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Resumen
Las clasificaciones de las encuestas son realizadas por sepín, pero, con el fin de apreciar todos los matices, es necesario acudir a cada una de 
las respuestas para una mejor comprensión.

Sí, podría existir base jurídica para reclamar una indemnización. La responsabilidad sería 

de la Administración estatal

Ayala de la Torre, Jose María

Abogado del Estado en excedencia. Socio Director de Ayala de la Torre Abogados

Dos son las cuestiones que se plantean: por un lado, dilucidar si existe responsabilidad de la Administración por las medidas 
adoptadas en relación con la crisis sanitaria derivada del COVID-19 y, en particular, por la suspensión de apertura al público de 
determinados negocios (hoteles, restaurantes y cafeterías, comercios, etc.); y, por otro, determinar qué Administración es la 
responsable.

Un correcto enfoque de las cuestiones planteadas exige partir del hecho de que se trata de medidas adoptadas por los 
poderes públicos con ocasión del estado de alarma (tanto el primer estado de alarma de marzo como el actual de octubre de 
2020), de suerte tal que el punto de partida obligado no puede ser otro que el artículo 3.2 de la Ley Orgánica 4/1981 de 1 de 
junio: "Quienes como consecuencia de la aplicación de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados 
sufran, de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, daños o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendrán 
derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes".

Por tanto, nos podemos encontrar ante un caso de responsabilidad del Estado legislador, donde tradicionalmente se 
distinguen dos supuestos:

1º. Leyes de carácter expropiatorio de derechos. Se les aplican las garantías del 33 de la CE (derecho de propiedad). Aunque la 
ley no reconozca el derecho a la indemnización (no por ello será inconstitucional, siéndolo solamente si excluye expresamente 
la indemnización), los Tribunales ordinarios pueden reconocer esta indemnización (STC 28/97). Sólo tendrá naturaleza 
expropiatoria de derechos la que implique la privación singular de derechos adquiridos y no de expectativas. 

En este supuesto tiene difícil encaje la eventual reclamación por las pérdidas derivadas de la suspensión de actividades y 
negocios acordadas durante el estado de alarma, habida cuenta de que no nos encontramos ante la afectación material de un 
derecho subjetivo por la norma (como sí podría suceder en el caso de las normas dictadas durante el estado de alarma que 
han impuesto una moratoria o una reducción de la renta pactada entre las partes en los contratos de arrendamiento vigentes).

2º. Los supuestos del antiguo 139.3 de la Ley 30/92 y actual 32 de la Ley 40/2015: actos legislativos de naturaleza no 
expropiatoria que el particular no tenga el deber de soportar. 

Se trata de actos de aplicación de una norma legal de naturaleza no expropiatoria que el particular no tiene el deber de 
soportar. 

Tres categorías dentro de estos supuestos:



a) Leyes inconstitucionales. La ley inconstitucional encierra el mandato de indemnizar los perjuicios que se produzcan por la 
aplicación de la misma, dice el TC. Como es lógico si la STC que declara la inconstitucionalidad de la ley establece la 
indemnización por la aplicación de la misma habrá que estar a la STC. En otro caso, son los tribunales los que podrán fijar esa 
indemnización por aplicación de la ley inconstitucional anterior a que haya sido declarada inconstitucional. Tienen derecho a 
ello quienes hayan obtenido sentencia desestimatoria siempre que hayan invocado la inconstitucionalidad de la norma en el 
recurso interpuesto.

b) Leyes que vulneran el derecho de la UE, con los requisitos del 32.5 de la Ley 40/2015.

c) Responsabilidad del estado legislador en relación con leyes constitucionales y no expropiatorias. Se trata de supuestos en los 
que los particulares "merezcan algún género de compensación de los perjuicios económicos graves y ciertos que irrogue una 
ley constitucional y no expropiatoria", es decir, los llamados sacrificios patrimoniales especiales. 

