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En Madrid, a 31 de octubre de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo numero
453/2022, interpuesto por el procurador don Miguel Angel Moral Sanchez, en
nombre y representacion de la mercantii Alhambra Palace S.A., bajo la
direccion letrada de don Javier Lopez Garcia de la Serrana, contra resolucion
del Consejo de Ministros desestimatoria por silencio administrativo de la
solicitud de indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Estado
legislador prevista en el articulo 3.2 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio, solicitando indemnizacion por cierre de
establecimiento impuesto durante el primer estado de alarma (RRDD
463/2020, 465/2020, 476/2020, 487/2020, 492/2020, 514/2020 y 555/202).
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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Carlos Lesmes Serrano.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito presentado el 13 de mayo de 2022, la
representacion procesal de la sociedad Alhambra Palace S.A., interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la resolucion del Consejo de
Ministros desestimatoria por silencio administrativo, de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada por la recurrente el 26 de mayo de
2021 al amparo del articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcidén y sitio, solicitando indemnizacién por cierre
de establecimiento durante el primer estado de alarma (RRDD 463/2020,
465/2020, 476/2020, 487/2020, 492/2020, 514/2020 y 555/202).

Por diligencia de ordenacion de esta Sala y Seccién, de 27 de mayo de
2022, se tuvo por interpuesto recurso y se ordend la reclamacion del

expediente administrativo.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del
mismo a la parte recurrente para que formalizara escrito de demanda, lo que
verifico en tiempo y forma, mediante escrito de 22 de julio de 2022, en el que
tras hacer las alegaciones que estimo6 oportunas, terminé suplicando a la Sala

dicte sentencia:

Corar por la que se declare la responsabilidad patrimonial del CONSEJO DE
MINISTROS DEL GOBIERNO DE ESPANA, condenando a la Administracion
demandada al pago de la cantidad de CUATROCIENTOS DIECISIETE MIL
TRESCIENTOS DIECISEIS EUROS CON SETENTA CENTIMOS (417.316,70 euros),
mas el interés legal y moratorio correspondiente desde el inicio del expediente
administrativo de responsabilidad patrimonial, asi como se condene a la
Administracion demandada al pago de las costas ocasionadas a esta parte derivadas
del presente procedimiento judicial por su temeridad y mala fe, de conformidad con el

articulo 139 de la Ley Jurisdiccional...».
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En el mismo escrito, fijo6 la cuantia del presente recurso en
417.316,70€.

TERCERO.- El Abogado del Estado, en la representacion que ostenta de la
Administracion General del Estado, contestdé la demanda mediante escrito
presentado el 22 de septiembre de 2022, en el que tras fijar los puntos de
hecho y de derecho que estimd oportunos, termind suplicando a la Sala dictar

sentencia desestimatoria del recurso con imposicion de costas a la recurrente.

CUARTO.- Mediante decreto de 26 de septiembre de 2022, quedoé fijada la
cuantia del recurso en 417.316,70 € y se acordd la continuacion de la
tramitaciéon del recurso, pasando las actuaciones al Magistrado Ponente para

resolver sobre el recibimiento a prueba solicitado por las partes.

Por auto de 28 de septiembre de 2022 se acordd el recibimiento a
prueba limitandose a la documental y a la pericial de las propuestas por las
partes. Finalizado el término probatorio, por diligencia de ordenacion de fecha
31 de octubre de 2022, se confiri6 traslado a la recurrente para que formulara
escrito de conclusiones sucintas, lo que verific6 mediante escrito de 17 de
noviembre de 2022. EI Abogado del Estado evacud, igualmente, sus
conclusiones mediante escrito de fecha de presentacion 7 de diciembre de
2022.

QUINTO.- Conclusas las actuaciones, por providencia de 21 de junio de 2023,
se sefald para la deliberacion, votacion y fallo del presente recurso el dia 21
de septiembre de 2023, fecha en que, efectivamente, tuvo lugar el acto, con
celebracion previa de vista publica, habiéndose deliberado en sucesivas

sesiones a lo largo de las semanas siguientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Objeto del recurso.
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La representacion procesal de ALHAMBRA PALACE, S.A., interpone
recurso contencioso-administrativo frente a la desestimacion por silencio
administrativo por parte del Consejo de Ministros de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada el 26 de mayo de 2021. En dicha
reclamacion se sostiene haber sufrido dafios, como consecuencia de la
aplicacion de las medidas de contencion que dispone el articulo 10.4 del citado
Real Decreto 463/2020, en el contexto de la declaracion del primer estado de
alarma, en particular la suspension de apertura al publico del establecimiento
de que es titular, sin que para la estimacion de sus pretensiones -afirma- sea
necesaria la declaracion de ser contrario al ordenamiento juridico el cierre

decretado.

SEGUNDO.- La crisis sanitaria producida por el virus SARS-COV-2.
Antecedentes relevantes.

Antes de analizar la cuestidn litigiosa que se plantea en el presente
recurso, como en tantos otros de analoga naturaleza, es conveniente para una
mejor comprension de nuestra decision hacer una breve referencia a los
hechos que dieron lugar a una crisis sanitaria de escala mundial producida por
la expansion del virus SARS-COV-2, también denominado COVID-19, en la
gue se puso en riesgo la vida de cientos de millones de personas, y que obligd
a las autoridades publicas de la practica totalidad de los paises del mundo a
adoptar medidas extraordinarias de contencion que produjeron dafios

econdmicos extraordinarios a millones de personas y empresas.

Los hechos que se relatan a continuacion son notorios por haber sido
publicados en numerosos medios de comunicaciébn nacionales e
internacionales o en boletines oficiales, sin que se hayan cuestionado en

ningln momento.

El primero de esos hechos destacables se produce el 31 de diciembre
de 2019, cuando la Comision de Salud y Sanidad de Wuhan (provincia de
Hubei, China), informé sobre los primeros casos de neumonia de etiologia

desconocida en la ciudad de Wuhan.
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El 7 de enero de 2020, las autoridades chinas informan que los casos
detectados en diciembre son provocados por un nuevo coronavirus que
denominan SARS- Cov-2, y ello tras los andlisis y estudios correspondientes.
El mismo dia de esta informacion, en nuestro pais el Ministerio de Sanidad
activo el sistema de Alertas y Respuesta R4pida, con el objetivo de trasladar la

informacién a las Comunidades Autbnomas.

A partir del 13 de enero de 2020 se efectian actualizaciones diarias de
la informacion relacionada con tal virus. Es relevante que el 23 de enero de
2020 se publica un protocolo elaborado por la Ponencia de Alertas y Planes de
Preparacion y Respuesta y ello para dar respuesta a casos sospechosos en

Espafia.

Siguiendo con la secuencia temporal, el dia 30 de enero de 2020 se
celebra la segunda reunién del Comité de Emergencias del Reglamento
Sanitario Internacional (OMS) en relacién con el brote del nuevo coronavirus
2019; estableciéndose como una Emergencia de Salud Publica de Importancia

Internacional.

A raiz de tal situacion, el Ministro de Sanidad desarrolla un contacto
coordinado con las CCAA, el Centro Nacional de Epidemiologia, el Centro
Nacional de Microbiologia y con los organismos internacionales como son la
OMS, ECDE y la Comision Europea. La intencién es la de ir considerando las

alertas y ofrecer una respuesta rapida y coordinada.

También dentro del Ministerio de Sanidad se cred un Comité de

Seguimiento.

El contacto directo con las organizaciones internacionales fue tarea del
Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias del Ministerio de
Sanidad.

En los dias 1y 4 de febrero, el Ministro de Sanidad convocoé en pleno al

Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Este organismo asume,
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desde tal momento, tareas relacionadas con la gestion de la pandemia,
seguimiento de los primeros casos, desarrollo de los protocolos, etc.

El dia 4 de febrero se cred el Comité de Coordinacion Interministerial.

Vino a ser un comité de evaluacion y respuesta transversal.

Para considerar la situacion concreta de Espafia, se hace preciso
sefalar los casos de COVID-19 que fueron apareciendo y la actuacién o
respuesta de la Administracion. Asi, los primeros casos de COVID-19 en
nuestro pais estaban relacionados con contactos en Alemania y Francia. Se
localizaron en La Gomera y en Mallorca los dias 31 de enero y 9 de febrero.
Del seguimiento de éstos se obtuvo ausencia de contagio en los contactos

directos.

Los dias 23 y 24 de febrero se comunicaron por lItalia 129 casos
positivos. Previamente, en el entorno europeo se habian detectado 45 casos
de COVID-19 de los que 28 eran secundarios de otros conocidos. El 24 de
febrero se confirmd en Espafia el primer caso de COVID-19 con origen en
Italia y 4 contagios de contactos relacionados con éste. Hasta el 27 de febrero
se identificaba el origen o contacto inicial, salvo el de un contacto en Torrején
de Ardoz (Madrid).

El 2 de marzo notificaron 114 casos positivos de COVID- 19 en Espaia,
existiendo supuestos en los que se conocia el origen y otros en los que no fue

posible verificar la inicial transmision.

En consideracion al escenario de los paises europeos, a excepcion de
Italia que se ubicaba ya en una fase inicial, las reuniones del CISNS (Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud) celebradas los dias 1 y 5 de

marzo catalogaron la evolucion como de escenario de contencion.

Por otra parte, la Organizacién Mundial de la Salud, el dia 7 de marzo
de 2020 informd que se habian superado los 100.000 casos confirmados de

COVID-19 y emiti6 una declaracion en la que se hizo un llamamiento a la
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accién para detener, contener, controlar, retrasar y reducir el impacto del virus

a cada oportunidad.

Ese mismo dia 7 de marzo, el Departamento de Seguridad Nacional
emite una nota en la que se informa de la situacion existente en Espafa,
Europa y a nivel mundial. En ella se recuerda que el Consejo Europeo de
Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores, celebrado el 6 de marzo,
habia recomendado establecer medidas de contencion coherentes, y, a su
vez, se hace valer que en varios paises de Europa las autoridades pertinentes
han decretado la suspension de actividades y eventos que congreguen un
namero significativo de personas y, en tal sentido, se cancelaron las reuniones
previstas hasta finales de abril preparatorias de la Cumbre sobre el Clima, que

estaba previsto para su celebracién en noviembre en Glasgow.

No obstante estas advertencias, en nuestro pais se producen
coetdaneamente diversas concentraciones de personas: del 4 al 8 de marzo
tuvo lugar en IFEMA (Madrid) el Salén del Estudiante y la Oferta Educativa
(Aula 2020); En esas fechas se celebraron eventos deportivos que recibieron
gran afluencia de publico, como los partidos de futbol entre los clubes
Barcelona- Real Sociedad en el Camp Nou o entre los clubes Betis-Real
Madrid, asi como en el ambito del baloncesto los partidos entre el Barca-
Bayer en el Palau Blaugrana y la Copa del Rey de Balonmano en la Caja
Magica de Madrid. También el dia 6 de marzo se celebré un concierto de
Isabel Pantoja en el WiZink Center de Madrid y el 8 de marzo de 2020 las
Subdelegaciones del Gobierno, en las distintas provincias, autorizaron
manifestaciones con ocasién del Dia Internacional de la Mujer,
manifestaciones que se desarrollaron en ciudades como Madrid, Barcelona,
Albacete, Alicante, Almeria, Avila, Badajoz, Badalona, Bilbao, Burgos, Cadiz,
Cartagena, Castellon, Ceuta, Ciudad Real, Cdérdoba, Huelva, Ibiza, Palma,
Pamplona, Salamanca, Santander, Segovia, Sevilla, Tenerife, Toledo,
Valladolid, Valencia, Vitoria, Zaragoza y Zamora. El mismo dia 8 de marzo, se
celebra un mitin por el partido politico VOX en el Palacio de Vistalegre en
Madrid.
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Entre los dias 8 y 9 de marzo hubo un aumento destacado de los casos
registrados; que pasaron de 527 a 999. En el cdmputo se paso6 de incluir sélo
los casos de infecciones respiratorias agudas con antecedentes de haber
estado en una zona con evidencia de transmision comunitaria 0 contacto
estrecho con un caso probable o confirmado en los 14 dias previos a incluir
también las infecciones respiratorias de vias bajas que requieren de

hospitalizacion.

Estos primeros dias, desde el 7 al 10 de marzo, se extrae informacion
precisa de las Comunidades Autonomas con el fin de detectar si los casos
responden a agrupaciones identificadas o resultan de contagios esporadicos.
Como resultado se obtiene que los casos muestran un contagio comunitario
cuyo origen no se puede determinar; ya que de entre el 2,5% y el 28% de los
casos positivos reportados por las CCAA se desconoce vinculo con contacto

positivo.

El dia 9 de marzo de 2020, el Centro Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud acuerda medidas de contencion o distanciamiento en el
ambito educativo y laboral para la Comunidad de Madrid y Vitoria y Labastida
en el Pais Vasco. Entre las medidas adoptadas se pueden enunciar las de
distanciamiento en el @mbito educativo y laboral que van desde la suspensién
de la actividad docente presencial en todos los niveles educativos, la
realizacion de teletrabajo cuando fuere posible, la flexibilizacion de horarios y
organizacion de turnos para evitar concentraciones. También se previeron
medidas de proteccién para personas mayores y se recomends evitar viajes
innecesarios y no acudir al trabajo si se tuvieran sintomas como fiebre o

sintomas respiratorios.

El dia 10 de marzo se aprueba el Real Decreto-ley 6/2020 por el que se
adoptan determinadas medidas urgentes en el ambito economico y para la

proteccion de la salud publica (BOE numero 62, de 11 de marzo de 2020).

Igualmente, el 10 de marzo de 2020 se celebra un Consejo Europeo
Extraordinario en el que se fijan ciertas prioridades para abordar una actuacion

comdudn.
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En el ambito de la OMS, el dia 11 de marzo de 2020 se modifica la
calificacion de situacion de emergencia de salud publica a pandemia

internacional.

Del 11 al 13 de marzo se aprecid una duplicacién de los casos;

manifestandose una transmisidon comunitaria mantenida.

Y, el 12 de marzo de 2020 se aprueba el Real Decreto-ley 7/2020 por el
gue se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econdémico del
COVID-19 (BOE numero 65 de 13 de marzo de 2020).

TERCERO.- La respuesta normativa por parte de los poderes publicos
para evitar o mitigar la propagacién de la pandemia. En particular los

Reales Decretos relativos al estado de alarma.

Como quiera que en este recurso, y en otros muchos anélogos que
penden de decision en esta Sala, se imputa de forma principal la
responsabilidad patrimonial de la Administracion al impacto y dafios
patrimoniales consecuentes producidos por la normativa dictada por los
distintos poderes publicos en las actividades econdmicas y empresariales -
normativa que tenia por objeto evitar o mitigar la propagacién de la pandemia
COVID-19-, es preciso resefiar ese conjunto de normas, en particular, por su
mayor caracter intrusivo y excepcionalidad, los Reales Decretos relativos al

estado de alarma.

Nuestra Constitucion prevé en su articulo 116 un Derecho de
Excepcion o de Emergencia para abordar situaciones extraordinarias, que se
desarrollan en la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma,
excepcion y sitio. El estado de alarma, que atribuye poderes de excepcion
menos invasivos que en los otros estados, no se basa en la Ley de 1981 en la
existencia de actos contrarios a la convivencia originados por la conducta de
personas 0 grupos, es decir en alteraciones del orden publico, sino en las
situaciones provocadas por hechos extraordinarios que no dependen de la

voluntad de las personas, tales como catastrofes, situaciones de

9
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desabastecimiento, paralizaciébn de servicios esenciales y, por lo que ahora

interesa, crisis sanitarias y situaciones de contaminacion grave.

Estos poderes de excepcion ya estaban contemplados en cierto modo
en la normativa especifica en materia sanitaria, que prevé actuaciones de
necesidad para hacer frente a las epidemias y crisis sanitarias (por ejemplo, la
Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica o la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica).

Sin embargo, el Gobierno de la Nacion, pese a disponer de esos otros
instrumentos normativos para el abordaje de la pandemia, decidio utilizar el
estado de alarma como herramienta central y primaria del combate juridico
gue puso en marcha en el mes de marzo del aflo 2020 para frenar la
expansion del virus. En esas circunstancias la normativa especifica sanitaria
podia haber sido desplazada por los mandatos contenidos en la declaracion
del estado de alarma o, por el contrario, ser utilizada como complemento de

sus previsiones, como ha ocurrido en nuestro caso.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (BOE de esa misma fecha),

por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de

crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

El Preambulo de esta norma busca amparo en el supuesto de hecho
previsto en el apartado b), del articulo Cuarto de la Ley Organica 4/1981, de 1
de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio (en adelante LOAES) que
habilita al Gobierno en uso de las facultades que le otorga el articulo 116.2
C.E., a declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional,
cuando surja una alteracion grave de la normalidad; en el caso del apartado
b):«Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion

graves.»
Al supuesto de hecho alli previsto, asimila el legislador la situacién de

emergencia de la salud publica ocasionada por la enfermedad COVID-19, que

la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) elevo a pandemia

10
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internacional el 11 de marzo de 2020, cuando en su Preambulo justifica la

declaracion en los términos que transcribimos,

«La rapidez en la evolucién de los hechos, a escala nacional e internacional,
requiere la adopcién de medidas inmediatas y eficaces para hacer frente a esta
coyuntura. Las circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin duda,
una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy elevado
ndmero de ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo para sus

derechos.»

Desde el presupuesto asi definido, resultaria que las medidas que
prevé suponen una actitud propositiva del Gobierno, dirigida a la proteccién de
la salud y seguridad de los ciudadanos ( bienes juridicos amenazados),
contencion de la progresion de la enfermedad y reforzamiento del sistema de

salud publica.

Sostiene que aquellas vendrian a intensificar:

«Las medidas temporales de caracter extraordinario que ya se han adoptado
por todos los niveles de gobierno (...)» para, «prevenir y contener el virus y mitigar el
impacto sanitario, social y econémico.», todo lo cual justifica como indispensable la

declaracion del estado de alarma, por estar ante una “situacion, grave y excepcional”.

Caracteriza las medidas que dispone de,

«imprescindibles para hacer frente a la situacion, resultan proporcionadas a la
extrema gravedad de la misma y no suponen la suspension de ningin derecho

fundamental, tal y como prevé el articulo 55 de la Constitucion.»

De su articulado, se hace preciso dejar constancia de aquellos
preceptos que contienen proclamaciones generales. Quedan enunciados,

siquiera sintéticamente:

. Articulo 2, que define el ambito territorial de la declaracion del

estado de alarma, a todo el territorio nacional.

11
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. Articulo 3, relativo al ambito temporal, concretando la duracion
del estado de alarma que se proclama a quince dias naturales, a computar
desde la fecha de su publicacion (recordemos que lo fue el dia 14 de marzo de
2020).

. Articulo 4, dedicado a identificar quién sea la autoridad
competente, sefialando al Gobierno, a los efectos de la declaracién del estado
de alarma. A su vez y como autoridades competentes delegadas, siempre bajo
la superior direccion del presidente del Gobierno a la Ministra de Defensa;
Ministro del Interior; Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y
Ministro de Sanidad, en sus respectivas areas de responsabilidad, sin perjuicio
de que este ultimo tenga tal condicion respecto de aquellas areas para las que

los restantes Ministros, no resultasen competentes.

. Articulo 5 sobre Colaboracion con las autoridades competentes

delegadas, prevé:

i) Apartado 1, impone el deber de colaboracion con las

autoridades competentes delegadas a, « Los integrantes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los Cuerpos de Policia de las
comunidades auténomas y de las corporaciones locales quedaran bajo las
ordenes directas del Ministro del Interior, a los efectos de este real decreto, en
cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares,
pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su

naturaleza.»

i) Apartado 2, habilita a los agentes de la autoridad quienes,
«podran practicar las comprobaciones en las personas, bienes, vehiculos,
locales y establecimientos que sean necesarias para comprobar y, en su caso,
impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades suspendidas en este
real decreto, salvo las expresamente exceptuadas. Para ello, podran dictar las
ordenes y prohibiciones necesarias y suspender las actividades o servicios
gue se estén llevando a cabo.», y a tal fin, «la ciudadania tiene el deber de
colaborar y no obstaculizar la labor de los agentes de la autoridad en el

ejercicio de sus funciones.»

iil) ES mas, «Para el eficaz cumplimiento de las medidas incluidas en el

presente real decreto, las autoridades competentes delegadas podran requerir

12
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la actuacién de las Fuerzas Armadas, de conformidad con lo previsto en el

articulo 15.3 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional.» (Apartado 6).

iv) Los Apartados 4 y 5, sitian bajo la dependencia funcional del

Ministro del Interior, la actuacion de, «Los servicios de intervencion y
asistencia en emergencias de proteccion civil definidos en el articulo 17 de la

Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil (...)», de

modo que aquel miembro del Gobierno, « podra dictar las érdenes,

resoluciones, disposiciones e instrucciones que considere necesarias a todos
los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de la Ley 5/2014, de 4 de abril,
de Seguridad Privada.»

