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PRESENTACION

En el presente nimero, el 35 de la Revista Espafiola de la Funcion Consultiva,
se abordan cuestiones relativas a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas derivada de la Covid-19, cuestion de gran interés y actualidad para el conjunto
de operadores juridicos y especialmente para quienes nos dedicamos a la funcion
consultiva.

Siguiendo con la estructura habitual, constan los siguientes apartados:

En el primero, “Estudios”, se recogen las ponencias de las Jornadas
organizadas por el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, que con el titulo “La funcion
consultiva y responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas derivada de
la Covid-19” se celebraron en Segovia en junio de 2022. En los distintos articulos se
aborda la problematica juridica que ha comportado la exigencia de responsabilidad
patrimonial a las diferentes administraciones para compensar los dafios derivados de la
pandemia, asi como por las medidas que fueron adoptadas para hacer frente a la misma.

En el segundo apartado, “Dictamenes” contamos con una seleccion de
dictdmenes de los diferentes Consejos Consultivos sobre los asuntos que han generado
mayor interés acerca de la materia que versan los precitados estudios.

En la seccidn de Jurisprudencia se analizan dos sentencias, la Sentencia num.
11/2023, del Tribunal Constitucional, de 23 de febrero de 2023, sobre supuesta
vulneracion de derechos fundamentales de una gestante durante su estancia hospitalaria
y la Sentencia nim. 250/2022, del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat
Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda), de 30 de marzo
de 2022, sobre reclamacidn de responsabilidad patrimonial por vulneracion del derecho
al honor en una Comisién de Investigacion del parlamento autonémico..

Respecto a las referencias bibliograficas, se recogen una seleccién de libros,
articulos y capitulos sobre la responsabilidad patrimonial sanitaria y Covid-19.

Por ultimo, este nimero se cierra con la seccidn de normativa de interés y la
seccion de informacion institucional que refleja de los cambios en la composicion de
los Consejos Consultivos.

El Consejo de redaccién agradece la colaboracion de los autores y autoras que
han participado que son quienes hacen posible la publicacion de la Revista con trabajos
de elevada calidad y de especial interés en el &mbito de la funcion consultiva. Asimismo,
nuestro agradecimiento al personal del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana que colabora en la edicion de la misma.
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consultiva y responsabilidad patrimonial de las
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FUNCION CONSULTIVA Y RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
DERIVADA DE LA COVID-19. PRESENTACION DE LAS
JORNADAS.

(Jornada organizada por el Consejo Consultivo de Castillay Ledn. Segovia, 24 de
junio 2022)

AGUSTIN S. DE VEGA
Presidente del Consejo Consultivo de Castilla 'y Leon.
Prof. Titular de Derecho Constitucional. Universidad de Salamanca.

Sumario:

l. INAUGURACION.

1.  SEMBLANZA DEL PROF. DR. D. JORGE RODRIGUEZ-
ZAPATA.

I1l. APERTURA DE LA JORNADA.

I. INAUGURACION.

La Jornada celebrada en Segovia y organizada por el Consejo Consultivo de
Castilla y Ledn, sobre “Funcion consultiva y responsabilidad de las Administraciones
Publicas derivada de la covid-/9”, se inicié con un recuerdo hacia todos los que han
sufrido los efectos de la pandemia, y con un mensaje de apoyo y animo a sus personas,
familias, amigos y negocios; afiadido al agradecimiento a todo el personal sanitario, que
con su esfuerzo y desvelos han contribuido a minimizar los efectos del coronavirus.

El Presidente del Consejo (coordinador de la Jornada) plante6, en primer
término, el objeto del Encuentro, que era —dijo- reflexionar, desde una perspectiva
amplia, sobre la problematica juridica que comporta la exigencia de responsabilidad
patrimonial a las administraciones para compensar los dafios derivados de la pandemia
y de las medidas adoptadas para hacerle frente. Y servir como espacio cientifico propicio
para el intercambio de conocimientos juridicos entre los prestigiosos juristas que
participaron como ponentes y los que nos acompafiaron como publico, presidentes,
consejeros, letrados y funcionarios de practicamente todos los drganos consultivos
espafioles.

La organizacién de la Jornada se enmarco en el 20° aniversario de la aprobacion
de la ley que regula el Consejo de Castillay Ledn y obedecio al encargo que este recibid
de la reunion del Consejo de redaccion de esta Revista, tenida en el Consell Juridic
Consultiu de la Comunidad Valenciana, a finales del afio 21. Se celebr6 en el moderno
campus 'Maria Zambrano' de Segovia (de la Universidad de Valladolid); y los
ingredientes de esa mafiana intensa fueron: un magnifico conferenciante (el profesor,

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
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Estudios

letrado y magistrado Rodriguez-Zapata) y los ponentes de las mesas (todos ellos letrados
al servicio de la funcidn consultiva), a quienes expresamos nuestra gratitud y
consideracion, que hacemos extensiva a los asistentes a la Jornada, venidos de
practicamente todos los 6rganos consultivos de Espafia. El desarrollo de la misma fue
acorde con el interés despertado, un alto nivel técnico-juridico de los participantes e
profundo intercambio de conocimientos.

Afiadié que unir en una Jornada técnica, funcién consultiva y responsabilidad
patrimonial, es algo connatural a los consejos consultivos y al Consejo de Estado. La
responsabilidad patrimonial de la Administracion pablica es materia de importancia para
el mundo del Derecho, por su actualidad y por sus implicaciones para el Estado, para
las administraciones, para las personas y para sus derechos. En este campo, los érganos
consultivos son “grandes receptores” de peticiones de dictamen sobre reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, pues esta es una de las competencias que mas tiempo ocupa
a la funcién consultiva y que mayor receptividad encuentra en las administraciones
consultantes.

Recordé que en el Consejo Consultivo de Castilla y Leon, junto a la
particularidad que significa la adscripcion del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales, se dictaminan las reclamaciones de responsabilidad patrimonial desde
cuantias muy bajas: 3.000 y 6.000 euros, segln si la consulta se plantea por la
administracién local o autonémica. Se comprendera rapido que tales umbrales
responden a la idea de facilitar el acceso al Consultivo a una estructura administrativa y
de poblacidn dispersa en 2.248 municipios y mas de 2.000 entidades locales menores;
lo que resulta ser un mecanismo de garantia muy accesible para las administraciones
mas cercanas a las personas: la local y la autondémica.

Y argument6é que cuando la responsabilidad patrimonial esta referida a las
consecuencias derivadas del covid y de las medidas tomadas por las administraciones
para afrontar la situacién pandémica, la materia se convierte en "tema de Estado”, por la
envergadura de las implicaciones y consecuencias que comporta para los derechos y la
vida de las personas, asi como las que tendran las medidas adoptadas en los ambitos
juridico, econémico y social, en los proximos afios. La casuistica y versatilidad de los
asuntos relacionados con el covid —afirmoé- es casi indefinida y esta llegando ya a los
6rganos consultivos a través de las peticiones de dictamen preceptivo; lo que atribuye
un papel relevante al Consejo de Estado y a los consejos consultivos autonémicos en las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial derivadas de la covid.

Las implicaciones juridicas y la amplia casuistica del objeto de la Jornada, fue
agrupada en dos mesas de trabajo: una dedicada a la responsabilidad patrimonial
sanitaria; y la otra, relacionada con la responsabilidad patrimonial por dafios a la
actividad econdémica. En ambas, el protagonismo principal fue de los letrados de los
6rganos consultivos autonémicos y del Consejo de Estado. La primera, moderada por
D. Javier Piriz Uruefia (del Consejo Consultivo de Castilla y Leon), conté con la
participacion de Dfia. Raquel Hurtado Soto (del Consejo de Estado), Dfia. Patricia Boix
Mafio (del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat VValenciana), D. Carlos Hernandez
Claverie (de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid) y D. Ignacio
Serrano Blanco (del Consejo Consultivo de La Rioja). En la segunda participaron D.
José Angel Oreiro Romar (del Consello Consultivo de Galicia), D. Agustin Iriondo
Colubi (del Consejo consultivo del Principado de Asturias), D. Fernando Rius Rull (del
Consgjo Consultivo de Canarias) y Dfia. Maria Angeles Berrocal (del Consell Consultiu
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Funcién Consultiva y Responsabilidad patrimonial de las Administraciones...

de les Illes Balears), siendo moderador de la misma D. José Maria Jover Gomez-Ferrer
(del Consejo de Estado). Cerr6 la Jornada Dfia. Valle Ares (consejera del Consultivo de
Castilla 'y Ledn), que hizo un resumen conclusivo de los debates e intervenciones de los
ponentes.

La inauguracion cont6 con la presencia del presidente de la Junta de Castilla 'y
Ledn (D. Alfonso Ferndndez Marfiueco) y de la presidenta del Consejo de Estado (Dfia.
M? Teresa Fernandez de la Vega).

Por una parte, el presidente del Gobierno de Castilla y Ledn, tras felicitar al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn por la organizacion de la Jornada y al Consejo
de Estado por su colaboracién en la misma, inicio sus palabras sefialando la oportunidad
de la Jornada; reunion técnica que le hace rememorar —dijo- el dificil momento vivido
meses atras y las secuelas personales, sociales y también juridicas que han dejado tanto
la pandemia como las medidas tomadas para afrontarla. Los gobiernos -sefial6- “vivimos
en primera linea las medidas que tuvimos que adoptar para hacer frente a las
consecuencias de la pandemia, un camino inédito plagado de urgencia y novedad”. Y
agradecio a los presidentes, consejeros y letrados de los dérganos consultivos su
participacién y presencia en Segovia.

Destac6 la necesidad e importancia de los érganos consultivos, porque
garantizan el buen gobierno, por la labor de control de legalidad de las normas y
disposiciones y por su contribucién a la defensa de los derechos e intereses de las
personas. Por lo que respecta al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, habl6 de la
evidente legitimidad democratica en que se asienta: de un lado, en su carécter necesario
para la comunidad como 'Institucion propia’ (arts. 19.2 y 33 del Estatuto de Autonomia);
y de otro, en la eleccién parlamentaria de sus miembros, por mayoria cualificada.

Sefialé también que el entramado de los érganos consultivos y su espiritu
colaborativo constituyen una especie de “unidad armonica de la funcioén consultiva”,
que comporta garantias adicionales para el ciudadano. En el caso de Castilla y Ledn
destacd la labor del Consejo, que, junto a su condicién de Tribunal Administrativo de
contratacién publica, aporta una innegable auctoritas a sus dictamenes, seguidos, en
general, en un 95% por las autoridades consultantes.

Finaliz6 sus palabras con la esperanza de que la Jornada arroje luz y claridad
en cuanto a la responsabilidad patrimonial post- covid, materia respecto de la cual,
“aunque estos o6rganos cargados de Justicia” no ejerzan la funcion jurisdiccional, suelen
anticiparse a ella. Para el presidente de la Junta, seguir el criterio de los 6rganos
consultivos evita dificultades a todos los gobiernos y, también, dificultades ante los
Tribunales de Justicia y ante el propio Tribunal Constitucional. “Tomaremos buena nota
de las reflexiones que aqui se hagan”, concluyo.

A las palabras del presidente Mafiueco, siguieron las de la presidenta del
Consejo de Estado, felicitando al Consejo castellanoleonés y a los asistentes. Dijo ser
“un verdadero placer” participar en la inauguracion de esta Jornada, por la oportunidad
del tema elegido. Lo que le sirvi6 para recordar que la pandemia “fue real”, que “lo que
sufrimos no fue un mal suefio”; que tal suefio “nos ha llevado a medir el tiempo no en
segundos, sino en emociones”; y augurd que la experiencia sufrida debe ayudarnos a
afrontar el futuro con mejores garantias juridicas.
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Adelantd que en el Consejo de Estado ya se habian examinado decenas de
expedientes de responsabilidad patrimonial relacionados con covid (516 remitidos y 320
dictaminados), mediante una “ponencia especial rotatoria”. Y centr6 su intervencion en
remarcar tres cuestiones, a modo de reflexiones generales, fruto de ese momento inicial.
En primer término, que el Consejo de Estado ha proclamado que la declaracién del
estado de alarma no altera el régimen de responsabilidad general de las administraciones
pUblicas y del Estado-legislador. En segundo lugar, que en muchos de los expedientes
no se acredita suficientemente el dafio, y que, aunque ello bastaria para desestimar las
reclamaciones, el Consejo ha entrado en el examen del fondo para dejar claros algunos
criterios doctrinales. Y, en tercer término, aclaré que los expedientes remitidos estaban
referidos principalmente a dos &mbitos de la responsabilidad patrimonial: la del Estado-
legislador, por los dafios sufridos como consecuencia de las normas mediante las que se
declaro el estado de alarma y sus prorrogas; y la de la responsabilidad patrimonial de la
administracién por una posible prestacion anormal del servicio por parte del Centro
Nacional de Coordinacién de Alertas Emergencias Sanitarias (Ministerio de Sanidad).

Desde otro punto de vista, resaltd la labor de coordinacion y colaboracién de
nuestras respectivas instituciones, de las que -dijo- debiéramos sentirnos “especialmente
satisfechos por la cooperacion, el didlogo permanente y la lealtad institucional entre
nuestras instituciones y sus componentes”; y se sintio “agradecida por el apoyo, aliento,
ideas, propuestas e iniciativas que comparten los érganos consultivos autonémicos con
el Consejo de Estado. La Jornada —terminé- “permitira compartir la inteligencia” del
intenso didlogo entre los Letrados de nuestras respectivas instituciones.

Il. SEMBLANZA DEL PROF. DR. D. JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA.

Tras la inauguracion, la Jornada siguié con la conferencia inaugural del
profesor Rodriguez-Zapata, quien disert6 sobre “Los retos de la funcion consultiva ante
la covid-19%. Correspondi6 hacer su 'laudatio' al presidente del Consejo Consultivo de
Castilla y Leon, que dijo ser un privilegio para él, pues “en el profesor Rodriguez-Zapata
se aunan el ejercicio de la funcién consultiva, la jurisdiccional y la labor académica al
mas alto nivel”. Fue un honor que aceptara la invitacion para inaugurar esta Jornada. El
profesor Rodriguez-Zapata es un verdadero jurista, no solo de formacién sino de
experiencia; que no escatima en acudir al pensamiento clésico para construir sus saberes
y cuya solidez intelectual se afiade a la dedicacion al Estado, a la Constitucion y al
Derecho.

En su trayectoria académica y profesional, se muestra préximo a los problemas
tedricos del Estado y del Derecho Constitucional, pero, también, es proclive a plantear
y a participar en su solucién practica. Con el aval de una depurada técnica juridica,
aporta contribuciones siempre originales ante el diagnéstico de las cuestiones
principales, también del Derecho internacional o del Derecho contencioso-
administrativo.

La originalidad destaca en sus trabajos; cualidad, a la que se afiade la valentia
para expresar el pensamiento, siempre asentado en un profundo conocimiento historico
y comparado. Su doctrina esta llena de intuicion y de prospectiva, entrelazando el pasado
y el futuro, con el &nimo de ensamblar la dogmatica juridica y la practica del Derecho.
Como lo hace en Sancidn, promulgacion y publicacion de las leyes (1987), libro en el
que convierte para el lector especializado en atractiva una materia tan técnica como el
procedimiento legislativo, al descubrir su procedencia como costumbre de origen inglés
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y considerar al protagonista de la sancién, el Rey, como vértice o clspide de todo el
sistema.

El ambiente de estudio que encuentra en la Universidad de Bolonia, en torno al
Colegio de los Espafioles y al 'Istituto di Diritto Comparato italo-ibero-americano’,
marca sus inicios en la carrera académica; que confirma con el titulo de Doctor en
Derecho con Premio Vittorio Enmanuel 11. Su estancia en Italia le permitira conocer a
los grandes maestros del Derecho publico italiano de la época.

Una de sus primeras publicaciones, alla por el afio 71 en la Revista de Estudios
Politicos, refleja el debate sobre el fendmeno regional italiano. De la mano del maestro
La Pérgola, la 'Crénica’ expresa la posicion doctrinal de profesores de altura académica
en el campo del Derecho Pdblico: nombres como los de Giannini, Roversi Monaco,
Galgano y otros, como Sandulli, Mortati o Crisafulli, contagiaran al 'giovanotto Zapata'
del saber juridico-constitucional. Con tal magisterio no es casualidad que en 1976
publique Constitucion, Tratados Internacionales y sistema de fuentes del Derecho,
materia sobre la que afios mas tarde advertira el impacto de las exigencias de la Union
Europea sobre los principios que rigen el sistema de fuentes en los Estados de la
eurozona. Pero, ya por entonces le habia entrado “el bacilo académico contraido en su
juventud, enfermedad contagiosa y poco curable”, como él mismo reconoce.

En su etapa como letrado del Consejo de Estado y después como letrado del
Tribunal Constitucional publica Teoria y practica del Derecho Constitucional, libro en
el que descubrimos una construccion novedosa del Derecho Constitucional, asentada en
el método técnico-juridico. Asi, cuando se refiere a los elementos del Estado lo hace con
el rigor que exige la Teoria del Estado y el estudio de los fragmentos de Jellinek. Dice
de los territorios del Norte de Africa que no es que sean de Espafia, sino que son Espafia;
y cuando aborda el estudio de los derechos fundamentales y las libertades publicas no
escatima la referencia a textos biblicos y documentos historicos, para concluir que son
expresion de “una cultura democratica que ennoblece al Derecho Constitucional como
técnica de la libertad”.

Tras su experiencia americana como profesor visitante del College de Virginia,
que prolong6 durante unos afios explicando Comparative judicial and Constitutional
review, accede a la Sala 32 del Tribunal Supremo, primero como Magistrado (desde 1991
a 2002) y. afios después (desde 2012), como presidente de su Seccién de derechos
fundamentales, que fue precisamente la que se ocupd de los asuntos covid en plena
pandemia. En los nueve afios que ejercié como Magistrado del Tribunal Constitucional
(desde 2002 hasta enero de 2011), proyectd su profundo y extenso conocimiento del
Derecho al texto de las Sentencias, en especial en las que fue ponente, y al de los votos
particulares emitidos. Dialogue entre juges (sesion de apertura del afio judicial 2007 en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de Estrasburgo), Derecho procesal
administrativo o Fundamentos de lo contencioso-administrativo son titulos que
culminan, por hoy, una dilatada vida académica de preocupacion por el Estado, también
como servidor publico.

Sus reflexiones quedan igualmente impresas en la extensa colaboracién en los
medios de comunicacion, con lenguaje claro y estilo propio no falto de humor incisivo
junto a citas de historia del pensamiento politico. Hoy sigue manteniendo una activa
presencia como Académico de nimero en la Real Academia de Doctores de Espafia.
Desde la Seccion de Derecho que preside, le preocupan las consecuencias derivadas del
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covid, de nuevo para el Estado. Los ultimos afios ha dedicado sus horas a reflexionar
sobre las implicaciones y consecuencias juridicas de las decisiones politicas y
jurisdiccionales tomadas para hacer frente a la crisis pandémica.

Su “espiritu conciliador y de servicio desinteresado al Estado” (en palabras de
Juan José Gonzalez Rivas, expresidente del Tribunal Constitucional), trae causa de la
humildad alejada de personalismos; humildad que le induce a reconocer que la claridad
de los conceptos que ha trasladado a la jurisprudencia la ha “aprendido de sus alumnos”-
son sus palabras-.

I11. APERTURA DE LA JORNADA TECNICA.

Tras la conferencia del Prof. Rodriguez-Zapata, se abrid la Jornada técnica con
unas palabras introductorias del coordinador de la misma, en las que puso de manifiesto
que a fecha de su celebracién, en los érganos consultivos todavia era incipiente la
apertura de expedientes abiertos sobre reclamaciones de responsabilidad patrimonial por
coronavirus. EI nimero de dictamenes emitidos no era todavia significativo. Los
ponentes hicieron mencién y debate de los casos que, en via de reclamacion, habian
llegado a los consejos autondmicos y al Consejo de Estado. A fecha de cierre de esta
crénica, al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn se habian solicitado 90 dictamenes,
la mayor parte relacionados con perjuicios a la actividad econémica (vid. Piriz, 2022).

Era un momento inicial de exigencia de responsabilidad patrimonial, por parte
de los afectados, que ha ido incrementandose con el paso del tiempo y es esperable que,
en los proximos afios, llene de dictdmenes los archivos de la funcién consultiva.
Tampoco a fecha 31 de diciembre de 2021, la covid-19 habia tenido impacto perceptible
en las sentencias de los tribunales. La muestra del Gltimo Informe sobre Justicia
Administrativa-2022 asi lo confirma (p. 183).

El coordinador de la Jornada insistié en que este es un tema de gran interés para
el mundo del Derecho. Las controversias juridicas que genera tienen escasos
precedentes y sugiere un debate juridico tedrico y de relevancia préactica, al que intento
dar respuesta la Jornada. Las reclamaciones que se avecinan y los diversos “escenarios”
en que se han provocado dafios a las personas, derechos, bienes e intereses hacen que el
entendimiento del Derecho emanado durante la pandemia sea un reto: primero, por las
dudas interpretativas a que nos puede llevar su aplicacion préctica en los dictdmenes de
la funcion consultiva; ademas, es Gtil para comprender las lineas de accidn procesal que
tomarén los letrados de los particulares reclamantes; y también servira para conocer la
posicion de la Administracion en relacion con las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial por covid.

Recordd, con caracter introductorio, que el relato histérico-juridico de la
pandemia ha dejado momentos, decisiones politicas y situaciones juridicas que después
fueron recordadas a lo largo de la Jornada. No solo por lo atropellado de los
acontecimientos y de las medidas adoptadas para hacer frente a la pandemia, sino porque
de ello se pueden extraer conclusiones dignas de ser tenidas en cuenta de cara al futuro.
Creo —afirmé- que fue un enjambre de decisiones publicas en un contexto de dificil
aprehensién y comprension juridica, de cuya cronica solo podemos hacer un apunte.

Finalizo sus palabras de apertura de la Jornada refiriéndose a la casuistica casi
interminable de situaciones y consecuencias derivadas de la crisis pandémica.
Plantearse, en general, —dijo- cuestiones como la magnitud de la pandemia en sus
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primeras semanas Y la aplicacion de la fuerza mayor; la antijuridicidad del dafio y el
deber ciudadano de soportarlo; el estado y conocimiento de la ciencia; la ‘pérdida de
oportunidad’; los dafios desproporcionados o el sacrificio indemnizable; o, mas en
particular, la afeccién de los profesionales sanitarios, también en cuanto a sus
obligaciones laborales; o los efectos sufridos por los tratamientos sanitarios o su falta, o
por los retrasos diagnosticos, por ejemplo. O, por otro lado, la ocupacion y requisa
temporal de féabricas, la intervencion de hoteles, empresas, etc., el cierre de
establecimientos por motivo de la covid, la pérdida del negocio o su desequilibrio
econémico; o la responsabilidad patrimonial no indemnizable; significa abordar asuntos
que, sin animo de exhaustividad, han llegado y llegaran para su dictamen a los
expedientes de los consejos consultivos autonémicos y del Consejo de Estado.

El disefio juridico y las caracteristicas de la responsabilidad patrimonial fueron
expuestos y debatidos a lo largo de la Jornada en las distintas intervenciones de los
ponentes. Se puede decir que todos ellos coincidieron con la posicién que, en general,
mantiene la doctrina: que las reglas, principios generales y requisitos previstos en la
legislacién sobre responsabilidad patrimonial, asi como la construccién jurisprudencial
y doctrinal asentada durante decenios, son suficientes y validas para dilucidar cuando la
Administracion puede ser considerada juridicamente responsable por los dafios y
perjuicios causados a los particulares por las medidas adoptadas u omitidas durante la
emergencia sanitaria de la pandemia.

En fin, creo que los “ecos” de la Jornada han demostrado que las reflexiones
que en ella se expresaron estan sustentadas en la doctrina cientifica, la doctrina de los
6rganos consultivos y la jurisprudencia; y sirven para recordar y reconocer la
contribucion de los ponentes e intervinientes en la misma. Mi gratitud expresa a la
Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva, por su publicacién.
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I. PALABRAS DE INTRODUCCION

Ante todo, expreso mi agradecimiento al Excmo. Sr. presidente del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, profesor Agustin Sanchez de Vega, por sus palabras de
presentacién. Suponen para mi un nuevo lazo que se afiade a los largos afios de amistad
y de experiencias universitarias compartidas en muchos lugares, desde Italia hasta
Salamanca. Mi aprecio por su talla intelectual queda sobrepasado desde hoy por la
gratitud por la invitacion a esta importante Jornada y por su muy amable presentacion,
que justifico en la subjetividad de un buen amigo, que comparto.

Me siento honrado de participar con las autoridades que nos acompafian y con
todos Vds., en esta prestigiosa institucién consultiva y en este marco inigualable.

La situacidn de crisis sanitaria ocasionada por la infeccion de lo que conocemos
por el acronimo COVID-19 ("Coronavirus Disease, 2019") ha sido la mas grave que
hemos sufrido durante la vigencia de la Constitucion de 1978.

En los tiempos dificiles de pandemia las personas se encuentran en un estado
mental de temor aleatorio a la enfermedad y a la muerte. Provoca una sensacion general
de indefension que aconseja a volver la mirada a la proteccion de derechos que presta
nuestra Constitucion de 1978 y al derecho a la proteccion de la salud del articulo 43.1
de la misma, asi como a la cobertura institucional de la Unién Europea.

El derecho a la salud no es un derecho fundamental en sentido propio, sino un
principio rector de la politica social y econémica. Se encuentra en el capitulo 111 del
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titulo 1 de la Norma Fundamental, dentro de lo que son doctrinalmente normas
programaticas y el apartado 2 del articulo 43 exige que la actuacién de los poderes
publicos se dirija necesariamente a «organizar y tutelar la salud publica través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios».

Desde su sentencia 139/2016, de 21 de julio, —medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud— el Tribunal Constitucional
advierte que el legislador ordinario tiene libertad de configuracion en materia de
sanidad, pero que ésta se ve modulada, a su vez, por la necesidad de establecer las
medidas preventivas, las prestaciones y los servicios necesarios para garantizar el
derecho a la salud de todos. En ese sentido el articulo 43.2 de la Constitucion obliga a
mantener actualizadas las leyes sanitarias para atender a una posible, aunque no sea
deseada, repeticion de las penosas circunstancias de crisis por la que hemos atravesado.

La pandemia de la Covid-19 ha planteado en todos los Estados democraticos
una repentina resurreccién de los llamados poderes de emergencia en Derecho
constitucional, en términos que eran desconocidos desde la mal Ilamada «gripe
espafiola» en la primera guerra mundial.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado francés, que ha recordado, en la
pandemia reciente, aquella época de 1918 en la que los poderes de policia general del
presidente de la Republica pudieron derogar excepcionalmente las reglas normales de
los actos administrativos, ya que las circunstancias lo exigian en forma absoluta y
autorizar medidas importantes de restriccion del desplazamiento, el confinamiento
dentro de los domicilios, con excepciones enumeradas y debidamente justificadas.

Con la pandemia el control parlamentario ha desfallecido en muchas formas de
gobierno parlamentarias y el Derecho constitucional de crisis ha dado un poder
exorbitante a los Gobiernos, de encaje dificil en ocasiones con la regulacién de las
situaciones de emergencia, como las que ofrece el articulo 116 de la Constitucion
Esparfiola de 1978.

Hemos sufrido tres estados de alarma en Espafia durante la crisis de la Covid-
19.

El primero (RD 463/2020, de 14 de marzo) dur6 hasta el 21 de junio de 2021,
con seis prorrogas.

El segundo estado de alarma (RD 900/2020, de 9 de octubre) afectd Gnicamente
a nueve municipios de la Comunidad de Madrid, en los que se prohibi6 entrar o salir
durante quince dias, hasta el 24 de octubre de 2020, sin que se sepa de su prérroga o de
su constitucionalidad.

El tercer estado de alarma se dictd por el RD 926/2020, de 25 de octubre de
2020 con vigencia hasta el 9 de noviembre, modificado y prorrogado por el RD
956/2020, que durd hasta el 9 de mayo de 2021. Dio paso posterior a limitaciones de
derechos muy polémicas por parte de las Comunidades Autdnomas.

Estas situaciones de crisis plantean multiples retos a la funcidn consultiva,
representada por el Consejo de Estado, los Consejos consultivos autonémicos y otros
6rganos tradicionales, entre los que no quiero olvidar a las Reales Academias,
especializadas en conocimientos imprescindibles en esta época como medicina,
farmacia, veterinaria, o varias de estas ciencias al mismo tiempo. Nuestro Manuel
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Colmeiro, en su conocido «Derecho administrativo espafiol» de finales del siglo XIX
ya ponderaba el papel de las Reales Academias como 6rganos consultivos del Gobierno.
En esta época en la que tanto se discute y se valora la opinion de los expertos habria
sido muy pertinente recurrir a su consejo, que no es juridico sino técnico y que procede,
ademas, de corporaciones de Derecho publico que reflejan una vision objetiva, ajena a
los intereses de partido.

Pero voy a centrarme en el Consejo de Estado y los Consejos consultivos
autondmicos; cefiiré mi intervencion en el tiempo de que dispongo a examinar tres
cuestiones de interés que me sugiere mi experiencia profesional en esta materia de la
Covid-19. Las tres se orientan en un examen de futuro, que pretende mejorar nuestra
respuesta en caso de que se repita, aunque sea del todo indeseable, una situacion similar
a la que hemos sufrido.

Son esas cuestiones: La funcion prelegislativa, la buena administracién en el
ejercicio de la potestad reglamentaria y la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas por la gestion de la crisis provocada por el Covid-19.

Las dos primeras convergen en forma necesaria en la Gltima porque el descuido
de ellas puede desembocar en una clara responsabilidad patrimonial del Estado o, dada
la experiencia de los pasaportes Covid, de la misma Union Europea. Habra un antes y
un después en la Unidén Europea en esta materia de responsabilidad patrimonial por
Covid-19; son varias las sentencias espafiolas que contemplan ya en forma expresa la
situacion en Derecho comparado al examinar casos de responsabilidad. Sin perjuicio del
maximo respeto a la Seccion Quinta de la Sala Tercera de nuestro Tribunal Supremo, a
la que corresponde fijar doctrina, me voy a permitir recordar el «test caparo», del
common law, que habla de previsibilidad y de criterios de justicia. En cualquier caso;
las tres cuestiones que voy a tratar son tres retos para la funcion consultiva, que se han
puesto de manifiesto como consecuencia de la gestion de las sucesivas oleadas de la
Covid-19 que hemos sufrido hasta ahora.

Il. LAACTIVIDAD PRELEGISLATIVA.

Vittorio Emmanuele Orlando defendié que el Consejo de Estado ejerce en Italia
una funcién pretoria, en cuanto promueve y favorece la evolucion del Derecho con la
sabiduria que le da la experiencia en su aplicacion.

En Espafia, esa funcién pretoria es la que, tras la reforma de la ley orgéanica del
Consejo de Estado por la ley orgénica 3/2004, de 28 de diciembre, expresa hoy que el
Consejo de Estado actla en Comision de Estudios, ademéas de en Pleno o en Comisidn
Permanente, como lo ha hecho tradicionalmente (articulo 3.1 de la LOCE) y la que
justifica que en el seno del supremo 6rgano consultivo se nombren ponencias especiales
0 que se formen grupos de trabajo para realizar estudios, informes, memorias (articulo
13, apartados 4 y 5 de la LOCE) o, no se olvide, se eleven mociones al Gobierno
(articulos 119 a 121 del Reglamento organico del Consejo de Estado).

Esa potestad de mocidn al Gobierno ha sido la que, desde antiguo, ha permitido
manifestar el inmenso caudal de experiencia del Consejo de Estado, que se manifestd
luego en las recomendaciones que se contienen en las memorias anuales del Consejo de
Estado.

Ese perfil se extiende a los Consejos Autondmicos. Por limitarnos al Consejo
Consultivo de Castilla y Le6n, que nos acoge en esta jornada, el articulo 4 de su Ley
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reguladora establece el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo para los
anteproyectos de ley, asi como la posibilidad de consulta facultativa, en su articulo 5,
respecto de asuntos de especial trascendencia y repercusion, recogiendo el articulo 17
de su reglamento de organizacién y funcionamiento que ademas de las competencias
de dictamen que le atribuye la ley reguladora, el Pleno del Consejo Consultivo podra
hacer, en los asuntos de su competencia, mociones o0 recomendaciones que coadyuven
a un mejor funcionamiento de la Administracion.

La funcion pretoria de la que gozan nuestros 6rganos consultivos debe ser
empleada para abordar las reformas legislativas que derivan de la pandemia, en
cumplimiento de lo que exige a todos los poderes publicos el articulo 43.2 de la
Constitucion.

La declaracion de pandemia por la Covid-19 establecié en Espafia un auténtico
Derecho constitucional de excepcion en el que se recurrié en forma continuada y
peligrosa al articulo 116 de la Constitucion, que contempla los estados de alarma,
excepcién y sitio.

Las sentencias del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio, 168/2021,
de 5 de octubre y 183/2021, de 27 de octubre han sentado doctrina, y han puesto de
manifiesto la clara insuficiencia de la ley organica 4/1981, de 1 de junio —de los estados
de alarma, excepcidn y de sitio— asi como la necesidad de reformarla para precisar, a
la luz de la experiencia sufrida, cuales son las medidas que pueden adoptarse en cada
uno de los estados que contempla; el tiempo maximo de duracién del estado de alarma
y de cada una de sus prorrogas asi como desarrollar con la maxima precisién y claridad
cudles son los mecanismos de control que son imprescindibles por parte del Congreso
de los Diputados.

El ejercicio de la funcion de control parlamentario es imprescindible en nuestro
Estado social y democratico de Derecho, como muestra la STC 168/2021, de 5 de
octubre. La reforma inaplazable de la ley organica 4/1981 deberia dar lugar a normas de
garantia que contemplasen los acontecimientos que pueden dar lugar a la declaracion de
cada estado y a la obvia posibilidad de declarar al mismo tiempo alarma y excepcion,
por ejemplo, lo que niega la razon a las voces que se apresuraron a criticar en forma
muy superficial la Norma Fundamental, olvidando que el articulo 116 de la CE no se
puede modificar sin afectar al articulo 55.1 de la misma y que sus criticas no han
aportado mucho al debate mas importante para nuestros derechos fundamentales surgido
desde 1978.

Una situacion de pandemia que ha afectado a toda la Unién Europea hara
también conveniente estudiar la situacion atipica conocida vulgarmente como
«cogobernanza». Tropieza ésta en forma frontal con el principio de que las
competencias constitucionales son irrenunciables y deben ejercerse precisamente por
quien las tiene atribuidas, sin que se pueda abandonar su ejercicio en ningdn caso en el
Estado autonémico o, como se ha advertido también en esta pandemia, aunque a la
inversa, en el Estado federal aleman.

Habra que despejar la constitucionalidad y la conveniencia de un traslado a las
Comunidades Auténomas de la responsabilidad de hacer frente a la Covid-19.

Las dificultades de los primeros momentos y el colapso de algunos servicios
sanitarios obligaran a definir con precision el alcance de las competencias reservadas al

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
28 ISSN: 1698-6849, nim. 35, enero-junio (2021) pags. 25-39



Retos de la Funcion Consultiva ante la Covid-19

Estado en materia de <bases y coordinacién general de la Sanidad> por el articulo 149.1
162 de la Constitucion.

Por ultimo, la actualizacion de la legislacion sanitaria debe llevar a una mayor
precision, singularmente, de la ley organica 3/1986, de medidas especiales en materia
de Salud Publica y de las leyes ordinarias que no han previsto una situacién como la
sufrida con el Covid-19, ni que podamos afrontarla sin la declaracién de estados
excepcionales, para resolver las innumerables dudas de interpretacion que se han
producido y colmar las lagunas que se han detectado en nuestra legislacion. Asi lo ha
recomendado la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de guardia
durante toda la situacién de excepcion por la Covid-19, en varias resoluciones firmes y
se ha manifestado como necesidad en todos los casos que ha tenido la oportunidad de
resolver.

Es paradéjico, por ejemplo, que las cuarentenas que se regulaban en la Ley
sobre el servicio General de la Sanidad de 28 de noviembre de 1855 carecieran de
previsién normativa ciento setenta afios después, cuando se declaré la crisis de la Covid-
19. Es chocante la vacunacion de toda la poblacion, sin una cobertura normativa que
haya amparado una situacion de obligacién de hecho, que podria derivar en
responsabilidad.

La seguridad juridica exige que se concreten con el mayor detalle posible
cudles son las medidas que se pueden adoptar en forma que evite las dolorosas
circunstancias que acabamos de vivir.

Asi nos lo muestra el intento fallido de atribuir a las Salas de lo contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia competencias consultivas, que
se ha saldado con la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de la reforma del
articulo 10.8 de la LICA por la sentencia del Tribunal Constitucional 70/2022, de 2 de
junio.

En el caso Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, de 1952, el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos declaré que el presidente Truman no podia expropiar la
produccion de acero en ejercicio de sus poderes extraordinarios para impedir una huelga
del metal, pretextando que necesitaba el acero para la guerra de Corea. En un voto
concurrente a esa sentencia el juez Frankfurter dijo que la democracia era el reino de la
razén en su mayor escala, pero que los constituyentes no habian hecho que el poder
judicial fuese el supervisor general de los deméas poderes, excepto en aquellos casos en
que hubiese una controversia particular o litigio concreto ante ellos.

La STC 70/2022, al declarar inconstitucional y nulo el articulo 10.8 de la LICA
y el control judicial que establecia, como competencia contraria al principio de divisién
de poderes, revela la actualidad de esta doctrina y el acierto del voto particular
concurrente del juez Frankfurter. Los tribunales jurisdiccionales estan lejos en Espafia
de las competencias consultivas, que solo conservan en Europa 6rganos similares al
Consejo de Estado francés y nunca en sede jurisdiccional.

El Derecho constitucional de crisis que hemos sufrido durante la pandemia
obliga en fin a introducir las reformas legislativas necesarias para prever y evitar al
maximo los supuestos de colision que se producen en crisis sanitarias entre el derecho
fundamental a la integridad fisica (que dimana del derecho a la salud) y otros derechos

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 25-39 29



Estudios

fundamentales troncales que han estado afectados por la pandemia, como la vida la
libertad individual, la libertad de circulacién o la libertad religiosa.

La omision por los poderes publicos de la actualizacion legislativa puede
valorarse en el futuro como un indice para exigir la responsabilidad patrimonial del
Estado, en caso de que las reformas que exige el articulo 43.2 de la CE no se introduzcan.

I1l. LA BUENA ADMINISTRACION EN EL EJERCICIO DE LA
POTESTAD REGLAMENTARIA

Tras la activacion de las potestades prelegislativas del Consejo de Estado, o del
Consejo Autonémico de esta Comunidad Auténoma, resulta un reto ineludible para la
funcion consultiva mantener su ejercicio efectivo en supuestos en los que la intervencion
del Consejo de Estado o de los Consejos autonémicos deba ser preceptiva, aunque nos
encontremos en una situacion de pandemia.

La realidad constitucional de nuestros Consejos consultivos autonémicos
muestra que la funcién consultiva no esta monopolizada por el Consejo de Estado.

La existencia de los Consejos Autonémicos es hoy sin duda un indice de lo que
la doctrina enuncia hoy como principio de buena administracion. Es de especial relieve
en tiempos de pandemia que se mantenga el ejercicio de las funciones consultivas en
tiempos de crisis porque la intervencidon del Consejo de Estado, o de un Consejo
autonémico, es un control a poderes exorbitantes del poder ejecutivo con un consejo
independiente que se ejerce dentro del propio poder ejecutivo, lo que dota de una mayor
seguridad juridica a las decisiones y potencia su legitimidad en Derecho y a efectos de
su control posterior ante los Tribunales.

Conviene detenerse algo en esta materia. Los Consejos consultivos entroncan
con la competencia de autoorganizacién autonémica que dimana en Gltima instancia del
articulo 148.1.1% de la CE y que puede, 0 no, estar garantizada en el Estatuto de
Autonomia.

En el ejemplo que he escogido, el articulo 33 de la Ley Organica 14/2007, de
30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon establece el
Consejo Consultivo en términos homogéneos al articulo 107 de la Constitucion para el
Consejo de Estado. Dogméticamente ambos 6rganos consultivos encajan como 6rganos
de relieve constitucional o estatutario y de caracter necesario, en el sentido de que sus
leyes reguladoras pueden ser modificadas y sustituidas por otras, pero nunca derogadas
0 abrogadas pura y simplemente, como expresé la doctrina del propio Consejo de Estado
en numerosos dictamenes.