Pues bien, en el caso de las pérdidas ocasionadas por los cierres de establecimientos al público podemos encontrarnos ante 
este último supuesto y sostener que se trata de normas que, sin ser expropiatorias de derechos y aun admitiendo que sean 
constitucionales, han supuesto un sacrificio patrimonial especial para un colectivo concreto (aunque amplio) que, como tal, 
debiera ser compensado y pudiera ser indemnizado (si bien se objetará de contrario que existe el deber de soportar, habida 
cuenta del gran número de afectados por las medidas)

Queda por determinar a qué Administración debiera imputarse la responsabilidad, es decir, ante qué Administración habría de 
dirigir su reclamación previa el perjudicado, si el Estado o la Comunidad Autónoma que haya acordado el cierre o suspensión 
de la actividad. Pues bien, dado que el fundamento de estas medidas es el estado de alarma (sitio idóneo para la existencia de 
reglamentos de necesidad que pueden ir incluso frente a la ley para mejor aplicar el principio que preside ésta), debe 
entenderse que las medidas adoptadas por las CCAA lo son por delegación de la autoridad competente, es decir, por 
delegación del Gobierno central (artículo 7 de la Ley Orgánica 4/81), de suerte tal que las reclamaciones habrán de ir dirigidas 
frente al Estado, siendo competente para su revisión jurisdiccional la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia 
Nacional.

Cobo Olvera, Tomás

Magistrado Juzgado contencioso-administrativo n. 9 Madrid

La diversidad tan amplia de supuestos concretos que pueden darse en el supuesto propuesto a Consulta, requiere que me 
limite a tratar únicamente a si existe o no antijuridicidad en la conducta de la Administración. Ya que puede ser el punto más 
conflictivo.

La lesión que sufra el particular ha de ser antijurídica. Así se recoge en el art. 32 y 34 de la Ley 40/2015. Para que exista lesión 
resarcible se requiere que el detrimento patrimonial sea antijurídico, no ya porque la conducta de su autor sea contraria a 
Derecho, sino, porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber jurídico de soportarlo. Únicamente se estaría jurídicamente 
obligado a soportar el daño si concurre algún título que así lo imponga. Tal sería el caso de la existencia de un contrato previo, 
la ejecución administrativa o judicial de una resolución firme o el cumplimiento de una obligación legal o reglamentaria que 
atribuya cargas a la generalidad de los ciudadanos (STS de 23-3-2009 y las en ella citadas). La antijuridicidad del perjuicio, por 
tanto, no hace referencia a si la Administración está o no legitimada para causarlo, sino a si el particular está o no está obligado 
a soportarlo. Como ha señalado el Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia de 7-2-2006: «en relación con dicha 
responsabilidad patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que, entiende que la misma es objetiva o de resultado, 
de manera que lo relevante no es el proceder antijurídico de la Administración, sino la antijuridicidad del resultado o lesión». 
Doctrina reiterada en la STS de 15-1-2008: «es doctrina jurisprudencial consolidada la que, entiende que la misma 
(responsabilidad patrimonial) es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijurídico de la 
Administración, sino la antijuridicidad del resultado o lesión». La STS de 18-5-2010: «la antijuridicidad, como requisito del daño 
indemnizable, no viene referida al aspecto subjetivo del actuar antijurídico de la Administración sino al objetivo de la ilegalidad 
del perjuicio, en el sentido que el ciudadano no tenga el deber jurídico de soportarlo, ya que en tal caso desaparecería la 
antijuridicidad de la lesión al existir causas de justificación en el productor del daño, esto es en el actuar de la Administración.

La Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de Estados de Alarma, Excepción y Sitio, que es la norma que justifica las medidas 
restrictivas que afectan a la apertura y desarrollo de los establecimientos comerciales, establece en su artículo 3.2 que "quienes 
como consecuencia de la aplicación de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de 
forma directa, o en su persona, derechos o bienes, daños o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendrán derecho a 
ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes". 

La declaración de alarma, por tanto, no modifica el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en 
la Constitución y en las leyes (art. 116.4 y 5 CE). No se trata de un supuesto en el que exista la obligación de soportar el daño ya 
que tal supuesto queda fuera de lugar a tenor del reconocimiento de responsabilidad efectuado en la LO 4/1981, antes citada. 
En relación con los demás requisitos para que proceda la indemnización por responsabilidad patrimonial, habrá que estar a 
cada caso concreto (daño real y efectivo, nexo causal…).