. Articulo 6, que remite a cada Administracion competente la

gestion ordinaria de los servicios, «para adoptar las medidas que estime

necesarias en el marco de las 6rdenes directas de la autoridad competente a los

efectos del estado de alarma y sin perjuicio de lo establecido en los articulos 4 y 5.»

. Articulo 7 que contiene limitaciones a la libertad de circulacion.

. Articulo 8 y en los términos del articulo Once, b) LOAES,
contiene una habilitacién para que las autoridades competentes delegadas
pueden acordar requisas temporales de todo tipo de bienes necesarios para el
cumplimiento de los fines previstos en el propio Real Decreto, en las
condiciones que en el mismo precepto de describen. En los mismos términos y
revirtiendo en idénticos fines, alude a la imposicién de prestaciones personales

obligatorias imprescindibles.

. Los restantes preceptos aluden especificamente, a las concretas
medidas acordadas por sectores de actividad a los que luego nos referiremos
para nuestro caso concreto (dmbito educativo y de la formacién; actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades
recreativos, actividades de hosteleria y restauracion; lugares de culto y
ceremonias civiles y religiosas; para reforzar el Sistema Nacional de Salud en
todo el territorio nacional; aseguramiento del suministro de bienes y servicios

necesarios para la proteccion de la salud publica; en materia de transportes;
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garantia del abastecimiento alimentario; Transito aduanero; Garantia de
suministro de energia eléctrica, productos derivados del petréleo y gas natural,
Operadores criticos de servicios esenciales; Medios de comunicacién de
titularidad publica y privada). Estas medidas concretas las trataremos y
estudiaremos en el siguiente fundamento, teniendo en cuenta el sector de

actividad sobre el que versa el recurso.
Mencion aparte, merece recordar que el citado texto legal fue objeto de
hasta seis prorrogas acordadas por los correspondientes Reales Decretos y

que llevaron a cabo sendas modificaciones del originariamente dictado.

El Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por el gue se modifica el

Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de

alarma para la gestion de la situacidon de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19.

Publicado en el «BOE» num. 73, de 18 de marzo de 2020 y entrada en
vigor coincidente con su publicacién, responde a la finalidad de reforzar los
instrumentos de proteccion de la salud publica y garantizar la prestacion de los
servicios publicos esenciales, en un contexto caracterizado por la rapida

evolucion de la crisis sanitaria.

A tal efecto, en su articulo Unico, modifica el primer inciso y la letra h)

del articulo 7.1, con la redaccion siguiente,

«1. Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente
podran circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacion de las
siguientes actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo que se
acompafie a personas con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra causa

justificadax.

«h) Cualquier otra actividad de anéloga naturaleza.»

Asimismo, el Titulo y apartado 1 del articulo 10, introduciendo un

apartado 6, en los siguientes términos,
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«Articulo 10. Medidas de contencién en el &mbito de la actividad comercial,

ADMINISTRACION equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas, actividades de

DE JUSTICIA , ., ..
hosteleria y restauracién, y otras adicionales.»

«1. Se suspende la apertura al publico de los locales y establecimientos
minoristas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de
alimentacion, bebidas, productos y bienes de primera necesidad, establecimientos
farmacéuticos, sanitarios, centros o clinicas veterinarias, Oopticas y productos
ortopédicos, productos higiénicos, prensa y papeleria, combustible para la
automocién, estancos, equipos tecnolégicos y de telecomunicaciones, alimentos para
animales de compafiia, comercio por internet, telefénico o correspondencia,
tintorerias, lavanderias y el ejercicio profesional de la actividad de peluqueria a
domicilio. En cualquier caso, se suspendera la actividad de cualquier establecimiento
gue, a juicio de la autoridad competente, pueda suponer un riesgo de contagio por las

condiciones en las que se esté desarrollando.»

«6. Se habilita al Ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las
medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados

anteriores, por razones justificadas de salud publica.»

La modificacion llevada a cabo, ademas, tuvo el siguiente alcance:

Apartado 4 del articulo 14, que queda redactado como sigue:

«4. Por resolucion del Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana
se estableceran las condiciones necesarias para facilitar el transporte de mercancias
en todo el territorio nacional, con objeto de garantizar el abastecimiento y la entrega de

productos adquiridos en el comercio por internet, telefénico o correspondencia.»

Disposicion Adicional Tercera Apartado 4 y se afiaden dos nuevos

apartados 5 y 6 con la redaccion siguiente:

«4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, desde la
entrada en vigor del presente real decreto, las entidades del sector publico podran
acordar motivadamente la continuacion de aquellos procedimientos administrativos
gue vengan referidos a situaciones estrechamente vinculadas a los hechos
justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la proteccién del

interés general o para el funcionamiento basico de los servicios.»
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«5. La suspensién de los términos y la interrupciéon de los plazos a que se
hace referencia en el apartado 1 no serd de aplicacion a los procedimientos
administrativos en los ambitos de la afiliacién, la liquidacion y la cotizacion de la

Seguridad Social.»
«6. La suspension de los términos y la interrupcion de los plazos
administrativos a que se hace referencia en el apartado 1 no sera de aplicacién a los

plazos tributarios, sujetos a normativa especial, ni afectara, en particular, a los plazos

para la presentacion de declaraciones y autoliquidaciones tributarias.»

El titulo del anexo con la siguiente redaccion:

«ANEXO. Relacién de equipamientos y actividades cuya apertura al publico

gueda suspendida con arreglo a lo dispuesto en el articulo 10.»

Proérrogas del Real Decreto 463/2020

La primera de ellas fue la declarada por el Real Decreto 476/2020, de
27 de marzo, publicada por el Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las

Cortes y Memoria Democratica, en el BOE num. 86, de 28 de marzo de 2020.

Su alcance tal como aboca a concluir su denominacion, no fue otro que
prorrogar la duraciéon de la declaraciéon del estado de alarma -que en el Real
Decreto 463/2020, fue de 15 dias naturales a computar desde su entrada en
vigor el dia 14 de marzo- hasta las 00:00 horas del dia 12 de abril de 2020,
sometiéndose a las mismas condiciones establecidas en el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, modificado por el Real Decreto 465/2020, de 17 de

marzo.

El Preambulo de la norma justifica la ampliacién del periodo de
duracion de la prorroga a la luz de los datos disponibles y de los informes de
evaluacion elaborados por las autoridades competentes segun los cuales, la
situacion de emergencia sanitaria generada por el COVID-19 no se ha
superado completamente en el plazo previsto inicialmente por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo.
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Cuenta con una Disposiciéon Final Primera, que modifica el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, afiadiendo a tal fin una nueva Disposicion
Adicional Sexta, rubricada «Informacion al Congreso de los Diputados» que
con fundamento en el apartado Uno, del articulo Octavo LOAES impone al
Gobierno la remision semanal al Congreso de los Diputados, de informacion
documental estructurada de la ejecucion de las distintas medidas adoptadas y
valoracion de su eficacia para contener el virus COVID-19 y mitigar su impacto

sanitario, econémico y social.

La segunda prérroga la realiza el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril
(BOE nam. 101, de 11 de abril de 2020).

En su Preambulo como ya hiciera el anterior texto legal, considera
imprescindible la ampliacion de la duraciéon que dispone, ya que con base en
los datos disponibles y en los informes de evaluacién elaborados por las
autoridades competentes delegadas durante el periodo inicial y prorrogado del

estado de alarma, el Gobierno concluye que:

«El caracter dindmico y el contexto de elevada incertidumbre que caracteriza
la evolucion de esta crisis sanitaria mundial sin precedentes obligan a extremar la
prudencia. Mientras siga existiendo transmision, una vuelta a la normalidad podria
implicar el inicio de nuevas cadenas de transmision y un retroceso en los esfuerzos
por controlar esta epidemia, lo que ademas podria mermar la confianza de los
ciudadanos.», y afiade, «Los analisis realizados a partir de los datos proporcionados
por la Red Nacional de Vigilancia Epidemioldgica y su modelizacién permiten concluir
gue una segunda prérroga contribuira a reforzar de forma decisiva en todo el territorio
nacional la contencién de la propagacion de la enfermedad para salvar vidas, evitar la
saturaciébn de los servicios sanitarios y mantener posibles rebrotes en niveles
asumibles por el sistema sanitario. Esta segunda prérroga constituye una medida
indispensable para tratar de garantizar que los pacientes que requieran de
hospitalizacion, ingreso en las unidades de cuidados intensivos o ventilacién
mecanica no superan el umbral que impediria proporcionar la adecuada calidad

asistencial en funcion de los recursos actualmente disponibles.»

Desde tales premisas, la duracion de esta segunda prorroga, se

extenderd hasta las 00:00 horas del dia 26 de abril de 2020, con sujecion a las
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mismas condiciones establecidas en el Real Decreto 463/2020, su
modificacidn por el Real Decreto 465/2020 y prorroga previamente acordada.

La tercera prorroga acordada por el Ministerio de la Presidencia,
Relaciones con las Cortes y Memoria Democrética, se acomete por el Real
Decreto 492/2020, de 24 de abril, publicado en el BOE nam. 115, de 25 de
abril de 2020 y opera la extension del estado de alarma declarado desde las
00.00 horas del dia 26 de abril de 2020 hasta las 00.00 horas del dia 10 de
mayo de 2020.

Motiva la necesidad de ampliacion del plazo ya prorrogado con
anterioridad, en atencién al contenido de la «Hoja de ruta comun europea para
el levantamiento de las medidas de contencion de la COVID-19», presentada
el 15 de abril de 2020, por la Presidenta de la Comision Europea y el
Presidente del Consejo Europeo y a los criterios indicados por la OMS en su
documento sobre la evolucion del COVID-19, presentado el 14 de abril de
2020.

Ambos instrumentos tienen como finalidad conseguir el paso a una fase
de transicién, a efectos de lo cual, presentan un conjunto de objetivos cuya

consecuciéon puede operar ese fin confeso.

El Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, materializa la cuarta prorroga
(BOE, num. 129, de 9 de mayo de 2020) que se extenderia desde las 00:00
horas del dia 10 de mayo de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 24 de mayo
de 2020, sometiéndose a las mismas condiciones establecidas en el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo y en las disposiciones que lo modifican,
aplican y desarrollan, sin perjuicio de lo que se explica a continuacion (articulo
2).

Se debe significar por su importancia, que ya antes de su entrada en
vigor, el Consejo de Ministros en su reunion de 28 de abril de 2020, aprobo el
Plan de Transicion hacia una Nueva Normalidad o Plan de desescalada cuyo
propoésito era reactivar la actividad economica del pais programando al efecto
la salida gradual de Espafa de la etapa mas aguda de la crisis generada por la
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enfermedad COVID-19 y poner el pais en marcha, protegiendo, la salud y la
vida del conjunto de la ciudadania, todo ello partiendo -segun cabe leer- de lo

siguiente,

«Las medidas de contencién adoptadas, tanto a nivel nacional como en el
resto del mundo, se han mostrado efectivas en el control de la pandemia, pero estan
teniendo un impacto muy negativo sobre la actividad econdémica global y sobre grupos

sociales vulnerables, con una incidencia especial en determinados sectores y paises.»

De esta manera se solap6 en el tiempo, la aplicacion de las medidas de
caracter sanitario temporales y excepcionales con la aplicacion gradual y
asimétrica de las cuatro fases de duracion minima de dos semanas, alli

previstas para la asi disefiada, vuelta a la normalidad.

En el Preambulo del Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo de
aprobacion de la cuarta prorroga se relata que durante la primera prérroga y
partiendo de los datos proporcionados por la Red Nacional de Vigilancia
Epidemiologica, se evidencid una disminucién de la transmision de la
enfermedad y una reduccion al maximo del riesgo de colapso en las unidades
de cuidados intensivos hospitalarios, todo ello debido -asi refiere- a las

medidas aplicadas durante el periodo de vigencia del estado de alarma.

Asimismo, y por referencia a la segunda prorroga, los datos remitidos al

Gobierno pusieron de manifiesto,

«...que se habia conseguido disminuir el nimero de contagios a fin de
situarlos por debajo del umbral que produciria la saturacién de las UCI, con su
capacidad extendida para hacer frente a la epidemia, al tiempo que se habia
fortalecido la capacidad del sistema sanitario para dar respuesta a la misma. En
efecto, el incremento de nuevos casos hospitalizados e ingresados en UCI habia
pasado de alrededor del 20 % para ambos indicadores la semana anterior a la
segunda prérroga a estar por debajo del 2 % en la semana del 20 de abril. Ademas, el
namero de altas se fue incrementando en este periodo, y con ello se produjo una
descarga progresiva de las unidades asistenciales ampliadas.» y desde la misma
fuente que en el periodo de la tercera prorroga, «(...) se ha consolidado la tendencia
decreciente de los diferentes indicadores (casos confirmados diarios por PCR,

fallecimientos confirmados, ingresos hospitalarios y en UCI), habiéndose reducido a la
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mitad los incrementos diarios, a excepcion de los casos que han requerido

ADM]N]STRAC]ON hospitalizacion.»
DE JUSTICIA

Pese a tales avances en la contencion de la pandemia, la cuarta

prérroga vino determinada -siempre segun el Preambulo- porque,

«(...) los datos de personas todavia hospitalizadas y la deteccion, aunque con
mucha menos frecuencia de casos nuevos, algunos de ellos sin un vinculo
epidemiolégico claro, aconseja mantener el instrumento que ha contribuido a gestionar
eficazmente esta emergencia sanitaria. En algunos aspectos, es necesario todavia
preparar los sistemas de informacion y vigilancia para garantizar que las capacidades
de deteccidon precoz y manejo de nuevos casos y sus contactos esta garantizada en
todos los niveles.»

Ahora bien, dado que la Comunicacion «Hoja de ruta comun europea
para el levantamiento de las medidas de contencién de la COVID-19»,
presentada el 15 de abril por la Presidenta de la Comisién Europea y el
Presidente del Consejo Europeo, sin perjuicio de definir las medidas

restrictivas como idbéneas, imprescindibles y proporcionadas reconoce que,
«acarrean un elevado coste social y econémico, suponen una presidn sobre la salud mental y
obligan a los ciudadanos a cambiar radicalmente su vida cotidiana», resulta, «indispensable
planificar la fase en la que los Estados miembros podréan reanudar las actividades econdémicas
y sociales de modo que se minimice cualquier repercusién sobre la salud de las personas y no

se sobrecarguen los sistemas sanitarios.»

Y con este objetivo,

«de conformidad con la Hoja de ruta citada, con los criterios en ella recogidos
y con los expresados por la Organizacién Mundial de la Salud en su documento sobre
la evolucién del COVID-19, presentado el pasado 14 de abril de 2020, atendiendo a la
evolucion de la situacion epidemioldgica, y en linea con otros paises de nuestro
entorno, mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020, se aprobd
el Plan para la desescalada de las medidas extraordinarias adoptadas para hacer
frente a la pandemia de COVID-19, en el que el proceso descrito se concibe de modo
gradual, asimétrico, coordinado con las comunidades auténomas, y adaptable a los
cambios de orientacién necesarios en funcion de la evoluciébn de los datos
epidemiolégicos y del impacto de las medidas adoptadas. El Plan fue remitido al
Congreso de los Diputados el 29 de abril de 2020 en cumplimiento de lo previsto por la

disposicion adicional sexta del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
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Para la elaboracion de dicho Plan, el Gobierno se ha basado en el informe
elevado el pasado 25 de abril por el Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias
Sanitarias, ademas de recabar la opiniébn y propuestas de expertos en el ambito

sanitario, cientifico, social y empresarial.»

Centrandonos ya en las concretas medidas contenidas en esta prorroga
del estado de alarma, sin perjuicio de recalcar su necesidad, idoneidad y
proporcionalidad, insiste en la eficacia de la limitacion de la libertad
deambulatoria y las medidas dirigidas a evitar aglomeraciones o el contacto

interpersonal ya que «se han mostrado hasta ahora las mas adecuadas para conseguir

indices notables de reduccion de los niveles de contagio.»

Y afade, «Las medidas contenidas en la presente prorroga han demostrado su

eficacia para contener la propagacion de la enfermedad y, por tanto, resulta previsible que

sigan siendo adecuadas durante el transcurso de esta prérroga adicional.»

Aclara que, «sélo manteniendo la limitacién a la libertad deambulatoria en todo el
territorio nacional serd posible controlar la pandemia y esta limitacion, de alcance general a

todo el territorio, sélo puede establecerse en el marco del estado de alarma.», motivando de

este modo la ampliacién del periodo previamente prorrogado.

Compatibiliza el mantenimiento del Real Decreto 463/2020 con el Plan
de desescalada de las medidas extraordinarias adoptadas para hacer frente a
la pandemia de COVID-19, al objeto de dar sentido y suficiente cobertura
juridica a la habilitacion del Ministro de Sanidad, en su condicién de autoridad
competente delegada, previendo un proceso en el que participardn las
comunidades auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla con arreglo a los
principios de cooperacién y colaboracién, para concretar las medidas que
deban aplicar en el proceso de desescalada. En este sentido, la habilitacion al
Ministro de Sanidad y demas autoridades competentes delegadas que prevé el
primer parrafo del articulo 3, se refiere a las medidas de desescalada en todos
los ambitos de actividad afectados por las restricciones establecidas en la

declaracion del estado de alarma y sus sucesivas prorrogas.

Respecto a la libertad deambulatoria, el Real Decreto de prorroga
permite el desplazamiento por la provincia, isla o unidad territorial de
referencia, sin perjuicio de las excepciones que justifiquen el desplazamiento a
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otra parte del territorio nacional por motivos sanitarios, laborales, profesionales
0 empresariales, de retorno al lugar de residencia familiar, asistencia y cuidado
de mayores, dependientes o personas con discapacidad, causa de fuerza

mayor o situacion de necesidad o cualquier otra de analoga naturaleza.

Asimismo, prevé la posibilidad de que el Gobierno acuerde
conjuntamente con cada Comunidad Autbnoma la modificacion, ampliacién o
restriccion de las unidades de actuacion y de las medidas a adoptar,
correspondiendo en tal caso la aplicacion de estas medidas a quien ostente la
Presidencia de la Comunidad Auténoma, por considerarle representante

ordinario del Estado en el territorio.

La quinta prorroga es acordada por el Real Decreto 537/2020, de 22 de
mayo («BOE» num. 145, de 23/05/2020), que se extendié desde las 00:00
horas del dia 24 de mayo de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 7 de junio de
2020.

Designa como autoridad competente delegada al Ministro de Sanidad,
bajo la superior direccion del Presidente del Gobierno y con arreglo al principio
de cooperacion con las comunidades auténomas (articulo 6), levanta la
suspension de los plazos procesales suspendidos con efectos del dia 4 de
junio de 2020 (articulo 8) y la correlativa de los plazos administrativos, con
efectos del dia 1 de junio de 2020, previendo ya su reanudacién, ya su reinicio,

« si asi se hubiera previsto en una norma con rango de ley aprobada durante la vigencia del

estado de alarma y sus prorrogas.» (articulo 9)

El alzamiento de los plazos de prescripcion y caducidad de derechos y
acciones -también suspendidos- se prevé para el dia 4 de junio de 2020
(articulo 10).

Proclama la vigencia de las 6rdenes, resoluciones, disposiciones e
instrucciones dictadas por las autoridades competentes delegadas previstas
en el articulo 4.2 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en cuanto no se
opongan a lo dispuesto en otras posteriores, ni a lo establecido en el propio

Real Decreto (articulo 11).
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Su disposicion derogatoria Unica, incide en las disposiciones
adicionales segunda y cuarta del Real Decreto 463/2020, con efectos del dia 4
de junio de 2020 y desde el dia 1 de junio de 2020, su disposicién adicional

tercera, como consecuencia logica del alzamiento de los plazos suspendidos.

