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Dictamen n°: 159/22

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 22.03.22

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 22 de marzo de 2022, aprobado
por unanimidad, sobre la consulta formulada por el consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial
promovido por una abogada en nombre y representacion de KLEPIERRE
REAL ESTATE ESPANA, S.L.U., KLEPIERRE VALLECAS, S.A.U.,
KLEPIERRE PLENILUNIO SOCIMI, S.A.U., y PRINCIPE PIO GESTION,
S.A.U., (en adelante “las entidades reclamantes”) integrantes del grupo
empresarial KLEPIERRE, por los danos y perjuicios sufridos en los
centros comerciales EL FERIAL, LA GAVIA, PLENILUNIO y PRINCIPE
PIO, que atribuyen a las medidas adoptadas por las Administraciones
Publicas tras la declaracion del estado de alarma para hacer frente a la

situacion sanitaria provocada por la COVID-19.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado el 2 de julio de 2021, una
abogada en nombre y representacion de las cuatro entidades mercantiles
reclamantes formula una reclamacion de responsabilidad patrimonial

dirigida a la Consejeria de Sanidad.

Gran Via, 6, 3* planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Expone en la reclamacion que los cuatro centros comerciales,
ubicados en la Comunidad de Madrid, son propiedad de KLEPIERRE y
aclara que la sociedad KLEPIERRE REAL ESTATE ESPANA, S.A. es
propietaria del centro comercial EL FERIAL, la sociedad KLEPIERRE
VALLECAS, S.AU. del centro comercial LA GAVIA, la sociedad
KLEPIERRE PLENILUNIO SOCIMI, S.A.U. del centro comercial
PLENILUNIO y la sociedad PRINCIPE PIO GESTION, S.A.U. del centro
comercial PRINCIPE PIO.

El escrito refiere que las medidas adoptadas por el Estado y la
Comunidad de Madrid, limitativas del ejercicio de la actividad econémica
y de la libertad de movimiento de los ciudadanos, para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 han causado importantes

danos a los centros comerciales propiedad de KLEPIERRE.

Concretamente senala que el conjunto de disposiciones adoptadas
ha incidido de forma muy sustancial en los ingresos provenientes de las
rentas percibidas de los arrendatarios de los locales de dichos centros

comerciales.

Tras considerar que la reclamacion ha sido presentada dentro del
ano siguiente a la declaracion del estado de alarma por 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 que las Administraciones Publicas intervinientes deberan
responder de forma solidaria, detalla las distintas normas aprobadas
durante el periodo reclamado por la Administracion del Estado y por la
Comunidad de Madrid y su incidencia en la actividad de los centros
comerciales y en el modelo de negocio de KLEPIERRE, que segun la
reclamacion, se sustenta, como principal fuente de ingresos, en el cobro
de las rentas de los 522 contratos de alquiler de locales en los cuatro
centros comerciales (54 en el centro comercial EL FERIAL, 178 en el
centro comercial LA GAVIA, 184 en el centro comercial PLENILUNIO y

106 en el centro comercial PRINICPE PIO), lo que segun la reclamante,
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permite sufragar los gastos operativos de los centros comerciales, asi

como la devolucion de la deuda a largo plazo.

También explica que ademas de los danos directamente sufridos por
la aplicacion del conjunto de medidas restrictivas acordadas por el
Estado y la Comunidad de Madrid, KLEPIERRE se ha visto obligada a
otorgar beneficios en forma de aplazamiento del pago de la renta o de
bonificaciones a la practica totalidad de los inquilinos que se han visto
afectados por largos periodos de suspension o grave restriccion de su
actividad y ante la negativa de sus representadas a renunciar al cobro de
las rentas, los arrendatarios dejaron de satisfacer las rentas pactadas o
procedieron a ingresar solo el 50% de su importe, lo que supuso una
caida de ingresos y agudiz6 tensiones de tesoreria y adjunta “cuadros”;
de la evolucion de la deuda y de la deuda por impago de rentas, desde
diciembre de 2019 a mayo de 2021, en cada uno de los cuatro centros
comerciales; del importe de las bonificaciones pactadas con los locales
alquilados en los cuatro centros comerciales por un importe total de
10.448.127 euros y de las rentas dejadas de percibir por desistimiento
del arrendatario, en los cuatro centros comerciales, por un importe total
de 3.923.053 euros .

Segun refiere la reclamacion, algunas de las medidas adoptadas por
el Estado incurrieron en un claro trato discriminatorio en relacion al
trato dispensado al comercio ubicado a pie de calle y respecto a las
medidas adoptadas por la Comunidad de Madrid considera que fueron
desproporcionadas, durante su vigencia, provocaron una reduccion muy
notoria del mercado potencial de los centros comerciales y las califica de
irrazonables, incoherentes e inadecuadas a los efectos de contener la
propagacion de la pandemia porque segun el documento denominado
“actuaciones de respuesta coordinada para el control de la transmision
de COVI.19” la actividad comercial no se encuentra en ningun caso entre
las actividades que dicho documento clasifica como actividades de alto

riesgo de transmision.
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La reclamacion, considera que existe nexo causal entre la actuacion
de las Administraciones y el resultado lesivo o danoso producido y
explica que este dano es claramente antijuridico por lo que no esta
obligada a soportarlo, y por ultimo, que no existe fuerza mayor, como
causa extrana, ya que su reclamacion diferencia entre el hecho en si de
la pandemia, de las medidas previstas por las Administraciones Publicas

para solventar los efectos de esta.

Por todo ello, solicita una indemnizacion total de 14.371.180 euros
con el siguiente desglose: 10.448.127 euros, por los danos derivados de
la renta bonificada a los arrendatarios de locales de los cuatro centros
comerciales, y 3.923.053 euros por los danos derivados de los
desistimientos voluntarios de los contratos de alquiler en los cuatro

centros comerciales.

El escrito de reclamacion se acompana de cuatro escrituras de
apoderamiento en las que se acredita la representacion que ostenta la
firmante del escrito de reclamacion, indice en el que se relaciona la
normativa dictada por el Estado y por la Comunidad de Madrid, un
listado sin fechas con el porcentaje de bonificacion (en inglés) de
diferentes locales en los cuatro centros comerciales y un listado (en
inglés) de locales alquilados en los que segun las entidades reclamantes
ha habido un desistimiento del arrendatario, con detalle de la renta

pactada.

SEGUNDO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial de acuerdo con la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Consta en el expediente que con fecha 3 de noviembre de 2021 el
secretario general técnico de la Consejeria de Sanidad solicita a la
Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria y Salud Publica, un informe sobre

los hechos objeto de reclamacion, la concurrencia de los requisitos de la
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responsabilidad patrimonial y, en su caso, sobre la posible valoracion de

los danos alegados, de acuerdo con el articulo 81.1 de la LPAC.

