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El Tribunal Supremo restringe la responsabilidad
del Estado legislador por los danos derivados

de los reales decretos de alarma

(Sentencia de 31 de octubre del 2023)

En este comentario se resumeny analizan los criterios aplicados por la sentencia
del Tribunal Supremo que resuelve y desestima el primer recurso

en el que se demandaba responsabilidad patrimonial por danos sufridos

como consecuencia de las medidas adoptadas para combatir la pandemia

de COVID-19.

BLANCA LOZANO CUTANDA
Catedrdtica de Derecho Administrativo

Consejera académica de Goémez-Acebo & Pombo

a Sentencia del Tribunal Supremo

num. 1360/2023, de 31 de octubre (po-

nente: Carlos Lesmes Serrano), resuelve

y desestima el primer recurso que de-

mandaba responsabilidad patrimonial
por los dafios sufridos por una empresa hostelera
como consecuencia de las medidas aprobadas
para combatir la pandemia. A este pronuncia-
miento van a seguir otros (sobre casos seleccio-
nados) que determinardn la resolucién de los
mds de siete mil recursos relativos a reclamacio-
nes de responsabilidad por dafios derivados de
la pandemia del COVID-19 que penden ante el Tri-
bunal Supremo.
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La conclusién a la que se llega tras el andlisis de
esta sentencia es que, aunque no lo diga expre-
samente, estd reconociendo un régimen especifi-
co de responsabilidad del Estado legislador por
los dahos causados por las medidas contenidas
en los reales decretos de alarma que restringe al
mdximo el principio de indemnidad del articu-
lo 33 de la Constitucidon. Mds margen parece existir
para el reconocimiento de responsabilidad patri-
monial por el funcionamiento, normal o anormal,
de los servicios publicos, en particular los sanita-
rios, aunque también con limitaciones derivadas
de las circunstancias facticas excepcionales de
una situacién de pandemia.



GA_P

Interesa senalar que, sobre las cuestiones que
aborda esta sentencia, se habia pronunciado
como ponente en un seminario virtual, organiza-
do por Oriol Mir durante la pandemia, el magis-
trado del Tribunal Supremo (actual magistrado
del Tribunal Constitucional) César Tolosa, cuyos
argumentos juridicos resultan en algunos puntos
coincidentes con los del fallo y, en otros, sirven
para completar sus razonamientos’.

1. La sentencia declara que la reclamacién
de la recurrente por los danos derivados de
los reales decretos de alarma ha de hacerse
por la via de la responsabilidad del Estado
legislador

Antes de abordar las alegaciones de las
partes, la sentencia hace una precisidén pre-
via: los dafios patrimoniales sufridos por la
recurrente resultan fundamentalmente de
las normas que impusieron restricciones y
medidas de contencién relativas a activi-
dades determinadas, tanto del sector puU-
blico como del sector privado, en particular
«en los reales decretos que declararon el
estado de alarma y se aplicaron a sus des-
tinatarios sin necesidad del dictado de ac-
tos administrativos de ejecucién de su con-
tenido».

Se considera, por ello, que el dafio se imputa
a una disposicién generaly no a actos de la
Administracién. En particular, se trata de un
supuesto de responsabilidad del Estado le-
gislador atendiendo al hecho de que «los
reales decretos de declaracién de estado de
alarma 463/2020y 926/2020, y sus correspon-
dientes prérrogas, ostentan la naturaleza juri-
dica de disposiciones con valor de ley», segin

ha reconocido tanto el Tribunal Constitucional
(sentencias nims. 83/2016 y 183/2021) como
el Tribunal Supremo (Auto de 10 de junio
del 2020).

Estos reales decretos de declaracién de esta-
do de alarma se consideran, de esta forma,
«leyes autoaplicativas» respecto de las cuales
se puede reclamar responsabilidad sin ne-
cesidad de cumplir el requisito del recurso
previo del acto de aplicacién establecido
en el articulo 32.4 de la Ley 39/2015. Aun-
que la sentencia no lo dice, se sigue con ello
la doctrina establecida en la Sentencia del
Tribunal Supremo nUm. 1404/2020, de 27 de
octubre (ponente: Wenceslao Olea Godoy),
en la que se afirma que, «cuando el dafio
sea imputable a una norma con rango de ley
autoaplicativa, es de imposible cumplimien-
to la exigencia de su previa impugnaciény
obtencién de sentencia desestimatoria, en
cuyo proceso debiera invocarse previamen-
te la inconstitucionalidad, como exige el ar-
ticulo 32.4.%2».

