando las partes no alcancen un acuerdo, para lo cual disponen de un plazo de 60 días «desde la solicitud de resolución contractual por parte del consumidor» (se cambia el dies a quo de este plazo, pues en la redacción original se computaba desde la imposible ejecución del contrato).

Por lo tanto, el consumidor resuelve el contrato. Pero en realidad esta resolución no se produce hasta que las partes hayan intentado alcanzar un acuerdo y ese intento haya fracasado. La cosa funciona del siguiente modo. El consumidor ejercita la facultad resolutoria (puede hacerlo extrajudicialmente) dentro del plazo de 14 días desde el incumplimiento. Pero la resolución no se produce en ese momento. Tras esa comunicación de resolución al empresario empieza un período de 60 días en el que las partes tienen que intentar alcanzar un acuerdo. Si logran un acuerdo, el contrato mantiene su vigencia, modificado en los términos pactados. Pero si no alcanzan un acuerdo, hay que entender que el contrato queda resuelto a los 60 días de comunicada la resolución. Y resuelto el contrato, surgen las obligaciones liquidatorias: el empresario debe devolver el precio «en el plazo máximo de 14 días» (art. 36.2). Por tanto, la obligación de devolver el precio vence (es exigible) a los 14 días de haberse producido la resolución, o lo que es lo mismo, a los 74 días de haberse ejercitado la facultad resolutoria.

Se ejercita la resolución (extrajudicial) del contrato. Pero la resolución está sometida a la condición suspensiva de que las partes no alcancen un acuerdo en el plazo de 60 días. Esta condición suspensiva tiene carácter legal, porque es el propio art. 36.1 el que la establece. Y es una condición negativa, en el sentido de que el acontecimiento que constituye la condición consiste en que no se altere el estado de las cosas (en concreto, en que las partes no lleguen a un acuerdo). Por consiguiente, la resolución solo es eficaz cuando transcurran 60 días desde el ejercicio de la facultad resolutoria. Es en ese momento cuando el contrato se extingue (se declara resuelto) y nace la obligación de restituir el precio. Porque lo que no cabe es sostener que el contrato se resuelve y extingue con la comunicación inicial de resolución, y que después «revive» cuando las partes alcanzan un acuerdo. La propia letra del precepto rechaza esa posible interpretación, cuando alude a las «propuestas de revisión» realizadas por las partes. El contrato puede «revisarse» porque todavía existe. Y se revisa para modificarlo, para obtener un acuerdo novatorio sobre algunas cláusulas de ese contrato.

La extinción se produce de forma automática a los 60 días, sin necesidad de una nueva declaración de voluntad del consumidor. Y se produce en ese momento, sin efectos retroactivos a la fecha de ejercicio de la facultad resolutoria. Si alguna de las partes niega la eficacia de la resolución, a ella incumbe la carga de probar que hubo acuerdo novatorio que impide la resolución.

En realidad, el acuerdo que alcancen las partes puede tener un contenido muy variado, y ello influirá en la posible resolución del contrato. Por ejemplo, pueden pactar una nueva fecha de vencimiento de la obligación (entregará el bien vendido el 7 de julio de 2020, y no el 22 de abril de 2020 inicialmente pactado), y además un cambio en el objeto del contrato (que ese día entregará una cosa distinta a la inicialmente pactada). En ambos casos se trata de un acuerdo novatorio del contrato original que, al margen de que se califique como novación modificativa o extintiva, impide la resolución del contrato ex art. 36. Pero el acuerdo puede tener otro contenido. Así, el precepto prevé que se pacte un bono o vale en lugar del reembolso. Un acuerdo de este tipo implica admitir que el contrato original se resuelve, por incumplimiento del empresario, y que en lugar de devolver el precio el empresario entregará ese bono o vale, que el consumidor podrá utilizar para abonar el precio en futuros contratos con ese empresario. En este caso hay resolución, pero no obligación de restituir el precio, porque se pacta la entrega del bono.

Creo que el modelo diseñado no es adecuado. No tiene sentido que el consumidor resuelva el contrato, pero se haga depender la validez y eficacia de esa resolución del transcurso de un plazo durante el cual las partes pueden negociar. Porque si negocian y alcanzar un acuerdo novatorio, no habrá resolución, y se aplica el contrato inicial novado. Hubiera sido más fácil hacerlo de otro modo, en concreto, ordenar primero una negociación entre las partes para intentar modificar el contrato, y únicamente permitir al consumidor resolver el contrato cuando esa negociación haya fracasado o haya transcurrido un determinado período de tiempo. Ese era el modelo de la versión original del art. 36.1 que, en este punto, era más correcta.

6.  El derecho del consumidor a resolver el contrato

6.1.  ¿Cuándo puede el consumidor resolver el contrato?

El art. 36.1 concede al consumidor el derecho a resolver el contrato «durante un plazo de 14 días desde la imposible ejecución del mismo». ¿En qué casos puede el consumidor resolverlo? Una primera lectura de la norma parece dar a entender que el consumidor tiene derecho a resolver el contrato en todo caso. En efecto, la primera frase del precepto establece literalmente que si el contrato resulta de imposible cumplimiento, «el consumidor tendrá derecho a resolver el contrato durante un plazo de 14 días». De donde resulta que basta con que el empresario haya incumplido el contrato para que el consumidor pueda resolver el contrato.

Esta interpretación debe rechazarse. No es cierto, por tanto, que el consumidor tenga derecho a resolver el contrato por el simple incumplimiento del empresario, al margen de su entidad y del modo en que afecte al interés del consumidor.

En realidad, el consumidor podrá resolver el contrato cuando así proceda, conforme a las normas que resulten de aplicación. Y ello porque el art. 36.1 no describe en qué casos podrá el consumidor resolver el contrato por incumplimiento, sino que se limita a señalar que, si el incumplimiento es de tal tipo que cabe la resolución del contrato, y de hecho el consumidor resuelve, las partes deben negociar para intentar alcanzar una novación modificativa del contrato durante al menos sesenta días. Por lo tanto, el consumidor podrá resolver el contrato cuando la resolución sea posible conforme a las reglas del Código Civil (básicamente, el art. 1124) y a la normativa de protección de consumidores que resulte de aplicación.

Así, por ejemplo, si el vendedor debía entregar el bien mueble (por ejemplo, un reloj) el 26 de abril de 2020, y no lo hace porque su establecimiento ha de permanecer cerrado al público, la no entrega del bien no autoriza al consumidor a resolver el contrato, sino que tendrá que concederle un plazo adicional para cumplir adecuado a las circunstancias del caso (art. 66 bis.2.I TRLGDCU). Otro ejemplo: en la venta de viviendas, el hecho de que el vendedor no entregue la vivienda en la fecha pactada (el 26 de abril de 2020) no autoriza al comprador para resolver el contrato; se trata de un simple retraso que no permite al comprador desvincularse del contrato, salvo que el retraso frustre definitivamente las expectativas del comprador o se haya pactado la fecha de entrega como un término esencial. Más ejemplos: compraventa de un reloj celebrada el 8 de febrero de 2020. El reloj deja de funcionar el 26 de abril (tiene una falta de conformidad), por lo que el vendedor incumple su obligación de entregar un bien conforme al contrato (art. 114 TRLGDCU). Este incumplimiento no faculta al consumidor a instar directamente la resolución del contrato, pues este remedio es subsidiario (art. 121 TRLGDCU); el consumidor podrá acudir a los remedios primarios, que son la reparación o la sustitución del bien (art. 119.1 TRLGDCU).

Fuera de los casos en los que la ley establece reglas particulares sobre la resolución del contrato (como hacen, por ejemplo, los citados arts. 66 bis.2 y 121 TRLGDCU), de la jurisprudencia del TS dictada sobre el art. 1124 CC resulta que la resolución procede cuando el contrato es bilateral o sinalagmático, el acreedor (en nuestro caso, el consumidor) no ha incumplido su propia obligación, y la obligación incumplida por el deudor (el empresario) es esencial, en el sentido de que el incumplimiento es grave y frustra de manera definitiva la finalidad del contrato (hay un incumplimiento definitivo), pues el cumplimiento posterior del deudor, aun siendo posible, ya no satisface las expectativas del acreedor. Para juzgar si el incumplimiento frustra definitivamente las expectativas del acreedor ha de atenderse a las circunstancias del caso; entre ellas, el confinamiento general de la población y a la imposibilidad de realizar ciertas actividades (por ejemplo, aunque las partes configuraron la entrega del vestido de novia un día antes de la boda como esencial, el que la boda se haya aplazado por el COVID-19 hace que la falta de entrega en fecha no constituya un incumplimiento esencial).

En conclusión, el derecho a resolver el contrato procede, según el art. 36 que se comenta, cuando el consumidor tenga derecho a resolverlo conforme al Código Civil o a las normas de protección de consumidores que resulten aplicables.

6.2.  El plazo de ejercicio de la acción de resolución

El consumidor tiene derecho a resolver el contrato «durante un plazo de 14 días desde la imposible ejecución del mismo siempre que se mantenga la vigencia de las medidas adoptadas que hayan motivado la imposibilidad de su cumplimiento» (art. 36.1). Se trata del plazo de que dispone el consumidor para ejercitar la acción de resolución.

La norma es muy perjudicial para el consumidor, al fijar un plazo tan breve. Como es sabido, en nuestro derecho el plazo general de prescripción es de cinco años (art. 1964.2 CC), aunque en determinados casos se han establecido plazos distintos. Así, por ejemplo, el plazo de prescripción para la resolución por falta de conformidad del bien es de tres años (art. 123.4 TRLGDCU).

¿Por qué el art. 36.1 fija un plazo tan reducido? La referencia a los catorce días recuerda al plazo de desistimiento del art. 71.1 TRLGDCU. En casos de desistimiento es obvio que el plazo ha de ser breve, pues permite al consumidor desvincularse del contrato, sin alegar causa alguna y sin que el empresario haya incumplido. El derecho reconocido al consumidor en el art. 36.1 del RD-Ley 11/2020 no es un derecho de desistimiento, ya que la desvinculación únicamente se prevé para el caso de que el empresario haya incumplido sus obligaciones por fuerza mayor (debido a las medidas adoptadas durante el estado de alarma). Si admitimos que el art. 36 no concede al consumidor un derecho nuevo a desvincularse, sino que sólo entra en juego cuando el consumidor ya podría resolver el contrato conforme al Código Civil o a la normativa de protección de consumidores que resulte de aplicación, carece de sentido reducir el plazo de caducidad de esta acción resolutoria.

Repárese, además, que un consumidor adecuadamente informado ejercitará rápidamente (antes de que transcurra ese corto plazo) la acción resolutoria, obligando al empresario a restituir el precio abonado. ¿No es esto, precisamente, lo que el art. 36 trata de evitar, para alejar al empresario de una peligrosa insolvencia? Por otra parte, parece que ya es suficiente «sacrificio» del consumidor el que la eficacia de la resolución se retrase sesenta días desde que se comunica la voluntad de resolver. ¿No resulta excesivo incluir otra china en su zapato, reduciendo de forma tan drástica el plazo de ejercicio de la acción resolutoria?

En cuanto al día en que empieza a correr este breve plazo de catorce días (dies a quo del plazo de prescripción), la redacción original del precepto no era clara, pues no regulaba esta cuestión de manera expresa. Pero como la resolución solo cabía tras haber intentado un acuerdo novatorio durante sesenta días, había que entender que ese plazo empieza a correr cuando termina ese plazo de sesenta días sin que las partes hayan alcanzado un acuerdo novatorio. Así sucedía, además, porque la negociación se configuraba como una fase previa a la resolución. La cosa cambia tras la reforma del art. 36 por el RD-Ley 15/2020. Ahora primero el consumidor ejercita la resolución del contrato, y la norma sí especifica cuál es el dies a quo del plazo prescriptivo: la imposible ejecución del contrato. El RD-Ley 21/2020 vuelve a referirse a esta materia, al añadir la expresión «siempre que se mantenga la vigencia de las medidas adoptadas que hayan motivado la imposibilidad de su cumplimiento».

En relación con el día en que empieza a correr el plazo de prescripción, hay que hacer las siguientes consideraciones.


	
a)  El plazo empieza a correr «desde la imposible ejecución» del contrato Entiendo que se refiere al día concreto en que el contrato debía ser cumplido por el empresario y no al momento (previo) en que ya puede asegurarse que el contrato va a incumplirse en el futuro por las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma. Así, por ejemplo, si el vendedor debía entregar el vehículo el 7 de mayo de 2020, el «dies a quo» no es el 25 de abril, día en el que el BOE publica el Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, que prorroga el estado de alarma hasta las 00 horas del 10 de mayo (y que evidencia que el vendedor no podrá cumplir el día 7), sino el propio 7 de mayo, fecha fijada como término de cumplimiento.

	
b)  El plazo de ejercicio de las acciones está suspendido desde el 14 de marzo de 2020 (DA 4.º del RD 463/2020), y la suspensión se levanta «desde el 4 de junio de 2020» (art. 10 del RD 537/2020). Por eso, el plazo de ejercicio de la acción de resolución, que por definición nace jurídicamente como pronto durante el estado de alarma (pues en ese momento se produce el incumplimiento del empresario), empieza a correr, como muy pronto, el 4 de junio de 2020. Pero para que el plazo prescriptivo empiece a correr, es necesario además que el consumidor «pueda ejercitar la acción» (art. 1969 CC), precepto que ha de interpretarse en clave subjetiva, como hace el Tribunal Supremo. Eso significa que el plazo empieza a correr desde que el acreedor (consumidor) conoce, o no puede fundadamente ignorar conforme a la buena fe, los hechos que fundamentan la pretensión y la identidad del deudor. En el caso de autos, desde que el consumidor conoce el incumplimiento del empresario, lo que habitualmente sucederá el mismo día en que se produce ese incumplimiento.

	
c)  El consumidor puede resolver durante un plazo de 14 días desde la imposible ejecución del mismo «siempre que se mantenga la vigencia de las medidas adoptadas que hayan motivado la imposibilidad de su cumplimiento». Esta expresión, añadida por el RD-Ley 21/2020, genera enorme confusión. Pues no está claro si la condición que se menciona («siempre que…») puede referirse al propio ejercicio del derecho de resolución (no puede resolver si no se da la condición) o al modo de fijar el dies a quo, lo que parece más razonable. Por tanto, el dies a quo parece vincularse a la fecha en que cesen las medidas normativas que han impedido al empresario cumplir. Esa fecha es, en principio, el 21 de junio de 2020, día en que cesan los efectos del estado de alarma y comienza la «nueva normalidad». Aunque incluso después de ese día pueden existir «restricciones normativas» que impidan a determinados empresarios cumplir. En consecuencia, el «dies a quo» del plazo de 14 días para ejercitar la acción resolutoria será, como pronto, el 21 de junio de 2020. En cualquier caso, la regulación en este punto es lamentable y genera enorme inseguridad jurídica. Debería fijarse de manera más clara el dies a quo de la acción de resolución, para que no hubiera ninguna duda sobre la fecha concreta en que se produce. Por otra parte, si el plazo comienza a correr el 21 de junio de 2020, carece ya de importancia que el cómputo del plazo haya estado suspendido del 14 de marzo al 4 de junio de 2020.

	
d)  Que el plazo de ejercicio haya estado suspendido o que el plazo no empiece a correr hasta el 4 de junio de 2020 no significa que el consumidor no pueda resolver el contrato antes. Puede hacerlo, aunque todavía no haya llegado el dies a quo. Así, por ejemplo, si el incumplimiento resolutorio tiene lugar el 28 de abril de 2020, el consumidor podrá resolver el contrato el 29 de abril, utilizando un procedimiento que permita dejar constancia de que lo ha ejercitado (burofax).



6.3.  Efectos de la resolución (art. 36.2)

Aunque el consumidor ejercite la resolución, en realidad no se entiende producida la resolución hasta que transcurran sesenta días sin que las partes hayan alcanzado un acuerdo novatorio. En consecuencia, la eficacia de la resolución se demora sesenta días. Eso significa que la resolución opera (se produce) cuando han transcurrido sesenta días desde que el consumidor ejercitó la resolución, normalmente, mediante una comunicación extrajudicial (v. epígrafe 5).

El art. 36.2 del RD-Ley 11/2020 tiene el siguiente texto:

«En los supuestos en los que el cumplimiento del contrato resulte imposible de acuerdo con el apartado anterior, el empresario estará obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor o usuario, salvo gastos incurridos debidamente desglosados y facilitados al consumidor, en la misma forma en que se realizó el pago en un plazo máximo de 14 días, salvo aceptación expresa de condiciones distintas por parte del consumidor y usuario».