La declaración del estado de alarma la acuerda el Consejo de Ministros, a través de los correspondientes Reales Decretos; por 
tanto, en principio, la reclamación indemnizatoria habrá que hacerla al Gobierno de la Nación. No obstante, como los decretos 
declarando el estado de alarma han venido tirando la piedra y escondiendo la mano, al atribuir a las Comunidades Autónomas 
la competencia para la gestión y adopción de medidas a tal fin, será necesario, también, analizar en cada caso cual ha sido la 
intervención de estas Administraciones con el fin de comprobar si su actuación ha podido ser causante o concausante del 
daño.

Gimeno Martín, Andrés

Andrés Gimeno Martín. Abogado en Área Derecho Público de BROSETA

Como todos sabemos, la situación de emergencia sanitaria que vive el país y la sociedad desde marzo del año 2020 ha llevado 
al legislador a dictar un conjunto de normas con las que subvenir -en condiciones extraordinarias y diferentes a las habituales- 
la situación de necesidad que se ha creado como consecuencia de la situación de emergencia. Este conjunto de normas ha 
conllevado una alteración sustancial de los elementos estructurales de la prestación de servicios en los establecimientos de 
alojamiento turístico, con la imposición de su cierre o la realización de la actividad en condiciones diferentes a las habituales y 
con elementos de entorno que han agravado su situación. 

Es claro que, una vez que el proceso de anormalidad pueda considerarse como salvado será preciso recomponer el conjunto 
de relaciones jurídicas que, ahora, se han visto afectadas. En este punto, el Estado de derecho admite, esencialmente, la 
institución de la responsabilidad – en todas sus manifestaciones- como elemento para recomponer aquellas relaciones y 
asegurar a los ciudadanos el principio de indemnidad en sus relaciones sociales y, específicamente, como consecuencia de las 
actuaciones u omisiones del poder público. Este conjunto de restablecimiento de las relaciones jurídicas tiene, a priori, 
múltiples aristas y múltiples actores. 

En cuanto a los daños indemnizables en el marco de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, estos son los 
siguientes: 

- Daño emergente: Por daño emergente se entiende aquél que ha sido efectivamente producido y en el que concurren los 
elementos jurídicos analizados a lo largo de la presente reclamación. 

- Lucro cesante: La responsabilidad por el lucro cesante dejado de percibir es concurrente, siempre que éste sea probado 
como elemento que forma parte del daño efectivo. Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de febrero de 2006, 
concluye que: "requiere demostrar que se ha producido de forma inmediata, exclusiva y directa, un perjuicio efectivo y 
susceptible de valoración económica, derivado de la pérdida de unos ingresos no meramente contingentes, quedando 
excluidas de resarcimiento las meras expectativas o ganancias dudosas o hipotéticas". 

- Daño moral: De conformidad con la jurisprudencia y, entre otras, la Sentencia de Tribunal Supremo, de 21 de enero de 2009, 
define el daño moral como aquel que, siendo: "borroso, relativo e impreciso (como recuerda la sentencia de la Sala de lo Civil de 
este Tribunal Supremo de fecha 27 de julio de 2006), alude al que es causado al conjunto de derechos y bienes de la 
personalidad que integran el llamado patrimonio moral". 

Por tanto, en la determinación del daño no puede tenerse en cuenta solamente el valor del bien afectado, sino también el daño 
emergente y lucro cesante, así como en su caso, el daño moral.

En esta situación y sin que, conocidamente, los negocios de hostelería sean los causantes de la situación, se encuentran con 
una determinación que les impide abrir, que les limita su horario o que condiciona la forma habitual y de plena legalidad en la 
que desarrollar su actividad.