La sentencia afirma que esta responsabili-
dad del Estado legislador se rige por el ré-
gimen general previsto en la Ley 40/2015,
pero consagra, en realidad, un régimen es-
pecial

El Tribunal Supremo declara que la regula-
cién aplicable para dilucidar la responsabi-
lidad es la contenida en el articulo 32.2 de la
Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Piblico.

La sentencia no acepta, en este punto, la ale-
gacién del recurrente de que el articulo 3.2 de

! «Responsabilidad patrimonial de las Administraciones PUblicas y COVID-19», Seminario virtual de formacién del

Consejo General del Poder Judicial. Coordinador: Dimitry Berberoff; ponente: César Tolosa; relator: Oriol Mir;

dinamizadora: Sandra Gonzdlez de Lara. Disponible en este enlace.
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la Ley Orgdnica 4/1981, de los Estados de
Alarma, Excepcidn y Sitio, establece un régi-
men especial de responsabilidad patrimonial
durante la vigencia de estos estados en el que
no seria aplicable la fuerza mayor como cau-
sa de exoneracién de la responsabilidad ni
tampoco la existencia de antijuricidad del
dafio como elemento determinante del con-
cepto de lesidén; se trataria, en suma, de un
«nuevo y singular sistema de responsabilidad
patrimonial de naturaleza objetivax.

Conforme al precepto citado, «quienes como
consecuencia de la aplicacién de los actos y
disposiciones adoptadas durante la vigencia
de estos estados sufran, de forma directa, o en
su persona, derechos o bienes, dafios y perjui-
cios por actos que no les sean imputables, ten-
drdn derecho a ser indemnizados de acuerdo
con lo dispuesto por las leyes».

La interpretacién invocada por la recurrente
se descarta por la sentencia atendiendo, fun-
damentalmente, a dos razones:

a) en primer lugar, porque «si el legislador
hubiera querido crear un régimen auténo-
mo de responsabilidad, atendida la tras-
cendencia de esa medida, que supondria
excepcionar el propio articulo 106.2 de
la Constitucién, lo hubiera expresado
claramente» y nada dice al respecto la
Ley 4/1987;

b) v, ensegundo lugar, porque la Sala con-
sidera que la remisién que efectta el ar-
ticulo 3.2 «a lo dispuesto en las leyes»
sélo puede ser entendida «como una re-
misién al régimen general de la respon-
sabilidad patrimonial de los poderes pU-
blicos vigente en cada momento», inter-
pretacidn que se refuerza por el hecho
de que la misma técnica remisoria se uti-
liza también en el primer apartado del
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precepto en relacién con el control judi-
cial de la Administracién.

Lo cierto, sin embargo, es que, como hemos
adelantado, la sentencia si crea un régimen
especifico de responsabilidad del Estado
legislador por los dafios causados por los
reales decretos de alarma, aun sin decirlo ex-
presamente, apoydndose, en especial, en los
pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal. Pero este régimen no se caracteriza en
absoluto por su cardcter objetivo, sino, antes
bien, por excepcionar o restringir al méximo
el principio de indemnidad que impone el
articulo 33 de la Constitucidn, al establecer
una «presuncién reforzada» de que las priva-
ciones o restricciones de los bienes y derechos
patrimoniales legitimos «fueron necesarias,
idéneas y proporcionales» para responder a
la situacién de emergencia sanitaria.

La sentencia Gnicamente admite dos supues-
tos de responsabilidad del Estado legislador
y omite el mas evidente: los reales decretos
de alarma son «actos legislativos expropia-
torios»

Conforme a la sentencia, la regulacidn
aplicable para dilucidar la responsabili-
dad es, por tanto, la contenida en el articu-
lo 32.2 de la Ley 40/2015, de Régimen Juri-
dico del Sector PuUblico, en virtud del cual,
como expone en su fundamento juridico
sexto:

—  Para que nazca el deber de indemnizar,
«deben concurrir los requisitos genera-
les de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas: a) que
la aplicacién de la ley haya ocasiona-
do una lesién que “el particular no tenga
el deber juridico de soportar”; y b) que el
dafio alegado sea “efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con
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relacién a una persona o grupo de per-
sonas”».