Dedica el resto de su articulado a exponer y describir las
particularidades propias del procedimiento para la desescalada (articulos 3; 4y
5), de las que nos ocuparemos con ocasion del estudio del Plan de Transicion

para una nueva normalidad.

La sexta y ultima prorroga tuvo lugar con la publicacion en el BOE num.
159, de 6 de junio de 2020, del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio que,
segun su articulo 2, abarcé el periodo comprendido, desde las 00:00 horas del
dia 7 de junio de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de 2020.

Con un contenido sustantivo idéntico al anterior Real Decreto Ley
537/2020, es de significar su articulo 6 -Autoridades competentes delegadas-,

en cuanto dispone,

«(...)

La autoridad competente delegada para la adopcién, supresion, modulaciéon y
ejecucion de medidas correspondientes a la fase Ill del plan de desescalada sera, en
ejercicio de sus competencias, exclusivamente quien ostente la Presidencia de la
comunidad auténoma, salvo para las medidas vinculadas a la libertad de circulacion
gue excedan el &mbito de la unidad territorial determinada para cada comunidad

autbnoma a los efectos del proceso de desescalada.

2. Seran las comunidades auténomas las que puedan decidir, a los efectos
del articulo 5, y con arreglo a criterios sanitarios y epidemioldgicos, la superacion de la
fase Ill en las diferentes provincias, islas o unidades territoriales de su Comunidad vy,

por tanto, su entrada en la «nueva normalidad».
3. Correspondera durante ese periodo a las administraciones publicas

competentes el ejercicio de las funciones contempladas en el articulo 5 del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo.»
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El Plan de Transicidn a una nueva normalidad.

El dia 28 de abril de 2020, el Gobierno de Esparfia, a través del
presidente del Gobierno, hizo publico el plan de desescalada o Plan para la
Transicién hacia una Nueva Normalidad, acordado en Consejo de Ministros,
que implicaba una progresiva y gradual relajacion de las medidas
extraordinarias de restriccion de la movilidad y el contacto social adoptadas
hasta la fecha, con el fin de “facilitar una recuperacion, lo mas rapida posible,
de la actividad social y econémica”. Sus previsiones se simultanearon con lo
dispuesto en el Real Decreto 537/2020, de 22 mayo -como precisamos mas

arriba- que acordo la cuarta prorroga del estado de alarma.

Otras disposiciones que declaran el estado de alarma.

El 25 de octubre de 2020, como consecuencia del desbordamiento de
los contagios por la segunda ola de la pandemia, el Gobierno previo acuerdo
del Consejo de Ministros, declara un nuevo estado de alarma en toda Espania,
gue se plasma en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARSCoV-2, al amparo de lo dispuesto en el articulo cuarto,
apartado b), de la LOAES, publicado en el BOE» num. 282, de 25 de octubre

de 2020, fecha en la que comenz6 su vigencia.

Segun su art. 4, el estado de alarma declarado finalizar4 a las 00:00
horas del dia 9 de noviembre de 2020, sin perjuicio de las prérrogas que

puedan establecerse.

Con aquella finalidad, su Articulo 5 establecié una limitaciéon de la
libertad de circulacion de las personas en horario nocturno, de modo que
durante el periodo comprendido entre las 23:00 y las 6:00 horas, solo se
podria circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacion de las
concretas y muy especificas actividades que relaciona y que damos aqui por

reproducidas.
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Habilita a la autoridad competente delegada correspondiente -
Presidente de la Comunidad Autonoma o Ciudad Auténoma- para determinar,
en su ambito territorial, que la hora de comienzo de la limitacion prevista en
este articulo sea entre las 22:00 y las 00:00 horas y la hora de finalizacion de
dicha limitacién sea entre las 5:00 y las 7:00 horas y adicionalmente, para
limitar la entrada y salida de personas en ambitos territoriales de caréacter
geograficamente inferior a la comunidad autbnoma y ciudad con Estatuto de
autonomia, con las excepciones previstas, habilitacion que se amplia en el
articulo 11 para imponer en su ambito territorial la realizacion de las
prestaciones personales obligatorias que resulten imprescindibles en el &mbito
de sus sistemas sanitarios y sociosanitarios para responder a la situacién de

emergencia sanitaria que motiva la aprobacion del Real Decreto.

La limitacién a la libertad de circulacion se refirié también, a la entrada y
salida en las comunidades autbnomas y ciudades con Estatuto de autonomia,
salvo para aquellos desplazamientos, adecuadamente justificados que

respondan a alguno de los motivos previstos en el articulo 6.

Sin embargo, no queda sometida a restriccidn alguna la circulacion en
transito a través de los ambitos territoriales en que resulten de aplicacion las

limitaciones previstas en el precepto.

Se limita a través de su articulo 7, la permanencia de grupos de
personas en espacios publicos y privados, sin que queden afectadas las
actividades laborales e institucionales, ni aquellas para las que se establezcan

medidas especificas en la normativa aplicable.

El articulo 8 contiene una expresa habilitacion a la autoridad
competente delegada correspondiente, para limitar la permanencia de
personas en lugares de culto mediante la fijacion, de aforos para las
reuniones, celebraciones y encuentros religiosos, atendiendo al riesgo de
transmision que pudiera resultar de los encuentros colectivos, sin que ello
implicare la afectacion en ningun caso, del ejercicio privado e individual de la

libertad religiosa.
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Por su parte los articulos 9 y 10 se dedican a determinar la eficacia de
las limitaciones y la flexibilizacion y suspensién de las limitaciones,

respectivamente.

Si bien -articulo 12- cada Administracion conservara las competencias
que le otorga la legislacion vigente, asi como la gestion de sus servicios y de
su personal siempre para el cumplimiento de la finalidad que persigue el Real
Decreto, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud -articulo 13-,
con la finalidad de garantizar la necesaria coordinacion en la aplicacion de las
medidas contempladas, bajo la presidencia del Ministro de Sanidad, podr&
adoptar a estos efectos, cuantos acuerdos procedan incluidos en su caso, el
establecimiento de indicadores de referencia y criterios de valoracién del

riesgo.

Para el incumplimiento del contenido del Real Decreto o la resistencia a
las 6rdenes de las autoridades competentes, el articulo 15 contiene la
prevision de un régimen sancionador con arreglo a las leyes, en los términos

establecidos en el articulo 10 de la LOAES.

Comprobado el riesgo de aumento de contagios que se producen en
horario nocturno de acuerdo con la informacion facilitada por las comunidades
autbnomas, circunstancia esta que reduce sustancialmente la eficacia de
otras medidas de control implementadas, se publica el Real Decreto 956/2020,
de 3 de noviembre («BOE» num. 291, de 4 de noviembre de 2020) por el que
se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de
25 de octubre, con la finalidad de que la medida de limitacion de la libertad de
circulacion de las personas en horario nocturno, prevista en el articulo 5 del
Real Decreto 926/2020, conserve su eficacia, como medida proporcionada y
con un potencial impacto positivo en el control de la transmisién, al evitarse

situaciones de contacto de riesgo vinculadas a encuentros sociales, «(...) en los

términos previstos con anterioridad al comienzo de la prérroga autorizada, en tanto que la
autoridad competente delegada que corresponda no determine, de acuerdo con el articulo 10

del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, su modulacién, flexibilizacién o suspension.»
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La duracién de la prorroga se fija en su Articulo 2 y se extendié desde
las 00:00 horas del dia 9 de noviembre de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 9
de mayo de 2021.

A su vez, publicado en el BOE» num. 268, de 9 de octubre de 2020, el
Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, declara el estado de alarma para
responder ante situaciones de especial riesgo por transmision no controlada
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, con una duracién de 15 dias
naturales para los siguientes municipios de la Comunidad de Madrid:
Alcobendas; Alcorcén; Fuenlabrada; Getafe; Leganés; Madrid; Mdstoles; Parla

y Torrején de Ardoz.

Para finalizar este apartado, debemos hacer expresa referencia a la
Orden SND/726/2023, de 4 de julio, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 4 de julio de 2023, por el que se declara la finalizacién

de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

Otras disposiciones relevantes para hacer frente a la pandemia.

Dejamos constancia por orden cronolégico del siguiente bloque
normativo, complementario del estudiado hasta el momento y que

dejamos simplemente enunciado:

-Real Decreto-Ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan

medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19

-Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVDID-19.

-Real Decreto-Ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan

medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos
derivados del COVID-19.
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- Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el dmbito social y econémico
para hacer frente al COVID-19-.

-Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar a la economia y el empleo.

- Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban
medidas de apoyo al sector cultural y de carécter tributario para hacer
frente al impacto econdémico y social del COVID-2019.

- Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de
prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria

ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto-ley 22/2020, de 16 de junio, por el que se regula la
creacion del Fondo COVID-19 y se establecen las reglas relativas a su

distribucién y libramiento.

- Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban
medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion

econdmica.

- Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de
reactivacion del empleo y proteccién del trabajo autbnomo y de competitividad

del sector industrial.

- Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para

apoyar la reactivacion econémica y el empleo.
- Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion

econdmica para hacer frente al impacto del COVID-19 en los ambitos de

transportes y vivienda.
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- Real Decreto 692/2020, de 21 de julio, para la adaptacion de la
gestion del canon de ocupacién y aprovechamiento del dominio publico
maritimo-terrestre regulado en el articulo 84 de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, a las medidas excepcionales adoptadas por las
autoridades sanitarias para hacer frente a la emergencia provocada por
el COVID-19.

- Real Decreto 703/2020, de 28 de julio, por el que se aprueban las
bases reguladoras de las ayudas a la paralizacion temporal de la
actividad pesquera para poder hacer frente al impacto econémico y
social derivado de la pandemia de COVID-19, se convocan dichas
ayudas para el primer tramo del ejercicio 2020 y se modifican distintos
reales decretos relativos a la regulacion de las organizaciones
profesionales en el sector de la pesca y la acuicultura y para el ejercicio

de la pesca recreativa.

- Real Decreto-ley 27/2020, de 4 de agosto, de medidas financieras, de

caracter extraordinario y urgente, aplicables a las entidades locales.

- Resolucién de 10 de septiembre de 2020, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de
derogacion del Real Decreto-ley 27/2020, de 4 de agosto, de medidas
financieras, de caracter extraordinario y urgente, aplicables a las

entidades locales

- Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la

Administracion de Justicia.

- Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes
en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de
recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a

la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.
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- Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales
en defensa del empleo.

- Real Decreto-ley 31/2020, de 29 de septiembre, por el que se adoptan

medidas urgentes en el ambito de la educacién no universitaria.

- Real Decreto 866/2020, de 29 de septiembre, por el que se regula la
concesion directa de subvenciones a diversos organismos y entidades
del sector turistico por el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo,
durante el ejercicio presupuestario 2020.

- Real Decreto-ley 32/2020, de 3 de noviembre, por el que se aprueban
medidas sociales complementarias para la proteccién por desempleo y
de apoyo al sector cultural.

- Real Decreto-ley 33/2020, de 3 de noviembre, por el que se adoptan
medidas urgentes de apoyo a entidades del Tercer Sector de Accidn

Social de ambito estatal.

- Real Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes
de apoyo a la solvencia empresarial y al sector energético, y en materia

tributaria.

- Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes
de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia

tributaria.

- Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la modernizacion de la Administracién Publica y
para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion vy

Resiliencia.

- Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes
para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y econémica

en el ambito de la vivienda y en materia de transportes.
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- Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion
de medidas sociales en defensa del empleo.- Real Decreto-ley 5/2021,
de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia

empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19.

- Ley 2/2021, de 29 de marzo, medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria

ocasionada por el COVID-19.

- Ley 3/2021, de 12 de abril, por la que se adoptan medidas
complementarias en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados
del COVID-19.

- Ley 4/2021, de 12 de abril, por la que se regula un permiso retribuido
recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena gque no
presten servicios esenciales con el fin de reducir la movilidad de la

poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19.

- Real Decreto-ley 6/2021, de 20 de abril, por el que se adoptan
medidas complementarias de apoyo a empresas y autbnomos

afectados por la pandemia de COVID-19.

- Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan
medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar
tras la finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el
estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2.

- Real Decreto-ley 16/2021, de 3 de agosto, por el que se adoptan

medidas de proteccion social para hacer frente a situaciones de

vulnerabilidad social y econdmica.
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- Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes
para la proteccion del empleo, la recuperacién econémica y la mejora

del mercado de trabajo.

- Real Decreto-ley 21/2021, de 26 de octubre, por el que se prorrogan
las medidas de proteccion social para hacer frente a situaciones de

vulnerabilidad social y econémica.

- Real Decreto-ley 27/2021, de 23 de noviembre, por el que se
prorrogan determinadas medidas econOmicas para apoyar la

recuperacion.

- Real Decreto-ley 30/2021, de 23 de diciembre, por el que se adoptan
medidas urgentes de prevencion y contencion para hacer frente a la

crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

- Orden SND/726/2023, de 4 de julio, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 4 de julio de 2023, por el que se declara la
finalizacién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-
19.

CUARTO.- Las concretas medidas adoptadas para el sector empresarial
dedicado a la hosteleriay restauracion.

Como quiera que la actividad empresarial a la que se dedica la entidad
recurrente es a la explotacion de un hotel y que es precisamente esa actividad
la que, a su juicio, ha resultado perjudicada econdmicamente como
consecuencia de la actividad desarrollada por los poderes publicos para frenar
la expansion de la pandemia del COVID-19, es preciso resefar las
disposiciones mas relevantes aprobadas en relacion con el sector de la

hosteleria y la restauracion.

Como hemos reseflado en el fundamento anterior, mediante Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se declaro el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en cuyo
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articulo 10 se establecieron las medidas de contencién en el ambito de la

ADMINISTRACION actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades

recreativos, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales. Estas

medidas fueron las siguientes:

1. Se suspende la apertura al publico de los locales y establecimientos
minoristas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de
alimentacion, bebidas, productos y bienes de primera necesidad, establecimientos
farmacéuticos, médicos, Opticas y productos ortopédicos, productos higiénicos,
peluquerias, prensa y papeleria, combustible para la automocion, estancos, equipos
tecnolégicos y de telecomunicaciones, alimentos para animales de compafiia,
comercio por internet, telefénico o correspondencia, tintorerias y lavanderias. Se
suspende cualquier otra actividad o establecimiento que a juicio de la autoridad

competente pueda suponer un riesgo de contagio.

2. La permanencia en los establecimientos comerciales cuya apertura esté
permitida debera ser la estrictamente necesaria para que los consumidores puedan
realizar la adquisicion de alimentos y productos de primera necesidad, quedando

suspendida la posibilidad de consumo de productos en los propios establecimientos.

En todo caso, se evitardn aglomeraciones y se controlara que consumidores y
empleados mantengan la distancia de seguridad de al menos un metro a fin de evitar

posibles contagios.

3. Se suspende la apertura al publico de los museos, archivos, bibliotecas,
monumentos, asi como de los locales y establecimientos en los que se desarrollen
espectaculos publicos, las actividades deportivas y de ocio indicados en el anexo del

presente real decreto.

4. Se suspenden las actividades de hosteleria y restauracion, pudiendo

prestarse exclusivamente servicios de entrega a domicilio.

5. Se suspenden asimismo las verbenas, desfiles y fiestas populares.

En virtud del Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, se incluyé un

apartado 6 en el mencionado articulo, el cual disponia literalmente:

«Se habilita al Ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las
medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados

anteriores, por razones justificadas de salud publica.»
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También como sefialamos anteriormente, previa la autorizacion del
Pleno del Congreso de los Diputados, otorgada en las sesiones celebradas los
dias 25 de marzo, 9 de abril, 22 de abril, 6 de mayo, 20 de mayo y 3 de junio
de 2020, el estado de alarma acordado mediante 463/2020, de 14 de marzo,
fue prorrogado mediante Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo; mediante
Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; mediante Real Decreto 492/2020, de
24 de abril; mediante Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo; mediante Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo; y finalmente mediante Real Decreto
555/2020, de 5 de junio, en virtud del cual el estado de alarma se extendio
hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de 2020.

En concreto, el articulo 3 del Real Decreto 514/2020 establecia que:

«En aplicacién del Plan para la desescalada de las medidas extraordinarias
adoptadas para hacer frente a la pandemia de COVID-19, aprobado por el Consejo de
Ministros en su reunion de 28 de abril de 2020, el Ministro de Sanidad, a propuesta, en
su caso, de las comunidades auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, y a la
vista de la evolucion de los indicadores sanitarios, epidemiolGgicos, sociales,
economicos y de movilidad, podrd acordar, en el &mbito de su competencia, la
progresion de las medidas aplicables en un determinado ambito territorial, sin perjuicio
de las habilitaciones conferidas al resto de autoridades delegadas competentes. La
regresion de las medidas hasta las previstas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, se hara, en su caso, siguiendo el mismo procedimiento.»

Dicho Plan contemplaba cuatro fases de desescalada que estaba
previsto que se aplicaran de manera asimétrica, en funcion del cumplimiento
de cada provincia o isla de ciertos marcadores contemplados en un Panel
Integral, y por tanto de manera coordinada y siempre adaptable a los datos de
cada momento. Cada una de las fases tuvo una duracion minima de dos
semanas y su normativa precisa se desarroll6 mediante Ordenes del Ministerio
de Sanidad. La Fase 0 o fase de preparacion era una etapa preparatoria en la
gue se facilitaron pequefas aperturas en la actividad econémica. En concreto,
dicha fase permitid la apertura de establecimientos con cita previa para la
atencion individual de los clientes o la apertura de restaurantes con servicio de
comida para llevar sin consumo en el local. Segun el texto del propio Plan, en

la Fase | o inicial se permitiria la apertura del pequefio comercio con cita previa
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0 servicio en mostrador, restaurantes y cafeterias con entrega para llevar,
actividades en el &mbito agrario, actividades deportivas profesionales,
alojamientos turisticos sin utilizacion de zonas comunes y con restricciones,
entre otras actividades. En la Fase 2 o intermedia, previo cumplimiento de las
condiciones y marcadores estipulados, en restauracién se abrié el espacio
interior de los locales de mas de 70 m? con una ocupacion de 1/3 de aforo y
garantias de separacion y solo para el servicio de mesas. Por ultimo, en la
Fase 3 0 avanzada, en el ambito comercial se limité el aforo a la mitad, fijando
una distancia minima de 2 metros, y en restauracién se suavizaron las
restricciones de aforo y ocupacién, si bien se mantienen estrictas condiciones

de separacién entre el publico.

El Anexo Il del Plan recogié un cronograma orientativo de desescalada
hasta la nueva normalidad, cuyas decisiones concretas fueron adoptadas por
el Ministerio de Sanidad, segun un Panel Integral de marcadores objetivos,
para cada provincia o unidad territorial, basandose en los siguientes criterios:
1) Las capacidades estratégicas del sistema sanitario, tanto en su vertiente de
atencién primaria como hospitalaria; 2) la situacion epidemioldgica en la zona;
es decir el diagnéstico e identificacion de la situacion concreta de la pandemia;
3) la implantacibn de medidas de proteccion colectiva en comercios,
transportes, centros de trabajo y en cualquier espacio publico; y 4) los datos de

movilidad y econémicos.

Finalmente, el articulo 5 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo,

establecio que:

«La superacion de todas las fases previstas en el Plan para la desescalada
de las medidas extraordinarias adoptadas para hacer frente a la pandemia de COVID-
19, aprobado por el Consejo de Ministros en su reunion de 28 de abril de 2020,
determinara que queden sin efecto las medidas derivadas de la declaracién del estado

de alarma en las correspondientes provincias, islas o unidades territoriales.»

En el ambito del citado Plan de Transicién hacia una Nueva Normalidad

fueron aprobadas las siguientes 6rdenes ministeriales:
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Mediante la Orden SND/388/2020, de 3 de mayo, por la que se
establecen las condiciones para la apertura al publico de determinados
comercios y servicios, y la apertura de archivos, asi como para la practica del
deporte profesional y federado, conforme sefiala su propio preambulo, se
adoptaron diferentes medidas destinadas a flexibilizar determinadas
restricciones establecidas tras la declaracion del estado de alarma en materia
de comercio minorista, hosteleria y restauracion, practica del deporte
profesional y federado y archivos. En concreto, en lo que respecta a las

actividades de hosteleria y restauracion, el articulo 5 estableci6 que:

«1. Las actividades de hosteleria y restauracion podran realizarse mediante
servicios de entrega a domicilio y mediante la recogida de pedidos por los clientes en
los establecimientos correspondientes, quedando prohibido el consumo en el interior

de los establecimientos.