Sin embargo, si se atiende a los elementos originales del sistema, los Consejos
Autonodmicos tienen su encaje dogmatico exacto en las garantias esenciales que rigen en
el seno del procedimiento administrativo y que han impuesto una descentralizacion de
la funcion consultiva, porque resultan transversales a la distincidn entre el Estado y las
Comunidades Autdnomas.

El encuadramiento dogmatico correcto de la necesidad de intervencion de un
6rgano consultivo en los supuestos de Derecho autonémico no radica s6lo en que la
potestad de autoorganizacién autonémica determine, o no, la existencia del érgano
consultivo, sino en las garantias que el procedimiento administrativo comun tiene
establecidas no so6lo en el interés propio de la Administracion que consulta sino en el
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interés publico general y objetivo a la legalidad de la actuacion administrativa, asi como
en la defensa de los derechos de los administrados. La STC 55/2018, de 24 de mayo, —
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comdn de las
administraciones publicas— no ha cambiado las cosas, respecto de lo que son las
competencias del Estado, al menos para los temas que examino y desde luego ese era el
sentir doctrinal general en el momento en el que se promulga la Ley organica del
Consejo de Estado, que me voy a permitir recordar.

Asi resulta, en efecto, del proyecto de ley organica del Consejo de Estado de
1980, remitida a las Cortes Generales tras una iniciativa prelegislativa del propio
Consejo de Estado, donde se form6 una ponencia especial prelegislativa —en el sentido
que acabo de auspiciar— presidida por el consejero permanente de Estado don Luis
Jordana de Pozas, en la que tuve el honor de participar y a la que se debe la orientacion
actual de la normativa vigente.

El texto del articulo 23, correspondiente al actual articulo 24 de la LOCE,
establecia textualmente que: «Las Comunidades Auténomas podran, por conducto del
presidente del Gobierno, solicitar dictamen del Consejo de Estado, bien en Pleno o en
Comision Permanente, en aquellos asuntos en que, por la especial competencia o
experiencia del mismo lo estimen conveniente». La justificacion de esta disposicion
expresaba en la presentacion del anteproyecto al Gobierno y a las Cortes (Consejo de
Estado, Trabajos parlamentarios, Cortes Generales, 1980, p. 8) que las Comunidades
Auténomas en el ejercicio de potestades propias y no delegadas no vienen obligadas a
requerir dictamen del Consejo de Estado porque éste es fundamentalmente asesor del
Gobierno y de la Administracion Central.

Esta orientacion acogia la tesis del dictamen 1/74, de 11 de julio de 1974,
emitido por el Consiglio di Stato italiano que era contrario a que las Regiones de Estatuto
ordinario, que acababan de ponerse en marcha en lItalia, pudiesen pedir dictamen del
Consiglio di Stato. Sin embargo, a lo largo de la tramitacion parlamentaria en Espafia
del proyecto de nuestra Ley del Consejo de Estado, el Consejo de Estado italiano
rectificé radicalmente esa posicion y en el dictamen de su Adunanza Generale de 20 de
marzo de 1980, consideré que el Consiglio di Stato italiano debia ser considerado un
6rgano de todas las Administraciones Publicas, por su colocacion en el Estado-
ordenamiento como un 6rgano general.

Este cambio de criterio radical del Consiglio di Stato determind que, en forma
paralela, y casi contemporanea, se presentase en el Senado de Espafia una enmienda al
proyecto (Consejo de Estado, Trabajos parlamentarios, Cortes Generales, 1980, p 141)
que fue aprobada y paso al texto definitivo de la Ley y establecid que «El dictamen sera
preceptivo para la Comunidades en los mismos casos previstos en esta Ley para el
Estado cuando hayan asumido las competencias correspondientes» La reforma de la
ley organica 3/2004 ha establecido con un retoque el texto actual segun el cual «El
dictamen serd preceptivo para las comunidades auténomas que carezcan de drgano
consultivo propio en los mismos casos previstos por esta ley organica para el Estado,
cuando hayan asumido las competencias correspondientes».

Se acoge con este retoque la doctrina del Tribunal Constitucional en las SSTC
56/1990, de 29 de marzo y 204/1992 que Vds. conocen y se permite que los 6rganos
consultivos propios de las Comunidades Auténomas se inserten hoy
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constitucionalmente tanto en el articulo 149.1. 182 de la CE como en la garantia de
estatutoriedad que ofrecen Estatutos de Autonomia como el de Castillay Ledn.

Para respetar la autonomia de las Regiones italianas, la Unica posibilidad
constitucional de que el dictamen se produjese en los procedimientos regionales con
intervencién del Consiglio di Stato era lo que se afirm6 doctrinal y expresivamente en
Alemania como «préstamo de 6rganos» (Organleihen), o lo que en Italia denominé el
profesor Feliciano Benvenuti la «Administracion impropia».

La sentencia de nuestra Sala Tercera del Tribunal Supremo de 20 de enero de
1992 en un recurso promovido por el Colegio Oficial de Médicos de Asturias
(ECLI:ES:TS: 1992:16445) se dicté en un momento en el que en Asturias no existia un
Consejo Consultivo con las caracteristicas que lo harian homologable al Consejo de
Estado y, en esa situacion, el Tribunal se inclind por la solucion de una interpretacion
conforme a la Constitucidn.

Se hizo eco asi de estas construcciones del Derecho comparado para estimar un
recurso en el que no se habia consultado al Consejo de Estado. Se dijo en ella que,
mediante las técnicas, acufiadas en ordenamientos basados también en la existencia de
una divisién vertical -o territorial- de poderes, es posible que un 6rgano del Estado sea
utilizado por una Comunidad Auténoma que quiere evitar una duplicacion organizativa
y burocratica que estima no necesaria devenga, para la funcién que realiza, 6rgano
autonémico, aunque pertenezca a la organizacion del Estado.

Pero al mismo tiempo la jurisprudencia marcé las caracteristicas que debian
tener los Consejos consultivos autondmicos para ser homologables al Consejo de Estado
central. Como recuerda la sentencia que acabo de citar, para entender cumplida por un
6rgano consultivo autondmico la garantia de legalidad que, tanto para el Estado como
para las Comunidades Auténomas, rige en el ordenamiento juridico estatal, es necesario
que el drgano consultivo autonémico que haga las veces del Consejo de Estado ostente
una posicién institucional frente al 6rgano que asesora homogénea a la que presenta el
Consejo de Estado frente al Gobierno de la Nacion.

Hoy en dia no son necesarias esas construcciones, pero deben recordarse para
subrayar que la intervencion de un 6rgano consultivo en forma previa a la expedicion
de un reglamento ejecutivo sigue siendo un requisito de orden publico en la
jurisprudencia. ¢Qué ha ocurrido durante la pandemia de la Covid-19?

Volviendo a la época actual, el parrafo 2 del articulo 4.3 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, de declaracién del primer estado de alarma cercend de raiz
esa participacion del Consejo de Estado en la elaboracién de los reglamentos de
desarrollo de la Ley — o en este caso, como era logico, del propio Real Decreto de estado
de alarma- al disponer que «no serd precisa la tramitacién de procedimiento
administrativo alguno» (sic) para expedir la impresionante cascada de drdenes
ministeriales que se dictaron durante el estado de alarma.

La experiencia del estado de alarma declarado como consecuencia de la crisis
de los controladores aéreos, que dio lugar a la STC 83/2016, de 28 de abril, excluyo la
declaracion misma del estado de alarma, aunque esta declarada por un Real Decreto, del
control jurisdiccional de los tribunales de lo contencioso-administrativo.

Se trata de una decision discutible, pero que fue confirmada por el Tribunal
Constitucional en sus Gltimas sentencias sobre el estado de alarma. Creo que deberia ser
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corregida en la modificacién legislativa de la Ley organica 4/1981 que acabo de
auspiciar, porque hace retroceder muy gravemente las garantias de nuestro Estado de
Derecho en favor de los administrados en el momento en el que deben exigirse en forma
muy meticulosa.

El FJ 10 de la STC 83/2916 justifica que un Real Decreto de declaracion de
estado de alarma tiene fuerza de ley, y por ello no puede ser controlado por los tribunales
del orden contencioso-administrativo con la siguiente declaracién, en la que subrayo
una parte importante:

«La decision gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se
limita a constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracidn de dicho estado,
esto es, la concurrencia de alguna o algunas de las situaciones o “alteraciones graves
de la normalidad” previstas en la de la Ley Organica 4/1981que pueden dar lugar a la
proclamacion del estado de emergencia, ni se limita tampoco a la mera la declaracién
de éste.

La decisién gubernamental tiene ademas un caracter normativo, en cuanto
establece el concreto estatuto juridico del estado que se declara. En otras palabras,
dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también fuente de
habilitacidn de disposiciones y actos administrativos. La decision gubernamental viene
asi a integrar en cada caso, sumandose a la Constitucion y a la Ley Organica 4/1981,
el sistema de fuentes del derecho de excepcién, al complementar el derecho de
excepcion de aplicacion en el concreto estado declarado.[...] La propia Constitucion,
y la ley reclamada por el art. 116.1 CE para desarrollar sus previsiones, habilitan los
efectos juridicos que sobre la legislacion en vigor antes de la declaracién, incluidas las
normas con rango de ley, tiene o puede tener la decision gubernamental que, revistiendo
la forma de decreto del Consejo de Ministros, proclama el estado de alarma. Asi pues,
aunque formalizada mediante decreto del Consejo de ministros, la decisién de declarar
el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse
que queda configurada en nuestro ordenamiento como una decisién o disposicion con
rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda revestida de un valor normativo
equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya
aplicacion puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma».

Cierto es que se consulté con el Consejo de Estado, el cual dictamin6 en el
informe 615/2020, de 25 de octubre, sobre el tercer estado de alarma, que fue el
declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, pero la mayor parte de las
impugnaciones sobre la primera declaracion del primer estado de alarma habrian tenido
un sentido mas clarificador si no se hubiera entorpecido la labor jurisdiccional del
Tribunal Supremo, en un control que, en mi opinidn, no le deberia haber sido hurtado,
maxime cuando un 6rgano como el Tribunal Constitucional no ha tenido la flexibilidad
que ha ostentado la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que no dejé de reunirse en forma
telematica y resolver con celeridad todas las impugnaciones que se produjeron durante
la pandemia.

En una prevision de futuro los Reales Decretos de declaracion del estado de
alarma deberian ser enjuiciables por la jurisdiccién del orden contencioso-
administrativo para evitar los dafios que provoca la demora en resolver que suele
caracterizar a los Tribunales Constitucionales.
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Si ademas consideramos la asombrosa sucesién de normas dictadas —bajo la
forma de farragosas o6rdenes ministeriales— sin dictamen del Consejo de Estado
entiendo que la excepcion no puede ampararse en los «reglamentos de necesidad», que
permitirian omitir la intervencion del Consejo de Estado y considero que los principios
de buena regulacion y de calidad normativa, que defiende la Gltima doctrina,
aconsejaban la intervencion del Alto Cuerpo consultivo o, en su caso, de los Consejos
autondmicos, para encontrar el equilibrio entre las exigencias de la sanidad y los
derechos fundamentales que exige nuestro Estado social y democratico de Derecho.

Ningun recurso, de los interpuestos ante el Tribunal Supremo durante la
vigencia de los estados de alarma denunci6 esta cuestion, quiza por la tajante declaracion
que anteriormente he recordado, y esa situacion dio origen a una situacién claramente
insatisfactoria para la garantia de los derechos fundamentales en nuestro Estado social
y democrético de Derecho.

La reforma de la Ley organica 4/1981 deberia dejar claro este extremo, a
efectos futuros de una repeticion indeseada e indeseable a la experiencia sufrida.

Por altimo, la impronta de la Unién Europea en la situacién Covid-19, con su
compromiso con los valores democraticos que la inspiran y que tiene previstos 750.000
millones de euros en los Presupuestos europeos 2021 a 2027 para la reconstruccion de
la economia europea también debe reflejarse en su aplicacién préctica dentro de las
competencias consultivas de nuestro Consejo de Estado en la aplicacién del Derecho de
la Unién.

V. LAS RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS POR LA
GESTION DE LA CRISIS PROVOCADA POR EL COVID-19

El tercer reto para la funcién consultiva deriva del articulo 81.2 de la LPACAP
39/2015, de 1 de octubre, que establece imperativamente el dictamen preceptivo del
Consejo de Estado o, en su caso, del érgano consultivo de la Comunidad Auténoma
cuando las indemnizaciones que se reclamen sean de cuantia superior a 50.000 euros o
a la que se establezca en la correspondiente legislacion autonémica, asi como en
aquellos casos que disponga la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado.

Para el caso de Castilla y Ledn cuando las indemnizaciones reclamadas sean
de cuantia igual o superior a 6.000 € en el ambito de la Administracion autonémica y
3.000 € en el ambito de otras administraciones publicas.

En linea de principio, los perjuicios sufridos como consecuencia de la
situacion de pandemia no son indemnizables en si mismos. Esta afirmacion es valida al
menos para las primeras reclamaciones en las que el dafio era imprevisible, sin perjuicio
de que el funcionamiento posterior de los servicios publicos puede Ilevar a conclusiones
distintas

En el apartado c) del FJ 11 de la STC 148/2021, de 14 de julio —primer estado
de alarma—el Tribunal Constitucional modula con una atencién maxima los efectos de
su declaracidn de inconstitucionalidad parcial del estado de alarma que se declar6 en el
RD 463/2020, de 14 de marzo de 2020, con una atencién que rara vez presta en casos
similares.
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Se declara en ese fragmento que las medidas de dicho estado de alarma eran —
cito textualmente— «medidas que los ciudadanos tenian el deber juridico de soportar»
por lo que «la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera por si misma
titulo para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio».

Esa cita del articulo 3.2 es en realidad una simple remision al régimen general
de responsabilidad, pero el Alto Tribunal precisa con gran cuidado que, «la
inconstitucionalidad parcial del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, no deriva del
contenido material de las medidas adoptadas, cuya necesidad, idoneidad vy
proporcionalidad hemos aceptado, sino del instrumento juridico a través del cual se
llevo a cabo la suspension de ciertos derechos fundamentales». A lo cual afiade —
prosigue la sentencia— «que, habiendo afectado la suspension a la generalidad de la
poblacién, no resulta justificado que puedan atenderse pretensiones singulares de
revision fundadas exclusivamente en la inconstitucionalidad apreciada, cuando no
concurran otros motivos de antijuridicidad. Entenderlo de otro modo pugnaria no solo
con el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE) sino también con el
de igualdad (art. 14 CE)».

Volvamos ahora la mirada al articulo 32 de la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico 40/2015, de 1 de octubre, que, como Vds., saben, dispone:

«Los particulares tendrén derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley».

Nos encontrariamos en el Gltimo supuesto

Por otra parte, si se incluyen los dafios efectivos evaluables econémicamente e
individualizados con relacién a una persona o grupo de personas la necesidad de
individualizacidn excluiria, a contrario, los dafios provocados por medidas generales

El ciudadano tiene el deber juridico de soportar las cargas generales. La
antijuridicidad del dafio se desprende de la no existencia de un titulo legitimo que
justifique la carga irreversible impuesta. ¢Tiene el administrado el deber juridico de
soportar un acto declarado ilegal? Ya hemos visto el razonamiento inusualmente extenso
del TC, que indica la orientacion general.

La misma impresion se obtiene si atendemos a las limitaciones a la hosteleria
establecidas durante la vigencia de la pandemia por la Covid-19; resulta asimismo que
el Tribunal Constitucional no las considera indemnizables.

Asi se dice en el FJ 9 de la misma sentencia sobre las «medidas de contencidn
en el ambito de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y
actividades recreativas, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales».

El Tribunal desestima en ese punto la impugnacion subrayando que «cabe
destacar que ni siquiera la demanda tacha estas reglas de desproporcionadas, con
arreglo al tiempo y a las circunstancias de su adopcion”. [...] “Tanto la decision de
suspender determinadas actividades empresariales con afluencia de clientes (nimero
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4), como la de hacer otro tanto respecto de la apertura al publico de establecimientos,
servicios o instalaciones (nimeros 1y 3) aparecen pues como idéneas y necesarias para
frenar la expansion de la epidemia y revertir sus dafios. Basta con remitirnos de nuevo
a lo ya razonado, y con recordar que otros paises europeos adoptaron medidas
analogas por las mismas fechas». Concluyendo «que se rechaza la pretension de
inconstitucionalidad formulada respecto a las medidas examinadas que, en la medida
en que cuentan con suficiente respaldo constitucional, tienen capacidad para obligar
tanto a los ciudadanos como a los poderes publicos (art. 9.1 CE), lo que se traduce en
un correlativo deber de soportar dichas limitaciones, en atencién a la gravedad de los
bienes que se pretende proteger».

Cierto es que esta afirmacién esta cefiida al primer estado de alarma. En el
segundo —dejando aparte el que se declaré para nueve municipios de la Comunidad de
Madrid, que también suscita reclamaciones— la respuesta se diversifica segin las
autoridades autonémicas delegadas, por lo que puede alterarse facilmente el principio
general sobre todo cuando nos encontremos ante un sacrificio de situaciones
patrimoniales, distinto de su limitacion. Sabido es que el sacrificio ataca derechos
individuales concretos pertenecientes a individuos concretos mientras que la limitacién
afecta a los derechos en abstracto, con independencia de su pertenencia a titulares
individuales concretos.

Ademaés, el sacrificio puede estar legitimado por una norma que, en forma
indirecta, presuponga dafios imprevistos a los ciudadanos. Cuando el sacrificio esté
legitimado por una necesidad absoluta y por una urgencia en defensa pablica, lo esta por
un derecho de legitima defensa o estado de necesidad, del que resulta titular el Estado
como cualquier otro individuo.

Ahora bien, la misma norma debe o puede prever una compensacion que se
fundamentara en la norma que la contempla y el fundamento ético Gltimo se encontrara
en un principio de justicia distributiva, por el cual las medidas que benefician a una
colectividad entera deben ser distribuidas proporcionalmente entre todos los miembros
de esa colectividad y no beneficiar a uno solo ni perjudicar a los méas débiles. Surgen asi
por ejemplo las figuras de los ertes Covid, las subvenciones, las ayudas o las
suspensiones de plazos, la fuerza mayor o las clausulas «rebus sic stantibus» en los
contratos.

La experiencia de las impugnaciones jurisdiccionales formuladas durante la
vigencia de los estados de alarma revela que los problemas se han provocado como
consecuencia de la insuficiencia de la legislacion, en las circunstancias que he expuesto
antes, que puede ser disculpada jurisdiccionalmente en un primer momento, pero es
injustificable mas tarde a efectos de responsabilidad patrimonial.

Los recursos presentados desde la primera declaracion de estado de alarma
presentan una gran heterogeneidad en las impugnaciones originadas por las érdenes
ministeriales a que me he referido, que tienen un fundamento poco explicito y razonable.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo declar6 en forma inmediata que las
referidas ordenes si eran impugnables ante la jurisdiccion ordinaria del orden
contencioso-administrativo, con lo que se colmé en parte un déficit en las garantias de
nuestro Estado de Derecho.
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No ha habido una impugnacion masiva por los recurrentes, lo que privo de la
posibilidad de plantear cuestion de inconstitucionalidad por la omision de la consulta
previa al Consejo de Estado o al Consejo autonémico correspondiente, para todas las
disposiciones dictadas durante su vigencia. Tampoco se impugno esta cuestion
especifica en las impugnaciones al Tribunal Constitucional con lo que ha quedado
imprejuzgada para el futuro la constitucionalidad o inconstitucionalidad del parrafo 2
del articulo 4.3 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, cuando dispuso que «no
serda precisa la tramitacion de procedimiento administrativo alguno» para el desarrollo
reglamentario de lo que ha sido un auténtico sistema de fuentes del Derecho paralelo al
establecido en la Constitucion y que ha afectado a la generalidad de nuestros derechos
fundamentales.

Durante la vigencia del estado de alarma la Seccion de derechos fundamentales
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha dictado varias medidas cautelares de interés
contrarias a la regulacién contenida en las Ordenes ministeriales del estado de alarma.

Por su conexion con la dignidad humana y el derecho a la vida de las personas,
una de las medidas cautelares mas importantes fue la que representa el Auto de la
Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:2446A), que exigid informes quincenales al Ministerio de Sanidad
sobre la adquisicion de material basico de proteccion sanitaria para el profesional
médico en los primeros momentos de la pandemia, estimando una pretension de la
Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos contra la inactividad del Ministerio de
Sanidad y declar6 que los profesionales sanitarios recurrentes estaban afectados por un
riesgo serio para los derechos fundamentales, que les reconoce el articulo 15 en relacion
con los articulos 43.1 y 40.2 de la Constitucion. Esta medida cautelar fue seguida de
otras muchas muy similares en Tribunales Superiores de Justicia, incluso en el ambito
laboral por incumplimiento de la Ley de Seguridad e Higiene en el Trabajo.

El recurso que motivé estas medidas cautelares fue estimado después
parcialmente, en cuanto al fondo, por la sentencia de 8 de octubre de 2020 recaida en el
recurso 91/2020 (ECLI:ES:TS: 2020: 3024). Se discutia en el caso los dafios provocados
por no haber suministrado equipos de proteccion a los profesionales de la salud que
tuvieron que enfrentarse a la pandemia y que eso supuso serios riesgos para sus derechos
alaviday alasalud.

Subraya la sentencia que es notorio que la pandemia ha llevado a unas
circunstancias absolutamente excepcionales, desconocidas desde hace muchas décadas
y subraya que esa excepcionalidad se ha manifestado a escala mundial y puede haber
ocasionado serias dificultades de abastecimiento de medios de protecciéon en los
mercados internacionales.

Aun asi, admite que no hay duda de que las Administraciones correspondientes
debian proveer de medios de proteccion a los profesionales sanitarios, ni de que estos
profesionales tenian derecho a que se les dotara de ellos. Sin embargo, no se les
facilitaron los necesarios y como consecuencia su integridad fisica y su salud sufrieron
riesgos. Lo relevante es que se declara que los medios disponibles no fueron los
suficientes en los momentos iniciales para proteger debidamente al personal sanitario;
que esa insuficiencia no sélo la ha apreciado el Tribunal, sino que ha sido admitida por
las partes y, ademas —dice— no cuesta esfuerzo relacionarla con la elevada incidencia de
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la pandemia entre los profesionales sanitarios y, por tanto, con los derechos
fundamentales de los que se vieron afectados.

Concluye no obstante la sentencia que no le corresponde, al resolver en un
procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales, efectuar un juicio
de culpabilidad, ni imputaciones de responsabilidad sino establecer si ha existido o no
afectacion de derechos fundamentales. Ese extremo se acoge en la sentencia y con él la
primera de las pretensiones de la demanda que lo declara asi, con la precision de que la
incapacidad se ha de predicar del Sistema Nacional de Salud en su conjunto. También
sefiala como hecho notorio que los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas
han podido, al flexibilizarse la centralizacion de las adquisiciones que se decretd en el
primer momento, hacerse con mas medios. La progresiva normalizacién de la dotacion
y distribucion de medios de proteccién —no cuestionada por la recurrente— nos permiten
descartar, concluye, que exista en la actualidad — 8 de octubre de 2020— la carencia
que si hubo en los primeros momentos de la pandemia.

Habra un antes y un después en materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Plblicas como consecuencia de la Covid-19. La responsabilidad por
Covid-19 en Espafia y en los demas Estados de la Unién Europea tiene contornos
poliédricos que no son facilmente definibles. Nuestra construccién doctrinal y
jurisprudencial de la responsabilidad basada en el dato objetivo de la diferencia entre
dafio y lesién se vera enriquecida probablemente con una mirada que contemple las
diversas soluciones de Derecho comparado. Es conveniente no olvidar que la
responsabilidad extracontractual por dafios sigue regulada con caracter general, en los
articulos 1089 y 1902 del Cddigo civil, basados en la teoria de la culpa o negligencia,
como criterio definidor de la responsabilidad.

En definitiva, es discutible que se responda por los dafios que se hacen sin culpa
o0 negligencia, lo que ha tenido reflejo en Gran Bretafia en la Crown Proceedings Act de
1947; en la responsabilidad sin falta francesa o en la practica norteamericana de
Tribunales que se enfrentan en Washington a cuestiones administrativas.

En Gran Bretafia el caso «Caparo Industries, dlc v Dickman» de 1990 ha dado
lugar al «test caparo» que exige ademas de la previsibilidad del dafio, la proximidad de
las partes y «que sea justo y razonable imponer la responsabilidads».

El concepto de la falta del servicio (faute de service) del Conseil d’Etat francés
como origen de la responsabilidad, al margen de cualquier consideracion subjetiva o
culpa por parte de los funcionarios responsables es sdlido en el Derecho comparado en
el sentido que acabo de expresar. Ampliado a lo largo de todo el siglo XIX a otros
supuestos de responsabilidad sin falta como la cercania de todo servicio publico
desemboca en la responsabilidad con falta del servicio y en diversos regimenes de
responsabilidad sin falta. Asi se supera la idea civil, penal e incluso moral de la culpa
en la responsabilidad.

Pero, en realidad el sistema espafiol traslada la responsabilidad patrimonial al
principio abstracto de la garantia de los patrimonios, dejando de ser una sancién por un
comportamiento inadecuado (falta del servicio) para convertirse en un mecanismo
objetivo de reparacion.
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Concluyo recurriendo al «common law» y al test caparo: Habra
responsabilidad siempre «que sea justo y razonable exigir la responsabilidad». El
Tribunal Supremo tiene la palabra
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I. INTRODUCCION.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién publica durante la
pandemia es materia de importancia e interés para el mundo del Derecho, por su
actualidad y por sus implicaciones para el Estado, para las administraciones, para las
personas y para sus derechos. La base constitucional de la responsabilidad patrimonial
es bien conocida: arts. 9.3 y 106 de la Constitucién (CE); y su desarrollo legal, contenido
principalmente en las Leyes 39/2015 y 40/2015. En este campo, los 6rganos consultivos
son “grandes receptores” de peticiones de dictamen sobre reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, pues esta es una de las competencias que mas tiempo ocupa
a la funcién consultiva y que mayor receptividad encuentra en las administraciones
consultantes.

Las controversias juridicas derivadas del covid y de las medidas para
combatirlo, tienen escasos precedentes y sugieren un debate juridico tedrico con
importante relevancia practica. Los innumerables recursos y reclamaciones que se
avecinan ante la jurisdiccion ordinaria y ante la funcion consultiva, y los diversos
“escenarios” en que se han provocado dafios a las personas, derechos, bienes e intereses
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durante la pandemia, hacen que el entendimiento del Derecho emanado en ese lapso de
tiempo sea un reto: en general, por las dudas interpretativas a que nos puede llevar su
aplicacion practica tras el vaivén de normas, disposiciones, actos, autos y sentencias
recaidas durante la pandemia. También para conocer las lineas de accién procesal que
tomaran los letrados de los particulares reclamantes y la posicidn de las administraciones
en su cuadruple posicion en relaciéon con las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial.

En este &mbito juridico, la Administracion es la autoridad responsable de la
aprobacion y puesta en marcha de las medidas; ademas, ha de conocer, prima facie, los
casos en que se reclama una indemnizacién por dafios, con el -preceptivo y no
vinculante- dictamen de la funcion consultiva y concluir con una resolucion estimatoria
0 desestimatoria; es también la autoridad que ha de colmar el derecho a una
indemnizacion de los ciudadanos directamente afectados; y le corresponde cumplir la
decisién judicial que recaiga sobre los asuntos que los particulares, tras la resolucién
administrativa, eventualmente recurran a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Asi las cosas, la responsabilidad patrimonial de la administracién por covid
tiene condicion de 'tema de Estado'. No solo por la envergadura de las implicaciones y
consecuencias que la pandemia ha comportado para los derechos y la vida de las
personas, y las que comportaran las medidas adoptadas en el &mbito juridico, econémico
y social, en los préximos afios, sino por la casuistica y versatilidad, casi indefinidas, de
los asuntos que ya esta llegando a los érganos consultivos a traves de las peticiones de
dictamen preceptivo. Lo que previsiblemente traera consigo una suma de peticiones de
resarcimiento de cuantia incalculable para el Estado, en cuya resolucién el Consejo de
Estado y los consejos consultivos autonémicos tendran un papel relevante.

El relato histérico-juridico de la pandemia ha dejado momentos, decisiones
politicas y situaciones juridicas que son dignas de apunte. No solo por lo atropellado de
los acontecimientos y de las medidas adoptadas para hacer frente a la pandemia, sino
porgue de ello se pueden extraer conclusiones dignas de ser tenidas en cuenta de cara al
futuro. Creo que fue un enjambre de decisiones publicas en un contexto de dificil
aprehension y comprension juridica, de cuya cronica solo podemos hacer mencién.

En el contexto temporal de la pandemia, a) se han entrelazado decisiones
politicas excepcionales, con reformas legislativas de 'calado constitucional’: la
declaracion de tres estados de alarma, mediante los R.D. 463/2020, de 14 de marzo,
900/2020, de 9 de octubre (este limitado a determinados municipios madrilefios), y
926/2020, de 25 de octubre; y dos reformas de la LJCA (mediante la Ley 3/2020, de 18
de septiembre y el R.D.-Ley 8/2021, de 4 de mayo); b) se alternaron reuniones politicas
multilaterales y decisiones de gobierno, con planes sin publicidad y ordenes
“comunicadas”, con efectos para los derechos de los ciudadanos (el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, la llamada “cogobernanza”, el Plan para
la transicion hacia una “nueva normalidad”, o las vicisitudes de la Orden 1008/2020, de
18 de agosto, de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, que precipitd la
declaracion del segundo estado de alarma, entre otros); ¢) el Juez asumio el extrafio
papel de ‘“coadministrador” de las medidas, autorizando o ratificando decisiones
gubernativas (atribuido por las reformas de la LICA), con soluciones diversas, de muy
distinto signo y estatus; d) y el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) dicté varias
sentencias declarando la inconstitucionalidad de los estados de alarma y de ese papel
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atribuido a la judicatura (STC 148/2021, de 14 de julio y 183/2021, de 27 de octubre, y
70/2022, de 2 de junio, respectivamente), con contenido y consecuencias controvertidas.

A ello se une la casuistica casi interminable de situaciones y consecuencias
derivadas de la crisis pandémica. Plantearse, en general, cuestiones como la magnitud
de la pandemia en sus primeras semanas y la aplicacién de la fuerza mayor; la
antijuridicidad del dafio y el deber ciudadano de soportarlo; el estado y conocimiento de
la ciencia; la 'pérdida de oportunidad'; los dafios desproporcionados o el sacrificio
indemnizable; o, mas en particular, la afeccion de los profesionales sanitarios, también
en cuanto a sus obligaciones laborales; o los efectos sufridos por los tratamientos
sanitarios o su falta, o por los retrasos diagnosticos, por ejemplo. O, por otro lado, la
ocupacion y requisa temporal de fabricas, la intervencion de hoteles, empresas, etc., el
cierre de establecimientos por motivo de la covid, la pérdida del negocio o su
desequilibrio econémico; o la responsabilidad patrimonial no indemnizable; plantearse
estas cuestiones —digo- significa abordar asuntos que, sin &nimo de exhaustividad, han
llegado y llegaran, sin duda, para su dictamen a los expedientes de los consejos
consultivos autondmicos y del Consejo de Estado.

Il. REGLAS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL Y DEL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION.

Como se sabe, el punto de partida de la responsabilidad patrimonial es el art.
106.2 de la Constitucion Espafiola (CE), que trae causa del 9.3 CE, al proclamar el
principio de la responsabilidad de los poderes publicos. Dispone el art. 106.2 que “Los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”. Es, por tanto, una institucion juridica que
goza de garantia constitucional, cuyo desarrollo, mediante 'legislacion basica’,
corresponde en exclusiva al Estado (art. 149.1. 18?2 CE), principalmente contenida en los
arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico (en adelante, LRJISP), que establecen los principios de la responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas. Por su caracter de competencia basica del
Estado, la regulacion establecida por la legislacion estatal vincula a toda actividad
administrativa que origine un dafio a un particular, sea cual sea la administracion de que
se trate y cualesquiera que sean “las autoridades y demas personal a su servicio” (art. 36
LRISP).

De la regulacion contenida en los arts. 32 y siguientes de la LRISP, en cuanto
al derecho a la indemnizacion por dafios, pueden extraerse las siguientes caracteristicas:
a) que los dafios sufridos no sean imputables al particular que pretende la
indemnizacion; b) que la causa de los dafios no proceda de un supuesto de fuerza mayor;
c) que el particular no tenga el deber juridico de soportar tales dafios; d) que el derecho
a ser indemnizado por los dafios sufridos comprende el normal y el anormal
funcionamiento de los servicios publicos; e) que ha de haber una relacion de causalidad
entre el dafio sufrido y la actividad de la administracion, que habilite el derecho a la
indemnizacion.

La responsabilidad patrimonial tiene naturaleza extracontractual y es objetiva.
Pero no es una responsabilidad objetiva global (pues la administracién no es una
aseguradora universal), sino que la exigencia de responsabilidad requiere titulo de
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imputacién, al margen de su repeticién contra los responsables del resultado lesivo,
doloso, culposo o gravemente negligente y al margen de otras responsabilidades
patrimoniales del Estado, en que pueda incurrir el poder judicial o el legislativo. La
responsabilidad patrimonial por covid es objetiva: esta unida al funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos. De tal manera que la obligacion de la administracion
de indemnizar por los dafios irrogados a consecuencia de su actuacién u omision, se
articula cuando se dan los requisitos y condiciones antedichos, La excepcion son los
supuestos mencionados de fuerza mayor o de dafios que los particulares tengan el deber
juridico de soportar; a los que habria que afiadir el de haber sido ya resarcidos los dafios
mediante compensacion por otras vias (art. 34.1 LRJSP) y el propio comportamiento de
la persona afectada.

En relacién con las medidas sanitarias, el marco juridico se completa con la
atribucién a las autoridades de facultades para intervenir mediante "acciones
preventivas generales”, adoptando “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” (art. 3 Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica). A las que se afiaden expresamente medidas
como “la incautacion o inmovilizacién de productos, suspensiéon del ejercicio de
actividades, cierres de empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales
y personales y cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas” (art 26.1 Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad), que se concretan ain mas en el art. 54 de
la Ley 33/2011, de 4 de octubre.

Asi pues, las administraciones publicas disponen de amplias potestades para
adoptar medidas frente a situaciones de emergencia sanitaria, incluidas medidas de
restriccion de las libertades debidamente justificadas y motivadas, sin que ello implique
necesariamente la adopcidn de la medidas excepcionales que prevé el art. 116 CE.

No obstante, durante la pandemia, y para hacer frente a la situacion, general y
excepcional vivida, el Gobierno declard, en tres ocasiones, el estado de alarma que prevé
el art. 116 CE. Respecto de la responsabilidad patrimonial, la Ley Orgénica 4/1981, de
los Estado de Alarma, Excepcion y Sitio, de 1 de junio (en adelante, LOEAES) establece
que “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 o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendrén
derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes” (art. 3.2.).

En este contexto juridico, la responsabilidad de los poderes pablicos no muta
por causa de la declaracién del estado de alarma: no modificara, dice el art. 116.6 CE,
“el principio de la responsabilidad del Gobierno y sus agentes”. Tampoco, el articulo 32
LRJSP cambia el régimen juridico de la responsabilidad de las administraciones,
respecto del art. 106.2 CE; y, aunque hay autores que mantienen que la LOEAES no
excluye como indemnizables los dafios provocados incluso en supuestos de fuerza
mayor (Nieto, 2020, p.2), tal Ley Organica refuerza el principio de la responsabilidad
de la administracion durante la vigencia de la declaracion de los estados excepcionales
(art. 3.2.), al disponer que “quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y
disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa
0 en su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
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imputables, tendran derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las
leyes”.

Los ponentes coincidieron en que uno de los elementos esenciales del sistema,
tanto en situaciones de normalidad institucional, como los que prevé la declaracion de
los estados excepcionales, radica en la ausencia del deber juridico del particular de
soportar el dafio. Es decir, en la identificacién de lo que la doctrina ha Ilamado
profusamente ‘el sacrificio especial sufrido’ por los dafios imputables a la
administracion. Y se completa con la relacion de causalidad entre la actividad
administrativa, mediante un titulo, y el dafio causado. Por ello, el comportamiento del
particular o los supuestos de fuerza mayor rompen la relacién causal.

También destacaron que la responsabilidad patrimonial no requiere la previa
declaracion de nulidad de las medidas adoptadas como consecuencia de la declaracién
del estado de alarma. Basta con la aplicacién de las medidas, disposiciones o actos
legislativos lesivos de derechos, para que el particular no tenga “el deber juridico de
soportar” los dafios que provengan de tal aplicacidn. Asi pues, en la responsabilidad
patrimonial, el dafio indemnizable es el sacrificio especial del particular, que, no
teniendo el deber juridico de soportar, lo sufre sin embargo en aras del interés general.
De manera que la finalidad indemnizatoria es precisamente compensar es “sacrificio
especial en aras del interés general”. El supuesto legal del estado de alarma tiene
similitud con otros supuestos de responsabilidad patrimonial indemnizatorios previstos
en la ley, como la indemnizacidn por los perjuicios causados a consecuencia de la prision
provisional seguida de absolucion (art. 294.1 LOPJ; STC 85/2019, de 19 de junio;
ponente: Valdés Dal-Ré).

A la vista del disefio juridico y las caracteristicas de la responsabilidad
patrimonial (que no cambian por la declaracién del estado de alarma), nos llevan a
plantear como conclusién previa, que las reglas, principios generales y requisitos
previstos en la legislacion sobre responsabilidad patrimonial, asi como la construccién
jurisprudencial y doctrinal asentada durante decenios, son suficientes y validas para
dilucidar cuando la administracion puede ser considerada juridicamente responsable por
los dafios y perjuicios causados a los particulares por las medidas adoptadas u omitidas
durante la emergencia sanitaria de la pandemia.

Las mesas de debate coincidieron también en que la declaracion del estado de
alarma no afecta al procedimiento administrativo para reclamar la responsabilidad
patrimonial ante la administracion. El art. 3.2 de la LOEAES remite expresamente a la
legislacién ordinaria (“lo que dispongan las leyes™), que principalmente est4 contenida
en los arts. 67 y siguientes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP).

A este respecto, prevé el plazo de un afio para interponer la reclamacion, desde
que se produjo “el hecho, dafio o0 acto que motive la indemnizacion o se manifieste su
efecto lesivo” (art. 67). Y dispone que en la instruccion del procedimiento se respeten
“los principios de contradiccion e igualdad de los interesados” (art. 75.4), que los
hechos relevantes puedan “acreditarse con cualquier medio de prueba admisible en
Derecho” (art. 77.1), que “es preceptivo solicitar el informe del servicio cuyo
funcionamiento haya ocasionado la presunta lesién indemnizable” (art. 81.1), que el
dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo equivalente formara parte de la
tramitacion tras el trdmite de audiencia a los interesados (art 82.1), y que la resolucién
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ha de pronunciarse, conforme al art. 91.2, “sobre la existencia o no de la relacion de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesién producida y, en su
caso, sobre la valoracion del dafio causado, la cuantia y el modo de la indemnizacién,
cuando proceda, de acuerdo con los criterios que para calcularla y abonarla se
establecen en el articulo 34 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico”.

La administracion ha de resolver en 6 meses, pasados los cuales, si no hay
valoracion expresa, la reclamacion se entiende desestimada por silencio administrativo
(art. 91.3); a partir de lo cual, el administrado tiene dos meses para interponer demanda
contencioso-administrativa ante la jurisdiccion ordinaria.

En la tramitacidn de la reclamacion tiene un peso especial la funcion consultiva.
El preceptivo dictamen del Consejo de Estado y de los consejos consultivos
autonomicos conforma la base argumental y doctrinal para dirimir el contraste entre las
posiciones del reclamante y de la administracién consultante. Cuando el dictamen es
preceptivo, debe constar expresamente en el expediente antes de la resolucion,
estimatoria o desestimatoria, de la administracion; la reclamacién del particular activa,
ex lege, la competencia de los 6rganos consultivos para dictaminar las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, y la administracion por su parte ha de someter su propuesta
a la consulta de la funcién consultiva. Los umbrales para la emision del dictamen varian
entre los drganos consultivos: desde 50.000 euros en las reclamaciones contra la
Administracion General (que dictamina el Consejo de Estado), a los 6.000 euros del
Consejo Consultivo de Castilla y Leodn; recordando que la mayor parte de los érganos
consultivos autonémicos dictaminan reclamaciones desde 15.000 euros.

Los ponentes insistieron en que el andlisis de las circunstancias concretas del
caso es un elemento clave para la conviccion, en la funcién consultiva, porque la
casuistica de los expedientes condicionard la aplicacién de las reglas de la
responsabilidad patrimonial a los casos covid, sometidos a dictamen. De aquellas,
podran los 6rganos consultivos extraer conclusiones acerca de los elementos esenciales
que constituyen el régimen de la responsabilidad patrimonial de la administracion.