— Se prevén «dos supuestos de responsa-
bilidad del Estado legislador: uno, con-
cebido en términos generales, en cuanto
se genera sélo cuando se trate de ac-
tos legislativos no expropiatorios que
comporten una lesién que no se tenga
el deber juridico de soportar y se esta-
blezca en la propia norma legal y, otro
supuesto, mds especifico, de leyes de-
claradas inconstitucionales, en el que
se establece una presuncidn iuris et de
iure de que se ha ocasionado el dano,
cuando concurran los dos requisitos es-
tablecidos en la norma: que hay[a] exis-
tido una sentencia firme y se haya in-
vocado en el correspondiente proceso
la inconstitucionalidad luego decla-
rada».

Al citar y analizar Unicamente estos dos su-
puestos, la sentencia obvia la posibilidad de
que pueda reclamarse responsabilidad pa-
trimonial como consecuencia de leyes mate-
rialmente expropiatorias que priven a los
particulares de derechos adquiridos o de inte-
reses patrimoniales legitimos sin que prevean
indemnizacién o en las que la indemnizacién
fijada no guarde un proporcional equilibrio
con los derechos o intereses patrimoniales
afectados.

Parece evidente, sin embargo, que los reales
decretos de alarma fueron actos legislativos
expropiatorios que, ademds de suspender el
ejercicio de los derechos fundamentales de
libertad de circulacién y de eleccién de resi-
dencia durante el primer estado de alarma
—segun la interpretacién de la Sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 148/2021—y de
restringirlos después, privaron o menoscaba-
ron derechos e intereses legitimos de cardcter

patrimonial de muchos ciudadanos en aras
de la preservacién de la vida (art. 15 CE) y de
la salud pUblica (art. 43.2 CE).

No es cierta, en este sentido, la afirmacidn
contenida en la sentencia de que «las restric-
cionesy limitaciones contenidas en los reales
decretos tuvieron cardcter general». Ello fue
asi, clertamente, para algunas limitaciones de
libre circulacién impuestas a todos los ciuda-
danos, pero en absoluto para las que afecta-
ron a determinadas actividades econdémicas,
como la restauracién o la hosteleria, que se
vieron abocadas a cierres y suspensiones de
actividad, mientras que otros sectores eco-
némicos permanecian incélumes o incluso
se beneficiaban de la situacién (piénsese en
la venta minorista de alimentos, en la ense-
fAanza en linea o en la fabricacién de mate-
rial sanitario). De hecho, la propia sentencia
precisa a continuacién que fueron «nume-
rosos» —pero no todos— los sectores afec-
tados.

Existe una consolidada doctrina del Tribunal
Constitucional sobre las leyes expropiatorias
—desde sus pronunciamientos sobre la Ley de
Aguas y la Ley de Costas— que reconoce el
cardcter de leyes expropiatorias a aquellas
que, por causa justificada de utilidad pUbli-
ca o interés social, cercenan o limitan no sélo
la propiedad, sino cualesquiera derechos pa-
trimoniales legitimos. En palabras del Tribu-
nal Constitucional: «Este tribunal se ha refe-
rido ya en mds de una ocasién [...] al concepto
de expropiacidon o privacién forzosa que se
halla implicito en el articulo 33.3 de la Cons-
titucion, declarando en sustancia, y por lo que
aquiinteresa, que debe entenderse por tal la
privacién singular de la propiedad privada o
de derechos o intereses particulares legitimos
acordada imperativamente por los poderes
pUblicos, por causa de utilidad pUblica o in-
terés social» (STC 227/1988).
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El cardcter general o abstracto de las medidas
no impide que revistan cardcter expropiato-
rio. Como puso de relieve Eduardo Garcia de
Enterria (1996)?, «las sentencias constitucio-
nales ya citadas nims. 227/1988 y 149/1991
aceptaron de plano que las dos leyes enjuicia-
das, de aguas y de costas, respectivamente,
tenian un contenido expropiatorio, en efecto,
no obstante su cardcter de ordenacién gene-
ral y abstracta. Ha sido una calificacién de
extraordinaria trascendencia de principio. En
virtud de ella ha quedado claro en Derecho
espanol que, en sus relaciones con los bienes,
el legislador no dispone de un poder absolu-
to; en concreto, que en tales regulaciones estd
obligado a preservar el “contenido esencial”
del derecho de propiedad y que de afectar al
mismo deberdn articularse como leyes expro-
piatorias si no quieren incurrir en inconstitu-
cionalidad».

