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.- IMPACTO LEGAL DE LA PANDEMIA.

La sociedad espafola ha vivido un
periodo de enorme actividad normativa
desde el anuncio realizado por el Presidente
del Gobierno el pasado 13 de marzo, hasta la
finalizacion del estado de alarma vy la prorroga
de la declaracion del estado de alarmazen el que
nos encontramos,® largo periodo turbulento en
el que los distintos 6rganos reguladores del
Estado han decretado un bosque de cientos
de normas para regular medidas de caracter
estatal en el dmbito sanitario, econdmico vy
social, con independencia de las dictadas en la
Union Europea, las Comunidades Autdnomas vy
las Ciudades Auténomas.

La incidencia de las medidas normativas
fue determinante en la marcha de la economia,
al haber supuesto -entre otras cosas- la
paralizacion de gran parte de la actividad
productiva en aplicacién del principio de
precaucion, lo que ha producido un escenario
de incertidumbre e incdognitas que aun hoy

1 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se de-
clara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que el Gobierno de Espa-
fa declard el Estado de Alarma para la prevencion y con-
tencion de la pandemia del COVID—19 inicié una cascada
normativa de excepcion, con medidas regulatorias adopta-
das por el Gobierno de Espafa vy ratificadas por las Cortes
justificadas en crisis sanitaria motivada por la pandemia, ba-
sadas en la LO 4/1981, de los Estados de Alarma, excepcion
y sitio y una cadena en cascada de disposiciones del Estado
y de las Comunidades Auténomas, tendentes a regular la
situacion creada con el Estado de Alarma. Durante la vi-
gencia de dicho estado la sociedad ha vivido un periodo de
enorme actividad normativa desde el anuncio realizado por
el Presidente del Gobierno el 13 de marzo de 2020, hasta la
finalizacion del Estado de Alarma, en el que los distintos
organos reguladores del Estado han decretado multitud de
normas para regular medidas de caracter estatal en el dm-
bito sanitario, econdmico vy social, con independencia de las
dictadas en la Union Europea, las Comunidades Autdnomas
vy las Ciudades Auténomas.

2 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

3 Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se
prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones cau-
sadas por el SARS-CoV-2. La prorroga establecida en este
real decreto se extendera desde las 0O0:00 horas del dia 9
de noviembre de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 9 de
mayo de 2021, y se someterd a las condiciones establecidas
en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que
se declara el estado de alarma para contener la propaga-
cion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, vy en los
decretos que, en su caso, se adopten en uso de la habili-
tacion conferida por la disposicion final primera del citado
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre.
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estan pendientes de ser resueltas ante el

rebrote de la pandemia.

La extrema regulacion normativa vivida
durante los periodos de estado de alarma ha
puesto de manifiesto la relevancia de la gestion
de riesgos juridicos relacionada con asuntos
legales, regulatorios, contractuales, asi como
de derechos y obligaciones no contractuales,
todo ello como parte integral de la gobernanza
y gestion general de la organizacion en la que
los riesgos legales son una pieza clave del
proceso global de gestion de riesgos.

El desafio para de gestion de riesgos legales
requirio un enfoque capaz de reflejar en cada
organizacién, las diferencias de su contexto
externo, incluido el entorno legal extraordinario
de pandemia vy las caracteristicas propias de
cada organizacion - sus objetivos vy valores -y
de cada sector. Los juristas hemos intentado
minimizar la complejidad y el costo de los
procedimientos legales, tratando de adaptar
la actividad al marco regulador desbocado
estos meses, gestionando las consecuencias
negativas del riesgo legal. Asi -por ejemplo-,
en éste tiempo fomentamos activamente la
evitacion vy resolucion de disputas o litigios
e intentamos equilibrar las obligaciones
contractuales, los <costos, los objetivos
comerciales y la reputacion de la organizacion
que evidencio su vulnerabilidad ante la opinion
publica.

La extrema regulacion normativa vivida
durante este periodo ha alterado el marco
de infinidad de relaciones juridicas, poniendo
de manifiesto la relevancia de la gestion de
riesgos juridicos relacionada con asuntos
legales, regulatorios, contractuales, asi como
de derechos y obligaciones no contractuales,
todo ello como parte integral de la gobernanza
y gestion general de las organizaciones, en la
gue los riesgos legales son una pieza clave de
su actividad. Se ha llegado a cuestionar un pilar
fundamental basico de la convivencia social, el
principio de seguridad juridica y la limitacion
de los derechos fundamentales. Se ha llegado
a cuestionar un pilar fundamental basico de la
convivencia social, el principio de seguridad

juridica y la limitacion de los derechos
fundamentales.
Las consecuencias de la regulacion

reactiva suponen una alteraciéon significativa
de las relaciones juridicas de particulares y
organizaciones sin posibilidad de volver el
estado original previo a la declaracion del
primer estado de alarma.



La oportunidad para la renegociacion
contractual vino de la mano de la clausula
“rebus sic stantibus” en las obligaciones de
tracto sucesivo y en aquellas exigibles en
plena declaraciéon de estado de alarma por
la pandemia. Nos hemos encontrado ante
circunstancias imprevistas para las partes al
suscribir el contrato, factores sobrevenidos,
qgue se precipitaron en cadena a partir de la
declaracion de pandemia del COVID-19. Por
todo ello, alaluz dela «teoria de la Imprevision»
v la regla « rebus sic stantibus » siempre que se
pueda demostrar que, a causa de la pandemia,
el cumplimiento del contrato para una de las
partes se ha vuelto desproporcionadamente
gravoso o conlleva la asuncion de un riesgo
imprevisible al momento de la suscripcion del
contrato, el deber de buena fe en el trafico
juridico conlleva que cuando, fuera de lo
pactado, sin culpa de las partes y de forma
sobrevenida, las circunstancias que dotaron de
sentido la base o finalidad del contrato cambian
profundamente las pretensiones de las partes,
lo gque cabe esperar en este contexto es la
adaptacion o revision de acuerdo al cambio
operado.

La «crisis ha puesto en valor el
establecimiento de los principios de equidad
como guia de la gestion del riesgo legal que
incluye la gestion de conflictos de intereses, que
proporciona una voz imparcial e independiente
en las decisiones y respalda la debida diligencia
vy la equidad para los mejores intereses de la
organizacion.

Nadie desea una sociedad fragil y temerosa
por la crisis vivida.

El esfuerzo conjunto de todos los agentes
sociales por alcanzar la seguridad juridica
es el paso previo para conseguir relaciones
fructiferas de paz vy justicia en nuestra sociedad.

La finalidad originaria del control regulador
sanitario de la pandemia ha desencadenado
multitud  de  consecuencias econdomicas
y sociales no deseadas originando dafios
colaterales. Han quedado al descubierto los
puntos débiles del sistema como redes de
seguridad social erosionadas, paro, ruina,
modelos laborales precarios, sistemas sanitarios
sin recursos y el principio de seguridad juridica
deseable en toda sociedad.

Ahora es tiempo de recuperarse de los
estragos producidos por el estado de alarma;
también es tiempo de evaluar las actuaciones
del poder lideradas por el Sector Publico vy
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reparar los dafos y perjuicios sufridos por los
qgue no tuvieron el deber juridico de soportarlos.

La predictibilidad de un marco legal vy
economico estable es un factor imprescindible
que permitird el desarrollo eficaz de las
relaciones humanas y empresariales, en un
futuro en el que se disipen las dudas sobre la
incertidumlbre de la inseguridad juridica.

Il.- EL NUEVO ESCENARIO DE LA
PANDEMIA.

Analizamos seguidamente las posibles
consecuencias legales en el ambito de la
responsabilidad de las actuaciones del Sector
Publico con motivo de la pandemia COVID-19,
los principios juridicos en los que se basa, asi
como los requisitos que deben concurrir para
gue puedan plantearse estas reclamaciones en
Espana.