Con esta decisión, las Administraciones Públicas producen un daño individualizado y concreto que opera sobre su esfera 
patrimonial y que no tienen la obligación de soportar, en términos jurídicos. De ahí que la consecuencia de la improcedencia de 
asumir las medidas sea, precisamente, el que debe producirse una acción de responsabilidad de quien ordena esta actividad. 
Es su decisión y su proyección en el esquema de lucha contra la enfermedad o contra la catástrofe la que genera un daño que 
reúne todos los requisitos de la norma de cobertura.

En definitiva, es evidente que, el reclamante y, en especial, sus derechos, han sido sometidos a unas cargas y limitaciones 
desproporcionados, que han supuesto que se vacíe su contenido esencial y que no han ido acompañadas de medidas 
económicas dirigidas a compensar los mismos, lo que hace pronosticar una alta probabilidad de estimación de la reclamación.

Por último y, en relación con la administración ante quien dirigir la reclamación, lo previsible es que los conflictos se planteen 
por los titulares de derechos de explotación cuya actividad ha sido paralizada ante la Administración ordenante de la 
suspensión en el marco del Real Decreto de Alarma, entendiendo por tales, la Administración General del Estado, esto es -el 
Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democrática de España- o la administración autonómica 
ordenante a través de su respectiva Consejería de Sanidad, y, en menor medida, las entidades locales o entes institucionales 
con capacidad para ello.



Sí, podría existir base jurídica para reclamar una indemnización. La Administración 

responsable dependería del título de imputación por el que se accione

Varea Orbea, Juan

Magistrado del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.º 1 de Santander

Mi respuesta a la cuestión planteada se limitará a una exposición teórica que evite comprometer mi imparcialidad en caso de 
tener que participar en la resolución de reclamaciones de este tipo.

De entrada, la estimación de eventuales reclamaciones como las planteadas exigirá acreditar la concurrencia de todos y cada 
uno de los requisitos que la ley y la jurisprudencia establecen para apreciar la responsabilidad patrimonial de la administración, 
sin otra especialidad, porque normativamente no la hay.

Con relación a esos requisitos, de sobra conocidos y, aunque no conozco los argumentos que puedan fundar esas eventuales 
reclamaciones, imagino que el debate se centrará en los siguientes aspectos.

Respecto del requisito de la relación de causalidad entre el daño (económico) y la acción administrativa (la adopción de 
medidas anti-COVID que restringen la actividad económica) será preciso, al igual que en cualquier otro supuesto, que el 
perjuicio sea consecuencia directa y efectiva de tal actividad (entendida en sentido amplio como hace la jurisprudencia) lo que 
exigirá demostrar que las pérdidas del concreto negocio no son consecuencia de otras causas ajenas a la administración. En 
especial habrá que comprobar que no se trate de negocios o sectores en situación de crisis o inviabilidad previas a la 
paralización de la actividad. También se planteará el problema del riesgo empresarial inherente a toda actividad económica 
frente a una situación de calamidad pública provocada por un evento natural, una enfermedad que desde luego, ha exigido la 
reacción de los poderes públicos.

Respecto del elemento de la imputación, supongo que podrán ser dos los títulos. El primero, en caso de anulación por los 
Tribunales de medidas tomadas por la administración, en cuyo caso, el régimen de reclamación será el ordinario ex art. 32.1 
Ley 40/2015 y abundante jurisprudencia emanada bajo la vigencia de la LRJAP 30/1992 sobre responsabilidad por acto nulo. No 
parece que la responsabilidad pueda fundarse en el funcionamiento anormal de la administración, pues fuera del supuesto 
anterior, las medidas o se habrán confirmado judicialmente, en caso de adoptarse bajo el manto de la legislación orgánica 
sanitaria o bien, estarán amparadas por norma de rango de ley, el RD de estado de alarma y protocolos médicos. Ello, sin entrar 
en la responsabilidad del estado legislador, en caso de que le TC estime los recursos de inconstitucionalidad planteados frente 
a los RRDD de estado de alarma. Por ello, y como segundo título que parece que será el invocado, la imputación por 
funcionamiento normal, que genera un daño cuasi-expropiatorio. Todo servicio público, en este caso, la defensa y protección 
de la salud pública, impone unas cargas generales a todos los ciudadanos y exige sacrificios a todos en aras del bien general, de 
modo que aunque hay daño y relación causal, ese daño no sería antijurídico y debería ser soportado. Sin embrago, tal daño 
pudiera convertirse en antijurídico cuando el detrimento patrimonial que se impone al sujeto perjudicado implica un plus 
respecto a la carga general que impone el servicio al resto de individuos o sociedad en general, de modo que el sujeto debe 
soporta un mayor perjuicio para permitir ese funcionamiento normal. Esto exigirá analizar que, el perjuicio al negocio o sector 
reclamante no es una mera manifestación de la carga o sacrificio general que impone el servicio público de defensa de la salud 
pública con medidas dirigidas no tanto a incidir en la actividad económica como a evitar aglomeraciones de personas en 
lugares cerrados, afectando con ello a determinados sectores. Y habrá que analizar si se trata de sectores aislados, que han 
sufrido un perjuicio desproporcionado o es una incidencia generalizada en las sociedades modernas, al afectar a actividades 
que exigen la afluencia masiva de personas, como hostelería, turismo, transportes, espectáculos deportivos y culturales y con 
ello empresas y clubes que participan de los mismos, el comercio, gimnasios, ocio, etc.

