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Hace unos dias los medios de informacion confirmaban que el Tribunal Supremo ha admitido a
tramite reclamaciones al Gobierno por valor de 300 millones de euros a causa de los cierres de
empresas decretados durante la pandemia, segtin han explicado fuentes de los demandantes,
englobados en la denominada Plataforma de Empresarios Afectados por el cierre de negocios

durante la pandemia (PEACovid-19).

Es palmario que la pandemia del COVID-19 ha comportado una enorme proliferacion de

medidas de caracter publico para enfrentarse a la misma.
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En primer lugar, la declaracion del Estado de Alarma en virtud del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo. Por sentencia del Tribunal Constitucional de julio de 2021 se
estimo parcialmente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra este Real Decreto y

se anularon y dejaron sin efecto determinados preceptos del mismo.

No obstante, a los efectos que nos interesan en este articulo, el propio TC proclamé que al
tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el deber juridico de soportar, la
inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no seria por si misma titulo para
fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, sin perjuicio de los dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de

junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

Tras el fin de la vigencia del Estado de Alarma, el pais entr6 en una etapa de lo que se vino a
denominar “nueva normalidad”, en la cual los poderes ptblicos y las autoridades sanitarias
continuaron tomando medidas dirigidas a controlar los brotes y frenar los contagios, como el
Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contenciény

coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Ante una nueva ola de contagios, el Gobierno aprobd de nuevo la declaracién del Estado de
Alarma en virtud del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre. Esta segunda actuacion, se
tradujo en medidas como el “toque de queda”, “cierre perimetral” o la limitacion de la

permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados.

Este segundo texto normativo, también fue objeto de recurso de inconstitucionalidad que
finalmente fue estimado parcialmente por sentencia de 277 de octubre de 2021, que al igual que la

anterior anula y deja sin efectos determinados preceptos del Real Decreto impugnado.

Hay que hacer notar que en esta segunda sentencia, el TC no hace referencia, a diferencia de la
primera, a la posibilidad de exigencia de responsabilidad patrimonial derivada de esta

declaracién de inconstitucionalidad.

Para la implementacién de estas medidas, el Gobierno habilit en el marco de la denominada
«cogobernanza», a las autoridades competentes de las comunidades y ciudades auténomas, de
la que se ha derivado una mayor inflacion si cabe de normas y disposiciones en sus respectivos

territorios.

Todas estas medidas han producido efectos y consecuencias desfavorables para toda
la poblacion en general, y especialmente para la economia en su conjunto y para el
sector empresarial de servicios e industrias, por lo que resulta de todo punto légico que los
perjudicados se planteen reclamar una compensacion o resarcimiento de los poderes ptiblicos
por las pérdidas y cierres de negocios ocasionados, para cuya viabilidad se han de dar los

presupuestos y requisitos legalmente previstos para ello.
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El propio Gobierno en la exposicién de motivos del Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo, era
consciente de que se iba a producir un notable incremento de asuntos en los 6rganos judiciales

como consecuencia de reclamaciones por responsabilidad patrimonial.

La denominada responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas se consagra en el
articulo 106 de la Constitucion: “(...). 2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios ptblicos”.

Y su desarrollo legal se contiene en la Ley 40/2015, del régimen juridico del Sector publico,

articulos 32y siguientes.

La abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia, ha sefialado como
requisitos imprescindibles para poder declarar la responsabilidad patrimonial de una
Administracién Publica, los siguientes: a) la existencia de una lesion sufrida por el particular en
sus bienes o derechos que sea antijuridica, esto es, que no tenga obligacion de soportar, y que
sea real y efectiva, individualizable, en relacién a una persona o grupo de personas, y
susceptible de valoracién econémica; b) que la lesién sea imputable a la Administraciéon y
consecuencia del funcionamiento normal o anormal del servicio publico, entendido este como
toda actuacién, gestion, actividad, o tarea propia de la funcion administrativa que se ejerce,
incluso por omision o pasividad; c) que exista una relacion de causa a efecto entre el

funcionamiento del servicio y la lesion, y que no concurra fuerza mayor.

Tanto la Constitucion como el articulo 32.1 LRJSP excluyen la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas por los perjuicios causados por el

funcionamiento de los servicios publicos en los casos de fuerza mayor.

Del mismo modo, nuestro Codigo Civil en su articulo 1105, al sefialar que, fuera de los casos
contemplados en la ley o en una obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no

hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables.

El concepto administrativo de fuerza mayor es idéntico al concepto civil y requiere, de igual
modo, la imprevisibilidad, la inevitabilidad y la diligencia desde un punto de vista objetivo (en
atencion a las circunstancias objetivas de la situacion) y subjetivo (en atencion a la posicién y

cualificacion del sujeto).

