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Resumo: Neste traballo estldase a responsabilidade patrimonial por danos como consecuencia das me-
didas administrativas impostas durante o COVID-19.
Palabras clave: Responsabilidade patrimonial, danos, COVID-19.

Resumen: En este trabajo se estudia la responsabilidad patrimonial por dafos como consecuencia de las
medidas administrativas impuestas durante el COVID-19.
Palabras clave: Responsabilidad patrimonial, danos, COVID-19.

Abstract: This paper studies the patrimonial liability for damages due to administrative measures impo-
sed during COVID-19.
Key words: Patrimonial liability, damages, COVID-19.
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SUMARIO: 1 Ideas preliminares sobre la responsabilidad patrimonial por danos como consecuencia de
las medidas administrativas impuestas durante el COVID-19. 2 Imputacién subjetiva del dafo causado y
relacion de causalidad. 3 Dafios que el particular no tenga el deber de soportar: antijuridicidad del dano. 4
Cuantificacion del dano, por referencia a dichas actividades vy a dichas disposiciones.

1 Ideas preliminares sobre la responsabilidad
patrimonial por danos como consecuencia
de las medidas administrativas
impuestas durante el COVID-19

El 11 de marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud decreta “pandemia in-
ternacional” por la situacién de emergencia ocasionada por el brote epidémico de
COVID-19.

En Espafia, se dicta el Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el primer estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19, que duraria desde el mismo 14 de marzo de 2020 hasta el 21
de junio de 2020, y que impuso a determinados sectores de la actividad econémica
limitaciones, prohibiciones y cierres que les generaron cuantiosas pérdidas y dafios
econdmicos. Medidas restrictivas siguieron adoptandose por parte de las adminis-
traciones publicas estatal y autonémica una vez finalizada la fase de desescalada (el
21 de junio de 2020) sin solucion de continuidad hasta la finalizacién del segundo
estado de alarma, el cual fue decretado por el Real decreto 926/2020, de 25 de octubre,
desde el dia 9 de noviembre de 2020 hasta el dia 9 de mayo de 2021.

Es preciso empezar recordando la Ley organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcion y sitio, que establece en su articulo 3.2 que quienes como con-
secuencia de la aplicacion de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia
de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, dafios o
perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran derecho a ser indemnizados
de acuerdo con lo dispuesto en las leyes.

El tenor de esta ley organica es claro en aras de reconocer la responsabilidad
administrativa patrimonial cuando se producen dafios como consecuencia de este
tipo de estados de alarma, excepcion y sitio. Y no cabe duda de que se han producido
darfios econémicos a los empresarios de todo tipo de sectores que se vieron obligados
acierres parciales o totales de su actividad como consecuencia del COVID-19 y de los
dos estados de alarma decretados para luchar contra la pandemia.

Por su parte, el articulo 32.1dela Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico
del sector publico, establece que los particulares tendran derecho a ser indemniza-
dos por las administraciones publicas correspondientes de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesién 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.
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Por otro lado, no hay que dejar de referirnos en estas lineas iniciales a la STC
148/2021, de 14 de julio (mas adelante nos ocuparemos de la STC 183/2021). Dicha
sentencia declar¢ la inconstitucionalidad parcial del Real decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se decreto el primer estado de alarma, lo que siempre es un
elemento a favor de la responsabilidad patrimonial, aunque sin obviar los matices
que vamos igualmente a exponer.

Los enjuiciamientos de esta Sentencia 148/2021, recaida en el recurso de inconsti-
tucionalidad 2054/2020, interpuesto frente al Real decreto 4£63/2020, de 14 de marzo,
y sus prorrogas, se hacen a los efectos de observar la posible inconstitucionalidad
de las normas recurridas, concluyéndose que la figura del estado de alarma fue mal
empleada, ya que, al implicar las medidas recurridas la “suspension” de ciertos
derechos fundamentales, se excedieron los limites constitucionales del estado de
alarma. Esto lleva a la declaracién de inconstitucionalidad de los apartados 1, 3y 5 del
articulo 7 del Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, asi como el articulo 10.6 en los
términos “modificar”, “ampliar 0” —redaccién resultante del RD 465/2020— (que
por tanto resulta contrario al articulo 38, en relacion con el articulo 116.2, ambos de
la Constitucion espatiola).

Ahora bien, en cuanto a los efectos de la declaracién de nulidad de la sentencia,
el TC declara que de esta inconstitucionalidad no puede sacarse provecho para, au-
tomaticamente, derivar responsabilidad patrimonial por inconstitucionalidad de la
norma anulada.

Pero esto no quiere decir que exista —o deje de existir— responsabilidad patrimo-
nial, cuestién a determinar, pues, por la jurisdicciéon contencioso-administrativa en
virtud del articulo 3.2 de la Ley organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepciony sitio (derecho a ser indemnizado, como consecuencia de la aplicacién de
los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de dichos estados, por sufrir,
de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos
que no le sean imputables), pero también conforme a los presupuestos generales de
la LRJSP 40/2015.

La STC 148/2021 ha afirmado la proporcionalidad de las medidas adoptadas, pero
desde el punto de la perspectiva constitucional del estado de alarma, sin haberse
realizado —a mi entender— un juicio de proporcionalidad riguroso, serio y fundado
de las medidas decretadas en un contexto juridico de la responsabilidad patrimonial
propiamente dicha. Ello es asi, entre otros motivos, porque la argumentacion del
recurso de inconstitucionalidad no se centra en las medidas adoptadas y en su even-
tual necesidad, sino en la consideracién de que algunas de dichas medidas, aunque
posiblemente necesarias, supondrian una suspension de derechos constitucionales
y, por tanto, excederian el marco permitido por la configuracion constitucional del
estado de alarma. Ademas, la falta de rigor del Tribunal Constitucional al comparar
con las medidas arbitradas en otros paises europeos se aprecia —insisto, ami enten-
der— cuando no se tiene en cuenta que en dichos paises (Bélgica, Francia, Alemania,
etc.) estas medidas de cierres de establecimientos y limitaciones del ejercicio de
la libertad de empresa vinieron acompatiadas de ayudas directas a estos sectores,
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en el sentido de abonarles un alto porcentaje (hasta el 70 o0 75 %) de la facturaciéon
acreditada mediante el pago de impuestos en el ejercicio 2019.

Por otro lado, es claro en mi opinién que, aunque sean legales los dafios, debe
pagarse por dichos dafios. En dltimo término, la propia sentencia constitucional
hace una llamada a la posible derivacion de dafios conforme a la citada Ley 4/1981.

Por tanto, el enfoque de la responsabilidad patrimonial por los dafios econdémi-
cos sufridos como consecuencia de las medidas adoptadas por las administraciones
competentes para luchar contra el COVID-19 no puede ser otro mas que el siguiente:

— Laresponsabilidad patrimonial queda en manos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, jurisdiccién que habra de enjuiciar los casos sobre la base
del articulo 3.2 de la Ley organica 4/1981, y sobre la base de los presupuestos
generales de la LRJSP 40/2015.

— Los dafios a actividades y establecimientos de todo tipo no se producen solo
como consecuencia de restricciones dirigidas expresamente a tales sectores de
la actividad, sino como consecuencia también de la restriccién de movimientos
de las personas (articulo 7 del Real decreto enjuiciado). Y, sobre esto tltimo,
la inconstitucionalidad ha sido claramente declarada por la STC 148/2021.

— Lo que es indudable es que, al margen de los reales decretos estatales regu-
ladores del estado de alarma, se sitta la responsabilidad patrimonial de las
CC.AA,, que entra en escena una vez que se inicia la desescalada, continuando
en el segundo decreto de alarma, como veremos a continuacion al estudiar el
titulo de imputacién subjetiva.

2 Imputacion subjetiva del dafo causado
y relacion de causalidad

Abordando ya los sobradamente conocidos elementos o requisitos definidos juris-
prudencialmente para determinar la responsabilidad patrimonial, trataré, en este
apartado, de forma conjunta —por su interconexion— la imputacién subjetiva del
dafio causado y la relacion de causalidad.

Por lo que se refiere ala «imputacion subjetiva del dafio causado», se ha de razonar
en torno a dos situaciones principales:

— Primeramente, las restricciones y drdenes de cierre, que afectaron directa o
indirectamente a las actividades de cualquier sector, ordenadas por disposiciones
estatales, por lo que, en este caso imputamos la responsabilidad al Estado:

Primero, el Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el es-
tado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 desde el 14 de marzo (y se fue prorrogando hasta en seis ocasiones, siendo
la Gltima prorroga la establecida por el Real decreto 555/2020, de 5 de junio, segin
la cual el estado de alarma dur6 hasta las 00.00 horas del dia 21 de junio de 2020). En
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la reunion extraordinaria del Consejo de Ministros de 17 de marzo de 2020 se aprobd
el Real decreto 465/2020, de 17 de marzo, de modificacion del primero, imponiendo
la limitacion de determinados derechos fundamentales y libertades publicas, como
la libertad de circulacion de las personas (ex articulo 17.1 de la Constitucién), con
algunas excepciones (articulo 7 del Real decreto 463/2020, de 14 de marzo); o la li-
bertad de empresa (articulo 38 de la Constitucion), con la suspension de la apertura
en el ambito de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos
y actividades recreativos, actividades de hosteleria y restauracién, y otras adiciona-
les, ademas de la limitacion de actividad en el ambito de los transportes de viajeros,
entre otras (articulos 10 y 14, Ibidem). Ademas, ambos reales decretos habilitaban a
las autoridades competentes para adoptar medidas de contencion de la pandemia en
multiples sectores econémicos, sociales y culturales, lo que dio lugar a un sinfin de
ordenes ministeriales. Estas actuaciones se hacen después de que el 11 de marzo de
2020 la Organizaciéon Mundial de la Salud decretase “pandemia internacional” por
la situacién de emergencia ocasionada por el brote epidémico de COVID-19.

Segundo, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020, del Plan
para la desescalada de las medidas extraordinarias adoptadas para hacer frente a la
pandemia de COVID-19, en el cual se establecen cuatro fases hasta el 21 de junio de
2020 para volver a la “nueva normalidad”, y las diferentes 6rdenes del Ministerio
de Sanidad por las que se establecen las restricciones de ambito nacional que seran
aplicables durante cada una de las cuatro fases del Plan para la transicién hacia una
nueva normalidad. El acuerdo concibe el levantamiento de las medidas de contencién
de modo gradual, asimétrico, coordinado con las comunidades auténomas y adap-
table a los cambios de orientacion necesarios en funcién de la evolucion de los datos
epidemioldgicos y del impacto de las medidas adoptadas. El Plan para la desescalada
estableci6 una fase cero o preliminar y tres fases de desescalada diferenciadas en fun-
cion de las actividades permitidas en cada una de ellas, por las que podran transitar
los diferentes territorios en funcion de diversos parametros, criterios e indicadores
en él contemplados, hasta llegar a la fase I1I, tras la cual se pondra fin a las medidas
de contencién, pero se mantendra la vigilancia epidemioldgica, la capacidad reforzada
del sistema sanitario y las medidas de autoproteccion de la ciudadania.

Y, tercero, el Real decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el
segundo estado de alarma para contener la propagacién de infecciones causadas
por el SARS-CoV-2 y que estaria vigente (segin la Resolucion de 29 de octubre de
2020, del Congreso de los Diputados, de autorizacién de la prorroga del estado de
alarma declarado por el Real decreto 926/2020, de 25 de octubre —BOE n. 291, de 4
de noviembre de 2020—) desde el dia 9 de noviembre de 2020 hasta el dia 9 de mayo
de 2021. Esta norma estatal establece la limitacion de la libertad de circulacion de las
personas en horario nocturno, lalimitacion de la entrada y salida en las comunidades
auténomas y ciudades con estatuto de autonomia y las limitaciones a la permanencia
de grupos de personas en espacios publicos y privados.

— Segundo, las restricciones que atafien directamente a cada sector de la actividad
econdmica afectado (aforos, cierres totales de la actividad, horarios de apertura y
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cierre de los establecimientos, prohibicion de celebraciones y actividades en grupo,
etc.), asi como las restricciones en los derechos de reunion y movilidad y circulacion
de las personas, ordenadas por disposiciones autonémicas durante la aplicacion del
Plan de desescaladayalo largo de todo el segundo estado de alarma. En este caso, se
ha de imputar la responsabilidad patrimonial, asimismo, a las comunidades auté-
nomas en virtud de las normas restrictivas que fueron dictando de acuerdo con las
siguientes competencias que tiene atribuidas:

En aplicacion del parrafo segundo del articulo 6.1 del Real decreto 555/2020, de
5 de junio, quien ostente la presidencia de la comunidad auténoma, en ejercicio de
sus competencias, podra establecer la adopcion, supresion, modulacion y ejecucion
de medidas correspondientes a la fase 3 del Plan de desescalada.