Respecto del elemento daño, en especial, si se reclaman como es lógico lucros cesantes, se planteará el problema de la prueba 
de la cuantificación, en especial si se toman como referencia años previos, especialmente buenos para algunos sectores 
económicos y se pretende que solo las medidas administrativas han influido en la afluencia de los clientes, de modo que estos 
no hubieran seguido las recomendaciones sanitarias y hubiera existido un nivel de consumo similar como si no hubiese 
pandemia. O, dicho de otro modo, se debatirá si se pretende una mera compensación de un daño inevitable o asegurar a un 
negocio en esta situación de crisis que no sufra ninguna pérdida.

Finalmente, será inevitable discutir sobre el elemento de fuerza mayor, excluyente, si se entiende que las medidas vienen 
impuestas por una calamidad pública fruto de un evento natural insuperable dado el estado de la ciencia, una enfermedad 
pandémica desconocida hasta ahora.



En cuanto a la administración responsable, dependerá de a quién se impute la creación del riesgo que genera el daño, es decir, 
del título de imputación usado. Si se trata de anulación de actos, será la administración autora. En otro caso, dependerá de si el 
daño se imputa a las medidas tomadas por las autoridades autonómicas sanitarias, ya sea en aplicación de la legislación 
orgánica sanitaria o de la habilitación del estado de alarma, o si se imputa al Estado por la declaración misma y regulación de 
ese estado de alarma habilitante o a ambas administraciones como co-agentes en el daño.

No. Probablemente el daño no se considere antijurídico y existiría el deber de soportarlo. 

Responsabilidad concurrente del Estado y las CC.AA.

Bueno Jiménez, Mauricio

Abogado Excma. Diputación Provincial de Málaga

Con fecha 25 de octubre de 2020, y por medio del Real Decreto 926/2020, se declaró nuevamente el estado de alarma en todo 
el territorio nacional como consecuencia de la epidemia del SARS-CoV-2, siendo prorrogado por un período de seis meses 
(hasta el 8 de mayo de 2021, inclusive), en virtud del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre.

Habida cuenta el actual estado de alarma, la Ley orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepción y sitio, en 
tanto norma que desarrolla el art. 116 CE, se configura en su art. 3 como norma habilitante de referencia para la indemnización 
a favor de las personas que, como consecuencia de la aplicación de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de 
estos estados sufran, de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, daños o perjuicios por actos que no les sean 
imputables, si bien se remite a la legislación sectorial reguladora, esto es, a los actuales arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015, 
de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP), para su determinación y declaración de existencia (debe 
recordarse que la responsabilidad patrimonial se contempla en el art. 106.2 CE como un derecho de configuración legal). 

Dicha norma establece los requisitos legales que se exigen para que una actuación (funcionamiento) normal o anormal de los 
servicios públicos -responsabilidad objetiva- pueda dar lugar al derecho a indemnización, debiendo destacarse de todos ellos, 
en tanto en cuanto entendemos es el quid de toda la cuestión aquí planteada, la antijuridicidad de la acción, esto es, que el 
sujeto perjudicado no tenga el deber jurídico de soportar el daño (arts. 32.1 y 34.1 LRJSP).