De haber reconocido la sentencia la —a nues-
tro juicio, evidente— naturaleza de los reales
decretos como «actos legislativos expropia-
torios», hubiera podido adoptar dos tipos de
pronunciamientos:

a) o bien elevar la cuestién de inconstitu-
cionalidad sobre los reales decretos de
alarma por excluir la previsién de una
adecuada indemnizacidén y vulnerar,
con ello, el articulo 33.3 de la Consti-
tucion;

b) o bien determinar, directamente, las in-
demnizaciones procedentes por los dere-
chos e intereses patrimoniales legitimos
afectados; en este caso, las compensacio-
nes por los dafos y perjuicios causados
a la actividad hotelera de la recurrente

2
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como consecuencia de los cierres im-
puestos.

Esta segunda via le hubiera permitido al
Tribunal Supremo establecer, de forma
clarag, los pardmetros aplicables para re-
conocer, aunque fuera en casos extremos,
el derecho a compensacién por los dafos
derivados de las medidas adoptadas.

Ambas soluciones son admitidas por el Tribu-
nal Supremo, que sigue dos lineas jurispruden-
ciales distintas:

a) actualmente predomina la linea jurispru-
dencial que interpreta la (confusa) redac-
cién del articulo 32.4 de la Ley 40/2015
(idéntica a la anterior de la Ley 30/1992)
en el sentido de que Unicamente se ad-
mite la responsabilidad del Estado le-
gislador por «actos legislativos de natu-
raleza no expropiatoria»;

b) pero existe también otra linea jurispru-
dencial que mantiene el criterio tradicio-
nal de admitir, como un primer supuesto
indemnizatorio, el de las «normas de co-
rdcter expropiatorio».

Un buen resumen de esta doctrina se
contiene en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de abril del 2002 (rec.
num. 218/1998). Como explica esta sen-
tencia, no se considera que la falta de
previsidon de indemnizacién adecuada
por la ley sea causa de inconstituciona-
lidad (y que deba articularse, por con-
siguiente, por la via de la cuestidn de
inconstitucionalidad), basdndose, para
ello, en la propia doctrina del Tribunal

«Las expropiaciones legislativas desde la perspectiva constitucional. En particular, el caso de la Ley de Costas».
Revista de Administracién Pdblica, nUm. 141, 1996, disponible en este enlace.


https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/240761996141131.pdf
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/240761996141131.pdf
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Constitucionaly, en concreto, «en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 13 de
febrero de 1997 (RTC 1997\28), en la que
se afirma que el hecho de que en la ley se
disponga expresamente un cauce repa-
rador para compensar las prohibiciones
y limitaciones al ejercicio del derecho
de propiedad que se derivan de la mis-
ma, no puede ser considerado como una
exclusién vulneradora de lo dispuesto
en el articulo 33.3 de la Constitucién,
sino que ha de entenderse que ese ex-
tremo quedard sometido a la normati-
va general del ordenamiento juridico
sobre la responsabilidad patrimonial»
(el énfasis es nuestro).

La sentencia no reconoce, como decimos, que
los reales decretos leyes sean actos legislati-
vos expropiatorios, por lo que «se escabulle»
de la necesidad de adoptar una de estas dos
soluciones y lleva su argumentacién juridica
por la via de la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador prevista en el articu-
lo 32.2 de la Ley 40/2015.

Es posible que esta alegacién concreta no
constara en la demanda, pero la recurrente
habia invocado la responsabilidad del Estado
legislador —en la que cabe incluir, segin lo
expuesto, la derivada de actos legislativos ex-
propiatorios— y habia invocado también que
el especial dafio padecido por los sectores de
la hosteleria, restauracion, turismo y viajes ins-
cribia la pretensién en la légica expropiatoria
(y, en todo caso, habria podido plantearse la
tesis segun lo previsto en el articulo 65.2 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa).

La sentencia construye, en realidad, un «siste-
ma especial de responsabilidad patrimonial
del Estado legislador» para situaciones de
emergencia sanitaria

Tras exponer en su fundamento de derecho
sexto los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, la senten-
cia analiza su posible concurrencia en el caso
planteado y la niega por entender que falta
el elemento de la antijuricidad.