El Real decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, que entrd en vigor a partir del 21 de
junio de 2020 y que fue dictado con la finalidad de regular la situacién denominada
de “nuevanormalidad” tras la finalizacion de las fases de desescalada y la expiracion
del estado de alarma el 21 de junio, ademas de las competencias que, con caracter
general, son atribuidas a las Administraciones autondmicas competentes para ase-
gurar lavigilancia, control y efectividad de las medidas especificas en ellas conteni-
das, atribuy¢ a las administraciones autonémicas competencias para implementar
las medidas que fueran necesarias en cada ambito de actividad para garantizar las
condiciones de higiene y prevencién que sean necesarias para evitar contagios. Por
ello, todas las comunidades auténomas, tras la finalizacién del estado de alarma el
21de junio de 2020, aprobaron sucesivos planes de medidas de prevencién y control
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

El Real decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el segundo estado
de alarma para contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2
dispuso que tanto el articulo 5, referido a la limitacion de la libertad de circulaciéon
de las personas en horario nocturno, como el articulo 6, referido alalimitacién de la
entraday salida en las comunidades autonomas y ciudades con estatuto de autono-
mia, y el articulo 7, referido a las limitaciones a la permanencia de grupos de personas
en espacios publicos y privados, serian eficaces en el territorio de cada comunidad
auténoma o ciudad con estatuto de autonomia cuando la autoridad competente
delegada respectiva lo determinase, la cual también podra modular, flexibilizar y
suspender la aplicacion de estas medidas. Asi, las diferentes CC. AA. dictaron 6rdenes
de limitaciones a la movilidad nocturna, limitaciones de la entrada y salida de las
personas en las comunidades auténomas (cierres perimetrales autondmicos), cierres
perimetrales provinciales, érdenes de limitacién de reuniones sociales y familiares
y aforos de lugares de culto, etc.

Ademas, cada comunidad auténoma, en su condicion de autoridad sanitaria, puede
adoptar las medidas de prevencion necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria,
tal como establecen diversas normativas estatales y autonémicas: la Ley organica
3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica; la Ley or-
ganica 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad; o 1a Ley 33/2011, de 4 de octubre,
general de salud publica, que permiten a las autoridades sanitarias competentes
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adoptar, en situaciones extraordinarias y excepcionales de grave riesgo para la salud
publica, cuantas medidas sean necesarias para garantizar la salud de la poblacion.
En la legislacién autondmica, en los estatutos de autonomia se atribuye a la comu-
nidad auténoma respectiva, sin perjuicio de las facultades reservadas al Estado,
competencia exclusiva de las funciones en materias tales como la sanidad y salud
publica, la promocion de la salud en todos los &mbitos, la planificacién de los recursos
sanitarios publicos (etc.). En este sentido, las diferentes CC. AA. dictaron érdenes de
suspension de apertura al puiblico de los grandes establecimientos comerciales, de
instalaciones deportivas convencionales y centros deportivos para la realizacion de
actividades fisicas que no sean al aire libre, 6rdenes de prohibicion de asistencia de
publico a eventos deportivos que se realicen en instalaciones deportivas que no sean
al aire libre, érdenes de suspension de todas las actividades de restauracion, ya sea en
interiores o en terrazas, o en ambos, érdenes de horario maximo de apertura hasta
una cierta hora para todos los establecimientos, actividades y servicios regulados,
6rdenes de prohibicion de celebracién de eventos masivos de cualquier indole que
impliquen aglomeracién o concentracién de personas durante la Semana Santa, etc.

Los dafios se imputan, por lo tanto, a este tipo de disposiciones que acaban de
mencionarse, en la medida expuesta. Basicamente, al Estado en cuanto autor del RD
£463/2020, asi como de las fases de desescalada y las medidas restrictivas que cada
fase implica y en cuanto autor del RD 926/2020 (articulo 5, sobre limitacion de la
circulacién nocturna; articulo 6, sobre limitacion de cierres perimetrales; y articulo
7, sobre limitacién a reuniones). Y basicamente a las comunidades auténomas, en el
sentido igualmente expuesto, en tanto en cuanto es su presidente quien concreta las
medidas limitativas de derechos del RD 926/2020, en tanto en cuanto su gobierno
es el que precisd en su momento qué territorios irian avanzando en cada una de las
fases de desescalada, asi como por ser —en su calidad de autoridad con competencia
exclusiva en materia de sanidad y salud publica— los autores de las limitaciones por
sectores que afectan de forma especialmente directa al normal ejercicio y desarrollo
de la actividad (aforos, horarios de aperturas y cierres de restaurantes y hoteles,
ordenes de cierres del sector hostelero, etc.).

Es relevante emplear respecto de las medidas adoptadas por las CC. AA. el mismo
método juridico-comparado y de proporcionalidad que ha usado la STC 148/2021
cuando el TC examino silas medidas estatales eran proporcionadas por asemejarse a
las de otros paises de nuestro entorno. Aplicando este mismo criterio por referencia
a la responsabilidad patrimonial de las CC.AA., se trata de analizar la posibilidad
de haber adoptado medidas menos gravosas respecto de las actividades y sectores
afectados econémicamente por las medidas impuestas para frenar el COVID-19.
Habiendo sido posible, a nuestro juicio, adoptar medidas menos restrictivas para
lograr el mismo resultado, como corrobora el ejemplo de la Comunidad de Madrid
respecto de sectores como la hosteleria y restauracion, cabe pensar que no es en-
tonces proporcionada (y, por tanto, es antijuridica) la actuacién mas gravosa de
Administraciones autonémicas con cifras epidemiolégicas similares o mas favorables
que las de Madrid.
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Es interesante poner de manifiesto a estos efectos el analisis que realiza la juris-
prudencia citada del TC sobre el principio de proporcionalidad: “Sobre el principio
constitucional de proporcionalidad, y su proyeccion en el ambito de derechos fun-
damentales, existe una muy reiterada doctrina constitucional. Basta ahora recordar
que el examen jurisdiccional de dicho principio se articula en tres pasos sucesivos.
Habré de apreciar, en primer lugar, sila medida enjuiciada aparece como idonea para
la consecucion de la finalidad legitima que pretende; si resulta, ademas, necesaria,
por no existir otra menos incisiva en el derecho fundamental y de eficacia pareja; y si,
superados estos dos escrutinios, la afectacion del derecho se muestra, en fin, como
razonable, por derivarse de ella mas beneficios para el interés general que perjuicios
sobre el derecho en cada caso comprometido [por todas, SSTC 8/2015, de 22 de enero,
FJ 4; 49/2018, de 10 de mayo, FJ 7.d); 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5;y 99/2019, de 18
de julio, FFJ] 6,8y 9]”.

Por otra parte, tras las SSTC 148/2021 y 183/2021 (relativa al segundo decreto
de alarma), se han producido pronunciamientos del TS en este contexto mismo de
que fuese preciso un juicio de necesidad y de proporcionalidad en el contexto de las
medidas adoptadas en el COVID-19. Asi, por todas, en la STS 62/2022, de 26 de enero
(recurso de casacién n. 1155/2021), se insiste en que es necesario “comprobar si la
Administracion ha justificado que esas medidas restrictivas o limitativas superan el
juicio de necesidad —no hay otros medios o no los hay menos agresivos para evitar el
contagio—; idoneidad —son los adecuados y suficientes— y proporcionalidad —esto es,
guardan coherencia con el riesgo grave de transmisibilidad—". En esta linea, también
citamos la STSJ de la Comunidad Valenciana n. 21/2021, de 21 de enero.

Ahorabien, en relacién con el titulo de imputacion subjetiva de las CC. AA., hay que
tener en cuenta que la STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021, dictada en el recurso
de inconstitucionalidad 5342-2020 respecto de diversos preceptos del Real decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declaro el segundo estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2; y distintos
preceptos del Real decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorrog6 el
estado de alarma declarado por el Real decreto 926/2020, incide en la inconstitucio-
nalidad por vulneracion del articulo 116, al haberse desconocido con la delegacién los
6rganos a quienes la Constitucion confia la declaracién inicial y la eventual préorroga
del estado de alarma (al Gobierno y al Congreso de los Diputados) y, asimismo, la
posicion institucional del Congreso y del Gobierno, y a las relaciones entre ambos
6rganos, con ocasion y durante la vigencia de un estado de alarma y de su prorroga.

No es descabellado pensar que, sobre labase de esta STC 183/2021, las comunidades
auténomas seguramente negaran su titulo de imputacién en lo que se refiere al Plan
de desescalada del primer estado de alarma (aprobado por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 28 de abril de 2020) y al periodo comprendido entre el 25 de octubre
de 2020y el 9 de mayo de 2021, es decir, durante la vigencia del segundo estado de
alarma declarado mediante el Real decreto 926/2020, de 25 de octubre, al no ser las
medidas adoptadas generadoras de responsabilidad para la Administracion auto-
némica, porque debieron ser adoptadas por el Gobierno de la nacién y, de hecho, se
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deduce de la sentencia que en efecto las medidas son las establecidas en el propio
Real decreto 926/2020 (articulos 5 a 8 esencialmente), sin perjuicio de la “habili-
tacion” a los presidentes autonémicos para su concrecion en su ambito territorial.
Y, en tal sentido, es mas que probable que las comunidades auténomas afirmen que
ha de ser a la Administracion del Estado, y no a la autondmica, a la que se haya de
referir la posible concurrencia de la responsabilidad patrimonial reclamada en lo
que concierne al Plan de desescalada y al periodo de vigencia del segundo estado de
alarma, entendiendo que solo les podrian ser imputables, en su caso, a las comuni-
dades auténomas los dafios causados por las medidas impuestas entre el 21 de junio
de 2020y el 25 de octubre de 2020 (periodo comprendido entre la finalizacion de la
desescalada y la declaracion del segundo estado de alarma).

Citamos en este contexto el articulo 33.1y 2 de la LRJSP 40/2015. «Responsabilidad
concurrente de las administraciones ptblicas». El tribunal juzgador podra confirmar
laregla de solidaridad, salvo que observe posible el reparto de porcentajes de culpa,
de cada Administracion. Todo ello en ausencia de “férmulas conjuntas de actuaciéon
entre” las dos “administraciones publicas”.

Se explica asi que en la practica lo determinante muchas veces pase a ser la deter-
minacién de la Administracién responsable, cuando entran en juego posibles criterios
de imputacion subjetiva del dafio causado’. Para imputarle la responsabilidad aunau
otra Administracion, la regla general distribuye la responsabilidad segtin los criterios
de competencia, interés tutelado e intensidad de la actuacion=

Cuando aplicando dichos criterios no sea posible determinar la responsabilidad de
cada una de las administraciones, se acude a laregla de la solidaridad3. Puede citarse
la STS de 22 de noviembre de 2018 (R] 2018, 5127) (recurso 3719/2017) que reconoce
el derecho a ser indemnizado a un particular, por vinculaciones singulares derivadas
de una catalogacion por planeamiento urbanistico. En cuanto a qué Administracién
es responsable, en la medida en la que en la aprobacién del Plan habian participado
el municipio y la comunidad auténoma, se afirma en parte la regla de solidaridad y
en parte se entra a determinar la imputacién concreta de la Administraciéon respon-
sable (el ayuntamiento): “En este caso, tanto la Administracién autonémica como
el ayuntamiento han participado en la elaboracion y aprobacion del planeamiento
urbanistico, cuyas determinaciones son causa de las aludidas vinculaciones singu-
lares y de las consiguientes limitaciones del aprovechamiento urbanistico, de modo
que ambas podrian ser condenadas a pagar la indemnizacion al propietario, gravado
con ellas, en forma solidaria, pero entendemos que resulta diferenciable o distinguible
la vinculacion consistente en la catalogacion del inmueble, que ya venia dispuesta en
el planeamiento anterior y tiene un cardcter reglado, de la que deriva el destino de la
parcela a gasolinera, de modo que en aquella catalogacion la participacion, de acuerdo

' STS] de Catalufa de 27 de enero de 2006, por la que se condena a un ayuntamiento por los dafios ocasionados a un particu-
lar por la rotura de una tuberia; STSJ de Andalucia, Granada, de 10 de noviembre de 2003; STS) de Madrid de 8 de noviembre
de 2004; STS de 26 de julio de 2001.

2 STS de 10 de mayo de 2012 [R) 2012, 8224], casacion 5342/2009.
3 STS de 3 de marzo de 2009 [R] 2009, 1302], casacion 9070/2004.
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a las competencias ejercitadas y al interés ptiblico tutelado, debe considerarse conjunta
y, por tanto, solidaria la responsabilidad del ayuntamiento y de la Administracion de la
comunidad auténoma, mientras que en la otra limitacion, causada por la asignacion
de la parcela al uso de estacion de servicio de combustible, al no estar ante una decision
reglada ni concernido un interés supramunicipal, la intervencion del ayuntamiento ha
sido la determinante, segtin acertadamente lo adujo la Administracion de la comunidad
auténoma en su contestacion a la demanda, de manera que es aquel quien deberd pagar
la indemnizacion al propietario por tal concepto”. «Partiendo del dato de que los planes
urbanisticos son aprobados normalmente por dos administraciones distintas (muni-
cipio y comunidad autonoma), la regla general es la de establecer la responsabilidad
concurrente de ambas, mediante el criterio de la solidaridad».