El 3 de noviembre de 2021 las entidades reclamantes comunican la
imposibilidad de acceder por medios electronicos a los documentos
contenidos en el expediente de la reclamacion planteada y solicitan copia

integra de cuantos documentos que obren en el mismo.

El 14 de diciembre de 2021 el secretario general técnico informa a
las entidades reclamantes del numero de procedimiento, estado en que
se encuentra su tramitacion, plazo para resolver el procedimiento y

organo instructor.

El 24 de enero de 2022 emite informe el viceconsejero de Asistencia
Sanitaria y Salud Publica. En €l se realiza una introduccion sobre la
COVID-19, su origen en China, la transmision a las personas y sus
graves consecuencias. Analiza la situacion creada por el virus y distingue
diversas etapas en cuanto al marco juridico creado al efecto: una fase
previa, desde el 6 de marzo de 2020 hasta el 21 de junio de 2020, en la
que las autoridades sanitarias de la Comunidad de Madrid adoptaron
con urgencia una serie de medidas dirigidas a prevenir el contagio y la
propagacion de la enfermedad tales como la Orden 338/2020, de 9 de
marzo, de la Consejeria de Sanidad, en la que se acordé la suspension
temporal de la actividad educativa presencial en todos los centros y
niveles de ensenanza y acordo la realizacion a puerta cerrada de los
grandes eventos deportivos y se suspendieron las actividades colectivas
en espacios cerrados y las que implicaran a mas de mil personas, la
Orden 348/2020, de 11 de marzo, por la que se suspendio
temporalmente la actividad deportiva y fisica en instalaciones de gestion
directa y en las competiciones deportivas federadas y la Orden
367/2020, de 13 de marzo, por la que se suspendié temporalmente la

actividad de determinados establecimientos, locales e instalaciones.
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El informe senala una segunda etapa, a partir del 14 de marzo de
2020 que se declar6 el estado de alarma en todo el territorio nacional,
mediante el Real Decreto 463/2020. Segun el informe, la declaracion del
estado de alarma implico una redistribucion de las competencias para
adoptar medidas preventivas necesarias de caracter sanitario durante la
gestion de la pandemia, correspondiendo desde ese momento, y durante
toda su vigencia, a las autoridades designadas de la Administracion
General del Estado (el gobierno y los titulares de determinados
ministerios) la competencia para dictar las ordenes, resoluciones,
disposiciones e instrucciones necesarias para garantizar la prestacion de
todos los servicios y la proteccion de personas, bienes y lugares,
mediante la adopcion de las medidas previstas en el articulo 11 de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y

sitio (en adelante Ley Organica 4/1981).

Entre dichas medidas, menciona el informe en concreto el Real
Decreto 463/20 que dispuso la suspension de apertura al publico
(articulo 10) de todos los locales y establecimientos minoristas, a
excepcion de los considerados esenciales (alimentacion, establecimientos

farmacéuticos, médicos, combustible).

El informe continua relatando que el estado de alarma inicial fue
prorrogado en sucesivas ocasiones hasta las 00:00 horas del 21 de junio
de 2020 y a partir de dicha fecha, las Comunidades Auténomas volvieron
a ejercer las competencias que tenian atribuidas. Asi, la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid establecié una serie de medidas
preventivas para hacer frente a la crisis sanitaria por la COVID-19,
principalmente recogidas en la Orden 668/2020, de 19 de junio (en
adelante, Orden 668/2020). Entre tales medias, se imponian una serie
de limitaciones temporales al ejercicio de determinadas actividades como
limites de aforo y para el desarrollo de actividades, obligacion del uso de
mascarilla y la observancia de la distancia de seguridad interpersonal,

que afectaban a la practica totalidad de la actividad social y econémica.
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El informe destaca que estas medidas han sido, y siguen siendo, objeto

de continua adaptacion a la situacion epidemiologica de acuerdo con las
evidencias cientificas que se van conociendo sobre la pandemia y su

incidencia.

Posteriormente el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre (en
adelante, 926/2020), declar6 de nuevo el estado de alarma en todo el
territorio nacional, prorrogado hasta el 9 de mayo de 2021 mediante Real
Decreto 956/2020, de 3 de noviembre (en adelante, 956/2020) y destaca
el informe que en la Comunidad de Madrid la Orden 572/2021, de 7 de
mayo, implanto las medidas adecuadas tras el decaimiento del estado de
alarma que ha sido sustituida por la Orden 1244/2021, de 1 de octubre,
por la que se establecen medidas preventivas para hacer frente a la crisis

sanitaria ocasionada por la COVID-19, actualmente en vigor.

El informe refiere que las medidas preventivas adoptadas por la
Comunidad de Madrid tuvieron como finalidad proteger la salud y
seguridad de los ciudadanos, contener la progresion de la enfermedad y
reforzar el sistema de salud publica. Destaca que se basan en las
recomendaciones que se recogen en el documento “Actuaciones de
respuesta coordinada para el control de la transmision de COVID-19”
adoptado por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud el
22 de octubre de 2020. En €l se incluyen opciones y recomendaciones de
actuacion para una respuesta proporcional a distintos niveles de alerta
definidos por un proceso de evaluacion del riesgo en base al conjunto de

indicadores epidemiologicos, de capacidad asistencial y de salud publica.

El informe argumenta que las medidas adoptadas se ajustan a la
legalidad vigente y concluye que fueron adecuadas, idoneas y
proporcionales a la finalidad pretendida, tienen caracter temporal y son

continuamente revisadas.
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Considera que no concurren los requisitos de la responsabilidad
patrimonial ya que las medidas sanitarias fueron necesarias y se
justificaban en motivos de extraordinaria gravedad y/o urgencia, por la
complejidad de la situacion sanitaria derivada de la pandemia y la
imperiosa necesidad de controlar y evitar su propagacion para proteger

la salud publica y la poblacion ante un peligro y riesgo cierto.

En particular, recalca que la Comunidad de Madrid, en ningun
momento ha suspendido completamente y con caracter general la
actividad del sector economico al que pertenecen las entidades
reclamantes, de tal manera que en esta region (y desde el momento en
que las competencias sobre la gestion de la epidemia tornaron a la
Comunidad de Madrid), las entidades reclamantes han podido
desarrollar en todo momento su actividad, respetando y ajustandose a
las medidas preventivas de caracter sanitario que imponia la situacion

en cada momento.

Por ello, finaliza considerando que la reclamante tiene el deber de
soportar ese dano sin que este sea antijuridico cuando la Administracion
actia en el ejercicio de las facultades atribuidas por el ordenamiento
juridico en la organizacion de los servicios publicos y ademas considera
que los danos reclamados y su valoracion derivan de decisiones tomadas
en el marco de las relaciones juridico-privadas que no pueden imputarse

a las medidas preventivas objeto de reproche.