La crisis del COVID-19 en su vertiente
estrictamente sanitaria ha dejado victimas
mortales y afectados, sobre las que flota
la inevitable pregunta de la posible o no
responsabilidad civil/patrimonial del Sector
Publico en su caso concreto, cuestion a la que
he tenido que contestar en los Ultimos meses
con motivo de multiples seminarios, entrevistas
y consultas de afectados que se debaten en un
mar de dudas. La pandemia hasta hoy tiene un
saldo de victimas de 55 millones de contagiados,
mas de 1,3 millones de fallecidos y mas de 38
millones de recuperados. Concretamente en
Espafa la Covid-19 ha dejado un rastro letal:
mas de un millon y medio de infectados y casi
41.000 fallecidos.

Este dramatico cuadro nos sitla en la mas
grave recesion econdmica mundial desde 930.
En Espafa la crisis originada por la pandemia
ha hecho gue millones de personas pierdan
su empleo o hayan pasado a depender de
las ayudas del Gobierno. En octubre, habia
3.826.043 personas en el paro en Espafa
y 730.000 personas estan afectadas por la
prorroga de los ERTES hasta el 31 de enero.
La OCDE, estimd la mayor caida del PIB en
Espafa entre los paises del grupo. La tasa de
paro real segun la dltima EPA es del 15,33% de
la poblacion activa y que segun el gobierno
cerrara el ejercicio en el 19% de la poblacion
activa.

Las restricciones adoptadas para hacer
frente a la crisis sanitaria y el incremento de la
incertidumbre estan impulsando el ahorro en
detrimento del consumo, que caerd un 14% en
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2020. El turismo estd gravemente afectado,
segun la Organizacion Mundial del Turismo,
entre 100 y 120 millones de empleos directos
corren peligro en el sector turistico. El Banco de
Espafa prevé que el PIB caiga cerca del 12,6%
y duda de las previsiones de ingresos, déficit y
deuda. La economia espafiola es la que mas se
resiente en Europa por la segunda ola, tanto que
la actividad econdmica en nuestro pais cayo en
octubre y se situd en niveles de mayo, cuando
el pais estaba practicamente en su totalidad
confinado por el estado de alarma.

El coronavirus nos trastocd la vida de
golpe hasta el punto de generar bucles de
responsabilidad agravada conforme evoluciona
la crisis.

La exigencia de responsabilidad por falta
de medidas de prevencidén de riesgos laborales
durante la pandemia Covid-19, estd siendo
objeto de reclamaciones judiciales en toda
Espafa. En este sentido la adopcion de medidas
excepcionales no supone una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo al tener
como fin la preservacion de la salud y la
busqueda de consenso con la representacion
de los trabajadores, pero no logrado éste
correspondia al titular de la actividad tomar las
decisiones oportunas en pro de la seguridad y

salud.4

Muchos meses después del inicio de
la pandemia seguimos en una constante
adaptacion, enfrentando pérdidas econdmicas,
personales y sociales, v la falta de certezas en
una realidad mutante que parece no tener fin.

La encuesta 40dB publicada el dia 15 de
noviembre de 20205 indica que la mitad de los

4 Sentencia del TSJ de Madrid, Sala de lo Social, niUmero
688/2020, 25.

5 Diario EL PAIS, 15 de noviembre de 2020, pag.: 26. “Como
consecuencia de la menor entrada de dinero en los hogares,
casi 6 de cada 10 encuestados (57%) afirman que han redu-
cido sus gastos en ocio y tiempo libre. Este es el apartado
en el que mas personas han recortado el presupuesto. El
siguiente, mencionado por uno de cada cuatro encuestados
(25,5%), es el de productos de primera necesidad. Un 15,4%
de personas ha dejado de poner la calefaccion o el aire
acondicionado cuando lo han necesitado —en el caso de
los jovenes de 18 a 24 este porcentaje sube hasta el 26%—,
mientras que un 8,8% ha recortado en salud: afirman que
han dejado de comprar alguna medicina, han abandonado
algun tratamiento médico o han aplazado o anulado visitas
al dentista o al oculista, especialidades que en Espafa no
cubre la sanidad publica. Los mayores de 65 anos son los
que estan aguantando mejor la crisis econdmica, a juzgar
por sus respuestas. Mas de la mitad (51,8%) selecciond la
categoria “ninguno de los anteriores” cuando se le pedia
identificar en qué habia recortado. En la poblacion general
el porcentaje es del 33,6%, lo que, segun el analisis de 40dB.
“sefala en la direccion de que los mayores, pese a ser el sec-
tor mas vulnerable en términos sanitarios por la pandemia,
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espanoles ha perdido ingresos por el virus vy el
26% ha perdido su trabajo de forma temporal
o definitiva. Desde el punto de vista juridico
resulta relevante el dato que indica que el
1,9% de los encuestados se han retraso en el
pago de recibos, el 8,8% han dejado de seguir
un tratamiento médico vy el 6,8% ha dejado de
pagar el alquiler o la hipoteca.

La misma encuesta nos indica que un
61,4% de la poblacion se siente desanimada vy
pesimista, el 56,6% asegura que aumentaran
las desigualdades entre generaciones y un
80% que dicha desigualdad se producird en el
ambito econdmico.

La encuesta muestra también como la
pandemia ha trastocado el admbito laboral.
El teletrabajo ha ganado posiciones, hasta el
punto de gue uno de cada tres ciudadanos con
empleo (33,7%) dice que ha pasado de trabajar
presencialmente a hacerlo de forma remota,
bien parcialmente o todos los dias.®

A la poblacidon la cuesta desconectar de
los problemas, aparecen trastornos de suefo
y falta de concentracidon. Y en los casos en
los que la actividad laboral lo permite, el
teletrabajo dista mucho de ser la forma dptima
de rendimiento posible. Con el paso de los
meses se viven situaciones de crisis de panico,
depresion e impotencia por el desaliento y el
cansancio. Los especialistas en salud mental
alertan sobre la importancia de no desdefar
los sintomas y desde la ONU se advierte que
la pandemia ha plantado las semillas de una
enorme crisis de salud mental, el aislamiento
fisico, el miedo, la pérdida econdmica y hasta
la desinformacion han extendido el malestar
psicoldgico en la poblacion, se han aumentado
los indices de suicidio, hay mayor maltrato de
hijos a sus padres. En definitiva un horizonte de
sufrimiento, impotencia, resentimiento y muchas
efectos adversos a los que hay que enfrentarse

son los que menos afectados se ven por las consecuencias
econdmicas de la misma”.

6 Segun la encuesta 40dB citada un 40% de personas con
empleo trabaja en remoto. “En este apartado se aprecian
diferencias entre las personas que residen en zonas rurales
(el estudio las considera asi cuando se trata de municipios
de menos de 10.000 habitantes) y las que lo hacen en zonas
urbanas. Un 46,6% de los encuestados afirma que sus em-
pleos no son compatibles con el teletrabajo, pero cuando
se segmenta por el tamafo de su municipio se comprueba
gue en el medio rural este porcentaje sube hasta el 60,2%,
mientras en las areas urbanas es del 43,1%. La Comunidad
de Madrid destaca como la region mas propicia para el tele-
trabajo, seguln la encuesta, ya que un 47,8% de sus residen-
tes aseguran que han pasado de trabajar presencialmente a
hacerlo en remoto.”
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con escasa informacion y transparencia.

Ante esta situacion un planteamiento
de declaracion genérica o universal de
responsabilidad de todo el Sector Publico, no
parece que tenga ningun recorrido juridico por
los motivos que exponemos a continuacion.
Por el contrario, parece claro que cada posible
reclamacion debera analizarse minuciosamente
desde el punto de vista de las especiales
circunstancias concretas concurrentes en cada
caso Y si los requisitos de la responsabilidad de
la Administracion se ajustan como para que la
responsabilidad pueda ser declarada por un
organo jurisdiccional.