En virtud de la exposicion que acaba de hacerse (sobre la que incidiremos y pro-
fundizaremos infra), la relacion de causalidad parece clara desde el momento en
que estamos ante un supuesto en que los poderes publicos directamente decretan
medidas que no ocultan la finalidad de menor afluencia, o incluso cierre, de diversas
actividades empresariales. Las medidas no ignoran el perjuicio que se causa a dichos
concretos sectores de la economia, mas bien ello se asume, singularizadamente, en
beneficio de la comunidad.

Se trata de un perjuicio consciente. No por ello, obviamente, las medidas se han
dictado para causar un dafio, pero dicho dafio se causa con toda consciencia o inten-
cidn, para salvaguardar bienes de la colectividad. Se trata precisamente de cierres o
restricciones de caracter deliberado, porque se entiende que esta es la forma de evitar
que se siga propagando el virus. Estamos, pues, ante el tipico caso de la salvaguarda
de un fin publico a costa de un administrado. No estamos ante un caso en que haya
que interpretar si el dafio se imputa al poder publico. En este plano el supuesto que
nos ocupa es mas sencillo. Por el momento, estamos aludiendo antes a otra pers-
pectiva, relativa a los dafios causados por las disposiciones directamente destinadas
a ciertos sectores de la actividad econémica, para evitar que afluyan personas, por
los motivos conocidos de prevenir contagios.

Sin entrar en si esas medidas eran o no necesarias o proporcionadas (pese a la
doctrina y jurisprudencia que hemos recogido sobre la base de la cual puede con-
siderarse que las medidas impuestas han sido desproporcionadas e inoportunas)
el hecho es que, de una u otra forma, los poderes publicos han provocado un dafio
consciente, pensando en la salvaguarda del bien comtn y la salud ptblica de todos,
a costa de ciertos sectores concretos de la actividad.

La causalidad se produce en lo relativo a las disposiciones que se han venido
dictando, bien del cierre directo de establecimientos y prohibiciones de actividades,
bien mediante restricciones generales en derechos de los ciudadanos cuya conse-
cuencia ha sido la menor o nula afluencia de clientes. Acaso otros presupuestos de
la responsabilidad puedan ser mas discutibles, pero la causalidad resulta clara, toda
vez que los actos se dirigen directamente al cierre total o parcial del establecimiento
en cuestion, o a la prohibicion total o parcial de la actividad en cuestion.
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No obstante esta claridad, porque las medidas provocan directamente el dafio, se
alude seguidamente a la doctrina sobre causalidad, a mayor abundamiento, o para
el debido fundamento de cualesquiera pretensiones indemnizatorias.

Puede citarse la STS de 27 de octubre de 1998 (recurso de apelacion n. 7269/1992)
ya que centra las exigencias de causalidad y hace recaer la carga de la prueba en la
Administracién (sobre la existencia de fuerza mayor). Afirma que el examen de la
relacién de causalidad inherente a todo caso de responsabilidad extracontractual
debe tomar en consideracion que:

“a) Entre las diversas concepciones con arreglo a las cuales la causalidad puede
concebirse, se imponen aquellas que explican el dafio por la concurrencia objetiva
de factores cuya inexistencia, en hipdtesis, hubiera evitado aquel.

b) No son admisibles, en consecuencia, otras perspectivas tendentes a asociar el
nexo de causalidad con el factor eficiente, preponderante, socialmente adecuado
o0 exclusivo para producir el resultado dafioso, puesto que vdlidas como son en
otros terrenos irian en este en contra del cardcter objetivo de la responsabilidad
patrimonial de las administraciones ptiblicas.

¢) La consideracion de hechos que puedan determinar la ruptura del nexo de
causalidad, a su vez, debe reservarse para aquellos que comportan fuerza mayor,
tnica circunstancia admitida por la ley con efecto excluyente, a los cuales importa
afiadir la intencionalidad de la victima en la produccion o el padecimiento del
dario, o la gravisima negligencia de esta, siempre que estas circunstancias hayan
sido determinantes de la existencia de la lesion y de la consiguiente obligacion
de soportarla.

d) Finalmente, el cardcter objetivo de la responsabilidad impone que la prueba de
la concurrencia de acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias demostra-
tivas de la existencia de dolo o negligencia de la victima sea suficiente para con-
siderar roto el nexo de causalidad corresponda a la Administracion, pues no seria
objetiva aquella responsabilidad que exigiese demostrar que la Administracion que
causd el daro procedio con negligencia, ni aquella cuyo reconocimiento estuviera
condicionado a probar que quien padecio el perjuicio actuo con prudencia”.

Asimismo, podemos basarnos en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de oc-
tubre de 2009 para extraer doctrinas de interés con el debido refrendo. Primeramente,
esta sentencia reconoce que, una vez que se haya acreditado y reconocido el hecho
dafioso, el concepto de relacion causal se resiste a ser definido aprioristicamente con
caracter general, supuesto que cualquier acaecimiento lesivo se presenta normal-
mente no ya como el efecto de una sola causa, sino mas bien como el resultado de un
complejo de hechos y condiciones que pueden ser autdnomos entre si o dependientes
unos de otros, dotados sin duda, en su individualidad, en mayor o menor medida,
de un cierto poder causal.
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Apunta el fallo citado en dltimo lugar que, de las soluciones brindadas por la
doctrina la teoria de la condicién o de la equivalencia de las causas que durante
tanto tiempo predominé en el derecho penal, segin la cual es causa del dafio toda
circunstancia que, de no haber transcurrido, hubiera dado lugar a otro resultado,
estd hoy sensiblemente abandonada. La doctrina administrativista se inclina mds por
la tesis de la causalidad adecuada, que consiste en determinar si la concurrencia del
dafio era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos o si, por
el contrario, queda fuera de este posible calculo, de tal forma que solo en el primer
caso el resultado se corresponde con la actuacién que lo origind, es adecuado a esta,
se encuentra en relacion causal con ella y sirve como fundamento del deber de in-
demnizar. Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto, una conditio
sine qua non, esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro hecho o
evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta condicion,
por si sola, no basta para definir la causalidad adecuada.

Por otro lado, “no solo no es menester demostrar para exigir aquella responsabi-
lidad que los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha generado un
dafio han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el
servicio publico se ha desenvuelto de manera andémala, pues los preceptos constitu-
cionales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden la obligacion
de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios publicos”.

A mi entender, la situacién que se ha producido con el COVID-19 no tiene nada
que ver con la fuerza mayor, ya que se trata de disposiciones administrativas que
directamente disponen el cierre de establecimientos y la prohibicién de actividades,
o que directamente imponen restricciones a las personas que no pueden acudir a esos
establecimientos y no pueden ejercitar esas actividades. La relacién de causalidad
resulta desde el momento en que, al igual que ocurre con cualquier otra medida
expropiatoria, el poder publico se ve en la necesidad o conveniencia de sacrificar a
un particular en beneficio de la generalidad. No parece ser preciso siquiera entrar
en la relacion entre caso fortuito y fuerza mayor, ya que en el caso que nos ocupa el
dafio no se ha causado fortuitamente, sino con toda intencion, para la salvaguarda
de bienes juridicos esenciales de la poblacion.

Sin negar, por supuesto, la existencia de esos motivos e indicadores epidemiol-
gicos, no cabe duda de que las restricciones y las medidas impuestas por las admi-
nistraciones se hicieron con la intencién de reducir la afluencia de personas a ciertos
establecimientos y a ciertas actividades, ya que es el fin que se pretendia, esencia
misma de una idea de causalidad.

Por tanto, se sacrifica a ciertos sectores concretos en beneficio de la generalidad.
El quid es que, para beneficiar o salvar a la colectividad, se repercute contra esos
establecimientos y actividades concretas (como puede ser la restauracion y hos-
teleria, los hoteles, las actividades de entretenimiento, cultura y ocio, actividades
deportivas, etc.).

La légica expropiatoria parece evidente. Tampoco se trata, en este caso, de dis-
cutir necesariamente si las disposiciones administrativas se hicieron bien o mal. Se
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trata de que, independientemente incluso de tal circunstancia, se ha singularizado
el dafio, en aras del bien comiin, esencia misma de la expropiacion o de la responsa-
bilidad patrimonial. La disposicion administrativa provoca el efecto pretendido por
la misma, es decir, una menor afluencia de personas para prevenir contagios, igual
que en cualquier otra expropiacion. Puede no ser censurable el fin expropiatorio si
no si elude la necesidad de indemnizar.

Este caso, en mi opinidn, se relaciona esencialmente con la expropiacién forzosa
y su concepcién material, debiéndose indemnizar los perjuicios singulares por las
medidas adoptadas por los poderes publicos, como cierres de establecimientos o
requisas o similares, en beneficio de todos. Lo contrario, es decir, dejar sin garantia
al perjudicado, seria pretender que, a costa del beneficio de todos, se puede perjudicar
a uno, sin indemnizarlo, 14gica que nunca se ha dado en nuestro derecho adminis-
trativo, al menos desde la Ley de expropiacion forzosa de 1954.

Es importante, pues, recordar sentencias sobre casos en que, aun siendo legales
las 6rdenes decretadas, de cierre de establecimientos, debe indemnizarse a los parti-
culares por los dafos causados. Lo expresa, por todas, con toda claridad la STS de 16
de julio de 2003 (rec.1556/2000), donde se justifica la orden del Estado, pero, como
se “justifica” para la salvaguarda de los intereses colectivos, debe indemnizarse al
sacrificado:

“(...) Impugnan el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de octubre del 2000, dic-
tado en el procedimiento administrativo 227/1999, en el que se discutia la proce-
dencia de condenar a la Administracion del Estado a indemnizar a los recurrentes
titulares de un determinado negocio en Gibraltar, por los darios y perjuicios que
se les causo como consecuencia del cierre del puesto aduanero y policial situado
en la Linea de la Concepcion acordado por el Gobierno en 6 de junio de 1969.

(.)

b) Los reclamantes son ciudadanos espatfioles que tenian residencia en La Linea
de la Concepcidn, y eran propietarios del negocio denominado DIRECCION00o,
establecido en Gibraltar, en DIRECCIONoo1 NUMooo (...).

¢) El Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de junio de 1969, de cierre de la frontera
con Gibraltar a partir de las 24 horas del dia 8 siguiente, determind la imposibi-
lidad para los interesados de acceder al negocio y poder atenderlo.

(...)

El Gobierno, en desarrollo legitimo de las funciones que tiene encomendadas en
materia de politica exterior (art. 97 CE), adoptd una medida de cardcter discrecio-
nal que, por su propia naturaleza, no resultaba fiscalizable jurisdiccionalmente,
pero ello no es obstdculo a que pueda dar lugar a la responsabilidad patrimonial del
Estado, pues precisamente el articulo 40 de la Ley de régimen juridico, precedente
del articulo 106.2 de la Constitucidn, establece el «derecho de los particulares a ser
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indemnizados de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia [...] de
la adopcion de medidas no fiscalizables en la via contenciosa», de donde deviene
procedente la indemnizacion solicitada, habida cuenta que se ha producido el
efecto darioso, individual y efectivo, para el reclamante como consecuencia de
la medida gubernamental adoptada, determinante de la brusca interrupcién de
las actividades empresariales que aquel desarrollaba, y cuyo efecto no tenia la
obligacion de soportar el actor porque el cierre de la frontera fue decretado en
aras de los intereses nacionales”.

Otra sentencia de reconocimiento de responsabilidad patrimonial por el cierre de
un establecimiento por razones de interés ptiblico es la STS]J de Castilla-La Mancha
289/2006, de 19 de junio de 2006, por la que se decretd el cierre de un establecimiento
por motivos de realizacién de una feria. La medida podra ser adecuada, pero hay que

pagar por los perjuicios singulares producidos por el cierre4.