Se adjuntan al informe copia de los boletines oficiales en los que se
contiene la normativa aludida, diversos documentos emitidos por el
Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias del
Ministerio de Sanidad y documentacion de la Comision de Salud Publica

del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Tras la incorporacion al procedimiento del anterior informe, se

confirié tramite de audiencia a las sociedades reclamantes.
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El 11 de febrero de 2022 presentan escrito de alegaciones para

reiterar, en sintesis, lo senalado en el escrito inicial de reclamacion e
incide en que la indemnizacion solicitada esta basada en el articulo 120

de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954.

Finalmente, el 15 de febrero de 2022 se formul6 la propuesta de

resolucion en la que se propone desestimar la reclamacion.

TERCERO.- El dia 9 de febrero de 2022 tuvo entrada en esta
Comision Juridica Asesora la solicitud de dictamen en relacion con la

reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada.

Ha correspondido por turno de reparto a la letrada vocal Dna.
Rosario Lopez Rodenas, que formulo y firmé la oportuna propuesta de
dictamen, deliberada y aprobada por unanimidad, por el Pleno de esta

Comision Juridica Asesora en su sesion de 22 de marzo de 2022.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, por ser
la reclamacion de responsabilidad patrimonial de cuantia superior a
15.000 euros y a solicitud de un o6rgano legitimado para ello a tenor del
articulo 18.3 del Reglamento de Organizacion y funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid aprobado por
Decreto 5/2016, de 19 de enero (ROFCJA).
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Ha de indicarse que esta Comision ya ha analizado reclamaciones
similares en los dictamenes 599/21, de 16 de noviembre; 8/22 y 11/22
de 11 de enero, 37/22 y 44 /22, de 25 de eneroy 79/22 de 15 de febrero,

entre otros.

El presente dictamen se emite en plazo.

SEGUNDA.- Presentada la reclamacion, se acordé la instruccion del
expediente, conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante LPAC).

Las entidades reclamantes ostentan legitimacion activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del
articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (en adelante, LRJSP) en relacion con el articulo 4 de la
LPAC en cuanto que se trata de personas juridicas que consideran que la
actuacion de la Comunidad de Madrid ha perjudicado sus resultados
empresariales en cuatro centros comerciales que afirman ser de su
propiedad en los que son titulares de diversos locales arrendados.
Actian por medio de representante lo que resulta acreditado con las

escrituras de apoderamiento.

No obstante, es de advertir que las sociedades reclamantes no han
acreditado la propiedad de los centros comerciales. Ademas, tampoco
han aportado ninguna documentacion acreditativa de la titularidad de
los locales ubicados en los centros comerciales, ni del arrendamiento de

los mismos,

Toda vez que no consta en el expediente examinado que se haya
recabado su acreditacion, lo que ha podido generar en las entidades
reclamantes la confianza de que la reclamacion estaba correctamente
formulada, entraremos a conocer del fondo del asunto, sin perjuicio de

que, antes de dictarse la resolucion, el instructor del procedimiento
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requiera a las entidades reclamantes para que subsanen el defecto de

legitimacion advertido.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid en
cuanto titular de las competencias en materia de Sanidad e Higiene en
los términos del articulo 27.4 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid aprobado por Ley Organica 3/1983, de 25 de
febrero y de Ordenacion y Planificacion de la actividad economica

regional, conforme al articulo 26.3.1.1 del citado estatuto.

Ahora bien, desde la entrada en vigor del estado de alarma, el
mismo dia de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado del Real
Decreto 463/2020 se produjo una redistribucion de las competencias
entre las Administraciones Publicas para adoptar las medidas de
caracter sanitario y epidemiologico para la gestion de la crisis derivada
de la pandemia, correspondiendo -desde aquel momento- dichas
competencias a la Administracion General del Estado, tal y como se

recoge en su articulo 4.1.

En consecuencia, desde el dia 14 de marzo de 2020, todas las
medidas contenidas en el tan citado Real Decreto 463/2020, asi como en
los sucesivos reales decretos de prorroga del estado de alarma inicial y
en las 6rdenes ministeriales e instrucciones dictadas por las autoridades
competentes delegadas, han constituido el marco normativo para
gestionar tanto la emergencia sanitaria provocada por la pandemia,
como para adoptar medidas socioeconomicas y para regular la nueva

situacion generada a consecuencia de aquella.

Por tanto, desde el 14 de marzo hasta el 20 de junio de 2020
(inclusive), la Comunidad de Madrid no tiene legitimacion pasiva en las
medidas adoptadas que son objeto de reproche en el caso objeto de
dictamen, correspondiendo dicha legitimacion unica y exclusivamente a

la Administracion General del Estado.
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Asi pues, la legitimacion pasiva de esta Administracion Autonémica
abarcaria por una parte, las medidas adoptadas por las autoridades
competentes de la Comunidad de Madrid los dias anteriores a la
declaracion del estado de alarma por el Real Decreto 463/2020, y por
otra, las adoptadas a partir del 21 de junio de 2020 hasta que el
Gobierno declare finalizada la crisis sanitaria conforme a lo dispuesto en
el articulo 2 del 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. En relacion con este ultimo
periodo, no es posible hablar de responsabilidad solidaria con otras
comunidades autonomas, porque la actuacion de cada una de estas se

circunscribe a su ambito territorial.

Por lo que se refiere al requisito temporal, el articulo 67.1 de la
LPAC establece que el inicio de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial solo procedera cuando no haya prescrito su derecho a
reclamar. Ese derecho “(...) prescribirad al ano de producido el hecho o el

acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo”.

En este caso las sociedades reclamantes imputan a la Comunidad
de Madrid los danos sufridos en su actividad mercantil a partir de la
declaracion del estado de alarma por el Real Decreto 463/2020
publicado el dia 14 de marzo de 2020, prorrogado hasta el 9 de mayo de
2021 en virtud del Real Decreto 956/2020, por lo que debe entenderse
formulada en plazo la reclamacion de responsabilidad patrimonial

presentada el 2 de julio de 2021.

Por lo que respecta al procedimiento, se ha recabado el informe del
servicio supuestamente causante del dano exigido por el articulo 81.1 de
la LPAC, se ha otorgado el tramite de audiencia de acuerdo con el
articulo 82 de la LPAC y se ha formulado una propuesta de resolucion en
sentido desestimatorio de la reclamacion de responsabilidad patrimonial

formulada.

12/33



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion se

recoge en el articulo 106.2 de la Constitucion Espanola (CE), que
garantiza el derecho de los particulares a ser indemnizados de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, en los
términos establecidos por la ley. El desarrollo legal de este precepto se
encuentra contenido actualmente, en los articulos 32 y siguientes de la
LRJSP, completado con lo dispuesto en materia de procedimiento en la
ya citada LPAC.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon, segin doctrina jurisprudencial reiterada, por todas las
Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2016 (recurso
1111/2015) y 25 de mayo de 2016 (recurso 2396/2014), requiere:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de

personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e inmediata
y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos extranos que

pudieran influir, alterando, el nexo causal.

c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento

del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar ese

dano. Es decir, que el dano sea antijuridico.