La letra del precepto no es muy afortunada. Parece indicar que el consumidor puede pedir la devolución del precio por el mero hecho de que el empresario no pueda cumplir la obligación que le incumbe. Pero en realidad, la devolución del precio es un efecto de la resolución del contrato, y por lo tanto, este apartado 2 sólo entra en juego cuando debe entenderse que el contrato está resuelto, conforme a lo previsto en el apartado 1 del art. 36. Lo que sucederá a los sesenta días de haber ejercitado el consumidor la acción resolutoria.

Así entendido, el art. 36.2 se ocupa de los efectos de la resolución del contrato a la que se refiere el art. 36.1. Si la resolución del contrato se produce por otras razones distintas (esto es, no trae causa de las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma), este apartado 2 no entra en juego.

El art. 36.2 únicamente alude a uno de los efectos típicos de la resolución del contrato: el consumidor tiene derecho a reclamar la devolución de las cantidades que haya abonado. Obviamente, sólo cabe pedir la restitución del precio cuando el consumidor ya lo ha abonado total o parcialmente. Lo que ocurre es que, si el consumidor todavía no ha pagado el precio, el art. 36.1 y 2 no son aplicables. Porque estos preceptos únicamente entran en juego cuando, tras la resolución, el empresario está obligado a devolver todo o parte del dinero abonado. Si el empresario no está obligado a restituir, los apartados 1 y 2 del 36 no se aplican (como ya se indicó en el epígrafe 4), y en consecuencia, tampoco el art. 36,1 y 2. No existe el riesgo que el precepto trata de evitar (que el empresario tenga que devolver muchos precios de contratos que se incumplieron por las medidas adoptadas durante el estado de alarma).

El art. 36.2 no alude a otros efectos que provoca la resolución del contrato. Así, si el consumidor ya ha recibido parte de la prestación del empresario, pero este no puede cumplir la parte restante de su obligación, lo que autoriza al consumidor a resolver, el consumidor estará obligado a devolver la prestación parcialmente recibida. El art. 36.2 tampoco menciona el otro efecto típico de la resolución: como provoca la ineficacia del contrato, las partes ya no están obligaciones a ejecutar futuras prestaciones que tenían su origen en ese contrato.

En relación con la obligación del empresario de devolver al consumidor el precio abonado, el art. 36.2 establece tres reglas adicionales.


	
1.–  El precio ha de devolverse «en la misma forma en que se realizó el pago». A pesar de ello, nada impide que si el precio se pagó con tarjeta de crédito, el empresario lo devuelva en metálico, mediante transferencia bancaria o de cualquier otro modo.

	
2.–  El empresario debe devolver el precio «salvo gastos incurridos», que deben facilitarse al consumidor debidamente desglosados. ¿Cuáles son esos gastos? Nada aclara la norma. Podrían tratarse, por ejemplo, de los gastos que soportó el empresario cuando el consumidor le abonó el precio; por ejemplo, la comisión que el empresario abonó al emisor de la tarjeta de crédito con la que el comprador pagó el precio, o los gastos de envío del bien al comprador. El documento del Ministerio de Consumo se refiere a «los gastos originados por el reembolso, que deberán estar convenientemente desglosados y que, en ningún caso, podrán suponer una penalización para el usuario».Esta solución es perjudicial para el consumidor, y se aleja de la regla de la devolución total del precio que se contempla en el TRLGDCU para los casos de resolución por falta de entrega del bien (art. 66 bis.3) o por entrega de un bien no conforme (art. 21.1.II). Se trata, además, de una solución injustificada. ¿Por qué los efectos restitutorios de la resolución han de ser distintos, en esta hipótesis, que en los demás casos de resolución?

El hecho de que el vendedor pueda retener algunas cantidades (y no devolver el precio íntegro) es además contrario a la Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de los consumidores, que establece que, en el caso de que el consumidor resuelva el contrato por la no entrega del bien, el empresario «deberá reembolsar sin ninguna demora indebida todas las cantidades abonadas en virtud del mismo» (art. 18.3). Esta regla (devolución íntegra del precio) no se contiene expresamente en la Directiva 1999/44/CE, sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, que contempla la resolución del contrato como un remedio de que dispone el consumidor cuando el bien vendido presenta una falta de conformidad. Pero los comentaristas de la Directiva señalan que ese efecto es la devolución íntegra del precio abonado. Sin embargo, este efecto específico sí se establece ya en la Directiva 2019/771, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes: tras la resolución del contrato por la falta de conformidad del bien vendido, «el vendedor reembolsará al consumidor el precio pagado por los bienes» (art. 16.3). Pero esta Directiva tiene que trasponerse al derecho español antes del 1 de julio de 2021.

En consecuencia, si el contrato está dentro del ámbito de aplicación de la Directiva 2011/83/UE y el consumidor está facultado para resolver el contrato porque el empresario no entrega el bien en la fecha pactada, el consumidor tiene derecho a obtener el importe íntegro del precio abonado, al margen de lo que disponga el art. 36.2.



	
3.–  El empresario debe devolver el precio «en un plazo máximo de 14 días, salvo aceptación de condiciones distintas por parte del consumidor». Tampoco esta regla tiene mucho sentido. Conforme al derecho común, cuando un contratante resuelve el contrato (y puede hacerlo extrajudicialmente), las partes quedan inmediatamente obligadas a restituir las prestaciones recibidas. Desde ese punto de vista, la obligación de restituir el precio surge para el empresario desde el mismo instante en que el consumidor resuelve el contrato (obviamente, si la resolución es conforme a derecho). Sin embargo, en el art. 36.2 la obligación de devolver el precio vence (y por tanto, es exigible) a los catorce días de producirse la resolución. Esta regla favorece al empresario, al retrasar el día de vencimiento (exigibilidad) de la obligación de devolver el precio. Por eso, si el consumidor reclama la devolución antes de que transcurran esos catorce días, el empresario podrá oponerse, argumentando que esa obligación de devolución todavía no es exigible. De este modo se da al empresario un poco más de tiempo para poder devolver el precio.El plazo de catorce días para devolver el precio no se inicia cuando el consumidor ejercita la acción de resolución, sino cuando, sesenta días más tarde, se entiende producida la resolución. De este modo, la obligación del empresario de restituir el precio al consumidor vence a los 74 días desde que éste ha ejercitado la acción resolutoria.

El plazo de catorce días recuerda a los catorce días de que dispone el empresario para devolver el precio en caso de desistimiento (art. 76.I TRLGDCU). En el desistimiento tiene sentido fijar un plazo tan breve, porque es razonable que el consumidor recupere rápidamente el dinero que abonó. Además, si el empresario no restituye ese dinero en ese plazo, el consumidor podrá reclamar esa cantidad duplicada (art. 76.II TRLGDCU). Pero en la hipótesis del art. 36.2 el plazo de catorce días cumple otra función, como acaba de verse.

Este es el régimen de la devolución del precio tras la resolución, «salvo aceptación expresa de condiciones distintas por parte del consumidor» (art. 36.2, última frase). Estas «condiciones distintas» que pueden pactarse parece que pueden versar sobre cualquiera de las reglas del precepto: la forma de devolver el precio, los gastos incurridos que puede «retener» el empresario o el plazo de catorce días. La «aceptación expresa» del consumidor es necesaria cuando esas reglas que se pacten sean más perjudiciales para el consumidor que las previstas en el precepto (por ejemplo, cuando se conceda al empresario un plazo de dos meses para devolver el precio, en lugar de catorce días). Si el empresario quiere mejorar el régimen de devolución del precio, haciéndolo más favorable para el consumidor, no precisa pacto alguno (por ejemplo, devolverá el dinero inmediatamente, o a los cuatro días). La «aceptación expresa» del consumidor supone una verdadera negociación entre empresario y consumidor, y no la imposición de cláusulas predispuestas por el empresario.

Una última apreciación. La rúbrica del precepto señala que la resolución del contrato será «sin penalización» para el consumidor. Sin embargo, el texto de la norma no vuelve a mencionar esta cuestión.





7.  Las partes deben negociar un acuerdo satisfactorio para ambas durante un período de sesenta días antes de que se la resolución del contrato produzca sus efectos

7.1.  Las negociaciones para alcanzar una «propuesta de revisión» del contrato

El art. 36.1 concede al consumidor el derecho a resolver el contrato cuando el empresario lo ha incumplido. Pero «la pretensión de resolución solo podrá ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revisión ofrecidas por cada una de las partes, sobre la base de la buena fe, una solución que restaure la reciprocidad de intereses del contrato. Las propuestas de revisión podrán abarcar, entre otras, el ofrecimiento de bonos o vales sustitutorios al reembolso, que en todo caso quedarán sometidos a la aceptación por parte del consumidor o usuario. A estos efectos, se entenderá que no cabe obtener propuesta de revisión que restaure la reciprocidad de intereses del contrato cuando haya transcurrido un período de 60 días desde la solicitud de resolución contractual por parte del consumidor o usuario sin que haya acuerdo entre las partes sobre la propuesta de revisión».

El consumidor ya ha ejercitado la acción de resolución (habitualmente, de manera extrajudicial). Del texto transcrito resulta que esa resolución únicamente tendrá eficacia («solo podrá ser estimada») si las partes no han podido alcanzado un acuerdo durante los sesenta días siguientes a la solicitud de resolución. Como ya se ha expuesto, si durante ese plazo las partes alcanzan un acuerdo, no hay resolución, sino que el contrato se mantiene con las condiciones pactadas. Por el contrario, si pasan esos sesenta días y las partes no llegan a un acuerdo, la resolución es eficaz, lo que significa que desde ese instante ha de considerarse resuelto el contrato (y se producen los efectos típicos de la resolución).

Durante esos sesenta días las partes tienen que intentar alcanzar una modificación del contrato. En este sentido, la norma obliga al consumidor a «negociar» con el empresario una solución pactada, que puede consistir, por ejemplo, en aceptar bonos o vales por el importe del precio que el consumidor podrá usar en el futuro. Las partes pueden hacer propuestas y contrapropuestas para intentar alcanzar, «sobre la base de la buena fe, una solución que restaure la reciprocidad de intereses del contrato».

La finalidad de la norma es que las partes intenten alcanzar un acuerdo que permita mantener la vigencia del contrato. En este sentido, la norma parece obligar al consumidor a «negociar» con el empresario una solución pactada, que puede consistir, por ejemplo, en aceptar bonos o vales por el importe del precio que el consumidor podrá usar en el futuro. Las partes pueden hacer propuestas y contrapropuestas para intentar alcanzar una solución «sobre la base de la buena fe, una solución que restaure la reciprocidad de intereses del contrato». Pero en realidad el consumidor no está obligado a negociar, ni tiene por qué aceptar una propuesta de acuerdo que el empresario considere razonable.

El redactor de la segunda frase del art. 36.1 («La propuesta de resolución…») ha tomado como modelo el art. 1213 de la Propuesta del Código Civil presentara por el Ministerio de Justicia en el año 2009. Bajo el título «De la alteración extraordinaria de las circunstancias básicas del contrato», este precepto regula el régimen de la cláusula rebus sic stantibus. Dispone que «si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecución de manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la distribución contractual o legal de riesgos, o le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al contrato, podrá pretender su revisión, y si ésta no es posible o no puede imponerse a una de las partes, podrá aquél pedir su resolución». Y en su párrafo segundo, añade: «la pretensión de resolución sólo podrá ser estimada cuando no queda obtener de la propuesta o propuestas de revisión ofrecidas por cada una de las partes una solución que restaure la reciprocidad de intereses del contrato».

El art. 1213, párrafo 2, tiene pleno sentido en un precepto que regula la excesiva onerosidad de la prestación. Cuando una prestación puede ejecutarse pero su cumplimiento es muy oneroso para una de las partes, esta puede solicitar su revisión o, en su defecto, la resolución. La resolución sólo cabe cuando la revisión (modificación) del contrato no permite restaurar la reciprocidad de intereses del contrato. Pero si esa restauración sí es posible, el deudor perjudicado por la alteración sobrevenida de las circunstancias podrá solicitar la modificación, y el juez podrá acordarla (aunque la contraparte se oponga).

Aplicar este esquema al supuesto de hecho del art. 36 (imposible ejecución del contrato por el empresario) no tiene sentido. Si el empresario incumple, el consumidor podrá pedir cumplimiento o, si el incumplimiento es definitivo, resolución. Si pide resolución (que es el supuesto de hecho del art. 36) es porque el cumplimiento posterior ya no tiene para él ningún sentido. Eso evidencia que el consumidor no tiene interés en el mantenimiento del contrato (si así fuera, no habría pedido resolución, sino cumplimiento).

Por ello, no es cierto que las partes deban negociar una solución (un acuerdo) «que restaure la reciprocidad de intereses del contrato». Y la exigencia de que esa negociación sea «de buena fe» tampoco añade nada. El consumidor no está obligado a sentarse a negociar con el empresario, ni a contestar a las propuestas que le formule. El empresario no puede «imponer» una revisión del contrato que, a su juicio, sea equilibrada, y exigir al juez que la decrete. Y ello porque no estamos ante un caso de excesiva onerosidad de la prestación, que permitiría aplicar (con las limitaciones que lo hace el Tribunal Supremo) la doctrina de la cláusula rebus y exigir una modificación del contrato, reajustándolo a las circunstancias del caso, incluso contra la voluntad de uno de los contratantes. En el art. 36 se trata de otra cosa. Se trata de analizar si, incumplida una obligación por el empresario, y solicitada por el consumidor la resolución contractual, puede imponerse a este una solución distinta a la típicamente prevista para la resolución (la devolución del precio abonado). Y la respuesta es que no. Esta disfunción se debe a que se ha introducido en el art. 36.1 un texto de un precepto (no vigente, sino meramente propuesto) que regula la excesiva onerosidad de la prestación; lo que no tiene ningún sentido, pues el supuesto de hecho del art. 36 es distinto (la imposibilidad de ejecutar la prestación por un supuesto concreto de fuerza mayor).

Conforme a lo expuesto, el consumidor no está obligado a aceptar una propuesta de revisar el contrato o de sustituir la devolución del precio por bonos, por muy justa que pueda parecer. Así debía entenderse el art. 36.1 desde su redacción original, y así se confirma en la versión definitiva de la norma dada por el RD-Ley 21/2020, cuando aclara que las propuestas de revisión del contrato «en todo caso quedarán sometidas a la aceptación por parte del consumidor».

En definitiva, el consumidor no está obligado a negociar con el empresario. Si este le hace una propuesta, ni siquiera está obligado a contestarla. Es posible, incluso, que el consumidor muestre desde el primer momento su decisión de no querer otra solución que la resolución del contrato y la devolución del precio. En tal caso no le quedará otra opción que esperar a que transcurran los sesentas días para que la resolución sea eficaz y pueda considerarse el contrato resuelto (y extinguido).

7.2.  El contenido del acuerdo

El art. 36.1 se refiere a «propuestas de revisión» del contrato, lo que parece indicar que el acuerdo ha de constituir una modificación (novación) del contrato original. En realidad, el acuerdo que alcancen las partes puede tener un contenido muy variado, y ello influirá en la posible resolución del contrato. Por ejemplo, pueden pactar una nueva fecha de vencimiento de la obligación (entregará el bien vendido el 7 de julio de 2020, y no el 22 de abril de 2020 inicialmente pactado), y además un cambio en el objeto del contrato (que ese día entregará una cosa distinta a la inicialmente pactada). En ambos casos se trata de un acuerdo novatorio del contrato original que, al margen de que se califique como novación modificativa o extintiva, impide la resolución del contrato ex art. 36.

Pero el acuerdo puede tener otro contenido. Así, el precepto prevé que se pacte un bono o vale en lugar del reembolso. Un acuerdo de este tipo implica admitir que el contrato original se resuelve, por incumplimiento del empresario, y que en lugar de devolver el precio el empresario entregará ese bono o vale, que el consumidor podrá utilizar para abonar el precio en futuros contratos con ese empresario. En este caso hay resolución, pero no obligación de restituir el precio, porque se pacta la entrega del bono.

Como el acuerdo es voluntario para el consumidor, si el empresario quiere alcanzar un pacto deberá ofrecer un acuerdo que resulte útil para el consumidor. Si ofrece un vale, cuanto más valor le dé el empresario a este vale, más posibilidades hay de que el consumidor lo acepto.