Por motivos sanitarios, otra sentencia importante es la STS de 29 de noviembre
de 2001 rec. 9891/1997, en la que se indemniza a una industria por un cierre que el
tribunal considera “licito” pero que no tiene por qué ser soportado por aquella, como
consecuencia de una epidemia de trabajadores, por el tiempo que estuvo cerrado

dicho establecimiento:

“El Gobierno (...) adoptd el acuerdo, en consideracién de la existencia de riesgos
actuales, inminentes y extraordinarios para la salud de los trabajadores, de sus-
pender totalmente durante la vigencia del mismo (6 meses, que posteriormente
se han prorrogado hasta la fecha) la actividad de la empresa recurrente, entre
otras, todo ello como consecuencia de la aparicion, en el mes de abril de 1992,
de un brote epidémico en el drea de salud de Alcoi, en el que se habian realizado
exdmenes clinicos a 200 trabajadores y ex trabajadores de las 9 empresas del
sector de la aerografia textil en la Comunidad Valenciana, y se habia encontra-
do un factor comtin en todos los casos detectados. En el momento de adoptar el
acuerdo, 59 personas habian sido declaradas en casos confirmados de enfermedad
pulmonar intersticial por exposicion a toxicos de ambiente laboral, y 5 de ellas
habian fallecido a causa de esta enfermedad. Que, anteriormente, y en concreto
el 28y 29 de julio ya se habian paralizado las actividades en diferentes empresas
del sector. Que, como reconoce la Administracion demandada, las prérrogas de
la suspension y prohibicion de la estampacion textil, por aerografia en el dmbito
territorial de la Comunidad Valenciana, se deben a que hasta la fecha y pese a las
investigaciones llevadas a cabo no se ha podido determinar con exactitud el agente
0 agentes causantes de las graves alteraciones en la salud de los trabajadores.
Razon que justifica, para la Administracion, prorrogar las medidas relativas a la
suspension y prohibicion de la actividad de estampacion textil por aerografia a

4

“"Se somete al control judicial de la sala el acto presunto por silencio administrativo negativo de la peticion deducida por don
Donato ante el Ayuntamiento de Albacete, solicitando que, con motivo de la Feria de Albacete del afio 2002, no se produ-
jese el cierre de las instalaciones de venta de combustible; o, en su caso, se le indemnice por lucro cesante por importe de
506.372 ptas."
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fin de consegquir la debida salvaguardia de la salud de los trabajadores. La sen-
tencia de instancia, igualmente, da por probado que la empresa AEROMAN habia
cumplido con todas las exigencias administrativas, mediante la aportacion del
proyecto técnico, la licencia municipal y demds exigencias establecidas por el
Reglamento de 30 de noviembre de 1961, asi como las exigencias de la legislacion
de seguridad e higiene en el trabajo. Ademds, se manifiesta, paralizado el trabajo
el 21de junio de 1992, por la Inspeccién de Trabajo, para que se instale y funcione
adecuadamente un sistema de aspiracion localizada, obras que la actora dice haber
realizado en agosto, antes de que la Generalidad Valenciana decretara el cierre
de la empresa. Sobre estas premisas, la sala, después de examinar los articulos,
106.2 de la Constitucion y 139 de la Ley 30/92 y 121y 122 de la Ley de expropia-
cion forzosa, relativos a la responsabilidad patrimonial de las administraciones
ptiblicas, y valorando la medida adoptada a la luz de lo establecido en el articulo
43 de la Constitucion, en los articulos 4 y 19 del Estatuto de los trabajadores y en
el articulo 26 de la Ley general de sanidad, de 14 de abril de 1986, que permite,
ante la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, que las
autoridades adopten las medidas preventivas que estimen pertinentes, entre las
que se incluyen la suspension del ejercicio de actividades, cierres de empresas o
sus instalaciones, considera, sin embargo, que el ejercicio de dicha potestad ha de
indemnizar los perjuicios que con ello se causan, al tratarse de una actividad de
la Administracion licita pero dafiosa y que no debe ser soportada por quien tenia
su industria abierta con todas las formalidades exigidas por la normativa vigente.
No admitiendo la tesis de que los dafios no son indemnizables al derivar de una
medida sanitaria de cardcter obligatorio para todo el sector, obligacion que, a
juicio de la Administracion, tiene la recurrente que soportar. Como precedentes
jurisprudenciales, se cita la Sentencia de 12 de diciembre de 1991, por sacrificio
de animales enfermos destinados a la alimentacién; de 29 de noviembre de 1978,
derechos de mariscadores y pescadores.

(...) Se considera, acertadamente por el tribunal de instancia, que las consecuencias
de los darios y perjuicios ocasionados por el ejercicio de una potestad administra-
tiva licita pero dafiosa no deben ser soportadas por quien tenia su industria abierta
con todas las formalidades exigidas por la normativa vigente, mdxime cuando
la Administracion, segun sus propias manifestaciones, no ha podido acreditar la
causa o causas de las graves alteraciones de la salud de los trabajadores. Todo ello
justifica que no nos encontremos ante un supuesto de fuerza mayor, como razona
la recurrente, tinica hipdtesis que justificaria la exencién de responsabilidad de
la Administracion. Todo ello implica la necesaria desestimacion del tinico motivo
del recurso, previa la declaracion de la conformidad de la sentencia recurrida con
el ordenamiento juridico.

QUINTO.- La jurisprudencia de esta sala, en Sentencia de 24 de octubre de 2000,
recuerda, con cita de las de 26 de febrero y 2 de abril de 1985, que, para apre-
ciar la responsabilidad objetiva, no se requiere otro requisito que la relacion de
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causalidad entre el acto y el dario, prescindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud
de la actuacion de la Administracion autora del dafio, siempre que la actuacion
licita o ilicita de la Administracidn se produzca dentro de sus funciones propias.
Como complemento a esta doctrina, la Sentencia de 24 de octubre de 2001 recuerda
que la tinica circunstancia exonerante de la responsabilidad de la Administracion
es la presencia de fuerza mayor, supuesto que no concurre en el presente caso”.

La ldgica es la del sacrificio especial a costa de la satisfaccién de la generalidad®.

Asimismo, debe indemnizarse por el cierre de un establecimiento que cause in-
directamente la Administracion, asi cuando el cierre (y, por ende, los dafios) se
producen como consecuencia de no atender solicitudes de los particulares o por el
cierre inexigible del establecimiento®.

Pese a que la indemnizacion en este caso del COVID-19 sigue una légica expro-
piatoria, independientemente de si la Administracion actué incluso bien o mal, se
ha considerado que la Administracién dist6 de una actitud correcta: asi, el profesor
Diego Gomez sitiia el caso del cierre de los establecimientos de restauracién en 60
municipios de Galicia (con excepcion del servicio a domicilio) mediante la Orden
de 4 de noviembre de 2020 de la Conselleria de Sanidad gallega como ejemplo de
“carencia absoluta de motivacion y de arbitrariedad””.

Es obvio que, si el dafio se produce por funcionamiento anormal, error de la
Administracién, actuacion ilegal, anulacién, etc., la imputacién es entonces mas
clara de cara a indemnizar por los dafos causados.

Profundizando en los presupuestos de la relacién de causalidad, tampoco podemos
afirmar que haya habido ruptura del nexo causal (comportamiento de la victima).
En lo material, se imputa el dafio a la Administracién, sin que pueda en el caso que
nos ocupa producirse la ruptura del nexo causal.

Por otro lado, en la responsabilidad de la Administracién piblica no es extrafio,
sino tipico, que (como ocurre asimismo en este caso) el supuesto «se resista a ser
definido aprioristicamente, con caracter general, puesto que cualquier acaecimiento
lesivo se presenta normalmente no ya como el efecto de una sola causa, sino como el
resultado de un complejo de hechos y condiciones que pueden ser auténomos entre si
o dependientes de otros» (STS de 28 de noviembre de 1998; STS de 4 de mayo de 1999).

Afirma G. Doménech Pascual®, catedratico de Derecho Administrativo en la
Universidad de Valencia, que, aunque la aparicién del COVID-19 pudiera encajar en
principio en fuerza mayor, “no creemos que la concurrencia de fuerza mayor permita
excluir totalmente la posibilidad de que las administraciones publicas respondan
patrimonialmente por los dafios sufridos por los ciudadanos en el marco de esta
crisis. Los perjuicios provocados por esta pandemia seguramente eran inevitables

> STS de 23 de marzo de 2009, rec. 10236/2004.
& STS) de Castillay Ledn, Burgos, de 28 de noviembre de 2011, rec. 70/2011.

7 GOMEZ FERNANDEZ, D., “Medidas sanitarias autonémicas dictadas por delegacion en el estado de alarma: ¢Discrecionales
o arbitrarias?’, Almacén de Derecho, noviembre 2020.

& DOMENECH PASCUAL, G., “Responsabilidad patrimonial del Estado por la gestion de la crisis del COVID-19", £/ Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, n. 86-87 (Ejemplar dedicado a: Coronavirus y otros problemas), 2020, pp. 102-109.
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hasta cierto punto, pero las administraciones publicas espafiolas, con sus acciones
y omisiones, han podido agravarlos o mitigarlos”.

En efecto, este es el quid: en un contexto en el que la propia normativa estatal
propicia el planteamiento indemnizatorio, sobreviene una normativa autonémica
que incide mas en esa linea. Profundizando en el perjuicio posiblemente ya singula-
rizado (en el contexto del articulo 10 del Real decreto 463/2020) se intensifica dicho
efecto y se descubre una faz del asunto puramente indemnizatoria o compensato-
ria. Es, precisamente, la intensificacién o singularizacién del perjuicio, hecho por
la normativa autonémica respecto de la estatal, lo que lleva a la identificacién mas
nitida de los presupuestos propios de la responsabilidad patrimonial, del sacrificio
singular o especial de uno para beneficio de todos. El caracter indemnizable asociado
ala disposicién autonémica se observa en especial ante el hecho de esa reiteracion,
profundizacidn, intensificacion en la linea abierta por el Estado, por parte de la con-
tinuidad del sacrificio, de por si ya especial, por parte de lacomunidad auténoma. La
necesidad de indemnizar se revela mas acuciante.

El mismo profesor Doménech Pascual® considera este tipo de requisas temporales
o medidas de cierres o suspensiones (...) de actividades empresariales (por referencia
alahosteleria) encajables dentro de la Ley de expropiacién forzosa, en conexion con
los articulos 8 y 13 del Real decreto 463/2020, como “medidas individualizadas”
indemnizables y no “delimitaciones” de derechos (no indemnizables).

Afirma Doménech Pascual que la clave esta en si el ejercicio del derecho que re-
sulta sacrificado por la Administracién es intolerablemente peligroso o nocivo para
la sociedad o si, por el contrario, se trata de una actividad socialmente deseable que
conviene estimular. En el primer caso, aunque causan un dafio a la persona, no hay
indemnizacion, mientras que en el segundo caso las medidas ocasionan deliberada-
mente un sacrificio a personas cuya actividad no esta menoscabando ni perturbando
ningln bien juridico y, mas bien al contrario, el ejercicio del derecho que se sacrifica
en aras del interés publico resulta licito y beneficioso.

De ahi que en estos casos haya que indemnizar a los sujetos a los que se imponen
estos sacrificios especiales por cuanto la indemnizacién representa un incentivo
econdmico para que lleven a cabo actividades socialmente valiosas.

Por ello, medidas tales como el cierre de establecimientos y la prohibicién de acti-
vidades tienen que ser consideradas indemnizables; y se apoya el profesor Doménech
Pascual en que este es el criterio que subyace a varios preceptos legales, como por
ejemplo el apartado segundo del articulo 3 de la LOEAES 4/1981y el apartado 2 del
articulo 54 de la Ley 33/2011, general de salud ptblica, asi como el articulo 3 del viejo
Reglamento de servicios de las corporaciones locales de 1955, donde se afirma que “1.
Laintervencion defensiva del orden, en cualquiera de sus aspectos, se ejercera frente
a los sujetos que lo perturbaren. 2. Excepcionalmente y cuando por no existir otro
medio de mantener o restaurar el orden hubiere de dirigirse la intervencién frente a
quienes legitimamente ejercieren sus derechos, procedera la justa indemnizacién”.

° DOMENECH PASCUAL, G., “Cémo distinguir entre una expropiacién y una delimitacién de la propiedad no indemnizable’,
Indret. Revista para el Andlisis del Derecho, n. 1, 2012,
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Por su parte, el profesor Blanquer (catedratico de la Universidad de Castellon)
considera las diferencias entre el caso de los cierres de la hosteleria y, por ejemplo, el
caso de las delimitaciones de derechos en caso de medidas sanitarias frente al taba-
quismo previstas en la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, sin generar responsabilidad
patrimonial. El caso se asemejaria (siguiendo al profesor Blanquer) al supuesto de la
legislacion de caza, por ejemplo, en virtud de la Ley 2/1989, de 6 de junio, de caza del
Principado de Asturias, articulo 38.1.b, donde se indemniza al ganadero o agricultor
por los dafios causados por los lobos, ante la prohibicion general de caza prevista
en la Ley 42/2007 (STS de 2 de diciembre de 2019, rec. 141/2019), mientras que no
podrian solicitar una indemnizacion las personas que no pueden disfrutar de la caza.