La sentencia comienza asi por afirmar que
«los articulos. 32.1y 34.1 de la Ley de Régimen
Juridico del Sector PUblico excluyen la posibi-
lidad de indemnizacién cuando el particular
tenga el deber juridico de soportar el dafio
de acuerdo con la ley» y, a continuacidn, tres
razones por las que considera que, en el caso
de las medidas de alarma, si existe, en prin-
cipio, el deber juridico de soportar los danos.
Pasamos a resumirlas:

a) Elreconocimiento por el Tribunal Consti-
tucional de que las medidas «fueron ne-
cesarias, idéneasy proporcionales» para
responder a la situacién de emergencia
sanitaria.

Resulta paradéjico que una de las razones
mds determinantes para negar la concu-
rrencia de responsabilidad patrimonial
se funde en dos sentencias del Tribunal
Constitucional que declararon la incons-
titucionalidad parcial de los reales de-
cretos 926/2020 y 956/2020, con lo que
deberian haber dado lugar a lo contra-
rio: a la aplicacién, de forma automdtica,
del supuesto de responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador previsto en el
articulo 32.4 de la Ley 40/2015.

En efecto, conforme a la doctrina del Tri-
bunal Supremo, «si se trata de una ley de-
clarada inconstitucional, se considera
por el propio legislador, como presun-
cién iuris et de iure, que se ha ocasionado
el dafio —otra cosa serd su prueba, que
es deber de quien lo reclama— con sélo
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concurrir los requisitos formales que se
establecen en el pdrrafo cuarto; es decir,
que haya existido una sentencia firmey
se haya invocado en el correspondiente
proceso la inconstitucionalidad luego
declarada, requisitos que no dejan de
ofrecer serios reparos» (Sentencia, ya ci-
tada, nUm. 1404/2020, de 27 de octubre).

Sin embargo, como pusimos de mani-
fiesto en su dia, la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional nim. 148/2021 es un
pronunciamiento muy atipico en el que
«es palpable que la cuestion de la po-
sible responsabilidad patrimonial que
pudiera derivarse de la inconstituciona-
lidad del Real Decreto Ley 463/2020 ha
informado la redaccidn de la sentencia.
Junto a la especifica manifestacién que
se hace al respecto [...], la insistencia
del tribunal en que el problema ha sido
de seleccién del instrumento normativo
adecuado (por insuficiencia del estado
de alarma para suspender derechos) y
el cuidado que pone en salvar la proce-
dencia de las medidas desde un punto
de vista material sugieren que el Tribunal
Constitucional ha pretendido conjurar el
riesgo de desencadenar una miriada de
reclamaciones de responsabilidad patri-
monial»®.

Y asi ha ocurrido. En realidad, aunque
la Sala no lo reconozca expresamente,
el sistema especial de responsabilidad
patrimonial que consagra encuentra
su fundamentacién juridica en las sen-
tencias del Tribunal Constitucional
ndms. 148/2021y 183/1991.

b)

En una mds que cuestionable excepcidén de
la legislacién ordinaria, la Sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 148/2021 (no
asi la 183/1991) dice expresamente que
«la inconstitucionalidad apreciada en
esta sentencia no serd por st misma ti-
tulo para fundar reclamaciones de res-
ponsabilidad en las Administraciones
PUblicas, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 3.2 de la Ley Orgdnica 4/1981,
de 1dejulio, de los Estados de Alarma, de
Excepcidny de Sitio».

Con esta afirmacidn, dice la sentencia,
lo que hace el Tribunal Constitucional es
«excluir la responsabilidad del Estado
legislador por falta de antijuridicidad de
las medidas adoptadas pese a la declara-
cién de inconstitucionalidad de alguna de
las normas del real decreto del estado
de alarma, pero deja a salvo, lbgicamen-
te, otros posibles supuestos de responsa-
bilidad patrimonial que pudieran darse,
como es la que supuestamente podria
corresponder a la Administracién Pdblica
por el funcionamiento de los servicios
pUblicos, especialmente los sanitarios»
(el énfasis es nuestro).

En segundo lugar, segin resume la nota
de prensa sobre la sentencia del Consejo
General del Poder Judicial, «también con-
sidera la Sala que esa obligacién o deber
juridico de soportar las cargas derivadas
del cumplimiento de las normas recogidas
en los reales decretos de estado de alarma
sin generar derechos de indemnizacién
también se fundamenta en las previsio-
nes de la Ley General de Salud Piblica,

* Blanca Lozano Cutanba y Ander pe BLAs GALBETE, «Alcance y efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional que

declaralainconstitucionalidad parcial del real decreto del estado de alarma», en Diario La Ley, nim. 9901, de 28 de
julio del 2021, disponible en este enlace.
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que excluye que la Administracién deba
indemnizar los gastos causados por las
medidas adoptadas para preservar la
salud publica».