7.3.  El plazo de sesenta días

Según el art. 36.1, la resolución del contrato se producirá cuando «haya transcurrido un período de 60 días desde la solicitud de resolución contractual por parte del consumidor o usuario sin que haya acuerdo entre las partes sobre la propuesta de revisión». Por tanto, la resolución (ya ejercitada) no es eficaz hasta que transcurren esos sesenta días. Se trata de sesenta días naturales. Ese plazo debe transcurrir en todo caso, aunque el consumidor informe desde el primer momento que no quiere alcanzar ningún acuerdo y que únicamente desea la devolución del contrato.

El plazo de sesenta días empieza a correr desde que el consumidor solicitó la resolución. Como este plazo no es de prescripción ni de caducidad, no está afectado por la suspensión de los plazos establecida en la DA 4.ª del RD 463/2020. Tampoco se trata de un plazo procesal que deba suspenderse (conforme a la DA 2.ª del citado RD). Pero es evidente que, mientras esté vigente el estado de alarma, las partes tendrán más dificultades para «negociar» un acuerdo que sea satisfactorio para ambas. Además, no será fácil llegar a un acuerdo cuando no saben hasta cuándo durará el estado de alarma y cuánto ha de continuar cerrado el establecimiento comercial del empresario.

Cabe la posibilidad de que los sesenta días transcurran durante el estado de alarma. Así, por ejemplo, si la resolución se solicita el 20 de marzo de 2020, el plazo de sesenta días termina el 19 de mayo, fecha en la que todavía está vigente el estado de alarma. De lo expuesto resulta que no se cumple la finalidad perseguida por la ley. No se evita (o no en todos los casos) que, terminado el estado de alarma, el empresario tenga de devolver inmediatamente al consumidor el precio. El ejemplo que acaba de mencionarse evidencia que el empresario puede estar obligado a su restitución incluso antes de que cese el estado de alarma.

8.  Régimen de los contratos de prestación de servicios de tracto sucesivo (art. 36.3)

El apartado 3 del art. 36 establece el régimen de los contratos de prestación de servicios de tracto sucesivo.

«Respecto de los contratos de prestación de servicios de tracto sucesivo, la empresa prestadora de servicios podrá ofrecer opciones de recuperación del servicio a posteriori y sólo si el consumidor no pudiera o no aceptara dicha recuperación entonces se procedería a la devolución de los importes ya abonados en la parte correspondiente al período del servicio no prestado por dicha causa o, bajo la aceptación del consumidor, a minorar la cuantía que resulte de las futuras cuotas a imputar por la prestación del servicio. Asimismo, la empresa prestadora de servicios se abstendrá de presentar a cobro nuevas mensualidades hasta que el servicio pueda prestarse con normalidad, sin que ello dé lugar a la rescisión del contrato, salvo por la voluntad de ambas partes».


El supuesto de hecho de la norma viene configurado por varios elementos:


	
1.–  Es necesario, en primer lugar, que se haya celebrado entre empresario y consumidor un contrato de prestación de servicios de tracto sucesivo. El legislador ha querido establecer una regulación específica para este tipo de contratos, y lo plasma en el art. 36.3. El documento del Ministerio de Consumo cita, como ejemplo, el contrato celebrado con gimnasios, academias o colegios mayores (pg. 4).

	
2.–  Al empresario le resulta imposible cumplir el contrato a causa de «las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma o durante las fases de desescalada o nueva normalidad». El supuesto de hecho es, en este punto, el mismo que en el apartado 1 del art. 36 (v. el epígrafe 4): el prestador de servicios ha incumplido su obligación, debido a las medidas adoptadas durante esa etapa (por caso fortuito o fuerza mayor). Ese incumplimiento puede producirse durante la vigencia del estado de alarma o con posterioridad. Y puede ser un incumplimiento total o parcial. Es necesario, además, que el consumidor haya abonado cuotas (normalmente, mensuales) que no puedan disfrutarse porque el empresario no puede cumplir. Ejemplo: el consumidor abona al mes 60 € al gimnasio, o abona trimestralmente (y por anticipado) el colegio privado de su hija.



Hay que tener en cuenta que algunos contratos de esta naturaleza han sido cumplidos (al menos en parte) por el empresario. Así, si tras el cierre de la academia de inglés el profesor imparte esas tres horas semanales online, es obvio que no hay incumplimiento total, y puede discutirse si el cumplimiento es o no parcial (porque quizás no es lo mismo una clase presencial, que favorece la participación oral de los alumnos y su interrelación, que una virtual).

El art. 36.3 contiene tres reglas:


	
1.–  Si el prestador de servicios incumple porque no puede ofrecer al consumidor servicios que ya ha abonado (por ejemplo, cierra el gimnasio y no presta los servicios contratados), la empresa podrá ofrecer al consumidor la opción de disfrutar del servicio posteriormente. Siguiendo el ejemplo, cuando el gimnasio abra sus puertas el consumidor podrá acudir durante el tiempo (días) que no pudo hacerlo por estar cerrado.

	
2.–  Si el consumidor no acepta ese ofrecimiento, el empresario deberá reembolsar los importes ya abonados en la parte correspondiente al período del servicio no prestado. Pero si el empresario lo ofrece y el consumidor lo acepta, se reducirá la cuantía de las futuras cuotas precisamente aplicando a esas futuras cuotas el importe que el empresario debía devolver.

	
3.–  En todo caso, hasta que el servicio no se vuelva a prestar con normalidad, la empresa no puede presentar a cobro nuevas cuotas. La razón de esta norma está vinculada al sinalagma funcional típico de las obligaciones bilaterales: mientras el empresario no cumpla su obligación, el consumidor no está obligado a abonar el precio (se trata de «legalizar» el derecho a suspender el pago del plazo —excepción de incumplimiento— pero sin necesidad de que sea alegado por el consumidor). El precepto es también consecuencia de la regla del art. 62.3.II TRLGDCU, que prohíbe «el abono de cantidades por servicios no prestados efectivamente». El texto legal termina con una enigmática frase: la empresa no podrá cobrar nuestras cuotas hasta que no preste de nuevo el servicio, «sin que ello dé lugar a la rescisión del contrato, salvo por la voluntad de ambas partes».



El precepto está redactado de forma complicada, porque la segunda regla (reembolso del precio) se presenta como subsidiaria de la primera (cumplimiento en el futuro), y además esa segunda regla tiene una excepción, que consiste en que el empresario puede ofrecer la reducción de cuotas futuras. Sucede, sin embargo, que tanto la prestación de los servicios en el futuro como la reducción de las cuotas futuras se hacen depender de la voluntad (aceptación) del consumidor. Por eso hubiera sido más fácil incluir las dos primeras reglas en una única, con la siguiente redacción: la empresa podrá ofrecer al consumidor la opción de disfrutar del servicio posteriormente (cuando sea posible prestarlo) o reducir la cuantía de las futuras cuotas (así, por ejemplo, si la cuota mensual del gimnasio es de 60 €, y el consumidor ha pagado la cuota de abril si recibir servicios, si el gimnasio abre de nuevo en junio, los 60 € abonados el 1 de abril se aplicarán a pagar la cuota de junio, julio y septiembre, a razón de 20 € cada mes —el consumidor tendrá que abonar 40 adicionales cada uno de esos tres meses—) Si el consumidor no acepta ninguna de estas propuestas, se le deberán reembolsar los importes ya abonados en la parte correspondiente al período del servicio no prestado.

En realidad, en este punto el art. 36.3 sigue el mismo modelo del art. 36.1: el empresario puede ofrecer un acuerdo novatorio (extender la duración del contrato por el tiempo en que el servicio no se presta, o mantener la duración e imputar a los meses futuros los pagos ya abonados por servicios no prestados, o cualquier otro acuerdo que las partes puedan/quieran celebrar), y si el consumidor no lo acepta, podrá recuperar el dinero abonado que no se corresponde con una contraprestación del empresario.

Pero la interpretación del art. 36.3 presenta dos dificultades añadidas:


	
1.–  El precepto no alude a las acciones que el consumidor puede ejercitar, sino a los efectos de las mismas. El consumidor puede obtener «la devolución de los importes ya abonados en la parte correspondiente al período de servicios no prestados». Pero no indica qué acción ha de ejercitar para conseguir ese efecto. Es obvio que al mismo se llega tras el ejercicio exitoso de la acción de resolución del contrato, cuyo efecto típico en los contratos de tracto sucesivo es la extinción del contrato y la devolución de la parte del precio abonado que no se corresponde con servicios prestados. Pero al mismo resultado se llega también con la acción de rebaja del precio. Esta acción no está regulada con carácter general en nuestro derecho, aunque sí en determinados contratos (por ejemplo, en la venta de bienes de consumo,). Pero también puede ejercitarse en la prestación de servicios de tracto sucesivo. Tras su ejercicio, el precio del servicio deberá «reducirse», para ajustarlo a los servicios realmente prestados. Pero a diferencia de la acción resolutoria, no extingue el contrato.Hay que decidir si el art. 36.3 faculta al consumidor para ejercitar cualquiera de estos dos derechos (rebaja del precio y resolución del contrato), pues ambos permiten solicitar la devolución del precio por servicios no prestados. Como el art. 36.3 no distingue, debe admitirse que estas dos acciones tienen cabida en la norma.



	
2.–  Si el consumidor quiere solicitar la devolución de cantidades conforme al art. 36.3, ¿tiene que «soportar» esos sesenta días de negociaciones como exige, con carácter general, el art. 36.1?



Son posibles dos interpretaciones:


	
A)  Primera: no se exige que transcurran esos sesenta días de «negociaciones». Así resulta de la literalidad del art. 36.1. Esta tesis es la que parece acoger el documento del Ministerio de Consumo (punto 5, en la pg. 4).

	
B)  Segunda: sí deben transcurrir sesenta días antes de que el consumidor pueda reclamar la devolución de cantidades. Así resulta del propio art. 36.1, que expresamente se aplica a los contratos «de prestación de servicios, incluidos los de tracto sucesivo». Además, no hay razones (salvo el capricho del legislador) para exigir esa negociación previa de sesenta días en todos los contratos y no en los de servicios de tracto sucesivo. Repárese en que esta interpretación es la que mejor encaja con la finalidad del art. 36 (impedir que el empresario se vea obligado a devolver inmediatamente mucho dinero por no haber prestado los servicios contratados). De otra parte, si no se interpreta así el art. 36.3 sería una norma «muerta», inane, que en nada modifica el régimen que estos contratos tenían antes del RD-Ley 11/2020.



Esta segunda interpretación es la que mejor encaja con la literalidad del precepto, pues así lo exige el art. 36.1. Pero esa negociación de sesenta días solo procede cuando el consumidor ha solicitado la resolución del contrato. Pues únicamente en ese caso (solicitud de resolución) se requiere por el art. 36.1 que transcurran sesenta días antes de que la resolución sea ineficaz y el consumidor pueda pedir la devolución de la parte del precio que corresponda.

El resultado al que conduce esta interpretación es incongruente (incongruencia del sistema, y no del intérprete). Si tras el incumplimiento del prestador de servicios de tracto sucesivo el consumidor puede resolver el contrato y, de hecho, ejercita la resolución, esa resolución será eficaz a los sesenta días, como requiere el art. 36.1, salvo que durante ese tiempo las partes alcancen una solución amistosa. Sin embargo, el consumidor sí podrá rápidamente solicitar una rebaja del precio, sin tener que soportar ese retraso de sesenta días, porque la «negociación» de sesenta días sólo se prevé en el art. 36.1 cuando el consumidor pretende ejercitar la acción resolutoria, pero no otra.

A la vista de lo expuesto, el consumidor puede actuar estratégicamente para impedir esa espera de sesenta días: podrá solicitar (y podrá hacerlo siempre, aunque el incumplimiento sea «resolutorio») una rebaja en el precio, reclamando la inmediata devolución de la parte del precio abonada que se corresponda con servicios no prestados. El empresario no podrá acudir al art. 36.1 para retrasar la devolución sesenta días. Sí podrá ofrecer al consumidor otras soluciones (por ejemplo, disfrutar del servicio con posterioridad, o reducir la cuantía de las futuras cuotas). Pero el consumidor puede fundadamente rechazarlas y solicitar la inmediata restitución del precio.

La conclusión a la que se llega es desoladora: ¿para qué sirve el art. 36.3, si el consumidor puede en estos contratos solicitar la rápida devolución del precio? La finalidad perseguida por el art. 36 no se consigue en estos contratos.

Todo esto evidencia que el art. 36 es una norma mal diseñada, que está redactada de manera lamentable. No discuto su finalidad: que los consumidores soporten parte del riesgo del riesgo de incumplimiento del empresario debido al COVID-19. Pero podía haberse hecho con una norma mejor redactada y que evitara incongruencias como la descrita.

El art. 36.3 termina con una coletilla llamativa: la empresa prestadora de servicios se abstendrá de presentar a cobro nuevas mensualidades hasta que el servicio pueda prestarse con normalidad, «sin que ello dé lugar a la rescisión del contrato, salvo por la voluntad de ambas partes». El precepto utiliza impropiamente el término «rescisión», cuando en realidad quiere referirse a la «resolución». La norma parece impedir que el consumidor pueda resolver el contrato por incumplimiento del empresario. Esta previsión no tiene ningún sentido. Además, es incongruente con el art. 36.1, que autoriza al consumidor a resolver el contrato también en los contratos de prestación de servicios de tracto sucesivo. Cosa distinta es que al consumidor le interese más la rebaja del precio que la resolución, como se ha expuesto.
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 «Uno de los hombres se puso en pie bruscamente, este tipo es el que tiene la culpa de nuestra desgracia, […]. Calma dijo el médico, en una epidemia no hay culpables, todos son víctimas».

(J. Saramago, Ensayo sobre la ceguera, Madrid, 1998, pág. 59)

1.  Planteamiento de la cuestión

La situación generada en los centros sanitarios públicos, con los riesgos inmanentes a una demanda intensiva de sus servicios y, en particular de los servicios de cuidados intensivos, como consecuencia del contagio masivo del COVID-19 en España que empezó a constatarse estadísticamente en la primera quincena del mes de marzo del año 2020, determinó que el Gobierno, a través del RD 463/2020, de 14 de marzo, declarará la situación de estado de alarma para la gestión de la situación de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que se fue prorrogando quincenalmente, con el respaldo del Congreso de los Diputados y con normas de contenido diverso hasta el 21 de junio de 2020. Aquella situación de contagio masivo produjo consecuencias relevantes en la atención a los pacientes de servicios sanitarios, tanto en el caso de los contagiados por el COVID-19 (como consecuencia de las limitaciones de los medios personales y de equipos, así como de posibles errores en los diagnósticos y de la inexistencia de protocolos terapéuticos y tratamientos médicos efectivos), como en aquellos que padecían otras dolencias y cuyas pruebas diagnósticas, citas médicas e intervenciones quirúrgicas fueron objeto de aplazamiento, ampliándose el plazo para las mismas y engrosando las listas de esperas del sistema sanitario público. Hace poco más de un siglo el Gobierno de España se enfrentó a una situación de pandemia equiparable a la acaecida en los albores de la primavera del año 2020. Fue el caso de la conocida, de manera impropia, en tanto que sus orígenes se encuentran en EE.UU. y fue difundida por los soldados de este país que luchaban en el territorio europeo durante la I Guerra Mundial, como «gripe española» de 1918 (en España fallecieron aproximadamente 300.000 personas), dictándose nomas por el Gobierno de la época, al amparo de la CE de 1876, que no difieren substancialmente de las adoptadas en el año 2020.

En este estudio se trazan algunas de las líneas maestras por las que discurrirá la resolución de las muchas demandas de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas Sanitarias como consecuencia de los tres hechos, potencialmente causante de perjuicios resarcibles enunciados en el párrafo precedente: deficiencias en la disponibilidad de medios humanos y técnicos para el tratamiento de pacientes contagiados con el COVID-19, falta de atención tempestiva a enfermos o pacientes con dolencias distintas, así como errores en los diagnósticos del COVID-19, provocando, en estos dos últimos supuestos, daños derivados de la pérdida de oportunidad de recibir una atención médica y un tratamiento terapéutico tempestivos y adecuados a las dolencias padecidas. Estos supuestos, aun acaecidos en el período temporal de vigencia del estado de alarma, deben ser enjuiciados desde la toma en consideración del sistema de responsabilidad civil/patrimonial de las Administraciones Públicas Sanitarias; así como, en su caso, desde la perspectiva de la vulneración del derecho a la vida reconocido en los arts. 15 de la CE y 2 del CEDH, de conformidad con la doctrina jurisprudencial de TEDH distinguiendo los supuestos de responsabilidad civil vinculados a la prestación de servicios sanitarios y de responsabilidad del Estado como consecuencia de un marco normativo que no protege de manera adecuada el aspecto sustantivo del derecho a la vida (STEDH, Gran Sala, de 19 diciembre de 2017, Lopes de Sousa Fernandes contra Portugal) (1) ; y no en aplicación de la previsión del art. 3.2 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepción y sitio, en tanto que no se trata de daños ocasionados como consecuencia de la aplicación de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados, sufridos, de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, daños o perjuicios por actos que no les sean imputables, que es respecto de los que el referido precepto prescribe que, como perjudicados «tendrán derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes».