2. En los servicios de entrega a domicilio podra establecerse un sistema de
reparto preferente para personas mayores de 65 afos, personas dependientes u otros

colectivos mas vulnerables a la infeccién por COVID-19.

3. En los servicios de recogida en el establecimiento, el cliente deberé realizar
el pedido por teléfono o en linea y el establecimiento fijara un horario de recogida del

mismo, evitando aglomeraciones en las inmediaciones del establecimiento.

Asimismo, el establecimiento deberd contar con un espacio habilitado y
sefializado para la recogida de los pedidos donde se realizara el intercambio y pago.
En todo caso, debera garantizarse la debida separacion fisica establecida en este
capitulo o, cuando esto no sea posible, con la instalacion de mostradores o

mamparas.

4. No obstante lo previsto en el apartado anterior, en aquellos
establecimientos que dispongan de puntos de solicitud y recogida de pedidos para
vehiculos, el cliente podra realizar los pedidos desde su vehiculo en el propio

establecimiento y proceder a su posterior recogida.

5. Los establecimientos solo podran permanecer abiertos al publico durante el

horario de recogida de pedidos.»

A continuacion, la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la

flexibilizacion de determinadas restricciones de ambito nacional, establecidas
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tras la declaracion del estado de alarma en aplicacién de la fase 1 del Plan

para la transicion hacia una nueva normalidad, establecid, en su articulo 15,

que:

1. Podra procederse a la reapertura al publico de las terrazas al aire libre de
los establecimientos de hosteleria y restauracién limitdndose al cincuenta por ciento
de las mesas permitidas en el afio inmediatamente anterior en base a la
correspondiente licencia municipal. En el caso que la licencia sea concedida por
primera vez, deberan limitarse al cincuenta por ciento las mesas permitidas para este
afo. En todo caso, debera asegurarse que se mantiene la debida distancia fisica de al

menos dos metros entre las mesas 0, en su caso, agrupaciones de mesas.

2. En el caso de que el establecimiento de hosteleria y restauracion obtuviera
el permiso del Ayuntamiento para incrementar la superficie destinada a la terraza al
aire libre, se podran incrementar el nimero de mesas previsto en el apartado anterior,
respetando, en todo caso, la proporcién del cincuenta por ciento entre mesas y
superficie disponible y llevando a cabo un incremento proporcional del espacio

peatonal en el mismo tramo de la via publica en el que se ubique la terraza.

3. La ocupacién maxima serd de diez personas por mesa 0 agrupacion de
mesas. La mesa o agrupacién de mesas que se utilicen para este fin, deberan ser
acordes al numero de personas, permitiendo que se respeten la distancia minima de

seguridad interpersonal.

Ademas, el articulo 44 de la citada Orden, en lo que respecta a la

apertura de hoteles y alojamientos turisticos, sefialo lo siguiente:

«1. Podra procederse a la reapertura al publico de los hoteles y alojamientos
turisticos que hubieran suspendido su apertura al publico en virtud de la Orden
SND/257/2020, de 19 de marzo, por la que se declara la suspension de apertura al
publico establecimientos de alojamiento turistico de acuerdo con el articulo 10.6 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, con las

limitaciones y condiciones establecidas en los apartados siguientes.

2. A los servicios de restauracion y cafeterias de los hoteles y alojamientos
turisticos se les aplicard con caracter general lo establecido en el capitulo 1V. No
obstante, exclusivamente para los clientes hospedados, se prestara servicio de
restauracion y cualquier otro servicio que resulte necesario para la correcta prestacion

del servicio de alojamiento. Estos servicios no se prestaran en las zonas comunes del
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hotel o alojamiento turistico, que permaneceran cerradas. La prestacién de estos

ADMINISTRACION servicios tendra que observar las medidas e instrucciones sanitarias de proteccién y

DE JUSTICIA . . . .
de distancia de seguridad interpersonal.

3. No estara permitida la utilizacion de piscinas, spas, gimnasios, miniclubs,
zonas infantiles, discotecas, salones de eventos y de todos aquellos espacios
analogos que no sean imprescindibles para el uso de hospedaje del hotel o del

alojamiento turistico.

4. El uso de los aseos por los clientes se ajustara a lo dispuesto en el articulo
6.5.

5. Aquellas zonas que no estén en uso debera contar con una clara

identificacién de acceso restringido o clausuradas totalmente.

6. Lo previsto en esta orden se entendera sin perjuicio de lo establecido en la
Orden TMA/277/2020, de 23 de marzo, por la que se declaran servicios esenciales a

determinados alojamientos turisticos y se adoptan disposiciones complementarias.»

La Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizaciéon de
determinadas restricciones de ambito nacional establecidas tras la declaracién
del estado de alarma en aplicacion de la fase 2 del Plan para la transicion

hacia una nueva normalidad, estableci6 en su articulo 18 que:

«1. Podra procederse a la reapertura al publico de los establecimientos de
hosteleria y restauracién para consumo en el local, salvo los locales de discotecas y
bares de ocio nocturno, siempre gque no se supere un cuarenta por ciento de su aforo y
se cumplan las condiciones previstas en los apartados siguientes.

2. El consumo dentro del local Unicamente podra realizarse sentado en
mesa, 0 agrupaciones de mesa, y preferentemente mediante reserva previa. En
ningun caso se admitira el autoservicio en barra por parte del cliente. Asimismo, estara

permitido el encargo en el propio establecimiento de comida y bebida para llevar.

3. Se podra ofrecer productos de libre servicio, ya sean frescos o
elaborados con anticipacion, para libre disposicién de los clientes siempre que sea
asistido con pantalla de proteccion, a través de emplatados individuales y/o monodosis

debidamente preservadas del contacto con el ambiente.
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4. La prestacion del servicio en las terrazas al aire libre de los
establecimientos de hosteleria y restauracién se realizara conforme a lo previsto en la
Orden SND/399/2020, de 9 de mayo.

5. Deberéa asegurarse el mantenimiento de la debida distancia fisica de dos
metros entre las mesas o, en su caso, agrupaciones de mesas. La mesa o agrupacion
de mesas que se utilicen para este fin, deberan ser acordes al nimero de personas,

permitiendo que se respeten la distancia minima de seguridad interpersonal.»

Y su articulo 22, en lo relativo a la reapertura de zonas comunes de

hoteles y alojamientos turisticos, afiadié que:

«1. Podra procederse a la reapertura al publico de las zonas comunes de
los hoteles y alojamientos turisticos que hubieran suspendido su apertura al publico en
virtud de la Orden SND/257/2020, de 19 de marzo, por la que se declara la suspensién
de apertura al publico establecimientos de alojamiento turistico, siempre que no se

supere un tercio de su aforo.

2. Alos servicios de hosteleria y restauracién de los hoteles y alojamientos

turisticos se les aplicara lo establecido en el capitulo IV.

3. Lo previsto en esta orden se entendera sin perjuicio de lo establecido en
la Orden TMA/277/2020, de 23 de marzo, por la que se declaran servicios esenciales

a determinados alojamientos turisticos y se adoptan disposiciones complementarias.»

Por su parte, la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la
flexibilizacién de determinadas restricciones de ambito nacional establecidas
tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 3 del Plan
para la transicion hacia una nueva normalidad, establecié en su articulo 18,

que:

«1. Podra procederse a la apertura al publico de los establecimientos de
hosteleria y restauracion para consumo en el local, salvo los locales de discoteca y
bares de ocio nocturno, siempre que no se supere el cincuenta por ciento de su aforo

y se cumplan las condiciones previstas en este capitulo.

2. El consumo dentro del local podra realizarse sentado en mesa, 0
agrupaciones de mesas, preferentemente mediante reserva previa. Debera
asegurarse el mantenimiento de la debida distancia fisica de dos metros entre las

mesas 0, en su caso, agrupaciones de mesas. La mesa o agrupacion de mesas que
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se utilicen para este fin, deberan ser acordes al nUmero de personas, permitiendo que

se respeten la distancia minima de seguridad interpersonal.

3. Estara permitido el consumo en barra siempre que se garantice una

separaciéon minima de dos metros entre clientes o, en su caso, grupos de clientes.

4. Podra procederse a la apertura al publico de las terrazas al aire libre de
los establecimientos de hosteleria y restauracion limitandose el aforo al setenta y cinco
por ciento de las mesas permitidas en el afio inmediatamente anterior en base a la
correspondiente licencia municipal. En el caso que la licencia sea concedida por
primera vez, debera limitarse el aforo al setenta y cinco por ciento del que haya sido

autorizado para este afio.

A los efectos de la presente orden se consideraran terrazas al aire libre todo
espacio no cubierto o todo espacio que, estando cubierto, esté rodeado lateralmente

por un méaximo de dos paredes, muros o paramentos.

En el caso de que el establecimiento de hosteleria y restauracién obtuviera el
permiso del Ayuntamiento para incrementar la superficie destinada a la terraza al aire
libre, se podra incrementar el nimero de mesas previsto en el parrafo anterior,
respetando, en todo caso, una proporcion del setenta y cinco por ciento entre mesas y
superficie disponible y llevando a cabo un incremento proporcional del espacio

peatonal en el mismo tramo de la via publica en el que se ubique la terraza.

En todo caso, debera asegurarse que se mantiene la debida distancia fisica
de al menos dos metros entre las mesas 0, en su caso, agrupaciones de mesas. La
ocupacion maxima sera de veinte personas por mesa 0 agrupacién de mesas. La
mesa 0 agrupacion de mesas que se utilicen para este fin, deberan ser acordes al
namero de personas, permitiendo que se respeten la distancia minima de seguridad

interpersonal.

5. Las comunidades autbnomas y las ciudades autbnomas, en su respectivo
ambito territorial, podran modificar el aforo previsto en el apartado 1, siempre que el
mismo no sea inferior al cincuenta por ciento ni superior a los dos tercios del aforo

maximo.
Asimismo, podran modificar el porcentaje previsto en el apartado 4, siempre

gue el mismo no sea inferior al cincuenta por ciento ni superior al setenta y cinco por

ciento.»

Y afiadia el articulo 20 que:
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ADgg\JI{JSTRIéICgON «1. Podra procederse a la reapertura al publico de las zonas comunes de
los hoteles y alojamientos turisticos que hubieran suspendido su apertura al publico en
virtud de la Orden SND/257/2020, de 19 de marzo, por la que se declara la suspension
de apertura al publico establecimientos de alojamiento turistico, siempre que no se

supere el cincuenta por ciento de su aforo.

2. A los servicios de hosteleria y restauracién de los hoteles y alojamientos

turisticos se les aplicara lo establecido en el capitulo IV.

3. Lo previsto en esta orden se entendera sin perjuicio de lo establecido en
la Orden TMA/277/2020, de 23 de marzo, por la que se declaran servicios esenciales

a determinados alojamientos turisticos y se adoptan disposiciones complementarias.»

Por su parte, la Orden SND/507/2020, 6 de junio, por la que se
modifican diversas 6rdenes con el fin de flexibilizar determinadas restricciones
de &mbito nacional y establecer las unidades territoriales que progresan a las
fases 2 y 3 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad, modificé el
apartado 1 y afadié un apartado 6 al articulo 18 de la anterior Orden

SND/458/2020 en el sentido de disponer literalmente que:

«1. Podra procederse a la apertura al publico de los establecimientos de
hosteleria y restauracion para consumo en el local siempre que no se supere el
cincuenta por ciento de su aforo y se cumplan las condiciones previstas en este

capitulo.»

«6. Podra procederse a la reapertura al publico de locales de discotecas y
bares de ocio nocturno siempre que no se supere un tercio de su aforo y se cumplan
las condiciones previstas en este capitulo. En todo caso, podra procederse a la
apertura al publico de las terrazas al aire libre de estos establecimientos en las

mismas condiciones y con los mismos requisitos previstos en los apartados 4 y 5.

Cuando existiera en el local un espacio destinado a pista de baile o similar, el
mismo podrd ser utilizado para instalar mesas o agrupaciones de mesas, no pudiendo

dedicarse dicho espacio a su uso habitual.»

41



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/453/2022

Finalmente, el Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes de prevencion, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis

sanitaria ocasionada por el COVID-19 establecio en su articulo 1 que:

«El presente real decreto-ley tiene por objeto establecer las medidas urgentes
de prevencion, contencion y coordinacion necesarias para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, asi como prevenir posibles rebrotes, con vistas
a la superacién de la fase Il del Plan para la Transicién hacia una Nueva Normalidad
por parte de algunas provincias, islas y unidades territoriales y, eventualmente, la
expiracion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion

de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y sus prérrogas.»

Mas en concreto, su articulo 12, en el @mbito de los hoteles y

alojamientos turisticos, establecié que:

«Las administraciones competentes deberan asegurar el cumplimiento por los
titulares de hoteles y alojamientos similares, alojamientos turisticos, residencias
universitarias y similares, y otros alojamientos de corta estancia, campings,
aparcamientos de caravanas y otros establecimientos similares, de las normas de

aforo, desinfeccion, prevencion y acondicionamiento que aquellas determinen.

En particular, se asegurard que en las zonas comunes de dichos
establecimientos se adoptan las medidas organizativas oportunas para evitar
aglomeraciones y garantizar que clientes y trabajadores mantengan una distancia de
seguridad interpersonal minima de 1,5 metros. Cuando no sea posible mantener dicha
distancia de seguridad, se observaran las medidas de higiene adecuadas para
prevenir los riesgos de contagio.»

Y el articulo 13, en materia de actividades de hosteleria y restauracion,

dispuso que:

«Las administraciones competentes deberan asegurar el cumplimiento por los
titulares de bares, restaurantes y demas establecimientos de hosteleria y restauracion
de las normas de aforo, desinfeccion, prevencién y acondicionamiento que se

determinen

En cualquier caso, deberd asegurarse la adopcién de las medidas
organizativas que resulten necesarias para evitar aglomeraciones tanto dentro del

establecimiento como en los espacios de terrazas autorizados y garantizar que
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clientes y trabajadores mantengan una distancia de seguridad de, al menos, 1,5
metros. Cuando no sea posible mantener dicha distancia de seguridad, se observaran

las medidas de higiene adecuadas para prevenir los riesgos de contagio.»

QUINTO.- Planteamiento principal del recurso: Responsabilidad
patrimonial derivada del impacto de la normativa COVID-19 en las

actividades econémicas del recurrente.

Posicion de la parte actora.

En la demanda se afirma que la responsabilidad patrimonial se funda
en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, y deriva de la declaracién del estado de alarma, realizada
mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, asi como de sus sucesivas
prérrogas, en la medida en que en dicho Real Decreto se ordena en su articulo
10 el cierre de los establecimientos comerciales, resultando afectado el Hotel

Alhambra Palace del que la empresa recurrente es titular.

La actora califica lo acontecido como un funcionamiento anormal del
servicio publico de alertas y emergencias sanitarias, sin que exista fuerza
mayor que excuse a la Administracion de su obligacion resarcitoria a los
titulares de los establecimientos de hosteleria, restauraciéon y turismo que se
vieron obligados a su cierre, al no encontrarnos ante un suceso imprevisto,
insdlito y con unos efectos inevitables que no estuviesen dentro del ambito de

decisién y/o capacidad de la Administracion.

La cantidad reclamada asciende a cuatrocientos diecisiete mil
trescientos dieciséis euros con setenta céntimos (417.316,70 euros), mas el
interés legal y moratorio correspondiente, desde el inicio del expediente
administrativo de responsabilidad patrimonial hasta la fecha de notificacién de
la sentencia que la Sala dicte, calculando segun el interés de demora vigente a
la fecha del devengo, contabilizandose afio por afo conforme al tipo
expresado en las leyes de Presupuestos Generales del Estado, con imposicion

de costas a la Administracion demandada.
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Constrifie temporalmente, su reclamacion al periodo comprendido entre
los dias 14 de marzo a 21 de junio de 2020, en que el establecimiento cuya
actividad comercial consiste en hosteleria y restauracion — Codigo 681.-
Hospedaje de Hoteles y Moteles, en el Censo de Actividades EconOmicas —
permanecio cerrado en aplicacion de las medidas de contencién en el ambito
de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y
actividades recreativos, actividades de hosteleria y restauracion, y otras
adicionales, previstas en el articulo 10 del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, asi como las
limitaciones y restricciones posteriores que sucedieron al cierre total decretado
en el precepto mas arriba citado tal como analizaremos a continuacion con

ocasion de exponer el marco normativo en que se inscribe su reclamacion.

La accidn de resarcimiento la fundamenta en primer lugar, en el articulo
3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio. A su juicio, dicho precepto
contiene un supuesto de responsabilidad patrimonial de configuracion legal -
que no deriva de los articulos 106.1 y 121 C.E.-. Esta particular
responsabilidad patrimonial de configuracién legal no es una excepcién en
nuestro sistema juridico. A titulo de ejemplo cita los supuestos indemnizatorios
de dafios causados como consecuencia de la prision provisional, seguida de
absolucién (articulo 294 LOPJ). Manifiesta la existencia de otros preceptos que
reconocen el caracter indemnizable de los sacrificios que se imponen a los
particulares para salvaguarda del bien comun: Articulo 3 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales; Articulo 32 del Decreto Legislativo
1/2006, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley por la que se regulan los Servicios de Prevencion, Extincion de Incendios
y Salvamentos de la Comunidad de Madrid y articulo 7.2 de la Ley Organica

9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional.

Afade que los perjuicios sufridos no pueden ser atribuidos a la
pandemia, sino a la medida de cierre de establecimientos decretada que en si
misma, evidenciaria un funcionamiento anormal del servicio publico de alertas
y emergencias sanitarias que no acordo, pudiendo haberlo hecho, medidas de
precaucion desde el mes de enero de 2020.
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En otro orden de consideraciones, mantiene que la fuerza mayor como
eximente del cumplimiento de la obligacion resarcitoria a cargo de la
demandada, no concurrira en el caso de autos. Explica que la pandemia no es
calificable de suceso imprevisto, insolito e inevitable -articulo 1105 Cdédigo
Civil- y ajeno al ambito de decision y/o capacidad de la Administracion a quien

reclama.

Insiste en que los dafios y perjuicios sufridos derivan directa e
inmediatamente, de las medidas sanitarias excepcionales impuestas en el
Real Decreto 463/2020, mas arriba citadas, la normativa que prorroga el
estado de alarma y las restricciones y limitaciones asociadas a la puesta en

marcha del Plan de Transicion a una Nueva Normalidad.

La afectacion directa e inmediata por el cierre acordado, lo fue a los
derechos fundamentales de libertad de circulacion ex articulo 17.1 C.E —
limitacion del transporte de viajeros imposibilitando recibir turistas, lo que
revirti6 en mas y mayores perjuicios- y la libertad de empresa ex articulo 38
C.E., de que es titular.

Por otra parte considera que el articulo 10 del Real Decreto 463/2020,

«adolece de una notoria falta de motivacion y justificacion suficiente.»

En su escrito rector reprocha al Consejo de Ministros que el periodo
anterior a la declaracién del primer estado de alarma, es decir, desde la
declaracion por la OMS de emergencia de salud publica de importancia
internacional de la enfermedad COVID-19, hasta ser elevada a la declaracion
de pandemia, incumpli6 sus obligaciones formales de prevencion y alerta
sanitaria. Y ello debido a que, desde el mes de enero de 2020 el Gobierno de
Espafa era conocedor de diversas alertas difundidas por distintos organismos
internacionales, ademas de las recomendaciones de la Organizacion Mundial
de la Salud (en adelante OMS) de 29 de enero; 16 y 24 de febrero de 2020
gue, sin embargo, habrian sido desconocidas ya que -segun la actora- aquel
no desplegé medida alguna de prevencion que sirviera para mitigar o atenuar

la virulencia de los efectos de la crisis sanitaria en nuestro pais.
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Precisa que, la medida de cierre de los establecimientos comerciales a
excepcion de los declarados como esenciales, no resultoi fundamentada en
ninguna de las recomendaciones de la OMS. Por el contrario, las medidas
aconsejadas relativas al uso de mascarillas, distanciamiento social, impedir
hacinamientos, actos y eventos que supusieran aglomeraciones, todas ellas

fueron incumplidas por el Gobierno de Espafa.