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha configurado dicho "deber jurídico de soportar el daño", de tal manera que 
éste sólo existirá, en términos generales, únicamente cuando exista un título que ampare y establezca dicho deber, y cuando 
exista una obligación legal o reglamentaria (por todas, STS de 30 de enero de 2017).

Ahora bien, el hecho de que el daño sea producido como consecuencia de una norma legal o reglamentaria, no da cobertura 
inmoderata, esto es, de manera absoluta y sin limitación. Tal es así que la misma jurisprudencia, para los casos de la potestad 
discrecional de la administración y para los conceptos jurídicos indeterminados, ha declarado que dicho deber jurídico existirá 
cuando la Administración actúe dentro de un determinado "margen de apreciación", esto es, que la actuación administrativa se 
ejercite dentro de márgenes razonados y razonables, conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia, y con absoluto 
respeto a los aspectos reglados que pudieran concurrir -es el denominado "criterio de razonabilidad de la actuación 
administrativa", fijado, entre otras, en la STS de 26 de junio de 2009-. En caso contrario deberá considerarse que el particular 
no tenía el deber jurídico de soportar el daño, por lo que si concurren el resto de los requisitos legalmente exigidos (art. 32.2 
LRJSP: efectivo, evaluable económicamente, e individualizado, debiendo existir una relación de causalidad entre el daño 
reclamado y el funcionamiento anormal -por todas, STS de 13 de junio de 2014-), deberá ser indemnizado.

Así pues, y dado que el estado de alarma ha sido declarado por medio de un norma -como no podía ser de otra forma, ex art. 
116 CE-, ésta ha facultado a las autoridades competentes delegadas (art.2), dentro de los límites establecidos, a adoptar las 
medidas recogidas en los arts.5 al 11 del RD 926/2020, tales como la limitación de la libre circulación de las personas y el cierre 
de los negocios, entre otras, y como consecuencia y en aplicación de lo anterior se han ocasionado directamente daños 
efectivos y evaluables económicamente, de manera individualizada, nos encontramos claramente ante un acto discrecional que 
debe operar dentro de unos márgenes. Por ello, para que hubiere lugar a indemnización la parte perjudicada debiera probar 
por los trámites establecidos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común, que la 
administración se ha excedido de esos márgenes razonados y razonables, lo que incidirá de manera directa en el 
reconocimiento a la debida indemnización. Más si dichos márgenes efectivamente han sido respetados por el legislador, para lo 
que habrá de valorarse si las circunstancias y hechos origen de los daños pudieron o no preverse o evitarse según el estado del 
conocimiento de la ciencia o de la técnica existente en el momento de la producción de aquéllos (ex art. 34.1 LRJSP), así como a 
la correcta ponderación del interés general versus el interés particular, entonces el particular no podrá exigir abono alguno por 
estar la actuación legislativa dentro de la potestad discrecional permitida por el ordenamiento jurídico.



Si bien en vía administrativa, bien en vía jurisdiccional (Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-
administrativa), se prueba y acredita la extralimitación de los poderes públicos, ¿quién deberá responder, qué administración 
será la directamente responsable? A estos efectos, y dado que las normas habilitantes fueron aprobadas por el Gobierno 
mediante Real Decreto, y convalidadas por el pleno del Congreso de los Diputados, y las medidas con resultado dañoso han 
sido adoptadas tanto por el ejecutivo como por las autoridades "delegadas" en cada Comunidad Autónoma, nos encontramos 
claramente en sede de responsabilidad concurrente (ex art. 33 LRJSP), debiendo determinarse dicha responsabilidad 
atendiendo a los criterios de competencia, interés público tutelado e intensidad de la intervención, siendo en todo caso 
solidaria si no pudiera determinarse la intervención de cada una de ellas ni su grado de participación.