2.  Necesaria aproximación previa a los fundamentos de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas Sanitarias

La llamada «responsabilidad patrimonial» de las Administraciones Públicas se configura como una responsabilidad directa por funcionamiento de los servicios públicos (2) , de la que aquéllas sólo pueden exonerarse en los supuestos de fuerza mayor. Se trata, por lo tanto, de una responsabilidad de carácter objetivo o, lo que es lo mismo, de una responsabilidad al margen de la culpa o cuya exacción no exige la concurrencia del título de imputación constituido por el dolo o la negligencia —culpa— del agente del daño; esto es, de la Administración Pública. Por ello, en una expresión ya típica en los textos legales en los que se ha regulado —con origen en el art. 121 de la LEF, fue recogida en el art. 41 de la LRJAE, reconocida a nivel constitucional en el art. 106.2 de la CE, plasmada en el art. 139.1 de la LRJ-PAC y regulada en el momento presente, en términos similares, en el art. 32 de la LRJSP/2015—, la responsabilidad civil de las Administraciones Públicas surge tanto en los supuestos de daños causados como consecuencia del funcionamiento normal, como en los supuestos de daños consecuencia del funcionamiento anormal de los servicios públicos. En todo caso, la imputación de responsabilidad civil a las Administraciones Públicas exige que los daños cuya reparación se pretende hayan sido causados en la órbita del funcionamiento —normal o anormal— del servicio público de que se trate, no bastando como criterio de imputación, v.gr., que se causen dentro de unas instalaciones públicas, como sucede en el caso de lesiones fortuitas acaecidas en el ámbito de instalaciones docentes o sanitarias (entre otras, SSTS, Sala 3.ª, 13 noviembre 1997 [Rec. 4451/1993], 5 junio 1998 [Rec. 1662\1994], 24 julio 2001 [Rec. 5384\1997] y 13 septiembre 2002 [Rec. 3192/2001], esta última dictada en un recurso para unificación de doctrina, a propósito del fallecimiento de un alumno de un centro docente público, tras ser golpeado por un balón dentro de las instalaciones del centro y en horario lectivo).

En consecuencia, la premisa de la que ha de partirse es que el legislador español ha optado por el establecimiento de un sistema de responsabilidad civil objetiva —independiente del juicio acerca de la diligencia o negligencia del agente del daño— tanto en la sanidad pública (art. 32.1 de la LRJSP), como en la sanidad privada (en este caso, ex art. 148.II del TRLGDCU), para el caso de daños imputables a la organización de la prestación del servicio. En efecto, el ámbito de la sanidad privada, el art. 148.II del TRLGDCU —ignorado durante más de una década por la jurisprudencia civil y también por algunos autores—, establece expresamente un sistema de responsabilidad civil objetiva para los servicios sanitarios en el marco de una norma cuyo presupuesto es que se trate de servicios que incluyen una garantía de pureza, eficacia o seguridad cuyo mero incumplimiento por el prestador, unido a la causación de un daño al usuario determina la imputación de la responsabilidad civil (3) . La jurisprudencia de la Sala de lo Civil del TS ha limitado la aplicación del régimen de responsabilidad objetiva que contempla el art. 148.II del TRLGDCU al ámbito de los daños derivados del funcionamiento de los servicios sanitarios —daños vinculados causalmente a los aspectos organizativos de la prestación de servicios sanitarios—, con exclusión de su aplicación al personal que tiene la condición de profesional sanitario (SSTS 1377/2007, de 5 de enero, que proyecta el referido régimen de responsabilidad civil sobre los aspectos funcionales del servicio sanitario y no alcanza a los daños imputables directamente a los actos médicos; y 333/2012, 18 mayo 2012, que expresamente relega la aplicación de la responsabilidad civil objetiva por la prestación de servicios sanitarios a los aspectos organizativos del servicio). Por lo tanto, para el caso de daños derivados de actos médicos, en sí mismos considerados, la responsabilidad civil es de naturaleza subjetiva, resultando de aplicación la norma general contenida en el art. 1902 del CC y, en consecuencia, la necesidad de acreditar el incumplimiento de la «lex artis ad hoc», para que pueda surgir la responsabilidad civil derivada de daños causado por actos médicos. En este sentido, entre otras muchas, las SSTS, C-Adm., 418/2018, de 15 de marzo y 700/2018, de 26 de abril, rechazan la existencia de sendos supuestos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Sanitarias en casos en los que no resultó acreditada la mala praxis médica. En efecto, la a jurisprudencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en el ámbito de la responsabilidad civil sanitaria viene declarando, de manera reiterada, que «no resulta suficiente la existencia de una lesión (que llevaría la responsabilidad objetiva más allá de los límites de lo razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la "lex artis" como modo de determinar cuál es la actuación médica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo, ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administración garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente» (STSJ Madrid, C-Adm., 537/2015, de 30 de julio) (4) .

Frente a las críticas de que ha sido objeto la opción del legislador español al conformar un sistema de responsabilidad civil objetiva para la asistencia sanitaria formuladas por un sector doctrinal, argumentando sobre la premisa de que la única finalidad normativa de la responsabilidad civil extracontractual es indemnizatoria, no habiendo sido diseñada para realizar la justicia distributiva ni para prevenir actividades antisociales o económicamente ineficientes, debe afirmarse que el sistema puede funcionar adecuadamente sin generar costes exorbitantes ni para las Administraciones Sanitarias Públicas ni para los prestadores privados de servicios sanitarios, y ello porque responsabilidad objetiva no es equivalente a responsabilidad en todo caso, si no que el criterio de imputación no es la culpa del agente, pero este dato en nada incide en su función indemnizatoria —que la conserva— sino en las razones que se toman en consideración para atribuir —distribuir— el coste de los daños.

El establecimiento de un sistema de responsabilidad objetiva en el ámbito de la prestación de servicios médicos o sanitarios, en general, parecería también, prima facie, no resultar compatible con la tradicional configuración de las obligaciones derivadas de la prestación de dichos servicios como una obligación de medios. En efecto, es con ocasión de la compatibilización de aquel régimen con esta configuración cuando se plantea con toda su virulencia la dificultad de la aplicación de un régimen de responsabilidad objetiva a los servicios sanitarios —y la razón de fondo por la que se restringe el ámbito de aplicación de la responsabilidad civil objetiva a los daños derivados de la organización del propio servicio, en sus aspectos personales y materiales—: si la obligación del profesional sanitario se configura como una obligación de medios y, en consecuencia, consiste en desplegar las normas de diligencia profesional exigible en la realización de su actividad, ¿cómo se hace esto compatible con la aplicación de un sistema de responsabilidad en el que suprime toda valoración de la diligencia de la conducta a la que se atribuye la causación del daño? Un sistema de responsabilidad civil en el que el simple resultado antijurídico se reputa suficiente para imputar la responsabilidad al sujeto que realiza la acción a la que se atribuye la causación del daño no parece compatible con el carácter de una obligación de medios atribuido a la obligación del médico, en la que, por definición, no es exigible resultado alguno. Acaso sea esta la razón que subyace a la renuencia de la jurisprudencia española a aplicar con todas sus consecuencias —mejor sería decir, correctamente— la responsabilidad civil objetiva que, como opción legislativa, se ha previsto en el Ordenamiento jurídico español para los daños causados con ocasión de la prestación de servicios sanitarios.

La evolución actual del Estado del bienestar y los principios de solidaridad que parecen haberse consolidado ya en nuestra sociedad —a pesar de los duros embates que ha recibido, primero de la crisis financiera que se inició en el mes de septiembre de 2008 y, a partir de marzo de 2020, de la pandemia provocada por el COVID-19—, exigen que las consecuencias de ciertos daños se redistribuyan entre todos los integrantes de la misma, de manera que el perjudicado no peche con las consecuencias del daño siempre que no pueda encontrarse un culpable del mismo. Entre los instrumentos utilizados para pulverizar los costes de los daños entre los integrantes de la comunidad social destacan el establecimiento de sistemas de responsabilidad objetiva —independiente de la culpa o negligencia en que haya podido incurrir el agente del daño— y el seguro. La opción del legislador español por el establecimiento de la responsabilidad objetiva en el ámbito de la prestación de los servicios sanitarios —tanto públicos, como privados— ha de contemplarse como una manifestación más del Estado del bienestar, sin que parece que requiera de justificaciones ulteriores el hecho de que se preste especial consideración a los pacientes o, en general, a los sujetos de actos médicos. Si el fenómeno se observa desde la perspectiva del personal facultativo y del personal sanitario, en general, el mecanismo del seguro de responsabilidad civil, en el ámbito de la sanidad privada, y el establecimiento de la responsabilidad directa de las Administraciones Públicas Sanitarias, en el ámbito de la sanidad pública (ex art. 36.1 de la LRJSP; excepción hecha del supuesto en que la causación del daño esté vinculada a una conducta penalmente relevante —constitutiva de un delito o de una falta—, en cuyo caso, la responsabilidad del personal al servicio de la Administración Pública es directa, respondiendo subsidiariamente la Administración Pública, ex arts. 37 de la LRJSP y 121 del CP), resultan adecuados mecanismos redistribuidores de los riesgos pues, en última instancia, sólo recaerán directamente sobre ellos las consecuencias de actuaciones gravemente negligentes o dolosas.

3.  Posibles fundamentos de las acciones de responsabilidad patrimonial frente a las Administraciones Públicas en el ámbito de la asistencia sanitaria durante la situación de pandemia

En los cuatros epígrafes que siguen se exponen los cuatro supuestos o eventos dañosos en los que previsiblemente los perjudicados podrán ejercitar acciones de responsabilidad patrimonial frente a las Administraciones Públicas Sanitarias (5) .

3.1.  Las reclamaciones fundadas en la insuficiencia de medios, especialmente técnicos (la insuficiencia de medios humanos, de EPIs, de respiradores y de UCIs)

En el caso de daños causados por la prestación de servicios públicos, la Administración deberá indemnizar si se prueba que el daño es fruto de un mal funcionamiento del servicio público sanitario (servicios de atención primaria, asistencia médica y hospitalaria, asistencia post-estancia hospitalaria y/o tratamientos ambulatorios o domiciliarios) o de su prestación por debajo del correspondiente estándar de calidad, tanto si es imputable a la propia entidad administrativa prestataria (insuficiente o inadecuada disposición de medios o de personal), como si lo es a la actuación dolosa o negligente de cualquiera de los sujetos al servicio de la misma (6) , o incluso cuando haya incumplido sus deberes de control de la actuación de los sujetos privados (7) . No puede descartarse que, en el futuro, la jurisprudencia pueda articular algún sistema de inversión de la carga probatoria, haciendo recaer sobre la propia Administración Pública la carga de demostrar que el servicio público funcionó correctamente y conforme a los estándares que en cada momento establezcan las normas reguladoras o reclame la conciencia social para exonerarse de responsabilidad civil, como ya ocurre en el Derecho francés en el ámbito de la responsabilidad por la prestación de servicios sanitarios tras el «revirement» que en la doctrina jurisprudencial de este país supuso el arrêt de la 1.ª Chambre civile de la Cour de Cassation de 25 febrero 1997 (8) .

A estos efectos, la doctrina administrativista en España reclama el establecimiento legislativo de parámetros que sirvan para determinar cuándo existe un funcionamiento normal del servicio público de que se trate (9)  y ello porque parece claro que hablar de la prestación normal de un servicio público remite necesariamente, en orden a su apreciación, a la adecuación a estándares de actuación y a rendimientos o resultados normalmente exigibles. En todo caso, parece que la apreciación del funcionamiento normal de la Administración Pública Sanitaria de que se trate ha de realizarse en contraste con el adecuado cumplimiento de las obligaciones que le incumben, correspondiendo al Juez realizar el contraste, tomando en consideración el estándar medio de prestación de los servicios públicos —e incluso privados—, a tenor del estado de la ciencia médica en el momento en que se produjeron los hechos objeto de análisis.

Es en este punto en el que cobrará especial relevancia el hecho de la tempestiva adopción de medidas preordenadas a combatir el contagio masivo del COVID-19 por las autoridades competentes en materia de salud pública, haciendo, en su caso, acopio de lo medidos técnicos disponibles a estos efectos, en particular para la prevención de contagios intrahospitalarios o en los centros de atención sanitaria, tanto de otros pacientes aquejados de otras dolencias, como del propio personal sanitario al servicio de las Administraciones Públicas Sanitarias (a efectos de su valoración deben de tomarse en consideración las recomendaciones de la OMS y las fechas de las mismas, así como las actuaciones de las Administraciones Públicas de otros Estados de la UE). A estos efectos acaso convenga recordar el bajo nivel de contagio en España detectado incluso durante la primera semana del mes de marzo de 2020 —el día 10 de marzo, el número total de contagios detectados era de 1.622, entre ellos 35 fallecidos—, así como el hecho de que si bien el día 30 de enero de 2020 la OMS declaró la emergencia internacional provocada por el COVID-19 y que el 11 de febrero de 2020 alertó, de nuevo, sobre los efectos de este virus, no declaró la situación de pandemia internacional hasta el día 11 de marzo; al tiempo que no fue hasta el día 2 de marzo de 2002 cuanto el Centro Europeo para el Control y Prevención de Enfermedades advirtió de la rápida propagación del virus, recomendando a los Gobiernos nacionales la adopción de determinadas medidas de prevención como la limitación de concentraciones masivas de gente. En algunos estudios sobre las consecuencias dañosas del contagio del COVID-19, especialmente en el ámbito de las residencias de personas mayores se trata de argumentar la responsabilidad de las Administraciones Públicas a las que corresponde su gestión precisamente en el hecho de que no se adoptaran tempestivamente medidas de prevención del contagio, cierto que partiendo del argumento, acaso excesivamente simplista, a tenor del cual estas medidas podían haberse adoptado de manera tempestiva, resultaban sencillas (distanciamiento social, lavado de manos y uso de mascarillas) y presentarían una eficacia contrastada (10) . En relación con esta cuestión, si bien se trata de un pronunciamiento realizado en el seno de una investigación de la comisión de un posible ilícito penal seguido frente al Delegado del Gobierno en la CA de Madrid, reviste una especial relevancia el contenido del Auto dictado por el JI núm. 51 de Madrid, de 12 de junio de 2020, acordando el sobreseimiento provisional de las diligencias previas incoadas, señalando que el Delegado del Gobierno «no tuvo un conocimiento cierto, objetivo y técnico del riesgo que para la salud de las personas entrañaba la realización de manifestaciones y concentraciones» en la época de expansión del coronavirus bajo sospecha.

En particular, en relación con las medidas de prevención de contagios —con los consiguientes daños corporales que esta situación determina— al personal médico al servicio de las Administraciones Públicas, sea éste facultativo o no, la principal cuestión que se suscita es la atinente a la facilitación de protocolos adecuados y, en particular, de los necesarios equipos de protección individual (EPIs), de manera que la no facilitación tempestiva de los equipos adecuados se presentaría como una adecuado título de imputación de responsabilidad a las Administraciones Públicas sanitarias de las que dependan estos trabajadores (11) . Poco tiempo después de la declaración del estado de alarma y en el momento más álgido de los contagios en la población española empezaron a proliferar demandas de distintas organizaciones de colectivos médicos y de personal sanitario exigiendo a las Administraciones Públicas de las que dependen funcional y orgánicamente la inmediata pues a disposición de los necesarios medidos de protección individual. Entre estas demandas se encuentra la presentada por la Confederación Estatal de Sindicatos Médicos frente al Ministerio de Sanidad, en el seno de la cual se promovió la adopción de medidas cuatelarísimas, transformadas en cautelares, en virtud de la que pretendía que se condenase al Ministerio a proveedor con carácter urgente a todos los centros sanitarios de una serie de medidas de protección individual para evitar el contagio del COVID-19. El ATS, Sala C-Adm, Secc. 4.ª, de 20 de abril de 2020 (Ponente, Excmo. Sr. P. Lucas Murillo de la Cueva) rechaza la adopción de la medida cautelar instada por la entidad actora consistente en la entrega inmediata de EPIS al personal sanitario, argumentando que su estimación supondría reconocer la concurrencia de la inactividad de la Administración Pública Sanitaria demandada, sin perjuicio de afirmar que «la preservación de los derechos a la integridad física y a la salud de los profesionales sanitarios» alegada por la entidad actora, es un interés púbico común que, en medio de la pandemia, adquiere un carácter esencial, al tiempo que reconoce el momento excepcional en el que aquellas tutela se impetra y constata que los profesionales sanitarios no han contado con todos los medios de protección necesarios (12) . La conclusión de esta argumentación es el acuerdo contenido en el referido Auto requiriendo al Ministerio para que adopte «todas las medidas a su alcance para que tenga lugar efectivamente la mejor distribución de los medios de protección de los profesionales sanitarios» y de cuenta de las mismas, con periodicidad quincenal, ante la Sala de lo C-Adm del TS que conoce de la demanda.

