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El dia 11 de marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud elev¢ la situacién de emergencia
de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia internacional.

Por RD 463/2020, de 14 de marzo, se decretd el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Esta norma contuvo severas restricciones al
desarrollo de muchas actividades econdmicas y a derecho fundamental a la libertad de
circulacion y desplazamiento de las personas.

EIRD 463/2020 nombré como autoridad competente al Gobierno y como autoridades delegadas
a la Ministra de Defensa, al ministro del Interior, al Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbanay al Ministro de Sanidad.

El estado de alarma fue prorrogado hasta en seis ocasiones, y estuvo en vigor hasta el dia 21 de
junio de 2020. Fue seguido de 19 Reales Decretos Leyes que amparados en la concurrencia de
una extraordinaria y urgente necesidad, regularon distintos aspectos de la inédita situacion
creada por la pandemia.

También se promulgaron por las Comunidades Autdénomas multiples érdenes, decretos, leyes y
decretos leyes que regularon la desescalada tras la pérdida de la vigencia del primer estado de
alarma declarado por el RD 463/2020.

Tras la pérdida de vigencia del estado de alarma declarado por el RD 463/2020 medié una
situacion intermedia que vino en denominarse “Nueva Normalidad”. En efecto, mediante
Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020, se aprobd el Plan para la Transicion
hacia una Nueva Normalidad, que previd el levantamiento gradual de las medidas de contencion
y que tuvo por objeto, segun él mismo declaraba, conseguir que, manteniendo como referencia
fundamental la proteccidn de la salud publica, se recuperara paulatinamente la vida cotidiana y
la actividad econdmica, minimizando el riesgo que representaba la epidemia para la salud de la
poblacién y evitando que las capacidades del Sistema Nacional de Salud se puedan desbordar.

Se entendio asi superada la situacion de gravedad, emergencia y excepcionalidad creada por la
propagacion del COVID-19 y se previo una salida gradual y paulatina de las restricciones de la
actividad econdmica.

Por RD 926/2020, de 25 de octubre, se declaré por segunda vez el estado de alarma para
contener la propagacién de infecciones causadas por el SARSCoV-2, prorrogado hasta el 9 de
mayo de 2021 por RD 956/2020, de 3 de noviembre. Este Real Decreto nombré autoridad
competente al Gobierno, y designé autoridades delegadas a los presidentes de las Comunidades
Autonomas, habilitandolas, por delegacion del Gobierno, para dictar las 6rdenes, resoluciones
y disposiciones para la aplicacion de las disposiciones contenidas en los arts. 5 a 11 del citado
Real Decreto.

En uso de estas atribuciones, las CCAA han dictado y aplicado, en el ambito de sus competencias,
numerosas disposiciones y actuaciones dirigidas a prevenir la propagacién del virus
(restricciones horarias, confinamientos, medidas sanitarias de obligado cumplimiento,
recomendaciones, restricciones en el ejercicio de los derechos fundamentales de circulacién y
desplazamiento, horarios de cese de actividades, fuertes condicionamientos para el desarrollo
de algunas actividades empresariales y profesionales, medidas de seguridad en el desempefio
de algunas actividades...).

ME=

=2R Martinez-Echevarria & Rivera Abogados — Calle del Principe de Vergara, 38, 4° D?, 28001 Madrid



martinez-echevarria
& rivera 2 ) 002008

Estas medidas limitativas e impeditivas del libre ejercicio de algunas actividades econdémicas y
empresariales han producido dafos y perjuicios sustantivos y relevantes en determinados
sectores de actividad que pueden ser reparados mediante la institucién de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

La responsabilidad patrimonial de la administracion encuentra anclaje constitucional en el art.
106.2 de la CE, que establece que “los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La diferencia entre la institucion de la responsabilidad patrimonial y la potestad expropiatoria
prevista en el art. 33.3 de la CE estriba en que la expropiacidn supone la privacién singular de
un derecho de contenido econdmico. La responsabilidad patrimonial no indemniza la privacion
del derecho sino un dano efectivo e individualizado producido en la persona o bienes del
particular.

La responsabilidad patrimonial esta desarrollada en los arts. 32 y ss, de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. En efecto, el art. 32 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, parafraseando el art. 106.2 de la CE dice que los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesidén 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.

Asimismo, el art. 3.2 de la Ley 4/1981, de 1 de junio, de los estados de Alarma, Excepcidn y Sitio,
establece que quienes como consecuencia de la aplicacién de los actos y disposiciones
adoptadas durante la vigencia del estado de alarma 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.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica es de caracter objetivo, no requiere
la concurrencia de dolo, culpa o negligencia en la actuacion administrativa, sino simple relacion
de causalidad entre la causacién del dafo y el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos.

El art. 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre sélo excluye de la responsabilidad patrimonial los
supuestos de fuerza mayor y aquellos dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar

La delimitacién de la situacion de fuerza mayor ha de buscarse en el art. 1105 del Cc, aplicable
por virtud de lo dispuesto en su art. 4.3, que la considera como los sucesos que no hubieran
podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables. El art. 239 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, se refiere como supuestos de fuerza mayor a los
incendios causados por la electricidad atmosférica, los fendmenos naturales de efectos
catastrdficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movimientos del terreno,
temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes, los destrozos ocasionados
violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden publico.