.-  MARCO JURIDICO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL/PATRIMONIAL DEL
SECTOR PUBLICO.

La configuracion del régimen espafiol de
responsabilidad civil/patrimonial del Sector
Publico contenido en el articulo 106, 2 de
la Constitucion Espafola y el articulo 32 vy
siguientes de la Ley 40/2015, se caracteriza
desde hace mas de medio siglo, como un sistema
de responsabilidad civil directa, impersonal
y por funcionamiento normal o anormal del
Sector Publico, bastando la concurrencia de los
requisitos de la accidon u omision del servicio
publico, el dafo sufrido por el perjudicado que
sea evaluable econdmicamente y la relacion
de causalidad (material o legal) entre el hecho
generador de responsabilidad y el dafho
causado. Cuando coincidan esos requisitos la
Administracion imputada solamente quedara
exonerada de responsabilidad si acredita
gue en la cadena de los elementos de la
responsabilidad existio la fuerza mayor y un
riesgo del desarrollo asimilable -desde el afo
1999- a la fuerza mayor.

Reiterada Jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha consagrado los requisitos de la
fuerza mayor -a la que se refiere la causa de
exoneracion de responsabilidad-, determinando
gue la misma debe ser un acontecimiento de
procedencia externa imprevisible, inevitable e
irresistible, ajeno a la Administracion presunta
responsable y que suponga un obstaculo de
tal naturaleza que impida el cumplimiento de la
obligacion de evitar el dafo por la insuficiencia
de las medidas preventivas adoptadas.’

7 V. la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal num.
1321/2006, de 18 de diciembre : [...] la fuerza mayor ha de
entenderse constituida por un acontecimiento surgido «a
posteriori» de la convencion que hace inutil todo esfuerzo
diligente puesto en la consebcucion de lo contratado (S 24
de diciembre de 1999), debiendo concurrir en dicho aconte-
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Para que la Administracion pueda conseguir
la exoneracion de su responsabilidad debe
acreditar, mediante la prueba correspondiente,
la concurrencia de los requisitos mencionados
ya que la acreditacion de fuerza mayor
corresponde a quien la alega.

Cabe preguntarse si la pandemia COVID-19
es un supuesto o no imprevisible.

Para VELA TORRES, una vez analizados
varios antecedentes de acceso publico, “en
consecuencia, a la vista de tales documentos,
informes y previsiones legislativas, parece
gue puede concluirse que la pandemia no era
imprevisible para las compafias de seguros”.®
Los documentos a los que se refiere son del el
Grupo Consultivo de Actuarios Europeos gue
publicd un documento titulado “Reflexiones
actuariales sobre el riesgo de pandemia vy
sus consecuencia”,? la publicacion del Lloyd’s
titulada “Pandemia. Impactos potenciales en
el seguro” (“Pandemic. Potential insurance
impacts”),° el documento del grupo asegurador
AXA, “Informe de Riesgos Futuros” (“Future

cimiento —hecho determinante— la cualidad de ajenidad, en
el sentido de que ha de ser del todo independiente de quien
lo alega (SS 19 de mayo de 1960, 28 de diciembre de 1997,
13 dejulio y 24 de diciembre de 1999 vy 2 de marzo de 2001),
sin que pueda confundirse la ajenidad con aquellas circuns-
tancias que tienen que ser asumidas y previstas por la parte
contratante de quien depende el cumplimiento (S 22 de fe-
brero de 2005); y asimismo debe haber una total ausencia
de culpa (SS 31 de marzo de 1995, 31 de mayo de 1997, 18 de
abril de 2000, 23 de noviembre de 2004), porqgue la culpa
es incompatible con la fuerza mayor y el caso fortuito (S 2
de enero de 2006). La “fuerza mayor” ha de consistir en una
fuerza superior a todo control y prevision (S 20 de julio de
2000), vy para ponderar su concurrencia habrd de estarse a
la normal y razonable prevision que las circunstancias exijan
adoptar en cada supuesto concreto, o inevitabilidad en una
posibilidad de orden practico (S 4 de julio de 1983, reiterada
en las de 31 de marzo de 1995, 31 de mayo de 1997, 20 de ju-
lio de .2000 vy 15 de febrero de 2006). La jurisprudencia, en
Su version casuistica, insiste en la exigencia de haber obra-
do con la diligencia exigible por las circunstancias de cada
caso (atencion y cuidados requeridos —S 16 ele febrero de
1988—; diligencia razonable —S 5 de diciembre de 1992—;
adecuada —S 5 de febrero de 1991y 2 de enero de 2006--;
precisa —S 31 de marzo de 1995—; debida —SS 28 de marzo
de 1994 y 31 de mayo de 1997—; necesaria —S 8 de noviem-
bre de 1999—), pues la fuerza mayor, como el caso fortuito,
no procede ante un comportamiento negligente con sufi-
ciente aportacion causal».

8 VELA TORRES, PEDRO JOSE, “Los contratos de se-
guro ante la epidemia del COVID-19.” XX Congreso de la
Asociacion Espafola de Abogados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro” Edit. SEPIN noviembre 2020.

9 https://actuary.eu/documents/pandemics_web.pdf.

10 http://www.lloyds.com/-/media/56717bbl7cb243a4b88
63cf322b48bec.ashx.
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Risks Report”)"y el Informe de conclusiones del
Foro Econdmico Mundial del afio 2008.»

La amenaza de la pandemia fue advertida
en el mes de septiembre de 2019 en el informe
de Naciones Unidas y el Banco Mundial
titulado “Un mundo en peligro. Informe
anual sobre preparacidon mundial para las
emergencias sanitarias”’. El informe afirma que
la enfermedad se encuentra a sus anchas en el
desorden y aprovecha la situacion: los brotes
han ido en aumento en las Ultimas décadas vy el
espectro de una emergencia sanitaria mundial
se vislumbra peligrosamente en el horizonte.
“Si es cierto el dicho de que «el pasado es el
prélogo del futuro», nos enfrentamos a la
amenaza muy real de una pandemia fulminante,
sumamente mortifera, provocada por un
patdgeno respiratorio que podria matar de 50 a
80 millones de personas vy liquidar casi el 5% de
la economia mundial. Una pandemia mundial de
esa escala seria una catastrofe y desencadenaria
caos, inestabilidad e inseguridad generalizadas.”
3 El Informe es concluyente cuando anticipaba
meses antes de la crisis: “El mundo corre grave
peligro de padecer epidemias o pandemias de
alcance regional o mundial y de consecuencias
devastadoras, no solo en términos de pérdida
de vidas humanas sino de desestabilizacion
econdmica y caos social.” *

iLa gestidn sanitaria del coronavirus
ha sido adecuada? “Rotundamente, no -
afirma JIMENEZ MORIANO. El 10 de enero de
2020 la OMS publicd un amplio conjunto de
orientaciones técnicas con recomendaciones
para todos los paises sobre el modo de
detectar casos, realizar pruebas de laboratorio
vy gestionar los posibles casos. Las orientaciones

11 https://www-axa-com.cdn.axa-contento-118412.eu/www-
axa-com%2F744a1c88-bla7-4103-a831-a84f72578a0f _1910-
15+future+risks+report+final.pdf

12 http://www3.weforum.org/docs/WEF_Global_Risks_Re-
port_2008.pdf. “This is the only medical risk featured in the
top 10 ranking this year. At the global level, there is no clear
consensus on the main concerns related to pandemics and
infectious diseases. Experts highlight three different main
areas: new strains of infectious diseases—for example, Ebo-
la and Zika—antimicrobial resistance and “super bugs,” and
changing patterns of infectious diseases caused by the im-
pact of climate change and global travel. Interestingly, Ex-
perts living in Africa provide significantly different answers
from the rest of the sample.