3.2.  Las reclamaciones fundadas en errores en el diagnóstico y/o en el tratamiento dispensado

En estos supuestos de daños derivados de diagnóstico erróneos (v.gr., se diagnostica y trata una gripe común o una neumonía, cuando en realidad el enfermo estaba contagiado de COVID-19), nos encontramos ante un supuesto evidente de funcionamiento anormal del servicio público sanitario que ampara la imputación de daño a la Administración Pública Sanitaria, claro está si se puede acreditar que una tempestivo y adecuado diagnóstico pudiera evitar o paliar las consecuencias lesivas para el paciente de la enfermedad provocada por el COVID-19. Así aconteció, en relación con la pandemia de la «gripe A», v.gr., en el caso resuelto por la STSJ de Madrid, C-Adm, 894/2014, de 18 de diciembre, que estimó la existencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administración Pública derivada del fallecimiento de un paciente por «gripe A», argumentando sobre la pérdida de oportunidad existente al haberse podido realizar un diagnóstico anterior del carácter clínico de la neumonía atípica padecida.

La doctrina de la pérdida de oportunidad, en el ámbito de la responsabilidad civil sanitaria, ha sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 3.ª del TS (entre otras muchas, en sus Sentencias de 24 de noviembre de 2009 [Rec. casac. 1593/2008], de 27 de septiembre de 2011 [Rec. casac. 6280/2009], de 2 de enero y 3 y 21 de diciembre de 2012 [Rec. casac. 4795/2010, 815/2012 y 4229/2011] y 1177/2016, de 25 de mayo) —que ha sido acogida también para fundar supuestos de responsabilidad civil en el ámbito de la responsabilidad profesional de abogados y procuradores—, configurándose como una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite estimar la existencia de responsabilidad patrimonial en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un daño antijurídico consecuencia del funcionamiento del servicio médico u hospitalario. Considera el TS que, en estos casos, el daño no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parámetros de actuación, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, así pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al daño moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuación médica privó al paciente de determinadas expectativas de curación, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnización en razón de la probabilidad de que el daño se hubiera producido («proportional compensation») (13) , igualmente, de haberse actuado, de manera diligente y tempestiva, en el diagnóstico adecuado de la dolencia. Trasladada esta argumentación a los casos de contagio del virus COVID-19, la cuestión fundamental radicará en acreditar si un diagnóstico tempestivo, aun sin contar con tratamiento adecuados y eficaces hubiera limitado las consecuencias lesivas de la infección y si este tratamiento hubiera sido posible en un contexto en el que los medios disponibles no resultaban suficientes para tratar a todos los pacientes contagiados.

3.3.  Los contagios intrahospitalarios de pacientes

El contagio de COVID-19 por pacientes que acuden a centros médicos u hospitalarios aquejados de dolencias distintas, puede asimilarse a efectos de la posible imputación de responsabilidad civil a las Administraciones Públicas Sanitarias a los daños derivados de infecciones nosocomiales (14) . Respecto de éstas, procede recordar que constituye doctrina jurisprudencial consolidada que no toda infección nosocomial determina el nacimiento de responsabilidad patrimonial de la Administración Sanitaria, al tiempo que no toda infección nosocomial puede evitarse a través del recurso a medidas profilácticas o preventivas, y ello aun una vez que es conocido y detectable la bacteria o el virus causante de las mismas (SSTS, C-Adm, de 28 de mayo de 2013 [Rec. 660/2013] y de 19 de enero de 2016 [Rec. 2386/2014] y STSJPV, C-Adm, 168/2016, de 19 de abril). En este sentido, la STS de 9 de octubre de 2012 (Rec. 40/2012) declaró que «no es suficiente con constatar el origen intrahospitalario de una infección para de ello concluir la reprochabilidad de la sepsis al funcionamiento del servicio médico, sino que, para que pueda nacer la responsabilidad patrimonial de la Administración, es necesario acreditar el incumplimiento del estándar de rendimiento, que permite el estado del conocimiento, para detectar la presencia del elemento causante de la infección. [ ] no significa que la responsabilidad de las Administraciones Públicas aún siendo objetiva, esté basada en la simple producción del daño, pues además este debe ser antijurídico, en el sentido de que quien lo experimente no deba tener obligación de soportarlo por haber podido ser evitado con la aplicación de las técnicas sanitarias conocidas por el estado de la ciencia y razonablemente disponibles en dicho momento, primero para la evitación de la infección y, segundo, para el ataque antibiótico».

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS deja abierta así expresamente la posible aplicación de la causa de exoneración constituida por los riesgos del desarrollo (ex art. 34.1 de la LRJSP) al ámbito de las infecciones nosocomiales. En efecto, no es suficiente con constatar el origen intrahospitalario de una infección para concluir la reprochabilidad de la sepsis al funcionamiento del servicio sanitario, sino que, para que pueda nacer la responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, conforme a la jurisprudencia expuesta, es necesario acreditar el incumplimiento del estándar de rendimiento, que permite el estado de conocimientos de la ciencia, para poder detectar la presencia del virus o bacteria causante de la infección y así poder combatirlo.

3.4.  Las reclamaciones fundadas en las pruebas diagnósticas, tratamientos e intervenciones pospuestas por los colapsos hospitalarios: pérdida de oportunidad e insuficiencia de medios

Ordinariamente el supuesto el daño que sufre un paciente que se derive del simple hecho de tener que soportar la dolencia hasta que puede recibir el tratamiento médico, o del hecho de que la falta de atención médica durante un determinado período de tiempo permita que su situación se agrave (15) . En estos casos, al margen de la posibilidad de que el paciente que se encuentre en una situación de gravedad vital pueda acudir a centros sanitarios privados ajenos a la Seguridad Social —opción que ha de estar justificada por ser excepcional al suponer una conducta contraria al deber que la Ley General de la Seguridad Social impone a sus beneficiarios de acudir a los centros sanitarios gestionados por la misma— pudiendo reclamar posteriormente la entidad gestora de ésta el reintegro de los gastos que haya tenido que sufragar. En efecto, de lo dispuesto en el art. 18 del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, sobre prestaciones y ordenación de servicios médicos, resulta que si el beneficiario, por decisión propia o de sus familiares, utiliza servicios distintos de los que le hayan sido asignados, las Entidades «no abonarán los gastos que puedan ocasionarse», excepto en los casos de denegación injustificada de asistencia sanitaria debida y de urgencia vital. La jurisprudencia, siguiendo la doctrina del TS, ha precisado que no toda urgencia es vital, «sino únicamente aquella que es más intensa y extremada y que se caracteriza, fundamentalmente y en más de los casos, porque en ella está en riesgo la vida del afectado» (STSJ de Galicia, Sala Social, de 27 de enero de 1999), de manera que la «urgencia vital» que justifica el derecho al reintegro de los gastos que el paciente haya tenido que soportar sólo es apreciable en los supuestos en los que el retraso en la prestación de la asistencia pública ponga en peligro la curación del enfermo, así como su propia integridad física y la de sus familiares. La jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de imputación de daños a la Administración Sanitaria cuando se acrediten, tanto la realidad de los daños, como el deficiente —«anormal»— funcionamiento del servicio público (STS, 3.ª, de 6 de julio de 1990 —declarando la responsabilidad de la Administración por omisión de asistencia médica en un centro sanitario, alegando falta de camas, con independencia de la muerte del paciente en el traslado a otro centro hospitalario]).

Sin duda los ejemplos paradigmáticos, hasta la fecha, lo constituyen los contemplados por la STS de 31 de mayo de 2000 y por la SAN, Sala de lo Cont-Adm, de 4 de julio de 2000. El TS fundamenta su fallo estimatorio de la responsabilidad civil de la Administración Pública Sanitaria en que, si bien la existencia de las listas de espera ha de ser admitida, dadas las carencias actuales del sistema de salud, la muerte de un enfermo en una de ellas constituye un daño antijurídico que la víctima no tiene el deber jurídico de soportar, ya que la juridicidad de la espera no implica la soportabilidad de los daños irreparables. Dado que la muerte de una persona es irreparable y la enfermedad que le aquejaba requería una intervención urgente, en virtud de lo que su intervención fue calificada como «preferente» por la organización sanitaria, siendo aplazada a una fecha posterior, por ello procede declarar el derecho a una indemnización a favor de la viuda e hijos del fallecido. En la precitada SAN de julio de 2000, se condena al INSALUD al pago de una indemnización derivada de la responsabilidad civil surgida como consecuencia del fallecimiento de un paciente al que se le había diagnosticado una doble lesión en la válvula aórtica y no considerando el facultativo que le atendió que se trataba de una operación urgente la que necesitaba que se le practicase fue incluido en una lista de espera, falleciendo, a consecuencia de la dolencia descrita, siete días antes de que fuese llamado para intervenirle. La SAN precitada considera que lo que se ventila es si la muerte del paciente en lista de espera y por causa de la enfermedad que padece es un daño antijurídico que no tiene el deber de soportar, considerando que el daño en estos casos no es normal, que excede de lo tolerable y soportable puesto que la Administración sanitaria no puso los medios necesarios para realizar la intervención requerida en el momento adecuado al entender que no era urgente e imponerle la espera. La SAN precitada sienta la adecuada doctrina de conformidad con la cual los daños que experimenta el paciente son indemnizables cuando «la lista de espera en sí está mal gestionada, es irracional o de duración exagerada, cuando hubiere un error en la clasificación de la prioridad del enfermo o cuando en el curso de una espera se produjesen empeoramientos o deterioros de la salud que lleven a secuelas irreversibles o que, sin llegar a anular, sí mitiguen la eficacia de la intervención esperada».

De esta SAN parece poder derivarse la existencia de tres supuestos en los que los daños que experimente el paciente en lista de espera, son objetivamente imputables a la Administración sanitaria competente: a) Daños que experimente en aquellos casos en los que la lista esté mal gestionada, no esté organizada con arreglo a criterios racionales y objetivos —con apoyo en razones científicas— o, simplemente, sea de duración exagerada. b) Cuando en el curso de la espera, el paciente sufriese empeoramientos o deterioros de su salud que le provoquen secuelas irreversibles o que mitiguen la eficacia de la intervención quirúrgica cuando ésta se realice. c) Cuando la calificación de la prioridad de la intervención y/o el diagnóstico sean erróneos.

Los criterios de ordenación objetiva de las listas de espera son trasladables a la espera en los servicios de urgencias de los centros sanitarios públicos, también en momentos de especial carga de trabajo, como aconteció en las semanas en las que los índices de contagiados por el COVID-19 necesitados de atención hospitalaria fue especialmente elevado. La priorización del orden de la atención en estos servicios ha de realizarse también de conformidad con criterios objetivo/científicos, de manera que quien la haga ha de tener una formación sanitaria mínima para realizarla. Por ello, no puede considerarse adecuado que esta labor sea encomendada a celadores o a otras personas que carecen de formación sanitaria.

En el caso de que se trate de simples daños morales derivados del hecho de soportar el dolor físico que la dolencia causa al enfermo por tener que soportar la espera cuando la lista esté ordenada con arreglo a criterios científicos y objetivos no concurrirá la antijuridicidad de la lesión y, en consecuencia, no serán resarcibles y ello sin perjuicio de que, con carácter general, se admita la indemnizabilidad de los daños morales por las Administraciones Públicas (16) . Así lo han entendido, v.gr., las SSAN, Cont-Adm., de 29 de octubre de 2003 [Rec. 561/2001] y de 24 de noviembre de 2004 [Rec. 784/2002], declarando que las listas de espera en sí mismas consideradas son conformes a Derecho, de manera que los daños que experimentan los pacientes derivados de la existencia de las mismas han de ser soportados por éstos, salvo en aquellos supuestos de listas mal gestionadas, irracionalmente organizadas, de duración exagerada o en los supuestos en los que haya un error en la clasificación del enfermo en una determinada lista en relación con su dolencia o con la gravedad y urgencia de la intervención médica requerida por aquélla. Sin embargo, la propia SAN precisa que, aunque la lista de espera sea asumible no lo es el resultado anormal que se pueda derivar de la espera, como el fallecimiento o la agravación irreversible de la dolencia, en cuyo caso surgirá la responsabilidad civil de la Administración Pública sanitaria ex arts. 32 y concordantes de la LRJSP.

4.  Las posibles causas de exoneración de responsabilidad invocables por las Administraciones Públicas Sanitarias ¿son de aplicación al caso?

Ante reclamaciones de indemnizaciones de daños y perjuicios formuladas frente a Administraciones Públicas Sanitarias con alguno de los fundamentos expuestos en el apartado precedente ¿cuáles son las causas de exoneración de responsabilidad patrimonial que podrán invocar?

Para responder a la cuestión planteada, necesariamente debemos examinar si resultan de aplicación la invocación de la fuerza mayor y, en su caso, los riesgos de desarrollo (ex arts. 32 y 34.1 de la LRJSP), sin perjuicio del necesario juego de la aplicación de la actuación conforme a las reglas de la «lex artis ad hoc» cuando se trate del enjuiciamiento de concretos actos médicos de atención a los pacientes contagiados por COVID-19, teniendo en cuenta el estado de los conocimientos y la ciencia médica en el momento en que fueron realizados cada uno de los actos médicos que se enjuicien y, en su caso, los protocolos médicos vigentes.

Por otra parte, no debemos olvidar que ordinariamente la legitimación pasiva corresponderá a los Servicios Públicos de Salud de las CCAA, en tanto que si bien la autoridad competente durante el estado de alarma es el Gobierno (art. 7 de la LOEAES), la declaración del estado de alarma no suspende el orden constitucional de competencias, precisando el art. 1.4 de la LOEAES que «la declaración de los estados de alarma, excepción o sitio no interrumpe el normal funcionamiento de los poderes públicos», el tiempo que el art. 6 del RD 463/2020 prevé que, en el marco de las órdenes directas de la autoridad competente, cada Administración conserva las competencias que le atribuye la legislación vigente en la gestión ordinaria de sus servicios para adoptar las medidas que estime necesarias, sin perjuicio de lo establecidos en sus arts. 4 y 5 (17) . En esta situación no es descartable que, en determinados supuestos, en particular en relación con la facilitación de EPIs al personal sanitario, teniendo en cuenta ejercicio de funciones derivadas de la centralización de medidas en el ámbito sanitario que resulta del art. 12 del RD 463/2020, pueda entrar en juego la regulación de la responsabilidad concurrente de las Administraciones Públicas que se establece en el art. 33 de la LRJSP (18)  y, en particular, en su apartado 2.º, a tenor del cual, en los supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la producción del daño, «la responsabilidad se fijará para cada Administración atendiendo a los criterios de competencia, interés público tutelado e intensidad de la intervención», de manera que cuando no resulte posible esta determinación, la responsabilidad entre las Administraciones concurrentes será solidaria.

4.1.  Fuerza mayor: suceso externo al ámbito de riesgo

La responsabilidad civil objetiva, como es la de las Administraciones Públicas Sanitarias, no resulta excluida por la concurrencia de caso fortuito pero sí por la fuerza mayor (19) . En efecto, en los sistemas de responsabilidad objetiva no existe la barrera exoneradora derivada de la ausencia de culpa del agente del daño, de manera que éste sólo puede oponerse negando la existencia del daño, la relación de causalidad (20)  o demostrando que el daño ha sido causado por un hecho extraño a su ámbito de control. Así se contempla expresamente el art. 106.2 CE respecto de la exoneración de responsabilidad civil de la Administración Pública configurada como objetiva. Con arreglo a esta premisa ha de ser interpretado el sistema de responsabilidad de la Administración pergeñado en los arts. 32 y ss. LRJSP. En efecto, el art. 34.1 de la LRJSP resulta una transposición fiel del precepto constitucional al establecer que la Administración Pública no responderá de los daños causados en los casos de fuerza mayor. En todo caso, la naturaleza objetiva de la responsabilidad de la Administración impone que la prueba de la concurrencia de la fuerza mayor —como la de cualquier otra de las circunstancias que permiten la ruptura del nexo causal, como puede ser el dolo o la culpa exclusiva de la víctima— recaiga sobre la Administración Pública demandada (entre otras, SSTS [3.ª] 9 abril 2002 [Rec. 6338/1998] y 26 noviembre 2002 [Rec. 5313/1998]).