I11. LEGITIMACION PASIVA Y PERIODOS DE LA PANDEMIA; EL
“PERIODO CERO” Y LA FUERZA MAYOR.

La pretension en que se concreta la reclamacién de indemnizaciéon ha de
dirigirse a la administracion responsable de las medidas que a cada particular le haya
producido el dafio en su persona, derechos o bienes. El momento o periodo temporal en
que se tomaron las medidas (limitativas o restrictivas de derechos, expropiatorias, 0 que
en general exigieron un sacrificio especial al particular), determinan la legitimacion
pasiva de la administracion ante la que se ha de formular la reclamacion.

Entre los ponentes fue opinion compartida el sefialar que la determinacion de
esa titularidad (de la Administracion del Estado, de las comunidades auténomas o de
otras administraciones) viene definida con arreglo a la diferenciacién de los distintos
periodos por los que ha transcurrido la pandemia. A la designacion de la administracion
responsable se une la del momento concreto de la vigencia de las medidas que
supuestamente produjeron el perjuicio. La circunstancia temporal y la determinacion del
régimen juridico aplicable, que fue objeto de numerosas modificaciones impuestas por
el devenir de los acontecimientos epidemiolégicos, sociales, juridicos y econémicos,
son elementos clave para construir la reclamacion del particular.
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Con caracter general, se considera que no es imputable a las autoridades
autonémicas el dafio causado por las medidas derivadas del primer estado de alarma,
declarado por el RD 463/2020, de 14 de marzo (desde el 14 de marzo hasta el 21 de
junio de 2020), ni por las previstas en el segundo (que, desde el 7 de octubre de 2021,
afectd a determinados municipios de Madrid —RD 900/2020, de 9 de octubre-), ni las
que se derivaron del tercer estado de alarma, declarado por el RD 956/2020, de 3 de
noviembre (periodo comprendido entre el 25 de octubre de 2020 y el 9 de mayo de
2021). Entre el primero y el tercer estado de alarma (del 22 de junio al 25 de noviembre
de 2021), el protagonismo de las comunidades autonomas supuso en general la vuelta a
la aplicacion de la legislacion sanitaria vigente. Desde el fin del tercero (10 de mayo de
2021) se puede decir que las comunidades auténomas gozan de practica normalidad en
el ejercicio de sus competencias.

Los consejos consultivos, para identificar a la administracion responsable, o
bien parten de la diferencia entre dichos periodos temporales (como el caso del Consejo
Consultivo de Castilla y Le6n —Dictamen 111/2022, de 6 de abril-) u optan por apreciar
falta de legitimacién pasiva de la comunidad auténoma por las medidas adoptadas
durante los estados de alarma, incluso como autoridades delegadas; o, también, se
inclinan por constatar la ausencia de antijuridicidad de los dafios, al ser adoptados al
amparo de la LOEAES y en virtud del ejercicio de competencias sanitarias propias
(Dictdmenes coetaneos a la celebracion de la Jornada: 271/2022, de 6 de julio, del
Consejo Consultivo de Canarias y 56/2022, de 13 de julio, del Consell Consultiu de les
Illes Balears) (Vid. Martin Lorenzo, 2022, p.5).

La vigencia del primer estado de alarma (14/3/20-21/6/20) se caracteriz6 por
la concentracion de poder en manos del Gobierno y por la designaciéon de varios
Ministros como autoridades delegadas, con la correspondiente alteracién de la
distribucion de competencias prevista en la CE. Se caracteriz6 igualmente por la
limitacion de la libertad de circulacion de las personas, mediante el confinamiento
domiciliario y la prohibicidn de circular por las vias pablicas, excepto para determinadas
actividades (art 7) y por la suspension de las actividades de hosteleria y restauracion
(art. 10.4). La STC 148/2021, de 14 de julio (ponente: Gonzalez-Trevijano), que, recayo
resolviendo recurso de inconstitucionalidad, declard nulos los apartados 1, 3y 5 del art.
7, relativos a la “limitacion de la libertad de circulacion de las personas”. También,
declard inconstitucional la habilitacion en favor del Ministro de Sanidad para modificar
o ampliar las medidas de contencion en el &mbito de la actividad comercial, hosteleria
y restauracion, pero no las medidas en si. EI TC no las consider6 suspensiones de
derechos (lo que hubiera determinado su nulidad), sino “limitaciones muy intensas”. Lo
que confirma la responsabilidad del Gobierno en su condicion de titular de la potestad
para tomar las medidas adoptadas. En este periodo, las comunidades tuvieron escaso
protagonismo en cuanto a la toma de decisiones frente a la crisis pandémica, al margen
de las competencias de gestién ordinaria de la sanidad.

Durante el tercer estado de alarma (25/10/20-9/5/21), la declaracion incorpord
la estrategia de descentralizacion a favor de los presidentes de las comunidades
auténomas para la gestion de las medidas frente a la crisis sanitaria. En cierto modo,
reflejaba la realidad juridico-politica a la que debia acomodarse una situacion de
normalidad en cuanto a la distribucion competencial en un Estado descentralizado: la
direccion y la gestion de la aplicacién de las medidas en cada territorio quedaba en
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manos autonémicas, mientras que la direccién coordinada en todo el territorio del
Estado, en las del Gobierno de la Nacion.

Sin embargo, al declararse la inconstitucionalidad de la delegacion a favor de
los presidentes de las comunidades auténomas (STC 183/2021, de 27 de octubre;
ponente: Narvéez), las posibles dudas acerca de la autoridad responsable quedaron
disipadas: el Estado fue la autoridad responsable de la adopcién de las medidas, tanto
de limitacion de los derechos, como de la restriccion de la actividad econémica. Por lo
que respecta a las medidas concretas contenidas en la declaracién, el Tribunal
Constitucional coincidié con el Gobierno en que las medidas previstas en el decreto se
orientaron al cumplimiento de una finalidad legitima “como era la de reducir
Sustancialmente la movilidad del virus” y acepto la constitucionalidad de su contenido
material en razon de su “necesidad, idoneidad y proporcionalidad”.

Durante el periodo intermedio y tras la aprobacion del R.D.-Ley 21/2020, de 9
de junio (de “desescalada”), en el que se aprobaron medidas urgentes de prevencion,
contencién y coordinacién frente a la pandemia, las comunidades autbnomas aprobaron
distintas medidas para evitar el contagio del virus cuya cobertura se basaba en la
legislacion sanitaria vigente. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
reconocia la idoneidad de la legislacién sanitaria general para dar cobertura a medidas
restrictivas de derechos fundamentales, porque -dird- “ofrece suficientes precisiones,
objetivas, subjetivas, espaciales, temporales y cualitativas para satisfacer la exigencia
de certeza que han de tener los preceptos que fundamentan restricciones o limitaciones
puntuales de derechos fundamentales” (STS 719/2021, de 24 de mayo, f,j.4°; ponente:
Lucas Murillo).

En el periodo actual, que se inicia tras el fin del tercer estado de alarma (9 de
mayo de 2021), las comunidades autbnomas han vuelto a recuperar protagonismo y
competencias que les son propias. Al amparo de dicha la legislacion sanitaria, han
adoptado variadas medidas de distinta intensidad en lo que se refiere a la contencion del
virus, en funcion de los distintos y sucesivos niveles epidemioldgicos. ElI marco
proporcionado por aquellas, junto a la Ley 2/2021, de 29 de marzo y el R.D.-Ley 8/21,
de 4 de mayo (relativas ambas normas a disponer medidas urgentes frente a la crisis
sanitaria y sobre el orden sanitario, social y jurisdiccional, respectivamente), habilitaba
tal recuperacién.

Cabria preguntarse, no obstante, por el periodo previo, el “periodo cero”,
anterior al 14 de marzo de 2020. De una parte, porque, como es sabido, en enero de 2020
la OMS declaré “problema de importancia internacional” la crisis que se avecinaba
provocada por el SARS-CoV-2, y numerosos indicadores y organismos alertaban de la
situacion de emergencia sanitaria que habia llegado a los paises de nuestro entorno. De
otra, porque algunas autoridades autondmicas y locales, con base en la legislacion
sanitaria general tomaron medidas limitativas de derechos (como el confinamiento de
turistas en un hotel de Tenerife), que fueron ratificadas por el Juez (Auto del Juzgado
contencioso-administrativo de Santa Cruz, de 2 de marzo) o aprobaron disposiciones,
como la Orden 338/2020, de 9 de marzo, de la Comunidad de Madrid, en la que se
acorddé la suspension temporal de la actividad docente presencial en todos los centros,
ciclos y niveles de ensefianza. A estos casos, se afladieron otras administraciones
autonémicas y locales, adoptando decisiones parecidas.
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Ademas, porque ha habido ya resoluciones judiciales, referidas a las primeras
semanas del afio 2020 (principalmente en el &mbito de las relaciones laborales) en las
que se ha declarado que la pandemia no es un caso de fuerza mayor [Sentencias de los
Juzgados de lo Social de Teruel, 60/2020, de 3 de junio (ponente: Alcalde) por falta de
acopio de material sanitario, y de Alicante, 1/2022, de 7 de enero (ponente: Barrio), que
determina indemnizaciones a favor del personal sanitario del hospital, ante la situacién
de grave riesgo para la salud sufrida].

Como se sabe, la fuerza mayor se define como un suceso imprevisible, o que,
aun siendo previsible, es absolutamente inevitable o irresistible. A la fuerza mayor alude
el art. 34.1 LRJSP, que dispone que “no seran indemnizables los dafios que se deriven
de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segln el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o
econdmica que las leyes puedan establecer para estos casos”.

A priori, el 'periodo cero' podria encajar en este supuesto: los dafios causados
no lo fueron por el funcionamiento activo de los servicios publicos, sino por un hecho
supuestamente imprevisible, o que, siendo previsible, resultdé inevitable para la
administracién en los inicios de la pandemia y los dafios no pueden, tout court, ser
imputados a la administracion.

La cuestion permite plantear, sin embargo, el vidrioso escenario de una
administracién cuya omision, lentitud o tardanza (funcionamiento pasivo) pudo agravar
los efectos de la pandemia, 0, acaso, no contribuy6 a disminuir su incidencia. Coincido
con Doménech en que “la exclusion de responsabilidad que implica la fuerza mayor no
alcanza a los dafios que se podian haber evitado o mitigado si [se] hubieran tomado las
debidas medidas de precaucion” (2020, p. 105). La duda es, pues, si en el caso de haberse
tomado las medidas con mayor prontitud y celeridad, la administracion podria haber
evitado algunos perjuicios adicionales, e incluso podrian haberse disgregado los dafios
inevitables, de los que podrian haberse impedido o evitado.

La doctrina de la pérdida de oportunidad puede traerse a colacion a los casos
especialmente graves (fallecimiento de un familiar o de personal sanitario sin provision
de las debidas precauciones), si la negligencia en el funcionamiento de los servicios
publicos incrementd la probabilidad de causar el dafio 0 aument6 la lesion del sacrificio
especial soportado, en aras del interés general; en cuyo caso, la indemnizacién debiera
ser ponderada en funcion de ese incremento de probabilidad del dafio (Doménech, 2020,
p. 106).

IV. EL DANO, LA ANTIJURIDICIDAD Y EL TITULO DE
IMPUTACION. EL DANO RESARCIBLE Y LAS VIAS DE RESARCIMIENTO.

Si el objetivo de la responsabilidad patrimonial es resarcir la lesion causada en
la persona, derechos o bienes, el dafio es el presupuesto esencial sobre el que se articula
todo el sistema de responsabilidad. Sin dafio acreditado, no hay responsabilidad. Para la
LRJSP, la acreditacion del dafio requiere que este sea efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado. “En todo caso -dispone el art. 32.2 LRJISP- el dafio
alegado habré de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado en relacion
a una persona o grupo de personas”.
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Acerca de la acreditacion del dafio, se hicieron variadas consideraciones. Se
recordo la reiteradisima doctrina jurisprudencial de que el derecho a la indemnizacién
no puede tener su base “en meras especulaciones o expectativas”. Y que, en virtud del
principio de reparacion integral de la lesion, son indemnizables tanto los dafios sufridos
como el lucro cesante, aunque ambos han de comportar un perjuicio efectivo y
susceptible de valoracion, “quedando excluidos del resarcimiento las meras expectativas
0 ganancias dudosas o hipotéticas” (STS 670/2006, de 22 de febrero, f,j. 3°; ponente:
Robles).

De manera que la concrecién e individualizacion de los dafios efectivamente
causados es parte indispensable de la pretensién contenida en la reclamacion de
responsabilidad patrimonial. La doctrina es pacifica al reconocer que el deber juridico
de soportar el dafio por toda la poblacion, no es indemnizable. No hay un sacrificio
especial en soportar las medidas que afectan a todos (uso de mascarillas, confinamiento
general, distancia social, etc.), porque el beneficio logrado para el interés general se ha
extendido también a toda la poblacidn. Todos los ciudadanos han resultado beneficiados
objetivamente por las medidas generales de proteccién de la salud. Y, en consecuencia,
los dafios derivados de las medidas y sufridos por la mayoria de la poblacién son
restricciones de derechos no indemnizables; con caracter general, no son dafios
resarcibles aquellos que no implican un sacrificio especial para “una persona o grupo de
personas”. Se cumple, asi, el “principio de igualdad de reparto de las cargas ptblicas”,
al que reiteradamente se ha referido la doctrina y la jurisprudencia.

Por otra parte, la concrecion, como elemento clave de la individualizacion del
dafio, no solo significa identificar al perjudicado y a la administracién responsable, sino
que implica ademas cuantificar el dafio, determinando los conceptos en virtud de los
cuales se ha sufrido el sacrificio especial indemnizable o resarcible. Y se sabe que estos
pueden comprender tanto los relativos a dafios fisicos como a los psicolégicos, los dafios
morales y los materiales, y pueden extenderse desde la compensaciéon de gastos,
pérdidas, tasas, obligaciones fiscales, laborales o de la Seguridad Social hasta el lucro
cesante. La precision debe abarcar también a aspectos de detalle (que pueden
condicionar la determinacién de la posible indemnizacidon) como los temporales, la
ubicacién geogréfica u otros, que sirvan para precisar y evaluar los dafios sufridos en el
petitum, como se ha argumentado ya en distintos dictamenes de la funcion consultiva.

Asimismo, la individualizacién del dafio exige concretar el grupo o nimero de
personas, o el grupo o sector de actividad afectado por las medidas que le han exigido
un sacrificio especial sin tener el deber juridico de soportarlo. De Ahumada (2022, p. 7)
ha puesto de relieve la falta de criterio uniforme de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a este respecto, contrastando la doctrina contenida en las SSTS 11517/1987,
de 4 de julio, fj. 6° (ponente: De Mendizébal) y 7735/1996, de 4 de marzo, f.1°
(ponente: Sieira).

La calificacion del dafio y la antijuridicidad ocupan un lugar esencial en el
dictamen consultivo y en la jurisprudencia sobre reclamacion de responsabilidad
patrimonial. También tiene un lugar esencial la verificacion de la imputabilidad de la
autoria de la actuacion u omision a la administracion. Tal es asi que el derecho a la
indemnizacion se asienta en la antijuridicidad del dafio y en el titulo de imputacion de
la administracion.
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Dado su carécter objetivo, no es necesario determinar un autor individual
concreto. Se ha de constatar razonablemente la conexién causa-efecto, es decir, que el
resultado lesivo pueda ser atribuido a la administracién y, en consecuencia, que haya un
titulo de imputacién. La imputacion a la administracion exige la previa relacion de
causalidad entre la actividad y el dafio: solo si hay nexo causal puede valorarse si hay
imputacién a la administracion. En consecuencia, no hay derecho de indemnizacion
automatico, ni siquiera por la nulidad de los actos de los que derivaron las medidas para
frenar la crisis pandémica (art. 32.2 LRJSP).

El derecho a la indemnizacion se fundamenta en un titulo de imputacion
mediante el que sea posible construir el nexo causal entre las medidas adoptadas y la
lesion sufrida. Por ello, la conducta del particular no ha de haber contribuido a causarlos
(conducta causal de la victima), porque en ese caso el sacrificio especial en aras del
interés general no existiria; ni tampoco pueden indemnizarse dafios derivados de
circunstancias imprevisibles o que siendo previsibles no se hayan podido evitar (causa
de fuerza mayor). Tampoco el perjuicio sufrido debe haber sido compensado por otras
vias, a fin de evitar un enriquecimiento injusto (STC 85/2019, f.j. 13°; ya citada).

En la Jornada se reiterd la importancia que la antijuridicidad del dafio tiene en
las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por covid. Para la doctrina también es
el requisito principal de las reclamaciones. Sélo cabe indemnizar los dafios que el
particular perjudicado no tenga el deber juridico de soportar, provengan estos tanto del
funcionamiento normal como anormal de los servicios publicos.

El régimen juridico de la responsabilidad patrimonial objetiva de la
administracién abarca tanto el funcionamiento normal como anormal del
funcionamiento de los servicios publicos y en consecuencia, la antijuridicidad se predica
del dafio sufrido: un actuar licito puede provocar dafios o perjuicios indemnizables, si
ha habido un sacrificio especial, singular o adicional. Y un actuar ilicito, también, si la
reclamacion no se fundamenta Gnicamente en esa ilicitud.

En el funcionamiento normal de los servicios publicos, la antijuridicidad reside
en los propios dafios sufridos. El sufrimiento por los dafios que no se tiene el deber
juridico de soportar transfiere al particular un sacrificio especial en su persona, derechos
o0 bienes en beneficio del interés general. Ese es el dafio resarcible. De este modo, el
derecho indemnizatorio se activa para no soportar también ese sacrificio en su
patrimonio personal. En el funcionamiento anormal, sin embargo, es la propia actividad
administrativa la que provoca el dafio, que trae para el particular un sacrificio especial:
la antijuridicidad se asienta en la ilicitud de la actuacion de la administracion (Dictamen
del Consejo de Estado 481/2016, f.j. I1).

Se ha dicho que este es un planteamiento tedrico, que, sin embargo, en la
practica, con cierta frecuencia, en la jurisprudencia y en la doctrina de los 6rganos
consultivos, la antijuridicidad del dafio se superpone al titulo de imputacién. Por ello, se
ha dicho que este es un planteamiento tedrico, porque en la practica hay circunstancias
mediante las cuales la jurisprudencia trata de modular ese caracter objetivo que gravita
sobre el sacrificio especial soportado. Modulacion que parece responder, al menos, a un
doble motivo: de una parte, desdibujar el papel de la administracion como aseguradora
universal de todos los riesgos y dafios, papel que no le corresponde; y, por otra, buscar
férmulas que sirvan para enmascarar un cierto pragmatismo de la jurisprudencia, casi
siempre orientada a encontrar el titulo de imputacion bajo el requisito del nexo causal.
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Este suele ser la responsabilidad por culpa, la falta de servicio o el funcionamiento
indebido o anormal de los servicios publicos. La sencillez de asentar todo el peso de la
antijuridicidad en la relacion causa-efecto, mitiga el indagar y encontrar la
antijuridicidad en el “sacrificio especial sufrido”, sobre todo en los casos de
funcionamiento normal de los servicios publicos, en los que constatar el nexo causal es
mas complicado que en los casos de funcionamiento anormal.

Asi pues, en la practica, la antijuridicidad de la actividad administrativa si
incide en el sentido de los dictimenes consultivos y de las resoluciones judiciales, en
cuanto significa de responsabilidad objetiva, de blsqueda de criterios objetivos (como
la falta de diligencia de funcionamiento), para fundamentar si el particular ha sufrido o
no el sacrificio especial que no tenia que soportar. Asi las cosas, aunque la
antijuridicidad debiera gravitar tedricamente sobre “el sacrificio especial sufrido”, como
titulo de imputacion de la responsabilidad a la administracion, la practica jurisdiccional
y de la funcion consultiva cae en otro tipo de planteamientos menos tedricos y mas
pragmaticos.

El esquema mas frecuente es el de contrastar la antijuridicidad con el resultado
dafioso, 0 mejor constatar y concluir que la antijuridicidad es el resultado dafioso en si,
resultado que la victima no tiene el deber juridico de soportar. Es la posicién
jurisdiccional mas comin y mas comoda: aplicar de facto un régimen de responsabilidad
por culpa: solo se condena a la administracion cuando el dafio es consecuencia de un
funcionamiento defectuoso o anormal del servicio publico; “en muy pocas ocasiones no
hay responsabilidad sin culpa” (Doménech, 2020, p. 107).

Asi las cosas, los dafios indemnizables son los sufridos de forma efectiva y
directa por los particulares en su persona, derechos o bienes. Han de ser dafios reales y
evaluables. Pero también han de ser dafios resarcibles. Es decir, el “sacrificio especial
sufrido” activa el derecho a la indemnizacion, a su compensacion, restitucion o
reparacion integral, porque los dafios indemnizables son los sufridos de forma efectiva
y directa por los particulares en su persona, derechos o bienes. Es decir, el sacrificio
activa el derecho al resarcimiento pleno en proporcion a la lesion soportada, “a fin de
restablecer el equilibrio y poder asi remediar la desigualdad que produce el acto dafioso
en el patrimonio del particular por el obrar del Estado” (Cassagne, 2022, p. 26).

Los dafios, pues, han de ser resarcibles. Esto es, la articulacion del derecho a la
indemnizacion no es automatica, sino que ha de pasar el tamiz de determinadas causas
que, ponderadamente, pudieran invalidar su aplicacién: el comportamiento de la persona
afectada y la compensacion lograda por otras vias (subvenciones, bonificaciones,
reducciones, acuerdos privados, etc.), debiéndose en este Ultimo caso valorar la
plusvalia o minusvalia obtenida en la compensacién del sacrificio especial irrogado
(STC 85/2019, de 19 de junio, f.j. 5; ponente: Valdés Dal-Ré y, entre otras, STS
3324/2020, de 27 de octubre, f.j. 9°; ponente: Olea).

Esta valoracion ponderada de la evaluacién del dafio (al que acabamos de
referirnos), opera en todos los casos de responsabilidad patrimonial, pero acaso sea mas
comun en relacion con las medidas compensatorias de las restricciones al ejercicio de
determinadas actividades econémicas. A este respecto, en el marco del principio de
solidaridad, puede tener especial sentido compensar los perjuicios de sectores
econdmicos o grupos de actividades especialmente castigados por la pandemia. Pero, en
todo caso, las numerosas disposiciones emanadas de la Administracion del Estado y de
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la autondmica, destinadas a reducir el impacto de la crisis sanitaria (financieras,
laborales, patrimoniales, etc.), han de ser ponderadas con el objetivo de equilibrar o
restablecer el equilibrio econémico en relacién con el sacrificio especial sufrido. La
indemnizacion por la suspensién temporal de actividades comerciales u otras medidas
restrictivas con motivo de la pandemia, unida a la compensacién obtenida por otras vias,
no puede comportar la doble indemnidad o un beneficio que exceda del dafio patrimonial
ocasionado (compensatio lucri cum damno).

Con respecto al derecho de resarcimiento, en la Jornada se planted la
problematica juridica acerca de las vias que el particular puede utilizar para su ejercicio;
es decir, para obtener la indemnizacién de los dafios derivados de las medidas que
imponen limitaciones temporales en derechos o bienes. Estas medidas estan autorizadas
en tres grupos de normas:

a) En las declarativas del estado de alarma arts. 8 del RD 463/2020 [“requisas
temporales de todo tipo de bienes” (ap. 1), “realizacion de prestaciones personales
obligatorias imprescindibles” (ap. 2)] y 13 [“intervenir y ocupar transitoriamente
industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales..., incluidos los centros, servicios,
v establecimientos sanitarios de titularidad privada” (ap. b), asi como “practicar
requisas temporales de todo tipo de bines e imponer prestaciones personales
obligatorias” (ap. ¢)].

b) En las prevenidas en las leyes sanitarias generales [“inmovilizacion y
decomiso de productos y sustancias”, “intervencion de medios materiales y personales”,
“cierre preventivo de instalaciones, establecimientos, servicios e industria”,
“suspension del ejercicio de actividades”] (art. 54.2. ap. 2, LGSP).

Y c) las referidas en el art. 120 de la Ley de Expropiacién Forzosa (LEF), que
dispone que cuando por motivos de “epidemias, inundaciones u otras calamidades,
hubieren de adoptarse por las autoridades civiles medidas que implicasen destruccion,
detrimento efectivo o requisas de bienes o derechos... el particular dariado tendra
derecho a indemnizacion...”.

Las medidas a que se refiere el tenor literal de los preceptos, en realidad pueden
constituir todas ellas formas de expropiacion que generan la obligacién de indemnizar.
El triple origen de las medidas abre la posibilidad de que el particular pueda utilizar dos
vias distintas para el reconocimiento e indemnizacion de los dafios sufridos: la de la
responsabilidad patrimonial de la administracion y la via de la expropiacion forzosa. La
duda es como distinguir si las medidas de restriccion tienen la consideracion de derechos
indemnizables o no indemnizables, o de verdaderas expropiaciones, a efectos de que el
particular decida qué via ha de plantear.

Una interpretacion juridico-formal (Duran, 2020, p. 303 ss.) lleva a plantear la
singularidad de la via expropiatoria frente a la via de la responsabilidad patrimonial. Es
la que ha mantenido el Consejo de Estado (Dictamen de 23 de julio de 2014). Afirma
que no procede encauzar peticiones indemnizatorias por la via de la responsabilidad
patrimonial de la administracién cuando para el hecho causante y su resarcimiento se
prevé un cauce procedimental especifico como es el de la via expropiatoria. Ambas
figuras son instituciones distintas, tienen diferentes regulaciones y objetos formalmente
no coincidentes (“derechos e intereses patrimoniales” versus “persona, derechos y
bienes”), por lo que, siguiendo al TC, obedecen a un titulo competencial distinto (STC
55/2018, de 24 de mayo, f.j. 4; ponente: Ollero).
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Esta no es una cuestidn menor, porque la esperada acumulacion de demandas
de indemnizacién puede desaconsejar una separacion tajante de los mecanismos para
dar respuesta al derecho a la indemnizacién por covid. A este respecto, podria tenerse
presente que la invocacién de uno u otro fundamento resarcitorio no debe afectar ni
perjudicar al particular en el ejercicio del derecho a la indemnizacién ni al quantum del
petitum, porque los criterios de valoracién para el calculo de la indemnizacién en ambas
vias caen bajo la influencia e inspiracién del principio de la reparacion integral del dafio.
Anticiparse a esta problematica significa buscar instrumentos en favor del objetivo
constitucional pretendido con la responsabilidad patrimonial del Estado: resarcir el
sacrificio especial sufrido por algunos ciudadanos en beneficio del interés general, con
motivo de la pandemia y de la aplicacion de las medidas adoptadas por las
administraciones para hacerle frente.

V. LA POSIBLE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
LEGISLADOR.

Una cuestion mas: el fallo de tal STC se remite al fundamento juridico 11, in
fine, en el que el TC afirma que “al tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el
deber juridico de soportar, la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera
por si misma titulo para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial”. Se ha
planteado la posible responsabilidad patrimonial del Estado legislador derivada de la
aplicacion de las medidas, como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad
del estado de alarma.

A proposito de esta afirmacién, pueden hacerse algunas apreciaciones:

a) Por una parte, el TC parece entornar la puerta de la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, cuyo resbaladizo régimen juridico genera inseguridad
y dudas, puestas de manifiesto por la doctrina. Corrobora tal posicion la sentencia de 28
de junio de 2022, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TIUE), que
declar6 contraria al Derecho europeo la regulacion de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador contenida en distintos preceptos de las Leyes 39/2015 (LPACAP) y
40/2015 (LRJSP).

La demanda de responsabilidad patrimonial contra el Estado legislador exige
una celeridad en los reclamantes que parece dificil de llevarse a cabo: no solo han de
acreditar que la aplicacion de las medidas les ha producido un sacrificio especial (cosa
que contraria la afirmacion del TC de que fueron “medidas que los ciudadanos tenian el
deber juridico de soportar”), sino que, ademas, conforme al art. 32.4 LRJISP, “procedera
su indemnizacién cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia
firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el
dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente
declarada”.

b) Por otra parte, el fallo de la STC excluye la acreditacion de la antijuridicidad
basada Unica y exclusivamente en la nulidad de los preceptos del estado de alarma,
declarados inconstitucionales; lo que el TC modula con la afirmacién de que tal
acreditacion serd posible “sin perjuicio de lo dispuesto en la LOEAES”. Es decir, la
posibilidad de reclamar la responsabilidad patrimonial por los dafios sufridos por una
disposicién declarada inconstitucional no queda excluida. Lo que se cercena es que la
reclamacion se fundamente, Unica y exclusivamente, en la declaracion de nulidad. Pero,
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nada impide que la antijuridicidad en los casos covid pueda ser acreditada mediante
otros argumentos juridicos.

c) El argumento del fallo tiene similitudes con el art. 32.2 LRJISP, que dispone
que la anulacion de un acto o disposicion administrativa “no presupone, por si misma,
el derecho a la indemnizacion”. La intencion de la norma es evitar que la mera anulacion
de una actuacién administrativa constituya un derecho automatico de indemnizacion,
sin haberse acreditado los requisitos de la responsabilidad patrimonial. Es decir, tanto el
precepto normativo como la sentencia determinan que la antijuridicidad no presupone,
por si misma, el sacrificio especial que provoca el dafio e incitan a encontrar la
antijuridicidad no solo en la anulacién de la norma o la disposicion.

d) Sin embargo, y en relacién con ello, la declaracion de ilegalidad de una
norma puede no dar derecho a una indemnizacion, aun cuando la antijuridicidad se
asienta en el sacrificio especial que provoca el dafio, si el Tribunal Supremo aplica el
“principio del margen de apreciacion razonable”, construido jurisprudencialmente, pero
muy criticado por la doctrina, en especial por el profesor T.R. Fernandez Rodriguez
(Alonso, 2021, p. 162). La aplicacion de este criterio tiene relacién directa con la
razonabilidad interpretativa de las normas en que la administracién fundamenta su
actuacion, aunque esta hubiese sido declarada ilegal por la jurisdiccion y el particular
hubiese acreditado haber cumplido los requisitos legales de la responsabilidad
patrimonial.

Es decir, el caracter indemnizable de los dafios derivados de esa actuacion
depende de la complejidad de la operacion interpretativa. La dificultad de la operacion
interpretativa es alta si comprende la dotacion de sentido de conceptos juridicos
indeterminados; ante esta compleja labor, la jurisprudencia mantiene que, aunque la
norma en que se fundamentan las medidas haya sido declarada ilegal, el resarcimiento
del particular puede quedar condicionado a la razonabilidad de la interpretacion hecha
por la administracion. Asi las cosas, la aplicacion de este principio por la jurisprudencia
comportara que, a salvo de casos palmarios de arbitrariedad, el margen de razonabilidad
de la operacion interpretativa (a mayor dificultad, mayor margen) es el que determina el
caracter indemnizable o no del dafio.

El riesgo de utilizacion por la jurisprudencia de este “criterio del margen de
apreciacién o de tolerancia razonable” en los casos covid, puede llevar a los tribunales
a desestimar sistematicamente la indemnizacion por responsabilidad patrimonial por
covid, a pesar de que el particular haya acreditado que los dafios soportados encajan en
los requisitos exigidos por la LRJSP y a pesar de la declaracion de ilegalidad de las
normas en que se basa la actuacion administrativa.

e) Cuestion distinta sugieren las medidas declaradas licitas, calificadas por el
TC como limitaciones de derechos no indemnizables. En este caso, la antijuridicidad y
el titulo de imputacién de las reclamaciones de responsabilidad descansara en la
razonabilidad de las medidas concretas, que provocan un “sacrificio especial’; esto es,
en su idoneidad, en su necesidad y en su adecuacion o caracter proporcionado, para
hacer frente a la crisis sanitaria.

V1. ALGUNAS CONCLUSIONES.
1.- Aunque la legislacion sanitaria vigente atribuye a las administraciones
potestades suficientes para luchar contra la pandemia, numerosas voces de la politica, la
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doctrina y la jurisprudencia han planteado la necesidad de dar una respuesta juridica,
integrada y actualizada, a los problemas de la legislacion sobre pandemias (Alvarez).
Un planteamiento de ese tipo requeriria superar problemas de encaje constitucional, en
relacion, al menos, con la proteccion de los derechos fundamentales, la distribucion de
competencias y el papel de las comunidades auténomas, en situaciones de emergencia.

2.- La posicion general de la doctrina coincide en que las reglas, principios
generales y requisitos previstos en la legislacion sobre responsabilidad patrimonial, asi
como la construccién jurisprudencial asentada durante decenios, son suficientes y
validos para dilucidar cuando la administracion puede ser considerada juridicamente
responsable por los dafios y perjuicios causados a los particulares por las medidas
adoptadas u omitidas durante la emergencia sanitaria de la pandemia.

3.- Con respecto al caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial, se han
sugerido propuestas para deslindar el funcionamiento normal de los servicios publicos
del anormal, a fin de superar la actual insuficiencia juridica al respecto; esto es, acometer
la regulacién por separado de la responsabilidad en funcion de la actividad legitima o
ilegitima de la administracién (Cassange).

4.- Convendria precisar la antijuridicidad del dafio. Desde el plano teérico,
prevalece en la doctrina la identificacion de la antijuridicidad con el sacrificio especial
soportado en beneficio del interés general que el particular no tiene el deber juridico de
soportar. Sin embargo, en la practica, la jurisprudencia modula el caracter objetivo de la
responsabilidad, aplicando de facto un régimen de responsabilidad por culpa
(Doménech).

5.- Seria conveniente unificar criterios para la aplicacion de los principios de
proporcionalidad de las medidas y de razonabilidad del actuar de la administracion,
principalmente en los supuestos de funcionamiento anormal de los servicios publicos,
asi como aclarar los criterios de aplicacién del principio de ponderacion de la
indemnizacion en relacién con la doctrina de la pérdida de la oportunidad.

6.- Con respecto al “periodo cero”, la exclusion de la responsabilidad por causa
de fuerza mayor debiera ser aplicada con proporcionalidad. La duda de si la
administracién podria haber evitado algunos perjuicios adicionales de especial gravedad
por no haber tomado las medidas con mayor prontitud y celeridad, tiene cierto sentido,
sobre todo ante los casos mas graves, ante los que el funcionamiento pasivo de la
administracién pudo no contribuir a disminuir su incidencia.

7.- La puerta de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador parece
haber quedado entornada tras el contenido del fallo del Tribunal Constitucional en su
STC 148/2021, en paralelismo con el art. 32.2 de la LRJSP. El resbaladizo terreno de su
configuracion legal exige una celeridad a los reclamantes que parece dificil de
acometerse.

8.- La incompatibilidad juridico-formal de las vias de resarcimiento de los
dafios sufridos (responsabilidad patrimonial versus expropiacion forzosa) no debe
afectar ni perjudicar al particular en el ejercicio de su derecho indemnizatorio ni a la
cuantia pretendida. La previsible avalancha de demandas puede ayudar a prever
instrumentos aplicativos e interpretativos a favor del objetivo constitucional de la
responsabilidad patrimonial perseguido ante la emergencia sanitaria vivida: proteger la
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vida y la salud de las personas y resarcir el sacrificio especial sufrido por algunos
ciudadanos en beneficio del interés general.

9.- En fin, creo intuir que a lo largo de la Jornada latia la necesidad de sumar
bajo un Unico corpus las principales lineas de argumentacion de los consejos
autonémicos y del Consejo de Estado, a fin de dotar de homogeneidad a la doctrina
aplicable y unificar criterios de solucion para supuestos con perfiles analogos. Utilidad
reciproca, también, para con el Poder Judicial, como una nueva version del didlogo
institucional ante la ingente tarea de resolucion de los cientos de casos que estan
llamando ya a la “puerta de la admision a tramite” del Tribunal Supremo.
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RESUMEN

A proposito de la Jornada sobre “La funcion consultiva y la responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas derivada de la covid-19” (organizada por
el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, en Segovia, en junio de 2022), el autor hace
algunas reflexiones doctrinales acerca de este interesante tema, sustentadas en la
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doctrina cientifica, la de los érganos consultivos y la jurisprudencia. El trabajo contiene
reflexiones, a modo de anotaciones, sobre los principales problemas que se plantean en
torno al régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de las administraciones
durante la pandemia. Y aborda cuestiones interesantes, como las relativas a la
identificacion de la administracion responsable, la fuerza mayor y el “periodo cero”, el
procedimiento de reclamacion, el dafio y la antijuridicidad, el nexo causal o el derecho
a la indemnizacion.

Palabras clave: Responsabilidad patrimonial de la administracion por covid.
Periodos de pandemia. Fuerza mayor. Dafio, antijuridicidad y nexo causal. Estado
legislador. Resarcimiento.

ABSTRACT

With regard to the Conference held on June 24, 2022, in Segovia (organized by
the Advisory Council of Castilla y Ledn), on "Advisory function and patrimonial
liability of the public administrations derived from the covid -19", the author makes
some doctrinal reflections on this interesting subject, based on scientific doctrine, that
of the advisory bodies and case law. The work contains reflections, in the form of
annotations, on the main problems that arise regarding the legal regime of the liability
of the administrations during the pandemic. It deals with interesting issues, such as those
related to the identification of the responsible administration, force majeure and the
""zero period", the claims procedure, the damage and unlawfulness, the causal nexus or
the right to compensation.

Key words: Administrative liability for covid. Pandemic periods. Force
majeure. Damage, antijuridicity and causal nexus. State legislator. Compensation.
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I. INTRODUCCION

Hay riesgos que uno asume cuando sale -mas o menos alegremente- a la calle,
y riesgos que uno asume cuando se embarca en una empresa. Los primeros suelen ser
predecibles o sorteables si el caminante mira donde pisa -y no hace camino al andar-,
pero el emprendedor navega por otras aguas. Ventura y desventura son consustanciales
a su actividad y a su expectativa de lucro, que se desenvuelve en un escenario sujeto a
imponderables e “inimputables”, pues si el viento sopla de cola o de cara, si llueve o
hace sol, si hay tormenta o galerna, no tendré un responsable a quien dirigirse. Tampoco
lo tendrd -pues el olvido no le libera- si se materializa un riesgo infrecuente o
extraordinario, como alguno de los contemplados como tales en el articulo 1575 del
Codigo Civil (“peste, inundacion, insolita, langosta, terremoto”), ya que no es la
cadencia del evento sino su naturaleza lo que lo sitta en la esfera de quien lo sufre, quien
queda sometido a todas sus “consecuencias naturales”, que incluyen las medidas de la
autoridad inherentes a la situacién critica. Tales riesgos son asi consustanciales al sector
de actividad, porque objetivamente le acomparfian, aunque subjetivamente se hubieran
soslayado, incluso aunque fueran desconocidos para el emprendedor.

En estas lineas se trata de delimitar esa categoria. ;Cuales son los riesgos
propios o “no repercutibles” de una actividad?: son aquellos que cuando se materializan
no encuentran una causa eficiente en la actuacion u omision de un sujeto responsable.
Pero no por eso dejan de ser antijuridicos. La Administracion no responde porque
quiebra el nexo causal. Si respecto a algunos dafios -como los derivados de limitaciones
desproporcionadas- media relacion de causa a efecto con la actuacién administrativa,
habria que plantearse seguidamente si son 0 no antijuridicos. Pero respecto a los
excluidos por falta de nexo causal, no procede descender a la antijuridicidad, a riesgo
de proyectar una misma consideracion en dos elementos distintos de imputacion o
exencion.
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Esta idea de riesgos propios de la actividad podria asentarse remotamente en el
derecho romano. No en el cuius commoda eius incommoda ni en el commodum eius esse
debet, cuius periculum est (Instituciones de Justiniano 3, 23, 3), pues esa regla
Ilanamente determina que se imponga a quien obtiene el provecho la obligacion de
indemnizar el quebranto sufrido por un tercero. Pero la formulacion del Digesto
commoda cuiusque rei eum sequi quem sequentur incommoda (Paulo: Digesto 50, 17,
10), parece sugerir algo mas amplio. 'Las ventajas de una cosa corresponden al que se
expone a sus inconvenientes', lo que se aproxima a la formula mas extendida en el
derecho internacional: qui habet commoda, ferre debet onera, et contra. Aunque me
temo que el derecho romano, que bastante hemos ya expandido, no tenia ningln
proposito a este respecto ni se planteaba la posibilidad de la indemnizar la desventura
de un comerciante, mas bien trataba de sefialar un responsable solvente del damnum
emergens.

Il. APROXIMACION A LOS RIESGOS DE LA NAVEGACION
MARITIMA

En rigor, el desarrollo de la doctrina del riesgo en la actividad empresarial es
tributario del Derecho maritimo del siglo XIX, y mas especificamente del campo del
seguro, del que pocos navieros o cargadores se aventuraban a prescindir.