They are mostly worried of new strains of infectious diseases”

13 Pag. 6 del Informe. Disponible en version en espafol en:
https://apps.who.int/gpmb/assets/annual_report/GPMB_
Annual_Report_Spanish.pdf

14 Ob. Cit. Pag.: My ss.



Sarampidr

Coscs humanos

Biclerrorsme
com corbunce” 7N
Chikuno: -_-/' e"--f-'

VD #7

29

Grafico con ejemplos de enfermedades emergentes y reemergentes a nivel mundial.

Fuente: Naciones Unidas vy el Banco Mundial titulado “Un mundo en peligro. Informe anual sobre

preparacion mundial para las emergencias sanitarias”. Septiembre 2019

se basaban en los conocimientos sobre el virus
que existian en ese momento. Por otra parte,
tomando como base la experiencia con el SARS
y el MERS, asi como las vias de transmision
conocidas de los virus respiratorios, se
publicaron orientaciones sobre la prevencion y
el control de infecciones destinadas a proteger
a los profesionales sanitarios, en las que se
recomendaba adoptar precauciones contra
la transmision por goticulas y por contacto al
atender a los pacientes, asi como precauciones
contralatransmision aérea en las intervenciones
asociadas a la generacién de aerosoles. Estas
recomendaciones cayeron en saco roto, pues
ni el Gobierno central ni las comunidades
autonomas tomaron ninguna precaucion. El
servicio publico ha funcionado asi pues de
manera deficiente.” Existe una obligacion
genérica por parte de la Administracion Publica
espafola de minimizar el impacto de esta crisis
mediante la adopcion de las medidas sanitarias
adecuadas. “No obstante -prosigue JIMENEZ
MORIANO-, no solo incurrid en una clara
omision de su deber de evitar la propagacion del
coronavirus, sino que con su actuacion permitio
qgue el mismo se expandiera, con la mas gque
posible multiplicacion del ndmero de personas
contagiadas. La experiencia demuestra que
hay riesgos imprevisibles y otros que, siendo
previsibles, son inevitables porgque superan las
fuerzas humanas. En cambio, hay riesgos que,
con una actitud diligente, pueden preverse a
partir de la informacion disponible. Algunos de

esos riesgos previsibles se pueden eliminar o,
al menos, mitigar si se adoptan las decisiones
adecuadas a tiempo”.

El principio de la responsabilidad se
basa en que los particulares tienen derecho
a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualguiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza
mayor o de dafos que el particular tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley.16

La anulacion en via administrativa o
por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizacion. En todo caso, el
dafo alegado habra de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién
a una persona o grupo de personas.

15 JIMENEZ MORIANO, Oscar. “El ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial por dafios producidos durante
la pandemia de coronavirus” Edit. Wolters Kluwer Espafa,
S.A. 2020.

16 Articulos 106 de la Constitucion Espafiola y 32 v siguien-
tes de la Ley 40/2015, de 1de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.
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Asimismo, los particulares tendran derecho
a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas de toda lesion que sufran en sus
bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza
no expropiatoria de derechos gue no tengan
el deber juridico de soportar cuando asi se
establezca en los propios actos legislativos y en
los términos que en ellos se especifiquen.

A  propdsito de la consideracion de
COVID-19 como accidente de trabajo, el Real
Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo reconoce
como accidente de trabajo de las prestaciones
de Seguridad Social que cause el personal que
presta servicios en centros sanitarios o socio-
sanitarios y que, en el ejercicio de su profesion,
hayan contraido COVID-19 durante cualquiera
de las fases de la pandemia, por haber estado
expuesto a ese riesgo especifico durante la
prestacion de servicios sanitarios y socio-
sanitarios.

De acuerdo con el articulo 9 de la citada
norma se considerardn como contingencia
profesional derivada de accidente de trabajo las
enfermedades padecidas por el personal que
presta servicio en centros sanitarios o socio-
sanitarios como consecuencia del contagio del
virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma.

1. Las prestaciones de Seguridad Social
gue cause el personal que presta servicios en
centros sanitarios o socio-sanitarios, inscritos
en los registros correspondientes, v que en el
ejercicio de su profesion, hayan contraido el
virus SARS-CoV2 durante cualquiera de las
fases de la epidemia, por haber estado expuesto
a ese riesgo especifico durante la prestacion de
servicios sanitarios y socio-sanitarios, cuando
asi se acredite por los servicios de Prevencion
de Riesgos laborales y Salud Laboral, se
consideraran derivadas de accidente de trabajo,
al entender cumplidos los requisitos exigidos en
el articulo 156.2.e) del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por
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el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre.

2. Esta prevision se aplicara a los contagios
del virus SARS-CoV2 producidos hasta el
mes posterior a la finalizacion del estado de
alarma, acreditando este extremo mediante el
correspondiente parte de accidente de trabajo
gue debera haberse expedido dentro del mismo
periodo de referencia.

3. En los casos de fallecimiento, se
considerard que la causa es accidente de
trabajo siempre que el fallecimiento se haya
producido dentro de los cinco afos siguientes
al contagio de la enfermedad y derivado de
la misma, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 217.2 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

Disposicion transitoria tercera del
mencionado Real Decreto establece los efectos
de la calificaciéon como contingencia profesional
derivada de accidenten de trabajo de las
enfermedades padecidas por el personal que
presta servicio en centros sanitarios o socio-
sanitarios como consecuencia del contagio del
virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma.

La asistencia sanitaria prestada a los
trabajadores protegidos en el articulo 9 durante
la declaracion del estado de alarma que, hasta
la fecha de entrada en vigor de esta norma,
se ha venido considerando como derivada
de contingencia comun, mantendra dicha
calificacion.

No obstante, una vez reconocida Ia
contingencia profesional de la prestacion en los
términos del articulo 9 la asistencia sanitaria,
derivada de la recaida como consecuencia del
contagio del virus SARS-CoV2 durante el estado
de alarma, tendra la naturaleza de contingencia
profesional.

iCaben reclamaciones de responsabilidad
civil patronal por contagios por Covid-19? La
respuesta es positiva, sin embargo el problema
es la concurrencia de los requisitos que tanto
la Ley como la Jurisprudencia exigen para que
prospere la accion de responsabilidad civil
derivadadeaccidentedetrabajoy/oenfermedad
profesional, en primer lugar la produccion de
un dafo, seguidamente la negligencia, dolo o
morosidad en la conducta de quien lo causo por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
la normativa de prevencion de riesgos laborales
y la relacion de causalidad entre la conducta
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del agente y del daflo causado que ha de ser
consecuencia natural, adecuada y suficiente de
la determinacion de la voluntad del causante.
El problema se agrava para el empleador en
los supuestos de responsabilidad por riesgo
civil, en los que se produzca un mero riesgo
sin resultado lesivo, ya que -como declaro la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de 10 de junio de 2020 (Sala
de lo Social)- queda abierta la posibilidad de
demandar en la jurisdiccidon social a la empresa
por poner en una situacidn de riesgo a los
trabajadores, aun cuando no se haya producido
un resultado dafoso.17

Resulta especialmente relevante la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Seccién
42 numero 1271/2020 de 8 Oct. 2020, Rec.
91/2020, que estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la
Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos
contra la inactividad el Ministerio de Sanidad en
lo referente al incumplimiento del art. 12.4 RD
463/2020, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y declara
gue los profesionales sanitarios carecieron
de los medios de proteccion necesarios,
desestimando el recurso en todo lo demas.18

IV.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
LEGISLADOR.

La responsabilidad del Estado legislador
podra surgir cuando los dafos deriven de la
aplicacion de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional y cuando los dafos
deriven de la aplicacion de una norma contraria
al Derecho de la Unién Europea. Si la lesiéon es
consecuencia de la aplicacion de una norma
con rango de ley declarada inconstitucional,
procederd su indemnizacidon cuando el
particular haya obtenido, en cualquier instancia,
sentencia firme desestimatoria de un recurso

17 En realidad se trata de un daflo moral que se presume,
por vulneracion de los derechos fundamentales al amparo
de lo establecido en el articulo 183 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social, que establece: “Cuando la sentencia
declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronun-
ciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso,
le corresponda a la parte demandante por haber sufrido dis-
criminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y
libertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a
la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios
y perjuicios adicionales derivados”.