Olmos González, José María

Abogado. Técnico-Letrado del Ayuntamiento de Montijo (Badajoz)

Obligado es comenzar indicando, que se analiza la cuestión de una forma genérica, o teórica, siendo la casuística que se pueda 
dar en esta cuestión, inmensa, ante las innumerables circunstancias que en el cierre de locales puedan darse en cada 
Comunidad Autónoma, o en los miles de municipios del Estado.

Partiendo que las decisiones de cierre de establecimiento tiene su base en la declaración del Estado de Alarma, debemos 
dirigirnos en primer lugar a su normativa de regulación, en concreto al artículo 3, 2 de la L.O. 4/1981, de los Estados de Alarma, 
Excepción y Sitio, al establecer que: "Quienes como consecuencia de la aplicación de los actos y disposiciones adoptadas 
durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa o en su persona, derechos o bienes, daños o perjuicios por actos 
que no les sean imputables, tendrán derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes."

El precepto, abre la posibilidad de ser indemnizado por responsabilidad patrimonial, si bien la remisión a las leyes, habrá que 
efectuarla a la normativa de responsabilidad patrimonial de la Administración, que a continuación analizo. 

Efectúo un inciso a los efectos de indicar que la jurisprudencia tras el único precedente de declaración de Estado de Alarma 
(controladores aéreos) desestimó reclamaciones de responsabilidad patrimonial por cierre del espacio aéreo por razones de 
seguridad, al entender que: sin que tal actuación, dirigida, como decimos, a garantizar la seguridad del tráfico aéreo, pueda 
constituir un título de imputación del que derive responsabilidad para AENA (AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 8.ª, 
de 12 de diciembre de 2014, SP/SENT/794959). 

De la normativa sobre responsabilidad patrimonial establecida en el Artículo 106, 2 de la Constitución y Ley 40/2015, interesa 
analizar el carácter antijurídico (o no) de la lesión (en este caso el lucro cesante del cierre de los establecimientos), esto es, si los 
perjudicados tienen o no un deber jurídico de soportarlo de acuerdo con la ley, y relacionado con ello, la existencia de fuerza 
mayor como excluyente igualmente de responsabilidad.

Sobre la Fuerza Mayor, resulta claro que la epidemia de COVID en si, ostenta los caracteres de la misma (hecho imprevisible, o 
previsto inevitable, ajeno a la administración y sin culpa de ella), esto es, la administración ha ejercido sus competencias 
sanitarias como consecuencia de la situación de Fuerza mayor, pero es más cierto que la fuerza mayor no puede extenderse al 
cierre de locales, que constituye claramente una decisión administrativa, no exonerada ya de responsabilidad por esta 
circunstancia.

Analizando en si la antijuricidad, entiendo que la decisión administrativa encuentra amparo en el Artículo 54 de la Ley General 
de Salud Pública (Medidas especiales y cautelares), al establecer que la Administración General del Estado y las de las 
Comunidades Autónomas, podrán adoptar cuantas medidas sean necesarias para asegurar el cumplimiento de la ley. En 
particular (...) c) El cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias.

Estableciendo que: Los gastos derivados de la adopción de medidas cautelares contempladas en el presente artículo correrán a 
cargo de la persona o empresa responsable.

A la vista de dicho precepto, si bien no estaría pensado para un supuesto tan excepcional y generalizado como nos ocupa, 
permite claramente la interpretación que el particular afectado por el cierre de establecimiento, tendría la obligación de 
soportar el daño, no concurriendo el requisito imprescindible de la necesaria antijuricidad del mismo, a lo que se une el criterio 
interpretativo de la Audiencia Nacional en el anterior Estado de Alarma, que prima la seguridad.

Por último y brevemente sobre la Administración responsable, en el supuesto de existencia de responsabilidad, entiendo que 
serían la estatal y la de las Comunidades Autónomas, tanto a la vista de las declaraciones de Estado de Alarma, como, al 
precepto indicado de la Ley General de Salud Pública cuando cita literalmente a la Administración General del Estado y las de 
las comunidades autónomas y ciudades de Ceuta y Melilla, las Entidades Locales tienen una función meramente residual, de 
control o inspección, que entiendo (salvo casos particulares) ajeno a la decisión de cierre de establecimientos.