Es altamente significativo como, en el caso de las medidas adoptadas para luchar
contra el COVID-19, el poder publico ha llegado a un nivel de despreocupacion tal,
que incluso ha omitido una posible regulacién de las compensaciones por los per-
juicios que tan directamente esta causando, obviando soluciones juridicas clasicas
que, cuando menos, deberian haberse propuesto en el contexto de los dafios a la
hosteleria y restauracion.

Nos referimos a la indemnizacién, al menos parcial, que establece la legislacién
clasica de sanidad animal, solucién que cierta doctrina ha calificado, por su natu-
raleza juridica, como “subvencion forzada”, siendo expresiva pero certera tal de-
nominacion, visto el asunto desde esta perspectiva que combina la responsabilidad
patrimonial con la ausencia de ayudas, solucién que ademas es la que impera en otros
paises, como Bélgica o Alemania, en el marco de la crisis sanitaria del COVID-19. Es
decir, unos baremos indemnizatorios de hasta dénde llega la parte de responsabilidad
publica en vez de omitir todo debate. Una vez que el perjuicio es directo, no puede
omitirse este debate.

El profesor Blanquer™ se fija, en efecto, en el ejemplo del articulo 19 de la Ley de
epizootias de 20 de diciembre de 1952, por el que se atribuye a los ganaderos el de-
recho subjetivo a obtener una indemnizacion parcial por el sacrificio de los animales
contagiados: “cuando se disponga el sacrificio de animales atacados por enferme-
dades infectocontagiosas, se indemnizara al duefio de los mismos con arreglo a las
normas reglamentarias dictadas al efecto. No tendran derecho a estas indemniza-
ciones los propietarios que no hubieran dado parte de la existencia de la enfermedad
o vienen infringiendo las disposiciones legales”.

Y afiade el articulo 21 de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de sanidad animal, cuando
afirma que “el sacrificio obligatorio de los animales y, en su caso, la destruccion de los
medios de produccién que se consideren contaminados dara lugar ala correspondien-
te indemnizacion por la autoridad competente en funcion de los baremos aprobados
oficialmente y en la forma y condiciones establecidos reglamentariamente. Seran
indemnizables los animales que mueran por causa directa tras haberlos sometido a
tratamientos o manipulaciones preventivos o con fines de diagndstico o en general
los que hayan muerto en el contexto de las medidas de prevencion o lucha contra

0 BLANQUER CRIADO, D., La responsabilidad patrimonial en tiempos de pandemia. (Los poderes piblicos y los darios por la crisis de
la COVID-19), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 100.
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una enfermedad como consecuencia de la ejecucion de actuaciones impuestas por
la autoridad competente”.

Se trata de casos de indemnizacién parcial o reparto de cargas. Segin David
Blanquer®, este tipo de disposiciones tienen la naturaleza juridica de una “sub-
vencion publica obligada”. Se trata de una ayuda dineraria fundada en razones de
solidaridad que, por supuesto, no distorsiona la competencia.

A mi entender, en el caso del COVID-19 el dafio es imputable a las administracio-
nes estatal y autonémica, maxime cuando no se han preocupado de dictar normativa
donde pudieran haberse modulado las responsabilidades administrativas presupo-
niéndose la responsabilidad patrimonial; todo esto redunda en la responsabilidad
patrimonial.

Ahora bien, otro ejemplo lo ofrece la Ley 17/2015, de 9 de julio, del sistema de
proteccion civil, en el contexto de emergencias y catastrofes originadas por causas
naturales o derivadas de la acciéon humana, cuando contempla en su articulo 73 la
suspension temporal de actividades empresariales, los perjuicios en bienes y servi-
cios, teniendo los afectados derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto
en las leyes.

Una referencia reciente es la STC 85/2019, de 19 de junio, donde al abordar el
asunto de la indemnizacion de los dafios ocasionados a aquellos individuos que
sufrieron prision provisional y que, posteriormente, resultaron absueltos, en su
FJ 5 (“finalidad del articulo 294 LOPJ: compensacion del sacrificio especial en aras
del interés general”) razono, como fundamento de la compensacion prevista en el
articulo 294 LOPJ, bajo la idea del “sacrificio instrumental de la libertad”, impues-
to legitimamente a un individuo para proteger el interés general, en particular “la
conjuracion de ciertos riesgos relevantes para el desarrollo normal del proceso, para
la ejecucién del fallo o, en general, para la sociedad” (FJ 5)™.

El legislador dispuso de libertad para establecer los supuestos tanto del articulo
3.2delaLeyorganica 4/1981, de 1de junio, como del articulo 294.1 LOPJ, entre otros,
que podian dar lugar al derecho de resarcimiento por los perjuicios derivados bien
de los estados de alarma, excepcion y sitio o bien de aquellos ocasionados a conse-
cuencia de la prisién provisional cuando esta es seguida de absolucién. La doctrina ha
sefialado otros preceptos que reconocen el caracter indemnizable de sacrificios que
se imponen a los ciudadanos para evitar males mayores. Por ejemplo, el Reglamento
de servicios de las corporaciones locales de 1955, en su articulo 3, con el fin de ase-
gurar el mantenimiento del orden ptiblico; o para evitar la propagacion de incendios,
como regula el articulo 3.2 del RD legislativo 1/2006, de la Comunidad Auténoma de
Madrid; o bien los dafios que puede causar la policia en personas distintas del de-
lincuente, indemnizables de acuerdo con el articulo 7.2 de la Ley organica 40/2015,

" BLANQUER CRIADO, D., La responsabilidad patrimonial en tiempos de pandemia. (Los poderes publicos y los darios por la crisis de
la COVID-19), cit., p. 108.

2 En este sentido, la sentencia declard que “en un Estado social y democratico de Derecho, como el que configura nuestra
Constitucion, la libertad personal no es sélo un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), sino ademas un derecho
fundamental (art. 17 CE), cuya trascendencia estriba precisamente en ser presupuesto de otras libertades y derechos funda-
mentales” (F) 5).
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de 1de octubre. Se justifica el sacrificio por el beneficio social obtenido, al igual que
sucede con la expropiacion forzosa. De hecho, cuando se analiza el articulo 3.2 de la
Ley organica 4/1981, se pone de ejemplo la indemnizacion por el perjuicio causado
por las expropiaciones que se hubieran realizado con tal motivo®.

Por tanto, por concluir este apartado (cuyos argumentos pueden solaparse con
los de la antijuridicidad que siguen), es importante (en el caso que nos ocupa) citar
la Ley de expropiacion forzosa de 16 de diciembre de 1954 (vigente, como sabemos),
donde se define en su articulo 1 la expropiacion como cualquier forma de privacion
singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos,
cualesquiera que fueren las personas o entidades a que pertenezcan, acordada impe-
rativamente, yaimplique venta, permuta, arrendamiento, ocupacién temporal o mera
cesacion de su ejercicio, asi como el articulo 120 de la misma ley, donde se dispone
que el particular tendra derecho a indemnizacién de acuerdo con las normas sobre
darios de ocupacién temporal de inmuebles y justiprecio de los muebles’4.

Lo razonado hasta el momento explica la imputacion de los dafios que invocamos
a las administraciones autondmica y estatal, segtin se ha explicado, a la luz de la
normativa de unay otra autoria.

Junto a este planteamiento que hemos venido realizando, en los manuales de
referencia sobre la responsabilidad por dafios en caso del COVID-19, se ha difundido
otro planteamiento, relativo a si, mas alla de una imputacion en el sentido expuesto,
puede afirmarse una falta de precaucién suficiente en la adopcién de las medidas
para prevenir o corregir la epidemia, con lo cual la imputacién resultaria, como es
evidente, especialmente reforzada.

Todos hemos ido observando la realidad de la gestion administrativa estatal y las
criticas por omision o accién en el tratamiento de esta pandemia. No pocas voces
de juristas de peso entienden que, ademas del hecho objetivo del cierre de estable-
cimientos y prohibicion de actividades o de la restriccién en su acceso y uso (como
hecho objetivo), se ha producido incluso una falta de precaucion debida, en el sentido
juridico de la expresion. Por nuestra parte, seleccionaremos titulos de imputacién
de dafios al uso, sin perjuicio de observar la evolucion de esta segunda problematica.

Puede seleccionarse el trabajo de J. Rodriguez-Arana'> después de ir desmenu-
zando las distintas normas dictadas por los poderes publicos, a nivel internacional
ynacional, donde no se duda en poner de manifiesto la responsabilidad patrimonial
de la Administracion en el caso que nos ocupa:

“(...) Desde la perspectiva de las medidas preventivas a que alude el articu-
lo 43 constitucional, conviene tener presente que la revision de los diferentes

3 DOMENECH PASCUAL, G., “Responsabilidad patrimonial del Estado por la gestion de la crisis del COVID-19", cit., pp. 102 a
109.

% Otras fuentes son JORDANO FRAGA, J., La reparacion de los darios catastroficos (catdstrofes naturales, Administracion y Derecho
publico: responsabilidad seguro y solidaridad), Marcial Pons, Madrid, 2000; GALLARDO CASTILLO, M.]., Administracion sanitaria y
responsabilidad patrimonial, COLEX. Editorial Constitucion y Leyes, Madrid, 2021.

5 RODRIGUEZ ARANA, ], “La responsabilidad patrimonial del Estado por las medidas adoptadas en estado de alarma declara-
do para la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Consideraciones generales del caso espanol’, Actualidad
Administrativa, n. 10, Seccién Actualidad, octubre 2021.
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contratos de suministro realizados por la Direccion del Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria (INGESA) —como ejemplo el de hisopos para toma de muestras.
Expediente: Covid26, BOE 30 de abril de 2020—, son evidencia de imprevision y
retraso en la toma de decisiones para adquirir material que, de forma previsible,
seria necesario antes de que fuese demasiado tarde para evitar el resultado de su
falta de suministro. Estamos, pues, ante un ejemplo de mala administracién y
de conculcacion del 43 constitucional, pues era previsible lo que habia que hacer
desde la perspectiva de la prevencion, al menos desde enero de 2020, y no se hizo”

En este sentido, debemos recordar que ya con ocasién de la gripe A, el 12 de mayo
de 2009, el Ministerio de Trabajo habia declarado que las mascarillas eran medio
apropiado para prevenir el contagio.

El 20 de mayo de 2020, dos meses después de la declaracién de la pandemia, el
Gobierno decret6 la obligacion y necesidad de usar la mascarilla, como medio de
proteccion. Segin el portavoz del Gobierno en esta materia —mediante comparecencia
ante el logo «Gobierno de Espafia» con las banderas oficiales en el estrado—, «No
pedimos mascarillas porque habia escasez». Mas que «culpa con prevision», debe-
riamos en buena técnica juridica plantear el «dolo eventual» ante la previsibilidad
—y la aceptacion— de la produccién del dafio.

Igualmente, en relacién con otros recursos esenciales como los respiradores, que
ya habian demostrado su eficacia para la gestion de la gripe A. Y lo mismo con los
equipos de proteccion individual, hisopos, test y farmacos que ya se preveian para
una primera asistencia sanitaria del que hubiera contraido el virus.

Desde, al menos, finales del mes de enero, la Administracion sanitaria debia haber
informado a la poblacién de los riesgos y medios de prevencion de la enfermedad y
de su contagio, tomar todas las medidas posibles para contener, controlar y retrasar
su propagacion, y adquirir con suficiente antelacion los suministros necesarios de
material y equipamiento, inventariable o no, para atender la asistencia sanitaria del
mismo en todos los niveles asistenciales.

Por el contrario, con fecha 31 de enero de 2020, se lleg6 a afirmar, también me-
diante comparecencia ante el logo «Gobierno de Espafia» por parte del responsable
de la Administracién sanitaria del Estado en este ambito que «Espafia no va a tener,
como mucho, mas all4 de algiin caso diagnosticado».

Concretamente el diario ABC, en la referida noticia, sefiala que Fernando Simén,
coordinador de Emergencias de Sanidad, ha dicho hoy que «Espafia no va a tener,
como mucho, mas alla de algin caso diagnosticado» y que esperan que «no haya
transmision local y en ese caso seria muy limitada y muy controlada». En rueda
de prensa, Simén ha explicado también que «ahora mismo se investigan 5 en La
Gomera y 1 caso en Castilla-La Mancha» y que en cuanto estén los resultados se
informara publicamente a los medios. En este sentido, ha indicado que ya se han
descartados 11 casos en nuestro pais que «han sido negativos». Igualmente, Simén
ha destacado que, «con la informacién que tenemos ahora mismo, hay indicios de
que esta enfermedad sigue sin ser excesivamente transmisible», ha apuntado. «Por
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lo tanto parece, segiin el nimero de casos diagnosticados dia a dia, que la epidemia
comienza a remitir», concluyo.

Es decir, ni siquiera el Gobierno adopt6 medidas de salud publica, contempladas
en la Ley organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, y en la normativa aplicable, como veremos a continuacion.