En el mundo anglosajon se venia imputando el dafio a su “causa proxima”,
conforme a la teoria que institucionalizara LORD BACON, de forma ciertamente rigida.
Asi, el Juez WATKIN WILLIAMS, en su sentencia de 1881 (LAWRENCE v.
ACCIDENTAL INSURANCE CO. LDT. 7 QBD 216) afirma que “s6lo debe ser
buscada la causa inmediata y proxima, ya que es impracticable indagar finalmente en el
nacimiento de una persona, en base a que de no haber nacido, el accidente jamas hubiese
tenido lugar”. En la sentencia IONIDES v. UNIVERSAL MARINE INSURANCE
(1863) 14 CBNS 259, puede leerse que “no se deben molestar en la busqueda de causas
lejanas, ni adentrarse en distinciones metafisicas entre causa eficiente y natural y causa
final, sino que deben buscar exclusivamente la causa inmediata y proxima de la
pérdida”.

Uno de los casos relevantes del Derecho anglosajén es el de 1883 del CORY
versus BURR. El bugue CORY entr6 en aguas territoriales espafiolas para efectuar
contrabando (del que el armador era ajeno), siendo capturado y confiscado por las
autoridades aduaneras espafiolas. Los tribunales ingleses siguiendo la teoria de la causa
proxima, consideraron la pérdida del buque como un caso de “captura” y no de
“barateria”, por lo que la entidad aseguradora no se vio obligada a indemnizar, ya que
el riesgo de “captura” no quedaba cubierto por la poliza, mientras que la “barateria”, si
lo estaba. Conclusidn ya extrafia a nuestro Derecho, en el que se hubiera estimado que
la causa de la pérdida del buque fue el acto de “barateria” del capitan, constituyendo la
“captura” uno de los efectos de la causa .

Este principio se materializa en Derecho en la Marine Insurance Act (M.1.A.)
de 1906, cuyo parrafo primero del articulo 55 establece que el asegurador no es
responsable de ninguna pérdida cuyo riesgo asegurado no sea causa préxima del
siniestro®. Pero este criterio eminentemente cronoldgico estaba condenado a

1 Referencia: (1882-83) LR 8 App Cas 393.
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evolucionar, para apreciar al menos que esa proximidad no debia entenderse como algo
anterior en el tiempo?.

Asi se acoge por el juez SHAW en 1918, en el caso del buque IKARIA, al
concluir que “la causa proxima de una pérdida no es necesariamente la ultima en el
tiempo, sino en la eficiencia”® Son diversas las aristas y significaciones de este supuesto.
El mercante IKARIA es alcanzado en 2017 por un torpedo aleman (la pdliza de seguro
excluia los riesgos de guerra); tocado pero no hundido consigue alcanzar puerto, el de
Le Havre, que era un puerto de interés militar. Alli sdlo encuentra en la bocana un
acomodo que le permite iniciar la descarga, mientras amenaza hundimiento.
Inmediatamente, la autoridad portuaria ante el riesgo de bloqueo de la bocana del puerto,
da orden de retirar el buque, que se ve obligado a salir a la escollera, donde una
tempestad termina de hundirlo con el grueso de la carga. El cargador invoca la vigente
teoria de la causa proxima: la responsabilidad es del puerto y eso no estd excluido del
seguro. Pero aqui pesa una evidencia: la autoridad portuaria estaba obligada a mantener
la bocana expedita, de otro modo hubiera incurrido en responsabilidad, y se limit6 a
ejercitar sus legitimas potestades, sin que pueda sostenerse que el poder publico incurra
en responsabilidad tanto si ejercita rectamente sus atribuciones como si se abstiene de
actuarlas. Asi, la legitima orden de la autoridad portuaria no alcanza a interrumpir el
nexo causal, concluyéndose que la carga se perdio por el torpedo (la causa eficiente esta
en un riesgo de guerra) y afectando ese riesgo a la navegacion maritima debe
residenciarse en la esfera de quien la emprende, que podré dirigirse frente a quien le
torpedea pero no frente a la aseguradora que -en el contrato aleatorio- no asumié ese
riesgo.

Desde entonces, la tendencia generalizada es que cuando la generacién del
siniestro parte de una sucesion temporal de eventos, concatenados entre si, debe
identificarse la causa del primero de ellos y verificarse que el dafio sea resultado
inevitable del mismo para que se identifique como causa eficiente. Cuando por el
contrario, el dafio es consecuencia de una combinacién de eventos que por si mismos
independientemente considerados no hubiesen sido capaces de producirlo, y no es
posible identificar una causa como dominante o directa, habrd que realizar una
ponderacidn e interpretacion de los hechos a la luz del principio de universalidad de los
riesgos. En este caso, no se trata tampoco de acreditar una relacion causal directa e
indiscutible, sino la mera posibilidad o razonabilidad de que el dafio sufrido pueda ser
atribuido a un determinado evento®.

Se advierte en el Derecho anglosajén, aun después del caso IKARIA, una
tendencia a estimar causa lo que no es mas que un efecto de la misma, y aplicar ese
efecto como causa préxima, en alguna construccion que no parece asumible en nuestro
Derecho. Asi, el buque norteamericano TEXAS PRIDE, fue detenido y capturado por
las autoridades jamaicanas en 1983, y su capitan procesado y encarcelado acusado de

2 Art. 55 M.LA.: “(1) Subject to the provisions of this Act, and unless the policy otherwise provides, the
insurer is liable for any loss proximately caused by a peril insured against, but, subject as aforesaid, he is not
liable for any loss which is not proximately caused by a peril insured against.

3 En los mismos términos, el mismo Lord SWAN considerd que: “to treat proxima causa as the causa which
is nearest in time is out of the question. The cause which is truly proximate is that which is proximate in
efficiency” (LEYLAND SHIPPING CO. LTD. V. NORWICH UNION FIRE INSURANCE SOCIETY, LTD.
1918, App. Cas. 350, 368-71).

4 Una aproximacion al seguro maritimo de defensa juridica Autora: VANESSA AMARELLE GUILLIN Tesis
doctoral UDC / 2017
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trafico de drogas, al haber dejado sus faenas de pesca y desviado el bugque a Jamaica
para embarcar un cargamento de marihuana. El armador del TEXAS PRIDE, reclamé
el valor asegurado del buque por pérdida total del mismo imputable a “barateria del
patrén”, riesgo cubierto por la poliza. Sin embargo, la aseguradora rechazd el siniestro,
en base a que la pérdida total habia sido causada por la captura del buque por las
autoridades jamaicanas, y tal circunstancia no quedaba cubierta por la péliza. La postura
de la entidad aseguradora fue ratificada tanto por el Tribunal de Primera instancia
norteamericano, como por el de apelacion, al entender que el dafio habia sido causado
por la detencion del buque y no por la barateria del capitan. No se apean del precedente
inglés (CORY versus BURR 1883, era demasiado parecido).

Pero no es arriesgado afirmar que los tribunales espafioles hubieran resuelto en
otro sentido, al considerar la causa de la pérdida del buque el contrabando de marihuana
—barateria del capitan-, siendo uno de sus efectos la captura del buque. Baste recordar el
caso del abordaje del petrolero espafiol CASTILLO DE MONTEARAGON, que sufrid
una colision en 1985 con el buque griego PATMOS, en el estrecho de Mesina en Italia,
siendo ambos detenidos por las autoridades para la investigacion de los hechos, lo que
dio lugar a pérdidas por la inmovilizacién que fueron reclamadas por los armadores del
Montearagdn a su aseguradora. En el proceso se asume que de aplicarse el Derecho
inglés (en la pdliza se incorporaban clausulas del Instituto de Aseguradores de Londres,
de 1983), la “causa proxima” de la pérdida (del alquiler) seria la detencién del buque
por las autoridades italianas y el abordaje s6lo representaria la “causa remota”, pero
aplicado el Derecho espafiol la Gnica causa es el abordaje, ya que la detencién del buque
no seria mas que una de sus consecuencias (efecto). Siendo el abordaje la causa directa,
natural y eficaz de la pérdida de alquiler, la indemnizacién de su valor ha de ser abonada
por la aseguradora.

I11. PROYECCION A LAS RESTRICCIONES POR PANDEMIA

Mutatis mutandis, con la distancia que imponen hechos distintos y la
coherencia que proporciona el derecho de dafios, se observa que ante las restricciones
en actividades mercantiles derivadas de las medidas adoptadas para contener la
pandemia, la respuesta anglosajona no dista del caso IKARIA (ni contraria los otros que
se resefian) al acudir al test de razonabilidad o proporcionalidad de las medidas. De
estimarse adecuadas al riesgo pandémico, serian efecto -mera traslacion obligada- de
una eventualidad que pesa sobre los actores en el mercado, ya sea mas 0 menos
infrecuente. De resultar excesivas o desproporcionadas se acercan a la requisa jamaicana
o la detencion prolongada italiana, ya que en la primera subyace un enriquecimiento
injusto en detrimento del armador y en la segunda una inmovilizacién evitable cuyos
tiempos no se ajustan a su limitada finalidad.

En definitiva, ante el dafio subsiguiente a las previsibles restricciones que se
asocian a una pandemia, la causa proxima “en la eficiencia” -en los términos del juez
SHAW-, o causa “habil” o “adecuada” en el lenguaje comun entre nosotros, reside en
el evento dafioso -mas 0 menos extraordinario, pero concrecion de un riesgo
incardinable en los sectores de actividad que se nutren de la congregacion de personas-
que aboca a la adopcidn de restricciones acordes a la magnitud de la amenaza. La
respuesta de la autoridad, en tanto consista en medidas adecuadas y proporcionadas, es
un efecto o consecuencia de la pandemia -pues le compete tutelar la salud publica a
través de las medidas preventivas necesarias-, y no puede elevarse a causa del dafio
cuando atiende -tal como se ha de esperar- a las obligaciones que le impone la ley. Hay
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una suerte de medidas que el legislador contempla como “estabilizadores automaticos”
en el terreno de la salud puablica, y por su necesidad de adaptacion a cada crisis no se ha
articulado su automatica vigencia como ocurre en el terreno de la economia, pero poco
dista, pues lo que la ley trata de amparar es su rauda aplicacion pese a su calado.

Conviene examinar la concrecién de estos riesgos en el campo de la relacién
de causalidad, pues hay algunos riesgos préximos, aungue distintos de los propios de la
actividad, que merecen un tratamiento paralelo, como es el caso del incendio provocado
por una persona. Asi, cuando nos enfrentamos a un incendio derivado de causas
naturales, y se reclaman los dafios ocasionados por el agua vertida por los bomberos que
cumplen su legal cometido, negamos la relacién de causalidad del dafio con el servicio
publico, sin excluir su resarcimiento por falta de antijuridicidad. De lo contrario, ante la
misma reclamacion tras un incendio causado accidentalmente por un funcionario, se
estaria exonerando a la Administraciéon de los dafios que provoquen las labores de
extincion del fuego.

Asi, en los dictamenes del Consejo de Estado (por todos, Dictamen num.
1129/2021) se aprecia “la inexistencia de una lesion en sentido técnico juridico” al faltar
el requisito de la antijuridicidad del dafio, dejando patente que en el ambito de la
responsabilidad patrimonial “la antijuricidad esta (...) desplazada desde la conducta
subjetiva del causante del dafio, donde lo sitda la responsabilidad civil, al dato objetivo
del patrimonio dafiado”. Parece asi que el examen de la antijuridicidad del dafio s6lo
procederia ante los causados por la Administracion —aquellos cuya causa eficiente sea
la actuacién u omision del servicio publico-, por lo que no procederia anticipar su
anélisis al de la relacion de causalidad. El propio Consejo de Estado razona
inmediatamente que “debe afirmarse la ausencia de una relacion de causalidad entre las
eventuales lesiones y el funcionamiento del servicio publico” que se ajustd al
“conocimiento cientifico de la epidemia habido entonces”, no resultando
desproporcionas las precauciones adoptadas, de modo que “los hipotéticos perjuicios
sufridos por la parte reclamante no se debieron pues, ni a una falta de ejercicio de las
competencias por los servicios administrativos, ni a que las medidas adoptadas por éstos
(...) fueran defectuosas o erréneas. Traen causa de la situacion de epidemia habida, a
cuya causacion resultd completamente ajena la Administracion”.

Advertida la relevancia de la relacion causal, no puede orillarse que maltiples
resoluciones recaidas tras la pandemia descansan singularmente en la falta de
antijuridicidad del dafio. En efecto, suele razonarse que el perjuicio alegado no entrafia
un sacrificio “singular, excesivo y desigual” que sustente su caracter antijuridico, sino
la concrecion del riesgo inherente al ejercicio de una actividad econdmica proclive a la
propagacién del virus, sin que en las restricciones impuestas -extensivas a otros sectores
que igualmente comportan la concentracion de personas en espacios cerrados- se
observe discriminacion arbitraria o desproporcién. Ahora bien, cuando se inserta la
materializacion de un riesgo -con sus consiguientes y esperables limitaciones- entre los
inherentes a un sector de actividad y, como correlato, se niega el caracter antijuridico de
los dafios que se asocien a las I6gicas medidas subsiguientes, no podemos obviar que la
actuacion de la Administracion es reactiva -existe un agente, identificable o no, que
desencadena la situacion critica, y en el que radica la causa eficiente del dafio. La
razonabilidad de las medidas restrictivas no comporta en rigor que los afectados deban
soportar el dafio -que no sea en si mismo antijuridico- sino que ese dafio no encuentra
su causa eficiente o idénea en la actuacion administrativa y si en un evento externo, de
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fuerza mayor o no imputable a la Administracién, o no evitable por esta. Asi, cuando un
incendio o riesgo de derrumbe conduce a delimitar un perimetro de seguridad, no
negamos la antijuridicidad del dafio -que tendra acaso un responsable- sino su falta de
nexo causal con la actuacion del servicio publico. Y un eventual exceso de este llevara
a que se residencie en la actuacion administrativa la causa de una parte de los dafios, no
a que se redima su antijuridicidad. Cuando se trata de un terremoto o0 un volcéan en
erupcion el matiz parece ocioso, ya que no habra un responsable, y en el caso de una
pandemia ocurre practicamente lo mismo, por lo que en estos casos viene a afirmarse el
“deber de soportar el dafio”.

Pero los reclamantes no accionan frente a la Administracion por los dafios
provocados “por la pandemia” sino por los derivados del obligado cierre de sus
negocios, de modo que al razonar la Administracion la adecuacion y proporcionalidad
de sus restricciones estd afirmando que los perjuicios tienen su causa idénea en la
situacion de crisis sanitaria que origina aquellas limitaciones (son su efecto). Si algunas
de las medidas de contencidn se estimaran improcedentes o0 excesivas, los dafios que
provoquen si guardarian un nexo causal con el servicio publico, y procederia entonces
plantearse si son 0 no antijuridicos. Aqui es donde ha de jugar el elemento de la
antijuricicidad, quizds con mas margen del aparente pues la anulacion judicial de una
medida no se traduce en la obligacién de indemnizar. Si la restriccion horaria de los
bares se anula por discriminatoria en relacion con las discotecas, que disponian de un
horario mas amplio, la sentencia s6lo estd sentando que ambos eran, a efectos de la
pandemia, sectores asimilables. No que la respuesta consistente en relajar las
restricciones a todo el sector hubiera sido mas razonable que la de aplicar la restriccion
mayor a todos los negocios asimilados, de la que s6lo se deduciria que hubo un beneficio
andmalo para las discotecas y no un perjuicio para los bares. Es claro que los parametros
de enjuiciamiento difieren cuando se aborda la responsabilidad patrimonial, pues en el
escenario de pandemia, y considerado el principio de cautela, parece que s6lo seria
antijuridico el dafio derivado de limitaciones manifiestamente improcedentes o
inadecuadas, o cuya desproporcion fuera patente desde una perspectiva amplia, que
excede del tertuim comparationis que motivo su anulacion.

Podria suscitarse también si la autoridad sanitaria debid prever y evitar la
pandemia, a fin de articular un nexo causal, pero esta no suele ser una linea esgrimida
por los reclamantes, ya que dificilmente se explica cémo pudo evitarse.

En este sentido, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias viene
reparando (por todos, Dictamen Num. 85/2022) en que “no se reclaman aqui los dafios
provocados por el hecho de la pandemia -asumido que es ajeno a la Administracion del
Principado de Asturias-, por lo que no procede detenerse en si es un suceso de fuerza
mayor o sus consecuencias pudieron ser previstas o evitadas. El reproche se dirige frente
a las medidas restrictivas de apertura y aforo que en respuesta a ese evento no imputable
a la Administracion se adoptaron por la autoridad autonoémica, por lo que lo relevante
es determinar si esa respuesta fue razonada o arbitraria, l6gica o irracional,
proporcionada o excesiva. De superar este juicio, méas alla del de legalidad formal, nos
enfrentariamos a la concrecion de unos riesgos que pertenecen a cada sector de
actividad, ya que es claro que aquellos negocios que giran sobre la afluencia de personas
en espacios cerrados estan expuestos -en si mismos y permanentemente- a la eventual
necesidad de que se restrinja la presencia fisica o el aforo, al igual que quienes operan
por cauces electronicos quedan sometidos a las hipotéticas limitaciones que hayan de
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adoptarse a raiz de un ciberataque masivo, pues se trata de riesgos inherentes a la
iniciativa econémica”.

En suma, cuando se asume con naturalidad que un evento -mas o menos
extraordinario- pertenece a la ventura y desventura del empresario, este ha de soportarlo
en toda su significacion o alcance -incluidas las medidas que la autoridad ha de adoptar
para preservar la salud publica- en tanto no exista 0 no puede aislarse un responsable
primigenio de la situacion critica (volcan, terremoto, pandemia...), pues desechada su
relacién causal con el servicio publico no hay nadie frente a quien reclamar. Pero
conviene dejar de manifiesto que lo que quiebra es ese nexo causal -en términos de causa
idonea o eficiente-, ya que si alguna medida aplicada se reputa impertinente o
desproporcionada y se estima el resarcimiento, este vendra determinado porque el dafio
encuentra su causa adecuada en esa restriccion que no debi6 adoptarse y no en la
pandemia, y en consecuencia el afectado acaso no debe soportarlo. En los supuestos en
que media un suceso de fuerza mayor 0 que no puede imputarse a un sujeto, parece que
el examen de la antijuridicidad del dafio no puede anticiparse al de la relacién causal,
pues son precisamente los dafios causados al margen de ese suceso extraordinario -los
que guardan un nexo causal con el servicio publico- los que merecen el examen de su
antijuridicidad.

Evidenciado que el dafio es consecuencia de una sucesion temporal de eventos,
concatenados entre si, se observa que el primero de ellos -la pandemia COVID19, en su
acreditada dimension- tiene por légico resultado la adopcion de medidas de contencion
y se identifica causa eficiente, capaz por si misma de producir los perjuicios que se
reclaman e incluso mas graves. Cabe reparar en la precariedad del relato de dafios de
muchos de los reclamantes, pues no ignoran gque en el escenario de pandemia las
expectativas de negocio de no mediar medidas de contencién eran cuando menos
inciertas. No ya por tratarse de meras expectativas, mas o menos esperables en un curso
normal de acontecimientos, sino porque la deriva de estos seria anormal o perniciosa de
no adoptarse restricciones, sin que ninguno de los reclamantes expliqgue -como
corresponde a quien acciona por una pérdida de oportunidad- el mecanismo alternativo
por el que se hubiera contenido la pandemia con un perjuicio menor para sus intereses.

Todo lo anterior son consideraciones, mas o menos desafortunadas, en estrictos
términos de responsabilidad patrimonial, en exceso severas para los emprendedores,
acaso utiles como “aviso a navegantes”. En la experiencia vivida, mas pesan las virtudes
y carencias del Estado social, que -esto es lo verdaderamente trascendente- se ha
revelado capaz de mantener sustancialmente el tejido empresarial viable.

RESUMEN

Quien sale al mercado se somete a ciertas adversidades, como las pandemias,
que ha de soportar en toda su significacion o alcance, incluidas las medidas que la
autoridad ha de adoptar para preservar la salud piblica. Se argumenta aqui acerca de
esos riegos propios de la actividad mercantil, retrocediendo a las primigenias
construcciones del derecho maritimo en torno a la causa habil o eficiente. Se estima que
cuando se materializan riegos propios de un sector de actividad lo que quiebra es el nexo
causal entre los dafios y el servicio publico -en términos de causa idonea o eficiente-, y
si alguna medida aplicada por los poderes publicos se reputara impertinente o
desproporcionada entra en juego la nota de antijuridicidad: el dafio encuentra entonces
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su causa adecuada en esa restriccion que no debié adoptarse y no en la pandemia, y en
consecuencia el afectado acaso no debe soportarlo.

Palabras Clave: Responsabilidad patrimonial, riesgos propios de un sector de
actividad, causa eficiente, antijuridicidad.

ABSTRACT

Those who enter the market are subjected to certain adversities, such as
pandemics, which they must bear in all their significance or scope, including the
measures that the authority must adopt to preserve public health. It is argued here about
those risks typical of commercial activity, going back to the original constructions of
maritime law around the skillful or efficient cause. When risks specific to a sector of
activity materialize, what breaks is the causal link between the damage and the public
service -in terms of a suitable or efficient cause-, and if any measure applied by the
public authorities is considered irrelevant or disproportionately, the note of
unlawfulness comes into play: the damage then finds its proper cause in that restriction
that should not have been adopted and not in the pandemic, and consequently the person
affected may not have to bear it.

Keywords: heritage liability regime, risk specific to a sector of activity,
efficient cause, unlawfulness (anti-juridicity).
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Sumario:

I.  INTRODUCCION.
Il. ASUNTOS DICTAMINADOS POR EL CONSEJO CONSULTIVO
DE CASTILLA Y LEON EN EL ANO 2022.
a) Ambito medico asistencial.
1. Efectos adversos de una vacuna frente a la COVID-19.
2. Asistencia sanitaria prestada a una usuaria en una residencia
de mayores.
b) Ambito econémico: en especial, los perjuicios a la hosteleria.
c) Otros supuestos.
I1l. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION.

La crisis sanitaria originada por la COVID-19 y las medidas adoptadas por los
poderes publicos para hacer frente a la pandemia han supuesto una alteracién en el
funcionamiento ordinario del Estado de Derecho, no solo con la declaracion del estado
de alarma en dos periodos distintos (con los reales decretos 463/2020, de 14 de marzo,
y 926/2020, de 25 de octubre?), con la consiguiente limitacion de derechos, sino también
con la adopcién, por parte de las comunidades autonomas, de restricciones y
limitaciones de numerosas actividades individuales, sociales y econdémicas.

Las decisiones adoptadas por las administraciones publicas en sus respectivos
ambitos con el fin de frenar la propagacion de la pandemia han producido, de forma
irremediable, efectos lesivos a derechos e intereses de particulares derivados de las
limitaciones y restricciones establecidas durante este periodo.

Son de muy diversa indole y naturaleza los derechos e intereses que han podido
verse lesionados, no por la irrupcion subita del virus (hecho natural no imputable a la
Administracién), sino por la actuacion y decisiones adoptadas por las administraciones
publicas para contener y paliar los efectos de la pandemia. Con caracter general, los
efectos lesivos han podido derivar de medidas como la puesta a disposicidn de centros

1. Ténganse en cuenta las SSTC 148/2021, de 14 de julio de 2021 y 183/2021, de 27 de octubre de 2021.
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sanitarios, el confinamiento, el toque de queda o los cierres perimetrales de territorios,
y las limitaciones de aforo y horario que han afectado de manera muy directa a las
actividades econdmicas en general (comercios, centros de ocio y deporte, etc.), y de
hosteleria en particular. De forma mas concreta, también se han producido dafios y
perjuicios derivados de la actividad médica o asistencial (prestada u omitida) en centros
médicos u hospitalarios o en residencias de mayores, o relacionados con la
administracion de vacunas contra el virus.

Ello ha motivado que se hayan presentado numerosas reclamaciones de
responsabilidad patrimonial frente a las administraciones publicas con el fin de obtener
el resarcimiento de los dafios que se consideran infringidos. En estos expedientes, una
vez tramitado el procedimiento y antes de dictar resolucién, se ha de emitir, cuando
resulte preceptivo seglin la normativa, dictamen por el Consejo de Estado o por los
Consejos Consultivos autonémicos.

Es sabido que la responsabilidad patrimonial de la Administracion exige la
concurrencia de los siguientes requisitos sustantivos: a) dafio efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas; b)
antijuridicidad del dafio, en el sentido de que la persona que lo sufre no tenga el deber
juridico de soportarlo, de acuerdo con la ley; ¢) imputabilidad a la Administracion de la
actividad dafiosa, es decir, la integracion del agente en el marco de la organizacion
administrativa a la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en
cuyo ambito se produce el dafio; d) relacion de causalidad entre la actividad
administrativa y el resultado dafioso, esto es, que el dafio sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico; €) ausencia de fuerza mayor.
Asimismo, se exige, desde un punto de vista procedimental, que la reclamacion se
presente antes de que transcurra un afio desde el momento en que se produjo el hecho
causante.

En las jornadas sobre “Funcion consultiva y responsabilidad patrimonial de
las administraciones pUblicas derivada de la COVID-19"?, celebradas en Segovia el 24
de junio de 2022, se constat6 el criterio homogéneo que mantienen en esta materia el
Consejo de Estado y los Consejos Consultivos autondmicos, que consideran que, con
caracter general, los dafios y perjuicios ocasionados por la actuacion administrativa
derivada de la COVID-19 no revisten la nota de antijuridicidad necesaria para apreciar
responsabilidad patrimonial de la Administracidn. Asi se puso de manifiesto en las dos
mesas redondas celebradas en esa jornada, tituladas “Responsabilidad patrimonial
sanitaria” y “Responsabilidad patrimonial por dafios a la actividad econémica”.

El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamind durante el afio 2022
numerosos expedientes de responsabilidad patrimonial en los que se solicitaba el
resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de actuaciones de la Administracion
durante la pandemia. Los asuntos sobre los que se ha pronunciado el Consejo han sido
en su mayor parte reclamaciones por perjuicios econémicos causados a la hosteleria
durante los dos estados de alarma (del 14 de marzo al 20 de junio de 2020, y del 25 de
octubre de 2020 al 8 de mayo de 2021), en el periodo intermedio entre ambos (del 21 de

2 Para ver mas sobre este extremo véase SANCHEZ DE VEGA, A.: “Responsabilidad patrimonial por COVID
y funcién consultiva. (Ecos de una Jornada organizada por el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn. En
Segovia, 24 de junio 2022)”, en este niimero pdgs...
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junio al 25 de octubre) y en el periodo posterior al levantamiento del segundo estado de
alarma (desde el 9 de mayo de 2021).

Pero también se han abordado otros asuntos no menos relevantes: una
reclamacion por los dafios causados por los efectos adversos de una vacuna frente a la
COVID-19; otra, por el fallecimiento de una usuaria en una residencia de mayores, que
se achacaba a la deficiente la asistencia médica que se le presté en la residencia antes y
al inicio del primer estado de alarma; y, por ultimo, otra reclamacion por los perjuicios
econdémicos sufridos por un hospital privado por la obligacidn de poner a disposicion
las instalaciones durante la vigencia del primer estado de alarma.

Se expone a continuacién, de forma sintética, el criterio adoptado por el
Consejo Consultivo en los dictamenes emitidos en estos asuntos.

I1. ASUNTOS DICTAMINADOS POR EL CONSEJO CONSULTIVO
DE CASTILLAY LEON EN EL ANO 2022.

a) Ambito médico asistencial.

Dos son los expedientes de responsabilidad patrimonial que se han dictaminado
en relacion con el ambito médico o asistencial durante la pandemia: el primero, sobre
dafios y perjuicios sufridos tras la administracién de una vacuna frente a la COVID-19,
y el segundo, un expediente en el que se reclamaba por el fallecimiento de una usuaria
de una residencia de mayores en las primeras semanas del estado de alarma declarado
en marzo de 2020.

1. Efectos adversos de una vacuna frente a la COVID-19.

En el Dictamen 74/2022, de 17 de marzo®, se analizd un expediente de
responsabilidad patrimonial en el que se reclamaba por los efectos adversos (miocarditis
aguda) sufridos por el reclamante tras la administracién de la primera dosis de la vacuna
AstraZeneca.

La Consejeria de Sanidad formul6 propuesta de resolucién en la que, por un
lado, apreciaba falta de legitimacion pasiva de la Administracion autonémica, al no ser
la competente para la autorizacion, homologacién control y planificacion de las vacunas
contra la COVID-19; y, por otro, consideraba que no hubo infraccion de la lex artis por
parte de los profesionales del servicio pablico de salud de Castilla y Ledn, ni en la
administracién de la primera dosis de la vacuna Vaxzevria, de AstraZeneca, ni en la
asistencia médica prestada al reclamante con posterioridad.

El Consejo Consultivo de Castilla y Le6n abordé la cuestién analizando tres
aspectos: la responsabilidad concurrente de las administraciones publicas, el titulo de
imputacion de la responsabilidad patrimonial, y la relacion de causalidad entre la
asistencia prestada y la lesion.

a) En cuanto a la primera cuestion, se sefiald que en estos supuestos “la eventual
responsabilidad en la que pueden incurrir las Administraciones intervinientes no parece
encontrar encaje en la responsabilidad concurrente del articulo 33.1 de la Ley 40/2015,
en la medida en la que no deriva de férmulas conjuntas de actuacion mas o menos

3 Sitio web: https://www.cccyl.es/es/dictamenes/responsabilidad-patrimonial/covid-19/vacunas/2022-
b1b5/dictamen-74-2022 [Fecha de consulta: 16 de enero de 2023].
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formalizadas, sino que pudiera hallarse en la clausula residual del articulo 33.2, que
contempla otros supuestos, distintos del anterior, de concurrencia de varias
Administraciones, en los que la responsabilidad se fija para cada Administracion
atendiendo a los criterios de competencia, interés publico tutelado e intensidad de la
intervencion, por lo que en principio habrd que exigir la responsabilidad
individualmente a cada una de las Administraciones Pdblicas concurrentes en funcion
de su participacion en el hecho lesivo; y solo en el caso de que no sea posible la
determinacion de su participacién, se podra exigir la responsabilidad de forma solidaria
como via para facilitar el resarcimiento del dafio”.

b) En cuanto al titulo de imputacion, el dictamen sefiala que la lesion podia
derivar del propio acto de vacunacién, o del producto de vacuna porque sea defectuoso
0 porque provoque efectos adversos no advertidos. La Consejeria de Sanidad admitia
que la Administracion autonomica podia eventualmente responder del acto sanitario de
administracién de la vacuna o del diagnéstico y tratamiento de la miocarditis que
padecid el reclamante, atendiendo al criterio de la lex artis, pero, por el contrario,
rechazaba cualquier responsabilidad derivada del producto de la vacuna, con
fundamento en que la Administracién autonémica no es la competente para la
autorizacion y control de la vacuna administrada.

Sobre ello, debe tenerse en cuenta la jurisprudencia establecida en interés
casacional por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo a partir
de la Sentencia 1806/2020, de 21 de diciembre, y reiterada en otras posteriores como las
sentencias 1340/2021, de 17 de noviembre, o 1259/2022, de 6 de octubre (sentencias
dictadas en recursos en los que se examina la responsabilidad patrimonial del servicios
de salud autonémicos por permitir la utilizacion del gas téxico Ala Octa en las
intervenciones quirdrgicas de desprendimiento de retina, y que rechazan que pueda
erigirse en titulo de imputacion de la Administracién autondmica el riesgo creado por
permitir aquella utilizacion). Dichas sentencias sefialan que “la Administracion sanitaria
-cuyos facultativos realizan correcta y adecuadamente una intervencion quirtrgica de
conformidad con la lex artis no debe responder de las lesiones causadas a un paciente
como consecuencia de la utilizacion de un producto sanitario defectuoso, cuya toxicidad
se descubre y alerta con posterioridad a su utilizacion, previamente autorizada por la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, debiendo la
responsabilidad recaer en el productor o, en su caso, en la Administracion con
competencias para autorizar y vigilar los medicamentos y productos sanitarios, de
concurrir las concretas circunstancias necesarias para ello”.

Sentado lo anterior, el informe de la Direccion General de Salud Pablica de la
Consejeria de Sanidad, emitido en relacion con la reclamacion, sefiala que la vacuna
Vaxzevria, de AstraZeneca fue autorizada el 29 de enero de 2021 por la Comision
Europea y que la vacunacion con Vaxzevria comenzo en Espafia el 9 de febrero de 2021,
en Castilla y Leén el 10 de febrero de 2021 y en Valladolid el 17 de febrero de 2021,
que la vacuna administrada al reclamante se ajustd a los criterios acordados en la
Estrategia de vacunacion vigente en el momento en que la recibi6 ; y que en la fecha de
vacunacion del reclamante no se reconocian contraindicaciones de esta vacuna, que
aparecieron posteriormente.

Conforme a ello, se concluyd que, al carecer la Administracion autonémica de
competencia para la autorizacion, homologacion y control de los medicamentos y
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productos sanitarios y, en particular, de la vacuna en cuestion, no procedia atribuir a
aquella la responsabilidad fundada en este titulo.

c) En cuanto a la relacion de causalidad entre la asistencia prestada y la lesion,
el Consejo Consultivo no aprecié que se produjera actuacién sanitaria contraria a la lex
artis ni en el acto mismo de inyeccion de la vacuna ni en el diagndstico y tratamiento
de la miocarditis padecida, por lo que no procedia tampoco apreciar responsabilidad de
la Administracion autonémica por este motivo.

En todo caso, el informe de la Direccion General de Salud Publica de la
Consejeria concluyé que hasta la fecha del informe no se habia establecido relacion
causal entre la miocarditis o pericarditis y las vacunas disponibles para la COVID-19, y
que la miocarditis no figuraba entre las contraindicaciones o reacciones adversas.

Por ello, se concluyd, sobre la clausula de progreso recogida en el articulo 34.1
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que en todo
caso el dafio sufrido no seria antijuridico.

2. Asistencia médica prestada a una usuaria en una residencia de mayores.

El Dictamen 463/2022, de 17 de noviembre?, abordd un expediente en el que
se reclamaba por el fallecimiento de una usuaria de una residencia de mayores el 3 de
abril de 2020, durante las primeras semanas de la crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19. Los reclamantes achacaban a la Administracion autondmica su inactividad,
al no haber adoptado medidas preventivas ante la inminente irrupcién de la pandemia y
no haber prestado una adecuada asistencia médica a la usuaria, que no fue derivada a un
centro hospitalario sino a otra residencia de mayores.

El dictamen se limita a abordar la posible responsabilidad de la Administracién
autonémica, sin analizar la eventual responsabilidad de la residencia de mayores, de
cardcter privado, que también solicitaban los reclamantes con caracter solidario.

Tras exponer las notas caracterizadoras del instituto de la responsabilidad
patrimonial y su vigencia durante las situaciones constitucionales de excepcionalidad,
el dictamen alude a las normas, directrices, instrucciones y recomendaciones dictadas
por el Ministerio de Sanidad, como autoridad competente, que afectaron a las
residencias de mayores y a los centros sociosanitarios.

Como cuestion previa, el dictamen parte de la premisa de que “la abrupta
irrupcién de la COVID-19, enfermedad nueva que alcanzé la consideracion de pandemia
en las fechas a que se refiere la reclamacion -y que motivo la declaracion del estado de
alarma-, ocasiono una situacién limite en los servicios sociales y sanitarios espafioles
durante varios meses y provoco decenas de miles de fallecidos. Ante este escenario
resulta imposible desvincular un caso como el objeto del presente dictamen de la
situacion limite que se experimentd al comienzo de la pandemia”. En sentido similar se
habian pronunciado ya el Consejo Consultivo de Andalucia (dictimenes 424/21, de 1
de junio y 100/22, de 10 de febrero) y la Comision Juridica Asesora de la Comunidad
de Madrid (dictamenes 177/22 y 184/22, de 29 de marzo; 342/22, de 31 de mayo;

4  Sitio  web: https://www.cccyl.es/es/dictamenes/responsabilidad-patrimonial/covid-19/asistencia-
residencias-mayores/2022/dictamen-463-2022 Fecha de consulta: 16 de enero de 2023].
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177/2022, de 29 de marzo; y 581/2022, de 20 de septiembre), al dictaminar en asuntos
semejantes.

También se pone de manifiesto en el dictamen que “los escasos conocimientos
que se tenian sobre la enfermedad determinaron que los protocolos de actuacion, normas
y recomendaciones que se aprobaron estuvieran en permanente revision, a fin de
acomodarlos a las nuevas informaciones y conocimientos que resultaban de la
experiencia médica y las investigaciones que se estaban desarrollando”. Circunstancia
que debe ponerse en conexidn con el articulo 34.1, inciso segundo, de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, conforme al cual, “No serdn indemnizables los dafios 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 existentes en el momento de produccién
de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que
las leyes puedan establecer para estos casos”.

Tres eran los motivos en los que se fundamentaba la reclamacion:

a) En primer lugar, se alegaba falta de adopcién de medidas preventivas pese a
que la emergencia sanitaria ya era conocida desde el 30 de enero de 2020.

El dictamen hace un recorrido sobre las fechas de los primeros casos
confirmados de COVID-19 en Castilla y Leon y sobre las fechas de las primeras
recomendaciones previas a la declaracion del estado de alarma, y advierte que no
constaba en el expediente incumplimiento alguno de las obligaciones de la residencia
antes de la declaracion del estado de alarma que precisara la adopcién de medidas por
parte de la Administraciéon autondmica, por lo que se considerd que esta no incurrié en
responsabilidad por inactividad durante dicho periodo. Y tampoco una vez declarado el
estado de alarma, puesto que la autoridad competente era el Ministro de Sanidad -al que
le correspondia prever y adoptar las medidas pertinentes durante la vigencia del estado
de alarma-, sin que pudiera atribuirse a la Administracion autondmica responsabilidad
por tales medidas.

b) En segundo lugar, se invocaba falta de vigilancia, por parte de la
Administracion de la Comunidad, del cumplimiento de las obligaciones exigibles a la
residencia y de las condiciones en la que se encontraban los residentes, tras la
declaracion de la alerta sanitaria.

El dictamen, tras relatar las actuaciones desarrolladas, concluye que la
Administracién autondmica, teniendo en cuenta la dificil situacion existente tras la
declaracion del estado de alarma, actud con diligencia al visitar y constatar pocos dias
después la situacion en la que se encontraba la residencia y adoptar las medidas de
intervencion precisas, entre ellas el traslado de residentes asintomaticos a otra
residencia. Por ello, no se aprecié incumplimiento de las obligaciones o falta de
vigilancia por parte de la Administracion.

¢) Finalmente, los reclamantes afirmaban que se habia producido una deficiente
asistencia y seguimiento médico, en la residencia, de la infeccidn que padecia su madre,
y que no se habia derivado a esta a un hospital pese a la situacion médica que presentaba
(por una infeccidn distinta a la COVID-19). Alegaban, asimismo, que el traslado a otra
residencia estaba desaconsejado a la vista de su estado general.
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Ante la falta de otras informaciones o datos que permitieran alcanzar otra
conclusion (los reclamantes no aportaron informes periciales que avalaran sus
alegaciones), los informes médicos obrantes en el expediente permitieron considerar que
la residente fue debidamente tratada de la patologia que presentaba (infeccion de orina)
y que su situacion general los dias previos y el dia del traslado (sin fiebre y con buen
estado general) permitian y aconsejaban, vista la situacién del centro residencial en el
que se encontraba, el traslado a otra residencia sin riesgo para su salud.

Por Gltimo, el dictamen formula algunas consideraciones sobre la fuerza mayor
invocada por la Administracion consultante. El Consejo pone de manifiesto que “a la
hora de valorar la posible concurrencia de fuerza mayor, debe distinguirse entre los
dafios producidos por la pandemia, en cuanto acontecimiento o hecho imprevisible e
inevitable, y los dafios derivados de la actuacion y de las medidas adoptadas por la
Administracién como consecuencia de la pandemia. En este segundo caso, la
Administracién debera justificar tanto la diligencia en su actuacion para mitigar los
dafios y perjuicios derivados de la pandemia como la adecuacion y proporcionalidad de
las medidas adoptadas para evitar los dafios, sin que, por ello, pueda exonerarse de
responsabilidad invocando, sin mas, la concurrencia de fuerza mayor”. Y concluye que
“En el supuesto analizado, ha de tenerse en cuenta, por un lado, que el fallecimiento no
se produjo por COVID-19 sino por una infeccion distinta, y, por otro, que los dafios
reclamados se achacan a la falta de prevision e indebida actuacion de la Administracién
autonoémica durante la pandemia”. Y la concurrencia de fuerza mayor solo podria
invocarse en relacion con la actuacion de la Administracién por la que se reclama,
circunstancia cuya concurrencia, sin embargo, no quedo acreditada.

b) Ambito econémico: en especial, los perjuicios a la hosteleria.