No hay, sin embargo, ningdn precepto
en estas normas que diga tal cosa. La
sentencia cita «el Ultimo inciso del apar-
tado 3 del articulo 54 de la Ley 33/2011»,
pero este precepto se refiere GUnicamente
al deber de asumir «los gastos derivados
de la adopcién» de medidas cautelares
en caso de riesgo «inminente y extraor-
dinario para la salud», por lo que pare-
ce un tanto forzado que la sentencia es-
time que sienta «el principio general de
que existe la obligacién de soportar las
cargas econédmicas que pudieran resultar
de la obligacién de cumplir las medidas
ordenadas por las autoridades pUbli-
cas en aras de preservar la salud de los
ciudadanos sin que de ello se derive el
derecho a obtener un resarcimiento eco-
némico».

La cuestionable referencia al principio
de precaucién.

La sentencia cita también el principio
de precaucién para fundar este régimen
singular de responsabilidad. Para ello, se
remite al Derecho de la Unién Europedq, si
bien este principio cuenta también con un
reconocimiento expreso en el articulo 3d
de la Ley 33/2011, General de Salud Pu-
blica.

Asi lo sefiald el magistrado del Tribu-
nal Constitucional César Tolosa, en el
citado seminario, en el que afirma que
«desde su surgimiento, la finalidad de
este principio es la de justificar que la
Administracién adopte medidas restric-
tivas de derechos individuales incluso en

ausencia de plena certidumbre cientifica,
sirviendo por ello mds bien para exone-
rarla de responsabilidad en caso de que
tales medidas se acaben revelando inne-
cesarias».

Para la sentencia, mds que exonerar de
responsabilidad, la aplicacién de este
principio supone «una inversién de la car-
ga de la prueba, debiendo ser quien ejer-
cita la accidén de resarcimiento quien
acredite la ausencia de justificacién, ido-
neidad y razonabilidad de las medidas
adoptadas».

En realidad, mds que una «inversién de
la carga de la prueba» —pues compete
siempre al que reclama argumentary
probar su solicitud de indemnizacién—, a
lo que parece referirse la sentencia es
a una «presuncién reforzada» de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad
que, cuando ademds se invoca la doc-
trina del Tribunal Constitucional, pare-
ce muy dificil de superar. La sentencia
dice asi que la acreditacién exigible «en
modo alguno se ha efectuado en este
proceso, debiendo recordar, como se ha
dicho, que la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 148/2021 considerd las me-
didas restrictivas previstas en el Real
Decreto 463/2020 idbneas, necesarias
y proporcionales». Se echa de menos,
en todo caso, una mayor motivacidn so-
bre las razones por las que se conside-
ran insuficientes los argumentos aduci-
dos en la demanda (la sentencia se ase-
meja mds a la resolucién de un recurso
de casacién que a la de un recurso di-
recto).

Extraer el principio de precaucién de su

dmbito propio de aplicacién es, a nues-
tro juicio, peligroso. Este principio, de
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cardcter excepcional, opera Unicamente
en materia de proteccién del medio am-
biente y de la salud para habilitar a los
poderes pUblicos a que actlen en situa-
ciones de incertidumbre cientifica ante
la gravedad de los riesgos potenciales,
pero sin que ello suponga excluir ni difi-
cultar el principio de indemnidad de los
ciudadanos ante los eventuales perjuicios
causados: ni lo prevé asi la Ley 40/2014,
a cuyo régimen tedricamente se remite
la sentencia, ni esta interpretacién tiene
sustento en la doctrina del Tribunal de
Justicia que se cita.

Cabe reclamar responsabilidad patrimonial
por los dainos derivados del funcionamiento
de los servicios publicos antes y durante la
declaracion del estado de alarma

El recurrente invocaba también, como primer
argumento de su demanda, la omisién o de-
mora de la Administracién en la respuesta
a la pandemia como titulos generadores de
responsabilidad, pero la sentencia no abor-
da esta alegacién por considerar que no se
argumentd y probé de manera suficiente la
relacién de causalidad existente entre el dafio
y el retraso en la adopcién de medidas o el
incumplimiento de las recomendaciones de
organismos internacionales.