Por tanto, debemos concluir que, con anterioridad a la declaraciéon de la OMS de
11 de marzo de 2020, el Gobierno tenia o debia tener elementos de conocimiento y
de juicio para saber que en el territorio nacional se estaba produciendo una crisis
sanitaria, en concreto la pandemia ocasionada por el COVID-19.

En otras palabras, la mala administracion, la pésima gestion de la crisis sanitaria
desde que se tuvo conocimiento de la magnitud del problema hasta la declaracién de
alarma de 14 de marzo es proverbial. Se estudiara, no nos cabe duda, en los manuales
de buena administracién publica, como ejemplo precisamente de mala administra-
cidon, de Administracion que sirve subjetivamente los intereses del poder politico
del momento.

A la vista de tales elementos de conocimiento y de juicio, es obvio, maxime de
acuerdo con la esencial funcién preventiva de la politica sanitaria segin el articulo 43
constitucional, que el Gobierno tenia, antes de la declaracion de estado de alarma, la
competencia, la obligacion juridica de actuar para prevenir la salud de la poblacién, y
no lo hizo en los términos que cabria esperar dada la magnitud de la crisis sanitaria
en presencia. Antes al contrario, minimizd la pandemia, autorizando determinados
actos multitudinarios en el mes de marzo a pesar de contar con la informacién re-
producida anteriormente.

En el caso del COVID-19, es conocido que hubo un retraso en la toma de decisiones,
que incluso permitié la celebracién de manifestaciones masivas el 8 de marzo de
2020 que caus6 un aumento exponencial del nimero de contagios y, por tanto, ello
afectd a la gravosidad de las medidas que se tuvieron que adoptar y que no habrian
sido tan graves y daiiinas para los sectores econémicos de haberse tomado antes,
habida cuenta de que el riesgo era conocido, pues se conocia la situacion de Chinay
de Italia. En este sentido, debemos recordar que en diciembre de 2021 se conocid por
la prensa que el 15 de febrero de 2020, como ya la pandemia azotaba fuertemente a
Italia, el Ministerio de Trabajo convocd un equipo que elaboré y el 4 de marzo pre-
sento al Gobierno una guia sobre la manera en la que las empresas debian abordar el
coronavirus, para que empezaran a desplegar medidas a tal efecto. Pero la ministra de
Trabajo fue calificada de alarmista y acusada de invadir competencias del Ministerio
de Sanidad por el Gobierno que, mediante un comunicado, desautorizé la citada
guia: “Las indicaciones sobre la evolucion del coronavirus y las medidas a tomar en
Espafia estan coordinadas por el Ministerio de Sanidad en coordinacién total entre
las distintas administraciones del Estado”.

El catedratico D. Blanquer Criado'¢ afirma que no hay causa de fuerza mayor
si la Administracién es negligente y vulnera el principio de precaucion porque no

6 BLANQUER CRIADO, D. (coord.), COVID-19 y Derecho publico (durante el estado de alarma y mds allg), Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 429.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 64 (julio-diciembre 2022)



Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez

se anticipa un riesgo conocido y previsible. Afiade que en todo caso pesa sobre la
Administracion la carga de demostrar la efectiva concurrencia de una causa de fuerza
mayor que desplace su responsabilidad patrimonial (p. 480). Se origina responsabili-
dad patrimonial si existe negligencia para gestionar correctamente una emergencia.

Por tanto, en relaciéon con el COVID-19, puede afirmarse que la pasividad o tardan-
za o el mal funcionamiento de la Administracién incrementa el riesgo de que algunas
personas se vean afectadas, y entonces se produce responsabilidad patrimonial,
citdndose la Sentencia de 24 de diciembre de 2001 (recurso de casacion 1178/1996),
pero en general toda la jurisprudencia relativa a la imputacion de dafios mediante la
culpa in vigilando o por omisiones administrativas. También, a su juicio, se imputa
el dafio a la Administracién en caso de incremento de un riesgo general mas alla de
un riesgo socialmente tolerado.

Otra posicion, favorable al damnificado, es la de la catedratica de la Universidad
de Castilla-La Mancha Eva Nieto. Para ello se basa en que estamos ante un supuesto
de responsabilidad patrimonial de configuracion legal (STC 85/2019), 1o que “explica
que no se excluyan los dafios provocados en supuestos de fuerza mayor, como por
el contrario sucede con los dafios indemnizables ex articulo 106.2 de 1a Constitucién
espaiiola. Debe recordarse que ya existe algtin pronunciamiento judicial que ha decla-
rado que la pandemia no es un supuesto de fuerza mayor (v.la Sentencian. 60/2020,
de 3 de junio de 2020, del Juzgado de lo Social Unico de Teruel, FJ 4. 3.9)”.

Por su parte, afirma G. Doménech Pascual'’ que, aunque la aparicion del COVID-19
pudiera encajar en principio en fuerza mayor, “no creemos que la concurrencia de
fuerza mayor permita excluir totalmente la posibilidad de que las administraciones
publicas respondan patrimonialmente por los dafios sufridos por los ciudadanos en
el marco de esta crisis. Los perjuicios provocados por esta pandemia seguramente
eran inevitables hasta cierto punto, pero las administraciones publicas espariolas,
con sus acciones y omisiones, han podido agravarlos o mitigarlos”.

Sigue razonando el profesor Doménech que la exclusion de responsabilidad que
implica la fuerza mayor no alcanza a los dafios que se podian haber evitado o mitigado
si se hubieran tomado las medidas debidas de precaucién.

El propio articulo 8 del Decreto 463/2020 menciona las requisas o el articulo 10
sobre la prohibicion de actividades empresariales (como las hosteleras), afirmando
dicho profesor Doménech que, aunque este real decreto guarde silencio al respecto,
parece obvio que algunas de esas medidas deben venir acompafiadas de la corres-
pondiente indemnizacion, por tener naturaleza expropiatoria.

Se cita por esta doctrina que, en un plano jurisprudencial, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 15 de abril de 2013 por la que se resuelve el recurso de apela-
cién 108/2012 afirmd que no procedia responsabilidad patrimonial por entender que
la situacién la provocaron los controladores y no la Administracion; pero en el caso
que nos ocupa las decisiones de cerrar empresas o de impedir que acudan clientes
a los locales de restauracién las ha tomado el poder publico y no los hosteleros y
restauradores o el virus.

7 DOMENECH PASCUAL, G., “Responsabilidad patrimonial del Estado por la gestién de la crisis del Covid-19", cit.
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La STS de 31 de mayo de 1999 define la fuerza mayor como los casos en que “hay
determinacion irresistible y exterioridad”, por contraposicién al caso fortuito en que
“hay indeterminacién e interioridad; indeterminacién porque la causa productora
del dafio es desconocida (o por decirlo con palabras de la doctrina francesa: «falta de
servicio que se ignora»); interioridad, ademas, del evento en relacién con la organi-
zacion en cuyo seno se produjo el dafio, y ello porque esta directamente conectado
al funcionamiento mismo de la organizacion”.

Y, acabando con las reflexiones del catedratico de derecho administrativo citado'®
como imputacién del dafio por inactividad u omision, estamos ante un ejemplo de
vulneracion del principio de buena administracion. Y finalmente se entra a analizar
los presupuestos de la responsabilidad patrimonial y se concluye que concurre esta,
descartando la fuerza mayor al mediar culpa o negligencia, sin perjuicio, ademas, de
la responsabilidad asimismo por la via de la responsabilidad del Estado legislador.

Alaluz de estos planteamientos, se puede invocar a mayor abundamiento el cri-
terio de imputacién en caso de inactividad. En el caso de la Administracién estatal,
por lo expuesto, podria ser pertinente invocar esta imputacién por inactividad o acti-
vidad con retraso siendo conocedora de la grave situacion sanitaria con anterioridad
amarzo de 2020, en tanto en cuanto la Administracion estatal, en el ejercicio de sus
competencias, omitié el cumplimiento de medidas que hubieran servido para paliar
o minimizar esta pandemia y, por ende, para evitar tener que repercutir mediante
medidas tan drasticas como el cierre de los locales de restauracion o restricciones
en la libertad de las personas que finalmente provocaron los dafios patrimoniales
a esta empresa. En definitiva, todos los perjuicios y las posibles medidas (incluso
autondmicas) proceden del hecho de que el Estado, bien causa el dafio por sacrificio
especial, bien no ha realizado incluso las funciones que tuvo que haber realizado. Este
titulo de imputacién por omision es necesario en este contexto, porque el origen de
las imputaciones de dafios puede situarse en este hecho, llevando a no desconsiderar,
sino todo lo contrario, en consecuencia, la responsabilidad en el marco de la posible
concurrencia de culpas en funcién de las conclusiones a las que se llegue en cada
procedimiento judicial de responsabilidad de dafios.

Como doctrina de imputacion de dafios por omisién puede citarse la Sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 2004, cuando no duda en responsa-
bilizar a la Administracion por todos y cada uno de los perjuicios ocasionados en
el particular, como consecuencia de la no aprobacion de un plan, ante la publicaciéon
de la Ley 6/1992, que declaraba Reserva Natural las Marismas de Santofia y de
Noja, suspendiendo las actividades en la zona y supeditando las medidas resarci-
torias o compensatorias a la aprobacién de un Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales que «hasta la fecha, que sepamos, no ha sido elaborado ni publicado».
A continuacion la sentencia, en el parrafo siguiente, afirma de modo contundente
que «los perjuicios, sin duda en este caso han sido causados por omision, por falta
de actividad, al no haberse aprobado el plan que resolviera la cuestién planteada,

& RODRIGUEZ ARANA, ], “La responsabilidad patrimonial del Estado por las medidas adoptadas en estado de alarma declara-
do para la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Consideraciones generales del caso espafol’, cit.
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entendiendo que el particular no tiene el deber juridico de soportar los dafios de-
rivados de dicha inactividad que constituye titulo suficiente, a juicio de la sala,
para justificar la imputacion del dafio a la Administracion, y ello con base en el
principio de seguridad juridica, implicito en el de confianza legitima, por lo que,
apreciando la existencia del dafio y el nexo causal, entiende que la Administraciéon
del Estado, como tnica personada en las actuaciones, ha de abonar, conforme alas
bases que se determinan en el fundamento de derecho octavo, los dafios derivados
de la suspension de los trabajos cuya determinacién y cuantia difiere al tramite de
ejecucion de sentencia».

Estos supuestos terminan rozando con los casos de culpa in vigilando o con los
de pérdida de oportunidad legitima, o de imputacion por retraso. En este sentido, la
STSJ 326/2016 de Galicia de 20 de abril de 2016 (la Ley 5386/2016, recurso 7655/2012)
condena al Ayuntamiento de R. a indemnizar con mas de 200.000 euros a los pro-
pietarios de las bateas de un poligono de mejillon en la ria de Arousa, por los dafios
y perjuicios ocasionados por los vertidos de aguas fecales. Se ha comprobado una
merma del 33 % de los ingresos de los productores de mejillon ante la imposibilidad
de vender el producto pesquero para su consumo en fresco, derivada de las aguas
fecales por incumplir sus obligaciones el ayuntamiento.

Lo mismo ocurre con la imputacion por retraso, en el contexto de la posible im-
putacion del dafio a la Administracion estatal.

Enla Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de abril de 2004 se declara laindem-
nizacion por dafios y perjuicios por demora de la actuacion de la Administraciéon en
la iniciacion de los tramites para dar cumplimiento a una orden ministerial relativa
a un expediente de inutilidad fisica.

En la STSJ de Cataluiia de 30 de abril de 2003 se obliga a la Administracién a in-
demnizar por los dafios sufridos por contagio de enfermedad en el ganado, por retraso
de la Administracién en adoptar las medidas normativas para prevenir y erradicar
la enfermedad (igualmente STS]J de Catalufia de 11 de noviembre de 2003 o STS] de
Cataluiia de 30 de mayo de 2003).

O han de indemnizarse todos los dafios ocasionados por el retraso en el otorga-
miento de una subvencién (STSJ de Andalucia de 23 de julio de 2001).

Tal como declara la STSJ de Cataluiia de 14 de septiembre de 2000 han de indem-
nizarse los dafios causados por el retraso de la Administracion en la determinacion
del centro para impartir ensefianza tedrica de contrato de aprendizaje que impidi6
su realizacion.

Igualmente, se imputa el dafio a la Administracion (tal como afirmala Sentencia de
la Audiencia Nacional de 29 de marzo de 2000) causado como consecuencia del retraso
en la ejecucion del fallo de una sentencia donde se reconoce al actor la adjudicacién
del mando al que habia concursado. El retraso no supone causa de exoneracion de
responsabilidad (STS de 27 de enero de 1999), sino todo lo contrario. Otro ejemplo es
el de la Sentencia del TS] del Pais Vasco de 24 de febrero de 2000, donde se declara el
derecho a ser indemnizado por el retraso producido en el nombramiento de la actora,
después de que se habia declarado su derecho a ser nombrada y la obligacién de cese
de otra persona que no poseia la titulacién debida para el cargo, indemnizandose los
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salarios dejados de percibir, la retribucién por antigiiedad, el dafio moral, mas los
intereses legales.