No. Probablemente el daño no se considere antijurídico y existiría el deber de soportarlo. 

La responsabilidad sería de la Administración estatal

Yáñez Díaz, Carlos

Letrado secretario de la Comisión Jurídica Asesora de la Comunidad de Madrid

La primera pregunta de la encuesta nos sitúa en el ámbito de las consecuencias jurídicas de la pandemia ocasionado por la 
COVID-19 que está poniendo a prueba con resultados desiguales muchas de nuestras instituciones políticas y jurídicas.

Ante esta pandemia, las Administraciones han tenido que adoptar decisiones drásticas para reducir la contagiosidad y esas 
medidas ciertamente han causado un daño a determinados sectores económicos, pero hoy día está plenamente asumido que 
una responsabilidad objetiva estricta no es admisible y que, además, el daño causado debe ser antijurídico en el sentido de no 
tener la obligación de soportarlo. De otro lado el daño debe ser individualizado con relación a una persona o grupo de 
personas.

En mi opinión cabe entender que en este caso el daño no está individualizado, Las medidas adoptadas no a un establecimiento 
o grupo de establecimientos sino a la totalidad de ciertas actividades en las que el riesgo de contagio se incrementa 
notablemente. Esta afectación a la totalidad de un sector permite entender que estaríamos ante un carga general ya que la 
Administración toma medidas que afectan a todos por igual, vid, a sensu contrario la (por otra parte muy discutible) sentencia 
del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2009 (rec. 10236/2004). 

No obstante, aun cuando se considerase que el daño sí esta individualizado tampoco cabría decir que estamos ante un daño 
antijurídico. La Administración ha adoptado estas medidas a propuesta de científicos y expertos y es innegable que han 
funcionado ya que cada vez que se relajan los contagios aumentaban y cuando se restringían disminuían a lo que se suman 
publicaciones científicas que reconocen esa relación (vid. EL PAIS, 5-3-2021). Aun en el limitado marco de la tutela cautelar 
también ha sido reconocido por los tribunales como es el caso del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia en su 
Auto de 4 de marzo de 2021 (rec. 77/2021) apoyándose en el principio de precaución que ha de regir la actuación pública en 
esta materia (artículo 3 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pública). Esta actuación razonada de la 
Administración excluye lo que en el derecho europeo se ha denominado una violación "suficientemente caracterizada" como 
requisito para admitir la responsabilidad y ello permite inferir que el daño causado no tiene la condición de antijurídico como 
por otro lado recogió el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de 6 de abril de 2017 (rec, 273/2015) relativa al 
sacrificio de un perro que podría estar afectado por el virus del Ebola. 

De hecho algún autor ha entendido que procedería la indemnización entendiendo las medidas de cierre como una suerte de 
requisa lo cual a mi juicio supondría retorcer el concepto legal, histórico e incluso jurídico de las requisas civiles y/o militares. 
Cuestión distinta es que sea oportuno, como ya se ha anunciado, establecer líneas de ayudas a aquellos sectores directamente 
afectados por las medidas que, por otra parte, de una u otra forma han supuesto limitaciones a todos los ciudadanos.

Respecto a la Administración supuestamente responsable esta seria lógicamente la autora de la medida. Tratándose de 
medidas que se apoyan en el estado de alarma (vgr, limitaciones de aforo) la responsabilidad se exigiría a la Administración 
General del Estado ya que las medidas se adoptaron por los presidentes autonómicos por delegación del Gobierno (artículo 2.3 
del Real Decreto 26/2020, de 25 de octubre) en tanto que las medidas adoptadas por las Comunidades Autónomas conforme 
lo establecido en la legislación sanitaria son imputables a estas que son las que deben asumir la responsabilidad por las 
mismas.

Para concluir indicar que estas reflexiones se formulan al amparo de la amable invitación de SEPIN y, naturalmente, no me 
vinculan en el ejercicio de mí puesto de trabajo y mucho menos al órgano colegiado al que pertenezco.
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