El CC español al contemplar las causas de exoneración de responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones frecuentemente confunde ambos conceptos, asimilando sus efectos (v. gr., lo mismo significa «caso fortuito» en el párr. 3.º del art. 1096, que «fuerza mayor» en el art. 1777) y ello porque el Codificador civil español decimonónico, al igual que había hecho décadas antes su modelo francés, asumió la tesis subjetiva de los glosadores, conforme a la cual no es posible distinguir ambas categorías. Sin embargo, la distinción se hace necesaria si no se quiere «desobjetivar» la responsabilidad civil objetiva —o por riesgo— introduciendo la posibilidad de exoneración mediante la acreditación de que el daño se ha debido a un evento cuya previsión y evitación no haya podido abarcar la diligencia que le fuese exigible al agente del mismo (21) .

La doctrina ha discutido desde el Derecho romano la distinción entre caso fortuito y fuerza mayor. Tradicionalmente la distinción suele formularse al modo del Derecho romano, asumiendo la llamada teoría subjetiva —toma en consideración la imprevisibilidad o la inevitabilidad—, de manera que el caso fortuito es el acontecimiento que no pudo preverse pero que, de haberse previsto, se hubiera evitado, mientras que la fuerza mayor es el suceso que, aun cuando se hubiera previsto, habría resultado inevitable. Evidentemente en los sistemas de responsabilidad objetiva el prever la posibilidad de exoneración acreditando un determinado nivel de diligencia —el que sea— introduce un elemento totalmente extraño al sistema. Por ello la tesis subjetiva no resulta de aplicación a la responsabilidad civil objetiva, como tampoco sirve la tesis aportada por Goldschmidt y formulada, con pequeñas variantes, por sus seguidores, pues radican la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor en que mientras el caso fortuito hace referencia a aquel evento que es imprevisible e inevitable utilizando la diligencia del hombre medio, la fuerza mayor se identifica con aquellos acontecimientos imprevisibles e inevitables incluso para un diligentísimo «padre de familia» (22) .

Acaso por los inconvenientes que presentan las tesis enunciadas, en la doctrina moderna se ha impuesto la teoría objetiva que es la que permite explicar de forma más adecuada por qué sólo la fuerza mayor es causa de exclusión de la responsabilidad objetiva (23) : La fuerza mayor es el suceso que se origina fuera del círculo del responsable —procedencia externa del acontecimiento desencadenante del daño—, mientras que los casos fortuitos, al tener un origen interno, deben preverse en el curso ordinario o normal de la vida. En esta línea, la STS, Sala 3.ª, de 12 julio 1985 declaró que el caso fortuito, a diferencia de la fuerza mayor, se desenvuelve dentro del círculo de actividad de la Administración, de suerte que mientras la fuerza mayor es una causa extraña, siempre exterior por relación al objeto dañoso y a sus riesgos propios, en el caso fortuito existe una interioridad al funcionamiento mismo del servicio. Resultan paradigmáticas también la STS (Sala Cont.-adm., Secc. 4.ª) de 6 de marzo 2003 (Rec. 9783\1998) y la SAN (Sala Cont.-adm., Secc. 1.ª) de 21 diciembre 2005 (Rec. 1976/2001; FD 7.º) en las que se señala expresamente que, en la fuerza mayor, a diferencia del caso fortuito, «hay determinación irresistible y exterioridad», lo que supone afirmar que la causa productora de la lesión ha de ser ajena al servicio y al riesgo que le es propio. La definición objetiva de la fuerza mayor permite soslayar cualquier posibilidad de que la diligencia se pueda reintroducir por esta vía en el sistema de responsabilidad objetiva (24) .

Por otra parte, la afirmación realizada es plenamente acorde con la tesis aquí admitida acerca del presupuesto de la causalidad en la responsabilidad civil. En efecto, desde la perspectiva de la teoría de la imputación objetiva se explica la imputación de la responsabilidad a la Administración de los daños que sean consecuencia de casos fortuitos y su exoneración en los supuestos de daños debidos a fuerza mayor, dado que para que la Administración pueda considerarse que ha creado un riesgo jurídicamente relevante, además de que se trate de un riesgo general, es preciso que no se encuentre socialmente admitido y que sea inherente al servicio. Esto es, que sea un riesgo propio y exclusivo de funcionamiento del servicio público de que se trate. De acuerdo con lo dicho, mientras que el caso fortuito es algo interno al servicio —aunque la causa concreta productora del daño sea desconocida—, la fuerza mayor es siempre ajena al mismo, de manera que el riesgo existe con independencia de aquél (25) .

Muchos estudiosos del Derecho administrativo consideran que el segundo inciso del art. 34.1 de la LRJSP (antiguo art. 141.1 de la LRJ-PAC) contempla también un caso de fuerza mayor. Sin embargo, esta calificación jurídica no conviene a la causa de exoneración de responsabilidad de las Administraciones Públicas que del mismo resulta, puesto que se trata de daños que se encuentran fuera de los conocimientos de la ciencia propia de la actividad en el seno de la que se causan en el momento en que se producen y, por lo tanto, el legislador los ha situado al margen de la imputación del resultado al prestador del servicio público, pero no son eventos externos al ámbito de riesgo al que se aplica el régimen de la responsabilidad objetiva, sino que son inherentes al servicio. En un supuesto criticable desde la perspectiva dogmática (26)  y conceptual, la STS, Sala 4.ª, de 22 diciembre 1997 (Rec. Cas. para Unificación de Doctrina 1969/1997) —anterior a la reforma del art. 141.1 LRJ-PAC por la Ley 4/1999, que introdujo la causa de exoneración de responsabilidad civil que ahora nos ocupa— apreció la existencia de fuerza mayor utilizando el concepto objetivo que de la misma que parece imponerse en el ámbito jurisprudencial, aunque finalmente razona que el concepto subjetivo llevaría a similares conclusiones exoneradoras de responsabilidad civil en el caso enjuiciado (se ventilaba la responsabilidad de la Administración Sanitaria en virtud de la inoculación a la actora del virus de la «hepatitis C» a través de una transfusión que le fue practicada en 1985, diagnosticándosele la enfermedad nueve años más tarde).

En sentido radicalmente opuesto se pronunciaba, pocos meses después, la Sala 3.ª del TS en una Sentencia en la que se ventilaba una demanda de indemnización de daños y perjuicios sustentada sobre hechos similares acaecidos tres años más tarde a los contemplados por la sentencia anterior. La STS, Sala 3.ª, de 28 octubre 1998 (Rec. núm. 2356/1994) consideró que no ha lugar al recurso de casación interpuesto por el INSALUD frente a una sentencia del TSJ Canarias en la que se le condenaba al pago de una indemnización a la viuda de un paciente fallecido como consecuencia de una transfusión de sangre portadora del virus de la «hepatitis B». El TS declara que «en el caso examinado, existe una clara relación de causalidad [...] pues es científicamente probado que una enfermedad se produce por la inoculación de su virus propio y si bien la concurrencia de un posible caso fortuito excluiría la culpa, ello no exonera de responsabilidad a la Administración Pública, puesto que la responsabilidad es objetiva y sólo queda descartada por la concurrencia de una fuerza mayor excluyente, precisada por una necesidad e inevitabilidad que se encuentra ausente en el supuesto enjuiciado» (FD 7.º, in fine). Los supuestos contemplados en estas dos sentencias nos ponen en la pista del tratamiento de los llamados riesgos del desarrollo como causa de exoneración de responsabilidad civil de las Administraciones Públicas incorporada por la Ley 4/1999, mediante la reforma del segundo inciso del entonces vigente art. 141.1 de la LRJ-PAC, del que trae causa la segunda parte del segundo inciso del vigente art. 34.1 de la LRJSP.

4.2.  Riesgos del desarrollo: concepto y funcionalidad en el sistema de responsabilidad civil de las Administraciones Públicas

Precisamente con la finalidad de poner coto a los pronunciamientos jurisprudenciales, que empezaban a generalizarse, en los que se reconocía la responsabilidad de la Administración prestadora de servicios sanitarios como consecuencia de la inoculación de determinados virus desconocidos o no detectables en el momento en que el contagio se producía, la Ley 4/1999 introdujo un inciso segundo en el art. 141.1 LRJ-PAC del siguiente tenor: «No serán indemnizables los daños que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar según el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de producción de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o económicas que las leyes puedan establecer para estos casos». Pese a que en la Exp. Motivos de la Ley 4/1999 (§.VI) no se considera que su inserción supusiese el reconocimiento de una causa autónoma de exoneración de responsabilidad, sino una matización de los supuestos de fuerza mayor que no dan lugar a responsabilidad, el inciso transcrito representa una ampliación de los supuestos de daños causados por el funcionamiento normal de los servicios públicos de los que la Administración no responde (27) , pues antes de esta reforma la Administración respondía de los daños imprevisibles y/o inevitables si correspondían al ámbito interno del servicio (también de los imprevisibles y evitable provenientes de riesgos externos al sistema) (28) . A partir de esta reforma (mantenida en el art. 34.1 LRJSP), la Administración no responde de los daños que sean imprevisibles o inevitables conforme al estado de la ciencia y de la técnica en el momento de producirse, de manera que se vincula la responsabilidad de la Administración al incumplimiento de un estándar de diligencia. Se trata de daños cuya imputación sólo es posible en un momento temporal posterior a aquel en el que se han causado, tras haberse producido un avance científico en el sector de actividad de que se trate. Por este motivo se alude a ellos con la expresión «riesgos del desarrollo». Tras la Ley 4/1999, las Administraciones Públicas pueden alegar esta excepción en todo caso y circunstancias. Si la excepción es alegada con éxito, la Administración Pública se situará fuera del ámbito en el que se le puede exigir responsabilidad civil —caracterizada por la vigencia del principio de reparación integral— para situarse en el ámbito de la discrecionalidad que supone la previsión contenida en el último inciso, in fine, del propio art. 34.1 de la LRJSP acerca del establecimiento de prestaciones asistenciales o económicas de las que resulten beneficiados los afectados por los daños imputables a los riesgos del desarrollo, cuyo fundamento no es la responsabilidad sino motivos de solidaridad social.

En efecto, si se parte de la distinción entre fuerza mayor y caso fortuito que se ha formulado y que admite la generalidad de la doctrina iusadministrativista, en función de la exterioridad o interioridad del evento dañoso, respectivamente, parece claro que habría que concluir que los supuestos que ahora nos ocupan son subsumibles en la categoría de caso fortuito, ya que el evento dañoso se produce en el ámbito interno de la empresa o servicio —el contagio del virus en las instalaciones hospitalarias tanto a los profesionales y trabajadores al servicio de las Administraciones Públicas, como a pacientes que hayan acudido para el tratamiento de otra dolencia y resulten contagiados por el COVID-19— y debido al funcionamiento de la misma. En consecuencia, de acuerdo con el parecer doctrinal y jurisprudencial generalizado —en la jurisdicción cont.-adm.—, la Administración debería responder en estos supuestos (29) , si bien el hecho de no contar con terapias o tratamientos adecuados de la enfermedad que provoca no permite la imputación de responsabilidad alguna como consecuencia del desarrollo de la enfermedad y, en su caso, sus consecuencias letales, que no podrán ser calificadas, tampoco, como constitutivas de un daño desproporcionado.

4.3.  ¿Es el COVID-19 un evento calificable como supuesto de fuerza mayor a efectos de exoneración de responsabilidad civil de las Administraciones Públicas Sanitarias?

Desde el advenimiento de la pandemia provocada por el COVID-19 y, de manera más clara, tras la adopción de las medidas gubernamentales vinculadas a la declaración del estado de alarma, se empezó a aludir a las consecuencias del virus como circunstancias constitutivas de fuerza mayor (30)  —incluso esta calificación es compartida por algunos autores que, sin perjuicio de ella, pretenden afirmar la concurrencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, sobre la pretendida omisión de la adopción de medidas para evitar la propagación del virus COVID-19 (31)  o el retraso en su adopción que habría contribuido a permitir la propagación del virus—, a menudo de manera no demasiado argumentada y casi siempre con la finalidad de eludir la responsabilidad del deudor por incumplimiento de determinadas obligaciones contractuales. En el caso de la «gripe española» de 1918 —la única situación que, en nuestra historia reciente puede equipararse a la vivida en la primavera de 2020—, los Tribunales civiles en relación con el incumplimiento de determinados contratos y al amparo de las previsiones del CC, calificaron determinados supuestos de incumplimiento como no generadores de responsabilidad civil en tanto que el comportamiento del deudor (objetivamente constitutivo de un incumplimiento contractual) estaba amparado por la imposibilidad de cumplimiento calificada como fuerza mayor y esta misma calificación fue aplicada, también por la jurisprudencia civil, en relación con las consecuencias de la «gripe A» del año 2009, señalando, v.gr., las SAP Valencia, Secc. 7.ª, 204/2011, de 11 de abril que «un brote de gripe A [ es] encuadrable en un claro supuesto de fuerza mayor, pudo afectar a las expectativas que los demandantes tenían en la realización de ese viaje programado» (32) . El propio legislador, en distintas normas dictadas adoptando medidas relacionadas a la situación provocada por el COVID-19, calificó determinadas situaciones de incumplimiento como casos amparados en la fuerza mayor (33) .

En este contexto, la autorizada voz de Carrasco pretendió calificar adecuadamente qué supuestos son calificables como constitutivos de fuerza mayor, propia o impropia y cuáles no resultan acreedores de esta calificación jurídica (34) . En particular, el ámbito de la responsabilidad civil o patrimonial de las Administraciones Púbicas se presenta como un supuesto de contingencia discutible de ser calificado como constitutivo de fuerza mayor, en tanto se trataría de un supuesto que, atendiendo a la calificación del meritado autor, habría de ser calificado como un caso de fuerza mayor impropio en tanto que no habría una imposibilidad absoluta de evitar determinados daños vinculados a la propagación y al contagio del virus, pero los costes de prevención y de adopción tempestiva de las medidas necesarias, resultan ser ostensiblemente desproporcionados conforme a las exigencias de la buena fe y la disponibilidad de medios, tanto humanos, como técnicos, que resultan razonablemente exigibles a las Administraciones Públicas Sanitarias (no se puede exigir la disponibilidad de un número exorbitante de UCIs con respiradores y de equipos de protección individual que permitan hacer frente a situaciones de pandemias víricas, con independencia del número de afectados, so riesgo de quebrar el propio sistema sanitario público).

Adicionalmente y de conformidad con la cuestión ya suscitada, ha de determinarse también sin las infecciones derivadas de las transmisiones hospitalarias, al menos en una fase temprana del contagio son susceptibles de ser calificadas como un supuesto de riesgo del desarrollo. A estos efectos, resulta ilustrativo el caso en el que se enjuició la posible responsabilidad del Servicio de Salud de Madrid como consecuencia del contagio intrahospitalario del virus del Ébola.