La indemnizacién ha de servir para la reparacién integral del perjuicio causado.
Asimismo, se concede el derecho a ser indemnizado por los dafios ocasionados por
un abandono por parte del Estado de la ejecucién de un planeamiento (STS de 30 de
junio de 1998).

En esta linea, la STS de 7 de marzo de 1995 identifica un retraso, primero, en la
concesion por la Administracién de la cédula de calificacion definitiva de las viviendas
como de proteccion oficial, sin que haya justificacién para la demora, debiéndose
indemnizar por los dafios causados.

Lo mismo podemos decir respecto de las lesiones patrimoniales de futuro acae-
cimiento (Sentencia del TS] de La Rioja de 23 de marzo de 2001) siempre que estas
sean de «anticipada certeza de su acaecimiento en el tiempo», tal como pone de
manifiesto la STS] de La Rioja de 23 de marzo de 2001.

En tanto en cuanto se produzca una intervencion administrativa (caracteristica
esta cuando una determinada actividad se asume como servicio ptiblico), estaremos
propiciando la posibilidad de una responsabilidad patrimonial administrativa. Asi
es como se consigue responsabilizar a la Administracién ante, por ejemplo, un de-
fectuoso funcionamiento de los servicios de agua y de gas.

Asi pues, la Administracién puede actuar como «factor coadyuvante al resultado»
(STS de 28 de noviembre de 1998).

Otras veces esta interpretacion se ve reforzada con apoyo en la culpa in vigilando y
con posible apoyo también en la omision de la debida eficiencia con que debid actuar
la Administracion (STS de 28 de enero de 1993, relativa a un caso de fallecimiento
por accidente en un vel6dromo municipal con culpa de la propia victima pero con
responsabilidad en parte del ayuntamiento por no haber tomado «medidas verda-
deramente eficaces para impedir el acceso a las instalaciones»; asimismo, STS de 18
de abril de 2007 [R] 2007, 3684] recurso 1152/2003).

En este sentido, el examen de la relacion de causalidad (entre el dafio y la inactivi-
dad de la Administracién en la prevencion de situaciones de riesgo) ha de dirigirse a
dilucidar, como se sefiala en la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 7
de octubre de 1997: «(...) si, dentro de las pautas de funcionamiento de la actividad de
servicio publico a su cargo, se incluye la actuacion necesaria para evitar el menoscabo». Y
se aporta en la propia sentencia el siguiente criterio: «(...) Para sentar una conclusién
en cada caso hay que atender no solo al contenido de las obligaciones explicita o impli-
citamente impuestas a la Administracion competente por las normas reguladoras del
servicio, sino también a una valoracion del rendimiento exigible en funcion del principio
de eficacia que impone la Constitucion espafiola a la actuacion administrativa.

Asi pues, estos mismos criterios de imputacion del dafio a la Administracién
se formulan desde el punto de vista, directamente, de la omisién de los deberes
adecuados de estricta vigilancia. A igual conclusién llega la STS de 28 de marzo de
2000, en un supuesto de un suicidio de recluso con antecedentes suicidas por culpa
in vigilando y omision del deber adecuado de vigilancia. O la STS de 12 de julio de 1999,
ante un suicidio en un hospital psiquiatrico-militar por parte de un soldado con crisis
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y depresiones sin que la Administracion hubiera prestado un seguimiento del caso
y una vigilancia adecuada.

De ahi que también la STS de 20 de octubre de 1997 (dafios como consecuencia
del desmoronamiento de la Presa de Tous) considere que existe responsabilidad
patrimonial administrativa porque «los dafios se hubieran evitado, en parte, si no
se hubiera producido el desmoronamiento de la presa, al haber funcionado correc-
tamente los mecanismos de apertura de las compuertas y se hubieran cumplido por
la Administracion los deberes de vigilancia, control y salvamento en la superficie
afectada», sin que (en este supuesto), incluso admitiendo la existencia de incidencia
de fuerza mayor, llegue a eximirse ala Administracién de toda responsabilidad «por
un hecho que, con independencia de que fuese o no previsible, no puede en forma
alguna reputarse inevitable».

Este criterio de la culpa in vigilando puede relacionarse con supuestos de defectuosa
«inspeccion» de la Administracion®.

Se reconoce asimismo responsabilidad de la Administracion en caso de «deficien-
cias» en el funcionamiento del servicio (STS de 2 de abril de 1992: fallecimiento de
una persona extinguiendo un incendio en auxilio de un ayuntamiento).

O bien por omision de deberes. La Administracién no puede tampoco (segtn la
STS]J de Castilla y Le6n, sede de Burgos, de 22 de marzo de 2002) limitarse a decli-
nar su responsabilidad, sin indicar al perjudicado a cual de las partes contratantes
corresponde responder, ya que «esta omision constituye motivo suficiente para
atribuir la responsabilidad a la propia Administracion».

Otros casos de responsabilidad patrimonial de la Administracién por hecho de
terceros son los recogidos en las STS de 11 de octubre de 1975 (por «omision de la
actividad administrativa obligada» en la evitacion de la contaminacién de un rio),
del TS] de la Comunidad Valenciana, de 7 de marzo de 1997, en la que se declara la
responsabilidad patrimonial de un ayuntamiento por autorizar la apertura de un
establecimiento y no vigilar su nivel de ruidos y vibraciones; STS de 26 de diciem-
bre de 1995, responsabilizando al ayuntamiento por los dafios ocasionados por el
derrumbamiento de un edificio.

También es preciso recordar (en el contexto general del coronavirus) que la crea-
cién o gestion del riesgo es un titulo de imputacién objetiva, sobre todo cuando la
actuacion de la Administracién supone un incremento del riesgo generado por su
pasividad o mal funcionamiento o cuando, como consecuencia de esto, se ve en la
necesidad de sacrificar a un determinado colectivo en beneficio de la generalidad, lo
que atenta contra el principio de solidaridad social que es el presupuesto de la res-
ponsabilidad sino se practican las debidas compensaciones. Por tanto, laimputacién
por riesgo creado (Gefdhrdungshaftung) significa imputar el dafio ala Administracion
cuando esta conoce que pueden ocasionarse dafios y no toma las medidas apropiadas
para evitarlo, creando una situacion de riesgo. El riesgo asumible puede matizarse

9 STSJ de Aragdn de 15 de febrero de 1999, en la que se responsabiliza a la Administracion ante la caida de unas rocas en la
calzada con dafos en un vehiculo particular; STS de 25 de enero de 1992, responsabilidad por inspeccion técnica ineficiente
de unas bombonas de propano.
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con otra doctrina jurisprudencial de interés: «para que el dafio concreto producido
por el funcionamiento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico, basta
con que el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los limites impuestos por los
estdndares de sequridad exigibles conforme a la conciencia social. No existira entonces
deber alguno del perjudicado de soportar el menoscabo y, consiguientemente, la
obligacion de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad administrativa
serd a ella imputablex»2°,

«La Administracién municipal ha de responder de las consecuencias derivadas de
laactividad relacionada con el ejercicio de sus competencias, especialmente concer-
nientes al mantenimiento de la seguridad, con ocasion de las fiestas populares, de-
biendo asumir dicha corporacién las responsabilidades que entrafian consecuencias
dafiosas, que razonablemente pueden considerarse incardinadas o relacionadas con
la celebracién normal o anormal de la fiesta popular, sin que en el caso examinado
consten hechos suficientemente significativos para estimar alterada la relevancia
causal de la actividad del ayuntamiento en la autorizacién de la fiesta y la no pre-
vencién de sus consecuencias negativas»*.

Finalmente, lo suyo es que la responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario
conlleve examinar, en el contexto de la antijuridicidad del dafio, si ha habido in-
fraccion de la lex artis, criterio este seguido en multitud de sentencias: “el caracter
objetivo de la responsabilidad de las administraciones publicas no supone que esté
basada en la simple produccion del dafio, sino que, ademas, este debe ser antijuri-
dico, en el sentido de que no se debe tener obligacion de soportar, por haber podido
ser evitado con la aplicacion de las técnicas sanitarias conocidas por el estado de
la ciencia y razonablemente disponibles en dicho momento. Y ello conduce a que
solamente cabe considerar antijuridica en la asistencia sanitaria la situacién en que
se haya producido una auténtica infraccion de lex artis”>>.

Finalmente, no seria estrictamente necesario en principio aplicar criterios de
imputacion tales como la pérdida de oportunidad legitima, sin perjuicio de poder
invocarlo como supuesto que mide el dafio evaluable. Mas bien, el dafio en el caso
del COVID-19 se causa con toda intencion, porque “no queda mas remedio que cau-
sarlo”, pero pagando, pues.

Al igual que en todo acto de contenido expropiatorio, cuando se trata de algo
necesario para la colectividad, el sacrificio del individuo concreto supone la debida
compensacion por las razones de justicia elemental que estamos invocando.

20 STS) de Castillay Ledn, sede de Burgos, de 22 de marzo de 2002.
21 STS de 15 de diciembre de 1997, relativa a un caso de dafios en festejos de fuegos artificiales.

22 STS) de la Comunidad Valenciana, de 29 de enero de 2020, etc.
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3 Danos que el particular no tenga el deber
de soportar: antijuridicidad del dafo

La LRJSP 40/2015, en su articulo 32.1, parrafo primero, requiere que el particular no
tenga el deber de soportar el dafio.

En realidad, la defensa de la existencia de antijuridicidad se desprende o deriva
primeramente de las propias sentencias citadas supra, referentes a la idea del sacri-
ficio especial respecto del que no existe, por tanto, deber de soportarlo. Se sacrificaa
un individuo en beneficio de la colectividad. Por ejemplo, STS de 16 de julio de 2003
(rec.1556/2000), en la que se aprecia antijuridicidad, ya que el damnificado no tenia
“la obligacién de soportar el acto porque el cierre de la frontera fue decretado en aras
de los intereses nacionales”. Igual 16gica es, por motivos sanitarios, la de la STS de
29 de noviembre de 2001 (rec. 9891/1997): el cierre del establecimiento se considera
“licito” pero que no se tiene por qué soportar el dafio causado en beneficio de todos
como consecuencia de una epidemia de trabajadores, por el tiempo que estuvo ce-
rrado dicho establecimiento.

No vemos motivo para romper con esta linea jurisprudencial del TS. Es mas, la
antijuridicidad es clara porque jurisprudencia constante del TS reitera esta idea en
casos similares al del COVID-19.Y, si el tema es que sale muy caro pagar los dafios,
esto no tiene nada que ver con un presupuesto de la antijuridicidad, ademas de que
es preciso considerar que en Espafia no ha habido ayudas directas a los estableci-
mientos que se han cerrado basadas en la producciéon econdémica de afios fiscales
anteriores, como en el resto de paises de la UE con los que nos compara el Tribunal
Constitucional para determinar la “proporcionalidad” de la medida en el marco del
derecho comparado.

En este sentido, hacemos hincapié nuevamente en la idea de la “subvenciéon”
publica obligada, al menos parcial, respecto de los dafios, para ver c6mo en otros
paises de nuestro entorno si ha habido ayudas. En realidad, la responsabilidad pa-
trimonial viene a paliar el déficit de ayudas que tuvieron que haberse aplicado y la
total ausencia de medidas de compensacion, ya que no solo no se ayudo, sino que se
sigui6 exigiendo el pago de los impuestos municipales (IBI, tasa de basuras e IAE),
como si la actividad se hubiera venido desarrollando con total normalidad.

La antijuridicidad de la lesién?3 consiste en dejar abandonada a la persona dafia-
da; en el hecho de que el dafio es digno de ser indemnizado; en la imposibilidad de
exigir que alguien tenga que soportarlo resignadamente; o que tenga una obligacién
de aguantarse; en la inexistencia de causa suficiente para soportar el dafio sin com-
pensacion, mediante sistema de clausula abierta.