El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn ha abordado en el afio 2022
numerosos expedientes de responsabilidad patrimonial por dafios y perjuicios causados
a la hosteleria como consecuencia de las medidas administrativas, restrictivas y
limitativas, adoptadas por las administraciones pablicas durante la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por la COVID-19. Tal ha sido el numero de expedientes que en la
pagina web del Consejo se ha creado un apartado especifico de dictdmenes relacionados
con la COVID-19%, y dentro de ellos, por perjuicios causados a la actividad econémica®,
cuya consulta se recomienda.

En todos ellos, tras analizar la vigencia del instituto de responsabilidad
patrimonial durante las situaciones constitucionales de excepcionalidad y su
diferenciacion de otros mecanismos de resarcimiento, se procede a la caracterizacion de
la situacion y el régimen juridico aplicables a los distintos periodos que se han
distinguido a estos efectos: en primer lugar, entre el 14 de marzo y el 21 de junio de
2020 (periodo correspondiente al primer estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo); en segundo lugar, desde el 25 de octubre de 2020 hasta el 9
de mayo de 2021 (periodo correspondiente al segundo estado de alarma, declarado por
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre); en tercer lugar, el habido entre el 21 de
junio y el 25 de octubre de 2020 (correspondiente al periodo intermedio entre ambos

5 Sitio web: https://www.cccyl.es/es/dictamenes/responsabilidad-patrimonial/covid-19 [Fecha de consulta: 16
de enero de 2023].

6 Sitio web: https://www.cccyl.es/es/dictamenes/responsabilidad-patrimonial/covid-19/perjuicios-actividad-
economica [Fecha de consulta: 16 de enero de 2023].
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estados de alarma); y por ultimo, el existente desde el 9 de mayo de 2021, fecha en que
concluyé el segundo estado de alarma.

El Consejo Consultivo concluye en todos los dictamenes que durante la
vigencia de los dos estados de alarma (correspondientes al primer y al tercer periodo
referidos) la responsabilidad no puede imputarse a la Administracion autonémica, ya
que no tuvo intervencion alguna en la adopcién de medidas de contencion, restrictivas
y limitativas, en el &mbito de las actividades de hosteleria y restauracion, sino que fueron
adoptadas por el Gobierno de la Nacién.

En cuanto al periodo intermedio entre los dos estados de alarma indicados y al
existente desde el 9 de mayo de 2021 (correspondientes al segundo y al cuarto periodo
referidos), el Consejo ha considerado en todos los dictamenes que los perjuicios
reclamados no tienen la nota de antijuridicidad y, por ello, la Administracién
autonoémica no debe responder de ellos, ya que, “de acuerdo con los informes técnicos
incorporados al expediente y en atencién a la clausula de progreso recogida en el articulo
34.1 de la LRJSP, aquella adopté las medidas preventivas que los conocimientos
cientificos disponibles revelaban como mas eficaces para evitar la propagacién de la
enfermedad y la saturacion del sistema sanitario en ejercicio de sus competencias sobre
proteccion de la salud publica”. En este sentido, los informes emitidos por la Direccion
General de Salud Publica durante los procedimientos de responsabilidad patrimonial
describen con exhaustivo detalle las circunstancias acontecidas y las medidas adoptadas
por la Administracion durante la pandemia en esos periodos (con especial referencia al
ambito de la hosteleria), asi como su evidente incidencia en la contencion del virus.

¢) Otros supuestos

Como caso particular, cabe citar el Dictamen 6/20227, en el que se analizé un
expediente de responsabilidad patrimonial tramitado por la Administracién de la
Comunidad, en el que un hospital privado reclamaba por los dafios y perjuicios
ocasionados por la suspensién de su actividad privada y por la puesta a disposicién de
la Gerencia Regional de Salud del centro hospitalario durante el primer estado de alarma
declarado por la pandemia de COVID-19. En concreto, reclama por 47 dias de
perjuicios, desde el 21 de marzo hasta el 6 de mayo de 2020, por aplicacién de la Orden
232/2020, de 15 de marzo, del Ministerio de Sanidad, por la que se adoptan medidas en
materia de recursos humanos y medios para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19 y, en el ambito de la Comunidad de Castilla y Ledn, de la
Orden SAN/331/2020, de 20 de marzo, por la que se adoptan medidas para la puesta a
disposicién del Servicio Publico de Salud de Castilla y Leon de los centros y
establecimientos sanitarios privados en el territorio de la Comunidad de Castillay Ledn
como consecuencia del estado de alarma ocasionado por la COVID-19.

Pese a las circunstancias gravosas que referia en su escrito inicial, limit6 su
reclamacion al reintegro del coste de los servicios prestados a la Administracién
autonémica por la estancia de los pacientes ingresados, las intervenciones quirdrgicas y
las pruebas diagndsticas realizadas.

7 Sitio web: https://www.cccyl.es/es/dictamenes/responsabilidad-patrimonial/covid-
19/motivos/2022/dictamen-6-2022 [Fecha de consulta: 16 de enero de 2023].
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La Consejeria de Sanidad, después de tramitar el expediente de responsabilidad
patrimonial, proponia estimar parcialmente la reclamacion y reconocer la cuantia
indemnizatoria calculada y consignada por el Servicio de Inspeccion y Evaluacién de
Centros de la Gerencia Regional de Salud en el informe emitido en el procedimiento.

Al analizar el expediente, el Consejo Consultivo realiza con caracter previo
unas consideraciones relativas a la diferencia entre responsabilidad patrimonial y otras
figuras afines (expropiacidn), a la responsabilidad concurrente de las administraciones
publicas, y al marco normativo de la actuacion desarrollada por la Gerencia Regional de
Salud.

Las consideraciones contenidas en el dictamen sobre dichas cuestiones llevaron
a este Consejo a descartar, en este supuesto, la responsabilidad patrimonial de la
Administracién autonémica derivada de la puesta a disposicion del hospital al servicio
de la sanidad publica, ya que esta decision fue adoptada al amparo de la Ley Organica
4/1981 y del Real Decreto 463/2020, en el ejercicio de la potestad reglamentaria por las
autoridades delegadas del Estado.

Sefiala el dictamen que “Por el mismo motivo no serian imputables a la
Administracion de Castilla y Le6n los dafios alegados que pudieran derivarse de una
falta de actuacion preventiva suficiente; inaccion temprana; adopcion de medidas
precipitadas, discriminatorias, maximalistas y/o no matizadas que llevaron a la
declaracion maximalista de servicios esenciales realizada mediante la Orden Ministerial
SND/310/2020, de 31 de marzo, por la que se establecen como servicios esenciales
determinados centros, servicios y establecimientos sanitarios, la cual, al calificarles
como servicio esencial les imposibilit6 a acudir a medidas de flexibilizacién del empleo,
como ERTEs, (...)”-

En cuanto a la suspension de las actividades, la reclamante alegaba que “a raiz
de la comunicacion efectuada por la Direccion General de Planificacion y Asistencia
Sanitaria de la activacion del Nivel 3, Hospitalario, procedié a la desprogramacion de
todas las prestaciones sanitarias no urgentes o inaplazables, asi como a la suspension de
toda su actividad hospitalaria desde el 21 de marzo hasta el 6 de mayo de 2020, lo que
le ha ocasionado un importante perjuicio econémico por la pérdida de actividad y de los
ingresos a ella vinculados”.

Sin embargo, el Consejo Consultivo considera que “de los informes y del resto
de documentacidn incorporada al expediente, no resulta que por parte de la Direccién
General de Planificacion y Asistencia Sanitaria se efectuara ninguna comunicacion al
Hospital [reclamante] acerca de la activacién del referido Nivel 3, el cual, de acuerdo
con el Plan de respuesta asistencial frente a la infeccién coronavirus COVID-19,
elaborado por la mencionada Direccidn General, Unicamente tenia como destinatarios a
los centros e instituciones sanitarias dependientes de la Gerencia Regional de Salud, no
a los centros privados. En este sentido, frente a lo que afirma la interesada, en la nota
interior de 5 de julio de 2021 que obra en el expediente, el director general de
Planificacion y Asistencia Sanitaria indica que la Instruccion de Activacion Nivel 3,
Hospitalario, del Plan de Respuesta Asistencial a la Infeccién Coronavirus COVID-19
no fue notificada a ningun hospital privado y por lo tanto tampoco al Hospital
[reclamante]”. Y se afiade que “pese a haber sido requerida al efecto, la reclamante no
ha acreditado la recepcion de aquella comunicacion ni que la suspension de su actividad
tenga su origen en ella”.
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En definitiva, a juicio de este Consejo Consultivo, “no parece razonable que la
intervencion administrativa sobre los centros hospitalarios privados supusiese una
paralizacion total de su actividad”, como alegaba la reclamante. Ademas, la propuesta
de resolucion, sobre la base del informe técnico, sefialaba que en el caso concreto de
este hospital se habian mantenido reuniones entre la Gerencia de Salud y el hospital,
“buscando concentrar y especializar en el centro publico toda la asistencia a pacientes
COVID que asi lo necesitaran y promover que el Hospital [reclamante] permaneciera
libre de COVID para poder desarrollar con la mayor normalidad posible el resto de su
actividad y la que se pudiera derivar desde el CAAV para evitar su sobrecarga. (...) la
puesta a disposicion fue limitada y condicionada, ajustandose en la practica a la remision
de una serie de pacientes para su intervencion e ingreso en camas en unas pocas
especialidades (Cardiologia, Cirugia, Ginecologia, ORL, Traumatologia y Urologia)”.

El dictamen concluye que procede desestimar la reclamacion, “sin perjuicio de
que los servicios realizados por el Hospital (...) deban ser evaluados en expediente
contradictorio e indemnizados en el marco de la legislacion expropiatoria, al amparo del
ya comentado articulo 120 de la LEF”.

111. CONCLUSION.

Como se infiere de la breve resefia de doctrina expuesta, el Consejo Consultivo
de Castilla'y Ledn ha considerado en todos los asuntos dictaminados en el afio 2022 (los
que se califican como supuesto de responsabilidad patrimonial) que los dafios y
perjuicios reclamados por la actuacién administrativa derivada de la COVID-19 no
revisten la nota de antijuridicidad necesaria para apreciar responsabilidad patrimonial
de la Administracion.

Se considera, vistos los informes emitidos por los servicios responsables y
atendiendo a la clusula de progreso recogida en el articulo 34.1 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, que, teniendo en cuenta las circunstancias, el dafio sufrido no tiene la
consideracion de antijuridico.

Como se ha expuesto, este es el criterio que se viene manteniendo hasta la fecha
por los diferentes drganos consultivos (Consejo de Estado y Consejos Consultivos
autonoémicos), tal y como se constatd en la jornada sobre “Funcidon consultiva y
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas derivada de la COVID-
197, celebrada en Segovia el 24 de junio de 2022, y en concreto en sus dos mesas
redondas en las que se debatio sobre “Responsabilidad patrimonial sanitaria” y sobre
“Responsabilidad patrimonial por dafios a la actividad econémica”.

RESUMEN

El presente estudio expone los asuntos dictaminados por el Consejo Consultivo
de Castilla y Ledn en el afio 2022, en expedientes sobre responsabilidad patrimonial
derivada de la COVID-19. Y pone de manifiesto la homogeneidad de criterio de los
6rganos consultivos (Consejo de Estado y Consejos Consultivos autondmicos) sobre
esta cuestion, constatada en las Jornadas celebradas en Segovia el 24 de junio de 2022,
que inciden en la ausencia del requisito de antijuridicidad de los dafios y perjuicios
reclamados.

Palabras clave: Responsabilidad patrimonial de la administracién por COVID.
Periodos de pandemia.
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ABSTRACT

This study sets out the matters ruled on by the Advisory Council of Castilla y
Leon in the year 2022, in cases of patrimonial liability derived from COVID-19. It also
shows the homogeneity of criteria of the advisory bodies (Council of State and Regional
Advisory Councils) on this issue, as stated in the Conference held in Segovia on June
24, 2022, which emphasize the absence of the requirement of unlawfulness of the
damages claimed.

Key words: Administrative liability for covid. Pandemic periods
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I. INTRODUCCION

Decia una célebre cita de Maurice Hauriou que “hay dos correctivos de la
prerrogativa de la Administracion que reclama el instinto popular (...): que la
Administracion actle, pero que obedezca a la ley; que actle, pero que pague el
perjuicio”.

Resulta evidente que la pandemia de Covid-19 y las medidas adoptadas para
luchar contra ella han causado en la poblacion toda una serie de dafios y perjuicios, tanto
de carécter sanitario, como relacionados con el gjercicio actividades econdmicas o con
la restriccion de derechos fundamentales, que plantean numerosos interrogantes
vinculados con el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Lejos de intentar abordar todas estas cuestiones con pretension de
exhaustividad, se destacaran a continuacion algunas de las que han sido analizadas por
el Consejo de Estado en los humerosos dictamenes que ha emitido en relacion con los
dafios provocados por el Covid-19.
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Il. ESTADO DE ALARMA Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

A la hora de analizar la eventual existencia de responsabilidad patrimonial de
la Administracion a resultas del Covid-19 debe partirse de la consideracién de que la
pandemia de Covid-19 y las medidas adoptadas para hacerle frente, en particular, los
estados de alarma declarados mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de mayo, y Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, no han alterado, en términos generales, el régimen
general de la responsabilidad patrimonial de los poderes publicos.

No cabe sostener que la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcién y sitio establezca un derecho de indemnizacion autébnomo e
independiente del que deriva de las normas generales que disciplinan la responsabilidad
patrimonial.

El articulo 116.6 de la Constitucion establece que: “La declaracion de los
estados de alarma, excepcion y de sitio no modificaran el principio de responsabilidad
del Gobierno y de sus agentes reconocido en la Constitucion y en las leyes”.

Por su parte, el articulo 3.2 de la Ley Orgénica 4/981, de 1 de junio, dispone:
“Quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y disposiciones adoptadas
durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, en su persona, derecho o
bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran derecho a ser
indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes”.

Como ha sefialado el Consejo de Estado, “la mencion a la responsabilidad del
Gobierno contenida en el primero de los articulos trascritos pudiere hacer entender que
se cifie a afirmar que la declaracion de los mencionados estados no altera el régimen de
responsabilidad politica constitucionalmente definido y que, por tanto, su ambito es
ajeno a la responsabilidad patrimonial de los poderes piblicos. Sin embargo, a la vista
de la remision a las leyes hecha por ambos preceptos, una interpretacién conjunta de
ellos lleva a la conclusion de que afirman que la declaracién del estado de alarma no
altera en modo alguno el régimen de responsabilidad general de las Administraciones
publicas y del Estado legislador. Las reclamaciones por dafios derivados de la aplicacién
de los actos y medidas adoptados a su amparo deben sustanciarse conforme con las
normas que la disciplinan. Ha de estarse pues a las previsiones contenidas en los
articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, para solventarlas.”

Asi pues, tanto si se trata de responsabilidad del Estado-legislador por los dafios
sufridos como consecuencia de las normas con fuerza y valor de ley aprobadas, como si
se trata de responsabilidad del Estado-Administracion por los dafios derivados del
funcionamiento de los servicios publicos, habré de estarse a los requisitos que establece
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, para determinar si procede reconocer la existencia de
dicha responsabilidad.

Lo anterior resulta relevante también a efectos de determinar la Administracion
competente para conocer las reclamaciones que se formulen como consecuencia del
Covid-19.

La regla general en esta materia es que la Administracion publica que ostente
la titularidad del servicio publico o que sea competente para el ejercicio de la actuacion
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plblica a la que se imputa el dafio es la que debe responder por los perjuicios
ocasionados y conocer, en consecuencia, las reclamaciones que se formulen por los
mismos. Los reales decretos declarativos de los estados de alarma no han alterado esta
regla, puesto que no han comportado un desapoderamiento competencial de las
Comunidades Auténomas, de tal forma que las reclamaciones por dafios relacionados
con los servicios publicos prestados por éstas, como son, en la mayoria de los casos, los
dafios sanitarios, deberan seguir siendo formuladas ante ellas y resueltas por los 6rganos
competentes de las mismas.

En este ambito, el articulo 12 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
dispuso en su apartado 1:

“Todas las autoridades civiles sanitarias de las administraciones publicas del
territorio nacional, asi como los demas funcionarios y trabajadores al servicio de las
mismas, quedaran bajo las drdenes directas del Ministro de Sanidad en cuanto sea
necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles
servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza.”

A lo que afiadia a continuacion:

“Sin perjuicio de lo anterior, las administraciones publicas autondémicas y
locales mantendran la gestion, dentro de su &mbito de competencia, de los
correspondientes servicios sanitarios, asegurando en todo momento su adecuado
funcionamiento. EI Ministro de Sanidad se reserva el ejercicio de cuantas facultades
resulten necesarias para garantizar la cohesion y equidad en la prestacion del referido
servicio.”

En consecuencia, salvo que el servicio sanitario o asistencial al que se impute
el dafio se encuentre causalmente vinculado de manera directa e inmediata con el
efectivo cumplimiento por la organizacion autonémica de una orden del Ministro de
Sanidad u otras autoridades estatales, en cuyo caso el resultado lesivo debe imputarse a
la Administracion del Estado, la competencia para conocer de las reclamaciones que se
formulen en estos casos corresponde a las Comunidades Auténomas.

Del mismo modo, el primer estado de alarma y, sobre todo, el segundo,
delegaron la adopcién de numerosas medidas en las Comunidades Auténomas, que
podrian adoptarlas en el marco determinado por los reales decretos declarativos de los
mismos y las normas que los prorrogaron o modificaron. Las Comunidades Auténomas
también son competentes para conocer las reclamaciones por los dafios derivados de
esas decisiones.

1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL O EXPROPIACION
FORZOSA

Algunas de las reclamaciones de las que ha conocido el Consejo de Estado
como consecuencia de los dafios derivados de la declaracion del estado de alarma por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se fundaban, ademas de en la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador por la aprobacion y aplicacion de dicha norma, en el
caracter expropiatorio de las medidas de limitacién de la actividad econémica
contenidas en su articulo 10.

El Consejo de Estado ha rechazado el caracter expropiatorio de tales medidas.
El articulo 1 de la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954 establece

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 79-85 81



Estudios

que por expropiacion forzosa ha de entenderse “cualquier forma de privacion singular
de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera
que fueren las personas o Entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya
implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacion temporal o mera cesacion de
su ejercicio”.

Este precepto ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional (entre otras,
STC 41/1990, de 15 de marzo) en el sentido de exigir que concurran dos elementos
esenciales para poder considerar que existe una expropiacion: “que se trate de derechos,
y no de meras expectativas, y que la privacion de los mismos sea de caracter singular,
esto es, represente un sacrificio especial impuesto a uno o varios sujetos, y no una
limitacion o regulacion general del contenido de un derecho, que no priva del mismo,
sino que lo configura ex novo o bien modifica una situacion normativa general anterior”.

Sobre esta base, el Consejo de Estado ha considerado que “las medidas
impuestas por el articulo 10 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, més que una
privacion singular del derecho de la entidad reclamante a ejercer su actividad
econdmica, constituyeron una limitacion del mismo justificada por la necesidad de
proteger otros bienes de relevancia constitucional, como es la salud, que, aunque no fue
general, afect6 a numerosos &mbitos de actividad, sometiéndolos a una reglamentacion
especifica durante el tiempo que durd el estado de alarma”.

A esta conclusidn conduce también la sentencia del Tribunal Constitucional
148/2021, de 14 de julio, que establecié que las reglas del articulo 10 del citado Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, “se ajustan mds a la naturaleza de una limitacién
muy intensa que a la de una suspension general” (FJ 9).

IV. LA ANTIJURIDICIDAD DE LOS DANOS CAUSADOS POR LA
APROBACION DE LOS ESTADOS DE ALARMA

El examen de la responsabilidad derivada de la aprobacion y aplicacién de los
reales decretos declarativos de los estados de alarma ha de partir necesariamente de su
consideracion como normas con fuerza y valor de ley, tal y como ha sefialado el Tribunal
Constitucional en sus sentencias 83/2016, de 28 de abril, 148/2021, de 14 de julio y
183/2021, de 27 de octubre, por lo que el régimen juridico que ha de regir los eventuales
dafios derivados de su aplicacion habra de ser el de la responsabilidad del Estado
legislador.

Junto con esta constatacidn, recuerda el Consejo de Estado en sus dictamenes
que “la nocién de lesion a los efectos de la responsabilidad de las Administraciones
Publicas no es la vulgar, cualquier perjuicio patrimonial”, sino que “solo la lesiéon en
sentido técnico juridico es indemnizable”, lo que implica que no es resarcible “el
perjuicio causado antijuridicamente (criterio subjetivo de responsabilidad), sino que
solo lo es el perjuicio antijuridico en si mismo (criterio objetivo)”, lo que viene
determinado por “la inexistencia de un deber de soportarlo a cargo del lesionado (Ley
40/2015, articulo 34.1); es decir, por la ausencia de causas de justificacion, no en la
comision del hecho causante, sino en la produccion del dafio respecto al titular del
patrimonio lesionado”. La antijuridicidad, por tanto, se desplaza desde la conducta
subjetiva del causante del dafio, donde lo sitla la responsabilidad civil, al dato objetivo
del patrimonio dafiado.
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Sobre esta base, el Consejo de Estado niega que exista un dafio antijuridico
como consecuencia de las restricciones a las actividades econémicas impuestas por el
articulo 10 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, al haber considerado el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 148/2021, de 14 de julio, que tales medidas eran
constitucionales y que, en consecuencia, los particulares tenian “el deber de soportar
dichas limitaciones, en atencion a la gravedad de los bienes que se pretende proteger”.
Esta conclusidn se alcanzaba tras constatar que las medidas previstas en el articulo 10
del citado Real Decreto cumplian con las condiciones que justificaban que el estado de
alarma estableciera “excepciones o modificaciones pro tempore en aplicabilidad de
determinadas normas del ordenamiento vigente”, como son “que se orienten a la
proteccion de otros bienes de relevancia constitucional, cuenten con soporte en la
LOAES [Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y
sitio] y resulten razonablemente adecuadas y necesarias a tal propdsito”.

V. FUERZA MAYOR Y COVID-19

Como sefial6 la memoria del Consejo de Estado del afio 2001, “la fuerza mayor
en el ambito administrativo tiene una significacién relevante, pero no uniforme si se
atiende a las consecuencias juridicas de su concurrencia y segin las especificas y
dispares previsiones legales”. Mientras que en algunos casos, la existencia de fuerza
mayor supone la exoneracion de responsabilidad, como acontece en el ambito de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion (asi lo establece el articulo 106.2 de
la Constitucién y lo reitera el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre), en otros
casos provoca un efecto diametralmente opuesto, obligando a la Administracion a
compensar los dafios y perjuicios ocasionados por dicho evento, como ocurre en el
&mbito de los contratos administrativos (articulos 239, 270 y 290 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico).

A la anterior circunstancia se une la dificultad de determinar cuando concurre
fuerza mayor. Algunas normas sectoriales enumeran los supuestos que, a efectos de su
aplicacion, se consideran fuerza mayor, pero en la mayoria de los casos tal definicion
no existe, sino que se alude a la fuerza mayor de forma genérica. Es por ello que un
mismo evento podria llegar a ser considerado como fuerza mayor en unos casos y en
otros no.

El articulo 239.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, dispone que tienen la
consideracion de fuerza mayor:

“a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fenémenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos,
terremotos, erupciones volcénicas, movimientos del terreno, temporales maritimos,
inundaciones u otros semejantes.

c) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos
tumultuosos o alteraciones graves del orden publico.”

La crisis sanitaria provocada por una pandemia no encaja adecuadamente en
ninguno de estos casos, lo que ha llevado al Consejo de Estado a rechazar su
concurrencia en dictimenes relativos a solicitudes de reequilibrio econémico de
contratos publicos (dictamen nimero 741/2021), debiendo tener en cuenta, asimismo,
que la invocacion de la fuerza mayor ha sido expresamente excluida en algunas de las
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normas dictadas para paliar el impacto negativo del Covid-19 (por ejemplo, articulos 24
y 25 del Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion econémica
para hacer frente al impacto del Covid-19 en los ambitos del transporte y vivienda, o
articulo 2 del Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para
hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y econémica en el ambito de la
vivienda y en materia de transporte).

Ahora bien, esto no implica necesariamente que la fuerza mayor haya de ser
descartada también en otros casos para los que el ordenamiento juridico no establece
una definicién precisa y acotada de lo que ha de entenderse por tal, como ocurre en el
ambito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. En estos supuestos habra
de estarse a la definicién de fuerza mayor contenida en el articulo 1.105 del Codigo
Civil, que exige imprevisibilidad de la causa del dafio e inevitabilidad del resultado.

En los dictamenes relativos a reclamaciones de responsabilidad patrimonial de
la Administracion, el Consejo de Estado ha dejado la puerta abierta a apreciar la
existencia de fuerza mayor vinculada con el Covid-19, al sefalar que “la epidemia
constituy6 un acontecimiento insélito, inevitable e incontrolable a la vista del estado de
la ciencia en el momento de generarse”.

VI. LA APLICACION DE LA CLAUSULA HINDSIGHT BIAS O
SESGO RETROSPECTIVO

Estrechamente vinculado con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que
en el enjuiciamiento de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial ha de tenerse
en cuenta la clausula denominada hindsight bias o sesgo retrospectivo, segun la cual no
pueden valorarse los hechos del pasado con el conocimiento del presente. En palabras
del Alto Cuerpo Consultivo, “los conocimientos sobrevenidos y los avances
tecnoldgicos o cientificos posteriores a un hecho no pueden ser tenidos en cuenta, ni
para valorar la actuacién de los servicios administrativos en un momento anterior, ni
para determinar su standard de funcionamiento en ese tiempo. Ha de estarse al estado
de conocimiento y de la ciencia en los dias en que dicha actuacion se produjo”.

En muchas de las reclamaciones de las que ha tenido conocimiento el Consejo
de Estado se alegaba que las medidas adoptadas por los servicios administrativos y
autoridades competentes -Centro Nacional de Epidemiologia, Centro Nacional de
Microbiologia, Centro de Coordinaciéon de Alertas y Emergencias Sanitarias del
Ministerio de Sanidad, Ministerio de Sanidad, etc.- fueron inadecuadas, a la vista de los
conocimientos adquiridos después y de la experiencia acumulada tanto en nuestro pais
como en otros de nuestro entorno.

Respecto de esta cuestion, se ha dicho que tales servicios y autoridades
“propusieron y adoptaron las medidas que se consideraron pertinentes a la vista de las
circunstancias entonces concurrentes (...). Esas medidas se tomaron de acuerdo con el
conocimiento cientifico de la epidemia habido entonces, no resultando desproporcionas
a la vista de la situacion existente, segin ha dicho el Tribunal Constitucional en la
sentencia antes citada [sentencia 148/2021, de 14 de junio]. Su procedencia o eventual
desacierto no pueden, ni considerarse o enjuiciarse conforme a lo conocido con
posterioridad -la denominada clausula hindsight bias o sesgo retrospectivo de la
jurisprudencia anglosajona-, ni generar responsabilidad incluso aun cuando fueren
mejorables a la vista de los conocimientos adquiridos luego”.
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La Responsabilidad patrimonial de la Administracién por la pandemia...

VII. REFLEXIONES FINALES

No cabe duda de que la crisis provocada por la pandemia de Covid-19, ademas
de haber planteado retos juridicos excepcionales y haber obligado a gastar enormes
cantidades de recursos publicos, ha causado numerosos dafios y perjuicios a los
ciudadanos y a las empresas. Aquellos para los que no se ha previsto un mecanismo de
resarcimiento especificos, no parece que vayan a ser reparados masivamente por la via
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, la cual presenta, como se ha
puesto de manifiesto en los apartados anteriores, algunas dificultades para prosperar en
estos casos.

Pese a lo anterior y al caracter excepcional de la pandemia, resulta posible ain
obtener algin provecho de esta situacién y utilizar la experiencia adquirida como una
oportunidad para introducir mejoras en determinados ambitos del ordenamiento
juridico.

Por un lado, algunas de las insuficiencias de la regulacion de la responsabilidad
patrimonial de la Administracibn que ya habian sido puestas de manifiesto
anteriormente, se han hecho alin méas patentes con ocasion de las reclamaciones
formuladas a resultas del Covid-19. Asi, cuestiones como la definicion de fuerza mayor,
la concurrencia de responsabilidad entre Administraciones Pablicas en supuestos en los
que no exista una férmula conjunta de actuacién o la responsabilidad sanitaria, podrian
obtener una respuesta mas satisfactoria en nuestro ordenamiento juridico, a fin de
mejorar la seguridad juridica en su aplicacién.

Por otro, cabria servirse del impulso de la pandemia para positivizar y
desarrollar el principio de precaucion o cautela, de tal manera que mas allad de que
algunas normas lo citen (por ejemplo, el articulo 3.d) de la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica), se concretasen los presupuestos para su aplicacion, las
medidas que pueden adoptarse a su amparo o el control que puede ejercerse sobre él.

RESUMEN

El presente trabajo expone algunas de las cuestiones que han sido analizadas
por el Consejo de Estado en los dictamenes emitidos con ocasion de las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial formuladas a resultas del Covid-19 y propone que se
aproveche esta situacion para acometer ciertos cambios en el ordenamiento juridico.

Palabras clave: Covid-19, responsabilidad patrimonial, Consejo de Estado
ABSTRACT

This paper exposes some of the issues that have been analyzed by the Council
of State in the opinions issued on the claims for public liability presented as a result of
Covid-19 and proposes certain changes in the legal system.

Key words: Covid-19, public liability, Council of State
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DICTAMENES






COMISSIO JURIDICA ASSESSORA DE CATALUNYA

Dictamen 76/2022, de 10 de marzo de 2022

Reclamacion de responsabilidad patrimonial instada ante el Departamento de Salud
por los dafios y perjuicios derivados de la muerte de un familiar por causa de la
infeccion por COVID19, y que atribuyen a la falta de adopcién de medidas preventivas
durante el ingreso en un centro sociosanitario.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 25 de mayo de 2020, la Sra. A, la Sra. B y los Sres. C y D presentaron
ante el Servicio Catalan de la Salud (CatSalut) una reclamacién de responsabilidad
patrimonial, cuantificada en 200.000 euros, por los dafios y perjuicios derivados de la
muerte del familiar, el Sr. E, a causa de la infeccion por COVID-19 en un centro
sociosanitario, donde habia ingresado para convalecencia después de una intervencion
por fractura de fémur realizada en un hospital. La reclamacion se fundamenta en una
falta de medidas idéneas para proteger a los pacientes de acuerdo con los protocolos de
prevencion y una falta de atencién y de seguimiento adecuado del estado del paciente
desde el momento del contagio.

[...]

9. En la sesion de 20 de enero de 2022, el Pleno de la Comision admitié a
tramite la peticion y designé ponente.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1V. Consideraciones formales

[...]
1V.4. Temporalidad del procedimiento

Se constata que se ha rebasado el plazo previsto legalmente para resolver, que
es de seis meses. La reclamacién tuvo entrada en el CatSalut el 28 de mayo de 2020, la
propuesta de resolucién es de 12 de noviembre de 2021 y ha tenido entrada en este
6rgano consultivo el 17 de enero de 2022,

Cuando se agota el plazo legal para resolver, las personas reclamantes pueden
entender que la resolucion es contraria a la indemnizacion (articulo 91.3 de la LPAC) y
que la desestimacion por silencio administrativo “tiene los solos efectos de permitir a
los interesados la interposicién del recurso administrativo o contencioso-administrativo
que resulte procedente” (articulo 24.2 de la LPAC). Con todo, la Administracion
conserva la obligacion de resolver expresamente y notificar (articulos 21.1, 24.1y 24.3
de la LPAC). En los casos de desestimacion por silencio administrativo, “la resolucion
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expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptara por la Administracién sin
vinculacion alguna al sentido del silencio” (articulo 24.3.b) de la LPAC).

V. Tempestividad de la accién

En cuanto al ejercicio de la accion y, en concreto, al plazo para reclamar, hay
que destacar que, seguin dispone el articulo 67.1 de la LPAC, el derecho a reclamar
prescribird al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se
manifieste su efecto lesivo. También se establece que, en caso de dafios de caracter fisico
0 psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la curacién o la
determinacion del alcance de las secuelas.

En el caso objeto de dictamen, el dafio es la muerte del paciente, y, por lo tanto,
la fecha de la defuncién es la que constituye el dies a quo del computo del plazo
prescriptivo (dictdmenes 266/2020, 139/2021 y 408/2021, entre otros). El plazo se
inicio, pues, el X de marzo de 2020, y la reclamacion es tempestiva porque se presentd
antes de un afio.

Esta Comision constata que, en el momento de presentarse la reclamacién, por
aplicacion de la disposicion adicional cuarta del Real decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, se habian suspendido los plazos de prescripcion y
caducidad de cualquiera de las acciones y derechos durante la vigencia del estado de
alarma y sus prdérrogas; suspension que se levantd con efectos desde el 4 de junio de
2020, en virtud del apartado 1 de la disposicion derogatoria Unica del Real decreto
537/2020, de 22 de mayo.

V1. Consideraciones de fondo
VI1.1. Las circunstancias del caso

Del historial clinico del paciente, aportado en parte por los reclamantes y
enviado por el centro sociosanitario, se infiere la siguiente relacion de hechos:

El paciente, con diversos antecedentes médicos, entre otros, insuficiencia
venosa renal crénica, incontinencia urinaria y osteoartrosis de columna vertebral, el X
de marzo de 2020 fue intervenido en el hospital de una fractura subcapital del fémur
izquierdo y colocacidn de protesis de cadera después de una caida en la via publica.

El X de marzo siguiente, con buena evolucién clinica, fue alta hospitalaria, con
una visita de seguimiento pendiente en el Servicio de Traumatologia. En cuanto al
periodo de convalecencia, se habia tramitado su traslado a un centro sociosanitario para
rehabilitacion funcional, donde ingresé el mismo X de marzo. En la valoracion geriatrica
realizada, se valord al paciente con poco grado de dependencia (Barthel 90), sin
deterioro cognitivo, con necesidad de pafiales y ayuda para la movilidad con andadores.
Antes de la intervencidn andaba sin ayuda. Consta también una auscultacion respiratoria
con murmullo vesicular conservado, sin estertores, y sin disnea.

Al cabo de 24 horas consta una valoracion por el Servicio de Fisioterapia,
donde se hace constar que anda distancias cortas con andador y supervision, con una
leve disminucion de la velocidad de deambulacion y tolerancia al esfuerzo, y con
dificultades en las transferencias.
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El X de marzo de 2020, la familia solicit6 trasladar al paciente del centro
sociosanitario a un centro ubicado cerca de la familia. Se realizaron las gestiones
pertinentes, con inclusién en lista de espera, porque en aquel momento no se estaban
haciendo ingresos, de lo cual se informé a la familia por teléfono.

El X de marzo de 2020, el paciente refirio sensacion de “falta de aire”, con una
saturacion de oxigeno del 96 % (normal), sin objetivar tiraje, aleteo nasal ni signos de
distrés respiratorio, habla fluida y sin dificultad. Conseguia descansar de una manera
correcta.

En fecha X de marzo de 2020, debido a la situacion de pandemia por COVID-
19 y dado que no se podia realizar la rehabilitacion en el gimnasio, le hicieron la
asistencia de fisioterapia en la habitacion. El paciente anduvo con el andador, con
realizacion de bipedestacion. Tenia un plan de ejercicios para hacer cada dia. Este
mismo dia se efectud una Ilamada telefénica a la familia, la cual indicé que llevarian el
mévil al paciente, y también se acordd un seguimiento telefonico al cabo de unos dias.

En el seguimiento que se hizo al cabo de 48 horas, se comentd que el paciente
no sabia utilizar el mévil correctamente y se acordé mantener los contactos con la
familia mediante el personal del centro.

El X de marzo siguiente, se volvio a informar a los familiares sobre el estado
del paciente. Este mismo dia, en la valoracion realizada por fisioterapia en planta, consta
que el paciente anduvo por la planta con el andador, con realizacion de bipedestaciones,
y que se continuaba con el plan de ejercicios que hacia cada dia. Al cabo de 48 horas se
intenté un contacto telefénico con la familia, que no fue posible.

El X de marzo de 2020, a las 10:58 h, inici6 sintomatologia consistente en tos
seca persistente, junto con febricula de 37,4 °C y minima sensacion de ahogo. El
paciente refirié decaimiento desde hacia tres dias. Se recogié una muestra de orina, para
descartar una infeccion urinaria que podria justificar la presencia de febricula y malestar
general, con resultado negativo. EI mismo dia, a las 16:04 h, el paciente no tenia fiebre
(36,9 °C), referia sensacién de ahogo y presentaba desaturacién de oxigeno del 76 %, y
se aviso el médico de guardia por un cuadro de insuficiencia respiratoria aguda. En la
exploracién fisica se observd hipofonesis generalizada a la auscultacion respiratoria, con
estertores y crepitantes difusos en ambos campos pulmonares. Le pusieron gafas nasales
con aportacién de oxigeno de dos litros por minuto, y se obtuvo una saturacion de
oxigeno del 90 %. La orientacion diagnostica fue de alta sospecha de infeccién por
COVID-19 con distrés respiratorio. Se indicd trasladarlo a la planta de aislamiento (2.2
planta), pendiente del resultado de la PCR de COVID-19 solicitada, y se informé a los
familiares del probable diagndstico y de su traslado, que se hizo a las 18:30 h.

Durante la madrugada del X de marzo, el paciente permanecié sin cambios
clinicos destacables, hasta las 06:35 h, cuando le encontraron sin el oxigeno puesto, con
tiraje abdominal. Le volvieron a poner el oxigeno y obtuvieron una saturacion del 90 %,
con una temperatura axilar de 36,5 °C. Posteriormente, presentd un empeoramiento
repentino y fue exitus al cabo de 4 horas (10:20 h). Se procedi6 a certificar la defuncion
y a informar a los familiares.

V1.2. Posicién de quien reclama

En el escrito de reclamacion, los instantes, después de referirse a los
antecedentes clinicos del paciente, alegan que, cuando el familiar manifest6 sintomas
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compatibles con el diagnostico de COVID-19, ya llevaba dieciséis dias ingresado en el
centro sociosanitario, de manera que la infeccidn se produjo dentro del centro, el cual,
segun afirman, no adoptd las medidas idéneas para proteger a los pacientes de acuerdo
con los protocolos de prevencién.

Por otra parte, alegan que, cuando le trasladaron a la planta de aislamiento, la
atencidn diligente que hasta el momento le habian prestado pasé a ser la menor posible,
y era proxima a la desatencion. Asi, el paciente se vio con la necesidad de llamar a la
familia por el movil para que, a su vez, los familiares llamaran al centro con el fin de
que le llevaran pafiuelos, agua y todo aquello que necesitara, dado que, segun se afirma,
no habia médicos ni enfermeros que le atendieran. Y, si bien es cierto que disponia de
un boton para avisar, estaba a tal distancia que no podia llegar a él, y alegan que eso
mismo sucedié la noche del deceso, pues el paciente estaba solo y desatendido. En
relacion con el X de marzo, alegan que constan varias llamadas del mévil del paciente
al de la familiar, las Ultimas a las 23:11 h, en que pedia agua y no pasaba nadie;
posteriormente, al cabo de una hora —ya el X de marzo—, para decir que ya le habian
traido el agua; y a las 01:06 h, en otra llamada con la familiar, aparecio el enfermero que
le llevaba pafiuelos y que, cuando pidi6 hablar con €1, le dijo que “él no estaba alli para
repartir pafiuelos ni para entrar en cada momento en aquella area que era la zona O, y
que si tenia alguna queja que se la pusiera a la direccion del centro”. Indican que la
ultima llamada del paciente a la familia se produjo a las 04:33 horas, “avisando de que
tenia mucha tos, se estaba ahogando, no podia respirar, queria beber agua... y nadie lo
atendia”.

Los reclamantes consideran que hubo un funcionamiento deficiente del
servicio publico sanitario, puesto que, segun indican, no se aplicaron correctamente las
medidas de prevencion ante el COVID-19. También alegan que el funcionamiento
deficiente se produjo al ponerle el oxigeno y dejarlo desatendido, por no hacer un
seguimiento adecuado de su estado desde el momento del contagio, y por dejarlo
desatendido sin aplicar medidas asistenciales ni los medios a su alcance. Consideran, en
definitiva, que no se adoptd ninguna medida para evitar el deceso.