La STSJ de Madrid, C-Adm, 21/2019, de 10 de enero (Rec. 785/2015) explicita, en relación a la actuación de la Administración en la gestión de la crisis del Ébola y en orden a fundar la exoneración de responsabilidad patrimonial de la Administración demandada, que las determinaciones adoptadas en la gestión de la crisis del Ébola se fundamentaron en las indicaciones establecidas en los protocolos aplicables que se fueron modificando sucesivamente. Considera el TSJ de Madrid que, de este dato no se colige, sin más, la conclusión postulada por la actora conforme a la cual la Administración Pública Sanitaria fue improvisando día a día, incurriendo así en una toma de decisiones deficiente que permitió el contagio de la auxiliar de enfermería y su libre deambulación posterior. Razona la referida Sentencia como es un hecho notorio que dicha auxiliar de enfermería fuer el primer caso de contagio del virus del Ébola en Europa, por lo que todo el conocimiento que se tenía del mismo procedía de la información obtenida en relación con el brote de Guinea Conakry, con base en el cual se elaboró el Procedimiento de actuación frente a casos sospechosos de enfermedad por virus de Ébola (EVE), de 16 de abril de 2014, del Centro de Coordinación de Alertas y Emergencias Sanitarias del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, incluyendo definiciones y medidas a seguir en función del protocolo de vigilancia de fiebres hemorrágicas de la Red Nacional de Vigilancia Epidemiológica. De los datos obrantes en las actuaciones colige el Tribunal que no puede inferirse que las innovaciones de los protocolos de actuación obedecieran a la improvisación o actuación negligente de la Administración, puesto que todos fueron debidamente elaborados y aprobados por una Comisión de Salud Pública, del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, formada por los Secretarios y Directores de Salud Pública de las Comunidades Autónomas incluidos en el Instituto de Salud Carlos III y la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios, así como representantes de distintas Sociedades y Asociaciones especializadas en diversos ámbitos sanitarios (Medicina Preventiva, Salud Pública e Higiene, Enfermedades Infecciosas y Microbiología, Pediatría, Medicina Intensiva Crítica y Unidades Coronarias, Medicina del Trabajo y Salud Laboral). Comoquiera que ni este hecho, ni las credenciales de los profesionales, han sido cuestionados por la actora/pretendida perjudicada, quien fundamenta sus afirmaciones sobre la improvisación de la actuación, exclusivamente, en las sucesivas modificaciones de los protocolos. Sin embargo, tal forma de proceder viene justificada por la precariedad de conocimientos de la evolución de la enfermedad en el continente y las circunstancias del seguimiento del primer contagio del virus del Ébola en España. Concluye la Sentencia que «por tanto, se trata de una situación objetiva subsumible en el estado de los conocimientos de la ciencia, en el sentido de que sólo cabe exigir a la Administración que actúe diligentemente conforme al grado de entendimiento de la enfermedad disponible en cada momento, lo que, evidentemente, viene condicionado por el seguimiento de su evolución. No es posible determinar que no actuó correctamente basándose en un devenir de los acontecimientos que sólo fue conocido a posteriori pues, a lo que viene obligada, precisamente, es a modificar las pautas de los protocolos, en su caso, en función de tal evolución, para proteger la salud pública y evitar la propagación del virus, como así se hizo en el caso de autos. De hecho, el protocolo está en revisión permanente en función de la evolución y nueva información disponible de dicha epidemia; la Comisión de Salud Pública del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud aprobó, en su reunión del 16 de junio de 2015, la versión del protocolo de actuación frente a casos sospechosos de enfermedad por virus Ébola (EVE) de fecha 22 de mayo de 2015». La argumentación es trasladable al contagio intrahospitalario del COVID-19 y la conclusión no debiera ser dispar.
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 1.  Derecho a no soportar decisiones automatizadas

En el avance de la inteligencia artificial y la era del algoritmo, una de las mayores preocupaciones presentes para su desarrollo es que la persona física no se vea sometida a valoraciones que tengan efectos jurídicos determinantes del libre desarrollo de su personal, sus posibilidades de contratación u obtención de crédito, acceso al mercado laboral o cualquier otro aspecto de la vida.

Desde que el art. 10 de la Ley Francesa de 6 de enero de 1978, relativa a la tecnología de la información, ficheros y libertades, regulara el derecho de todo individuo a que ninguna decisión judicial que implique la apreciación de un comportamiento o consecuencia jurídica pueda basarse en un tratamiento automatizado de datos de carácter personal, éste ha pasado a ser un derecho reconocido en el ámbito europeo en la defensa de la privacidad del individuo.

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, lo tipificó de manera expresa en su artículo 15, «decisiones individuales automatizadas», como un derecho propio de las personas físicas. Como tal derecho se ha mantenido en el artículo 22 del RGPD, ampliándose a la «elaboración de perfiles» y desarrollándose su regulación, como reflejo de la preocupación creciente por la discriminación algorítmica (1) .

No se puede ocultar que la posibilidad de que la inteligencia artificial tenga sesgos en la toma de decisiones y la elaboración de perfiles, en atención a los datos o parámetros que se manejan de fuentes públicas y privadas, constituye una realidad que pone en peligro la igualdad material y compromete el modelo de vida socioeconómico y desarrollo del proyecto vital del individuo (2) .

El propio legislador europeo así lo advierte en el Cdo. 71 del RGPD, planteando que el tratamiento automatizado de los datos, en cualquier caso, «debe estar sujeto a las garantías apropiadas, entre las que se deben incluir la información específica al interesado y el derecho a obtener intervención humana, a expresar su punto de vista, a recibir una explicación de la decisión tomada después de tal evaluación y a impugnar la decisión»; quedando a salvo de ello, en todo caso, cuando el sujeto es un menor de edad.

Se insta, además, a que los responsables del tratamiento utilicen procedimientos matemáticos o estadísticos adecuados que reduzcan al máximo el riesgo de error, tengan presentes la afectación futura de los intereses y derechos del afectado, e impidan consecuencias discriminatorias en las personas físicas «por motivos de raza u origen étnico, opiniones políticas, religión o creencias, afiliación sindical, condición genética o estado de salud u orientación sexual, o que den lugar a medidas que produzcan tal efecto».

En esta línea, el Parlamento Europeo ha aprobado, recientemente, la Resolución de 12 de febrero de 2020, sobre los procesos automatizados de toma de decisiones: garantizar la protección de los consumidores y la libre circulación de bienes y servicios [2019/2915 (RSP)], en la que se plantea a la Comisión diversas recomendaciones en aras de establecer una tutela más intensa. Como cuestiones destacables cabe reseñar las siguientes.

El Parlamento advierte que ha de implementarse la información al consumidor sobre el funcionamiento de la toma automatizada de decisiones, la manera de contactar con un ser humano con poder de decisión, así como la verificación y corrección de las decisiones del sistema. Se insiste que la nueva normativa que se dicte incluya la necesidad de informar al consumidor sobre la actuación de la empresa en relación con esos procesos y la elaboración de perfiles cuando, conforme al poder adquisitivo del consumidor, se proceda a la personalización de los precios de bienes y servicios.

También insta al Consejo a realizar un seguimiento de la aplicación del Reglamento en cuanto al bloqueo geográfico en el que se opere, con el fin de evitar la discriminación de los consumidores en virtud de su nacionalidad, lugar de residencia o ubicación provisional.

En cuanto a la prestación de servicios subraya que, si bien los procesos automatizados pueden mejorar su eficiencia y precisión, cuando se tratan de los profesionales de carácter médico, jurídico, contable o bancario, los responsables de la decisión en última instancia han de ser personas físicas. En el caso de que se encuentren comprometidos intereses legítimos tiene que mediar un control independiente o existir una supervisión de profesionales cualificados. Se subraya, además, la importancia de que, conforme al test de proporcionalidad, se evalúen adecuadamente los riesgos antes de automatizar los servicios profesionales.

Por último, reconociendo el potencial intercambio de datos de fuentes públicas y privadas, se insiste en la importancia de que el conjunto de los datos utilizados sean de calidad y no sesgados; y los sistemas algorítmicos imparciales, transparentes, así como explicables a las autoridades de vigilancia del mercado, a las que se les han de conceder prerrogativas en esta línea. Igualmente, se reitera que los consumidores deben contar con la posibilidad de solicitar la revisión y rectificación humana de aquellas decisiones automatizadas que sean definitivas y permanentes.

En este contexto no sorprende las reticencias y precauciones que la aplicación del Big Data pueda tener cuando se refiere al ámbito de la salud (3)  y afectación del individuo por enfermedades especialmente agresivas y contagiosas, como el COVID-19, dada la posible generación de un perfil (4) , presente o futuro, que le condicione vitalmente. El carácter de los datos relativos a la salud como especialmente sensibles (5) , cuyo tratamiento está sujeto a las máximas cautelas y al principio básico del consentimiento del afectado titular de los datos, se enfrenta también a las excepciones previstas legalmente; singularmente en caso de «supervisión y alerta sanitaria» a «la prevención o control de enfermedades transmisibles y otras amenazas graves para la salud» (Cdo. 52 RGPD). La tensión existente en estos casos entre la privacidad y la lucha contra la enfermedad lleva a reflexionar sobre el alcance del derecho que nos ocupa, derecho a no soportar decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboración de perfiles, cuando se trata del COVID-19. En el fondo se trata de valorar hasta qué punto el individuo puede oponerse al tratamiento de ese dato personal de salud, suscitándose los interrogantes sobre la legitimidad y el alcance que ello pueda tener en un contexto como el de la pandemia que tenemos actualmente (6) .

2.  Automaticidad de las decisiones y perfilación de la personas afectadas por COVID-19

Como se ha puesto de relieve, si en algún campo resulta especialmente útil la utilización del Big Data éste es el de la investigación de la salud. Ello permite combinar a gran escala los datos de salud de cada individuo con sus circunstancias genéticas, ambientales, vivenciales, etc., y compararlos con el de otras muchas personas, orientando o estableciendo relaciones que de otra manera no se hubieran considerado (7) . De ahí que la aplicación del Big Data en este contexto de la lucha contra el COVID-19 se esté utilizando como un instrumento básico, lo que plantea un proceso secuencial de dos pasos claramente diferenciados.

Así, la primera fase se centra en el análisis de la información recogida de cada individuo que se ha podido ver infectado, o no, por la enfermedad y su comparación con la de otras personas, proceso que se desarrolla de forma anonimizada o pseudonimizada.

Desde la perspectiva de la protección de datos ello requiere, con carácter general, una previa información a la persona sobre el tratamiento de sus datos y la solicitud de consentimiento con un fin concreto (art. 6, apartado 1, a) y art. 9, apartado 2, a), del RGPD). Este consentimiento tendrá que ser explícito, con una clara acción afirmativa, libre, específico, informado e inequívoco (art. 4.11; art. 6, párr. 1, letra a); art. 7 y art. 9, párr. 2, letra a), del RGPD), en la línea de las garantías a la que hace referencia, en cuanto aquel y para la investigación científica, los Cdos. 32 (8)  y 33 (9)  del RGPD.

Sin embargo, como ha destacado la AEPD en su informe n.o 0017/2020, el tratamiento actual de estos datos de salud encuentra justificación en distintas normas, aun cuando el afectado no preste su consentimiento o bien se niegue el mismo, dada la urgencia y riesgo sanitario que se está viviendo en la situación de pandemia.

Así, con carácter general, el art. 6.1, d) del RGPD legitima ese tratamiento por la existencia de un interés vital de protección del «interesado» y, por extensión, del resto de las personas físicas. Pues, aunque el art. 9.1 del RGPD prohíbe, por principio, el tratamiento de los datos de salud, tal prohibición se excepciona si concurre alguna de las justificaciones recogidas en el n.o 2 de ese art. 9 del RGPD: cumplimiento de obligaciones y ejercicio de derechos específicos del responsable del tratamiento o del interesado en el ámbito del Derecho laboral y de la seguridad y protección social (letra b); protección de intereses vitales del interesado o de otra persona física, si el interesado no está capacitado, física o jurídicamente para dar su consentimiento (letra c); razones de un interés público esencial, con base en el Derecho de la Unión o de los Estados miembros, que deben ser proporcionadas al objetivo perseguido (letra g); se precise para fines de medicina preventiva o laboral, evaluación de la capacidad laboral del trabajador, diagnóstico médico, prestación de asistencia o tratamiento de tipo sanitario o social (letra h); o bien cuando exista un interés público en el ámbito de la salud pública como la protección frente a amenazas transfronterizas graves para la salud (letra i).

A ello se une la regulación existente para situaciones extraordinarias, recogida en la Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pública, cuyo art. 3 prevé que «con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, además de realizar las acciones preventivas generales, podrá adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, así como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de carácter transmisible»; disposición a la que se remiten los arts. 5 y 84 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pública.

Por otra parte, debe recordarse que el art. 89 del RGPD reconoce la posibilidad del tratamiento de los datos con fines de investigación científica, regulación que en el caso de España se ha complementado en la disposición adicional decimoséptima de la LOPDGDD, relativa al tratamiento de los datos de salud.

Por lo que se refiere a la investigación en el campo de la salud, esa disposición adicional decimoséptima n.o 2 de la LOPDGDD establece, como primer criterio en el tratamiento de los datos del interesado, el de su consentimiento o el de su representante legal (letra a). Aunque la existencia de intereses legítimos lleva a que se prescinda de aquél: «las autoridades sanitarias e instituciones públicas con competencias en vigilancia de la salud pública podrán llevar a cabo estudios científicos sin el consentimiento de los afectados en situaciones de excepcional relevancia y gravedad para la salud pública» (disp. ad. 17.ª.2, b) (10) . Igualmente, se entiende sin aquel consentimiento «lícito el uso de datos personales seudonimizados con fines de investigación en salud y, en particular, biomédica», aunque para ello deberán cumplirse varias exigencias: separación técnica y funcional del equipo investigador y de quien realice la seudonimización y conserve la información que posibilite la reidentificación; confidencialidad, no realización de actividades de reidentificación, ni acceso por parte de terceros no autorizados (disp. ad. 17.ª.2,d LOPDGDD).

En relación con este primer nivel de aplicación del Big Data a los datos de salud por el COVID-19 la problemática que se ha suscitado deviene del acopio masivo de la información generada en la lucha contra la enfermedad, que se proyecta en varios sentidos: el conocimiento del propio patógeno en su interacción con el ser humano (11) , que lleva a la valoración de las características del individuo afectado y su interacción con el virus; la trazabilidad del contagio y control de movimientos de los sujetos portadores de éste; y las consecuencias ulteriores que para el desarrollo de la persona física ello pueda conllevar en el contexto social, singularmente en el ámbito laboral.

Ese segundo aspecto es uno de los que más polémica ha generado en nuestro país desde la perspectiva de la protección de la privacidad.

La geolocalización de la ciudadanía ha sido una herramienta utilizada en algunos países como Corea del Sur o China en la lucha contra la pandemia, proyectada en España a través de la Orden SND/297/2020, de 27 de marzo. Las medidas previstas, asumidas por la Secretaría de Estado de Digitalización e Inteligencia Artificial, del Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital, se han concretado en la generación de una aplicación informática que faculte al usuario, entre otras cosas, realizar una autoevaluación sobre la base de los síntomas médicos que «comunique» y «permita la geolocalización del usuario a los solos efectos de verificar que se encuentra en la comunidad autónoma en que declara estar», así como en el estudio de movilidad de las personas en los días previos y durante el confinamiento «a través del cruce de datos de los operadores móviles, de manera agregada y anonimizada». Hoy por hoy, la aplicación se encuentra en fase de prueba, si bien están ya operativas otras apps de algunas Comunidad Autónomas que persiguen tal fin (12) .

El Comité Europeo de Protección de Datos, en sus Directrices 04/2020 sobre el uso de datos de localización y herramientas de rastreo de contactos en el contexto de la pandemia de COVID-19 (13) , ha señalado, en cuanto a la utilización de las apps, que los datos de geolocalización deben ser voluntarios, y no puede soportarse en el rastreo de movimientos individuales sino en la proximidad de los usuarios, quedando sujetos a lo previsto en el art. 5.3 de la Directiva 2002/58 relativa al tratamiento de los datos personales y a la protección de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrónicas (14) . En cuanto al tratamiento de los datos de localización obtenidos de los proveedores de servicios de comunicaciones electrónicas, según prevén los arts. 6 y 9 de la Directiva 2002/58, la exigencia es que su transmisión a las autoridades o a terceros se produzca tras su anonimización; éste es el criterio básico al que debe atenderse en su tratamiento y, en el caso de los datos que indican la posición geográfica del equipo terminal de un usuario, debe contarse con el previo consentimiento de él.

Ciertamente los derechos y obligaciones reconocidos en la Directiva 2002/58 pueden ser excepcionados por las autoridades de los Estados a tenor de lo que se indica en el art. 15 de la Directiva 2002/58, pero no se puede olvidar que esta medida de geolocalización que se adopte ha de ser «necesaria, adecuada y proporcionada en una sociedad democrática para proteger, entre otros objetivos, la seguridad pública». A estos efectos cabe recordar lo ya señalado en la STJUE de 8 de abril de 2014, Gran Sala, Caso Digital Rights Ireland Ltd contra Minister for Communications, Marine and Natural Resources, en cuanto al principio de proporcionalidad, que exige que los actos normativos de esta índole «sean adecuados para lograr los objetivos legítimos perseguidos por la normativa de que se trate y no rebasen los límites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de dichos objetivos»; demandando «garantías suficientes que permitan asegurar una protección eficaz de los datos conservados contra los riesgos de abuso y contra cualquier acceso y utilización ilícitos respecto de tales datos».