Sin embargo, la sentencia precisa que los da-
fos derivados de una omisién o demora de
la Administracién en la adopcién de medidas
antes de la declaracién del primer estado de
alarma por el Real Decreto 436/2020 podrian
conformar, en su caso, un supuesto de «respon-
sabilidad patrimonial por funcionamiento
anormal de los servicios publicos a la hora
de afrontar la pandemia».

Aunque esta cuestidén no se aborda, la expo-
sicién de los hitos de la pandemia contenida
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en los antecedentes parece apuntar hacia
una posible actuacién irregular, por tardia,
en la adopciéon de las medidas recomendadas
por los organismos internacionales. Asi, tras
enunciar las recomendaciones que emitieron
los principales organismos responsables en
materia de salud y seguridad en los primeros
dias de marzo del 2020, la sentencia dice que
«[n]o obstante estas advertencias, en nuestro
pais se producen coetdneamente diversas
concentraciones de personas», y las expone
detalladamente.

Este retraso en la respuesta a la pandemia
podria, en su caso, servir para fundar futuras
reclamaciones de responsabilidad por funcio-
namiento anormal de los poderes pUblicos,
siempre que se logre demostrar debidamente
la existencia de una relacién de causalidad
entre el dano y el retraso o incumplimiento
de las recomendaciones. Ello se ve reforzado
por el hecho de que la sentencia califica los
hechos que relata en su fundamento de dere-
cho segundo como «notorios por haber sido
publicados en numerosos medios de comuni-
cacién nacionales e internacionales o en bo-
letines oficiales, sin que se hayan cuestionado
en ningln momento».

La sentencia también admite la posibilidad
de reclamar responsabilidad patrimonial
por los dafios antijuridicos que haya podido
ocasionar, ya bajo la vigencia de los reales
decretos de alarma, «el funcionamiento de
los servicios pUblicos, especialmente los sani-
tarios».

Esta reclamacién es posible a pesar de que se
reconoce que la pandemia producida por el
COVID-19 se ajusta a la definicidén de fuerza
mayor (que extrae del articulo 1.105 del Cédi-
go Civil) y de considerar que actla también
como causa eximente de la responsabilidad
en los estados de alarma, excepcidn vy sitio;
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lo contrario, dice, «contravendria directa-
mente los articulos 116.1y 106.2 de la Cons-
titucidn».

Ello es asi porque, segin precisa el Tribunal
Supremo, los dafios que se pueden reclamar
son los que «no se imputan a la pandemia,
aunque ésta sea la causa remota de ellos, sino
a las medidas adoptadas por los poderes pU-
blicos para tratar de frenar su desarrollo». En
estos casos, «no habrd ruptura del nexo cau-
sal y nacerd la responsabilidad patrimonial
cuando los dafios no fueren directamente im-
putables a la enfermedad sino a las medidas
adoptadas para hacerla frente, medidas que
pueden ser juzgadas desde la perspectiva
de la responsabilidad por su razonabilidad,
grado de intensidad, proporcionalidad o
duracién», en particular, cuando su adop-
cién «puede haber coadyuvado a agravar
los dafios, o no los ha minorado o eliminado
pudiendo hacerlo».

Ahora bien, la prueba de la antijuricidad de
los dafos causados por el funcionamiento,
normal o anormal de los servicios pUblicos
va a resultar mds dificil que en circunstancias
ordinarias porque, para valorar el funciona-
miento de los servicios pUblicos y, en particu-
lar, la determinacidn de la lex artis en los ser-
vicios sanitarios, la sentencia considera que
«las circunstancias excepcionales de una si-
tuacién de emergencia» podrian «ser tenidas
en cuenta al determinar la concurrencia de los
requisitos de la responsabilidad, en especial
al establecer el estdndar de funcionamiento
de la Administracién, que puede diferir del
exigible en situaciones de normalidad».