18  Sentencia https://supremo.viex.es/

vid/850233684
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WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o =4 O O 0O

Z

A

32

£

SAZ

contra la actuacion administrativa que ocasiond
el dafo, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada.
Y sila lesion es consecuencia de la aplicacion de
una norma declarada contraria al Derecho de
la Union Europea, procedera su indemnizacion
cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacion administrativa
gue ocasiond el dafo, siempre que se hubiera
alegado la infraccion del Derecho de la Unidn
Europea posteriormente declarada. Asimismo,
deberdn cumplirse todos los requisitos
siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir
derechos a los particulares.
ha de

b) ElI incumplimiento estar

suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad
directa entre el incumplimiento de la obligacidon
impuesta a la Administraciéon responsable por el
Derecho de la Unidn Europea vy el dafo sufrido
por los particulares.

La responsabilidad del Estado legislador
por la COVID-19 puede invocarse respecto de

C O
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los dafos vy perjuicios sufridos por empresas,
trabajadores o contribuyentes, o litigantes que
hayan visto su actividad paralizada o recortada,
o0 no restablecida y que pueden considerar
que el dafo sufrido ha sido antijuridico y que
no tienen el deber de soportar. “Como quiera
gue no son impugnables por los ciudadanos las
normas con rango de ley, la LRJSP ha optado
como compensacion por exigir unicamente la
alegacion de inconstitucionalidad al dirigirse
contra el acto de aplicacién de la disposicion
con rango de ley. Sin gue sea preciso que
el organo judicial plantee la cuestion de
inconstitucionalidad o deba acudirse al
recurso de amparo. Estas exigencias tornan
sumamente complicado el poder conseguir
una indemnizacion por este cauce. Maxime
cuando el Tribunal Constitucional aplica a veces
la «doctrina prospectiva», es decir, priva de
efectos retroactivos a sus propias sentencias,
lo cual ha hecho en ocasiones para evitar al
Estado desembolsos cuantiosos.”®

V.- RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE
VARIAS ADMINISTRACIONES.

Cuando de la gestion dimanante de

19 JIMENEZ MORIANO, Ob. Cit. Apartado 1, in fine.




formulas  conjuntas de actuacion  entre
varias Administraciones publicas se derive
responsabilidad, las Administraciones
intervinientes responderan frente al
particular, en todo caso, de forma solidaria. El
instrumento juridico regulador de la actuacion
conjunta podra determinar la distribucion
de la responsabilidad entre las diferentes
Administraciones publicas. En otros supuestos
de concurrencia de varias Administraciones
en la produccion del dafio, la responsabilidad
se fijarad para cada Administracion atendiendo
a los criterios de competencia, interés publico
tutelado e intensidad de la intervencion. La
responsabilidad serd solidaria cuando no sea
posible dicha determinacion.

En lo que a la responsabilidad patrimonial
se refiere, este régimen legal dio respuesta
al pronunciamiento constitucional de
indemnizacion de todas las lesiones que los
particulares sufran en sus bienes y derechos
como consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos, de acuerdo con las
valoraciones predominantes en el mercado,
estableciendo ademas la posibilidad de que
hasta un determinado Iimite pueda hacerse
efectiva en el plazo de treinta dias, siempre que
la valoracion del dafio y la relacion de causalidad
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entre la lesion y el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico sean inequivocos.

Existen diferencias conceptuales y de
regulacion legal entre la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, ya que la
primera se fundamenta en el principio de que
toda persona responsable criminalmente de
un delito o falta lo es también civilmente,

siéndolo subsidiariamente el Estado, de
acuerdo con la jurisprudencia existente,
lo que significa que, dictada sentencia

declarando culpable a cualguier funcionario
del Departamento, en razdn de las actividades
publicas que tenga encomendadas por su
cargo, puede decretarse la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, ante la posible
insolvencia del condenado. A diferencia de la
anterior, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es esencialmente de caracter
objetivo, lo que presupone gque se genera
sin necesidad de culpa o negligencia del
obligado a reparar el dafo. La declaracion de
responsabilidad patrimonial se obtiene en la
via administrativa, mediante la tramitacion del
oportuno expediente, sin precisar intervencion
judicial alguna, y se fundamenta en la existencia
de una lesion --en bienes o derechos-- para
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el particular perjudicado, que éste no deba
soportar legitimamente, como consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos.

Con la transferencia de las competencias en
Sanidad a las Comunidades, la gestion desigual
de la crisis sanitaria ha puesto a prueba a
prueba el Estado autondmico 40 afos después
de su creacion. Precisamente ese es el taldon de
Aquiles de las Administraciones Autonomicas,
el cumulo incesante de normas con medidas y
restricciones para luchar contra el avance del
coronavirus en cada Comunidad, ya gue una
de las caracteristicas de la oleada de otofo
de la pandemia es gue las autonomias aplican
limitaciones a la movilidad vy la vida social para
detener la COVID-19, medidas cuestionables en
algunos casos y que los Tribunales han llegado a
declarar su improcedencia, hasta que el decreto
de la segunda oleada de estado alarma otorgd
a las comunidades auténomas los instrumentos
juridicos necesarios para tomar medidas frente
a la pandemia sin depender del aval de los
tribunales.

Se ha suscitado el problema de la naturaleza
juridica de las medidas sanitarias que se han
adoptado porel Gobiernoy porlas Comunidades
Autdonomas desde el cese del primer estado
de alarma, con el fin de intentar determinar si
se trata de meros actos administrativos o de
auténticas disposiciones generales, cuestion
que influye, entre otras cuestiones, en la
necesidad o no de someterlas a ratificacion
judicial previa. La cuestion controvertida queda
salvada en parte por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma, regulando el toque de gqueda y los
confinamientos perimetrales.2o

Al respecto la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 13 de noviembre de 2020, sobre
el impacto de las medidas relacionadas con
la COVID-19 en la democracia, el Estado
de Derecho y los derechos fundamentales
(2020/2790(RSP), sefiala que se han adoptado
medidas que han restringido la libertad de

20 V. al respecto ENRIQUEZ MALAVE, GUILLERMO. “Na-
turaleza juridica de las medidas sanitarias adoptadas frente
al COVID-19: ¢Actos administrativos o disposiciones judi-
ciales? Algunas consideraciones a proposito de la ratifica-
cion judicial de las mismas vy del nuevo estado de alarma.”
Diario La Ley, N2 9740, Seccion Tribuna, 20 de Noviembre
de 2020, Wolters Kluwer. “Es oportuno recordar que la
defensa de la Constitucion y del Estado de Derecho no se
realiza solamente con declaraciones grandilocuentes, sino
que supone el respeto vy la aplicacion efectiva de todos los
preceptos del Ordenamiento.”
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circulacion, la libertad de reuniéon y asociacion
o la libertad de expresion, o se ha recurrido a
medidas represivas de forma desproporcionada
para hacer cumplir las restricciones, viéndose,
incluso, afectados los sistemas judiciales.
El Parlamento Europeo recuerda que el
funcionamiento de las democracias y los
mecanismos de control y compensacion a los
gue estan sujetas se ven afectados cuando
una situacion de emergencia sanitaria altera el
reparto de poderes, como permitir al ejecutivo
adquirir nuevas competencias que suelen
estar reservadas para el poder legislativo vy las
autoridades locales, al tiempo que se imponen
restricciones al papel de los Parlamentos, el
poder judicial, la sociedad civil y los medios
de comunicacidén, asi como a las actividades
y la participacion de los ciudadanos. Senala
ademas que las medidas de emergencia deben
ser no discriminatorias y que los Gobiernos
no deben aprovecharse de la legislacion de
emergencia para imponer restricciones a los
derechos fundamentales, debiendo tomar
otras decisiones para reducir el posible efecto
negativo de tales medidas en la vida de las
personas.?