Afirma, que otro tanto habria ocurrido con las recomendaciones del
Centro Europeo para la prevencion y control de enfermedades, que el 2 de
marzo de 2020 sefialé que Europa se encontraba en el escenario 2, por lo que
especificéd las siguientes: asegurar la rapida y completa comunicacion a todos
los ciudadanos para hacer a la ciudadania consciente de la necesaria
prevencion de la pandemia y la interrupcion de las cadenas de transmision, asi
como la implementacion de medidas de distanciamiento social; suspension de
reuniones a gran escala, cierre de escuelas o grandes centros de trabajo;
decretar medidas de distanciamiento individual, promover medidas de
autoaislamiento a personas de riesgo; evitar dar la mano; evitar besar; evitar
los transportes en los que se prevea un gran movimiento de personas; evitar
las concentraciones masivas; evitar el hacinamiento; cancelar o aplazar los
grandes eventos; adopcidén de medidas de naturaleza sanitaria en relacién a la
protecciéon de los profesionales de la salud y de los preparativos frente a la

masiva afluencia de pacientes.

También considera que se han vulnerado principios juridicos relevantes
para el funcionamiento de la Administracién Publica que convierten la
actuacion administrativa desplegada por la demandada en antijuridica. En
concreto, se refiere a los siguientes que enumera el articulo 3 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico: Principio de
confianza legitima, principio de eficacia, principio de seguridad juridica,
principio de proporcionalidad, principio de motivacion y principio de buena

regulacion.

En relacion con la intervencion de la fuerza mayor, recuerda que

habiendo ejercitado su accion de resarcimiento al amparo de las previsiones
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del articulo 3. 2 LOAES para la estimaciébn de sus pretensiones, seria
indiferente el cumplimiento de los presupuestos y requisitos con que los
articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, configuran la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, de donde

concluye la exclusién de la necesidad de ausencia de fuerza mayor.

Finaliza este apartado, negando que sobre ella recaiga la obligacion de
soportar los dafios y perjuicios sufridos como efecto del cierre de su actividad.
Explica que no constan normas que le puedan imponer legal o
reglamentariamente aquel deber; ademés, no se trataria de una medida de
alcance general para toda la poblacion sino muy al contrario, especifica para el
sector de la hosteleria, restauracion y turismo que se habrian visto expuestos

a un sacrificio especial, en pro del bien general de los ciudadanos.

En cuanto a la responsabilidad del Estado-Legislador sostiene que,
aunque el RD 463/2020 no prevea expresamente la obligacion de indemnizar a
cargo de la Administracion demandada, el articulo 3.2 de la LOAES justifica su
reclamacion y su derecho a obtener una indemnizacion ya que el acto
legislativo del Consejo de Ministros, concretamente el art. 10, ha incidido

negativamente en su actividad empresarial.

Completa lo anterior, asimilando el derecho al resarcimiento al régimen
de expropiacion forzosa, previsto en el articulo 121 C.E, respecto de derechos
o intereses legitimos sobre el patrimonio. Afirma que las medidas adoptadas
se configuran como expropiatorias de derechos, por el especial dafio sacrificial
padecido por los sectores de alojamiento, hosteleria, restauracion, turismo y
viajes habiendo sido aquel sector de actividad el mas afectado por las medidas
de cierre, subsiguientes limitaciones de aforo y otras restricciones impuestas
en el “Plan para la transicién hacia una nueva normalidad”, lo que inscribe la
pretension resarcitoria en la logica expropiatoria, generando un derecho
indemnizatorio o derecho a ser compensado por aquel especial sacrificio

sufrido en aras del bien comun.

Posicion del Abogado del Estado.
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En esencia, el Abogado del Estado rechaza que el articulo 3. 2 LOAES
suponga un régimen singular de responsabilidad patrimonial especifica y
diversa de la que denomina general regulada en los articulos 32 y siguientes
de la Ley 40/2015 y correlativos de la Ley 39/2015, ambas de 1 de octubre.

Apoyarian tal conclusion el articulo 116.6 C.E., cuando dispone que la
declaracion de los estados de alarma, excepcion y sitio no modificara el
principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes; que la remision
gue contiene el articulo 3.2 LOAES, inciso final “a lo dispuesto en las leyes”,
llama a la aplicaciéon del arriba calificado régimen general o a una normativa
analoga -a dia de hoy inexistente- a la que el articulo 32.7 de la Ley 40/2015
contiene en relacion a la responsabilidad por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia y que se ocuparia de la correlativa una vez
declarado alguno de los estados de excepcion que prevé la Ley Orgéanica
4/1981.

Contrariamente a lo sostenido por la actora y dado que los perjuicios
reclamados se imputan directamente, a las medidas sanitarias excepcionales y
de indole temporal previstas en el articulo 10 del Real Decreto 465/2020 del
gue recuerda que tiene valor y rango de ley -STC 83/2016 y Auto de esta Sala
de 10 de junio de 2020 (Rec. 111/2020), concluye que la cuestidn
controvertida se concretaria en un supuesto de responsabilidad del Estado
Legislador.

No obstante y una vez estudiado el articulo 32, apartados 3; 4y 5 de la
Ley 40/2015 — debiendo concurrir asimismo los requisitos previstos en los
apartados 1 y 2 - afirma que debe ser excluida la existencia de
responsabilidad alguna a cargo del estado legislador y no solo por ausencia de
inconstitucionalidad -recuerda que solo han sido ciertos articulos y apartados
del art. 10 del Real Decreto 463/2020, los que han sido declarados
inconstitucionales por la STC 148/2021 y no el texto legal en si mismo
considerado- sino porque no concurre alguno de los restantes supuestos de
hecho previstos en el texto legal arriba mencionado que permita apreciar

aquella modalidad de responsabilidad publica.
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En otro orden de consideraciones, centrandose ahora en los requisitos
previstos en los apartados 1 y 2 del articulo 32 de la Ley 40/2015
configuradores de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, se remite a la STC 148/2021, de 14 de julio para afirmar que
respecto de los dafos reclamados -de ser acreditados por medio de prueba
vélida en Derecho- el accionante tiene el deber juridico de soportarlos, tal

como se razona en aquella.

Advierte que el citado pronunciamiento, sobre la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de las medidas controvertidas, vincula a esta Sala en punto a
resolver el presente recurso. Cita a tal efecto, el articulo 38 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, el Tribunal Constitucional y el articulo 5 de la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial.

Aporta un doble orden de argumentos complementarios al anterior,
para afirmar que el dafio no es antijuridico -tal como pretende la actora- porque

existia el deber juridico de soportarlo.

Para empezar, alude a que las medidas controvertidas responden a los
canones constitucionales de proporcionalidad, necesidad e idoneidad,
atendido el estado de conocimiento de la ciencia y el contexto definido por los
estudios de evolucion epidemioldgica, de donde deduce que la actuacion
administrativa impugnada, puede considerarse razonable conforme a los

estandares exigibles .

En segundo término, recuerda que el derecho a ser resarcido tan solo
es factible cuando asi se prevea expresamente en aquel texto legal o bien,
cuando, atendida la casuistica, no se contemple una indemnizacién asociada a
un dafo antijuridico. Cita las siguientes sentencias de esta Sala dictadas
dentro del ambito de la responsabilidad sanitaria, de 10 de noviembre de 2009
(RCA 349/2008) y de 28 de enero de 2021 (RCA 5467/2019). Para el supuesto
concreto del Estado Legislador, trae a colacion la sentencia de fecha 17 de
octubre de 2019 (Rec. 426/2018).
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Para finalizar, destaca que la tesis sostenida por la actora es contraria a
la regla general, cuando los perjuicios reclamados se imputan a la aplicacion
de una disposicién general, supuesto en que el derecho a ser resarcido existe
cuando asi se prevea expresamente en esta Ultima -se remite al articulo 32.3
Ley 40/2015- o cuando, en el caso concreto, se acredite la inexistencia del
deber juridico de soportar el dafio y que la propia disposicién general aplicada
debid prever esa compensacion y no en sentido inverso, esto es, haciendo
necesaria la prueba de que en el caso concreto, si existia el deber juridico de

soportar el dafo.

A continuacion, ofrece a la Sala la interpretacion correcta que ha de
hacerse a la remisién que la STC148/202 hace al articulo 3.Dos LOAES, en el
apartado c), inciso final del Fundamento de Derecho Undécimo, segun la cual
y contando que aquella proclama la constitucionalidad de las medidas
discutidas y por ende, el deber juridico de soportar los dafios derivados de su
aplicaciéon, la referencia lo es para el supuesto de que existiese alguna
aplicacién singularizada que exceda de la aplicacion general de estas medidas
sanitarias de caracter excepcional sancionadas por el Tribunal Constitucional
como necesarias, idéneas y proporcionadas. Y no dandose el supuesto en el
caso de autos, aboga por la plena aplicacion de la exclusion de

responsabilidad patrimonial decretada en aquella sentencia.

Se ocupa asimismo, de rebatir a la actora el empleo del titulo de
imputacién consistente en culpa por omisién de las medidas previas y
anticipadas a la elevacion por la OMS del estado de emergencia de salud
publica de importancia internacional a pandemia internacional, acudiendo al
contenido del Informe elaborado por la Direccion General de Salud Publica
sobre las reclamaciones de responsabilidad patrimonial presentadas ante al
Ministerio de Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica,
en solicitud de indemnizacion por cierre de establecimientos/actividad

comercial, que llego a la siguientes conclusiones:

- No medi6 retraso en la adopcion de medidas. Es falso que, desde
finales de enero de 2020, se impusiera la adopcion de medidas propias
de un estado de alarma.
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- Las medidas excepcionales adoptadas con el Real Decreto 463/2020,

fueron imprescindibles para hacer frente a la situacion.

El aludido Informe ilustra sobre la bondad de la actuacion del Gobierno
de Espafia durante el estado de alarma y su eficacia.

Completa la exposicion, trayendo aqui el ATC 40/2020, de 30 de abril,
en el que dicho érgano inadmite a tramite el recurso de amparo 2056/2020
promovido por la Central Unitaria de Traballadores/as (CUT) en el proceso
contencioso-administrativo sobre el ejercicio del derecho de manifestacién en
relacion precisamente, con las medidas adoptadas en el Real Decreto que

declara el estado de alarma en Espafa.

Al hilo de lo expuesto, se refiere a la teoria de la prohibicién del regreso
I6gico desde acontecimientos futuros (sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de fechas 14 y 15 de febrero de 2006; 7 de mayo de 2007 y
10 de junio de 2008 y Sala Tercera en sentencia de fecha 14 de noviembre de
2001 (RCA 8397/1997) — contagios de Hepatitis C — y sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn 225/2016, de 19 de febrero y sentencia
456/2016, de 6 de junio dictada por el Tribunal Superior de Justicia de

Asturias.

Siguiendo con el estudio de los requisitos configuradores de la
responsabilidad patrimonial, afirma la inexistencia de nexo causal. De lo
contrario -postulado por la mercantil actora- se convertiria a la Administracion
Publica en garante universal en todo caso, en una situacion de fuerza mayor,
del perjuicio personal o patrimonial de los afectados, lo que, ademas, haria
irrelevante las medidas adoptadas o no, para atender a la situacion de

emergencia.

Completa lo asi manifestando, asegurando que el Gobierno de Espafia
nunca confirmdé que las medidas para combatir la crisis sanitaria, no
produjeran ninguna afectacion al ramo de hosteleria, restauracion y turismo; y

ello, atendiendo a que, de no haberse adoptado las medidas aqui discutidas,
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aquellas actividades comerciales habrian visto agravadas las consecuencias

negativas que de por si, asocio la pandemia.

Negado el nexo causal, el mismo destino postula para el requisito de
dafio singular e individualizado. Manifiesta que en ningun caso, se produjo el
dafo sacrificial alegado por la recurrente para los sectores de alojamiento,
hosteleria, restauracion, turismo y viajes, erigiéendose como el mas afectado
por las medidas controvertidas, que afectaron a la totalidad de la ciudadania y
a todos los sectores de actividad econdmica del pais, tal como habria
reconocido la STC 148/2021, cuando razona « (...) habiendo afectado la
suspension a la generalidad de la poblacion, no resulta justificado que puedan
atenderse pretensiones singulares de revision fundadas exclusivamente en la
inconstitucionalidad apreciada, cuando no concurran otros motivos de
antijuridicidad. Entenderlo de otro modo pugnaria no solo con el principio
constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE) sino también con el de
igualdad (art. 14 CE).»

Anade -con alusion al Informe de la Direccion General de Salud
Publica- que si bien las medidas acordadas inicialmente supusieron una
constriccion especial, fueron moduladas gradualmente segun los indices
epidemiologicos, lo que se plasmaria en el Plan de Transicidén hacia una nueva
normalidad, aprobado por el Consejo de Ministros el 28 de abril de 2020, que a
su vez, responde a un planteamiento disefiado en la Hoja de Ruta Europea
para el levantamiento de las medidas de contencion de la enfermedad COVID-
19, aprobada en la reunion de 26 de marzo de 2020 por los miembros del

Consejo Europeo.

Como argumento complementario, alude a que el distanciamiento
social se revelé como la medida mas eficaz cuando el nivel de circulacion del
virus es muy alto y media un exceso de hospitalizacion que requiere adoptar
medidas mas enérgicas basadas en minimizar en lo posible la interaccion

social.

Las razones expuestas pese a la alegacion de la actora, despejan la

denuncia de agravio comparativo con otros sectores de la actividad
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econdmica, citando la sentencia numero 807/2022, de 7 de marzo de 2022
(Rec. 3729/2020), dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia que

aborda esta concreta censura a la actuacion de su representada.

Tras hacer determinadas valoraciones sobre las cantidades reclamadas
y el fundamento de las mismas, termina interesando la desestimacion del

recurso.

A la vista de las alegaciones de las partes y como presupuestos del
enjuiciamiento para resolver la cuestion litigiosa, debemos tener en cuenta la
utilizacion de diversos titulos de imputacion de la responsabilidad patrimonial y

otras alegaciones complementarias.

Por un lado, la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador, con
la particularidad derivada del articulo 3.2 de la LOAES y que deriva de la
normativa dictada para hacer frente a la pandemia, el particular la declaracién
del estado de alarma mediante Real Decreto. Unida a esta cuestion, la
existencia de un sacrificio especial del sector empresarial al que pertenece el
recurrente, establecido en la normativa COVID, que seria antijuridico por

contrario al principio de igualdad a la hora del reparto de las cargas publicas.

Por otro, la que deriva del funcionamiento anormal de los servicios
publicos, residenciada en la forma en que fue abordada la pandemia por los
poderes publicos, en particular por el Gobierno de la Nacion, al que se le
imputa retraso en la adopcion de medidas de prevencion y alerta sanitaria, con
anterioridad a la declaracion del primer estado de alarma decretado por el Real
Decreto463/2020.

Alternativamente a la responsabilidad patrimonial, se plantea el
resarcimiento de los perjuicios pretendidos con sujecion al régimen juridico
sobre expropiacion forzosa cuando no media el abono del correspondiente

justiprecio.

También se invoca la fuerza mayor como condicionante de la

causalidad de los dafios y perjuicios alegados.
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Abordaremos todas estas cuestiones en los siguientes fundamentos.

SEXTO.- Laresponsabilidad patrimonial del Estado-Legislador. Las SSTC
148/2021 y 183/2021.

El principio de responsabilidad patrimonial del Estado tiene su anclaje
ultimo en el principio general de responsabilidad de los poderes publicos
(articulo 9.3 CE) y en la propia clausula constitucional de Estado de Derecho
(articulo 1.1 CE), concretandose a nivel constitucional en los arts. 106.2 y 121,

si bien su desarrollo queda deferido a la ley.

En cuanto a la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador,
deriva del principio de responsabilidad de los poderes publicos (articulo 9.3)
pero a diferencia de la de las Administraciones Publicas o del Poder Judicial
no esta expresamente constitucionalizada hasta el punto de que el legislador
puede excluir la indemnizacion de los dafios por él mismo generados sin que
por ello resulte infringido el articulo 106.2 CE, en cuanto que dicha norma
resulta aplicable Unicamente a la actividad administrativa, no a la legislativa.
Asi lo vienen reconociendo numerosas sentencias del Tribunal Constitucional
(SSTC 129/1987, 70/1988, 67/1990 o 112/2018, entre otras muchas). Ello
significa que el texto constitucional permite al legislador ejercer una opcion
entre los varios sistemas posibles, sin perjuicio de las exigencias del Derecho
de la Unién Europea en el caso de normas nacionales que vulneran alguna
normativa europea, como Vvimos recientemente en nuestra sentencia num.
292/2023, de 8 de marzo.

Antes de avanzar en las alegaciones de las partes, es necesario hacer
una precision. Los dafos patrimoniales sufridos por la parte actora se imputan
principalmente a las normas que impusieron un conjunto de restricciones y
medidas de contencion relativas a actividades determinadas, tanto del sector
publico como del sector privado, entre ellas las desarrolladas por la empresa
de la que es titular la recurrente. Esta imputacion nos conduce a una
responsabilidad patrimonial de Estado-Legislador, a cuyo examen dedicamos

el presente fundamento. Pero también se imputa en la demanda a la
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Administracion su omision o demora en la respuesta a la pandemia, lo que
supone un titulo de imputacion diferente al anterior, en este caso de
responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de los

servicios publicos. Nos referiremos a ello al final de esta sentencia.

Hemos recogido en fundamentos anteriores de forma detallada la muy
amplia normativa aprobada para hacer frente a la pandemia COVID-19 y
hemos concretado en particular la relativa a la del sector de actividad al que se

dedica la parte recurrente.

Como estas medidas de contencion y restricciones se recogian en lo
esencial en los Reales Decretos que declaraban el estado de alarma y se
aplicaron a sus destinatarios sin necesidad del dictado de actos
administrativos de ejecucién de su contenido, hay que entender que el dafio
gue se afirma haber sufrido se imputa principal y directamente a una

disposicion general y no a actos de la Administracion.

Planteado asi el recurso podemos afirmar que la responsabilidad
patrimonial que se reclama principalmente es del Estado-Legislador, pues los
Reales Decretos de declaracion de estado de alarma 463/2020 y 926/2020, y
sus correspondientes prérrogas, ostentan la naturaleza juridica de

disposiciones con valor de ley.

Sobre la naturaleza de estos Reales Decretos ya se pronuncioé nuestra
Sala en el auto de 10 de junio de 2020, dictado por la Seccion Cuarta, a tenor

del cual

«La declaracion de estado de alarma del articulo 116.2 CE, tiene la forma de
un decreto acordado en Consejo de Ministros, pero no es ejercicio de la potestad
reglamentaria para la ejecucion de las leyes [ articulo 5 h) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno] sino un acto de relacion entre el Gobierno y las Cortes
Generales del Titulo V de la Constitucién -en el que tiene su sede el articulo 116.2 de
la misma- que por su naturaleza se dirige para su control inmediato por el Congreso
de los Diputados -"reunido inmediatamente al efecto", como expresa el articulo 116.2
CE -. Por eso los decretos en cuestién, pese a su forma de real decreto acordado en

consejo de ministros, se diferencian de las actuaciones administrativas que pueden
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ser controladas normalmente por este orden contencioso-administrativo, conforme a
los articulos 1y 2 de la LICA, en cuanto resultan manifestacion de una actuacion del
Gobierno en su condicion de érgano constitucional, no de drgano superior de la

Administracion.

Asi se declar6 en los Autos de 10 de febrero de 2011, de 9 de marzo de
2011, en suplica, y de 9 de junio de 2011, en nulidad de actuaciones (Rec. 553/2010).
También en el Auto de 30 de mayo de 2011 (Rec. 152/2011), en el Auto de la misma
fecha de 30 de mayo de 2011, confirmado en reposicion el 1 de junio de 2011 (Rec.
153/2011), ya citados, y, en fin, en el Auto de 5 de abril de 2011, confirmado el 8 de
junio de 2011 y el 28 de noviembre de 2011 (Rec. 180/2011). La sentencia de la
misma Seccién Séptima de 17 de febrero de 2014 (Casacién 666/2012) se ha referido

a ellos y a su doctrina.»

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016,
de 23 de febrero FJ 10°, descartdé que ese rango o valor de ley lo sea a los
efectos meramente procesales, es decir, a los solos efectos de determinar el

organo competente para fiscalizar tales normas:

«La decisiébn gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se
limita a constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de dicho
estado» [...] «La decision gubernamental tiene ademés un caracter normativo, en
cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado que se declara. En otras
palabras, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también
fuente de habilitacion de disposiciones y actos administrativos. La decision
gubernamental viene asi a integrar en cada caso, sumandose a la Constitucién y a la
Ley Organica 4/1981, el sistema de fuentes del derecho de excepcién, al
complementar el derecho de excepcidn de aplicacién en el concreto estado declarado.
Y esta legalidad excepcional que contiene la declaracién gubernamental desplaza
durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que viene
a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de
determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o

disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar.»