A continuacion, procede analizar si se cumplen los requisitos ya
expuestos, para declarar la existencia de la responsabilidad patrimonial

de esta Administracion Autonomica, principiando por la existencia de los
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danos alegados por las sociedades reclamantes. En este sentido, el
articulo 32.2 de la LRJSP refiere que el dano alegado habra de ser
efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relaciéon a una

persona o grupo de personas.

Es doctrina reiterada de esta Comision Juridica Asesora que, sin la
existencia de un dano real y efectivo a quien solicita ser indemnizado, no
cabe plantearse una posible responsabilidad de la Administracion. En
este sentido, las Sentencias de 13 de febrero de 2018 (recurso 597/2017)
y de 17 de noviembre de 2020 (recurso 443/2019) del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, con cita de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo -Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2012
(recurso 280/2009) y 30 de diciembre de 2013 (recurso 300/2008)-
senalan que “la existencia de un dano real y efectivo, no traducible en
meras especulaciones o expectativas, constituye el nicleo esencial de la
responsabilidad patrimonial traducible en una indemnizacién econémica
individualizada, de tal manera que resulte lesionado el dmbito patrimonial
del interesado, que es quién a su vez ha de soportar la carga de la prueba

de la realidad del dano efectivamente causado”.

A este respecto, hay que recordar, ademas, que la carga de la
prueba recae en quien formula la reclamacion a tenor de lo dispuesto en

el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En este caso, las sociedades reclamantes reclaman por los dafos y
perjuicios irrogados, en concepto de dano efectivo producido, por haber
reducido de forma muy sustancial sus ingresos provenientes del
arrendamiento de los locales de los centros comerciales ubicados en el
territorio de la Comunidad de Madrid durante el plazo de duracion del
estado de alarma y de sus sucesivas prorrogas y hasta la fecha en que se

formula la reclamacion.

Sin embargo, no es posible afirmar que las entidades reclamantes

hayan acreditado debidamente que han sufrido un dano economico
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cierto e individualizado derivado de la declaracion del estado de alarma

mediante el Real Decreto 463/2020 y de todas las medidas preventivas,
limitaciones establecidas y restricciones adoptadas por la Comunidad de
Madrid en el ambito de sus competencias a partir del 21 de junio de
2020 puesto que no han aportado prueba alguna para acreditar el dano
ni para avalar los datos, que recogen los listados que aporta, no han
acreditado la titularidad de los centros comerciales, ni la de los locales
comerciales existentes en los mismos, ni los arrendamientos de los

locales.

Ademas, la reclamacion, no separa la responsabilidad que -en un
hipotético dano- seria imputable a la Administracion General del Estado
y la que corresponderia a la Comunidad de Madrid, y en particular, por
lo que respecta al dano econémico -de existir- no esta individualizado ni
concretado de forma y manera precisa, como impone el articulo 32 de la
LRJSP.

Por tanto, ante la ausencia de material probatorio en el expediente
administrativo, este 6rgano consultivo no puede tener por cumplidos los
requisitos que -para la existencia de un dano- establece la normativa y la
jurisprudencia aplicables; pues una cosa es que ciertamente las
entidades reclamantes no hayan podido ejercer con normalidad su
actividad empresarial dada la situacion vivida en Espana en general y en
la Comunidad de Madrid en particular durante toda la pandemia
(realidad factica que si conocemos), y otra que hayan acreditado un dano

cierto, individualizado y evaluable economicamente.

Es mas, es de recordar la doctrina reiterada de esta Comision
Juridica Asesora en cuanto a la acreditacion del lucro cesante
(Dictamenes 274/18, de 14 de junio; 339/19, de 12 de septiembre y
52/20, de 13 de febrero) y la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Sentencia de 20 de febrero de 2015, (recurso 4427 /2012) que se opone a

“la indemnizaciéon de las meras expectativas o ganancias dudosas o
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contingentes, derivadas de resultados inseguros Yy desprovistos de
certidumbre. Por ello, la indemnizacién por lucro cesante requiere
demostrar que se ha producido de forma inmediata, exclusiva y directa,
un perjuicio efectivo y susceptible de valoraciéon econémica, derivado de la
pérdida de unos ingresos no meramente contingentes, quedando excluidas

de resarcimiento las meras expectativas o ganancias dudosas”.

De esta forma, resulta igualmente aplicable la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2016 (recurso 2709/2015) que
senala: «La jurisprudencia del Tribunal Supremo orienta esta cuestion
exigiendo “una prueba rigurosa de las garantias (sic) dejadas de obtener,
observandose que la indemnizacion de lucro cesante, en coherencia con
reiterada jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha de
apreciarse de modo prudente y restrictivo, puesto que no es admisible una

mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios”».

CUARTA.- Continuando con el examen de los requisitos de la
responsabilidad patrimonial procede ahora analizar si -aun suponiendo
a los meros efectos dialécticos que los danos invocados fueran
imputables a la actuacion de la Comunidad de Madrid- estos revisten o

no el caracter de antijuridicos.

A este respecto, habida cuenta que el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado ya sobre la cuestion, hemos de referirnos a las sentencias

dictadas, y a su aplicacion al supuesto ahora dictaminado.

i) Asi, respecto del Real Decreto 463/2020, por el que se declaro el
estado de alarma, la STC 148/2021, de 14 de julio, en lo que aqui
interesa, declara por una parte, inconstitucionales y nulas determinadas
medidas, entre ellas, las restricciones a la libertad de circulacion
recogidas en los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7 del Real Decreto
463/2020; y por otra, ha considerado conforme a la Constitucion
Espanola (CE), las medidas adoptadas en el articulo 10, puntos 1, 3y 4

en relacion a la libertad de empresa, en las que se establecia la
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suspension de la apertura al publico de locales y establecimientos salvo

los considerados esenciales, asi como la suspension de la apertura al
publico de museos, archivos, bibliotecas, monumentos, asi como de los
locales y establecimientos en los que se desarrollen espectaculos
publicos, las actividades deportivas y de ocio y las de hosteleria y
restauracion. Por tanto, respecto de las medidas de limitacion y
restriccion de las actividades economicas reguladas en el articulo 10 del
Real Decreto 463/2020, la sentencia (FJ 9) afirma su plena

constitucionalidad:

«El derecho fundamental a la libertad de empresa que reconoce el art.
38 CE ampara “el iniciar y sostener en libertad la actividad
empresarial” (...). No hay duda de que las mencionadas reglas del
art. 10 constrinen intensisimamente, con cardcter temporal, el libre
mantenimiento de la actividad empresarial en algunos de los sectores
directamente concernidos. Pero como ya se ha senalado
anteriormente, el estado de alarma puede justificar “excepciones o
modificaciones pro tempore en la aplicabilidad” ordinaria de
determinadas normas del ordenamiento vigente (STC 83/2016, FJ 9),
siempre que se orienten a la proteccion de otros bienes de relevancia
constitucional y resulten razonablemente adecuadas y necesarias a
tal propdsito. (...) La constriccion extraordinaria del derecho
fundamental a la libertad de empresa que se establecié en los
apartados 1, 3 y 4 del articulo 10 del Real Decreto 463/2020 conté
pues con fundamento en la Ley Orgdnica a la que remite el articulo
116.1 CE, y no resulté desproporcionada, por lo que se rechaza la
pretension de inconstitucionalidad formulada {(...) lo que se traduce en
un correlativo deber de soportar dichas limitaciones, en atencion a la

gravedad de los bienes que se pretende proteger.