La relacion de causalidad segun los instantes, deriva del deterioro del paciente
hasta el fatal desenlace, segiin indican, a consecuencia de “la actividad y falta de
actividad de los profesionales sanitarios”.

Como prueba documental, aportan las hojas de curso clinico del centro
sociosanitario, varios informes asistenciales y una lista de las llamadas hechas por el
paciente desde el centro sociosanitario a dos familiares. Aunque en el escrito de
reclamacion los reclamantes indicaban que aportarian un informe pericial, este informe
no ha sido aportado ni en el transcurso de instruccion ni en el tramite de audiencia, en
el cual no se han formulado alegaciones.

VI1.3. El informe ad hoc emitido por el director asistencial del centro
sociosanitario

El director asistencial del centro sociosanitario, en el informe emitido con
motivo de la reclamacion, resume el ingreso del paciente e indica que ingresé el X de
marzo de 2020 para realizar una recuperacion funcional después de una fractura de
fémur intervenida y que durante el ingreso no presentd incidencias destacables hasta el
dia X de marzo, cuando inicié una clinica de dificultad respiratoria. Segun indica, vista
la situacion de pandemia vivida en aquel momento, se orienté como probable infeccién
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por coronavirus y se inicid tratamiento con oxigenoterapia, con estabilizacion de la
clinica respiratoria, y trasladaron al paciente a la zona de aislamiento del centro a la
espera de confirmacién por el laboratorio. Afiade que el cambio de estado del paciente,
la sospecha diagnostica y las medidas terapéuticas fueron informadas a la familia por el
médico referente el mismo dia X de marzo. Durante la noche del X al X de marzo, el
paciente se mantuvo sin cambios clinicos destacables y por la mafiana present6 un
empeoramiento brusco de su estado, con sospecha de causa inicial de infeccién por
coronavirus.

V1.4. El informe valorativo del ICAM

La médica evaluadora del ICAM, después de hacer mencion de los
antecedentes clinicos del paciente, valora las circunstancias del caso en el contexto de
la declaracién de pandemia mundial por el COVID-19 decretada por la OMS y el estado
de alarma declarado tres dias después por el Gobierno espafiol mediante el Real decreto
de 14 de marzo de 2020.

El ICAM pone de relieve que el 5 de marzo de 2020 se publicé un documento
técnico —“Recomendaciones a residencias de mayores y centros sanitarios para el
COVID-19”- con las recomendaciones del Ministerio de Sanidad a seguir en los centros
sociosanitarios de acuerdo con la informacién epidemioldgica disponible hasta el
momento, segun la cual la forma de contagio era aerea, mediante las gotas respiratorias
mayores de cinco micras, por contacto directo de las mucosas con secreciones y
materiales contaminantes, y transmision mediante manos y objetos. Las medidas de
prevencion, segun indica, estaban orientadas a proteger el grupo de poblacién més
vulnerable, ya que, de acuerdo con el conocimiento cientifico en aguel momento, el
COVID-19 afectaba de una manera méas grave a las personas de mas de 65 afios, con
patologia previa cardiovascular, y se estimaba que la mortalidad en personas de mas de
80 afios podia llegar al 66 %, aproximadamente. A continuacién, el ICAM destaca
algunas de las medidas de aplicacién en los centros sociosanitarios y, en relacion con el
caso, indica que, como norma general, todos los residentes que presentaran
sintomatologia respiratoria aguda, ya fuera considerado caso probable o confirmado,
tenian que restringir sus movimientos al m&ximo posible y quedarse en una habitacion
con buena ventilacion y lavabo propio, vy, si no era posible el aislamiento de forma
individualizada, se podia hacer por cohorte, y era aconsejable la distribucién por plantas
como criterio de agrupacion preferible para los diferentes grupos de residentes. También
sefiala, entre otros aspectos, que las visitas de familiares quedaban suspendidas durante
el tiempo en que el paciente tuviera indicacion de aislamiento, que si fueran
imprescindibles se tenian que utilizar equipos de proteccién individualizada (EPI), y
que, en la medida de lo posible, se tenia que disminuir el nimero de trabajadores en
contacto directo con un residente afectado por un caso posible o positivo de COVID-19,
asi como el tiempo de exposicion.

El ICAM indica que, desde su ingreso, el 10 de marzo de 2020, el paciente
recibio asistencia médica por parte de todo el personal sanitario, asi como por parte de
rehabilitadores y de la trabajadora social, al mismo tiempo que se inform6 a los
familiares en diferentes momentos de la estancia en el centro. Pone de manifiesto,
asimismo, que, en el momento del aislamiento por sospecha de infeccion por COVID-
19, la asistencia se mantuvo siguiendo la normativa y las medidas de prevencién y
actuacion ante el COVID-19 vigentes en aquel momento, sin que se haya objetivado una
desatencidn; que hasta el dia X de marzo de 2020 el paciente no presenté sintomatologia
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respiratoria aguda compatible con una posible infeccién por COVID19; y que, a partir
de aquel momento, se aplicaron las medidas recomendadas oportunas (aislamiento
respiratorio, solicitud de PCR para COVID-19), asi como medidas médicas después de
haber sido valorado por el médico de guardia. Hasta el dia siguiente no se detectaron
cambios repentinos en la clinica respiratoria, que finalizaron con la muerte del paciente.
El centro se hizo cargo del certificado correspondiente y del proceso de informacidn a
los familiares.

Concluye que, “Asi, de la revision, valoracion y estudio de toda la prueba
documental médica a nuestro alcance se desprende que la atencion y asistencia prestada
al paciente fue correcta y diligente, siguiendo las recomendaciones realizadas por las
autoridades sanitarias en relacién con la infeccion por COVID-19 en aquel momento,
de acuerdo con el estado el conocimiento cientifico disponible, junto con el uso de los
medios diagnosticos y las pruebas necesarias y segln la practica clinica habitual en estos
casos, por lo cual consideramos que se actud de acuerdo con la lex artis ad hoc”.

VI.5. La propuesta de resolucién

La propuesta de resolucidon considera que se tiene que desestimar la
reclamacion al considerar que la asistencia fue correcta y adecuada y que no existe un
nexo causal entre los dafios alegados y el funcionamiento del servicio publico sanitario.

Destaca que no puede olvidarse que los hechos analizados se produjeron
durante los primeros dias de estallido de la pandemia de COVID-19, en que este virus,
en aquel momento poco conocido, se propagd de una manera rapida y generalizada, con
afectacion en todos los ambito de convivencia, también en los centros sanitarios y
residencias de personas mayores, motivo por el cual el Ministerio de Sanidad elabor6 el
documento técnico de recomendaciones que cita el ICAM, que establecia una serie de
medidas de prevencion y control de la infeccidn a partir de la deteccion de casos en los
centros. En relacion con el familiar de los reclamantes, la propuesta indica que ingreso
en el centro en un régimen de no aislamiento, de manera que es plausible que durante
aquellos primeros dias estableciera contacto con personas contagiadas asintomaticas, ya
fuera personal sanitario, otros pacientes o incluso visitantes esporadicos, y que, en estas
circunstancias y en el contexto de la pandemia mundial que acababa de estallar
provocada por un virus respiratorio todavia poco conocido y de tan alta transmisibilidad,
no se puede pretender que desde el centro sociosanitario se hubiera podido evitar su
propagacién. Considera que en este contexto de pandemia hay que reputar el contagio
como inevitable, ya que sostener una imputacion de responsabilidad supondria exigir al
centro sociosanitario un nivel de diligencia exorbitante que excede, en mucho, los
estandares de normalidad que, de acuerdo con las circunstancias del lugar y del
momento, son los que determinan la lex artis del caso. Y afiade que este es también el
sentido de la prevision contenida en el articulo 34.1 de la LRJSP, segun el cual no son
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran
podido prever o evitar segln el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de su produccion.

Por otra parte, indica que no fue hasta el dia X de marzo cuando el paciente
presentd sintomatologia respiratoria aguda compatible con una posible infeccién por
COVID-19 y que, a partir de este momento, consta que se aplicaron las medidas de
actuacion vigentes en aquel momento, recogidas tanto en el documento de
recomendaciones del Ministerio de Sanidad, antes mencionado, como en la Orden

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
94 ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 89-102



Comissié Juridica Assessora de Catalunya

SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcidn de medidas relativas a las residencias de
personas mayores y centros sociosanitarios, ante la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 (BOE de 21 de marzo de 2020): aislamiento inmediato,
apoyo respiratorio, solicitud de PCR para COVID-19, asi como medidas médicas
después de haber sido valorado por el médico de guardia. Sin embargo, el paciente, a
pesar de su estabilidad inicial, evolucioné desfavorablemente y de una manera rapida
en las horas siguientes y fue exitus al dia siguiente, dia X de marzo, a las 10:20 horas,
cuando sélo habian transcurrido 24 horas desde el diagndstico.

Finalmente, en cuanto a la alegacién de los reclamantes que durante la Gltima
noche, ya en aislamiento, el paciente permanecio solo y desatendido, hasta el extremo
que se tardé una hora en llevarle el agua que habia pedido, la propuesta indica que, mas
alla de la falta de apoyo probatorio (salvo un registro de llamadas telefénicas), no puede
atribuirse a este hecho, en caso de ser cierto, la lamentable muerte del paciente, la cual
tiene que imputarse Unica y exclusivamente a la evolucion rapida y fulminante de la
infeccion por COVID-19 en tan solo 24 horas desde la aparicion de los primeros
sintomas.

VII. El parecer de la Comision Juridica Asesora
VII.1. El dafio

Los reclamantes han sufrido un dafio efectivo, individualizado y evaluable
econdmicamente, tal como requiere la legislacién que regula la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

Este dafio es el dafio moral propio o pretium doloris por la muerte del familiar.
Como ha sefialado reiteradamente la Comision, se presume la existencia de este dafio.
En efecto, “la jurisprudencia y este 6rgano consultivo no exige ninguna prueba del dafio
moral por muerte de un familiar dadas las caracteristicas intrinsecas del dafio moral, de
gran caracter subjetivo al inferir en la esfera individual de la persona. Por este motivo,
existe una presuncion iuris tantum que este dafio moral existe cuando esté acreditada
una relacion de parentesco entre el instante y el finado [...]” (dictamenes 416/2019,
61/2021 y 408/2021).

En este caso, los reclamantes fijan la cuantia de la indemnizacion en 200.000
euros, en aplicacion orientativa del baremo del texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, en la redaccion introducida por la
Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes circulacion, vigente en el
momento de la defuncién. Esta Comisidn constata que los importes solicitados no
coinciden con los que resultan aplicables de acuerdo con los baremos vigentes el afio
2020, afio de la defuncion. La Administracion instructora, con cardcter subsidiario,
tomando también como referencia el baremo establecido en esta misma Ley, fija la
cuantificacion del dafio en 126.133,23 euros, a razén de 110.053,42 euros para una
familiar y 16.079,81 euros para otra. No se indica cuales son las tablas que por razones
temporales se aplican al caso. Unos familiares del difunto, segln la propuesta, no tienen
derecho a ser indemnizados, segun el articulo 65.2 de la Ley 35/2015. Ademas, se
establece que la avanzada edad y el estado pluripatologico del paciente serian
circunstancias concurrentes que comportarian aplicar un factor corrector y reducir en
dos terceras partes la cuantia resultante de aplicar los baremos.
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Esta Comisién recuerda que el articulo 34.2 de la LRJSP contempla
expresamente la posibilidad de tomar como referencia los baremos de la normativa
vigente en materia de seguros obligatorios para cuantificar la indemnizacion cuando se
trata de casos de muerte o lesiones corporales.

VI11.2. La relacion de causalidad

Los instantes consideran que la muerte del paciente por COVID-19 es
atribuible al funcionamiento del servicio sanitario, que no adoptd las medidas idoneas
de acuerdo con los protocolos de prevencion para proteger al familiar del contagio del
COVID, producido durante el ingreso en el centro sociosanitario. También alegan que
no se hizo un seguimiento adecuado de su estado desde el momento del contagio y que
lo dejaron desatendido, sin aplicar medidas asistenciales ni los medios al alcance.

Los reclamantes no cuestionan la asistencia sanitaria prestada del 10 al 25 de
marzo, sino a partir del X de marzo de 2020, cuando se establecié la sospecha
diagndstica de infeccidon por COVID-19 y posteriormente lo trasladaron a la planta de
aislamiento, ya que, segun indican, a partir de este momento la atencion diligente que
hasta el momento le habian prestado pasé a ser la menor posible, y era proxima a la
desatencidn.

Con respecto al primer fundamento de la responsabilidad, que no se adoptaron
las medidas idoneas de acuerdo con los protocolos de prevencion para proteger al
paciente del contagio del COVID-19, hay que indicar, en primer lugar, que ciertamente
el contagio se habria podido producir dentro del centro sociosanitario y, por lo tanto, se
trataria de una infeccion nosocomial, teniendo en cuenta que el paciente ingresé el 10
de marzo y los sintomas compatibles con COVID-19 se evidenciaron el X de marzo
siguiente. Tal como se dijo en los recientes dictdmenes 280/2020, 166/2021 y 15/2022,
que al mismo tiempo hacen mencidn, a dictamenes anteriores, “son infecciones
nosocomiales las que se adquieren como consecuencia de un ingreso o una estancia
hospitalaria o asistencial y que el paciente o usuario no habia manifestado antes, ni
estaban en periodo de incubacién en el momento del ingreso; o como una enfermedad o
afeccidn (dolores, inflamacion) causada por un agente infeccioso o por toxinas por haber
estado el paciente en un centro asistencial o haberse sometido a un procedimiento
sanitario (asi, dictamenes 166/2015,270/2015, 140/2018 y 310/2018)”.

En el caso examinado, la infeccidn se habria producido, por lo tanto, durante la
estancia hospitalaria, aunque no estuviera vinculada a una intervencién médica
determinada, de tipo quirtrgico u otro procedimiento invasivo. De acuerdo con la
historia clinica, el paciente ingresé en el centro sociosanitario para recuperarse de la
intervencién de una fractura y, especificamente, para recibir la fisioterapia necesaria, la
cual, pocos dias después del ingreso, se tuvo que hacer en la planta donde estaba
ingresado debido a la situacion de pandemia por el COVID-19. Como indica la
propuesta de resolucion, es posible que durante los primeros dias de ingreso el paciente
estableciera contacto con personas contagiadas, en aquel momento asintomaticas, ya
fueran otros pacientes, personal sanitario o visitantes.

La posible responsabilidad de la Administracion en los casos de infecciones
nosocomiales se basa, como en la generalidad de los supuestos de asistencia sanitaria,
en la infraccion de la lex artis ad hoc, con las particularidades de que la obligacién de
medios se concreta al tener que adoptar las medidas de prevencion de la infeccion
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previstas en los protocolos vigentes y, también, de que se produce una inversion de la
carga de la prueba sobre el cumplimiento de esta obligacion.

En este sentido, resulta aplicable al caso la doctrina reiterada de esta Comisién
(dictamenes 210/2020, 248/2021, 35/2022, entre muchos otros), de acuerdo con la cual
la obligacion de la Administracion titular del servicio sanitario no consiste en todo caso
en obtener un resultado —la curacién del enfermo o la evitacién de un dafio—, sino a
utilizar los medios disponibles y razonables para obtenerlo, de acuerdo con la lex artis,
es decir, teniendo en cuenta el conjunto de conocimientos y técnicas médicas
disponibles en el momento de los hechos. En otros términos, el criterio que determina,
con caracter general, la responsabilidad de la Administracién por la prestacion de la
asistencia sanitaria publica es si la actuacién sanitaria se ajusto al estandar de diligencia
que marca el estado de los conocimientos y la técnica médica existentes en el momento
en que se llevo a cabo la asistencia sanitaria.

En cuanto a la obligacion de medios, la jurisprudencia también se ha
pronunciado en términos similares: “[...] es exigible a la Administracion sanitaria la
aportacion de todos los medios que la ciencia en el momento actual pone
razonablemente a disposicion de la medicina para la prestacion de un servicio adecuado
a los estandares habituales [...] a la Administracion no es exigible nada mas que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la practica médica,
sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccion del dafio,
puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es
una indebida aplicacién de medios para la obtencion del resultado, que en ningln caso
puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente” (Sentencia
1806/2020, de 21 de diciembre, del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-
Administrativa, Seccién Quinta, con cita de numerosas sentencias). «La regularidad del
funcionamiento del servicio implica la puesta de los medios disponibles y que sean
exigibles; asi es antijuridico el dafio cuando se tiene la legitima expectativa —y no se
cumple— de que se dediquen los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone
a disposicion de las administraciones sanitarias. Esta exigibilidad se formula en sentido
negativo por la Ley 30/1992 [...] cuyo articulo 141.1 a efectos de antijuridicidad del
dafio y como modalidad de fuerza mayor exonerante de responsabilidad, prevé que no
se indemnizaran los dafios derivados 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
existentes en el momento de produccion de aquéllos”» (Sentencia de 6 de octubre de
2015 del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativa, Seccion Cuarta, recurso
de casacién 3808/2013).

También el Consejo Consultivo de Andalucia ha tenido en cuenta el estado de
los conocimientos y de la técnica existentes en el momento de los hechos y ha propuesto
desestimar dos reclamaciones de responsabilidad patrimonial en supuestos de muerte
por COVID-19 (dictamenes 424/2021 y 100/2022, con cita del Dictamen 99/2021 del
mismo Consejo Consultivo de Andalucia, emitido en un supuesto no relativo al COVID-
19).

En concreto, en el Dictamen 424/2021, los reclamantes alegaban la falta de un
tratamiento adecuado y atencidn sanitaria y una falta de control adecuado en la recogida
de muestras para diagnosticar la enfermedad. EI Consejo Consultivo de Andalucia
propone desestimar la reclamacion teniendo en cuenta el estado de los conocimientos y
de la técnica existentes en el momento de los hechos: “A la vista de los anteriores
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informes y de la fecha en que tuvo lugar la asistencia sanitaria (del 4 al 18 de marzo de
2020), no puede cuestionarse que se trata de uno de los primeros casos de Covid-19
confirmados en Espafia, por tanto resulta imposible desvincular este caso de la situacion
limite que se experimentd al comienzo de la pandemia [...] Pero como se ha explicado
en los informes obrantes en el expediente las pruebas que existian al inicio de la
pandemia no eran fiables al 100%, pues ain no se habian desarrollado. Como tampoco
existia, y sigue sin existir, un tratamiento de la enfermedad. Debemos destacar que se
inicié el tratamiento con los medicamentos recomendados en aquellos momentos ante
la falta de conocimientos exacta sobre la infeccion y su diagnostico. De esta forma, la
asistencia sanitaria recibida por la paciente se ajusto a la lex artis exigible en aquel
momento inicial de la pandemia, ya que en todo momento prevaleci6 la sospecha clinica
sobre las pruebas diagnosticas, aplicando los protocolos existentes.” En términos
similares se pronuncié en el Dictamen 100/2022, en una reclamacion en que se
denunciaba insuficiencia de medios, especialmente porque el paciente no fue ingresado
en la UCI ni fue intubado: “[...] al principio de la pandemia, como es el caso, la
intubacién orotraqueal llegd a estar en entredicho ya que en un principio parecia
aumentar la mortalidad de dichos pacientes, por lo que se recomendo la ventilacion no
invasiva como primera opcién; ventilacion que si se puso al paciente. Como tampoco
existia, y sigue sin existir, un tratamiento de la enfermedad debemos destacar que se
inicio el tratamiento con los medicamentos recomendados en aquellos momentos ante
la falta de conocimientos sobre la infeccion y su diagndstico. De esta forma, la asistencia
sanitaria recibida por el paciente se ajusté a la lex artis exigible en aquel momento inicial
de la pandemia, aplicando los protocolos existentes.”

Como ya se ha advertido, la doctrina anterior debe completarse con la
particularidad en términos de prueba que presentan las reclamaciones relativas a
infecciones nosocomiales. La obligacion de medios que esta presente en este tipo de
reclamaciones es el cumplimiento efectivo de los protocolos razonables de prevencién
de la infeccién y, como ha establecido la Comision, en estas se produce una inversion
de la carga de la prueba, de manera que corresponde a la Administracion acreditar que
el paciente fue atendido de acuerdo con los controles y las medidas de asepsia exigibles.
Esta inversion de la carga de la prueba se fundamenta en que la Administracion es la
que dispone de los elementos probatorios para aportar esta prueba (asi, dictimenes
310/2018 y 36/2020 y, en términos similares, dictimenes 166/2015 y 282/2016). Por lo
tanto, la adquisicion por parte del paciente de una infeccion nosocomial no comporta
automaticamente la responsabilidad de la Administracion; es necesario que esta no haya
podido acreditar que ha adoptado las medidas preventivas exigibles y que el paciente ha
recibido un tratamiento ajustado a la lex artis (entre otros, dictamenes 270/2015,
366/2019 y 185/2020).

A partir de esta doctrina, hay que tener en cuenta que en el caso que se examina
la asistencia sanitaria durante la cual el paciente se contagio se produjo entre el X y el
X de marzo de 2020, periodo que coincide con el comienzo de la pandemia por el
COVID-19. En este momento, el conocimiento cientifico sobre el alcance de la letalidad
del virus, sus vias de transmisidn y los tratamientos mas adecuados para atender a los
enfermos eran limitados y, sobre la base de este conocimiento cientifico, el Ministerio
de Sanidad estableci6 las primeras medidas de prevencién y control encaminadas a
prevenir la infeccién en los centros sociosanitarios. Estas medidas se concretaron en el
documento técnico elaborado para el Ministerio de Sanidad “Recomendaciones a
residencias de mayores y centros sociosanitarios para el COVID-19”, de 5 de marzo de
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2020, y, posteriormente, en la Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcidn de
medidas relativas a las residencias de personas mayores y centros sociosanitarios, ante
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE de 21 de marzo de
2020). Estas medidas tenian como objetivo principal la proteccién de la poblacién mas
vulnerable de la infeccion por el COVID-19: personas mayores, personas con
discapacidad y otros usuarios de residencias y centros sociosanitarios, que normalmente
presentan patologia de base o comorbilidad y estadn en contacto estrecho con otras
personas como son los cuidadores y los convivientes.

Las recomendaciones mencionadas partian, como se puede leer en el apartado
sobre su justificacién, de una situacion en la que la mayoria de los casos
(aproximadamente el 80 %) de COVID-19 notificados hasta el momento eran cuadros
leves y en la que la informacion disponible indicaba que el mecanismo principal de
transmision era por gotas respiratorias que no quedaban suspendidas en el aire y por
contacto directo de las mucosas con secreciones 0 con material contaminado por estas y
que puede transportarse en manos y objetos.

No fue hasta el 18 de noviembre de 2020 cuando el Ministerio de Sanidad
publicé el documento técnico “Evaluacion del riesgo de transmision de SARS-CoV-2
mediante aerosoles. Medidas de prevencidn y recomendaciones”, en el cual se establecia
que el grupo de expertos consideraba demostrado que el virus se transmitia mediante
aerosoles que contienen virus viables generados por la persona infectada, especialmente
en espacios cerrados y mal ventilados. Esta constatacion hacia necesario ampliar las
medidas en espacios interiores, en particular, asegurar una ventilacion correcta de los
espacios interiores.

En relacion con el contenido de las recomendaciones mencionadas, se
establecia como norma general aplicar las mismas estrategias que los centros usan para
detectar y prevenir la propagacion de otros virus respiratorios como la gripe. En cuanto
a los controles de los pacientes que ingresaban en el centro, se indicaba que se tenian
que evaluar los sintomas de infeccidn respiratoria de los residentes en el momento de su
admision en el centro e implementar las medidas adecuadas de prevencion de la
infeccion para los residentes sintomaticos que ingresaran. También se recomendaba que
aquellos residentes que presentaran sintomatologia respiratoria aguda tenian que
restringir sus movimientos al maximo posible y quedarse en una habitacién con buena
ventilacién e idealmente con un lavabo propio, y se tenian que seguir estrictamente los
protocolos de los centros para la prevencion de enfermedades transmitidas por via aérea,
como la gripe. También se recomendaba que todo residente con sintomatologia
respiratoria que tuviera que ser atendido por un trabajador llevara la mascarilla
quirdrgica. El documento técnico también preveia las actuaciones ante contactos y casos
de COVID-19, medidas generales dirigidas a la proteccion de la salud de los
trabajadores, medidas de limpieza y desinfeccién de las superficies y espacios, gestion
de residuos, vajilla y ropa de cama, y cdmo proceder para identificar los contactos de
los casos en investigacion.

Nueve dias después del ingreso del paciente se publico la Orden precitada, que
prevé que se tienen que clasificar los residentes de los centros en cuatro grupos en
funcién de si se trata de residentes sin sintomas y sin contacto estrecho con un caso
posible o confirmado de COVID-19; residentes sin sintomas, en aislamiento preventivo
por contacto estrecho; residentes con sintomas compatibles con el COVID-19, y casos
confirmados de COVID-19. A partir de esta clasificacion, la Orden establece la medida
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de aislamiento de los residentes con casos posibles o confirmados de infeccién por
COVID-19. También prevé que, con caracter general, se tiene que practicar la prueba
diagndstica de confirmacién de los casos que presenten sintomas de infeccion
respiratoria aguda. También establece medidas relativas a la limpieza de los centros y
medidas dirigidas al personal, sanitario y no sanitario.

Por lo tanto, se constata que, en el periodo en que el paciente fue atendido en
el centro sociosanitario, las medidas previstas en las recomendaciones y en la Orden
mencionadas no preveian practicar, en todo caso, una prueba diagndstica de la infeccion
por COVID-19 en el momento del ingreso, y las medidas especificas de prevencion, en
particular, el aislamiento del paciente, se reservaban para los pacientes sintomaticos,
para los pacientes que habian estado en contacto con un caso posible o confirmado de
COVID-19 y para los pacientes con diagndstico de COVID-19 confirmado. El
cumplimiento de estos primeros protocolos no evitaba, por ejemplo, el riesgo de
contagio derivado de personas que, a pesar de estar infectadas, eran asintomaticas.
Como se ha indicado con anterioridad, se trata de una limitacién derivada de la
informacién cientifica también limitada de la cual disponian entonces las autoridades
sanitarias.

En el caso examinado, de la historia clinica se deduce que la exploracion
respiratoria del paciente en el momento del ingreso, el 10 de marzo, no mostro que
presentara sintomatologia de infeccién respiratoria, y no era exigible, por lo tanto, de
acuerdo con las recomendaciones aludidas, practicar medidas especificas de prevencion,
mas all& de las generales aplicables para impedir la transmision de agentes infecciosos
como la gripe, ni tampoco era exigible aislar al paciente. Cuando este present6 esta
sintomatologia, el X de marzo, se solicité la prueba PCR para confirmar la sospecha de
infeccion y lo aislaron, como exigia la Orden referenciada.

Teniendo en cuenta el estado del conocimiento médico sobre la infeccion en
aquel momento incipiente de la pandemia y la sintomatologia que presentaba el
paciente, se infiere del mismo expediente que el centro se ajustd, con respecto al
paciente, a la practica habitual en materia de prevencion contra el COVID-19 que era
exigible de acuerdo con los Unicos protocolos médicos especificos para prevenir el
COVID-19 en el &mbito sociosanitario existentes entonces.

Por otra parte, los reclamantes alegan que no se realiz6 un seguimiento
adecuado de su estado desde el momento del contagio y que lo dejaron desatendido sin
aplicar medidas asistenciales ni los medios al alcance. La historia clinica demuestra que,
una vez evidenciados los sintomas de la enfermedad, la asistencia se ajusto a las medidas
de prevencion y actuacion ante el COVID-19 vigentes en aquel momento, sin que se
haya objetivado ninguna infraccién de la lex artis ad hoc. Asi, figura en la historia
clinica que, cuando el paciente inici6 sintomatologia de sensacion de ahogo y
desaturacion de oxigeno del 76 %, se aviso el médico de guardia por cuadro de
insuficiencia respiratoria aguda, quien le realizo una exploracion fisica, en la cual se
observé hipofonesis generalizada a la auscultacion respiratoria con estertores y
crepitantes difusos en ambos campos pulmonares; le pusieron gafas nasales con
aportacién de oxigeno de dos litros por minuto, y se obtuvo una saturacién de oxigeno
del 90 %. Con la orientacion diagndstica de alta sospecha de infeccion por COVID-19
con distrés respiratorio, se indicé trasladar al paciente a planta de aislamiento, pendiente
del resultado de la PCR para COVID-19 solicitada, y se informd a los familiares del
posible diagnostico y de su traslado, que se efectud a las 18:30 h. El paciente muri6 a
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las 10:20 h de la mafiana siguiente, después de presentar un empeoramiento repentino
de la clinica respiratoria. Segun indica el ICAM, en el momento del aislamiento por
sospecha de infeccion se aplicaron las medidas médicas disponibles recomendadas por
las autoridades sanitarias y de acuerdo con el estado del conocimiento cientifico
disponible. Y hay que tener presente, como también sostiene el ICAM, que no existia
un tratamiento para la enfermedad.

Por ultimo, hay que valorar las alegaciones de los instantes sobre las numerosas
Ilamadas que habian tenido con su familiar, a partir de las cuales conocieron que el
personal de enfermeria tardaba en llevar al paciente las cosas que requeria (agua,
pafiuelos, etc.), y que, finalmente, el paciente murid solo y desatendido. Es evidente que
la situacion a la cual se refieren los reclamantes causo al paciente un sufrimiento que se
puede calificar como dafio moral, el cual también afecté a sus familiares, dada la
incertidumbre y la preocupacion que tuvieron que vivir, y que se proyectaban sobre si
el familiar tenia cubiertas sus necesidades y sobre su estado de salud. Estos perjuicios
de los familiares se pueden considerar incluidos en el importe adicional que los instantes
solicitan bajo el concepto de perjuicios excepcionales, previsto por el articulo 33.5 del
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, aunque la reclamacion no lo explicita: “[...] los perjuicios relevantes,
ocasionados por circunstancias singulares y no contemplados conforme a las reglas y
limites del sistema, se indemnizan como perjuicios excepcionales de acuerdo con las
regles establecidas al efecto en los articulos 77 y 112.”

A pesar de lo anterior, la obligacion de medios en el &mbito sanitario no se
puede valorar de una manera abstracta, sino que se debe poder modular en funcion de
las circunstancias del caso. Por este motivo, el criterio que determina la posible
responsabilidad es la lex artis ad hoc. En este sentido, el nivel de atencién asistencial
que es legitimamente esperable para el paciente y los familiares en condiciones normales
no es el mismo que el que se puede exigir en un contexto de situacion de emergencia
como la que existia en el momento de los hechos, con un gran nimero de pacientes, y
con las limitaciones humanas de los trabajadores sanitarios, asi como con la necesidad
de proteger a dichos trabajadores expuestos al riesgo de contagio. Hay que destacar que
las recomendaciones sanitarias establecian que, en la medida de lo posible, habia que
disminuir el nimero de trabajadores en contacto directo con un residente afectado por
un caso posible o positivo de COVID 19, asi como el tiempo de exposicion. Lo anterior
no significa que en un contexto de emergencia sanitaria no puedan existir supuestos de
responsabilidad por mala praxis, pero sera necesario que el error, el retraso o el defecto
en la asistencia sanitaria que se acredite supere lo que se puede considerar justificado en
aquel contexto de emergencia sanitaria. En el caso que se examina, no se ha acreditado
que se produjera una desatencion o tardanza en la atencion superiores a lo que se puede
justificar en una situacion de emergencia sanitaria.

En vista de todo lo expuesto, en el caso que se examina no es posible establecer
la relacion causal necesaria entre el funcionamiento del servicio publico sanitario y el
resultado lesivo. Por consiguiente, no se cumplen los requisitos legales para reconocer
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, y la reclamacién debera
desestimarse.
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CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial instada ante
el Departamento de Salud por la Sra. Ay tres personas mas por los dafios y perjuicios
derivados de la muerte de un familiar por causa de la infeccion por COVID-19, y que
atribuyen a la falta de adopcién de medidas preventivas durante el ingreso a un centro
sociosanitario.
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Dictamen 271/2022

Sobre la responsabilidad patrimonial derivada de las medidas adoptadas por la
Administracion, tanto estatal como autonémica, en su condicion de autoridad delegada,
a consecuencia de la COVID 19, como consecuencia del funcionamiento del servicio
publico de la Direccién General de Salud Publica dependiente del Servicio Canario de
Salud, de 6 de julio de 2022.

1. El presente Dictamen —solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad
del Gobierno de Canarias— tiene por objeto la Propuesta de Resolucién de un
procedimiento de reclamacion en concepto de responsabilidad patrimonial, iniciado a
instancia de (...), en nombre y representacion de la empresa (...) y de (...), como
representante de la compafiia (...) -entidades mercantiles titulares del Centro Comercial
(...) situado en el municipio de Adeje-, y en cuya virtud se solicita el resarcimiento de
los dafios y perjuicios irrogados a las precitadas sociedades mercantiles como
consecuencia de las diversas medidas restrictivas (especialmente, en lo que a la libertad
de empresa se refiere) adoptadas por las Administraciones Publicas —tanto estatal como
autonémica— para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

2. Los reclamantes solicitan una indemnizacion por importe de 1.516.369,69 €
—folio 14—. Esta cuantia determina la preceptividad del dictamen, la competencia del
Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo, y la legitimacion del Sr. Consejero para
solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo
Consultivo de Canarias (en adelante, LCCC), en relacién con el art. 81.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP).

Los reclamantes interesan « (...) el abono en concepto de indemnizacion por
los dafios sufridos a consecuencia directa de la declaracion del estado de alarma (...) y
que se cuantifica en la pérdida de beneficios econémicos que se hubieran percibido si
no se hubieran adoptado las medidas que suspendieron y prohibieron la actividad
comercial desde el 14 de marzo de 2020 al 25 de mayo de 2020, por las rebajas de las
rentas que se vieron obligados a realizar, asi como esos mismos dafios hasta la
finalizacion del estado de alarma del pasado 9 de mayo de 2021, por la reduccion de
aforos, menos metros de venta y reduccion de horario (...) ».

3. En el andlisis juridico a efectuar resulta de aplicacion la citada Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Puablicas (LPACAP) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (en adelante, LRJISP).
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Igualmente, se ha de observar lo dispuesto en la Ley Orgéanica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica; la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad; la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica; y
la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias (en adelante,
LOSC).

4. Las empresas reclamantes ostentan la condicion de interesadas, en cuanto
titulares de un interés legitimo [art. 32.1 LRJISP y art. 4.1.a) LPACAP], puesto que
alegan dafios sufridos en su esfera juridica como consecuencia, presuntamente, del
funcionamiento de los servicios publicos de titularidad autondmica (y estatal). S6lo con
este titulo estan presentes en el procedimiento de responsabilidad en el que reclaman,
ya que no consta en el expediente que también intervengan en nombre de otros
reclamantes. Constatacion ésta que resulta sefialable dado que entre la documentacion
remitida por los sefiores (...) y (...) para ser incorporada al mismo figura (Anexo 8, folio
2038 del expediente) un «modelo de carta», de fecha 15 de abril de 2020, presuntamente
dirigida por estos Gltimos a todos y cada uno de los arrendatarios de los locales
comerciales integrados en el Centro Comercial (...). Y es que en tal carta, los ahora
reclamantes proponen a los arrendatarios suscribir un contrato por el que:

- los propietarios del centro comercial «suspenden» el cobro de la renta de abril
y mayo de 2020, para paliar los efectos del cierre de establecimientos ordenado por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

- los dafios derivados de tal cierre de establecimientos podrén reclamarse «del
Estado» por los propietarios a través de un procedimiento de responsabilidad
administrativa, obligdndose los arrendatarios a «colaborar con la Propiedad en la
formulacién de tal reclamacién y, en la medida que fuera preciso, ceden (los
arrendatarios) cuantos derechos y acciones pudieran corresponderle para reclamar del
Estado (...) ».

Por otro lado, también en el escrito inicial de reclamacion (pag. 13 del mismo)
se intenta conectar las bonificaciones que los reclamantes afirman haber aplicado a las
rentas arrendaticias con la «merma de la actividad econémica de los inquilinos». Ello,
unido a lo consignado en la carta-contrato antes referida, induce a pensar que los
reclamantes pretenden actuar en el procedimiento de responsabilidad sobre el que se
dictamina no s6lo en su nombre sino también en el de los arrendatarios, que son
propiamente los titulares de la actividad comercial suspendida o limitada por efecto de
la normativa anti-COVID.

Tal pretension, indirectamente aludida, de actuar en nombre de los
arrendatarios-titulares de los establecimientos comerciales, que habrian cedido su accién
de reclamacion, debe ser firmemente desatendida. No hay en el expediente documento
alguno, suscrito por tales comerciantes, que confiera representacion a los reclamantes.
Ni la carta-contrato, que ademas la reproducida sélo se refiere a los meses de abril y
mayo de 2020, aparece firmada por estos Gltimos [propiamente ni siquiera por los
sefiores propietarios del (...)].

En fin, en este procedimiento la legitimacion activa la ostentan sélo y
exclusivamente las empresas (...) ¥ (...), que intervienen representadas por los sefiores
() y(..) (art. 5 LPACAP).

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
104 ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 103-128



Consejo Consultivo de Canarias

5. En lo que se refiere a la legitimacion pasiva, resulta necesario efectuar las
siguientes consideraciones juridicas.

Las entidades mercantiles formulan su reclamacién solidariamente contra la
Administracién General del Estado y la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Canarias, al entender, a su juicio, que no resulta posible determinar el grado de
responsabilidad de cada una de ellas en la produccion del evento dafioso (art. 33.2, in
fine, LRJSP). Particularmente a la Administracion autonémica atribuyen
responsabilidad ya que «el Presidente del Gobierno de Canarias dictd numerosas
resoluciones como autoridad delegada del Gobierno de Espafia» (pag. 3 del escrito de
reclamacion); pero el hecho de que califiquen de solidaria la responsabilidad por la que
reclaman supone que exigen de cada una de las Administraciones, y en este
procedimiento de la Autonémica canaria, la totalidad del dafio que alegan habérseles
infligido. En consecuencia, de entrada procede aclarar si existe esta responsabilidad
solidaria, para todo el dafio o para parte de él, o si por el contrario la eventual imputacién
de responsabilidad puede atribuirse por separado a una o la otra Administracion.

Del contenido del escrito de reclamacion se infiere que las empresas
reclamantes articulan su pretension indemnizatoria tomando en consideracion los
siguientes periodos temporales:

a) Primer periodo. Es el correspondiente a la declaracion del primer estado de
alarma en Espafia a raiz de la crisis sanitaria originada por la COVID-19 y sus sucesivas
prorrogas. Este periodo abarca desde el 14 de marzo de 2020 hasta el 20 de junio de
2020, inclusive.

b) Segundo periodo. Se corresponde a la fase intermedia, esto es, el periodo
posterior a la finalizacion del estado de alarma inicial y anterior a la declaracion del
segundo estado de alarma en Espafia. Este periodo se extiende desde el dia 21 de junio
hasta el dia 24 de octubre de 2020.

c) Tercer periodo. Se trata de la Gltima fase, que se inicia el 25 de octubre de
2020 con la declaracién del segundo estado de alarma y culmina el 9 de mayo de 2021.

Pues bien, la legitimacién pasiva de la Administracion autonémica ha de ser
analizada atendiendo a dichos periodos temporales, en el marco del régimen aplicable a
la responsabilidad concurrente de las Administraciones publicas.

[...]

6.1. Desde la entrada en vigor del estado de alarma -el mismo dia de la
publicacién en el Boletin Oficial del Estado del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19-, se produjo un cambio del marco juridico ordinario, que
trajo consigo una redistribucion de las competencias entre las Administraciones Publicas
para adoptar las medidas de caracter sanitario y epidemiolégico destinadas a hacer frente
a la crisis derivada de la pandemia, correspondiendo desde aquel momento dichas
competencias al Gobierno de la Nacion (arts. 7 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcion y sitio y 4 a 6 del Real Decreto 463/2020).

Respecto a este periodo inicial, se ha de traer a colacién lo afirmado
recientemente por el Consejo Consultivo de Castilla y Lebn en su dictamen n.°
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111/2022, de 6 de abril de 2022 -y cuyos argumentos juridicos se comparten
plenamente-:

«Aunque formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision
de declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe
entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como una decisién o
disposicién con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda revestida de un valor
normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables
cuya aplicacién puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma
(STC 83/2016, de 28 de abril).

Como declaré el Tribunal Constitucional en el Auto 7/2012, de 13 enero,
“todos los estados que cabe denominar de emergencia ex art. 116 CE (...) suponen (...)
excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas
del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora importa, determinadas
disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas si pueden ver alterada su
aplicabilidad ordinaria (arts. 9 a 12; 16 a 30; 32 a 36 de la Ley Organica 4/1981), pues
el fundamento de la declaracion de cualquiera de estos estados es siempre la
imposibilidad en que se encuentran las autoridades competentes para mantener
mediante «los poderes ordinarios» la normalidad ante la emergencia de determinadas
circunstancias extraordinarias (art. 1.1 de la Ley Organica 4/1981)” (FJ 4).

