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La explosién de la crisis sanitaria, economica y social de la pandemia COVID-19 ha
generado desde su aparicién en Espafia multitud de actos médicos y sanitarios, asi como
miles de actos administrativos, mdaltiples normas legales, protocolos médicos de
actuacion y todo tipo de intervenciones fruto de la gestion de la crisis, situaciones que
son susceptibles de generar posibles responsabilidades para las Administraciones
Publicas implicadas.

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

1.- Riesgos de responsabilidad en la gestion legal de riesgos del Estado de Alarma
por Covid-19.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que el Gobierno de Espafia declard el
Estado de Alarma para la prevencion y contencion de la pandemia del COVID—19
inicidé una cascada normativa de excepcién, con medidas regulatorias adoptadas por el
Gobierno de Espafia y ratificadas por las Cortes justificadas en crisis sanitaria motivada
por la pandemia, basadas 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 vigencia 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
ambito sanitario, econdmico y social, con independencia de las dictadas en la Unién
Europea, las Comunidades Autonomas y las Ciudades Auténomas.

La incidencia de las medidas normativas ha sido determinante en la marcha de la
economia, al haber supuesto —entre otras cosas- la paralizacion de gran parte de la
actividad productiva en aplicacion del principio de precaucion, lo que ha producido un
escenario de incertidumbre e incognitas que aln hoy estan pendientes de ser resueltas
ante la amenaza del rebrote de la pandemia.

La extrema regulacion normativa vivida durante este periodo 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 genérico de gestion de riesgos.

La experiencia desde la gestion de riesgos legales en esta situacion excepcional requirio
un enfoque integral, que reflejara en cada organizacion las diferencias de su contexto
externo, incluido el entorno legal y regulatorio, asi como las caracteristicas de cada
sector. Labor compleja que se centr6 también en su contexto interno, incluida la
naturaleza de la entidad juridica de cada organizacion, sus objetivos y valores. Entre
todos hemos intentado minimizar la complejidad y el costo de los procedimientos
legales, tratando de adaptar la actividad al marco regulador desbocado estos dias,
gestionando las consecuencias negativas del riesgo legal. Asi -por ejemplo-, en éste
tiempo fomentamos activamente la evitacién y resolucion de disputas o litigios e
intentamos equilibrar las obligaciones contractuales, los costos, los objetivos
comerciales y la reputacion de la organizacion que evidenci6 su vulnerabilidad ante la
opinién publica.

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
declaracion de Estado de Alarma por la pandemia. Nos hemos encontrado ante
circunstancias imprevistas para las partes al suscribir el contrato, factores sobrevenidos,
que se precipitaron en cadena a partir de la declaracion de pandemia del COVID-19. Por
todo ello, a la luz de la «teoria de la Imprevision» y 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 asuncién de un riesgo imprevisible al momento de la suscripcion del contrato, el
deber de buena fe en el tréafico 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
que 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 y la equidad para los mejores intereses de la organizacion.

Nadie desea una sociedad fragil y temerosa tras la crisis vivida. Los aspectos
regulatorios del Estado de Alarma han tenido consecuencias financieras, regulatorias,
reputacionales, geograficas e internas para todas las organizaciones. Ahora es tiempo de
recuperarse de los estragos producidos por el Estado de Alarma; también es tiempo de
evaluar las actuaciones del poder Sector Publico y reparar los dafios y perjuicios
sufridos por los que no tuvieron el deber juridico de soportarlos.

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

Durante la crisis de la pandemia se ha configurado un complejo régimen legal de
emergencia nunca visto, que se ha venido decretando de forma reactiva, a tenor de las
necesidades regulatorias lo requerian. Pero no debemos olvidar que la predictibilidad de
un marco legal y econdmico estable es el factor imprescindible que permitira el



desarrollo eficaz de las relaciones humanas y empresariales, en un futuro en el que se
disipen las dudas sobre la incertidumbre de inseguridad juridica.

2.- Dafos corporales.-

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.

En el ambito de los dafios materiales la plataforma ‘Derecho a la verdad’ cifra en 6.000
millones la posible indemnizacion a los fallecidos por el Covid-19 en Espafia. Dicha
plataforma de afectados por el Covid-19 creada por Mariano Duran, estima que el brote
epidémico ha dejado en Espana “cerca de 50.000 muertos reales” que tendrian derecho
“a una indemnizacion de 120.000 euros por fallecido”. Por medio de un comunicado
sefiala que esta cifra “se vera fuertemente incrementada por los contagiados y afectados
por la falta de medios sanitarios”.

El objetivo de la plataforma es “conseguir una indemnizacién justa para todas las
personas fisicas y juridicas afectadas por las decisiones de la Administracion
responsable durante el pasado Estado de Alarma en Espafia”.

Sin embargo un planteamiento de declaracion genérica de responsabilidad de todo el
Sector Publico no parece que tenga sin ningun recorrido juridico por los motivos que
exponemos a continuacion.

3.- 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 Espafiola y el articulo 32 y
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 accién u
omision del servicio publico, el dafio sufrido por el perjudicado que sea evaluable
econdmicamente y la relacion de causalidad (material o legal) entre el hecho generador
de responsabilidad y el dafio causado. Cuando coincidan esos requisitos la
Administracion imputada solamente quedara exonerada de responsabilidad si acredita
que en la cadena de los elementos de la responsabilidad existié la fuerza mayor y un
riesgo del desarrollo asimilable -desde el afio 1999- a la fuerza mayor.