Asi, lo explica el Consejo de Estado: “La fuerza mayor, como causa excluyente y dispensadora de
la responsabilidad, se define como «aquel suceso que esta fuera del circulo de actuacion del
obligado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable, que haya causado un
dafio material y directo que exceda visiblemente los accidentes propios del curso normal de la

vida por la importancia y trascendencia de la manifestacion».
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Este concepto de ‘fuerza mayor’, entendida como un suceso imprevisible, insélito y de efectos
inevitables, excluiria la responsabilidad patrimonial de la Administracién, pues al tratarse de

algo ajeno al dominio de aquella, se quebraria la relacién de causalidad exigida.

Alavista de esta conceptuacion de la fuerza mayor, la pandemia por el COVID-19 podria
ser valorada a priori como un supuesto de fuerza mayor, en la medida en que esta crisis
sanitaria surgi6 por una causa extrafia al funcionamiento de los servicios puiblicos que no podria

haberse evitado.

CONFORME EL TIEMPO AVANZA LOS ELEMENTOS DE
IMPREVISIBILIDAD E IRRESISTIBILIDAD DECAEN
ANTE LA EXIGENCIA DE UNA MAYOR DILIGENCIA POR
PARTE DE LOS AGENTES

No obstante, es evidente que, conforme el tiempo avanza los elementos de
imprevisibilidad e irresistibilidad decaen ante la exigencia de una mayor diligencia

por parte de los agentes para minorar los efectos y consecuencias del virus.

Esto es, una cosa es la pandemia por el COVID-19, como un hecho constitutivo de fuerza mayor,
y otra las medidas adoptadas por las Administraciones Ptblicas competentes como
consecuencia de la misma, lo que supone que la exclusién de responsabilidad patrimonial que
implica la fuerza mayor no alcanzaria a los dafos que podrian haberse evitado o, al menos,

aminorado, si se hubieran tomado las debidas medidas de prevencion.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad en su articulo 3.1, establece la necesidad de
orientar las actuaciones del sistema sanitario hacia la promocién de la salud y a la prevencién de
la enfermedad, y afiade en su art. 8 que se considera como actividad fundamental del sistema
sanitario la realizacion de los estudios epidemioldgicos necesarios para orientar con mayor
eficacia la prevencion de los riesgos para la salud, asi como la planificacién y evaluaciéon
sanitaria, debiendo tener como base un sistema organizado de informacién sanitaria, vigilancia

y accion epidemioldgica.

Asi pues, la falta de esta orientacién preventiva, el retraso en la adopcién de medidas
preventivas y restrictivas, la carencia de equipos y medios de proteccién, podria dar origen a
previsibles reclamaciones econdmicas por responsabilidad patrimonial por los dafios o
perjuicios que para los bienes y derechos de los particulares puedan derivarse de esas acciones u
omisiones en las que haya podido incurrir las Administraciones Ptblicas competentes en la

gestion de la crisis sanitaria.

En estos casos, no estariamos ante un supuesto estricto de fuerza mayor y cabria, por tanto,
exigir la responsabilidad patrimonial del articulo 32 y concordantes de la Ley 40/2015. El

problema en la practica es el de poder probar qué dafios concretos se hubieran podido evitar si la
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Administraciéon implicada hubiera actuado con esa diligencia debida y cuales de esos daiios se
hubieran producido de todos modos, aun cuando la actuacién administrativa hubiera sido la

correcta.

Al margen de la fuerza mayor, otra posible causa de exoneracion de responsabilidad de la
Administracién por los dafios y perjuicios derivados de la pandemia es la prevista en el articulo
34 dela Ley 40/2015: “no seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de los conocimientos

de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos”.

Esta causa liberadora de responsabilidad opera con frecuencia en el ambito de los servicios
publicos sanitarios, en los que se tiene en cuenta la denominada «lex artis»: si la prestacion del
servicio sanitario se hizo acorde con los conocimientos y técnicas conocidas en ese momento,

no serian indemnizables los dafios sufridos por el paciente.

En resumen, la exigencia de responsabilidad patrimonial por los dafios derivados de la crisis
sanitaria del COVID-19 requerira acreditar por los demandantes que ha sido la actividad
o inactividad de la Administracion la responsable del mismo, al margen de la situaciéon
sanitaria global, provocado por decisiones incorrectas de dicha Administracién y por no evitar o
mitigar a tiempo el riesgo en un escenario previsible, pudiendo hacerlo, dado que desde meses
anteriores se habia avisado por los organismos internacionales de la extension, alcance y

gravedad de la pandemia.

Y ello, partiendo de una premisa no baladi: que las medidas restrictivas que fueron adoptadas,
se sustentaron en una norma que, a posteriori, fue declarada contraria a nuestro texto

Constitucional.

Sea lo que fuere, nuestros gobernantes no eligen las cartas -a veces como aqui sucede, de
naturaleza excepcional-, pero si el modo de jugarlas -en este caso adoptando las medidas
precautorias, logicas, diligentes y necesarias para evitar dafios personales y materiales en una
situacion que tras la infinidad de advertencias internacionales, se tornaba mas que previsible-.

Y he aqui, para bien o para mal, la responsabilidad que asumen.

En esta noticia se habla de:

Coronavirus COVID-19 Derecho Administrativo responsabilidad patrimonial

- Antonio Benitez Ostos:
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