En consecuencia, y para el supuesto que nos ocupa, la STC 148/21

impone un deber de soportar dichas limitaciones y avala la
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proporcionalidad de las medidas restrictivas de la libertad de empresa
(articulo 38 de la CE), libertad que cede tanto ante otros derechos
constitucionales, como el de la vida e integridad fisica (articulo 15), como
ante un principio rector de la politica social y econdémica como es la

proteccion de la salud (articulo 43 de la CE).

Hemos de destacar que el Tribunal Constitucional en el FJ 10 de la
sentencia modula los efectos resultantes de la declaracion de
inconstitucionalidad, senalando que “las medidas declaradas
inconstitucionales, pese a ello, son medidas que los ciudadanos tenian el
deber juridico de soportar” y, por tanto, esta inconstitucionalidad
apreciada en la sentencia “no serd por si misma titulo para fundar
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas”. Argumento este que, tal y como ya ha indicado esta Comision
Juridica Asesora, entre otros, en los Dictamenes 37/22 y 44/22, de 25
de enero, por si solo, y sin necesidad de mayor literatura juridica,
justificaria la desestimacion de la reclamacion de responsabilidad

patrimonial formulada contra la Comunidad de Madrid.

Respecto del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que
se declaro el segundo estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por la COVID y del Real Decreto 956/2020, de 3 de
noviembre, por el que se prorrogoé el estado de alarma declarado en
aquel, el Tribunal Constitucional ha dictado la Sentencia 183/2021, de
27 de octubre.

Su fallo senala, por un lado, un pronunciamiento desestimatorio de
las impugnaciones formuladas contra las limitaciones de derechos
fundamentales establecidas en los articulos 5 a 8 de los Reales Decretos
926/2020 y 956/2020, por haber quedado circunscritas aquellas a lo
que el bloque de constitucionalidad derivado del articulo 116 CE ha
dispuesto para el estado de alarma, habiéndose ajustado al principio de
proporcionalidad en su determinacion. Y, por otra parte, estima las

pretensiones de inconstitucionalidad relativas a la duracion de los seis
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meses de la prorroga autorizada por el Congreso de los Diputados, asi

como el régimen de delegacion que efectu6é el Gobierno, en cuanto
Autoridad competente, en los presidentes de las Comunidades

Auténomas y de las ciudades auténomas.

En consecuencia y en lo que aqui nos afecta, se ha declarado la
constitucionalidad de las medidas adoptadas en el llamado segundo
estado de alarma; en concreto, la restriccion de entrada y salida de
personas en comunidades autéonomas o en ambitos territoriales
inferiores; asi como, la limitacion de la permanencia de grupos de

personas tanto en espacios publicos como privados.

El Tribunal avala la constitucionalidad de estas medidas
subrayando ademas las diferencias existentes entre la situacion del
primer estado de alarma respecto del segundo. Asi, destaca que esta
medida de restriccion de la movilidad ha superado el juicio de
proporcionalidad, ya que “resulté adecuada porque era apta para dar
cumplimiento a una finalidad legitima como era la de reducir
sustancialmente la movilidad del virus” y “necesaria para hacer frente a
las constatadas mutaciones del virus y a su creciente propagacién, como
también al previsible incremento de la presion asistencial y hospitalaria”.
Asimismo, la limitacion de la permanencia de grupos de personas en
espacios publicos y privados y en lugares de culto se considera como
“una medida necesaria y adecuada con los mismos argumentos citados

anteriormente”.

Por ultimo, el propio Tribunal Constitucional vuelve a explicitar las
consecuencias de su fallo, al afirmar que “Esta declaraciéon de
inconstitucionalidad y nulidad no afecta por si sola, de manera directa, a
los actos y disposiciones dictados sobre la base de tales reglas durante su
vigencia. Ello sin perjuicio de que tal afectacion pudiera, llegado el caso,
ser apreciada por los organos judiciales que estuvieran conociendo o

llegaran aun a conocer de pretensiones al respecto, siempre conforme a lo
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dispuesto en la legislacion general aplicable y a lo establecido,
especificamente, en el art. 40. Uno de la ley orgdanica del Tribunal

Constitucional”.

Por tanto, la declaracion de inconstitucionalidad de la delegacion
efectuada por el presidente del Gobierno en las autoridades competentes
delegadas de las Comunidades Autéonomas no implica por si sola, la
nulidad de los actos y disposiciones dictadas por las autoridades de la
Comunidad de Madrid.

iij) Una vez expuesta la doctrina del Tribunal Constitucional
aplicable al caso, senalaremos que en la reclamacion formulada las
medidas objeto de reproche son las adoptadas por los organos
competentes de la Comunidad de Madrid desde el 21 de junio de 2020

hasta la presentacion de la reclamacion el 2 de julio de 2021.

Tal y como venimos senalando, las entidades reclamantes tienen el
deber de soportar el perjuicio derivado de estas medidas preventivas,
limitaciones de los aforos y de las restricciones a su actividad
empresarial, al haber sido acordadas por la autoridad competente,
amparadas en la legalidad ordinaria y en la extraordinaria derivada del
estado de alarma, debidamente motivadas y justificadas por la
proteccion de un bien juridico superior como es el derecho a la salud
consagrado en el articulo 43 CE, que encomienda a los poderes publicos
la proteccion de la salud publica. Por tanto, el danno soportado por las
entidades reclamantes no es antijuridico porque deriva de actuaciones

impuestas por la legalidad vigente.

Esta legalidad parte del articulo 4.b) de la Ley Organica 4/1981, de
1 de junio de los estados de alarma, excepcion y sitio, bajo la cobertura
del articulo 116.2 de la CE. En uso de dichas facultades el Gobierno
mediante el Real Decreto 463/2020 declard el estado de alarma en todo
el territorio nacional, el cual ha sido prorrogado en sucesivas ocasiones y

ha estado vigente hasta el 9 de mayo de 2021. Una vez finalizado el
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estado de alarma, se promulgé el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de

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

sanitaria ocasionada por la COVID-19.