El principios 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 cualquiera 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 dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la Ley.!

La anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si misma,

L Articulos 106 de la Constitucion Espafiola y 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.



derecho a la indemnizacion. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas.

Asimismo, los particulares tendrdn 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 que 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.

4.- La responsabilidad del Estado legislador.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir cuando los dafios deriven de la
aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional y cuando los dafios
deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Union Europea. Si la
lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion
administrativa que ocasion6 el dafio, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada. Y si la lesion es consecuencia de la
aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la Unidn Europea, procedera
su indemnizacién cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia
firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasiono el
dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Union Europea
posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.
b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacion impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union
Europea y el dafio sufrido por los particulares.

5.- Responsabilidad solidaria de varias Administraciones.

Cuando de la gestion dimanante de 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 actuacién 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 dafo, la
responsabilidad se fijara para cada Administracion atendiendo a los criterios de
competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencion. La
responsabilidad sera 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 limite pueda hacerse



efectiva en el plazo de treinta dias, siempre que la valoracion del dafio y la relacién de
causalidad 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
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
dafo. La declaracion de responsabilidad patrimonial se obtiene en la via administrativa,
mediante la tramitacion del oportuno expediente, sin precisar intervencién 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 del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

6.- Riesgos del desarrollo.

El patdgeno 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 dafios que se deriven de hechos o circunstancias
gue 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.

7.- Célculo de la indemnizacién.

La indemnizacion se calculara con arreglo a los criterios de valoracién establecidos en la
legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas aplicables, ponderandose, en su
caso, las valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales se podra tomar como referencia la valoracion incluida en los baremos de la
normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social. La cuantia
de la indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesién 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 exigirdn con arreglo a lo establecido en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, 0, en su caso, a las normas
presupuestarias de las Comunidades Autonomas. La indemnizacion procedente podra
sustituirse por una compensacion en especie 0 ser abonada mediante pagos periddicos,
cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al interés publico,
siempre que exista acuerdo con el interesado.

8.- Requisitos de viabilidad de las reclamaciones.

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



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 dafio o perjuicio antijuridico que quien lo sufre no tiene el deber juridico de
soportar.

Existe una cuestion que planea sobre los afectados. ¢Hubo retraso en las medidas
adoptadas por el Estado para evitar la propagacion de la infeccion? Hay quien
afirma que la actuacion del Estado fue extemporanea y que el retraso seria la causa
directa del dafio 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 analogos en los
perjudicados, pero cada caso es distinto y requerira 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 patdégeno. Dentro del
ambito hospitalario hay que destacar la limitacion de altas voluntarias, lo cual es una
restriccion del derecho a la libertad del paciente; y, al contrario, la aceleracion 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 Gltimos 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 méas
cierta, lo cual plantea un problema de eficacia de las mismas, ya que los 17 sistemas
sanitarios precisan un mecanismo que los unifique 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 la justicia pesaran los cientos de miles de muertos que evito el
Estado de Alarma, la fuerza mayor o los riesgos del desarrollo y en el otro lado habra
qgue ponderar el caso concreto de cada perjudicado pues, aun a pesar de la
excepcionalidad del Estado de Alarma, lo Unico que hace viable el ejercicio de las
acciones de responsabilidad civil/patrimonial del Sector Pablico es su estudio particular
de forma individual, sopesando todas las circunstancias facticas concurrentes en cada
perjudicado para determinar si redinen o no los 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 exigira 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 que se instruyan, salvo que la
determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la
fijacion de la responsabilidad patrimonial.

9.- Pérdidas econémicas.-

Las previsiones econémicas apuntan a que Espafia perderé algo méas del 10% del PIB en
2020 y que tardara 3 afios 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 aumento 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 preve que puedan terminar en
paro. Un 25% de trabajadores autbnomos no volveran a su actividad. La recaudacion
impuestos disminuy6 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 afiadido
(IVA).

Semejante impacto econémico naci6 de la crisis sanitaria y su tratamiento legal por el
confinamiento forzado de la poblacién mientras que dur6 el Estado de Alarma, ya que
las medidas adoptadas en la crisis produjeron la parada de la actividad econémica y
consiguiente falta de productividad, lucro cesante y pérdida de oportunidad. En suma, el
Sector Publico obligo al cierre temporal de las empresas en unos casos, estableciendo
determinadas limitaciones para la actividad en otros, todo lo cual ha tenido
consecuencias econdémicas negativas en sus resultados de las empresas y autdbnomos
(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 econdmicos 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 Constitucién Espafiola 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 y la Ley Organica de los Estados de Alarma, Excepcion
y Sitio le faculta para adoptar).

b) Particulares sin obligacion legal de soportar sus consecuencias, pues como
ya indicamos s6lo son indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la Ley y lo cierto es que ninguna Ley obliga a soportar el cierre o
suspension de actividades economicas licitas y autorizadas: obligacion de
abstencidn pero no de soportar consecuencias economicas derivadas.

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



d) Accion 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 afio desde que ceso el perjuicio, ya que existe
que la accion de responsabilidad prescribe en un afio.