Mas recientemente, el Tribunal Constitucional en su STC 183/2021, de

27 de octubre, se ha pronunciado en el mismo sentido.

Pues bien, como antes deciamos el sistema de responsabilidad

patrimonial del Estado-Legislador es de configuracion legal al abstenerse la
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Constitucion de establecer un régimen, por minimo que fuere, relativo al

mismo.

Es la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, la que establece en nuestro ordenamiento juridico una regulacion
legislativa especifica y mas completa de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas por leyes contrarias a normas o valores

constitucionales.

Su art. 32, apartados 3y 4, establece lo siguiente:

«3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicaciéon de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de
derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los

propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los
siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados
anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicaciébn de una norma con rango de ley

declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma contraria al Derecho
de la Unién Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de
ley declarada inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacién administrativa que ocasioné el dafio, siempre que se hubiera alegado la
inconstitucionalidad posteriormente declarada.»

Vemos asi que para que nazca el deber de indemnizar, deben concurrir
los requisitos generales de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas: a) que la aplicacion de la ley haya ocasionado una

lesion que «el particular no tenga el deber juridico de soportar”; y b) que el
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dafio alegado sea "efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con

relacion a una persona o grupo de personas».

Nuestra jurisprudencia se ha enfrentado en numerosas ocasiones a
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de Estado-Legislador, cuestion
sobre la que tiene una consolidada doctrina. Por todas, podemos citar la
sentencia num.1404/2020, de 27 de octubre de 2020, Rec. 454/2018, que

analiza extensamente esta cuestion.

En esta sentencia recordabamos que, como en todo supuesto de
responsabilidad, la base de la imputable al Estado legislador se centra en la
produccion de una lesion, en sentido técnico juridico de dafio a un particular
gue éste no tenga el deber de soportar y que ese dafio esté vinculado a la
actividad de un tercero mediante una relacion de causa efecto. Ciertamente, el
deber indemnizatorio que afecta a todos los poderes publicos de conformidad
con lo establecido en el art. 9.3 de la Constitucion fue de reconocimiento mas
complejo en el caso de la responsabilidad del Estado legislador. Ello se debio,
no so6lo a que la Constitucibn no hace ninguna referencia a la misma, sino
también a la dificultad de compatibilizar los caracteres de imperatividad y
generalidad consustanciales a la ley con las exigencias de que el dafio, para

ser indemnizable, sea concreto y no exista el deber de soportarlo.

No obstante, tal y como expone la citada Sentencia 1040/2020, de 27
de octubre, la Jurisprudencia de esta Sala fue reconociendo ya desde los afios
ochenta del pasado siglo la responsabilidad patrimonial del Estado legislador,
lo que llevé a la inclusion del principio de responsabilidad por los actos
legislativos no expropiatorios en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Sin
embargo, dada la redaccion del precepto, que exige que sea la propia horma
la que determine la obligacion de indemnizar y los términos en que la misma
debia reconocerse, no se articula un nuevo titulo para la indemnidad de los
perjudicados, de modo que la cuestion de la responsabilidad del Poder

Legislativo quedaba reducida a los casos de inconstitucionalidad de las leyes.
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Pese a la ausencia de regulacion legal, nuestra Jurisprudencia
examind, bajo la vigencia de la ley 30/1992, pretensiones amparadas en la
responsabilidad del Estado legislador, vinculandolas a la declaracion de
inconstitucionalidad, plasmando en distintas sentencias la idea basica de que
no existen supuestos de exclusién de la responsabilidad de los poderes
publicos, doctrina que encuentra amparo en el propio Derecho de la Unidn

Europea.

A la vista de esa reiterada jurisprudencia, se acometié su regulacion en
la vigente Ley de Régimen Juridico del Sector Publico de 2015. Se contemplan
dos supuestos de responsabilidad del Estado Legislador: uno, concebido en
términos generales, en cuanto se genera solo cuando se trate de actos
legislativos no expropiatorios que comporten una lesién que no se tenga el
deber juridico de soportar y se establezca en la propia norma legal y, otro
supuesto, mas especifico, de leyes declaradas inconstitucionales, en el que se
establece una presuncién iuris et de iure de que se ha ocasionado el dafio,
cuando concurran los dos requisitos establecidos en la norma: que hay
existido una sentencia firme y se haya invocado en el correspondiente proceso
la inconstitucionalidad luego declarada, De este modo, concluiamos en la
reiterada sentencia 1404/2020, «solo la actuacion, podriamos decir patoldgica,
de la potestad legislativa que comporta la declaracién de inconstitucionalidad,
generaria la responsabilidad del Estado legislador (...)». Por supuesto,

siempre que se cumplan los requisitos del apartado 4 del articulo 32.

Los Reales Decretos de declaracién de estado de alarma 463/2020 y
926/2020 no contemplan en ninguno de sus preceptos la prevision a que hace
referencia el articulo 32.3 de la Ley 40/2015 para que pueda surgir un derecho

a la indemnizacién por responsabilidad patrimonial de Estado-Legislador.

Sin perjuicio del analisis mas detallado que haremos en el fundamento
siguiente sobre la antijuridicidad del dafio como presupuesto imprescindible
para que surja la responsabilidad en relacion con las cargas generales y el
sacrificio especial, es lo cierto que de ambos Reales Decretos se deriva el
deber de soportar las cargas en ellas impuestas con caracter general para

preservar la salud publica de los ciudadanos, sin que se genere un derecho de
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reparacion de los posibles dafios sufridos. Este es un principio general que
aparece ya recogido en el articulo 54.3 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, que expresamente excluye la indemnizacién por
parte de la Administracion respecto de los gastos causados por las medidas

adoptadas para preservar la salud publica.

STC 148/2021, de 14 de julio.

Se impugnaron en el proceso constitucional dos bloques normativos
diferenciados. Por un lado, determinados preceptos del Real Decreto (articulo
7, relativo a las medidas de la libertad de circulacion de las personas; articulo
9, de medidas de contencion en el ambito educativo; articulo 10, de medidas
de contencion en la actividad comercial, equipamientos culturales,
establecimientos recreativos y actividades de hosteleria y restauracion; y el
articulo 11, de medidas de contencién en los lugares de culto y ceremonias
civiles y religiosas. Por otra parte, se impugnaron los Reales Decretos 464
12020, de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de abril,

por los que se prorrogaba el estado de alarma.

La sentencia, para el juicio de proporcionalidad que debia realizar en
relacion con las restricciones impuestas a los distintos derechos
constitucionales afectados, acogio los pardmetros ordinarios, centrados en la
articulacién de tres pasos: idoneidad de la medida para la consecucién de la
finalidad legitima que se pretende, necesidad, por no existir otra menos
incisiva en el derecho fundamental con eficacia pareja, y razonabilidad, por
derivarse de ella méas beneficios para el interés general que perjuicios sobre el
derecho en cada caso comprometido.

En relacion con las medidas de contencidén en el ambito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades
recreativas, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales, la
sentencia afirma que dichas medidas no vulneran lo establecido en los
articulos 35.1 y 38 CE (derecho a la eleccion de profesién u oficio y libertad de
empresa). En relacion con esta ultima, las restricciones de la actividad no

limitan o restringen, en general la libertad de comercio, sino que determina el
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cierre o clausura temporal de unos establecimientos que quedaran
individualizados por las condiciones y el riesgo de contagio a los que el
precepto se refiere sin que pueda calificarse de ejercicio de libertad
constitucional de empresa aquella conducta que depare, por su andémalo

desenvolvimiento, dafios o riesgos para terceros.

En cuanto a las reglas que suspenden la apertura al publico tanto de
locales y establecimientos comerciales como de determinados equipamientos
culturales o destinados a actividades recreativas asi como las que suspenden
las actividades de hosteleria y restauracion se reconoce en la sentencia que

«constrifien intensisimamente, con caracter temporal, el libre mantenimiento de la actividad
empresarial en esos sectores, pero el estado de alarma puede justificar excepciones o

modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de las normas, siempre que se orienten a la

proteccion de otros bienes de relevancia constitucional.»

Ademas, se tiene en cuenta en la sentencia que la medida de
suspension esta prevista en el articulo 12.1 LOAES vy, por remision en los
articulos, 26.1 de la Ley General de Sanidad y 54.1.c) y d) de la Ley 33/2011,
General de Salud Publica en los casos de que concurran” riesgo inminente y
extraordinario para la salud”, en la primera de estas disposiciones y «motivos

de extraordinaria gravedad o urgencia», en la segunda.

Como quiera que la sentencia declara la inconstitucionalidad de
algunos de los preceptos del Real Decreto, el Tribunal Constitucional
considera necesarios hacer algunos pronunciamientos generales de especial

interés para nuestro asunto litigioso.

En primer lugar, que las medidas adoptadas son necesarias, idoneas y
proporcionales a la situacion, habiendo afectado a la generalidad de la
poblacién, por lo que no resulta justificado que puedan atenderse pretensiones
singulares de revision fundadas exclusivamente en la inconstitucionalidad
apreciada, cuando no concurran otros motivos de antijuridicidad, sin que
puedan revisarse procesos conclusos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada ni situaciones decididas mediante actuaciones administrativas firmes

ni las demas situaciones juridicas generadas por la aplicacion de los preceptos
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anulados, aunque si los procesos o0 procedimientos sancionadores (articulo
40.1 LOTC).

En segundo lugar, que la inconstitucionalidad apreciada en la sentencia
no sera por si misma titulo (asi se afirma expresamente) para fundar
reclamaciones de responsabilidad patrimonial en las Administraciones
Pulblicas sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.2 de la LO 4/1981, de 1

de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
En definitiva, de la declaracion de inconstitucionalidad parcial de este
Real Decreto no nace en el presente caso un derecho al resarcimiento por

responsabilidad patrimonial fundado en dicha declaracion.

La STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021.

Esta sentencia declara la inconstitucionalidad de parte del Real Decreto
926/2020, en relacion a la competencia de lo que la norma denomina
«autoridades competentes delegadas» del Acuerdo del Pleno del Congreso de
autorizacion de la prérroga del estado de alarma; en concordancia con la
declaracion de inconstitucionalidad, de parte del Real Decreto 926/2020,

también declara inconstitucional el Real Decreto 956/2020.

Esta sentencia utiliza la doctrina del Tribunal contenida en la STC

148/2021, en relacién al tema de suspension o limitacion de derechos.

En definitiva y para lo que aqui interesa, en ambas sentencias se
declara que las medidas restrictivas que tuvo que soportar la parte actora y de
las que deduce los dafios patrimoniales sufridos fueron constitucionales vy

proporcionadas a la situacién existente.

No obstante, la parte sostiene, pese a estos pronunciamientos, que su
sector de actividad (restauracion/hosteleria) fue sometido a un sacrificio
especial en relacién con otros sectores, contrario al principio de igualdad en el
sometimiento a las cargas publicas lo que determina su antijuridicidad.

Abordamos esta cuestion en el siguiente fundamento.
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SEPTIMO.- La cuestiéon de la antijuridicidad en la responsabilidad

patrimonial del Estado-legislador. Carga general o sacrificio especial.

Los articulos. 32.1 y 34.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico excluyen la posibilidad de indemnizacion cuando el particular tenga el

deber juridico de soportar el dafio de acuerdo con la ley.

Con caracter general, cuando se trata de normas juridicas con rango de
ley, todos los ciudadanos a los que van dirigidas estan obligados a someterse
a sus dictados y soportar las cargas inherentes a su cumplimiento atendida la
imperatividad y generalidad que es consustancial a ellas, de manera que
existe el deber juridico de soportar las consecuencias negativas de su
aplicacion.

Precisamente por imponer cargas de obligado cumplimiento en ejercicio
del poder legislativo del Estado, la antijuridicidad en la responsabilidad
patrimonial de Estado-Legislador no surge l6gicamente por la promulgaciéon de
la ley, tan siquiera por su aplicacion, requiera o no actividad intermedia
administrativa. La antijuridicidad surgira en el caso de declaracion de
inconstitucionalidad, porque esa declaracién produce la anulacion de la ley y
su no produccién de efectos. Si su aplicacion ha producido dafios, esos dafios
seran antijuridicos por carecer ya de la cobertura que les proporcionaba la ley,

han perdido la garantia propia de la juridicidad.

Las normas de excepcién, al igual que el resto de las leyes, son
imperativas y de aplicacion general a sus destinatarios, imponiendo a todos
ellos el deber de soportar las cargas que de ellas se derivan en aras del
interés publico que justifica su aprobacién, de manera que, en principio, solo
se puede generar la responsabilidad patrimonial a favor de los afectados por
dicha normativa cuando el propio legislador asi lo hubiera reconocido o cuando

fuere declarada su inconstitucionalidad.

La misma consecuencia del deber de soportar tiene, para lo que aqui

interesa, el ejercicio de las incisivas potestades que tiene reconocida la
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Administracion Publica en defensa de la salud colectiva, pudiendo en el
ejercicio de las mismas limitar derechos individuales. Baste recordar a estos
efectos las medidas especiales y cautelares que el articulo 54 de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, autoriza a establecer a la
Administracion General del Estado y las de las Comunidades Autébnomas y
ciudades de Ceuta y Melilla, en el &mbito de sus respectivas competencias,
para asegurar el cumplimiento de la ley, y en el mismo sentido las
contempladas en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica.

Pues bien, en relaciébn con estas normas conviene traer otra vez a
colacion lo establecido en el ultimo inciso del apartado 3 del articulo 54 de la
Ley 33/2011, en el que se establece que los gastos derivados de la adopcion
de medidas cautelares contempladas en este articulo correran a cargo de la
persona 0 empresa responsable, y no de la Administracion sanitaria que las
adopta, sentando asi el principio general de que existe la obligacion de
soportar las cargas econdémicas que pudieran resultar de la obligacién de
cumplir las medidas ordenadas por las autoridades publicas en aras de
preservar la salud de los ciudadanos sin que de ello se derive el derecho a

obtener un resarcimiento econémico.

Las normas previstas en los Reales Decretos que declararon o
prorrogaron el estado de alarma tuvieron un caracter excepcional y limitado en
el tiempo al objeto de abordar una situacién de emergencia sanitaria que
comprometia gravemente la salud y vida de los ciudadanos. Esta situacion
justifico el desplazamiento de la legislacion ordinaria y la restriccion de
derechos constitucionales, aplicAndose las medidas extraordinarias que se

consideraron necesarias para actuar contra la pandemia.

Es cierto que tales medidas no estaban predeterminadas en el
ordenamiento juridico, pero tal predeterminacion no es exigible cuando se trata
del Derecho de Excepcion porque es imposible fijar previamente la ruta de una
situacion extraordinaria y andmala, como lo es también preestablecer los
medios que han de utilizarse para combatirla, aunque si les es exigible que

sean proporcionales y adecuadas a los hechos que deben afrontar.
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El Tribunal Constitucional, en la STC 148/2021, al juzgar las medidas
adoptadas y la constriccion de los derechos constitucionales que se derivaban
de ellas, las consider6 adecuadas al propoésito de preservar la salud y vida de
las personas «... dado que las medidas de distanciamiento fisico entre personas se
presentaban como imperiosas para limitar el contagio y evitar la propagacion comunitaria del
virus...» Y que, «..atendidas las circunstancias en que se adopto, esta decision tampoco
puede ser considerada como desproporcionada, excesiva o no indispensable. No existia
certeza sobre la suficiente eficacia que pudieran tener medidas menos incisivas sobre el

derecho fundamental, ni cabe olvidar la relativa escasez de recursos efectivos para hacer

frente a la expansion inicial de la epidemiax.

Ademas, la normativa de excepcion para afrontar la pandemia esta
plenamente justificada pues, como sefial6 el Tribunal Constitucional en la STC
148/2021, las medidas adoptadas se orientaron «...a la preservacion, defensa y

restauracién de la salud y, en Ultima instancia, de la vida, “derecho fundamental esencial y
troncal, en cuanto es el supuesto ontolégico” sin el cual los demas “no tendrian existencia
posible”; bienes constitucionales en riesgo extremo para el conjunto de la ciudadania y
lesionados para un gran numero de ciudadanos por la rapida y creciente expansién de la
epidemia».

La doctrina constitucional citada tiene el importante antecedente que
representa el Auto numero 40/2020, de 30 de abril -aludido en un Fundamento
anterior- que para inadmitir el recurso de amparo promovido contra la decision
judicial que confirma la gubernativa de denegar la celebracibn de una
manifestacion convocada en el marco temporal de una situacion de pandemia
global con gran niumero de afectados y de fallecidos en nuestro pais, razona

de modo extrapolable con caracter general que, «Ante esta incertidumbre tan
acentuada y dificil de calibrar desde pardmetros juridicos que acostumbran a basarse en la
seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucién, las medidas de distanciamiento
social, confinamiento domiciliario y limitacién extrema de los contactos y actividades grupales,
son las Unicas que se han adverado eficaces para limitar los efectos de una pandemia de
dimensiones desconocidas hasta la fecha.», de modo que, «(...) la prohibicion de celebrar
la manifestacién, que se deriva claramente de la resolucion judicial impugnada, guarda una
relacion légica y de necesidad evidente con la finalidad perseguida por esa misma interdiccion:
evitar la propagacion de una enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede llevar al colapso

de los servicios publicos de asistencia sanitaria.»
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En definitiva y como conclusion extrapolable en este punto del debate
procesal, la escalada exponencial de contagios — hecho notorio indiscutible —
comporta necesariamente, la limitacion del ejercicio del derecho fundamental
de reunién y manifestacion ex articulo 21 C.E., de modo que tal como
conjetura el Tribunal Constitucional, «siendo positivo este juicio liminar sobre la

proporcionalidad de las medidas, no puede acordarse la concurrencia de verosimilitud de la

denunciada lesién del art. 21 CE .»

En el ambito de la salud colectiva la adopcién de decisiones, en
muchas ocasiones, debe basarse en la determinacion cuantitativa del riesgo,
de manera que la restriccion de actividades potencialmente peligrosas se
produce una vez que los estudios cientificos contemplan una asociacion
presumiblemente causal entre dichas actividades y su impacto adverso sobre
la salud. Ahora bien, en determinados supuestos, como acontecié en los
momentos iniciales de la pandemia derivada del COVID-19, no se cuenta,
desde el punto de vista cientifico, con el componente de certeza de un modo
indubitado.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 10 de
abril de 2014, Acino/Comision, C-269/13 P; EU.C:2014:255, interpretd el

principio de precaucion del siguiente modo:

«(...) en tanto no se despeje la incertidumbre sobre la existencia o el alcance
de los riesgos para la salud humana, es posible adoptar medidas de proteccion sin
esperar a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos” y
asimismo, “ aun cuando la valoracion del riesgo no pueda basarse en consideraciones
puramente hipotéticas, no lo es menos también (...) cuando resulta imposible
determinar con certeza la existencia o alcance del riesgo alegado por razén de la
naturaleza insuficiente, no concluyente o imprecisa de los resultados de los estudios
realizados y sin embargo, persiste la probabilidad de un perjuicio real para la salud
publica en el supuesto en que se materialice el riesgo, el principio de cautela justifica

la adopcién de medidas restrictivas.»

En la misma linea, el Auto del TJUE, de 19 de diciembre de 2013,
Comision/Alemania, C-42613 P (R, EU:C:2013:848, refiere, «cuando aparecen

dudas sobre la existencia de riesgos para la salud humana o sobre su alcance, las

instituciones de la Unidn, en aplicacion de ese principio, pueden adoptar medidas de

66



REC.ORDINARIO(c/a)/453/2022

proteccion sin tener que esperar a que se demuestren plenamente la realidad y gravedad de

ADMINISTRACION tales riesgos» (apartado 54).
DE JUSTICIA

La Comunicacion de la Comision Europea sobre el recurso al principio
de precaucion (Bruselas 2.2.2000 COM (2000) 1 final), alude a su ambito de
aplicacién cuando la salud humana esté en riesgo. Sefiala como inspiradores
del principio, la proporcionalidad, no discriminacion, coherencia, analisis de

ventajas e inconvenientes y estudio de la evolucion cientifica.