El art. 239 de la LCSP no comprende, por tanto, como un supuesto de fuerza mayor, la situacién
originada por la propagacion de la pandemia COVID-19 como un suceso de fuerza mayor.

En la determinacidn de si la pandemia originada por la propagacion del virus COVID-19 es o no
un supuesto de fuerza mayor es relevante la cita del Dictamen El Informe de la Abogacia del
Estado ante el Ministerio de Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana de 2 de abril
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de 2020 (ratificado en este punto por el informe de la Abogacia General del Estado-Direccidon
del Servicio Juridico del Estado de 1 de abril de 2020), que entiende que la reduccién de
vehiculos e ingresos de las empresas concesionarias de las autopistas de peaje no es equiparable
a un supuesto de “fuerza mayor”, a “circunstancia imprevisible” o a “factum principis” a los
efectos de amparar un reequilibrio del contrato de obras.

Debe tenerse presente, ademas, que el dafio sufrido por los titulares de actividades econdmicas
es el originado directamente por la pandemia, sino el originado por las medidas adoptadas por
las Administraciones Publicas competentes para evitar o reducir sus efectos.

Ademas de los supuestos de fuerza mayor, la responsabilidad patrimonial de la administracion
no concurre respecto de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar. La
jurisprudencia ha declarado que existira deber juridico de soportar el dafo siempre que la
Administracion actue dentro de un determinado margen de apreciacion, en tanto en cuanto la
actuacién administrativa se ejercite dentro de margenes razonados y razonables, y con absoluto
respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir.

No parece razonable entender que la administracién haya actuado con un margen de
apreciacion que le haya permitido actuar dentro de margenes razonables. El propio preambulo
del RD 463/2020 se refiere a que, para hacer frente a esta situacidn, grave y excepcional, es
indispensable proceder a la declaracion del estado de alarma.

Y anade que las medidas que se contienen en el presente real decreto son las imprescindibles
para hacer frente a la situacidn, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la misma 'y
no suponen la suspension de ningun derecho fundamental, tal y como prevé el articulo 55 de la
Constitucién.

En términos muy similares, el Predmbulo del RD 426/2020 alude a que las medidas temporales
de caracter extraordinario que ya se han adoptado por todos los niveles de gobierno deben
ahora intensificarse sin demora para prevenir y contener el virus y mitigar el impacto sanitario,
social y econémico. Anadiendo que “para hacer frente a esta situacion, grave y excepcional, es
indispensable proceder a la declaracion del estado de alarma”.

Y concluye: “Las medidas que se contienen en el presente real decreto son las imprescindibles
para hacer frente a la situacion, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la misma y
no suponen la suspension de ningun derecho fundamental, tal y como prevé el articulo 55 de la
Constitucion”.

El dafio cuya reparacion se reclamaria ha de reunir tres requisitos: debe ser “efectivo” (cierto y
real, no meramente hipotético o contingente), econémicamente evaluable e individualizado en
relacidn a una persona o grupo de personas (dafos singulares distintos de las cargas comunes
esperables por la colectividad).

El art. 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, sefiala que no serdan indemnizables los dafios que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos. Ha de puntualizarse que, pese a ser la pandemia un hecho que no puede evitarse con
arreglo a los conocimientos de la ciencia en el momento de su sobreveniencia, no es menos
cierto que puede discutirse si las medidas de previsidon y contencion de sus efectos han sido
razonables, coordinadas y adecuadas para evitar y reducir sus efectos. O por el contrario,
podrian haberse adoptado medidas mas razonables y eficaces para contener y evitar el dafo
econdmico infringido a determinados sectores de actividad econdmica.
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Dado que se han adoptado medidas, decisiones, disposiciones y recomendaciones por las tres
administraciones publicas territoriales (Estado, Comunidades Auténomas y Entidades Locales),
es relevante traer a colacion el art. 33.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que sefiala que en
supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la produccién del dafio, la
responsabilidad se fijara para cada Administracién atendiendo a los criterios de competencia,
interés publico tutelado e intensidad de la intervencién y, cuando no sea posible esta
determinacidn, la responsabilidad sera solidaria.

El derecho a reclamar la responsabilidad patrimonial prescribe en el plazo de un afio de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo (art.
67.1). Este plazo comienza a contar, por tanto, desde el momento en que queden debidamente
acotados los dafos causados por las medidas aplicadas.

El procedimiento para la exigencia de responsabilidad patrimonial se inicia mediante una
solicitud dirigida a la administracion causante del dafio en la que han de especificarse el dafio
producido, la presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio
publico, la evaluacidon econdmica del dafio causado, si fuera posible, y el momento en que la
lesién efectivamente se produjo, e ird acompafiada de cuantas alegaciones, documentos e
informaciones se estimen oportunos y de la proposicidn de prueba, concretando los medios de
que pretenda valerse el reclamante (art. 67.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre).

El procedimiento puede finalizar por resolucién expresa, reconociendo o denegando el derecho
a indemnizacién (art. 91.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre), por silencio administrativo
(cuando transcurran seis meses desde la iniciacion del procedimiento sin haberse dictado
resolucidn, segun el art. 913 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre), o por acuerdo con los
interesados (art. 86.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre).

La resolucion pone fin a la via administrativa (art. 114.1, letra e) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre), cabiendo contra ella recurso contencioso administrativo ante los &rganos
jurisdiccionales del orden contencioso administrativo.
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