Dentro de este marco normativo estatal, en uso de las facultades
atribuidas por el articulo 12 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de
Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, se dicté la Orden
668/2020 por la que se establecen medidas preventivas para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 en el ambito de la
Comunidad de Madrid. La parte expositiva de dicha orden justifica la
adopcion de las medidas preventivas que se establecen en la parte
dispositiva, en atencion a lo previsto en las leyes especiales en materia

sanitaria y de salud publica, que pasamos a enunciar.

Asi, el articulo primero de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica (LO 3/1986), senala
con caracter general que las distintas Administraciones Publicas, dentro
del ambito de sus competencias y al objeto de proteger la salud publica y
prevenir su pérdida o deterioro, pueden adoptar las medidas previstas en
dicha ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o

necesidad.

Por su parte, el articulo tercero dispone -en concreto- que, con la
finalidad de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad
sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales, puede
adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las
personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del
medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en

caso de riesgo de caracter transmisible.

Ademas, resulta de plena aplicacion lo dispuesto en el articulo 26.1
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que dispone,
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para el caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de
un riesgo inminente y extraordinario para la salud, que las autoridades
sanitarias adoptaran las medidas preventivas que estimen pertinentes, y
cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas, entre otras la
suspension del ejercicio de actividades, cierres de empresas o sus
instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y cuantas

otras se consideren sanitariamente justificadas.

Para finalizar con la normativa estatal habilitante de la actuacion
administrativa objeto de reproche, resulta de inmediata aplicacion la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, cuyo articulo 54
prevé que con caracter excepcional y cuando asi lo requieran motivos de
extraordinaria gravedad o urgencia, la autoridad autonémica competente
puede adoptar, mediante resolucion motivada, entre otras medidas, la
intervencion de medios materiales o personales, el cierre preventivo de
las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias, la suspension
del ejercicio de actividades, y cualquier otra medida ajustada a la

legalidad vigente si existen indicios racionales de riesgo para la salud.

Por ultimo, la normativa autonémica viene dada por la ya citada Ley
12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad
de Madrid, que no solo impone un deber general a toda la poblacion de
colaboracion con la autoridad sanitaria (articulo 53.4) sino que, ademas,
el articulo 55.1 dispone las facultades de las que puede hacer uso la
autoridad competente en materia de Salud Publica, en funcién de la

situacion de la Comunidad de Madrid.

QUINTA.- Una vez expuesto el marco legal que da cobertura a la
actuacion administrativa y partiendo de la ausencia de antijuridicidad
del dano, analizaremos las medidas dictadas por la Administracion

autonomica que son objeto de reproche.
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i) Asi, la justificacion previa de las medidas restrictivas de la

actividad de la reclamante se encuentra detallada en la exposicion de
motivos de la Orden 668/2020:

“Pese a haberse superado la fase aguda de la crisis sanitaria es
imprescindible mantener determinados comportamientos y formas de
actuaciéon que se han mostrado eficaces en el control de la misma |(...)
En este contexto resulta necesaria la adopciéon de una serie de
medidas, con el objeto de garantizar la salud ptublica y la seguridad
de la ciudadania, que permitan asegurar un mejor control de la
emergencia sanitaria, asi como evitar y minimizar los riesgos de
propagacion de la enfermedad COVID-19 ante la eventual aparicion
de nuevos brotes epidemiolégicos o nuevas cadenas de transmision
no identificadas que pudieran comprometer la integridad fisica y la
salud de las personas, mientras no sea declarada oficialmente la
finalizacién de la situaciéon de crisis sanitaria por parte del Gobierno

de Espana.

Tales medidas afectan tanto en la forma de actuar que debe de
observar el conjunto de la ciudadania mientras no finalice la crisis,
como a la manera en la que se debe reiniciar y desarrollar
temporalmente las actividades propias de los diferentes sectores
econémicos, productivos, comerciales, profesionales, educativos o

sociales de la region ...”.

De la lectura de este expositivo podemos afirmar sin esfuerzo
dialéctico, que los actos administrativos objeto de reproche estan
justificados por la gravisima situacion sanitaria y epidemiologica en que
se adoptaron. Se trata, en todo caso, de actuaciones aplicables a toda la
actividad economica, establecidas inicialmente en la Orden 668/20 y

reiteradas en todas sus modificaciones posteriores.
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Conviene precisar, que si bien las medidas, por lo que atane a la
actividad comercial, fueron especialmente intensas durante el primer
estado de alarma, sin embargo, dichas medidas se flexibilizaron de
manera relevante en el periodo que hemos considerado legitimada a la
Comunidad de Madrid.

Asi las cosas, y habida cuenta que las medidas adoptadas en forma
de limitaciones y restricciones a la actividad empresarial de las entidades
reclamantes les han podido afectar -como a otros sectores con
establecimientos en espacios cerrados- reiteramos que las mismas
estaban amparadas en la legalidad vigente, fueron debidamente
motivadas y fueron adoptadas por el 6rgano competente en materia de
Salud Publica y, en consecuencia, el dano derivado de aquellas no es

antijuridico.

ii) Ademas, cabe recordar que las entidades mercantiles
reclamantes, como toda la ciudadania, tenian el deber inexcusable de
cumplir las medidas dictadas, ya que responderian al concepto de cargas
generales. Asi, se trata de una reclamacion por danos y perjuicios
derivados de la aplicacion de normas dictadas por la Administracion,
pero los perjuicios generales derivados del ejercicio de la potestad
reglamentaria, al constituir cargas sociales o colectivas que los
ciudadanos estan obligados a soportar, no generarian indemnizacion
alguna, siempre, por supuesto, que los perjuicios ocasionados por el
ejercicio de tal potestad no se circunscriban exclusivamente a personas
individuales, ya que en este ultimo caso no se estaria, ante una carga

colectiva o social sino ante unas cargas concretas e individualizadas.

En efecto, las sociedades reclamantes reprochan las medidas
adoptadas incidiendo en que esta reaccion ante la pandemia fue
especialmente intensa en su sector de actividad. Sin embargo, es de
advertir, en primer lugar, que las restricciones a la apertura y los aforos
limitados se implantaron en todos los sectores a que se refiere la Orden

668/2020 como son los centros comerciales, las tiendas y
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establecimientos de comercio minorista, las iglesias y lugares de culto,

los locales de ocio (cines, teatros y espectaculos) y la hosteleria (bares,
restaurantes y cafeterias) por lo que el dano fue soportado por casi todos

los sectores econémicos cuya actividad no fuera esencial.

En segundo lugar, tal y como en este punto senala el informe del
servicio afectado, la reclamante pudo realizar su actividad en la
Comunidad de Madrid a partir del 21 de junio de 2020 de forma limitada

y parcial (en los términos senalados por la Orden 668/2020).