A estos efectos senala,

«Los responsables politicos se encuentran constantemente frente al dilema
de encontrar un equilibrio por un lado entre las libertades y los derechos de los
individuos, la industria y las organizaciones, y por otro, de la necesidad de reducir o
eliminar el riesgo de efectos peligrosos para el medio ambiente o la salud. Encontrar el
equilibrio correcto para que pueda llegarse a decisiones proporcionadas, no
discriminatorias, transparentes y coherentes, y que al mismo tiempo proporcionen el
nivel elegido de proteccién, requiere un proceso de toma de decisiones estructurado,
basado tanto en la informacion cientifica, como en otras informaciones detalladas y
objetivas. Esta estructura la proporcionan los tres elementos del andlisis de riesgo: la
evaluacion del riesgo, la eleccion de la estrategia de gestion de riesgo y la
comunicacion del riesgo. Toda evaluacion del riesgo que se lleve a cabo debe basarse
en la informacién cientifica y estadistica existente. La mayor parte de las decisiones se
adoptan cuando existe suficiente informacion disponible para adoptar las medidas
preventivas adecuadas, pero en otras ocasiones los datos pueden no ser suficientes.
La decision de invocar o no el principio de precaucién es una decision que se ejerce
cuando la informacion cientifica es insuficiente, poco concluyente o 8 incierta, y
cuando hay indicios de que los posibles efectos sobre el medio ambiente y la salud
humana, animal o vegetal pueden ser potencialmente peligrosos e incompatibles con
el nivel de proteccion elegido.......... Aunque el Tratado CE en su art. 174 solo
mencione explicitamente el principio de precaucion en el terreno del medio ambiente,
su ambito de aplicacion es mucho mas amplio. Este principio abarca los casos
especificos en los que los datos cientificos son insuficientes, no concluyentes o
inciertos, pero en los que una evaluacion cientifica objetiva preliminar hace sospechar
gue existen motivos razonables para temer que los efectos potencialmente peligrosos
para el medio ambiente y la salud humana, animal o vegetal pudieran ser

incompatibles con el alto nivel de proteccién elegido»
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La carga de acreditar que las medidas concretas que se someten a
ratificacion judicial se ajustan a los principios de necesidad, idoneidad y
razonabilidad compete a las administraciones publicas, a través de criterios
cientificos informados a modo de antecedente y que serviran a la obligada
motivacion de la resolucién a que se refiere el articulo 54 de la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica, que enfatiza con expresiones tales
como «con caracter excepcional», «cuando asi lo requieran motivos de

extraordinaria gravedad o urgencia.»

Sin embargo, la aplicacion del principio de precaucion comporta una
inversion de la carga de la prueba, debiendo ser quien ejercita la accion de
resarcimiento quien acredite la ausencia de justificacion, idoneidad vy
razonabilidad de las medidas adoptadas, acreditaciéon que en modo alguno se
ha efectuado en este proceso, debiendo recordar, como se ha dicho, que la
STC 148/2021 consideré las medidas restrictivas previstas en el RD 463/2020

idéneas, necesarias y proporcionales.

Cabe recordar que cuando se estd frente a un proceso de toma de
decisiones, generalmente hay un campo que se deja al azar al analizar las
consecuencias, debido a circunstancias de ignorancia o incertidumbre. Pues
bien, en materia de salud publica este rango de incertidumbre y de azar se
constituye en un riesgo para la salud que no se puede asumir y que el principio
de precaucion busca eliminar al imponer la toma de medidas necesarias para

prevenir el dafio.

La consecuencia de la aplicacion del principio de precaucién determina
la imposibilidad de derivar responsabilidad a la Administracion cuando las
medidas sanitarias adoptadas tendieron a mitigar o evitar la propagacion de
los contagios, siempre y cuando se muestren razonables y proporcionadas,
aunque posteriormente se pudiese demostrar que resultaron innecesarias,
pues lo trascendental es la incertidumbre cientifica sobre la naturaleza y

alcance del riesgo.

Sin perjuicio de lo expuesto, la suspension temporal de actividades

propias de los establecimientos de hosteleria es una manifestacion de la
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potestad de ordenacién general de la actividad en cuestion, justificada por las
circunstancias excepcionales que se estaban viviendo, tras la comprobacion
de que la eliminacion de actividades grupales frenaba la tendencia ascendente

de la expansion descontrolada del virus.

A estos efectos, conviene recordar los pronunciamientos que el
Tribunal Constitucional vierte en su auto 40/2020, de 30 de abril (rec.
2056/2020), que inadmite a tramite el recurso de amparo promovido por la
Central Unitaria de Traballadores/as (CUT) en proceso contencioso-
administrativo sobre ejercicio del derecho de reunion, en cuyo fundamento

juridico segundo, establece:

«No podemos olvidar que, como reconoce la recurrente, la manifestacion se
pretende desarrollar en el marco de una situacién de pandemia global muy grave, que
ha producido un gran namero de afectados y de fallecidos en nuestro pais, y que ha
puesto a prueba a las instituciones democraticas y a la propia sociedad y los
ciudadanos, en cuanto se han convertido, en conjunto, en elementos esenciales para
luchar contra esta situacién de crisis sanitaria y econdmica que afecta a todo el pais,
situado por mor de la misma ante una situacién que, pese a no ser la primera vez que
se produce (ya sufrimos, entre otras, la pandemia de 1918), si es la primera vez que
nuestra actual democracia se ha visto en la necesidad de enfrentarse ante un desafio
de esta magnitud y de poner en marcha los mecanismos precisos para hacerle

frente».

Entre otras cuestiones, la importancia de este pronunciamiento radica
en que recae sobre las medidas especificas que propician el distanciamiento
social, el confinamiento domiciliario y la limitacion de contactos y actividades
grupales, desde el control que proporcionan los principios de proporcionalidad,
idoneidad, necesidad y justificacion. Asi en su fundamento juridico sexto,

«ii) En el supuesto que nos ocupa, la limitacién del ejercicio del derecho tiene
una finalidad que no sélo ha de reputarse como legitima, sino que ademas tiene
cobertura constitucional bastante en los arts. 15 CE (garantia de la integridad fisica de
las personas) y 43 CE (proteccion de la salud), ambos tan intensamente conectados
qgue es dificil imaginarlos por separado, maxime en las actuales circunstancias. Es
aqui donde la finalidad de la medida restrictiva del ejercicio del derecho confluye con
la justificacion de la declaracién del Estado de alarma. Las razones que sustentan

ambas son idénticas y buscan limitar el impacto que, en la salud de los seres
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humanos, en su integridad fisica y en su derecho a la vida pueda tener la propagacion
de la COVID-19. En el estado actual de la investigacién cientifica, cuyos avances son
cambiantes con la evolucién de los dias, incluso de las horas, no es posible tener
ninguna certeza sobre las formas de contagio, ni sobre el impacto real de la
propagacién del virus, asi como no existen certezas cientificas sobre las
consecuencias a medio y largo plazo para la salud de las personas que se han visto
afectadas en mayor o menor medida por este virus. Ante esta incertidumbre tan
acentuada y dificil de calibrar desde parametros juridicos que acostumbran a basarse
en la seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucion, las medidas de
distanciamiento social, confinamiento domiciliario y limitacion extrema de los contactos
y actividades grupales, son las Unicas que se han adverado eficaces para limitar los
efectos de una pandemia de dimensiones desconocidas hasta la fecha. Desconocidas
y, desde luego, imprevisibles cuando el legislador articul6 la declaracion de los
estados excepcionales en el afio 1981».

En definitiva, la enfermedad derivada del COVID-19 como enfermedad
infecciosa altamente transmisible por via aérea y a través del contacto
personal, no solo conllevé un alto riesgo para la salud humana derivado del
elevado indice de propagaciéon sino y, ademas, un riesgo de colapso de los
servicios sanitarios tal como de hecho sucedid, asociado todo ello a un
incremento de la mortalidad y morbilidad. Es por ello por lo que, el
mantenimiento de la integridad fisica de la poblacién (articulo 15 CE) y el
derecho a la proteccion de la salud publica (articulo 43 CE), otorgan cobertura
constitucional y legitiman, las restricciones en el ejercicio de determinadas
actividades econOmicas, lo que se revela suficiente para rechazar la

vulneracion de la libertad de empresa prevista en el articulo 38 C.E.

Por otra parte, ninguno de los Reales Decretos relativos al estado de
alarma ha reconocido derechos patrimoniales a favor de los destinatarios de
las limitaciones y restricciones de las actividades empresariales en ellos
establecidas, de manera que el derecho indemnizatorio no se puede fundar, en

principio, en el articulo 32.3 de la Ley 40/2015.
Tampoco lo han hecho las SSTC que declararon la inconstitucionalidad

parcial de los RRDD de estado de alarma, sentencias que expresamente

excluyen la responsabilidad al declarar que la inconstitucionalidad no afecta a
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las obligaciones que se imponen a los ciudadanos con caracter general en
estos RRDD.

No obstante, se pretende fundar la responsabilidad en la supuesta
existencia de un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses
economicos legitimos que resultaron afectados de manera especial, en
relacion o comparacién con otros sujetos a los que también estuvo dirigida la
referida normativa. Ese diferente y singular trato se considera contrario al
principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas y su reparacion no
ha sido expresamente descartada en la propia ley.

Con independencia de la acogida que pudiera tener este planteamiento
en abstracto, es lo cierto que las restricciones y limitaciones contenidas en los
Reales Decretos de estado de alarma tuvieron caracter general, con multiples
e indeterminados destinatarios, y con numerosos sectores economicos y
empresariales afectados, como hemos visto en los primeros fundamentos de
esta sentencia al reflejar esa normativa, de manera que no se puede deducir la
singularizacion pretendida por el recurrente. La mayor o menor afeccion de
una norma juridica en relacion con sus destinatarios, su diferente intensidad
desde el punto de vista de la carga que supone su aplicacién, en si misma no
permite establecer la distincion querida por el recurrente, pues esas
diferencias se producen ordinariamente en la aplicacion de todas las normas
juridicas en relacion con el circulo de intereses de sus destinatarios, que
nunca resultan por igual afectados, consideracion que se maximiza cuando

estamos en presencia de normas de excepcion.

En nuestro caso, ademas, las medidas que se adoptaron para los
distintos y amplios sectores de actividad estuvieron dotadas del suficiente
grado de generalidad como para afirmar que los menoscabos sufridos deban
encuadrarse en la categoria de carga colectiva. La sociedad en su conjunto
tuvo que soportar las decisiones adoptadas por los poderes publicos para
preservar la salud y la vida de los ciudadanos, de manera que la via de
reparacién o minoracion de dafios para aquellos que la padecieron con mayor
intensidad, de ser procedente, tiene que ser la de las ayudas publicas -que se

concedieron ampliamente-, pero no la de la responsabilidad patrimonial que
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exige como presupuesto inexcusable de una antijuridicidad que aqui no es

predicable.

En cuanto a las ayudas publicas, basta reparar en las numerosas
normas dictadas a raiz de la pandemia al objeto de mitigar los graves
perjuicios econdmicos producidos a amplios sectores de nuestra sociedad.
Algunas de estas disposiciones aparecen resefiadas en la parte final del

fundamento tercero de esta sentencia.

En definitiva, las medidas contenidas en el Real Decreto 463/2020,
particularmente las previstas en su articulo 10, fueron necesarias, adecuadas y
proporcionales a la gravedad de la situacién y gozaron del suficiente grado de
generalidad en cuanto a sus destinatarios, que tuvieron el deber juridico de
soportarlas sin generar ningun derecho de indemnizacién por los posibles
perjuicios sufridos, habiéndolo declarado asi expresamente el Tribunal
Constitucional en la ya citada STC 148/2021, sentencia que produce efectos

de cosa juzgada y vincula a todos los tribunales ex articulo 38 LOTC y 5 LOPJ.

Esta sentencia preserva, no obstante, la posible aplicacion de lo
previsto en el articulo 3.2 de la LOAES y sobre esta precaucién la parte trata

de construir un diferenciado sistema de responsabilidad patrimonial.

Lo analizamos a continuacion.

OCTAVO.- El articulo 3.2 de la Ley Orgéanica 4/1981 sobre los estados de
Alarma, Excepcion y Sitio. Inexistencia de un nuevo y singular sistema de

responsabilidad patrimonial de naturaleza objetiva.

Dice la STC 148/2021, sobre el articulo 3.2 de la Ley Orgéanica

reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio, lo siguiente:

«c) Por ultimo, al tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el deber
juridico de soportar, la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera por si
misma titulo para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las

administraciones publicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Ley

Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio».
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La parte sostiene que esa referencia expresa articulo 3.2 de la LO
4/1981 se debe a que dicho precepto establece un régimen especial de
responsabilidad patrimonial de los poderes publicos durante la vigencia de los
estados de alarma, excepcion y sitio. Ese régimen especial estaria
caracterizado porque en él no resultaria de aplicacion el régimen juridico
sustantivo previsto en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015. En
particular, no seria aplicable la fuerza mayor como causa de exoneracion de la
responsabilidad, ni tampoco la exigencia de la antijuridicidad del dafio como

elemento determinante del concepto de lesion.

Para dar respuesta a esa tesis, se debe centrar el marco normativo de

aplicacién, partiendo de lo expresado en el texto constitucional.

Asi, el articulo 116.6 CE determina que:

«La declaracion de los estados de alarma, de excepciéon y de sitio no
modificaran el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos

en la Constitucion y en las leyes».

Por su parte el articulo 106.2 CE establece lo siguiente:

«Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran 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 lesién sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos».

Finalmente, el articulo 3 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcidn y sitio, Ultimo de los articulos del capitulo primero relativo

a las disposiciones comunes a los tres estados, dispone:

«Uno. Los actos y disposiciones de la Administraciéon Pulblica adoptados
durante la vigencia de los estados de alarma, excepcién y sitio seran impugnables en

via jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto en las leyes.

Dos. Quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y
disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa,

0 en su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
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imputables, tendran derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las

leyes».

En relacidon con lo dispuesto en el texto constitucional, debemos
destacar que la reiteracion del principio de responsabilidad en el articulo 116.6
-garantizado por la Constitucion respecto de todos los poderes publicos en el
articulo 9.3-, tiene todo el sentido cuando de estados excepcionales se trata,
en la medida en que durante su aplicacion se produce un debilitamiento,
cuando no suspension, del ejercicio de derechos constitucionales por parte de
los ciudadanos atendida la situacién extraordinaria que se trata de afrontar con
el estado excepcional, como ha acontecido durante la pandemia del COVID-
19.

La excepcionalidad que justifica la restriccibn no excluye la juridicidad
de todo el proceso que debe seguirse. El Derecho Ordinario es desplazado por
el Derecho de Excepcion, pero este antes que nada es Derecho en la medida
en que su nacimiento, desarrollo y extincion debe hacerse siempre de

conformidad con la Constitucion y la Ley.

Los poderes publicos han de actuar conforme a Derecho también en las
situaciones excepcionales, de manera que en caso de extralimitaciones se
puede incurrir en responsabilidad. La primera de esas responsabilidades ser4,
sin duda, la responsabilidad politica que corresponde al Gobierno por el uso de
los poderes extraordinarios, cuyo control se residencia en las Camaras
Legislativas. Pero esa responsabilidad politica no excluye otras posibles

responsabilidades, como la penal o la patrimonial.

La parte, como hemos anticipado, pretende construir sobre la base del
articulo 3.2 de la L.O. 4/1981, de 1 de junio, un régimen de responsabilidad
patrimonial diferente del recogido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del
Régimen Juridico del Sector Publico, en el que bastaria la existencia de un
dafo patrimonial derivado causalmente de alguno de los estados
excepcionales para que surja automaticamente el derecho a obtener una

indemnizacion de las Administraciones Publicas.
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Sefiala que este particular responsabilidad patrimonial de configuracion
legal no es una excepcion en nuestro sistema juridico y cita a titulo de ejemplo
el art. articulo 294 LOPJ, el art. 3 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales; el art. 32 del Decreto Legislativo 1/2006, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley por la que se
regulan los Servicios de Prevencion, Extincion de Incendios y Salvamentos de
la Comunidad de Madrid y el articulo 7.2 de la Ley Organica 9/2015, de 28 de
julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional. En todos estos preceptos
se reconoce el caracter indemnizable de los sacrificios que se imponen a los

particulares para salvaguarda del bien comun.

La Sala no comparte esta interpretacion.

En primer lugar, porque ese supuesto régimen singular, que prescinde
de los requisitos establecidos en la Ley 40/2015, no se deduce directa ni
indirectamente del articulo 116.6 de la Constitucion o del resefiado articulo 3.2
de la Ley Organica 4/1981, ya que estas normas no contienen ni expresa ni
tacitamente prevision alguna al respecto. Si el legislador hubiera querido crear
un régimen autbnomo de responsabilidad, atendida la trascendencia de esa
medida, que supondria excepcionar el propio articulo 106.2 de la Constitucion,

lo hubiera expresado claramente.

En segundo lugar, porque la remision que efectta el articulo 3.2 «a lo
dispuesto en las leyes» solo puede ser entendido como una remisién al
régimen general de la responsabilidad patrimonial de los poderes publicos
vigente en cada momento, de manera que si se trata de responsabilidad
patrimonial del Estado-Legislador por los dafios sufridos como consecuencia
de las normas con fuerza y valor de ley aprobadas (la derivada de los Reales
Decretos relativos al estado de alarma) habra que estar a las normas
reguladoras de dicha responsabilidad, y si se trata de la responsabilidad del
Estado-Administracion, por los dafios derivados del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, también habra de estarse a la regulacién
contenida en la Ley 40/2015.
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Téngase en cuenta que la técnica remisoria también es utilizada en el
apartado primero de ese articulo 3, cuando sefiala que durante la vigencia de
los estados de alarma, excepcion y sitio, la actividad de las Administraciones

Publicas esta sometida al control judicial (articulo 3.1 LO 4/1981).

Ambas remisiones lo que hacen es poner de manifiesto que dos de los
pilares basicos de nuestro sistema administrativo, que se erigen como
contrapartida esencial al ejercicio de las potestades administrativas, siguen
vigentes con arreglo a sus normas generales durante los estados de alarma,
excepcién y sitio, normas que no pueden ser desplazadas y sustituidas por

otras por el Derecho de Excepcidn.

Esta misma linea argumental puede ser traida a colacién para el
rechazo de la alegacion de que no resulta de aplicacion en los estados de
alarma, excepcion y sitio la exoneracion de la responsabilidad por

concurrencia de fuerza mayor.

Esa exclusion de la fuerza mayor contravendria directamente los
articulos. 116.6 y 106.2 CE. El primero en cuanto sefiala que la declaracion de
los estados no modifica el principio de responsabilidad, en toda su extension,
reconocido en la Constitucion y el segundo en cuanto que establece que la
concurrencia de fuerza mayor resulta determinante como causa de
exoneracion de la responsabilidad de las Administraciones ante las lesiones
sufridas por los particulares como consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos, sin contemplar excepcion alguna al respecto.

Esto no significa que las circunstancias facticas excepcionales de una
situacion de emergencia no deban ser tenidas en cuenta al determinar la
concurrencia de los requisitos de la responsabilidad, en especial al establecer
el estandar de funcionamiento de la Administracion, que puede diferir del
exigible en situaciones de normalidad. Pero ello, no supone alterar los
requisitos y presupuestos de la institucion de la responsabilidad patrimonial de

las Administraciones Publicas.
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En definitiva, la declaracion del Tribunal Constitucional pretende
principalmente excluir la responsabilidad del Estado-Legislador por falta de
antijuridicidad de las medidas adoptadas pese a la declaracion de
inconstitucionalidad de alguna de las normas del Real Decreto del estado de
alarma, pero deja a salvo, logicamente, otros posibles supuestos de
responsabilidad patrimonial que pudieran darse, como es la que
supuestamente podria corresponder a la Administracion Publica por el

funcionamiento de los servicios publicos, especialmente los sanitarios.

Ello es asi, y lo decimos una vez mas, porque la declaracion de los
estados de alarma, excepcion y sitio no altera el principio de responsabilidad
de las Administraciones Publicas, como se ocupa de destacar la propia
Constitucion en el articulo 116.6 al sefialar como posible responsable no solo

al Gobierno sino también a sus agentes.