VI.- RIESGOS DEL DESARROLLO.

El  patdogeno coronavirus SARS-COV
Covid-19 era desconocido hasta entrado el afio
2019. De hecho son multiples los testimonios
cientificos que hacen referencia al enorme
grado de desconocimiento del mismo. No seran
indemnizables los dafos que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccién de
aquéllos.

La equiparacion de facto realizada a raiz
de la Ley 4/1999 de los riesgos del desarrollo

21 V. al respecto  RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, JAIME vy
DOBARRO GOMEZ, CRISTOBAL. “La simplificacion admi-
nistrativa tras el Covid-19: exigencia de una buena adminis-
tracion” Actualidad Administrativa, N2 11, Seccion Actuali-
dad, Noviembre 2020, Wolters Kluwer, LA LEY 12684/2020.
“La actual crisis econdmica derivada de la pandemia del
COVID19 ha puesto en evidencia la falta de eficacia de las
politicas publicas en diversos sectores, como son el finan-
ciero, regulatorio, la contratacion publica o la actividad de
fomento de la Administracion. En este contexto, en el que
se hace preciso que todos los recursos publicos y privados
se pongan al servicio de la recuperacion social y econdomica,
es necesario poner todos los medios para que la misma sea
lo méas rapida posible. Nuestros procedimientos administra-
tivos se han revelado como obsoletos, y ponen de manifies-
to la necesidad de afrontar una decidida reforma de diversa
normativa a la luz del derecho a la buena administracion.”



como causa de exoneracion de responsabilidad
de las Administraciones PuUblicas puede ser un
argumento de defensa de las Administraciones
de cara a su defensa.

Son riesgos de desarrollo los causados por
un defecto en un producto, servicio 0 proceso
de toma de decisiones, que no era reconocible a
la luz del estado de los conocimientos cientificos
y técnicos existentes en el momento de la
comercializacion del producto, la prestacion del
servicio o el proceso de que se trate. Cuando
se produce un dafo derivado de riesgos de
desarrollo, algunos ordenamientos juridicos
imputan la responsabilidad correspondiente
al causante del daffio en cuestidon, pero otros
le conceden una excepcion gue le permite
exonerarse de tal responsabilidad, como es el
caso del articulo 34 de la Ley 40/2015 citada. “El
estado de la técnica es el estado del desarrollo
de los mas avanzados procedimientos,
instalaciones o formas de producciéon, que
permite demostrar la aptitud practica de una
medida para alcanzar con seguridad aqguella
concreta finalidad prevista por el legislador,
ya sea limitar emisiones, prevenir un riesgo,
evitar un peligro o, en nuestro caso, apreciar la
existencia del defecto.”

De acuerdo con el articulo 174 Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea “debe
permitirse que cuando subsistan dudas sobre la
existencia o alcance de riesgos para la salud de
las personas, las instituciones pueden adoptar
medidas de proteccion sin tener que esperar
a gue se demuestre plenamente la realidad y
gravedad de tales riesgos”.

Siguiendo este argumento, en
reclamaciones derivadas de prestaciones
sanitarias, la jurisprudencia viene declarando
gue «no resulta suficiente la existencia de una
lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva
mas alld de los limites de lo razonable), sino
que es preciso acudir al criterio de la lex artis
como modo de determinar cual es la actuacion
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 Administracion garantizar, en todo caso, la
sanidad o la salud del paciente» - sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de abril, 3y 13 de julio y
30 de octubre de 2007, 9 de diciembre de 2008
y 29 de junio de 2010. Al respecto la carga de la

22 Reglamento aleman de aplicacion de la Ley Fede-
ral de Inmisiones (“Verordnung zur DurchfUhrung des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes” —BImSchV—).
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prueba en las reclamaciones por deficiencias en
la prestacion de asistencia sanitaria. Finalmente
y desde el punto de vista de la carga de la
prueba, atendiendo al art. 217 LEC, hay que
sefalar que le corresponde a la administracion
conforme al art. 217.7 LEC la acreditacion de
la correccion de la prestacion sanitaria, siendo
qgue es el demandante quien debe destruir la
acreditacion que haga la administracion.=

Vil.- DIFERENCIA ENTRE REPARACION
DEL DANO POR EXPROPIACION Y
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

Tanto el régimen juridico de la expropiacion
forzosa como el sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica
del Estado quedd consolidado en Espafa a
partir de los aflos cincuenta del siglo pasado.
Configurada por primera vez en el art. 121
LEF2 y contenida en la LRJAE, en los arts.
40 y 41, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Estado, adquirid relevancia
constitucional en los arts. 9 y 106.2 CE como
garantia fundamental de la seguridad juridica,
con entrongue en el valor de la justicia, pilar
del Estado de Derecho social y democratico
--art. 1 CE-- y se desarrolla en los arts. 139 y ss.
LRJAP v en el RD 429/1993 de 26 Mar. (Regl. de
procedimiento en materia de responsabilidad
patrimonial actualmente derogado)?, hasta
llegar al texto legalmente vigente contenido en
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

Frente a las prerrogativas de la
Administracion hay que situar, en la actualidad,
como garantias de los ciudadanos, por una
parte, el principio de legalidad de la actividad
administrativa vy, por otra, el principio
de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

23 V. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administra-
tivo N°. 1de Toledo, nimero 136/2020 de 23 Jul. 2020, Proc.
405/2018.

24 ey de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzo-
sa. V. también el Decreto de 26 de abril de 1957 por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa.

25 Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas para determinar la responsabilidad de las Admi-
nistraciones Publicas por los dafios y perjuicios causados
a terceros durante la ejecucion de contratos cuando sean
consecuencia de una orden inmediata y directa de la Ad-
ministracion o de los vicios del proyecto elaborado por ella
misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso
establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico.
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Este segundo principio aparece consagrado
en el art. 106.2 CE, norma que también obliga al
Estado a regular el sistema de responsabilidad
de todas las Administraciones Publicas
(art. 149118). Y asi, queda hoy la materia
expresamente regulada, como deciamos, en los
arts. 32 y ss. De la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.

El principio de responsabilidad patrimonial
proclamado en el art. 106.2 CE, en cuanto
establece que «los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesidn que sufran en
sus bienes o derechos, salvo casos de fuerza
mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicosy,
conlleva un derecho de los llamados de
configuraciéon legal, es decir, que no se trata
de un derecho que derive directamente de la
CE, sino que exige la interposicion de una ley,
y es exigible, no en los términos abstractos
establecidos en la CE, sino en los términos
concretos en que figure en la ley ordinaria que
lo regule.

Queda asi superada cualquier posicion
doctrinal que pudiera iniciarse a partir de
los arts. 1902 y 1903 CC, con todo lo que ello
implica, incluso respecto de la competencia de
la jurisdiccion contencioso administrativa para
entender de estas reclamaciones.