La ponencia del magistrado César Tolosa pa-
rece completar, en lo relativo a la determina-
cién de la lex artis, esta escueta afirmacién de
la sentencia, por lo que consideramos intere-
sante reproducirla:

En materia sanitaria, la determinacién
de la lex artis vendrd dada a menudo por
los protocolos médicos existentes. Cabe
exigir a la Administracién que acredite
su cumplimiento en el caso concreto, so-
bre la base de la historia clinica que obra
en su poder. De haberse incumplido los
protocolos, la Administracién deberd jus-
tificar que su cumplimiento era material-
mente imposible a la vista de los medios
disponibles y razonablemente exigibles
en un contexto de emergencia y satura-
cién de los centros sanitarios como el vi-
vido durante el primer estado de alarma.
Tales circunstancias facticas excepciona-
les deberian tener un peso menor durante
el segundo estado de alarma declarado
por el Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, habida cuenta de la experien-
cia acumulada en los primeros meses
de la pandemia y de la previsibilidad de
la segunda ola de contagios del otofio
del 2020.

En el caso sensible de los trigjes en las uni-
dades de cuidados intensivos cabe exigir
también que la Administracién acredite
que tales trigjes fueron inevitables y que
se realizaron de acuerdo con los criterios
médicos y bioéticos preestablecidos o
comUnmente aceptados por los inten-

sivistas.

En la valoracién de un posible funciona-
miento anormal por la falta de suficien-
tes equipos de proteccién individual (EPI)
del personal sanitario durante el primer
estado de alarma deberia tenerse en
cuenta la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala 3.2) de 8 de octubre del 2020
(ECLI:ES:TS:2020:3024), que ha declara-
do la vulneracién de sus derechos funda-
mentales como consecuencia de dicha

falta de equipos, aunque esta sentencia
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no prejuzgue posibles responsabilidades.
También habria que considerar aspectos
tales como el coste, la complejidad y el
tiempo de fabricacién de EPI, las normas
y recomendaciones internacionales de al-
macenamiento de EPI en previsidon de
posibles pandemias, la relevancia de la
proteccidén del personal sanitario para
la lucha eficaz contra una pandemia y el
volumen del personal sanitario existente

en Espana.

La sentencia hace referencia también a la de-
nominada «cldusula del progreso o de exclu-
sién de los riesgos del desarrollo» contenida
en el articulo 34.1 de la Ley 39/2015, pero la
cita Unicamente en relacidén con algunas de
las medidas previstas en los reales decretos
de alarma para contener la pandemia que
eran objeto de enjuiciamiento, en particu-
lar, «las medidas de distanciamiento social,
el confinamiento domiciliario y la limitacién
extrema de los contactos y actividades gru-
pales».

A decir del magistrado César Tolosa, en mate-
ria de responsabilidad por el funcionamiento
de los servicios sanitarios, esta cldusula del
progreso «tendrd una aplicacién limitada en
materia de COVID1-9». Ello es asi porque, se-
gun explica, «a diferencia de lo que sucedid
con el contagio transfusional del virus del sida
y de la hepatitis C, la ciencia ha identificado
con mucha celeridad (semanas antes de la
primera declaracién del estado de alarma)
al virus que lo causa, sus vias de transmisiény
medios eficaces y econémicos de prevencién

del contagio (sobre todo distancia social,
limpieza de manos y uso de mascarilla), desa-
rrollando incluso test para su deteccidn e indi-
cando tratamientos que, pese a no asegurar
en absoluto la curacién de la enfermedad, re-
ducen significativamente el riesgo de muerte
o de sufrir secuelas graves (respiradores, tra-
tamientos antivirales, etc.). El conocimiento
cientifico de las vias de transmisién del virus
y de su tratamiento médico ha sequido incre-
mentdndose desde entonces».

La indemnizacién por la via del articu-
lo 12 de la Ley sobre Expropiacién Forzosa

Por Ultimo, en el fundamento de derecho
noveno, la sentencia reconoce la posibili-
dad de reclamar indemnizacién por aplica-
cién del articulo 120 de la Ley sobre Expro-
piacién Forzosa (LEF), que se refiere expresa-
mente a las medidas adoptadas «por conse-
cuencias de graves razones de orden o seguri-
dad puUblicos, epidemias, inundaciones u otras
calamidades».

El Tribunal Supremo niega, sin embargo, que
en este caso el precepto pueda servir de fun-
damento a la pretensién de la recurrente, por
entender que su aplicacién se circunscribe a
«medidas concretas adoptadas por autori-
dades civiles, pero no a la aprobacién de me-
didas legislativas de general aplicacidén», y
que es necesario, ademds, que se trate de «la
destruccidn, detrimento efectivo o requisas de
bienes o derechos de particulares, sin que nin-
guna de estas circunstancias se dé en el caso
que juzgamos» (el énfasis es de la sentencia).

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningdn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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