Y en ultimo lugar, es lo cierto que cada una de estas medidas tiene
o ha tenido un caracter temporal, siendo objeto de revision y de
modificacion cada semana o mes, segun fuera evolucionando la situacion
epidemiologica, sanitaria y la presion hospitalaria de la Comunidad de
Madrid (numero de contagios, personas fallecidas, ingresadas en

hospitales o en sus unidades de cuidados intensivos...).

En cuanto a la motivacion de tales medidas, el informe del servicio
afectado refiere las estadisticas oficiales de fallecidos, contagiados y
hospitalizados, que justifican la actuacion administrativa, que,
actualizadas a 30 de noviembre de 2021, serian de 25.500 fallecidos, y
127.000 hospitalizados.

Ademas, el informe de la Viceconsejeria de Salud Publica y Plan
COVID-19, cuyas consideraciones asumimos dado su caracter técnico,
justifica las medidas adoptadas en base a las recomendaciones del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y que “son
totalmente necesarias para asegurar el adecuado control de la
enfermedad y reducir la saturaciéon de los recursos del sistema nacional
de salud y con ello se pretende, por tanto, proteger un bien juridico
superior de relevancia constitucional como es la salud publica, aunque
puedan incidir en el normal desarrollo de determinadas actividades

sociales, profesionales y/o econémicas”.
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Esta explicacion es adecuada y permite justificar las medidas
adoptadas con arreglo a la legalidad; por lo que reiteramos que los danos

sufridos objeto de reproche no son antijuridicos.

iii) Para finalizar esta linea argumental del dano no antijuridico,
hemos de referirnos a la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a
la responsabilidad patrimonial, y sin perjuicio de la que ya hemos ido
citando a lo largo de este dictamen, queremos traer a colacion la
Sentencia de 21 de diciembre de 2020 (recurso 803/2019).

Su fundamento juridico cuarto realiza una exposicion teodrica del
instituto de la responsabilidad patrimonial afirmando que “el fundamento
de la exigencia de responsabilidad patrimonial a los distintos poderes del
Estado, y a las diferentes Administraciones Publicas es, hoy dia, una
consecuencia obligada e imprescindible del desarrollo del Estado de
Derecho que impone la sumisién de la Administracion Publica, como a
cualquier otro sujeto de Derecho, al ordenamiento juridico, tal y como se
deduce de los articulos 9.3, 103.1, 106.2 o 121 de la Constituciéon
Espanola. La responsabilidad patrimonial, pues, es, hoy, algo mds que un
mecanismo de compensacion de los perjuicios inferidos a concretos
ciudadanos por las mas diversas actuaciones -no solo administrativas- de
las diferentes Administraciones (...) Evidentemente, junto con este
fundamento constitucional, la responsabilidad patrimonial también se
fundamenta en el principio de solidaridad -en cuanto no seria justo que un
solo sujeto lesionado tuviera que hacer frente a las consecuencias lesivas
de los actos de los Poderes publicos-; e, igualmente, también encuentra su
fundamento en la confianza legitima que los citados Poderes han podido

crear en los ciudadanos. {(...)".

A continuacion, la Sala puntualiza “pero, no obstante, lo anterior, los
citados pronunciamientos constitucionales sobre la responsabilidad
patrimonial, requieren Yy exigen, una Serie de matizaciones o0
modulaciones, en relacion con el citado cardcter objetivo genérico que de la

institucion se proclama; sobre todo, cuando de algun tipo concreto de
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responsabilidad patrimonial se trata, tal y como aqui acontece con la

responsabilidad sanitaria’.

Y en el fundamento juridico quinto se cita como paradigmatica de
esta linea jurisprudencial, la doctrina contenida en la Sentencia de 15 de
marzo de 2018 (recurso de casacion 1016/2016), en la que, «sin
abandonar el fundamento de imputacion de la responsabilidad, introduce
en la misma, elementos subjetivos o de culpa: “la jurisprudencia viene
modulando el cardacter objetivo de la responsabilidad patrimonial,
rechazando que la mera titularidad del servicio determine la
responsabilidad de la Administracién respecto de cualquier consecuencia
lesiva relacionada con el mismo que se pueda producir”. Asi, senala la
sentencia de 14 de octubre de 2003 que "como tiene declarado esta Sala y
Seccion, la prestacion por la Administraciéon de un determinado servicio
publico y la titularidad por parte de aquella de la infraestructura material
para su prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad
patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas, convierta a éstas en
aseguradoras universales de todos los riesgos, con el fin de prevenir
cualquier eventualidad desfavorable o danosa para los administrados que
pueda producirse, porque de lo contrario, como pretende el recurrente, se
transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en

nuestro ordenamiento juridico”».

Por tanto, ante lo aducido por las entidades reclamantes en cuanto
al caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas por la titularidad de los servicios afectados y
por el dano que se le hubiera podido producir en el ejercicio de su
actividad empresarial, hemos de oponer esta linea jurisprudencial que
limita dicha responsabilidad “introduciendo en la misma, elementos
subjetivos o de culpa” para concluir que las Administraciones Publicas, y
en concreto la de la Comunidad de Madrid, no son aseguradoras

universales de todos los danos que se producen a consecuencia de su

27/33



actividad reguladora de los servicios publicos y menos aun en las

circunstancias completamente excepcionales de la pandemia.

Finalmente, y aun cuando la situacion epidemiologica y sanitaria
sufrida -desgraciadamente- en Espana a lo largo de los anos 2020 y
2021, no es comparable por su magnitud con la crisis padecida por el
contagio del virus del Ebola de un paciente a una de las enfermeras que
le atendi6, ha de traerse a colacion la Sentencia de 10 de enero de 2019
(recurso 785/2015), en la que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
tuvo ocasion de pronunciarse sobre la adopcion de las medidas

adoptadas por las autoridades sanitarias de la Comunidad de Madrid.

El fundamento juridico duodécimo de dicha sentencia arroja luz
sobre la cuestion y sus consideraciones son trasladables al supuesto

actual:

“Finalmente, en cuanto a la legalidad de las medidas adoptadas por
la Administracion, en el supuesto que nos ocupa su actuacion estd
amparada por la Ley 14/ 1986, de 25 de abril, General de Sanidad y
la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica. El
articulo 3 de esta ultima enumera los principios a los que estdn
sujetas las Administraciones publicas y los sujetos privados en sus
actuaciones de salud publica y acciones sobre la salud colectiva, que
son: el de equidad, el principio de salud en todas las politicas, el de
pertinencia, el de precaucion, el de evaluacién, el de transparencia, el
de integralidad y el de seguridad. Centrdandonos en los principios de
pertinencia y precaucion, segun el primero, las actuaciones de salud
publica atenderan a la magnitud de los problemas de salud que
pretenden corregir, justificando su necesidad de acuerdo con los
criterios de proporcionalidad, eficiencia y sostenibilidad. Por su parte,
conforme al de precaucion, la existencia de indicios fundados de una
posible afectacion grave de la salud de la poblaciéon, aun cuando

hubiera incertidumbre cientifica sobre el cardacter del riesgo,
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determinard la cesacion, prohibicion o limitacion de la actividad sobre

la que concurran. {(...)