En cuanto a las normas que cita como apoyo argumental a su tesis de
la existencia de un régimen especial de responsabilidad patrimonial, por
referirse a supuestos en los que se reconoce el caracter indemnizable de los
sacrificios que se imponen a los particulares, debemos sefalar que en todos
€s0S supuestos es la propia norma juridica la que singulariza conscientemente
esa situacion, al sefialar que no existe en esos casos concretos el deber
juridico de soportar el dafio aunque la actuaciébn de la Administracion
correspondiente haya sido correcta. En parecidos términos se pronuncia el
articulo 32.3 de la Ley 40/2015, al prever la posibilidad de indemnizacion a
favor de todos aquellos que sufran lesién en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando

asi se establezca en los propios actos leqgislativos y en los términos que en

ellos se especifiguen. No es este el caso del articulo 3.2 de la LOAES, que se

limita a remitirse genéricamente a las leyes que regulan la responsabilidad

patrimonial.

Esta alegacion (del régimen singular) que postula la existencia de un
régimen especifico en contraposicion al régimen general de la responsabilidad

de la Administracion Publica debe rechazarse.
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NOVENO.- Exclusion del instituto de la expropiacién forzosa como
mecanismo de reparacion de los dafios derivados del cumplimiento de la
normativa COVID-19.

Como alternativa a la responsabilidad patrimonial de Estado-legislador,
a la que ya nos hemos referido, se quiere fundar el derecho a obtener una
reparacion econoémica por los perjuicios sufridos por el impacto de la normativa
COVID-19 en la actividad empresarial del recurrente en el instituto
expropiatorio, mas concretamente en el articulo120 de la Ley de Expropiacion

Forzosa de 16 de diciembre de 1954 que establece que «cuando por

consecuencias de graves razones de orden o seguridad publicos, epidemias, inundaciones u
otras calamidades, hubiesen de adoptarse por las Autoridades civiles medidas que implicasen
destruccion, detrimento efectivo o requisas de bienes o derechos de particulares sin las
formalidades que para los diversos tipos de expropiacion exige esta Ley, el particular dafiado
tendréa derecho a indemnizacion de acuerdo con las normas que se sefialan en los preceptos
relativos a los dafios de la ocupacion temporal de inmuebles y al justiprecio de los muebles,
debiendo iniciarse el expediente a instancia del perjudicado y de acuerdo con tales normas».

Tampoco la Sala comparte en este caso la tesis de la recurrente.

El articulo 1 de la Ley de Expropiacion Forzosa establece que por
expropiacion forzosa ha de entenderse 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 imperativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento,

ocupacion temporal o mera cesacién de su ejercicio.

No hay expropiacion forzosa sin privacion singular, entendida ésta
como sacrificio especial impuesto deliberadamente a uno o varios sujetos en
sus bienes, derechos o intereses, de forma directa por causa de utilidad
publica o interés social. Cuando estamos en presencia de limitaciones o
regulaciones generales del contenido de un derecho, cuando se configura ex
novo o bien se modifica partiendo de una situacion normativa general anterior,
no se puede sostener que se produzca una privacion singular en el sentido

expresado por la Ley de Expropiacion Forzosa.
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Es preciso, ademas, para que podamos hablar de expropiacion que

estemos en presencia de derechos y no de meras expectativas.

La finalidad perseguida por los Reales Decretos de estado de alarma
era preservar la salud y la vida de los ciudadanos comprometida por la
expansion indiscriminada de la pandemia provocada por el virus. Asi se dice

expresamente en el Preambulo del RD 463/2020:

«La Organizacion Mundial de la Salud elevo el pasado 11 de marzo de 2020
la situacion de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia
internacional. La rapidez en la evoluciébn de los hechos, a escala nacional e
internacional, requiere la adopcion de medidas inmediatas y eficaces para hacer frente
a esta coyuntura. Las circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin
duda, una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy
elevado nimero de ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo para sus
derechos. El articulo cuarto, apartado b), de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcion y sitio, habilita al Gobierno para, en el ejercicio de
las facultades que le atribuye el articulo 116.2 de la Constitucion, declarar el estado de
alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se produzcan crisis sanitarias
que supongan alteraciones graves de la normalidad. En este marco, las medidas
previstas en la presente norma se encuadran en la accion decidida del Gobierno para
proteger la salud y seguridad de los ciudadanos, contener la progresion de la
enfermedad y reforzar el sistema de salud publica. 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.»

Esta finalidad fue confirmada por la STC 148/2021 cuando examino la
constitucionalidad del referido RD. En ningun caso se ha pretendido privar de
derechos a los ciudadanos o a las empresas, aunque se hayan establecido

limitaciones de caracter temporal a su ejercicio.

En cuanto a la prevision del articulo 120 LEF, a la que trata de
acogerse la parte, no es aplicable al caso enjuiciado, ademas de por el motivo
indicado, por dos razones adicionales: la primera, porque el precepto se refiere
a medidas concretas adoptadas por autoridades civiles, pero no a la

aprobacion de medidas legislativas de general aplicacién. Faltaria asi el
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primero de los presupuestos de hecho que genera el derecho a obtener una
indemnizacién prevista en el articulo 120 LEF. En segundo lugar, porque las
medidas adoptadas por las autoridades civiles han de tener por objeto la
destruccion, detrimento efectivo o requisas de bienes o derechos de
particulares, sin que ninguna de estas circunstancias se dé en el caso que

juzgamos.

Ademas, una expropiacion forzosa por regla general exige un
procedimiento que aqui no ha existido, lo que nos llevaria a calificar como via
de hecho una medida legislativa lo que constituye una contradiccion en sus

propios términos.

No hay, por tanto, una expropiacion forzosa que justifique el abono de
la cantidad que se reclama.

En cuanto a la referencia al articulo 121 de la LEF, que contiene el
régimen de la responsabilidad patrimonial como paralelo y complementario de
la expropiacion forzosa, Unicamente sefialar que dicho régimen se encuentra
hoy desarrollado en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico

como venimos destacando reiteradamente en esta sentencia.

DECIMO.- Fuerza mayor y pandemia.

Para que exista responsabilidad es preciso que los dafios no se hayan
producido en unas circunstancias que puedan ser calificadas de fuerza mayor.
Asi lo dice el articulo 106.2 de la Constitucion y el articulo 32.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Pese a considerarse presupuesto de exclusion de la responsabilidad
patrimonial del Estado en ambos preceptos, no existe ninguna norma
administrativa que nos defina la fuerza mayor, lo que nos obliga a acudir en
primer lugar a la definicion contenida en el art. 1.105 del Cdodigo Civil, que
exige imprevisibilidad de la causa del dafio e inevitabilidad del resultado,

aunque en el caso de las Administraciones Publicas ese evento caracterizado

80



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/453/2022

por la imprevisibilidad e irresistibilidad que exime de responsabilidad debe ser,

ademas, ajeno al funcionamiento del servicio, a la actividad administrativa.

A juicio de la Sala, la pandemia producida por el virus denominado
técnicamente SARS-COV-2 se ajusta a esa definicién de fuerza mayor porque
constituyé un acontecimiento insdlito e inesperado en el momento en el que
surgio y por la forma en la que se extendio por todo el planeta en sus primeros
momentos, inicio y desarrollo completamente ajeno a la actividad de las

Administraciones Publicas.

Aungue algunas pandemias son previsibles y permiten actuaciones
preventivas por parte de las autoridades sanitarias, como ocurre anualmente
con la de la gripe, la provocada por el virus SARS-COV-2, no pudo serlo por
tener unas caracteristicas totalmente desconocidas en el momento de su
aparicion, como sus efectos sobre la salud humana, los mecanismos de
propagacion y la rapidez con la que esta se producia. También ese
desconocimiento la hizo inevitable e incontrolable inicialmente, fuera del

circulo de actividad de las Administraciones Publicas.

Queremos decir con esto que en los primeros momentos los dafios
producidos directamente por la pandemia en la salud de las personas fueron
imprevisibles en su produccion e irresistibles e inevitables en su resultado sin
que tuviera en ello ninguna intervencion la Administracion. En relacién con
esos dafios la fuerza mayor operaria como causa de exclusion de la
responsabilidad administrativa ya que guardarian la necesaria relacion de
causalidad con un acontecimiento ajeno a la Administracion y de caracter

imprevisible e inevitable.

No obstante, cabe recordar que uno de los principios a los que deben
someter su actuacion las Administraciones publicas en materia de salud
colectiva es el de precaucion, articulo 3 d) de la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, y que con base a este principio la mera existencia
de indicios fundados de una posible afectacién grave de la salud de la

poblacién, aun cuando hubiera incertidumbre cientifica sobre el caracter del
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riesgo, determinara la cesacion, prohibicion o limitacion de la actividad sobre la

que concurran,

Precisamente los dafios que ahora se reclaman no se imputan a la
pandemia, aunque esta sea causa remota de esos dafos, sino a las medidas

adoptadas por los poderes publicos para tratar de frenar su desarrollo.

Ello asi porque cuando surge un acontecimiento imprevisible que puede
ser calificado de fuerza mayor, ajeno completamente a la actividad
administrativa, estamos obligados a hacer un juicio de valor sobre el
comportamiento de la Administracion en relacion con ese acontecimiento,
sobre si pudo o no prever determinados sucesos y sobre si, en su caso,
adopto las medidas necesarias para evitarlo o, al menos, para minimizar sus
posibles efectos lesivos. Esa valoracion ha de efectuarse, en cada caso, desde
la base ofrecida por las reglas propias de la actividad en la que tiene lugar el
acontecimiento generador del dafio. No debemos olvidar que la Administracion
Plblica sirve con objetividad a los intereses generales (articulo 103 CE), y
entre estos se hallan el que se eviten o atenuen, dentro de lo posible, las
situaciones de riesgo, de las que puedan derivarse dafos para las personas o

las cosas.

Por ese motivo el juicio sobre esas medidas no puede quedar
descartado por el hecho de calificar la pandemia con las caracteristicas de la
fuerza mayor en relacién con determinados dafios. No habra ruptura del nexo
causal y nacera la responsabilidad patrimonial cuando los dafios no fueren
directamente imputables a la enfermedad sino a las medidas adoptadas para
hacerla frente, medidas que pueden ser juzgadas desde la perspectiva de la
responsabilidad por su razonabilidad, grado de intensidad, proporcionalidad o

duracion.

Por tanto, la adopcién de medidas en el marco de la gestion de la crisis
puede hacer posible la responsabilidad de la Administracion, dado que, pese a
tratarse la pandemia de una situacion inevitable, esa gestion puede haber
coadyuvado a agravar los dafos, o no los ha minorado o eliminado pudiendo

hacerlo. En estos casos, la fuerza mayor (pandemia) no excluye la posibilidad
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del deber de indemnizar los posibles dafios que se hubieran podido evitar 0
mitigar de haberse adoptado por parte de las autoridades con competencia en
la materia las medidas precisas, bajo el principio de precauciéon al que estan
legalmente obligadas, que tendieran a evitar la propagacion, via contagio, y
letalidad de la enfermedad. De este modo, si se acreditara que una
Administracion pudo, dadas sus competencias, impedir la aparicion de
perjuicios adicionales mediante la adopcién de medidas concretas, con arreglo
a los estandares de actuacion conocidos en ese momento, podria apreciarse
la necesaria relacion de causalidad entre el funcionamiento de los servicios
publicos y el dafio o lesion sufrida, presupuesto necesario para que sea viable
una accion de responsabilidad patrimonial con la consiguiente obligacion de

indemnizar.

Ahora bien, para juzgar el acierto o desacierto de las medidas
adoptadas por los poderes publicos en los primeros meses de pandemia, entre
ellas las contempladas en los Reales Decretos de estado de alarma, no
podemos estar a los conocimientos cientificos actuales sino a los existentes
cuando la pandemia comienza a desplegar sus efectos. Asi lo ha sostenido el
Tribunal Constitucional en la STC 148/2021, al sefialar que las medidas que se
tomaron lo fueron de acuerdo con el conocimiento cientifico de la epidemia
habido entonces, no resultando desproporcionadas esas medidas a la vista de
la situacion existente. Afadiendo el Tribunal que su procedencia o eventual
desacierto no pueden ni deben considerarse o enjuiciarse conforme a lo
conocido con posterioridad -la denominada clausula hindsight o sesgo
retrospectivo de la jurisprudencia anglosajona-, ni genera responsabilidad
incluso cuando fueren mejorables a la vista de los conocimientos adquiridos
luego. Mismo criterio de no retrospeccion mantenido por nuestro Tribunal
Supremo cuando ha declarado la prohibicién del regreso logico desde
acontecimientos futuros (sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de fechas 14 y 15 de febrero de 2006; 7 de mayo de 2007 y 10 de junio de
2008 y Sala Tercera en Sentencia de fecha 14 de noviembre de 2001, Rec.
8397/1997) — contagios de Hepatitis C- y otras muchas, como se encarga de

recordar el Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda.
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La propia Ley 40/2015, en su articulo 34.1, a los efectos de la

responsabilidad, tiene en cuenta estos mismos criterios de valoracion:

«1l. SOlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con
la Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias
gue no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en prestaciones asistenciales o econémicas que las

leyes puedan establecer para estos casos.»

Pues bien, no cabe duda de que el conjunto de medidas adoptadas por
las Administraciones Publicas durante la gestién de la crisis sanitaria estuvo
condicionada por los conocimientos cientificos existentes en cada momento,
muy escasos de certezas, tanto en lo relativo a la forma de transmision del
coronavirus y al impacto real de la propagacién, como a las consecuencias a
medio y largo plazo sobre la salud de las personas afectadas en mayor o
menor medida por el virus. Con arreglo a esos conocimientos, las medidas de
distanciamiento social, el confinamiento domiciliario y la limitacién extrema de
los contactos y actividades grupales fueron las Unicas medidas que se
acreditaron como eficaces para limitar los efectos de una pandemia
completamente imprevisible y de dimensiones desconocidas hasta entonces.
Como sabemos, esas fueron precisamente las medidas principalmente
contempladas en los Reales Decretos de alarma, que fue el instrumento
normativo adoptado por el poder publico para minimizar los enormes dafios

gue se estaban produciendo.

No resulta ocioso recordar ahora, que el Tribunal Constitucional desde
su prematuro auto 40/2020, de 30 de abril — ya analizado — y sus posteriores
Sentencias asimismo estudiadas en el Fundamento Quinto de esta resolucion,
haya validado por sus notas de necesidad, proporcionalidad e idoneidad segun
cada hito de evolucion de la pandemia en el pais -esto es, de forma dinamica-
las medidas controvertidas, pese a incidir, limitando el ejercicio de los
derechos fundamentales implicados por mor de la finalidad legitima de
salvaguardar bienes juridicos esenciales, -en ese momento expuestos a un
riesgo efectivo y desconocido en sus implicaciones- que exigidé que se

postergara a un momento mas propicio, segun los indices epidemiologicos
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conocidos en el devenir diario de la evolucién de la pandemia, su pleno

ejercicio.

Para la parte actora, la fuerza mayor no opera de ningin modo en
relacion con su reclamacién de responsabilidad patrimonial. En este punto su
razonamiento no discurre por el cauce que acabamos de expresar, sometiendo
a discusion el acierto de la Administracién, sino que entiende que las
previsiones del articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, hacen innecesario el cumplimiento de los
presupuestos y requisitos con que los articulos 32 y siguientes de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, configuran la responsabilidad patrimonial de las

Administraciones Publicas, entre ellos el de la inexistencia de fuerza mayor.

Sobre esta argumentacion ya hemos razonado ampliamente con
anterioridad, descartando que el citado articulo 3.2 establezca un régimen
diferenciado de responsabilidad patrimonial que permita prescindir de los
presupuestos recogidos en el propio articulo 106.2 de la Constitucion, entre
ellos el de fuerza mayor. La Administracién General del Estado, por su parte,
no duda en calificar de fuerza mayor la crisis generada por el COVID-19. La
pandemia ha exigido una actuacién excepcional de los poderes publicos frente
a ella, sin que se pueda exigir a las Administraciones Publicas unas funciones
de garantes universales que aseguren en una situacion de fuerza mayor que
los afectados no sufran ningln perjuicio personal o patrimonial, sino que solo
puede exigirse cuando ante esa situacion la actuacion de la Administraciéon no
es correcta, de manera que los dafios deben entenderse imputables a la
propia pandemia y, por tanto, excluidos de indemnizacion. Esta tesis no puede
tener acogida en nuestro caso ya que los dafos que se reclaman no se
imputan, en cuanto a su produccion, a la pandemia, sino a la actividad

desplegada por la Administracién para combatirla.

Podemos concluir que la fuerza mayor puede operar como supuesto de
exencion de responsabilidad patrimonial en relacién con determinados dafios
directamente imputables a la pandemia COVID-19, pero no cuando se
deducen de la actuacion de los poderes publicos, si bien en nuestro caso,

como ya hemos razonado extensamente supra, la actividad administrativa
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desarrollada fue razonable y proporcionada a la situacién existente por lo que
no genero responsabilidad.

UNDECIMO.- Otras alegaciones.

El demandante también trata de justificar la existencia de la
responsabilidad patrimonial en la imprevision y mal funcionamiento de la
Administracion en los primeros momentos de la pandemia. Principalmente
reprocha el retraso en la adopcion de medidas de prevencion y atencion
sanitaria desde que la Organizacién Mundial de la Salud declar6 la emergencia
de salud publica de importancia internacional, incumpliéndose -
supuestamente- muchas de sus recomendaciones, como también habria
sucedido con las recomendaciones del Centro Europeo para la prevencion y
control de enfermedades.

Estariamos aqui en presencia de una responsabilidad patrimonial
distinta de la que se ha querido construir y que ya hemos analizado del
Estado-Legislador. Se trataria de una responsabilidad patrimonial por
funcionamiento anormal de los servicios publicos a la hora de afrontar la

pandemia.

Pues bien, con independencia del juicio que merezca la actuacion del
Gobierno en las primeras semanas de la pandemia, lo cierto es que los dafios
gue se reclaman se imputan al cierre del establecimiento hotelero acordado
por el Real Decreto de estado de alarma 463/2020, de 14 de marzo, y sus
sucesivas prorrogas, y no al retraso en la adopcion de medidas o al
cumplimiento en mayor o menor medida de las recomendaciones de
organismos internacionales. Para poder imputar los dafios sufridos, en todo o
en parte, a esos retrasos o incumplimientos hubiera sido preciso un esfuerzo
de argumentacion y prueba sobre la causalidad existente entre unos y otros,

sin que tal esfuerzo se haya realizado minimamente.

También considera la parte que se han vulnerado principios juridicos
relevantes para el funcionamiento de la Administracion Publica que convierten

la actuacion administrativa desplegada por la demandada en antijuridica. En
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concreto, se refiere a los siguientes que enumera el articulo 3 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico: Principio de
confianza legitima, principio de eficacia, principio de seguridad juridica,
principio de proporcionalidad, principio de motivacion y principio de buena

regulacion.

Tampoco esta alegacion puede ser acogida.

Como hemos ya razonado ampliamente, los dafios se imputan a las
normas juridicas dictadas para frenar la expansién de la pandemia, muy
especialmente los Reales Decretos de estado de alarma, y esas disposiciones
han sido juzgadas por el Tribunal Constitucional desde la perspectiva de los
principios y valores constitucionales, llegandose a unas conclusiones
diferentes de las sostenidas por la parte. La actuaciéon administrativa ha sido
calificada de razonable, proporcional y adecuada a la situacion existente, y
eficaz para frenar la expansion de la pandemia, como se ha valorado
ampliamente en esta sentencia, como lo fue en la STC 148/2021 con el mismo

resultado.

DECIMOSEGUNDO.- Conclusiones y costas.

Rechazadas todas las alegaciones de la parte actora, procede la
desestimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto frente a la
desestimacion presunta por silencio administrativo por parte del Consejo de
Ministros de la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada con
fecha 26 de mayo de 2021.

Y, en virtud de lo previsto en el articulo 139 LJCA, procede imponer las
costas a la parte demandante, si bien la Sala, atendiendo a las circunstancias
concurrentes en el caso, establece que el importe maximo a satisfacer al
respecto a la Administracion demandada por todos los conceptos sera de

cuatro mil euros (4.000 euros), mas el IVA correspondiente, si procediere.

FALLO
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Por todo lo expuesto, en nhombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

1) Desestimar el recurso contencioso-administrativo nam. 453/2022,
interpuesto por la representacion procesal de ALHAMBRA PALACE, S.A,,
frente a la desestimacion presunta por silencio administrativo por parte del
Consejo de Ministros de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
presentada con fecha 26 de mayo de 2021.

2) Imponer las costas a la demandante en los términos establecidos en

el ultimo Fundamento de Derecho de esta sentencia.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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