No se puede olvidar que la geolocalización de la persona y control de sus movimientos implica una clara restricción de los derechos fundamentales, como es el de la libertad de circulación —art. 19 CE—, suponiendo una injerencia del poder público en la esfera privada de los ciudadanos. Esta medida, al igual que otras que se han propuesto en la lucha contra la pandemia, como los pasaportes de inmunidad o las lecturas masivas de temperatura con cámaras de infrarrojos, implican una recogida masiva de datos cuya finalidad (art. 5.1.b) RGPD), minimización (art. 5.1.c) RGPD) y tiempo de mantenimiento (art. 5.1.e) RGPD) han de ajustarse necesariamente al respeto de los derechos del individuo y normativa de protección de datos.

El incumplimiento de ello permitirá que la persona que haya sufrido daños y perjuicios materiales o morales como consecuencia de esa infracción pueda, conforme art. 82 del RGPD, instar la correspondiente demanda de responsabilidad contra el responsable o el encargado del tratamiento, a fin de que sea indemnizado por los daños y perjuicios sufridos. En este ámbito no se cuenta con una tipificación legal específica, como sería deseable (15) , que fije un régimen presuntivo en cuanto la existencia del perjuicio experimentado por la vulneración de este derecho, a semejanza de las previsiones del art. 9.3 de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. No obstante, hasta que no se implemente esa regulación, si el incumplimiento de la normativa de protección de datos supone una infracción del derecho al honor, intimidad o imagen de la LO 1/1982, cabrá reclamar por parte del afectado el resarcimiento de los daños materiales y morales sufridos (16) . Este es un tema crucial, pues la falta de acreditación de los daños, aspecto que puede resultar excesivamente costoso de no mediar daños patrimoniales claramente tangibles, dificulta la operatividad del art. 82 del RGPD.

La segunda fase de utilización del Big Data implica la aplicación de las conclusiones a las que se llegue por el análisis de la información tratada y la decisión automatizada en relación con una persona concreta que se ve sometida a valoración. Es en este marco en el que entra en juego el derecho a no ser sometido a una valoración automatizada, reconocido en el art. 22 del RGPD (17)  y en el art. 18 de la LOPDGDD, ligado en España al de oposición al tratamiento de los datos.

El derecho únicamente permite la oposición contra las decisiones o elaboración de perfiles que provengan exclusivamente de un tratamiento automatizado, aplicación algorítmica que produce efectos jurídicos o afecta significativamente de modo similar al individuo (art. 22.1 RGPD). Por ello, si existe una interacción humana en el tratamiento, o bien si ésta se produce al final de un proceso, no cabrá considerar que ha habido una infracción de este derecho, ni resultará legitima la oposición; aunque para que se entienda como tal habrá que dilucidar si la intervención humana resultó significativa y ha podido variar el sentido de la decisión o perfilamiento realizado.

Para este tratamiento automatizado y la elaboración de perfiles, el artículo 11 del LOPDGDD exige que se proporcione al afectado, junto a la información básica —identidad del responsable del tratamiento, finalidad del tratamiento, posibilidad de ejercer los derechos establecidos en los artículos 15 a 22 RGPD—, la relativa al tratamiento automatizado y sometimiento a perfil, advirtiendo al afectado de su derecho a oponerse a ello. La regla tiene sus excepciones y éstas se contienen en el apartado 2 del art. 22 RGPD: tratamiento realizado en la celebración o la ejecución de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento (letra a); tratamiento autorizado por el Derecho de la Unión o de los Estados con medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del interesado (letra b); o tratamiento sustentado en un consentimiento explícito del interesado.

La cuestión a la que se enfrenta en tales casos los datos de salud, como los del COVID-19, es que éstos entran dentro de la categoría de los especialmente sensibles, lo que a priori implica una prohibición del tratamiento automatizado con consecuencias jurídicas —por ejemplo, la inidoneidad como beneficiario de un seguro de vida o de asistencia médica—, u otros efectos similares —por ejemplo, obtención de un visado para salir o entrar a España— (art. 22.3 RGPD en relación con el art. 9.1 RGPD).

Esa exclusión la elimina el propio RGPD cuando media el consentimiento libre, expreso y explícito del interesado, conforme al art. 7 del RGPD —art. 22.3 que remite al art. 9.2, a) RGPD—; si bien hay que tener en cuenta que no se estimará libremente prestado cuando exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento, en particular cuando dicho responsable sea una autoridad pública y sea por lo tanto improbable que el consentimiento se haya dado libremente en todas las circunstancias de dicha situación particular (Cod. 43 RGPD).

También se excluye la prohibición si el tratamiento automatizado, y la creación de perfiles, se fundamenta en razones de un interés público esencial, sobre la base del Derecho de la Unión o de los Estados miembros, aunque para ello ha de ser proporcional al objetivo perseguido y respetar en lo esencial el derecho a la protección de datos, así como fijar medidas adecuadas y específicas para proteger los intereses y derechos fundamentales del interesado (art. 22.3 RGPD que remite al art. 9.2, g) RGPD). De ello se hace eco el legislador europeo, en el Considerando 54 del RGPD, reconociendo la susceptible aplicación de estos mecanismos automatizados de toma de decisiones en la órbita de la salud pública, aunque advierte que «este tratamiento de datos relativos a la salud por razones de interés público no debe dar lugar a que terceros, como empresarios, compañías de seguros o entidades bancarias, traten los datos personales con otros fines». Tema complejo, pues una vez se generan los datos y existe la posibilidad material de acceder a ellos, el control total sobre su no empleo, utilizando la programación algorítmica, puede resultar harto dificultoso de controlar o vislumbrar a simple vista.

3.  Desafíos de las decisiones automatizadas y perfilamiento por razón del COVID-19

Los grandes desafíos a los que se enfrenta las decisiones y medidas de utilización del Big Data, y ulterior posibilidad de empleo de esa información en la toma de decisiones respecto del individuo que se ha visto o puede verse afectado por el COVID-19, devienen de que se observen de manera escrupulosa los derechos y principios rectores de la protección de datos, como garantiza el art. 22.3 RGPD: transparencia e información sobre el tratamiento de los datos —arts. 12, 13, 14 RGPD—; derecho a su acceso —art. 15 RGPD—; rectificación, supresión y la minimización del dato objeto de tratamiento —arts. 16, 17 y 18 RGPD—; oposición al tratamiento, cuando proceda —arts. 21 y 22 RGPD—; limitación de la finalidad y plazo de conservación, el respeto a la integridad y confidencialidad del dato —art. 5 RGPD—. Todo ello ha de llevarse a cabo en sintonía con la Carta de Derechos Fundamentales —arts. 6, 7 y 8—, y el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales —art. 8 y 14—.

No se puede ocultar que el tratamiento automatizado de los datos del individuo afectado por el COVID-19, que comprenden su situación de enfermedad o superación, movilidad, contactos, etc., cuya oposición por parte del afectado queda limitada por la legislación nacional en aras de un interés común, además de suponer una injerencia en su vida privada puede dar lugar a su discriminación, condicionando el desarrollo presente o futuro de su esfera pública de ciudadano así como sus intereses privados.

En este contexto, el derecho mínimo que reconoce el art. 22.3 del RGPD a la persona afectada por el tratamiento, que obliga al responsable del mismo, junto a la adopción de las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del interesado, a obtener una «intervención humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decisión», podría no resultar suficiente para proteger los efectivos intereses del sujeto.

El health scoring, empleando algoritmos, no deja de tener sus claro-oscuros cuando se trata de adoptar decisiones automatizadas o generar perfiles que tienen efectos jurídicos, tratándose de una materia tan sensible como es la de la salud.

En la historia más inmediata cabe recordar la realidad vivida en cuanto a la contratación de seguros por las personas afectadas de VIH/SIDA, que ha llevado a que, a través de la Ley 4/2018, de 11 de junio, se incluyera la disposición adicional quinta en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que prevé que: «No se podrá discriminar a las personas que tengan VIH/SIDA u otras condiciones de salud. En particular, se prohíbe la denegación de acceso a la contratación, el establecimiento de procedimientos de contratación diferentes de los habitualmente utilizados por el asegurador o la imposición de condiciones más onerosas, por razón de tener VIH/SIDA u otras condiciones de salud, salvo que se encuentren fundadas en causas justificadas, proporcionadas y razonables, que se hallen documentadas previa y objetivamente».

La AEPD (18)  ha advertido, en fechas recientes, que la solicitud del dato a un candidato a un puesto de trabajo de si ha pasado el COVID-19 y desarrollado anticuerpos no constituye un tratamiento lícito que quede amparado por el art. 6.1, a) y 9.2.a) del RGPD —consentimiento del interesado— ni por el art. 6.1.b) y 9.2.b) del RGPD —tratamiento necesario para la ejecución de un contrato en el que el interesado es parte—; cuestión que conlleva que queden vedadas las decisiones individuales automatizadas y el establecimiento de un perfil en tal sentido, dado el tenor del art. 22.4 del RGPD. A estos efectos resultan interesantes las consideraciones que efectúa la AEPD para llegar a esa conclusión.

En cuanto al posible tratamiento del dato de salud sobre el Covid en el acceso a un puesto de trabajo, fundado en el consentimiento del afectado, que ha de ser libre, específico, informado e inequívoco —art. 7 del RGPD—, señala que no puede valorarse «libremente prestado cuando el interesado no goza de verdadera o libre elección o no puede denegar o retirar su consentimiento sin sufrir perjuicio alguno», en línea de lo indicado en el Cdo. 42 del RGPD. Apreciación que refuerza en la propia estimación que el RGPD realiza en el Cdo. 43 cuando señala que para «garantizar que el consentimiento se haya dado libremente, este no debe constituir un fundamento jurídico válido para el tratamiento de datos de carácter personal en un caso concreto en el que exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento».

Por lo que se refiere a la ejecución de un contrato, art. 6.1.b) del RGPD, entiende que resultaría también infundada la petición pues ese dato de salud no resulta necesario para la ejecución o formalización del contrato de trabajo, resultando excesivo su tratamiento y contraviniendo el principio de minimización de los datos conforme a los arts. 5.1.c) y 7.4 del RGPD.

La justificación de que ello resulta necesario para atender a las obligaciones y el ejercicio de derechos específicos del responsable o del interesado en el ámbito del derecho laboral, y particularmente en materia de prevención de riesgos laborales, conforme a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, se descarta por dos razones. De un lado, porque la persona interesada aún no forma parte de la empresa y, respecto de ella, no existen esas obligaciones. De otro, porque esa información no contribuye de manera significativa a la protección del resto del personal o de la propia persona, dado que los protocolos de prevención de riesgos adoptados por las autoridades sanitarias y laborales se aplican por igual a todo el personal, sin excepcionar a las personas que hayan padecido la enfermedad. Se señala, además, que no se plantea esta medida respecto de otras enfermedades que pudiera conllevar un riesgo de infección y sean de declaración obligatoria por parte de las autoridades.

A todo ello une la consideración de que, en este caso, la finalidad del tratamiento del dato resultaría ilegítima por cuanto plantearía una diferencia de trato que entiende la AEPD carece de una justificación objetiva y razonable; afirmación que en sí misma resulta discutible desde la perspectiva de la protección de datos, si existe una efectiva voluntariedad por parte del individuo en ceder ese dato si le dota de una ventaja competitiva, pero que podría por el contrario suscitar reparos, desde la perspectiva de la no discriminación e igualdad de trato en el acceso al empleo, por la que debe velar el empleador —arts. 15 y 21 Carta Europea de Derechos Humanos—.

A tenor de lo expuesto se puede aventurar que, en el ámbito contractual privado o público, la posibilidad de la toma de decisiones automatizadas o perfilamiento con consecuencias jurídicas en función de la afectación del interesado por el COVID-19, difícilmente tendrá margen para que el tratamiento resulte ajustado a las exigencias del RGPD.

Otra cosa cabe aventurar si el tratamiento automatizado o creación de perfiles del sujeto afectado por el COVID-19 se plantea por razones de un «interés público esencial», amparado en la legislación que se dicte por parte del Unión europea o sus estados miembros, conforme al art. 9.2.g) del RGPD. Sin embargo, ello puede resultar más aparente que real, pues el punto de inflexión en este caso será valorar si la aplicación algorítmica de ese tratamiento automatizado «es proporcional al objetivo perseguido» y en sí misma respeta los aspectos esenciales de la protección de datos, articulando medidas adecuadas y específicas para proteger los intereses y derechos fundamentales del interesado; lo cual implica que en el propio diseño técnico y algorítmico se tengan presentes todas esas cuestiones citadas.

En este sentido constituye un aviso de que no todo vale en la utilización del Big Data, aunque se persiga un «interés general» y cuente con el aval de la legislación nacional, la Sentencia de 5 de febrero de 2020 del Tribunal de Distrito de la Haya (19) , en la que se enjuició un sistema algorítmico diseñado para un fin tan encomiable como es el de la lucha contra el fraude. El Tribunal analizó el Systeem Risico Indicatie —SyRI— (20) , instrumento aprobado por el Gobierno de Holanda para detectar diversas formas de fraude, específicamente en materia de beneficios sociales, prestaciones alimenticias, rentas o impuestos. Estimó que era ilegal ese sistema, regulado legalmente, que aplicaba un algoritmo para evaluar el riesgo de que determinadas personas pudieran cometer fraude. El motivo central de la decisión radicó en la consideración de que en el sistema configurado no existía un justo equilibrio entre fin perseguido, que se considerada legítimo, y el medio empleado, entendiendo que contravenía el art. 8.2 de la Convención Europea de Derecho Humanos, los arts. 7 y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, así como la regla de la «proporcionalidad» a la que alude el art. 9.2.g) del RGPD. Advirtió que el derecho a la vida privada, contemplado en el art. 8 de la CEDH y los arts. 7 y 8 CDHUE, protege el derecho a la autonomía de la persona, así como el derecho al desarrollo y autodeterminación personal que se encuentra estrechamente ligado al de la protección de datos personales. La proyección de ese derecho a la vida privada, en relación al tratamiento de datos, implica un derecho a la igualdad de trato en casos semejantes, a la protección frente a la discriminación, al establecimientos de estereotipos y estigmatización. De conformidad con ello, un país perteneciente a la Unión y signatario del Convenio, como es Países Bajos, tiene una responsabilidad especial cuando se trata de aplicar nuevas tecnologías. Para ello ha de ponderar entre los beneficios que aportan esos mecanismos y la violación del derecho a la vida privada que su uso puede entrañar. Se advierte de la aplicación directa del RGPD y sujeción a los principios instaurados en materia de protección de datos —transparencia, finalidad delimitada, minimización de los datos, exactitud, integridad, confidencialidad y finalidad de los datos y responsabilidad proactiva—; y se termina concluyendo, tras el análisis del sistema, que la aplicación algorítmica de SyRI no resulta suficientemente transparente ni verificable.

En estos nuevos tiempos, más que nunca, se hace precisa la defensa de la privacidad para conjurar un mundo que peligrosamente se acerca a la realidad orwelliana de 1984, evitando que el progreso tecnológico se propicie e implemente «cuando sus productos pueden aplicarse de algún modo a disminuir la libertad humana».
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	El sistema SyRI, regulado legalmente en la Wet structuur uitvoeringsorganisatie en inkomen —SUWI—, estaba diseñado para anticipar y evaluar el riesgo de que alguna persona pudiera cometer fraude a un ente público. El proceso de esa evaluación se desenvolvía en dos fases, para ello se trataba un conjunto amplio de datos (nombre, dirección, lugar de residencia, dirección postal, fecha de nacimiento, género y características administrativas de las personas; de su trabajo; medidas administrativas y sanciones; información fiscal, incluida información sobre bienes inmuebles y personales; datos sobre los motivos de la exclusión de asistencia o servicios; datos comerciales; datos de integración; historial de cumplimiento de leyes y reglamentos; datos sobre becas recibidas; pensiones; obligaciones de reembolso los servicios públicos; deudas; beneficios, ayudas y subsidios recibidos; autorizaciones y exenciones recibidas para el desempeño de actividades y datos relacionados con el seguro de salud, etc.). En la primera fase, se procedía a recoger esos datos y realizar su seudonimización, si la persona física o jurídica se le asignaba por el sistema un riesgo alto en cuanto a la posibilidad de cometer fraude, se procedía a su identificación, procediéndose a una calificación provisional, remitiéndose esa información a una unidad específica de análisis. En la segunda fase se analizaba por esa unidad específica los datos descodificados y se asignaba un nivel de riesgo definitivo.
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