26 LEGUINA VILLA, J., La responsabilidad patrimonial de la
Administracion, de sus autoridades y del personal a su servi-
cio, en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento administrativo comun,
dirigido por LEGUINA VILLA y SANCHEZ MORON, Madrid,
1993, pags. 402-403; GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNAN-
DEZ TOMAS-RAMON, Curso de Derecho administrativo, I,
Ed. Civitas, Madrid, 1998 (5.2 edicion), pag. 388; BLASCO
ESTEVE, A., La responsabilidad de la Administracion, en
Comentario sistematico a la LRJAP y del Procedimiento
administrativo comun, Ley 30/1992, de 26 noviembre, Ed.
Carperi, Madrid, 1993, pag. 441, NAVARRO MUNUERA, A.
E. La regulacion de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, en Administraciones Publicas y
Procedimiento administrativo. Comentario a la Ley 30/1992,
coordinador TORNO MAS, J., Ed. Bosch, Barcelona, 1994,
pag. 539; CARRASCO PRADAS, D. A, La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Los plantea-
mientos de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento administrativo comun,
en Comentarios a la entrada en vigor de la Ley de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, obra colectiva, Madrid, 1993, pag.
129; MARTIN REBOLLO, L., La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas en Espana: estado de la
cuestion, balance general y reflexion critica, en DA, num.
237-238, enero-junio, 1994, pags. 85 a 96; GONZALEZ PE-
REZ, J., en GONZALEZ PEREZ., J.y GONZALEZ NAVARRO,
F., Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, 2.2 edicion, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1999, pags. 1390 v ss.; vy en Orden jurisdiccional
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Pero también queda superado cualquier
criterio doctrinal que pudiera expresarse a partir
de la posicion del Consejo de Estado francés,
gue fundamentod la responsabilidad patrimonial
en la falta de servicio -carencia o defectuoso
funcionamiento de los servicios-, e incluso en la
idea del principio de riesgo.

En la expropiacion forzosa la actuacion
de la Administracion va dirigida a causar una
disminucion del patrimonio en otro sujeto, por
motivo de interés general, mientras que en la
responsabilidad patrimonial dicho efecto no
se produce de forma intencionada. Asi como
en en la expropiacion, la compensacion al
perjudicado se efectua a través del justiprecio,
en la responsabilidad patrimonial la reparacion
del dafio y perjuicio se realiza mediante la
indemnizacion u otras medidas reparadoras.

Finalmente también existen diferencias
conceptuales y de regulacion legal entre la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado
y la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, yaquela primera se fundamenta
en el principio de que toda persona responsable
criminalmente de un delito o falta lo es también
civilmente, siéndolo subsidiariamente el Estado,
de acuerdo con la jurisprudencia existente,
lo que significa que, dictada Sentencia
declarando culpable a cualquier funcionario
del Departamento, en razon de las actividades
publicas que tenga encomendadas por su
cargo, puede decretarse la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, ante la posible
insolvencia del condenado. A diferencia de la
anterior, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es esencialmente de caracter
objetivo, lo que presupone que se genera
sin necesidad de culpa o negligencia del
obligado a reparar el dano. La declaracion de
responsabilidad patrimonial se obtiene en la
via administrativa, mediante la tramitacion del
oportuno expediente, sin precisar intervencion
judicial alguna, y se fundamenta en la existencia
de una lesion --en bienes o derechos-- para
el particular perjudicado, que éste no deba
soportar legitimamente, como consecuencia

competente para conocer de las cuestiones de responsabili-
dad patrimonial en los supuestos de concurrencia de culpas
de la Administracion Publica y del administrado, en REDA,
enero-marzo, 1996, pags. 93 a 105; CATALAN SENDER, J.,
Jurisdiccion civil y responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion tras la Ley 30/1992. Nuevos planteamientos doc-
trinales y jurisprudenciales, en AC, num. 48, diciembre-1997,
enero-1998, pag. 1208; GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F.,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion tras la
Ley 4/1999, en Actualidad Administrativa, septiembre 1999,
num. 32, pags. 903 y ss.
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del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos. Cuando las Administraciones
Publicas actuen, directamente o a través de una
entidad de derecho privado, en relaciones de
esta naturaleza, su responsabilidad se exigira de
conformidad con lo previsto en los articulos 32y
siguientes, incluso cuando concurra con sujetos
de derecho privado o la responsabilidad se exija
directamente a la entidad de derecho privado a
través de la cual actue la Administracion o a la
entidad que cubra su responsabilidad.

VIll.- CALCULO DE LA INDEMNIZACION.

La indemnizacién se calculard con arreglo
a los criterios de valoracion establecidos en
la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa vy
demdas normas aplicables, ponderandose, en
su caso, las valoraciones predominantes en el
mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales se podrd tomar como referencia
la valoraciéon incluida en los baremos de la
normativa vigente en materia de Seguros
obligatorios y de la Seguridad Social. La
cuantia de la indemnizacion se calculard con
referencia al dia en que la lesion efectivamente
se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a
la fecha en que se ponga fin al procedimiento
de responsabilidad con arreglo al indice de
Garantia de la Competitividad, fijado por el
Instituto Nacional de Estadistica, y de los
intereses que procedan por demora en el pago
de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran
con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o,
en su caso, a las normas presupuestarias de las
Comunidades Auténomas. La indemnizacion
procedente podra sustituirse por una
compensacidon en especie o ser abonada
mediante pagos periddicos, cuando resulte mas
adecuado para lograr la reparacion debida vy
convenga al interés publico, siempre gque exista
acuerdo con el interesado.

IX.- REQUISITOS DE VIABILIDAD DE LAS
RECLAMACIONES.

Advertimos que -con los antecedentes
conocidos hasta la fecha- no se espera una
declaracién universal de responsabilidad de la
Administracion de forma genérica. Si alguien
entiende que ha sufrido un dafio especifico
que considera que no tiene la obligacion de
soportar, deberd revisar minuciosamente
si en su caso concreto concurren o no los
requisitos de la responsabilidad vy, en particular,
si no se trata de un supuesto de fuerza mayor
imprevisible, inevitable, ajeno a la actuacion

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de la Administracion y gque no se pudo evitar
ni con el empleo de la mayor diligencia posible.
No olvidemos que la responsabilidad de la
Administracion se basa no solo en el ambito
de competencia y atribuciones de la misma,
sino también en el criterio objetivo de la lesion,
entendida como un daflo o perjuicio antijuridico
gue quien lo sufre no tiene el deber juridico de
soportar.

Existe una cuestion que planea sobre
los afectados. éHubo retraso en las medidas
adoptadas por el Estado para evitar la
propagacion de la infeccidén? Hay quien afirma
gue la actuacion del Estado fue extemporanea
y que el retraso serfa la causa directa del dafo
sufrido, es decir, que de haberse adelantado
la declaracion del Estado de Alarma se habria
evitado el contagio.

Independientemente de esta cuestion
general es muy posible que existan conjuntos
de actuaciones de las Administraciones que
en las que coincidan perfiles anadlogos en los
perjudicados, pero cada caso es distinto vy
requerird su tratamiento particular. Por ejemplo,
la actividad programada de servicios publicos
y privados de salud se ha suspendido casi
totalmente, a excepcion de oncologia, lo que ha
producido pérdidas de oportunidad, retrasos
y listas de espera, pudiendo haber generado
dafios a los pacientes. O bien los problemas que
se han producido con ocasion de la inexistencia
de medios médicos y sanitarios de proteccion
para evitar el contagio del virus, asi como la
ausencia de medios de test para diagnosticar
la presencia del patdgeno. Dentro del ambito
hospitalario hay que destacar la limitacién de
altas voluntarias, lo cual es una restriccion del
derecho a la libertad del paciente; vy, al contrario,
la aceleraciéon de altas para liberar camas, con
posible impacto en pacientes reinfectados que
no estaban totalmente recuperados. También
se ha planteado la problematica de la sedacion
en terminales y los limites del testamento
vital. Y el delicado dilema ético-juridico de la
decision de ingreso en UCI siguiendo criterios
de edad o concurrencia de patologias previas
o la actuacion de los Servicios Publicos
de Salud en las residencias de mayores.
Finalmente los problemas relacionados con la
contaminacion del personal médico y sanitario
que han desarrollado su labor de forma
heroica y en muchos casos sin los equipos
de proteccion adecuados para desarrollar
su labor, un colectivo mas de cuarenta mil
infectados por el coronavirus en el ejercicio de
su actividad profesional, todo ello con posible
incumplimiento de las obligaciones en materia



de prevencion de riesgos laborales por parte de
los Servicios de Salud.