A juicio de la Sala, en el supuesto de autos se ha aplicado
correctamente el principio de precaucién (...) Por tanto, es obligado

concluir que la Administracién actué conforme a derecho”.

Respecto a lo aducido por las entidades reclamantes de que las
medidas adoptadas frente al COVID han constituido una “requisa” y por
tanto una situacion excepcional descrita en el articulo 120 de la Ley de
Expropiacion Forzosa que exige una indemnizacion, senalar que las
mismas carecen de naturaleza expropiatoria, puesto que no se trata de
medidas individualizadas de intervencion y ocupacion singular y
ademas, la indemnizacion que se reclama no es el abono de un
justiprecio, sino una indemnizacion mediante una reclamacion de

responsabilidad patrimonial al amparo de la LPAC.

En consecuencia, como resumen de esta consideracion juridica
quinta podemos decir que las medidas objeto de reproche (impuestas por
la Orden 668/2020 y sus modificaciones) han sido adoptadas de acuerdo
con las competencias atribuidas a las autoridades sanitarias de la
Comunidad de Madrid y conforme a la legalidad vigente tras la
declaracion del estado de alarma, por lo que de conformidad con la
doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal

Supremo que hemos referido, no hay antijuridicidad del dano.

SEXTA.- Aun cuando el posible dano invocado por la reclamante no
tiene el caracter de antijuridico, pues es consecuencia -como hemos
visto- de la normativa aplicable, también la existencia de fuerza mayor
romperia el nexo causal entre la actuacion administrativa y el perjuicio

producido.
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La fuerza mayor se define como un elemento exterior que rompe el
vinculo causal entre la actuacion administrativa y el dano producido y se
caracteriza por ser imprevisible, irresistible y ajena a la voluntad de

quien la invoca correspondiendo su prueba a la Administracion.

Por ello, analizaremos los requisitos que si se cumplen en el caso
dictaminado partiendo de que, tal y como se senala en el informe del
servicio afectado se trata de una nueva enfermedad que ha ocasionado

una pandemia mundial motivada por un virus denominado COVID-19.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio
de 2002 (recurso 1729/1998), senalo que, aunque el concepto de fuerza
mayor esté perfectamente definido en el plano teorico, su concrecion es

extremadamente casuistica.

Como hemos senalado reiteradamente en nuestros dictamenes (asi,
el 45/18, de 1 de febrero; el 19/19, de 17 de enero y el 20/19, de 24 de
enero) la relacion de causalidad puede romperse, ademas de por la culpa
exclusiva de la victima o de un tercero, por la existencia de un evento
constitutivo de fuerza mayor, supuesto este ultimo que invoca la
propuesta de resolucion y que obliga a la Administracion a acreditarlo

dado el caracter objetivo de la responsabilidad.

Segun la doctrina jurisprudencial, son constitutivos de fuerza
mayor los acontecimientos imprevisibles e inevitables caso de ser
previstos, que excedan de los riesgos propios de la empresa, esto es de
los derivados de la propia naturaleza de los servicios publicos (STS de 2
de abril de 1985) o los acaecimientos realmente insoélitos y extranos al
campo normal de las previsiones tipicas de cada actividad o servicio,

segun su propia naturaleza (STS de 4 de febrero de 1983).

La Sentencia de Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2003 (recurso
9783/1998) senala claramente los requisitos de la fuerza mayor y los

distingue del caso fortuito: «a) En el caso fortuito hay indeterminacion e
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interioridad; indeterminaciéon porque la causa productora del darno es

desconocida; interioridad, ademds, del evento en relacion con la
organizacion en cuyo seno se produjo el dano, y ello porque estd
directamente conectado al funcionamiento mismo de la organizaciéon. En
este sentido, “evento interno intrinseco, inscrito en el funcionamiento de
los servicios publicos, producido por la misma naturaleza, por la misma

consistencia de sus elementos, con causa desconocida”.

b) En la fuerza mayor, hay determinacion irresistible y exterioridad;
indeterminacion absolutamente irresistible, en primer lugar, es decir aun
en el supuesto de que hubiera podido ser prevista; exterioridad, en
segundo lugar, lo que es tanto como decir que la causa productora de la

lesion ha de ser ajena al servicio y al riesgo que le es propio».

Pues bien, en nuestro caso concurren todos los requisitos para
apreciar que la existencia formalmente declarada por la Organizacion
Mundial de la Salud de una pandemia mundial, es causa de fuerza
mayor pues fue imprevisible segin el estado actual de la ciencia;
ademas, este hecho, aun siendo hipotéticamente previsible, fue, sin
embargo, inevitable y la causa que lo ha motivado es extrana e

independiente de la actuacion administrativa.

Por lo tanto, es aplicable el articulo 34 de la LRJSP, que declara
como no indemnizables los danos que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existente en el

momento de produccion de aquéllos.

Tal y como recoge el informe técnico del servicio implicado
(Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria y Salud Publica), y es
sobradamente conocido, se trata de una enfermedad nueva cuyo agente
causante fue identificado por primera vez el 7 de enero de 2020 y el 30

de enero de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud declar6 el brote
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como una Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional
pasando el 11 de marzo de 2020 a tener la calificacion de pandemia

global.

Y sobre el estado de la ciencia, baste decir que las primeras vacunas
autorizadas por la Agencia Europea del Medicamento surgieron en
diciembre de 2020 y el inicio de la vacunacion en Espana tuvo lugar el
dia 26 de diciembre de 2020, sin que, por otra parte, se haya declarado

por el Gobierno de Espana el fin de la situacion de emergencia sanitaria.

Por tanto, concluimos que se dan los requisitos para apreciar la
existencia de fuerza mayor, imprevisible e irresistible y completamente
extrana a esta Administracion, por lo que aquella rompe el nexo causal
entre el dano invocado -que no probado- por las reclamantes y la
actuacion administrativa reprochada, exonerando por completo de

responsabilidad a esta Administracion Autonomica.

En merito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Desestimar la reclamacion formulada contra Ila
Comunidad de Madrid por los danos y perjuicios aducidos desde el 14 de
marzo al 21 de junio de 2020, por falta de legitimacion pasiva de la
Comunidad de Madrid.

SEGUNDA.- Desestimar la reclamacion, al no ser antijuridicos los
danos alegados por la reclamante a partir del 21 de junio de 2020 y
concurrir la existencia de fuerza mayor que rompe el nexo causal entre

la actuacion administrativa y el perjuicio producido.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segin

su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 22 de marzo de 2022

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 159/22

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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