De esta forma, a los efectos del estado de alarma la Autoridad competente es
el Gobierno ex articulo 7 de la Ley Orgénica 4/1981 (o, por su delegacion, el Presidente
de la Comunidad Auténoma, cuando la declaracion afecte exclusivamente a su
territorio), de manera que en la adopcion de las medidas para solucionar la emergencia
que motiva la declaracidon del estado de alarma se altera temporalmente el esquema
normal de distribucién competencial, de modo que aquella se residencia en el Gobierno
del Estado, aunque la Comunidad Autdénoma afectada disponga en la materia de
competencias exclusivas 0, como sucede en la materia sanitaria, de desarrollo de la
legislacion basica.

A este respecto, el articulo 4 del citado Real Decreto 463/2020 designé
inicialmente a los titulares de distintos departamentos ministeriales como autoridades
delegadas competentes, entre ellos al Ministro de Sanidad, que en el ejercicio de esta
delegacion pueden dictar las ordenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones
interpretativas necesarias “para garantizar la prestacion de todos los servicios
ordinarios o extraordinarios, en orden a la proteccion de bienes y lugares, mediante la
adopcion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo 11 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio”.

Sin perjuicio de ello, el articulo 6 del Real Decreto 463/2020 prevé que, en el
marco de las o6rdenes directas de la autoridad competente, cada Administracion
conserva las competencias que le atribuye la legislacion vigente en la gestion ordinaria
de sus servicios para adoptar las medidas que estime necesarias, sin perjuicio de lo
establecido en sus articulos 4 y 5».

En efecto, desde el dia 14 de marzo de 2020, todas las medidas contenidas en
el Real Decreto 463/2020, asi como en los sucesivos Reales Decretos de prérroga 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
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tanto la emergencia sanitaria provocada por la pandemia, como para adoptar medidas
socioecondmicas y para regular la nueva situacion generada a consecuencia de aquélla.

En conclusién, desde el 14 de marzo hasta el 20 de junio de 2020 (inclusive),
la legitimacion pasiva para responder de los eventuales dafios y perjuicios derivados de
las medidas restrictivas adoptadas dentro del marco juridico del estado de alarma no
correspondi6 a la Comunidad Auténoma de Canarias, pues todas las competencias
correspondieron en exclusiva al Gobierno de la Nacion.

6.2. A punto de finalizar la aplicacion del anterior primer estado de alarma el
Gobierno acord6 el 28 de abril de 2020 un Plan de Desescalada, para ir retornando
escalonadamente a la que denomind Nueva Normalidad. EI RD 555/2020, de 5 de junio
mantuvo la competencia del Gobierno en la aplicacién de las medidas que atribuyd a
cada una de las tres fases de este Plan, pero reconoci6 un &mbito competencial para las
Comunidades Auténomas en una férmula de colaboracidn con el primero que denominé
de cogobernanza. La norma que inmediatamente siguié a tal RD fue el Real Decreto-
Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencién y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19
(popularmente conocido como Real Decreto-ley de la «nueva normalidad», y que ha
sido objeto de derogacion tacita por la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes
de prevencidn, contencién y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19).

Para una vez finalizado el primer estado de alarma, manteniéndose la situacion
de crisis sanitaria, el RDL 21/2020 establecié un modelo de colaboracion entre la
Administracion General del Estado y la de las Comunidades Auténomas al que
denominé de cogobernanza. No existe una definicion juridica precisa de este nuevo
concepto, que parece aludir a una determinada modalidad dentro del marco de las
relaciones interadministrativas; al respecto, ha de sefialarse que no figura entre las
reguladas en los articulos 140 y siguientes de la LRJSP. Pues bien, esta cogobernanza,
segun el RD 555/2020 y el RDL 21/2020 y otras normas sobre la Ilamada Nueva
Normalidad, supone la recuperacion por las Comunidades Auténomas de sus
competencias propias, pudiendo adoptar en su ejercicio determinadas medidas
preventivas complementarias de las de la Administracion General del Estado
especialmente en materia sanitaria. Compatible con tal ejercicio de competencias
propias resulta el despliegue de actividades de colaboracion entre ambas
Administraciones [art. 140.1.c) LRISP: «entendido como el deber de actuar con el resto
de Administraciones Publicas para el logro de fines comunes»]. Finalmente, mientras
permanezca la situacion de crisis sanitaria la Administracion General del Estado
conserva determinadas funciones de coordinacion sobre las Comunidades Autdnomas
en la prevencion y control epidemioldgicos.

Pues bien, es en este escenario donde se enmarca el Acuerdo adoptado por el
Gobierno de Canarias, en sesion extraordinaria, el dia 19 de junio de 2020, por el que se
establecen medidas de prevencidn para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, una vez superada la fase Il del plan para la transicién hacia una nueva
normalidad, finalizada la vigencia de las medidas propias del estado de alarma
(publicado en el B.O.C. n.° 123, de 20 de junio de 2020).

En dicho Acuerdo de Gobierno se sefiala lo siguiente respecto a su justificacion
y naturaleza:
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«Por Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020, se aprobé el
Plan para la Transicidn hacia una Nueva Normalidad que concibe el levantamiento de
las medidas de contencion de modo gradual, asimétrico, coordinado con las
comunidades auténomas y adaptable a la evolucién de los datos epidemioldgicos y del
impacto de las medidas adoptadas.

El Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de
alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, prevé que la
superacion de todas las fases previstas en el Plan para la desescalada de las medidas
extraordinarias adoptadas para hacer frente a la pandemia de COVID-19 (articulo 5)
implicara que queden sin efecto las medidas derivadas de la declaracion del estado de
alarma en las correspondientes provincias, islas o unidades territoriales. Asimismo,
permite que sean las comunidades auténomas las que puedan decidir -segln su articulo
6- cuando se supera la fase Il en las diferentes provincias, islas o unidades territoriales
de su Comunidad vy, con ello, la entrada en la «Nueva Normalidad» y el fin de las
medidas derivadas de la declaracion del estado de alarma.

El 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, establece en su capitulo 1l el mantenimiento de determinadas medidas de
prevencion e higiene que han de ser complementadas por la adopcion de otras medidas
de prevencion con fundamento en las previsiones de la normativa sanitaria que
habilitan para ello. Esta normativa sanitaria se concreta en Ley Orgénica 3/1986, de
14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica que establecen la posible adopcién de medidas por parte de las autoridades
sanitarias en situaciones de riesgo para la salud de las personas.

En este sentido, cabe sefialar que, una vez finalizado el estado de alarma, dada
la subsistencia de la situacion de crisis sanitaria provocada por la pandemia es
necesario la adopcién de estas medidas preventivas para la proteccion de la salud
publica de forma complementaria a las ya previstas en el citado Real Decreto-ley
21/2020, de 9 de junio, que asimismo habilita a las autoridades sanitarias para su
adopcion. Estas medidas, si bien podran ser modificadas, mantendran su vigencia hasta
tanto se declare por el Gobierno del Estado oficialmente la finalizacion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19».

Este Acuerdo de Gobierno ha sido objeto de diversas actualizaciones
—mediante Acuerdos de Gobierno de 2 y 9 de julio, 3, 13, 20 y 27 de agosto, 3, 4, y 10
de septiembre, 1 y 8 de octubre, —en el concreto ambito temporal de este segundo
periodo que va desde el 21 de junio al 25 de octubre de 2020 al que ahora nos estamos
refiriendo—y 23 de diciembre de 2020; 21 y 28 de enero de 2021; 1, 18 y 31 de marzo;
22y 29 de abril; 12 de mayo y 10, 17 y 23 de junio; 1, 8 y 22 de julio; y 5 de agosto de
2021 —sin solucidn de continuidad, con posterioridad a dicho periodo— (B.O.C., n.° 134,
de 4.7.2020; B.O.C., n.° 139, de 10.7.2020; B.O.C., n.° 157, de 5.8.2020; B.O.C., n.°
164, de 14.8.2020; B.O.C., n.° 169, de 21.8.2020; B.O.C., n.° 175, de 29.8.2020, B.O.C,,
n.t 182, de 5.9.2020; B.O.C., n.° 187, de 11.9.2020; B.O.C., n.° 203, de 3.10.2020;
B.0.C,, n.° 208, de 9.10.2020; B.O.C., n.° 266, de 24.12.2020; B.O.C., n.° 15, de
22.1.2021; B.0.C., n.° 20, de 29.1.2021; B.O.C., n.° 42, de 2.3.2021; B.O.C., n.° 57, de
20.3.2021 —c.e., B.O.C., n. 60, de 23.3.2021—; B.O.C., n.° 67, de 1.4.2021; B.O.C., n.°
83, de 23.4.2021 —c.e., B.0.C., n.° 84, de 26.4.2021—; B.O.C., n.° 88, de 30.4.2021;
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B.O.C., n° 99, de 14.5.2021; B.O.C., n.° 120, de 11.6.2021; B.O.C., n. 125, de
18.6.2021; B.O.C., n.° 130, de 23.6.2021; B.O.C., n.° 140, de 9.7.2021; B.O.C., n.° 141,
de 10.7.2021; B.O.C., n. 152, de 26.7.2021 y B.O.C., n.° 163, de 9.8.2021) —; habiendo
sido dejado sin efecto mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de Canarias, de 2 de
septiembre de 2021 (B.O.C., n.° 183, de 6 de septiembre de 2021), como consecuencia
de la entrada en vigor -el 6 de septiembre de 2021- del Decreto ley 11/2021, de 2 de
septiembre, por el que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria y las medidas
para el control y gestion de la pandemia COVID-19 en Canarias (B.O.C. extraordinario
n.° 183, de 6 de septiembre de 2021).

Este acuerdo de Gobierno —y sus posteriores actualizaciones— es trasunto de la
actividad de intervencion administrativa en la esfera de los particulares por motivos de
salud publica, amparado no solo en la normativa estatal emitida durante la pandemia
(significativamente, el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, sustituido
posteriormente por la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion,
contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19), sino, ademas, en la legislacion sanitaria. Como certeramente se indica en
los antecedentes del Acuerdo de 2 de septiembre de 2021, del Consejo de Gobierno de
Canarias, « (...) las medidas adoptadas con ocasion de la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 tras los dos estados de alarma -declarados por Reales Decretos
463/2020, de 14 de marzo, y 926/2020, de 25 de octubre-, lo han sido hasta el momento,
como medidas de intervencion administrativa del Gobierno de Canarias, como
responsable Gltimo del funcionamiento ordenado, eficiente y eficaz, de las actividades
sanitarias de las Administraciones Publicas de Canarias, que tiene asignadas las
competencias de ordenacidén, planificacion, direccion, supervisién, control, inspeccién
y sancién sanitarias, sociosanitarias y de salud publica -Capitulo V del Titulo Il de la
Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias, articulos 42 y
siguientes-, ostentando, en virtud de lo dispuesto en el articulo 28 del mismo texto legal,
el caracter de autoridad sanitaria para la determinacién de las actuaciones de
intervencion administrativa en el ambito de la salud que se contemplan en sus articulos
24 y siguientes».

Es precisamente en todo este periodo intermedio donde si podemos encontrar
medidas tanto normativas como administrativas de la exclusiva competencia de la
Comunidad Auténoma de Canarias. En consecuencia, se encuentra legitimada
pasivamente en relacion con las reclamaciones que pudieran presentarse con
fundamento en tales medidas.

6.3. Latercera fase a la que el escrito de reclamacién se refiere es la del segundo
estado de alarma. Se extiende desde el 25 de octubre de 2020 hasta el 9 de mayo de
2021. En el curso de esta fase, sin embargo, hay que tener presente ante todo que
conviven en el tiempo dos grupos de medidas diferentes que inciden sobre la
legitimacion pasiva de la CAC para entender de las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial que pudieran suscitarsele en esta materia.

Asi, en primer lugar, similares argumentos juridicos a los expuestos en el
apartado 6.1 anterior llevarian a concluir que en principio tampoco le resultan
imputables a la Administracion de la Comunidad Auténoma de Canarias durante esta
fase los dafios derivados de eventuales limitaciones a la circulacion de personas, a la
entrada o salida de la Comunidad Auténoma, a la permanencia de personas agrupadas o
en lugares de culto, establecidas para el periodo de vigencia del segundo estado de
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alarma declarado mediante el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, que fue
prorrogado durante seis meses por el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, hasta
las 00:00 horas del dia 9 de mayo de 2021, en tanto que se trata de medidas contempladas
en el Real Decreto 926/2020 (arts. 5 a 8) y adoptadas como autoridad delegada por el
Presidente de la Comunidad Auténoma de Canarias (arts. 2 y 10 del Real Decreto
926/2020).

Como bien se sefiala en el precitado dictamen n.° 111/2022, de 6 de abril de
2022, del Consejo Consultivo de Castilla y Le6n, «el Real Decreto 926/2020, a
diferencia del anterior, no prevé una suspension generalizada de las actividades ni un
confinamiento domiciliario, pero si que establece una serie de medidas restrictivas a la
circulacion en horario nocturno, a la entrada y salida de personas en Comunidades
Auténomas o ambitos inferiores, limites a la participacién en grupos y a la permanencia
en lugares de culto.

A su vez, en su articulo 2, el citado Real Decreto dispuso lo siguiente:

“l. A los efectos del estado de alarma, la autoridad competente sera el
Gobierno de la Nacion.

»2. En cada comunidad auténoma y ciudad con Estatuto de autonomia, la
autoridad competente delegada serd quien ostente la presidencia de la comunidad
auténoma o ciudad con Estatuto de autonomia, en los términos establecidos en este real
decreto.

»3. Las autoridades competentes delegadas quedan habilitadas para dictar,
por delegacion del Gobierno de la Nacion, las 6rdenes, resoluciones y disposiciones
para la aplicacion de lo previsto en los articulos 5 a 11. Para ello, no seré precisa la
tramitacion de procedimiento administrativo alguno ni sera de aplicacion lo previsto
en el segundo parrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 183/2021, de 27 de octubre,
recaida en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto
926/2020, estima las pretensiones de inconstitucionalidad relativas a la duracién de los
seis meses de la prdérroga autorizada por el Congreso de los Diputados y al régimen de
delegacion que efectud el Gobierno del Estado en los presidentes de las Comunidades
Autoénomas, al desconocer la esencia de la posicion institucional del Congreso y del
Gobierno y de las relaciones entre ambos poderes, durante la vigencia del estado de
alarmay de su prorroga.

Declara la Sentencia que “La delegacion acordada, (...) no respondio a lo que
es propio de un acto de tal naturaleza (...), que implica que el delegante, en cuanto
titular y responsable de la potestad atribuida, establezca, al menos, los criterios o
instrucciones generales que deba seguir el delegado para la aplicacion de las medidas
aprobadas; para el control que haya de ejercer durante su aplicacion; y, por Gltimo,
para la valoracion y revision final de lo actuado”.

De este modo, la Sentencia vuelve a poner el acento en que, también durante
la vigencia del estado de alarma declarado mediante el Real Decreto 926/2020, es el
Gobierno del Estado la autoridad responsable de la adopcion de las medidas
restrictivas o limitativas de derechos fundamentales, y declara por ello la
inconstitucionalidad de los apartados 2 y 3 del articulo 2, y la de aquellos que permitian
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a la autoridad delegada fijar limitaciones en cuanto a su contenido (apartado 2 de los
articulos 5, 6, 7, 8; articulo 9.1 -salvo el inciso inicial de su parrafo segundo-y 9.2 -
salvo su parrafo primero-; articulo 10; y articulo 11).

Aun asi, la declaracion de inconstitucionalidad no implica por si sola, la
nulidad de los actos y disposiciones dictados por las autoridades de la Comunidad
Auténoma, pues, la Sentencia precisa el alcance de su pronunciamiento en el sentido
de que “Esta declaracion 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 érganos judiciales que estuvieran conociendo o llegaran aln a
conocer de pretensiones al respecto, siempre conforme a lo dispuesto en la legislacion
general aplicable y a lo establecido, especificamente, en el art. 40.1 LOTC”.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay que recordar aqui también, que la STC
183/2021 desestima las impugnaciones formuladas contra las limitaciones de derechos
fundamentales establecidas en los articulos 5 a 8 del Real Decreto 926/2020, a las que
el reclamante atribuye la produccion del dafio, por haberse ajustado al principio de
proporcionalidad en su determinacién. En concreto, se trata de la limitacion de la
libertad de circulacién en horario nocturno, la restriccion de entrada y salida de
personas en comunidades autonomas o en ambitos territoriales inferiores, asi como la
limitacion de la permanencia de grupos de personas tanto en espacios publicos como
privados. Considera el Tribunal a este respecto que la medida de restriccion de la
movilidad ha superado el juicio de proporcionalidad, ya que “resulto 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”’».

En definitiva, desde el 25 de octubre de 2020 hasta las 00.00 horas del dia 9 de
mayo de 2021, la legitimacion pasiva para responder de los eventuales dafios y
perjuicios derivados de las medidas restrictivas adoptadas dentro del marco juridico del
segundo estado de alarma —esto es, al amparo del Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, y su prdrroga efectuada por el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre- le
corresponderia, Unica y exclusivamente, en principio, al Gobierno de la Nacién en su
condicion de autoridad competente; la posible participacion de la Administracion
autonémica lo seria como autoridad delegada, de cuya condicién no provendria
legitimacion pasiva alguna (art. 2.1 del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre).

Ahora bien, si hay legitimacidon pasiva de la Comunidad Auténoma de Canarias
en este tercer periodo en relacién con los dafios por lo que en este caso se reclama, en
tanto que no resultan encuadrables en las anteriores limitaciones impuestas por el
segundo estado de alarma, sino que provienen en exclusiva del ejercicio de sus
competencias en materia sanitaria, que se siguieron ejerciendo mediante sucesivas
actualizaciones del Acuerdo de 19 de junio de 2020.

Como la reclamacion que es objeto de este procedimiento se fundamenta en las
limitaciones impuestas en concepto de aforos, superficie y horarios a los
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establecimientos comerciales, en efecto, la CAC ostenta la legitimacidn pasiva para
entender de dicha reclamacidn en tanto que tales medidas son el resultado del ejercicio
de sus propias competencias en materia sanitaria.

6.4. En este sentido, se entiende que la Comunidad Auténoma de Canarias se
encuentra legitimada pasivamente para conocer de las reclamaciones en concepto de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas (art. 32 y ss. LRJSP) que
tengan por objeto el resarcimiento de los dafios y perjuicios irrogados a los particulares
como consecuencia de la adopcion (en calidad de autoridad sanitaria ex art. 28 LOSC -
y no como autoridad competente delegada bajo el paraguas de los diferentes estados de
alarma- y al amparo de la normativa sanitaria ordinaria) de las medidas de prevencion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y que fueron
implementadas por la Administracién autonémica en el periodo comprendido entre las
00.00 horas del dia 21 de junio de 2020 y las 00.00 horas del dia 9 de mayo de 2021
—dies ad quem fijado por las mercantiles reclamantes y que coincide con la finalizacién
de la prorroga del segundo estado de alarma—.

Asi pues, desde el punto de vista de la legitimacién pasiva, los Gnicos dafios y
perjuicios de los que deberia responder la Administracién autonémica canaria son los
derivados de la implementacién de las medidas de salud publica adoptadas por aquella
en el ejercicio de sus competencias constitucional y estatutariamente otorgadas en
materia de sanidad (art. 148.1.212 CE, 141 del Estatuto de Autonomia de Canarias), por
los 6rganos -autondmicos- que tienen atribuida la condicion de autoridades sanitarias
(art. 28 en relacidn con el art. 43 LOSC) y amparados en la legislacion sanitaria ordinaria
que habilita para adoptar tales medidas de salud publica frente a enfermedades
contagiosas (la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica; y, especificamente, en el &mbito de la
Comunidad Auténoma de Canarias, la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién
Sanitaria de Canarias). Medidas sanitarias que, en el supuesto analizado, se
circunscriben a las contenidas en el Acuerdo de Gobierno de 19 de junio de 2020, por
el que se establecieron las medidas de prevencién para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, una vez superada la Fase Il del plan para la transicion
hacia una nueva normalidad, finalizada la vigencia de las medidas propias del estado de
alarma, y sus sucesivas actualizaciones.

Asi se deduce con meridiana claridad del parrafo final de la Exposicion de
Motivos del tan citado Acuerdo del Gobierno de Canarias de 19 de junio de 2020:
«Teniendo en cuenta lo anterior, el Gobierno, tras deliberar y a propuesta del
Consejero de Sanidad, de conformidad con las competencias que como autoridad
sanitaria otorga el articulo 43 de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion
Sanitaria de Canarias, acuerda (...) ».

Y se explicita, durante la tercera fase, en la primera y siguientes actualizaciones
del citado Acuerdo adoptadas con posterioridad a la fecha de la declaracion del segundo
estado de alarma. Sirva de ejemplo lo consignado en el Antecedente VII del Acuerdo de
23 de diciembre de 2020 (BOC n.° 266, de 24 de diciembre), del siguiente tenor literal):

VII.- Tal y como sefiala el propio Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, en
todo caso, durante la vigencia del estado de alarma, las administraciones sanitarias
competentes en salud publica, en lo no previsto en esta norma, deberan continuar
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adoptando las medidas necesarias para afrontar la situacién de emergencia de salud
publica ocasionada por el COVID-19, con arreglo a la legislacién sanitaria, en
particular, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, asi como en la normativa autondmica
correspondiente, la cual, en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias, viene
constituida por la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias.

Por ello se entiende que, en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Canarias,
se hace preciso actualizar el Acuerdo de Gobierno de 19 de junio de 2020, y sus
sucesivas modificaciones, a la nueva regulacion general del régimen de alerta sanitaria
para combatir la pandemia COVID-19 mediante los niveles de alerta sanitaria que son
de competencia de la autoridad sanitaria, segin el documento de “Actuaciones de
respuesta coordinada para el control de la transmisién de COVID-19”, de 22 de octubre
de 2020, incorporando los nuevos indicadores derivados del citado documento, y
actualizdndose las medidas en funcién de la situacién epidemioldgica, la capacidad
asistencial y la capacidad de salud publica, las caracteristicas y vulnerabilidad de la
poblacion susceptible expuesta (...) .

Con esta linea argumental coincide la PR en sintonia con el Acuerdo de
admision a tramite recaido en este procedimiento de reclamacion patrimonial, de fecha
7 de julio de 2021. A juicio de este Consejo Consultivo resulta aceptable haber admitido
solo parcialmente la reclamacion, pues se rechaza la existencia de responsabilidad
solidaria, y no se asume participacion alguna de la Comunidad Auténoma de Canarias
en la adopcion de las medidas integradas en los dos estados de alarma. No coincide este
Organismo, sin embargo, con la afirmacion de que las competencias ejercitadas por la
Comunidad Auténoma (integradas en el Acuerdo de 19 de junio de 2020 y sucesivos)
tuvieran la condicién de competencias delegadas (entre otras razones, porque si fuera
asi y todas las medidas adoptadas se hubieran acordado en el ejercicio de competencias
delegadas, la consecuencia légica y natural siguiendo la propia linea argumentativa de
la Propuesta de Resolucién seria que habria que descartar la legitimacién pasiva de la
Comunidad Auténoma con caracter general, en lugar de aceptarla para las medidas
adoptadas como autoridad sanitaria, como por el contrario, acertadamente, se hace), y
menos aun que a ellas les resultara de aplicacion el art. 9.4 LRJSP, que se refiere sdlo a
la delegacion entre 6rganos de una misma Administracion.

En fin, ha de concluirse que en este procedimiento la legitimacién pasiva le
corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias en cuanto titular de las
competencias en materia de sanidad publica ex arts. 141.2, letra b) del Estatuto de
Autonomia de Canarias en relacién con los arts. 23, 24 a 28 y 42 a 45 LOSC.

7. De conformidad con lo establecido en el art. 67.1, parrafo segundo LPACAP,
«el derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive
la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo».

Pues bien, en el supuesto analizado, la reclamacion se entiende interpuesta
dentro del plazo legalmente establecido. Teniendo en cuenta que las entidades
reclamantes imputan a la Administracién autonémica la produccion de dafios y
perjuicios a la actividad econémica desarrollada por aquellas hasta el dia 9 de mayo de
2021, y que el escrito de reclamacién inicial se formul6 con fecha 27 de mayo de 2021,
se ha de concluir que la accion indemnizatoria ha sido planteada dentro del plazo
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legalmente habilitado a tal efecto. Circunstancia esta que no es puesta en entredicho por
la Propuesta de Resolucion.

[...]

9. El 6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1,
apartado n) LOSC.

No obstante, en virtud de la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 (B.O.C.,
n.° 4, de 8 de enero de 2015) de la Direccion del Servicio Canario de la Salud, se delega
en la Direccion General de Salud Publica « (...) la competencia para incoar y tramitar
los expedientes de responsabilidad patrimonial que se deriven de su respectivo ambito
de actuacién, elevando a la Direccion del SCS la correspondiente Propuesta de
Resolucién». De esta manera, la resolucion que ponga fin a este procedimiento debe ser
propuesta por la Direccion General de Salud Pudblica, de conformidad con el art. 19.1
del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de Organizacién de los Departamentos de
la Administracion Autondmica, en relacion con el art. 14.3 del Decreto 32/1995, de 24
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del
Servicio Canario de la Salud.

Las empresas presuntamente perjudicadas formulan reclamacion de
responsabilidad patrimonial solidariamente contra la Administracion General del Estado
y la Administracion autondmica -folio 5-, solicitando la indemnizacion de los dafios y
perjuicios que les han sido irrogados como consecuencia de las diversas medidas
restrictivas (especialmente, en lo que a la libertad de empresa se refiere) adoptadas por
las referidas Administraciones Puablicas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por la COVID-19.

A este respecto, el escrito de reclamacion inicial sefiala lo siguiente -folios 4,
5,12y 13-

«La actividad econémica en los centros comerciales estuvo totalmente
paralizada desde el 14 de marzo de 2020 hasta el 25 de mayo de 2020, lo que ha causado
cuantiosas pérdidas econdmicas, a las que se suman las ocasionadas por las
innumerables restricciones de aforos (entre el 40% primeroy el 75% después), asi como
los metros de venta y horarios de apertura que desde entonces y hasta el paso 9 de mayo
de 2021 se han mantenido. Estos dafios traducidos en pérdidas econémicas constituyen
el objeto de reclamacion.

(...) estamos ante un sacrificio especial, en este caso, soportado por los
titulares de centros comerciales a quienes se les impidid el cobro de las rentas de los
locales donde no se ejercité la actividad empresarial prohibida, sufriendo dafios que
exceden con creces el sacrificio general impuesto a toda la poblacion como fue el
confinamiento generalizado, y que no puede conllevar dejar sin indemnizar aquellos
dafios objeto de sacrificio especial. Asimismo, en la vuelta a la denominada “nueva
normalidad” las restricciones de aforo, metros de venta y horarios implican un
sacrifico especial que genera dafios evaluables econémicamente.

(.)
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Durante todo el estado de alarma desde el 14 de marzo de 2020 al 9 de mayo
de 2021, debido a las bonificaciones o descuentos en la renta que tuvieron que ser
aplicados a los contratos de arrendamientos suscritos, primero, por la suspension total
de la actividad comercial y después, por las limitaciones horarias, de aforo y metros de
venta, una vez iniciada la fase de desescalada, la pérdida total de ingresos del centro
comercial “(...) uno”, se cuantifica en (...) 1.516.369,69 €. (...) .

Los que suscriben, en cuanto titulares del centro comercial, se les obligé a
realizar descuentos en las rentas de los locales por cuanto se alquilaban espacios donde
el Estado no permiti6 ejercitar actividad empresarial o comercial alguna, y luego se
hizo con fuertes restricciones que implicaban merma de la actividad econémica de los
inquilinos y de su capacidad de pago de la renta. Con ello, por las medidas adoptadas,
se sufrieron dafios econémicos que exceden con creces del sacrificio general impuesto
atoda la poblacion como fue el confinamiento generalizado, y que, por ser un sacrificio
especial, deben ser objeto de indemnizacién en el importe de las rentas dejadas de
percibir por las bonificaciones a las que se vieron obligados a aplicar a los contratos
de arrendamiento ante el riesgo de perder la actividad de explotacion de los locales del
centro comercial, para siempre, incluso una vez se produjera el cese de las
restricciones».

(..)

v

1. La Propuesta de Resolucion formulada por el Director General de Salud
Publica del Gobierno de Canarias con fecha 29 de abril de 2022 desestima « (...) la
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por (...) en nombre y
representacion de (...) y por (...), en nombre y representacion de (...), mercantiles
titulares del Centro Comercial “(..)”, por no concurrir los requisitos legalmente
exigibles que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion». En
concreto, al no apreciarse la antijuridicidad del dafio alegado, de acuerdo con los
diversos criterios expuestos en su Fundamento de Derecho séptimo.

2. Centréndonos en la cuestion de fondo, y una vez examinado el contenido del
expediente remitido a este Consejo Consultivo de Canarias, se entiende que procede
desestimar la reclamacion formulada por las empresas titulares del (...), y en cuya virtud
se interesa el resarcimiento de los dafios y perjuicios irrogados a las citadas mercantiles
como consecuencia de las medidas restrictivas (de aforo, metros de venta, horarios, etc.)
adoptadas por la Administracién autondmica para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19. Y ello sobre la base de los argumentos juridicos que se
exponen a continuacion.

3. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas se recoge
en el articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola, que garantiza el derecho de los
particulares a ser indemnizados de toda lesién 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 contiene en los
arts. 32 y siguientes LRJSP, complementado con lo dispuesto en la LPACAP, en lo que
a la tramitacién procedimental se refiere.
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Pues bien, la viabilidad de la accién de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, segun 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), precisa de la observancia de los siguientes requisitos (dictamen n.°
506/2021, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo de Canarias, entre otros):

«A) Un hecho imputable a la Administracion, bastando, por tanto, con
acreditar que un dafio antijuridico, se ha producido en el desarrollo de una actividad
cuya titularidad corresponde a un ente publico.

B) Un dafio antijuridico producido, en cuanto detrimento patrimonial
injustificado, o lo que es igual, que el que lo sufre no tenga el deber juridico de soportar.
El perjuicio patrimonial ha de ser real, no basado en meras esperanzas o conjeturas,
evaluable econémicamente, efectivo e individualizado en relacién con una persona o
grupo de personas.

C) Relacién de causalidad directa y eficaz, entre el hecho que se imputa a la
Administracion y el dafio producido, asi lo dice la Ley 30/1992, en el articulo 139,
cuando sefiala que la lesion debe ser consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos; y

D) Ausencia de fuerza mayor, como causa extrafia a la organizacion y distinta
del caso fortuito, supuesto éste que si impone la obligacion de indemnizar. La fuerza
mayor entroncaria con la idea de lo extraordinario, catastréfico o desacostumbrado,
mientras que el caso fortuito haria referencia a aquellos eventos internos, intrinsecos
al funcionamiento de los servicios publicos, producidos por la misma naturaleza, por
la misma consistencia de sus elementos, por su mismo desgaste con causa desconocida,
correspondiendo en todo caso a la Administracion, tal y como reiteradamente sefiala el
Tribunal Supremo, entre otras y por sintetizar las demas, la de 6 de febrero de 1996,
probar la concurrencia de fuerza mayor, en cuanto de esa forma puede exonerarse de
su responsabilidad patrimonial» (Fundamento de Derecho cuarto, de la Sentencia n.°
757/2006, de 28 de julio, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia)».

Por otra parte, y respecto a los principios generales de distribucion de la carga
de la prueba, este Consejo Consultivo de Canarias ha venido sefialando reiteradamente
cuanto se expone a continuacion (v., Dictamen 156/2022, de 26 de abril, con cita del
Dictamen 272/2019, de 11 de julio):

«Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacion del art. 60.4 de la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio (...), rige en el proceso contencioso-administrativo el principio
general, inferido del Cadigo Civil (...), que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho («semper necesitas probandi incumbit illi qui agit») asi como los
principios consecuentes recogidos en los brocardos que atribuyen la carga de la prueba
a la parte que afirma, no a la que niega («ei incumbit probatio qui dicit non qui negat»)
y que excluye de la necesidad de probar los hechos notorios («notoria non egent
probatione») y los hechos negativos («negativa no sunt probanda»). En cuya virtud,
este Tribunal en la administracion del principio sobre la carga de la prueba, ha de
partir del criterio de que cada parte soporta la carga de probar los datos que, no siendo
notorios ni negativos y teniéndose por controvertidos, constituyen el supuesto de hecho
de la norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor (por todas, sentencias de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. de 27.11.1985, 9.6.1986, 22.9.1986,
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29 de enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de mayo y 19 de septiembre de
1997, 21 de septiembre de 1998). Ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse
o alterarse, segun los casos, en aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente
procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan
de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil acreditacion para la
otra (sentencias TS (3%) de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de 1990, y 2 de
noviembre de 1992, entre otras)».

2. A la vista de la jurisprudencia expuesta, es a la parte demandante a quien
corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho
determinantes de la existencia, la antijuridicidad, el alcance y la valoracion econdmica
de la lesién, asi como del sustrato factico de la relacion de causalidad que permita la
imputacion de la responsabilidad a la Administracion. Como ha reiterado en multiples
ocasiones este Consejo Consultivo, el primer requisito para el nacimiento de la
obligacion de indemnizar por los dafios causados por el funcionamiento de los servicios
publicos es que exista dafio efectivo y que éste sea consecuencia del dicho
funcionamiento. La carga de probar este nexo causal incumbe al reclamante, tal como
establece la regla general que establecen los apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), conforme a la cual incumbe la
prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su extincion al que
la opone. Sobre la Administracion recae el onus probandi de la eventual concurrencia
de una conducta del reclamante con incidencia en la produccion del dafio, la presencia
de causas de fuerza mayor o la prescripcion de la accion, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre
la Administracion y, del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que permite
trasladar el onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para
asumirlo, pero que no tiene el efecto de imputar a la Administracién toda lesién no
evitada, ni supone resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el origen
de la lesion (STS de 20 de noviembre de 2012)».

Finalmente, y como ha sefialado de forma reiterada este Consejo Consultivo «
(...) es necesario acreditar la realidad del hecho lesivo y la relacion causal entre el
actuar administrativo y los dafios que se reclamen, como se hace en los recientes
Dictamenes 40/2017, de 8 de febrero y 80/2017, de 15 de marzo, en los que se afirma
que: «Ademas, como este Consejo ha manifestado recurrentemente (ver, por todos, los
Dictamenes 238/2016, de 25 de julio y 343/2016, de 19 de octubre), sin la prueba de los
hechos es imposible que la pretensién resarcitoria pueda prosperar. El art. 6.1
RPAPRP, en coherencia con la regla general del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), impone al reclamante la carga de probar los
hechos que alega como fundamento de su pretension resarcitoria. Toda la actividad de
la Administracion esta disciplinada por el Derecho (art. 103.1 de la Constitucion,
arts.3, 53, 62 y 63 LRJAP-PAC), incluida la probatoria (art. 80.1 LRJAP-PAC). Para
poder estimar una reclamacion de responsabilidad por dafios causados por los
servicios publicos es imprescindible que quede acreditado el hecho lesivo y el nexo
causal (art. 139.1 LRJIAP-PAC, arts.6.1, 12.2 y art. 13.2 RPAPRP), recayendo sobre el
interesado la carga de la prueba (art. 6.1 RPAPRP). Esta prueba puede ser directa o
por presunciones, pero para recurrir a estas es necesario que exista un enlace preciso
y directo segun las reglas del criterio humano entre un hecho probado y aquel cuya
certeza se pretende presumir. No basta para ello la mera afirmacion del reclamante,
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porgue ésta no constituye prueba (art. 299 LEC en relacién con el art. 80.1 LRJAP-
PAC)».

Finalmente, y en lo que se refiere a la acreditacion del lucro cesante, este
Organismo consultivo ha tenido ocasion de sefialar lo siguiente (Dictamen 153/2020, de
1 de junio):

«El Tribunal Supremo ha sido muy riguroso analizando la teoria del
enriquecimiento injusto, advirtiendo de la imposibilidad de lucrarse por causa de una
responsabilidad de la Administracion:

“Tanto el daiio emergente como el lucro cesante deben ser probados por el
reclamante y no cabe, desde luego, que la responsabilidad patrimonial se constituya en
motivo de lucro, ni 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 dafiosa para
los administrados que pueda producirse con independencia del actuar administrativo,
porque de lo contrario se transformaria aquel en un sistema providencialista no
contemplado en nuestro ordenamiento juridico” (STS de 5 de junio de 1998).

A mayor abundamiento, en el Dictamen 900/2010, de 20 de diciembre, entre
otros, este Organismo ha manifestado lo siguiente:

“Asi, se puede entender por lucro cesante aquella lesion patrimonial
consistente en la pérdida de un incremento patrimonial neto que se haya dejado de
obtener como consecuencia de un hecho lesivo causado por un funcionamiento anormal
de un Servicio publico.

Asimismo, el Tribunal Supremo exige, ademas, la prueba de la realidad de los
dafios a la hora de determinar el lucro cesante; asi, en la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 18 de julio de 1989 (RJ 1989/809), establece que “(e)n
consecuencia, se trata de dafios eventuales o meramente posibles, resultado de un
calculo apoyado en factores inciertos. En consecuencia, esta falta de certeza, unida a
la no aportacién de prueba alguna justificadora de lo pedido, conduce inexcusable el

»

rechazo de esta partida, como asi se formula en la propuesta de resolucion”.

En este supuesto que analizamos, el lucro cesante reclamado no deja de ser un
dafio eventual basado en un célculo apoyado en valores inciertos, por lo que debe ser
rechazada la reclamacion formulada por este concepto».

En efecto, como se indica en la sentencia n.° 2647/2016, de 15 de diciembre de
2016, de la Seccion quinta, Sala Tercera, del Tribunal Supremo, «la jurisprudencia del
Tribunal Supremo orienta esta cuestion exigiendo “una prueba rigurosa de las
garantias 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. Y, en el mismo sentido, la de 22 de
febrero de 2006, en la que se dice que “la indemnizacion por lucro cesante requiere
demostrar que se ha producido de forma inmediata, exclusiva y directa, un perjuicio
efectivo y susceptible de valoracion econdmica, derivado de la pérdida de unos ingresos
no meramente contingentes, quedando excluidas de resarcimiento las meras
expectativas o ganancias dudosas o hipotéticas” (STS 20 febrero de 2015)».
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En definitiva, « (...) constituye doctrina jurisprudencial reiterada la que
excluye como elemento indemnizable las meras expectativas 0 ganancias dudosas o
contingentes, esto es, ganancias dejadas de percibir que aunque posibles, por derivar
de resultados inseguros o desprovistos de certidumbre, merecen el calificativo de
inciertas (sentencias de 12 de mayo de 1997 -recurso de casacion 670/1994-; 15 de
noviembre de 2002 -recurso de casacion 5974/1998-; 24 de marzo de 2004 -recurso de
casacion 593/2000-; 18 de abril de 2005 -recurso de casacion 5568/2002-; y 11 de
enero de 2008 -recurso de casacion 1190/2002 -)» (sentencia de 5 de noviembre de
2010, de la Sala Tercera, seccion 62, del Tribunal Supremo -Rec.1767/2006-).

4. Dicho lo anterior cumple analizar si en el presente supuesto concurren los
requisitos sobre los que se sustenta la declaracion de responsabilidad patrimonial de la
Administracién autonémica.

4.1. Las reclamantes solicitan el resarcimiento de los dafios y perjuicios que le
fueron irrogados como consecuencia de las medidas de salud publica instauradas por las
Administraciones Publicas -estatal y autondmica- para contener la propagacion de las
infecciones causadas por el SARS-CoV-2. De tales medidas, como se ha visto, sélo
resultan en su caso imputables a la Comunidad Auténoma de Canarias aquellas
acordadas en el ejercicio de competencias propias, de entre las incluidas en el Acuerdo
de Gobierno de 19 de junio de 2020, y sucesivos. Pues bien, de entre ellas sélo resultan
limitativas de la libertad de empresa que pretenden defender las reclamantes las que en
su momento impusieron el cierre total de los establecimientos, y las que mas tarde
establecieron limites a los aforos de los mismos, superficie maxima de venta, o las que
fijaron horarios de cierre a los establecimientos. Como ya ha quedado fundado mas atras
s6lo estas dos Gltimas resultan atribuibles a la competencia autonémica, pues el cierre
de establecimientos la impuso en exclusiva el Gobierno de la Nacioén. Procede, en
consecuencia, describir el régimen que se aplico tanto a la limitacion de aforo como al
horario de cierre de establecimientos, en ambos casos referidos a locales y centros
comerciales:

A) El Acuerdo del Gobierno de Canarias de 19 de junio de 2020 impuso a los
establecimientos comerciales el siguiente régimen de aforos:

«3.6. Establecimientos comerciales.