Vivimos en los ultimos meses situaciones
excepcionales de alarma que se estan
prolongando en el tiempo de forma continuada,
escenarios en el ambito sanitario en los que
la previsibilidad del riesgo exigible a las
Administraciones Publicas es cada dia mas
cierta, lo cual plantea un problema de eficacia
de las mismas, ya que los 17 sistemas sanitarios
precisan un mecanismo que los unifigue
para evitar las carencias evidenciadas por la
crisis. Determinar la existencia de una posible
responsabilidad no sera facil, en un lado de la
balanza de lajusticia pesaran los cientos de miles
de muertos que evitd el Estado de Alarma, la
fuerza mayor o los riesgos del desarrollo y en el
otro lado habra que ponderar el caso concreto
de cada perjudicado pues, aun a pesar de la
excepcionalidad del Estado de Alarma, lo Unico
gue hace viable el ejercicio de las acciones de
responsabilidad civil/patrimonial del Sector
Publico es su estudio particular de forma
individual, sopesando todas las circunstancias
facticas concurrentes en cada perjudicado para
determinar si reunen o no 10s requisitos para su
viabilidad.

Respecto de la responsabilidad penal del
personal al servicio de las Administraciones
Publicas, asi como la responsabilidad civil
derivada del delito se exigird de acuerdo con
lo previsto en la legislacion correspondiente.
La exigencia de responsabilidad penal del
personal al servicio de las Administraciones
Publicas no suspendera los procedimientos de
reconocimiento de responsabilidad patrimonial
gue se instruyan, salvo que la determinacién de
los hechos en el orden jurisdiccional penal sea
necesaria para la fijacion de la responsabilidad
patrimonial.

X.- PERDIDAS ECONOMICAS.

Las previsiones econdmicas apuntan a
que Espafna perderd algo mas del 10% del PIB
en 2020 y que tardard 3 afnos en volver al
punto de partida antes de la pandemia. Se han
perdido 200.000 empresas, ha caido el 33,6%
de la produccion industrial (nivel de 1976),
el paro aumentd 3,8 millones, un 25% mas, y
los expedientes temporales de regulacion de
empleo (ERTES) alcanzaron a 3,4 millones
de trabajadores, lo que supone un mercado
laboral intervenido, de los cuales un 30 % se
prevé que puedan terminar en paro. Un 25%
de trabajadores autdnomos no volveran a su
actividad. La recaudacion impuestos disminuyo
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en un 13% del impuesto de la renta de las
personas fisicas (IRPF), el 69 % en el impuesto
de sociedades (IE) y un 29 % en el impuesto de
valor afladido (IVA).

Semejante impacto econdmico nacid de
la crisis sanitaria y su tratamiento legal por
el confinamiento forzado de la poblacion
mientras que durd el Estado de Alarma,
va que las medidas adoptadas en la crisis
produjeron la parada de la actividad econdmica
y consiguiente falta de productividad, lucro
cesante y pérdida de oportunidad. En suma,
el Sector Publico obligd al cierre temporal de
las empresas en unos casos, estableciendo
determinadas limitaciones para la actividad en
otros, todo lo cual ha tenido consecuencias
econdmicas negativas en sus resultados de las
empresas y autonomos (comercio, restauracion,
alojamiento, congresos, eventos, espectaculos,
etc.), que se ven afectadas por las restricciones
a la movilidad de los ciudadanos (transporte,
servicios, turismo y otros).

Cabe preguntarse si  los perjuicios
economicos experimentados en las
organizaciones afectadas por las medidas del
Estado de Alarma estan o no dentro de las
previsiones indemnizatorias del articulo 106.2
de la Constitucion Espafola y desarrolladas por
el articulo 32 de la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico.

La contestacion positiva a esta cuestion
deberia cumplir los siguientes requisitos:

a) Perjuicios consecuencia directa del
funcionamiento de los servicios publicos:
nexo de causalidad eficiente en las medidas
adoptadas por el servicio publico de prevencion
y contencion de la epidemia que la Ley General
de Sanidad encomienda al Gobierno vy la Ley
Organica de los Estados de Alarma, Excepcion
y Sitio le faculta para adoptar).

b) Particulares sin obligacién legal de
soportar sus consecuencias, pues como Vva
indicamos soélo son indemnizables las lesiones
producidas al particular provenientes de dafos
que éste no tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo conlalLey y lo cierto es que ninguna
Ley obliga a soportar el cierre o suspension de
actividades econdmicas licitas y autorizadas:
obligacion de abstencion pero no de soportar
consecuencias econdmicas derivadas.

c) Perjuicio evaluable econdmicamente,
consistente en el dafio emergente, el lucro
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cesante y la pérdida de oportunidad.

d) Accidén en la que no concurra la fuerza
mayor (imprevisible, inevitable, ajena al
presunto responsable y de tal fuerza que su
evitacion sea un obstaculo invencible), ni el
riesgo del desarrollo. Este serd probablemente
el caballo de batalla de las acciones que se
planteen en los Tribunales de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

e) No haber rebasado el afio un afo desde
gue ceso el perjuicio, ya que existe que la accion
de responsabilidad prescribe en un afo.z

Xl.- CONCLUSIONES.

La experiencia del ultimo afo nos ha
demostrado que el mundo no estd preparado
para una pandemia causada por un patdgeno
respiratorio virulento que se propague con
rapidez.

Los tragicos niveles de mortalidad, no solo
han causado panico, desigualdad, pobreza y
brecha social, sino que han desestabilizado la
seguridad nacional, con graves consecuencias
para la economia y el comercio mundiales.

27 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, Seccion 52, de 30 Sep. 2020, Rec.
2187/2019. “El Tribunal Supremo (entre las Ultimas, senten-
cias de 19 de febrero de 2016 (recurso 4056/2014) vy 5 de
diciembre de 2014 (recurso 1308/2012), ha estimado que,
para exigir responsabilidad patrimonial por el funciona-
miento de los servicios publicos, es necesario que concu-
rran los siguientes requisitos o presupuestos:

1. hecho imputable a la Administracion,

2. lesion o perjuicio antijuridico efectivo, econdmicamente
evaluable e individualizado en relacion a una persona o gru-
po de personas,

3. relacion de causalidad entre hecho y perjuicio, y

4. que no concurra fuerza mayor u otra causa de exclusion
de la responsabilidad.

5. que el particular no tenga el deber juridico de soportar los
dafos derivados de la actuacion administrativa.”

La confianza en las instituciones se esta

erosionando.

El cansancio vy la quiebra de la confianza
publica amenaza su capacidad de respuesta
para actuar de forma eficaz.

La respuesta reactiva y no proactiva en
el plano legal, es fruto de la ausencia de una
gestion de riesgos programada para abordar
con solvencia un fendmeno como la pandemia.
El escenario de inseguridad juridica se agrava
conmotivo de lasaturacién de trabajo pendiente
de los érganos jurisdiccionales, a lo que ahora
habrad que unir infinidad de reclamaciones de
responsabilidad gue den lugar a la revision de
las actuaciones de las autoridades, el Sector
Publico y las empresas ante un fendmeno que
estard en constante evolucién hasta que pueda
superarse la crisis gque padecemos.

Pese atodoellolaresiliencia cadavez es mas
necesaria, nos ensefa los recursos psicoldgicos
necesarios para afrontar la incertidumbre y salir
fortalecidos de las circunstancias dificiles que
estamos viviendo. Estamos convencidos de
gue superaremos los desafios de la crisis con la
colaboracion de todos y aplicando la equidad
en la superacion de los conflictos que puedan
formularse en la aplicacion del Derecho.

En el horizonte estd la superacion de la
Crisis que vivimos. Si caminamos unos Pasos
parece que el horizonte se aleja los mismos
pasos, incluso mas, porgue la pandemia es
pertinaz, entontes puede cundir el cansancio
y el desanimo. d({Para qué sirve poner todo

el empeno? Para eso sirve, para no dejar de
caminar.
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