Y amijuicio en Espafia se dejaron abandonados a estos sectores de la actividad, ya
que no se adoptaron medidas. Se cierran los restaurantes, bares, hoteles, gimnasios,
cines, teatros, etc., y no se otorgan ayudas. Se dejan desprotegidos a estos sectores

2 BLANQUER CRIADO, D., La responsabilidad patrimonial en tiempos de pandemia. (Los poderes pablicos y los darios por la crisis de
la COVID-19), cit., p. 406.
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econdmicos. ¢De qué viven? En otros paises (Bélgica, Francia, Alemania, etc.) se otor-
garon ayudas directas mientras duraron los cierres de los establecimientos. Y, a este
respecto, la STC148/2021 no entra a realizar un juicio de proporcionalidad riguroso,
fundamentado y serio, ya que el recurso de inconstitucionalidad no se centré en las
medidas en siy en su eventual necesidad y proporcionalidad, sino en su conside-
racion de que algunas de ellas, aunque posiblemente necesarias, supondrian una
suspension de derechos constitucionales. Ademas, el TC observa la realidad de otros
paises, y manifiesta que las medidas adoptadas en Espafia fueron proporcionadas
porque fueron similares a las de los demas paises, pero se olvida de tener en cuenta
que en dichos paises esas medidas de cierres de establecimientos y limitaciones del
ejercicio de lalibertad de empresa vinieron acompariadas de ayudas directas a estos
sectores, en el sentido de abonarles un alto porcentaje (hasta el 70 % o 75 %) de la
facturacion acreditada mediante el pago de impuestos en el ejercicio 2019 durante
muchos meses, mientras que en Esparia es claro que se dejo desamparados a estos
ambitos de la actividad productiva. Y por eso hay antijuridicidad.

Aveces se haacudido al criterio que, por ejemplo, expresa la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de marzo de 2009 (recurso de casacion 10.236/2004), en cuya virtud
la cuestion consiste pues en indagar si, tal y como ocurran los hechos, el perjuicio
sufrido por la recurrente supera o no estandares admisibles en funcién de los es-
tandares sociales o, en otros términos, si las limitaciones y las restricciones que se
impusieron a la actividad que constituye su objeto empresarial exceden de las que
afectaron por la realizacion de la misma al conjunto de los ciudadanos. Y es claro
que a estos establecimientos y actividades no se les traté como al conjunto de los
ciudadanos, sino con mayor rigor.

A efectos de antijuridicidad, es cierto que un minimo de sensibilidad juridica ade-
cuada se hace necesaria. La cuestion al final es si los operadores juridicos muestran
la sensibilidad precisa. Es ilustrativo el ejemplo del ruido, donde tradicionalmente
el afectado era una especie de sacrificado frente al gusto popular o frente a la indi-
ferencia publica, pese a que en tiempos mas recientes (pero ya desde hace afios) se
entiende que una persona que sufre ruidos para el beneplacito de todos no tiene por
qué soportarlos.

Un ejemplo es la STS]J de Castillay Ledn (Valladolid) 2581/2015 de 12 de noviembre
de 2015 (rec. 64/2015) cuando condena a un ayuntamiento a indemnizar (8.000 euros)
aun particular por ruidos causados por un camion de la basura, en concreto por
incumplimiento de las obligaciones ambientales en la inspeccién y control del ruido
procedente del vehiculo de recogida de residuos y de limpieza diaria.

Interesa también la STSJ 86/2020 de Catalufia, de 16 de enero de 2020, cuando con-
dena al Ayuntamiento de B. aindemnizar a una familia por los ruidos excesivos de una
residencia de ancianos: aunque no mantuvo una conducta pasiva ante la denuncia
inicial, las medidas correctoras adoptadas fueron claramente insuficientes, lo que
aboc a los vecinos a soportar por un largo periodo de tiempo un exceso de ruido
derivado de la actividad desarrollada en la residencia. En definitiva, las emisiones
sonoras incidieron, cuando menos, como causa coadyuvante en un proceso previo,
patolbgico y reactivo en la mujer, y solo reactivo en el hombre, reconociendo también
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indemnizacion a favor de la hija menor. Por Gltimo, descarta la sentencia, por falta
de prueba, la relacion causal entre el ruido y un aborto sufrido por la recurrente.

Asimismo, la antijuridicidad conecta con el defecto o el exceso en la adopcion
de posibles medidas. Es decir, si el poder publico en un caso concreto se excede
mas alla de lo razonable a la hora de establecer imposiciones. En el caso de la crisis
del COVID-19, en mi opinién, se han traspasado los limites de razonabilidad en
las restricciones y medidas generales previstas por el Estado que a partir de la fase
de desescalada concretaron e intensificaron como consecuencia de disposiciones
autondmicas.

En este contexto, es cuestion relevante que, cuando surgen ciertas restricciones
cuya anulacién es complicada, surge la necesidad juridica al menos de compensar.
Es un fenémeno tan antiguo como el derecho administrativo, o quizas mas, asociado
a la llamada “teoria del fisco” o en la expresiva denominacion de derecho aleman
medieval “soporta, pero se paga” (dulde und liquidiere).

Expresa esta logica la Ley organica 4/1981 cuando se observa que hay determinadas
disposiciones que pueden ir mas alla de lo permitido, en contra de las empresas; por
tanto, mas alla de lo razonable en la imposicion. Es entonces cuando precisamente
surge el deber de indemnizar al revelarse la necesidad de contestar la disposicion. Se
indemniza, al revelarse “excesiva” la carga. El exceso del deber normativo conduce
a la singularidad del perjuicio. Singularidad del perjuicio que se produce cuando la
normativa habilita a restricciones singulares, como las previstas en la Ley 14/1986, de
25 de abril, general de sanidad, cuando en su articulo 26 habilita ala Administracién
aimponer suspension de actividades (como, por ejemplo, el cierre de empresas o sus
instalaciones sin aclarar si procede indemnizacién). O bien el apartado 2 del articulo
54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica, que también habilita
a la Administracién para imponer el cierre preventivo de instalaciones, estableci-
mientos, servicios e industrias o la suspension del ejercicio de actividades. Incluso,
como es sabido, silos dafios se imputaran a normas de rango legal, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha superado el hecho de que tenga que preverse en la propia
ley la referencia a la indemnizabilidad del asunto.

El hecho mismo de que no se hayan contemplado ayudas y subvenciones publicas
o ni tan siquiera bonificaciones o exenciones temporales en ciertos impuestos que
gravan la actividad, que en este caso ha sido inexistente por imposicién guberna-
tiva, redunda en el abandono del sector productivo damnificado y en el perjuicio
individualizado, maxime si se compara la situacién a nivel juridico comparado, ya
que el Real decreto 463/2020 silencia el asunto de las ayudas a los empresarios que
han sufrido la suspensién imperativa de sus actividades mercantiles, al igual que la
normativa autonémica.

En este sentido, queremos citar una sentencia de un Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Valencia, que se muestra sensible a esta situacion por relacion a
la exigencia de impuestos municipales que gravan esa actividad inexistente como
consecuencia de un cese de la actividad ordenado por la Administracién (IBI, tasa
de basuras e IAE en este caso concreto), como si la actividad se hubiera venido de-
sarrollando con total normalidad, sin ninguna bonificacion fiscal. La Sentencia n.
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9/2022, de 11 de enero, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n. 3 de Valencia
dictada en el procedimiento abreviado 344/2021 manifiesta que a estos efectos “la
ley tributaria regula los supuestos de normalidad, y no de excepcionalidad. Estos
ultimos estan contemplados en la LO 4/81, ya citada, que ordena la reparacion de
los perjuicios derivados de actos y disposiciones, durante los estados excepcionales,
conforme a lo dispuesto en las leyes. Indudablemente que, en el periodo expresado,
no se ha producido el ejercicio de la actividad, por virtud de disposiciones adoptadas
durante el mismo, o se ha producido con graves limitaciones. Se trata de un supuesto
de ausencia de hecho imponible, sin que resulte exigible a la parte actora la formalidad
de comunicar una baja en la actividad, que le habia sido impuesta por el mismo estado
(en sentido amplio) que ahora reclama el tributo de la pretendida actividad (...)".

Sin ser inoportuno recordar, en este contexto, que puede ser considerado in-
constitucional cualquier intento del legislador de exonerar a la Administraciéon de
compensar los dafios causados (siguiendo la Sentencia del Tribunal Constitucional
112/2018).

Sibien los reales decretos de declaracion de estados de alarma silencian el asunto
de las ayudas a los empresarios que han sufrido la suspensién imperativa de sus
actividades mercantiles, el Real decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para
hacer frente al COVID-19, ya prevé que va a haber reclamaciones de responsabilidad
patrimonial en su exposicion de motivos, como una consecuencia natural de todo
lo ocurrido y en la misma linea que prevé el aumento de despidos o de concursos de
acreedores.

En ausencia de ayudas, cuando menos, existe un derecho a ser indemnizado que
viene a ser un derecho a una subvencion merecida.

Para que sea antijuridico el dafio concreto producido, basta con que el riesgo in-
herente a su utilizacion haya rebasado los limites impuestos por los estandares de
seguridad exigibles conforme a la conciencia social, no existiendo entonces deber
alguno del perjudicado de soportar el menoscabo, y, consiguientemente, la obligacién
de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad administrativa sera impu-
table a la Administracion. El dafio es antijuridico cuando se extralimita por rebasar
estandares mas alla de los exigibles.

0, como afirma la STS 123/2017, de 30 de enero de 2017 (R] 2017, 1197), la
Administracion tiene que indemnizar, a la luz de la antijuridicidad del dafio, cuan-
do «en las resoluciones impugnadas se excedia de los limites de la razonabilidad y
ponderacién, vulnerando ademas el principio de proporcionalidad, por lo que no
cabe excluir la antijuridicidad del dafio» (otorgando a Repsol una cuantiosa cifra
econdmica en un caso de fijacién de precios maximos de venta de gases licuados de
petrdleo envasados).

Este criterio se completa con la STS 124/2017, de 30 de enero de 2017 (R] 2017,
1418), reconociendo la existencia de responsabilidad patrimonial en favor de Repsol
igualmente. Esta sentencia de 30 de enero de 2017 es interesante en el contexto de la
antijuridicidad porque relaciona las disposiciones administrativas de «regulacion»
publica (de las que no se deriva ocasion para plantear acciones de dafios) con casos
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en que puede producirse un perjuicio indemnizable por el hecho de someterse a la
entidad regulada a condiciones econémicas singularmente gravosas, en el marco
nuevamente de un juicio de razonabilidad.

La antijuridicidad del dafio no consiste en que la actuacién de la Administraciéon
sea contraria a derecho, sino que el particular no tenga una obligacién de soportar
el dafio (asi, SSTS de 1 de julio de 2009 [R] 2009, 6877] recurso 1515/2005; y de 31 de
marzo de 2014 [R] 2014, 1944], recurso 3021/2011). La antijuridicidad opera como
presupuesto de la imputacién del dafio. No es ahora el aspecto subjetivo del actuar
antijuridico de la Administracion el que debe exigirse para sostener el derecho a la
indemnizacion, sino el objetivo de la ilegalidad del perjuicio, en el sentido de que el
ciudadano no tenga el deber juridico de soportarlo.

A mayor abundamiento, en el propio contexto de la desproporcion, el prof. David
Blanquer?* apunta la posible desproporcion de las disposiciones directamente dic-
tadas en materia de actividades de ocio refiriéndose a todas las disposiciones que
se dictaron después del primer estado de alarma tras el Decreto del 14 de marzo
de 2020, es decir, una vez expirado este, en las distintas CC.AA. Por ejemplo, la
orden de la consejera de Salud del Pais Vasco de 28 de julio de 2020 reduciendo al
60 % la presencia en discotecas o establecimientos de ocio (citando medidas simi-
lares en Andalucia o Navarra, etc.), siendo necesario recordar el Auto del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 14 de agosto de 2020 en el que se afirma que la
Administracién autonémica no aporta al proceso judicial las pruebas o indicios que
justificaran suficientemente la imputacién a la hosteleria de los contagios de coro-
navirus, por lo que no existia fundamento para presuponer en abstracto la mayor
relacién de esos locales con el mantenimiento de las medidas de seguridad sanitaria.
Dicho auto cree que existe fundamento para prohibir temporalmente las pistas de
baile en las discotecas, pero considera desproporcionada la restriccion de horarios
impidiendo cualquier consumicion. Como afirma este profesor?s, la proporcionalidad
es un factor para valorar la conformidad a derecho de las medidas restrictivas en
este tipo de locales o al menos la indemnizacion, en este contexto. Estamos, pues,
ante una doctrina que lleva a reforzar la imputacion del dafio a la Administracion,
en especial autondmica, en este caso del COVID-19.

4 Cuantificacion del dano, por referencia a
dichas actividades y a dichas disposiciones
Segun el articulo 32.2 de la LRJSP 40/2015 (“presupuestos del dafio indemnizable”),

«en todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas».

2+ BLANQUER CRIADO, D., La responsabilidad patrimonial en tiempos de pandemia. (Los poderes pablicos y los darios por la crisis de
la COVID-19), cit.,, p. 119.

2 BLANQUER CRIADO, D., La responsabilidad patrimonial en tiempos de pandemia. (Los poderes pablicos y los daros por la crisis de
la COVID-19), cit,, p. 123.
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Es requisito fundamental a estos efectos que el solicitante de la responsabilidad
patrimonial aporte un informe elaborado por un profesional competente (econo-
mista, auditor) que determine el importe del perjuicio econdémico sufrido como
consecuencia de las restricciones y limitaciones derivadas del COVID-19.
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