Con carcter general, cualquier otro local o establecimiento comercial para
el que no se recojan expresamente unas condiciones de aforo en el presente acuerdo ni
en protocolos o normativa especifica que les sea aplicable, no podra superar el setenta
y cinco por ciento del aforo autorizado o establecido.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacién en los
establecimientos comerciales de alimentacion, bebidas, productos y bienes de primera
necesidad, establecimientos farmacéuticos, servicios médicos o sanitarios, oOpticas,
productos ortopédicos, productos higiénicos, peluquerias, prensa y papeleria,
combustible para la automocién, estancos, equipos tecnoldgicos y de
telecomunicaciones, alimentos para animales de compafiia, comercio por internet,
telefénico o correspondencia, tintorerias y lavanderias, sin perjuicio de la necesidad de
cumplir las medidas generales de higiene y proteccién».

Esta medida sobre aforo se mantiene en los textos consolidados de las medidas
de prevencion para hacer frente a la crisis sanitaria, integrados como Anexo 2 en los
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Acuerdos del Gobierno de 3 y 4 de septiembre de 2020 (BOC n.° 182, de 5 de
septiembre) y de 8 de octubre de 2020 (BOC n.° 208, de 9 de octubre).

Mas adelante los limites de aforo se modifican, en atencién al nivel de alerta
de cada isla (Acuerdo de 1 de marzo de 2021, BOC n.° 42, de 2 de marzo):

«3.6. Otros establecimientos y locales comerciales y de actividades de
servicios profesionales abiertos al publico. Centros y parques comerciales.

“l. En los establecimientos y locales comerciales minoristas y de actividades
de servicios profesionales abiertos al publico para los que no se indican aforos
especificamente en otros apartados no se podra superar, los siguientes aforos en
funcion de su situacion epidemiologica:

a) En el nivel de alerta 1, el 50% de su capacidad total, debiendo el aforo
resultante permitir el mantenimiento de las distancias de seguridad interpersonal en
todo momento. b) En los niveles de alerta 2 y 3, este aforo no podra superar el 33%. c)
En el nivel de alerta 4, este aforo no podra superar el 25%. En el caso de
establecimientos o locales distribuidos en varias plantas, las limitaciones anteriores
deberan cumplirse en cada una de ellas.2. En el caso de centros y parques comerciales
la capacidad de las zonas comunes se limitard, hasta el nivel de alerta 3, al 33% del
aforo autorizado, y al 25% del aforo autorizado en el nivel de alerta 4. Durante los
niveles de alerta 3 y 4, queda prohibida la utilizacion de zonas recreativas como zonas
infantiles, o &reas de descanso, que deberan permanecer cerradas, salvo aquellas en
las que pueda garantizarse la desinfeccion tras cada uso. En el caso de centros
comerciales distribuidos en varias plantas, la limitacion anterior deberd cumplirse en
cada una de ellas».

La medida de aforo reproducida en el parrafo anterior se mantiene idéntica en
el posterior Acuerdo de 18 de marzo de 2021 (BOC n.° 57, de 20 de marzo).

B) El Acuerdo de admisién parcial a tramite y la Propuesta de Resolucion no
incluyen la fijacion de horarios de cierre de establecimientos entre las medidas de la
competencia autonémica susceptibles de generar responsabilidad administrativa para la
Comunidad Auténoma de Canarias. Tal omision debe ser salvada, pues a esa medida si
se refiere el escrito inicial de los reclamantes, y se trata de una limitacion impuesta por
el Gobierno de Canarias y que ademas incide en el ejercicio de la libertad de empresa.

En el Acuerdo del Gobierno de 19 de junio de 2020 no figura tal medida de
limitacion de horarios, pero si se incluye en la Resolucion de 21 de enero de 2021,
publicada en el BOC n.° 15, Esta modificacion se introduce, indica tal Resolucion, «por
no encontrarse dentro del &mbito del Real Decreto 926/2020 por el que se declara el
estado de alarma, (por lo que) han de acordarse por el Gobierno en su condicién de
autoridad sanitaria» (apartado VIII de los Antecedentes). El apartado referido a los
horarios sefiala:

«1.6. Limitacién de horarios de actividades, servicios o establecimientos. En
el nivel de alerta 4 se establece una limitacion horaria de las 18.00 horas en todas las
actividades, servicios o establecimientos regulados en el presente Acuerdo, con las
excepciones que se indican a continuacion: a) La actividad industrial y el comercio
mayorista. b) Los establecimientos comerciales minoristas de alimentacion, bebidas,
productos y bienes de primera necesidad (...) ».
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Esta medida de limitaciéon de horarios alin se mantiene el Acuerdo de 1 de
marzo de 2021 (BOC n.° 42, de 2 de marzo).

4.2. Procede enseguida abordar la cuestion de la relacidn de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y la produccién del dafio.

En el supuesto ahora examinado, las mercantiles reclamantes se limitan a
sefialar, de forma genérica, la responsabilidad indistinta de la Administracion estatal y
autonomica en la produccién del dafio (lucro cesante consistente en la disminucién de
las cantidades percibidas por las empresas titulares del centro comercial en concepto de
rentas por el alquiler de los locales comerciales, durante el periodo que abarca desde el
14 de marzo de 2020 al 9 de mayo de 2021, como consecuencia de la aplicacion de las
correspondientes bonificaciones a las rentas de los arrendatarios -acordadas de mutuo
acuerdo entre las titulares del centro comercial, en calidad de arrendadoras, y las
empresas arrendatarias de los diversos locales existentes en el centro comercial de
referencia-); afirmando, sin mas, y sin sustento probatorio alguno, la concurrencia de la
necesaria relacién de causalidad. En efecto, tal y como se indica en el escrito de
reclamacion inicial «existen beneficios econémicos netos que se hubieran percibido si
no se hubieran adoptado las medidas restrictivas de la actividad. Es un dafio (...) con
una evidente relacion de causalidad en la medida de cierre, suspension total o parcial
de la actividad. La relacién de causalidad directa es tan clara y evidente (...) que no
merece mayores elementos probatorios ni comentarios».

Esta Gltima afirmacién, «(l)a relacion de causalidad directa es tan clara y
evidente (...) que no merece mayores elementos probatorios ni comentarios», anticipa
el incumplimiento de la jurisprudencia y de la doctrina de este Consejo descritas en el
fundamento IV anterior, en el sentido que «(l)a carga de probar este nexo causal
incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los
apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), conforme a la cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento y la de su extincién al que la opone».

El dafio que la reduccién de aforos habria producido incidiria, de estimarse,
sobre los comerciantes, sobre los titulares de la actividad comercial, al haberse
producido una limitacién de su libertad de empresa. Pero de ningin modo resulta
aceptable transferir el eventual dafio de los titulares de los establecimientos a los
propietarios del entero Centro comercial, por la via de amortizarlos con cargo a
bonificaciones de renta libremente concedidas por el arrendador. Un eventual dafio
derivado de la limitacion de aforos solo resulta referible a los titulares de la actividad
comercial, en los diferentes establecimientos. Por esta via de expandir los efectos del
dafio mas alla de los inmediatamente damnificados se alcanzaria a incluir a todos los
agentes econémicos de la entera economia del pais. Y cierto es que ésta se ha visto
afectada, toda ella, por los efectos de las medidas preventivas y reparadoras de la accion
publica frente a la COVID, pero sélo resultan incluibles en la valoracion juridica de su
presunta imputacion a las Administraciones publicas aquellos dafios inmediatamente
referibles al ejercicio de esa libertad de empresa.

A menos que se acreditara por los reclamantes la existencia del nexo causal, no
cabe ampliarla a los propietarios de los locales en que se ejerce, como tampoco, en un
encadenamiento sin fin, a los hipotéticos acreedores hipotecarios de éstos, o a cualquier
otro titular de derechos que indirectamente se encontrara damnificado. Si como
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consecuencia del cierre de los establecimientos los comerciantes dejaron de pagar la
renta al arrendador ahora reclamante éste disponia de vias juridicas de Derecho privado
para exigirlas y, eventualmente, resarcirse de ese dafio.

No hay relacidn de causa-efecto entre las alegadas disminuciones de rentas
arrendaticias y la actividad administrativa frente a la COVID. Efectivamente, amén de
no acreditar de qué manera y/o en qué grado han influido las medidas de salud publicas
implementadas por la Comunidad Auténoma durante la pandemia en la produccion del
dafio (lucro cesante), lo cierto es que la pérdida de beneficios econémicos (rentas)
derivados de los contratos de arrendamiento suscritos por las propietarias del centro
comercial se debe, Unica y exclusivamente, a su actuacién, esto es, a las
bonificaciones/reducciones de las rentas del alquiler de los locales presuntamente
pactadas con los arrendatarios de estos para hacer frente a la situacion de crisis
econdmica.

Ciertamente, una cosa es la crisis econdémica subsiguiente a la crisis sanitaria
derivada de la COVID-19, con las graves consecuencias desfavorables (pérdida de
ganancias, productividad, empleos, etc.) para la situacién econémico-financiera de las
empresas (hecho notorio ex art. 281 LEC), lo que ha impedido que estas hayan podido
desarrollar con normalidad su actividad; y, otra bien distinta, es que la implementacién
de las medidas de salud publica instauradas por la Administracion para hacer frente a la
crisis sanitaria constituyan una lesién resarcible (siendo necesario, acreditar a tal fin -
art. 217 LEC-, la concurrencia de los requisitos legales y jurisprudenciales sobre los que
se asienta la declaracion de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas; entre ellos la relacion de causalidad).

Asi pues, y a falta de prueba en contrario, se entiende que la causa determinante
del resultado lesivo (pérdida de rentas derivadas del arrendamiento de los locales
comerciales) no viene representada por la intervenciéon administrativa en materia de
salud publica (medidas preventivas instauradas por la Comunidad auténoma de
Canarias), sino por la decision libre y voluntariamente adoptada por arrendador y
arrendatario -fruto de la autonomia de la voluntad de las partes y en el ejercicio de su
poder empresarial (art. 38 de la CE)- de reducir el importe de las rentas de alquiler por
los locales comerciales, como medida instituida -de mutuo acuerdo- para hacer frente a
la crisis econdémica derivada de la pandemia.

Como complemento a lo anterior se ha de significar que, en términos generales
-y como se constata en la realidad diaria-, las Administraciones Publicas no sélo no han
contribuido a la produccién y/o al empeoramiento de la grave situacion econémico-
financiera de las empresas en el contexto de la actual crisis sanitaria por coronavirus,
sino que, por el contrario, desde un primer momento, han venido arbitrando, a todos los
niveles (europeo, estatal, autondmico, etc.) medidas compensatorias de distinta indole -
art. 34.1, in fine, LRJSP- (expedientes de regulacion temporal de empleo, moratorias,
aplazamientos, avales, reestructuracion de la deuda financiera, etc.) y, en particular,
diferentes ayudas publicas destinadas a minimizar el impacto econémico de la pandemia
(particularmente, fondos «Next Generation EU»).

Por lo demas, cabe recordar -una vez méas- que «de acuerdo con la reiterada
doctrina jurisprudencial (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de
1998) no es acorde con el principio de responsabilidad patrimonial su generalizacién
mas all del principio de causalidad, aun de forma mediata, indirecta o concurrente,
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de manera que, para que exista aquélla, es imprescindible la existencia de nexo causal
entre la actuacién de la Administracion y el resultado lesivo o dafioso producido, y la
socializacién de riesgos que justifica la responsabilidad de la Administracién cuando
actla al servicio de los intereses generales no permite extender dicha responsabilidad
hasta cubrir cualquier evento. Lo que, en otras palabras, significa que la prestacién por
la Administracién de un determinado servicio publico (...) no implica que el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas convierta a
éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con
independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario se transformaria aquél
en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico. Asi
las cosas, como también ha sido razonado reiteradamente por este Consejo Consultivo,
para que surja la obligacién de indemnizar de la Administracidn (...) es necesario que
entre el dafio alegado y el funcionamiento anormal haya una relacion de causalidad»
(Dictamen 155/2022, de 26 de abril, de este Consejo Consultivo de Canarias).

4.3. La Propuesta de Resolucién no plantea la existencia de fuerza mayor como
eximente de la responsabilidad administrativa en este caso; como tampoco se refiere al
argumento que se contiene en la reclamacion en relacién con la responsabilidad del
Estado legislador como fundamento -uno mas- de su pretension, extremos sobre los que,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 88.1 LPACAP deberia contener
pronunciamiento.

4.4. Por otra parte, no se aprecia la necesaria antijuridicidad del dafio (art. 34.1
LRJSP). Y ello en atencién a las consideraciones juridicas que se exponen a
continuacion.

A) En primer lugar, y como ha tenido ocasion de sefialar la doctrina
jurisprudencial, « (...) el dafio es antijuridico cuando estd injustificado y los
perjudicados no tienen la obligacion legal de soportarlo» (Sentencia 237/2017, de 6 de
abril, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 102, del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid -Rec., 273/2015-; y Sentencia 21/2019, de 10 de enero -Rec.,
785/2015, del precitado 6rgano judicial); siendo necesario, para poder declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, « (...) la constatacion de una suerte
de irrazonable, inmotivada, arbitraria o injustificada actuacion de la administracién
demandada en el ejercicio de las funciones que tiene encomendadas que permitan
afirmar que el dafio que se ha producido tiene la consideracion de dafio antijuridico
que los particulares no tienen la obligacion de soportar» (Sentencia 503/2016, de 26 de
octubre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 102 del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid).

Teniendo en cuenta lo afirmado anteriormente, y una vez examinado el
contenido del expediente remitido, resulta obligado concluir que la actuacion de la
Administracién Publica de la Comunidad Autonoma de Canarias en modo alguno puede
considerarse injustificada, inmotivada, irrazonable o arbitraria. Y es que, pese a las
alegaciones de las reclamantes respecto a la falta de proporcionalidad e idoneidad de las
medidas de salud publica instauradas por la Comunidad Auténoma (afirmaciones
carentes de cualquier clase de sustento probatorio -art. 217.1 y 2 de la Ley de
Enjuiciamiento civil-), lo cierto es que aquellas tienen el deber juridico de soportar los
perjuicios derivados de las medidas preventivas -y las consecuentes restricciones a su
actividad empresarial- instituidas por la Administracion autonémica a partir del 21 de
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junio de 2020 (contenidas en el Acuerdo de Gobierno de 19 de junio de 2020 y sus
posteriores actualizaciones), al haber sido adoptadas por la autoridades sanitarias
competentes, amparadas en la legislacion ordinaria en materia sanitaria y de salud
publica, y debidamente motivadas vy justificadas por la proteccién de bienes juridicos
superiores como son el derecho a la salud y/o a la vida y a la integridad fisica ex arts.
43y 15 de la CE.

A este respecto, parece oportuno transcribir los razonamientos juridicos
contenidos en la Sentencia 148/2021, de 14 de julio, del Tribunal Constitucional y que,
mutatis mutandi, resultan de aplicacién al supuesto ahora analizado (Fundamento
Juridico noveno):

«El derecho fundamental a la libertad de empresa que reconoce el art. 38 CE
ampara «el iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial» (STC 8/1984, FJ 3,
reiterada entre otras en SSTC 112/2006, de 5 de abril, FJ 8; 135/2012, de 19 de junio,
FJ 5,y 35/2016, de 3 de marzo, FJ 3). No hay duda de que las mencionadas reglas del
art. 10 constrifien intensisimamente, con caracter temporal, el libre mantenimiento de
la actividad empresarial en algunos de los sectores directamente concernidos. Pero
como ya se ha sefialado anteriormente, el estado de alarma puede justificar
«excepciones 0 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, cuenten con
soporte en la LOAES, y resulten razonablemente adecuadas y necesarias a tal
propdsito.

La primera de estas condiciones concurre en las decisiones adoptadas en los
apartados ahora discutidos del art. 10, pues con estas medidas se procurd, limitando la
concentracion de personas, atajar o contener la propagacion del virus y proteger tanto
la salud de todos como la suficiencia del sistema sanitario nacional (art. 43.1y 2 CE).
Tales decisiones se adoptaron con fundamento en el articulo 12.1 LOAES vy, por su
remision, en los articulos 26.1 de la Ley 14/1986, general de sanidad, y 54. 2 (letras c]
y d]) de la Ley 33/2011, general de salud publica. Ambos preceptos legales prevén
expresamente, como quedd dicho en el fundamento anterior, la posible «suspensién del
ejercicio de actividades», asi como «cierres de empresas» o el «cierre preventivo de
(...) instalaciones, establecimientos, servicios e industrias» cuando las circunstancias
en ellos descritas («riesgo inminente y extraordinario para la salud», en la primera de
estas disposiciones, y «motivos de extraordinaria gravedad o urgencia», en la segunda)
lo justifiquen. No cabe dudar que circunstancias de ese tipo fueron las que justificaron
las medidas que ahora se consideran (y que los propios recurrentes consideran
posiblemente necesarias), por lo que seria suficiente con remitirnos a lo ya expuesto.

(.)

Tanto la decision de suspender determinadas actividades empresariales con
afluencia de clientes (nimero 4), como la de hacer otro tanto respecto de la apertura al
publico de establecimientos, servicios o instalaciones (nimeros 1y 3) aparecen pues
como iddneas y necesarias para frenar la expansion de la epidemia y revertir sus dafios.
Basta con remitirnos de nuevo a lo ya razonado, y con recordar que otros paises
europeos adoptaron medidas analogas por las mismas fechas (por todas, Reglamento
BGBI. Il nim. 96/2020, de 16 de abril, del ministro federal de Asuntos Sociales,
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Asistencia y Proteccion de los Consumidores del Gobierno austriaco en relacién con
las medidas provisionales para evitar la propagacioén del COVID-19).

La constriccion extraordinaria del derecho fundamental a la libertad de
empresa que se establecid en los apartados 1, 3 y 4 del articulo 10 del Real Decreto
463/2020 cont6 pues con fundamento en la Ley Organica a la que remite el articulo
116.1 CE (LOAES), y no resulté desproporcionada, por lo que se rechaza la pretensién
de inconstitucionalidad formulada respecto a las medidas examinadas que, en la
medida en que cuentan con suficiente respaldo constitucional, tienen capacidad para
obligar tanto a los ciudadanos como a los poderes publicos (art. 9.1 CE), 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 efecto, los argumentos expuestos por el Tribunal Constitucional nos
conducen a afirmar que las mercantiles reclamantes tienen el deber juridico de soportar
los perjuicios derivados de las medidas preventivas, limitaciones de horarios y aforos y
restricciones a su actividad empresarial (art. 38 de la CE) acordadas por la autoridad
sanitaria autondmica, al amparo de la legislacion ordinaria en materia de salud publica,
y debidamente motivadas y/o justificadas, con fundamento en la proteccién de otros
bienes juridicos superiores -como es el derecho a la salud, o el derecho a la vida e
integridad fisica consagrados, respectivamente, en los arts. 43 y 15 de la CE-.

Por lo demés, las medidas de salud publica adoptadas por la Comunidad
Auténoma responden a los principios generales de accién en salud publica; entre ellos,
el de pertinencia, evaluacion, seguridad y precaucién (art. 3 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica). Principio este dltimo que, de conformidad con lo
establecido por la doctrina jurisprudencial (véase la Sentencia 237/2017, de 6 de abril
de 2017, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 102 del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid -Rec., 73/2015-) actua -caso de verificarse, como sucede
en el supuesto analizado- como causa de exclusion de la antijuridicidad del dafio.

Asi pues, y de acuerdo con las consideraciones anteriores, cabe concluir que no
se aprecia la concurrencia de los presupuestos exigidos por la ley para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién autonémica (en este caso, la
antijuridicidad del dafio), puesto que, de acuerdo con los informes técnicos incorporados
al expediente -que no han sido desvirtuados por los reclamantes mediante la aportacion
de los correspondientes medios de prueba- y en atencién a la clausula de progreso
recogida en el art. 34.1 LRJISP («No seran indemnizables los dafios 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 existentes en el momento de produccién
de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que
las leyes puedan establecer para estos casos»), aquella adopto las medidas preventivas
que los conocimientos cientificos disponibles revelaban como mas eficaces para evitar
la propagacion de la enfermedad y la saturacion del sistema sanitario en ejercicio de sus
competencias sobre proteccion de la salud publica.

B) En segundo lugar, las empresas reclamantes, como toda la ciudadania,
tenian el deber inexcusable de cumplir las medidas sanitarias dictadas, ya que
responderian al concepto de «cargas generales». Asi, se trata de una reclamacion por
dafios y perjuicios derivados de la aplicacidn de las medidas de salud pablica adoptadas
por la Administracion autonémica, en cuyo caso los perjuicios generales derivados de
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la actuacidn administrativa, al constituir cargas sociales o colectivas que los ciudadanos
(v las empresas) estan obligados a soportar -en aras a la proteccion de un bien juridico
superior como es el derecho a la salud ex art. 43 de la CE-, no generarian indemnizacion
alguna, siempre, por supuesto, que los perjuicios ocasionados por el actuar
administrativo no se circunscribiesen exclusivamente a personas individuales, ya que,
en este Gltimo caso, no se estaria ante una carga colectiva o social sino ante unas cargas
concretas e individualizadas.

En efecto, las mercantiles reclamantes cuestionan, fundamentalmente, la
proporcionalidad y la necesidad de las medidas adoptadas por la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Canarias, incidiendo en que esta reaccion ante la pandemia
fue especialmente intensa en su sector de actividad (centros comerciales), lo que les
supone un sacrificio especial o singular que ha de ser resarcido.

Sin embargo, resulta obligado advertir que las restricciones al horario de
apertura, aforos, etc., se implantaron en todos los sectores econémicos cuya actividad
no fuera esencial (y no sélo a los centros comerciales en general, o al regentado por las
reclamantes, en particular). Y que la afectacién a la actividad econémica desarrollada
en el centro comercial -en el periodo a que se contrae la reclamacion contra la
Administracion autonémica- fue parcial, limitada en el tiempo y progresiva [« (...)
siendo objeto de revision y/o modificacion con caracter periédico segun la evolucion
de la situacion epidemiol6gica, sanitaria y la presién hospitalaria y segun el nivel de
alerta sanitaria sefialado en cada momento por el Gobierno de Canarias», como indica
la Propuesta de Resolucién], tal y como reconocen expresamente las reclamantes. Por
lo que los hipotéticos dafios que se le hubiese podido ocasionar al centro comercial,
habran de ser soportados por éste en concepto de cargas colectivas o generales impuestas
a todos los operadores del sector econémico de referencia. Y es que el sacrificio
particular sufrido en aras de la proteccion del interés publico (arts. 15 y 43 CE) no es
indemnizable si los afectados son todos los integrantes de un determinado sector de
actividad.

En conclusién, los dafios que se hayan podido infligir a los titulares de los
centros comerciales como consecuencia de las medidas restrictivas instauradas por la
Comunidad Auténoma por motivos de salud publica no constituyen un sacrificio
singular, excesivo o desigual que sea susceptible de resarcimiento. Y es que dichas
medidas afectaron por igual a todos los establecimientos comerciales del sector, sin
perjudicar especial y particularmente a unos u otros, puesto que las precitadas medidas
fueron objeto de adopcion con caracter general, destinadas a una pluralidad
indeterminada de destinatarios. Circunstancias éstas que excluyen la antijuridicidad del
dafio e impiden el resarcimiento pretendido por las reclamantes.

C) En tercer lugar, no resulta antijuridico el eventual dafio derivado de las
restricciones impuestas por razones de salud publica a una actividad (actividad
comercial) que en su desarrollo concentra riesgos particularmente elevados en el
contexto de una pandemia, a pesar de que el agente econémico (centro comercial) que
la desarrolla no tiene ninguna responsabilidad en el origen de esa peligrosidad. Es decir,
se trata de la limitacién de una actividad especialmente susceptible de generar
situaciones de alto riesgo para la salud publica, en un contexto determinado (crisis
sanitaria mundial originada por la COVID-19), en el que el origen de dicho peligro no
esta en el titular de la actividad sino en un factor externo al mismo (intensidad de las
concentraciones de personas en estos establecimientos).
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En este sentido, el Dictamen n.° 15/2022, de 27 de enero, del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias sefiala:

«El reproche se dirige frente a las medidas restrictivas de apertura, horario y
aforo que en respuesta a ese evento no imputable a la Administracién se adoptaron por
la autoridad autonémica, por lo que lo relevante es determinar si esa respuesta fue
razonada o arbitraria, l6gica o irracional, proporcionada o excesiva. De superar este
juicio, més alla del de legalidad formal, nos enfrentariamos a la concrecién de unos
riesgos que pertenecen a cada sector de actividad, ya que es claro que aquellos negocios
que giran sobre la reunién de personas en espacios cerrados estan expuestos -en si
mismos y permanentemente- a la eventual necesidad de que se restrinja la presencia
fisica o el aforo».

Pues bien, en el caso analizado, la actividad econémica afectada por las
medidas restrictivas adoptadas por el Gobierno de Canarias era (y sigue siendo)
intrinsecamente peligrosa, al constituir una posible fuente de contagios, contribuyendo
a la transmisidn de la enfermedad. Los establecimientos comerciales no se encontraban
en una posicién neutral, por mas que no tuviesen responsabilidad en el origen de la
pandemia y hubieran superado los correspondientes controles administrativos sanitarios.
De esta manera, la apertura de los centros comerciales durante una situacién de crisis
sanitaria como la actual no es una actividad socialmente inocua, sino peligrosa (tal y
como se constata en el informe de la Direccién General de Salud Publica de 17 de enero
de 2022), por cuanto el derecho a la integridad fisica de todos los ciudadanos -no solo
de los que acuden al centro comercial-, es puesto en peligro 0 menoscabado cuando se
Ileva a cabo una determinada actividad privada que supone un riesgo de contagio de la
enfermedad. En definitiva, los riesgos inherentes a dicha actividad socialmente peligrosa
es otra circunstancia mas que excluye la antijuridicidad del dafio y, consecuentemente,
la obligacion de indemnizar.

5. Finalmente, visto que las empresas interesadas en este procedimiento
afirman dirigir su reclamacion no sélo contra la Administraciéon de la Comunidad
Auténoma de Canarias sino también, de forma solidaria, contra la Administracion
General del Estado, procede que en este procedimiento también se acuerde remitir a esta
altima la Resolucién que en él recaiga.

El art. 33.4 LRJSP exige que en el supuesto, que no es el del presente Dictamen,
de una actuacion concurrente a través de un Organo de gestion conjunta, la
Administracién competente para tramitar «deberd consultar a las restantes
Administraciones implicadas para que, en el plazo de quince dias, éstas puedan exponer
cuanto consideren procedente».

Tal exigencia no se plantea en el supuesto que dictaminamos, pero en
cumplimiento del deber de colaboracién entre Administraciones publicas (art. 140
LRJSP), y atendiendo ademas a las particularidades de este procedimiento, ya sefialadas,
procede que se acuerde remitir la Resolucion resultante a la Administracion General del
Estado, meramente para su conocimiento.

6. En mérito a lo expuesto anteriormente, se concluye que no concurren los
presupuestos exigidos por la Ley para declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administracién autonémica, por lo que procede:
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6.1. Desestimar la reclamacién formulada contra la Comunidad Auténoma de
Canarias por los dafios y perjuicios aducidos desde el 14 de marzo al 21 de junio de
2020, por falta de legitimacion pasiva.

6.2. Desestimar la reclamacion, al no ser antijuridicos los dafios alegados por
las reclamantes derivados de competencias propias de la Comunidad Auténoma de
Canarias en materia sanitaria, a partir del 21 de junio de 2020.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion sometida al Dictamen de este Consejo Consultivo
de Canarias, se entiende que es conforme a Derecho en atencién a los razonamientos
juridicos expuestos en el Fundamento 1V de este Dictamen

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
128 ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 103-128



CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA Y LEON

Dictamen 74/2022

Sobre un expediente de responsabilidad patrimonial por dafios y perjuicios derivados
de la administracion de la primera dosis de la vacuna AstraZeneca

ANTECEDENTES DE HECHO

(..)

Primero.- El 6 de abril de 2021 D. (...), de 39 afios de edad, presenta una
reclamacion de responsabilidad patrimonial ante la Administracion Autondmica, debido
a los efectos adversos derivados de la primera dosis de la vacuna AstraZeneca que se le
administré el 3 de marzo de 2021, que han motivado su baja laboral y la falta de
percepcién de ingresos en el negocio de fisioterapia del que es titular, que se encuentra
en pérdidas desde su ausencia.

Sefiala en su escrito que «Desde el tercer dia tras ponérsela, comienza a sentir
dolor en el pecho, agotamiento fisico, malestar general, apatia... Puesto que no era un
dolor agudo, considerd que podria tratarse de un dolor muscular, acompafiado de un
malestar generalizado por la vacuna. Ninguno de los sintomas remitid, y se fueron
sumando palpitaciones y algin mareo. El dia 22 [de marzo de 2021] es derivado a su
centro de salud para hacerle un electro y tomarle la tensién, tras consultar con el teléfono
de informacién COVID. Desde alli le mandan a urgencias del [hospital], donde quedara
ingresado en la planta de Cardiologia hasta el viernes 26. El diagndstico es miocarditis
aguda, recomendacion de no ponerse la segunda dosis de la vacuna. El caso es enviado
al Servicio de Farmacovigilancia para estudiarlo como posible caso adverso de la
vacuna. La serologia que le realizan es completamente negativa, no hay patégenos
asociados a la miocarditis virica diagnosticada. La baja laboral se prolongara al menos
hasta finales de junio (cuando le realizaran la revision protocolaria). (...) Considera que
se da una relacion inequivoca entre la administracion de la citada vacuna y la miocarditis
aguda e indica que no fue informado en ningin momento por ningun personal sanitario
de los posibles efectos adversos, ni se le ofrecié firmar un consentimiento informado
(que habria carecido de sentido, ya que este efecto adverso no estaba recogido, por
entonces, como tal)».

(..)

Segundo.- El 3 de agosto de 2021 se emite informe por la Direccién General
de Salud Publica de la Consejeria de Sanidad en el que se explica la planificacion y
evolucién en Castilla y Ledn de la administracion de la vacuna COVID-19 de
AstraZeneca, Vaxzevria, asi como los beneficios y riesgos de la vacunacién, en
particular, el riesgo de miocarditis/pericarditis con vacunas COVID-19, cuestion sobre
la que se concluye que «puede presentarse muy raramente miocarditis y/o pericarditis
después de la administracion de las vacunas Comirnaty (BioNTech/Pfizer) o Spikevax
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(Moderna). No se ha establecido que exista relacion causal con las otras dos vacunas
disponibles (Vaxzevria y COVID19 Vaccine Janssen). La mayoria de los casos
evolucionan favorablemente y aparecen tras la segunda dosis en varones jévenes».

El informe contiene un anexo con la ficha técnica o resumen de las
caracteristicas del producto.

Tercero.- EI 18 y el 20 de agosto el reclamante, representado por su cényuge
Dna. (...), presenta escrito en el que pone de manifiesto un nuevo ingreso hospitalario
durante dos semanas y que continda de baja. Cuantifica el dafio por la pérdida de
ingresos en 7.500 euros, a los que dice deben afiadirse otros gastos habituales, que entran
con regularidad y puntualidad. A instancia de la Administracion, aporta posteriormente
documentacion acreditativa de la representacion.

Cuarto.- Concedido tramite de audiencia al reclamante, presenta alegaciones
el 4 de noviembre, en las que reitera la pretension.

Quinto.- El 15 de diciembre de 2021 se formula propuesta de orden que
declara, por un lado, la falta de legitimacion pasiva de la Administracion autondémica,
en cuanto que no es competente para la autorizacion, homologacion control y
planificacion de las vacunas contra la COVID-19 y, por otro lado, la inexistencia de
infraccion de la lex artis por parte de los profesionales del servicio publico de salud de
Castilla y Ledn, tanto en la administracién de la primera dosis de la vacuna Vaxzevria,
de AstraZeneca, como en la asistencia médica prestada al reclamante.

Sexto.- El 16 de diciembre se traslada la propuesta de orden anterior al
Ministerio de Sanidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.2 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, sin que conste la presentacién
de alegaciones o de documentacion.

Séptimo.- El 4 de enero de 2022 se formula nueva propuesta de orden, similar
a la anterior, que es informada favorablemente por la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Sanidad el 18 de enero.

(..)

CONSIDERACIONES JURIDICAS

18- El Consejo Consultivo de Castilla y Le6n dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el articulo
4.1.i),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo Consultivo de Castilla
y Ledn. Corresponde a la Seccion Primera emitir el dictamen segun lo establecido en el
apartado tercero, 1.9), del Acuerdo de 6 de marzo de 2014, del Pleno del Consejo, por
el que se determina la composicion y competencias de las Secciones.

28.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas.

No obstante, se incumple el plazo maximo de resolucion y notificacion
establecido en su articulo 91.3, lo que no elimina la obligacion de dictar resolucién
expresa conforme a lo dispuesto en el articulo 21.1 de la Ley 39/2015. Tal dilacion ha
de considerarse como una vulneracion por parte de la Administracion del articulo 12.b)
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del Estatuto de Autonomia de Castillay Ledn, que consagra el derecho de los ciudadanos
a la resolucién de los asuntos que les conciernan en un plazo razonable; e igualmente
contraria los principios de buena administracion y el de control del gasto publico ligado
a la consecuciéon de los objetivos de estabilidad presupuestaria, considerado el
incremento que ha de conllevar necesariamente la cantidad que como indemnizacion se
vaya a conceder al reclamante, en su caso, mediante la oportuna resolucién.

3%- Concurren en el interesado los requisitos de capacidad y legitimacion
exigidos por la Ley 39/2015 y se ha acreditado la representacion en los términos por ella
establecidos. La competencia para resolver la presente reclamacién corresponde al
Consejero de Sanidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de
3 de julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla 'y Ledn.

El interesado ha ejercitado su derecho en tiempo habil, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 67.1 de la Ley 39/2015.

42 - El articulo 106.2 de la Constitucion establece que «Los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos».

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los articulos 32 y
siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, a la que se remite el articulo 81 de la Ley
3/2001, de 3 de julio.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la reiterada doctrina del
Consejo de Estado, asi como la de este Consejo Consultivo, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia de los siguientes
requisitos: a) dafio efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado en relacién
con una persona o grupo de personas; b) antijuridicidad del dafio, en el sentido de que
la persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la ley;
c) imputabilidad a la Administracion de la actividad dafiosa, es decir, la integracion del
agente en el marco de la organizacion administrativa a la que pertenece o la titularidad
publica del servicio o la actividad en cuyo ambito se produce el dafio; d) relacion de
causalidad entre la actividad administrativa y el resultado dafioso, esto es, que el dafio
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico; €)
ausencia de fuerza mayor. Asimismo, se exige que la reclamacion se presente antes de
que transcurra un afio desde el momento en que se produjo el hecho causante.

52.- El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada por los efectos adversos derivados de la
administracién de la primera dosis de la vacuna frente al COVID-19.

Para solventar la cuestion planteada cabe efectuar un analisis centrado en las
cuestiones relativas a la concurrencia de diversas administraciones en la produccion del
dafio, sus implicaciones respecto al titulo de imputacion de la responsabilidad, y en la
relacion causal entre la lesion y la asistencia sanitaria prestada por la Administracion
Autondmica, que se expone a continuacion:

a) La responsabilidad concurrente de las Administraciones Publicas

La declaracion del estado de alarma puede suscitar la duda de la
Administracién a la que debe imputarse el dafio y, en cualquier caso, si se produce un
supuesto de responsabilidad concurrente entre Administraciones por los dafios
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causados. El propio reclamante en los escritos que presenta pone de manifiesto la
necesidad de que le sea aclarada esta cuestion.

El articulo 33 de la Ley 40/2015 regula la responsabilidad concurrente de las
Administraciones Pablicas, en los términos siguientes:

«1. Cuando de la gestién dimanante de formulas conjuntas de
actuacion entre varias Administraciones Publicas se derive responsabilidad en
los términos previstos en la presente Ley, las Administraciones intervinientes
responderan frente al particular, en todo caso, de forma solidaria. El
instrumento juridico regulador de la actuacion conjunta podra determinar la
distribucion de la responsabilidad entre las diferentes Administraciones
Publicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en
la produccién del dafio, la responsabilidad se fijara para cada Administracién
atendiendo a los criterios de competencia, interés publico tutelado e intensidad
de la intervencién. La responsabilidad serd solidaria cuando no sea posible
dicha determinacion.

3. En los casos previstos en el apartado primero, la Administracién
competente para incoar, instruir y resolver los procedimientos en los que exista
una responsabilidad concurrente de varias Administraciones Publicas, sera la
fijada en los Estatutos o reglas de la organizacién colegiada. En su defecto, la
competencia vendra atribuida a la Administracion Publica con mayor
participacién en la financiacion del servicio.

4. Cuando se trate de procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial, la Administracién Publica competente a la que se refiere el
apartado anterior, debera consultar a las restantes Administraciones implicadas
para que, en el plazo de quince dias, estas puedan exponer cuanto consideren
procedente».

En supuestos como el planteado, la eventual responsabilidad en la que pueden
incurrir las Administraciones intervinientes no parece encontrar encaje en la
responsabilidad concurrente del articulo 33.1 de la Ley 40/2015, en la medida en la que
no deriva de férmulas conjuntas de actuacion méas o menos formalizadas, sino que
pudiera hallarse en la clausula residual del articulo 33.2, que contempla otros supuestos,
distintos del anterior, de concurrencia de varias Administraciones, en los que la
responsabilidad se fija para cada Administracion atendiendo a los criterios de
competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencion, por lo que en
principio habra que exigir la responsabilidad individualmente a cada una de las
Administraciones Publicas concurrentes en funcion de su participacion en el hecho
lesivo; y solo en el caso de que no sea posible la determinacidn de su participacion, se
podrd exigir la responsabilidad de forma solidaria como via para facilitar el
resarcimiento del dafio.

b) Titulo de imputacién de la responsabilidad patrimonial

En relacion con el acto de administracion de la vacuna, hay que tener en cuenta
que la lesion puede derivar del acto de vacunacion mismo o del propio producto, bien
porque sea defectuoso o provoque efectos adversos no advertidos. La propuesta de
resolucién admite que la Administracion Autonémica pueda eventualmente responder
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desde el pardmetro de la lex artis, del acto sanitario de vacunacién en si mismo o del
diagndstico y tratamiento de la miocarditis padecida por el reclamante, pero, por el
contrario, niega el segundo titulo de imputacion, con fundamento en que la
Administracién Autondmica no es la competente para la autorizacién y control de la
vacuna administrada.

A este respecto, por su relacion con la cuestion planteada, cabe traer a colacion
la jurisprudencia establecida en interés casacional que considera que «la Administracion
sanitaria -cuyos facultativos realizan correcta y adecuadamente una intervencion
quirtrgica de conformidad con la lex artis- no debe responder de las lesiones causadas
a un paciente como consecuencia de la utilizacion de un producto sanitario defectuoso,
cuya toxicidad se descubre y alerta con posterioridad a su utilizacion, previamente
autorizada por la Agencia Espariola de Medicamentos y Productos Sanitarios, debiendo
la responsabilidad recaer en el productor o, en su caso, en la Administracion con
competencias para autorizar y vigilar los medicamentos y productos sanitarios, de
concurrir las concretas circunstancias necesarias para ello».

Asi se pronuncia la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo n° 1340/2021, de 17 de noviembre, que reitera doctrina de la misma
Sala, recogida en la Sentencia n°® 1806/2020, de 21 de diciembre. Estas Sentencias,
dictadas en los recursos en los que se examina la responsabilidad patrimonial del
Servicio Céntabro de Salud por permitir la utilizacion del gas toxico (Ala Octa) en las
intervenciones quirdrgicas de desprendimiento de retina, rechazan que pueda erigirse en
titulo de imputacion de la Administracion autondémica el riesgo creado por permitir
aquella utilizacién, sobre la base de los siguientes argumentos:

«A) Porque la competencia para la autorizacion, homologacién y
control de los medicamentos y productos sanitarios corresponde, Unica y
exclusivamente, al 6rgano estatal con competencia para ello, cual es la Agencia
Espafiola de los Medicamentos y Productos Sanitarios.

No resulta posible la imposiciéon -no puede atribuirse-, al Servicio
Cantabro de Salud un a modo de culpa in vigilando derivada de una supuesta
competencia, complementaria de la competencia estatal de control; esto es, no
es exigible un -otro- control autonémico del producto, bien desde la perspectiva
de la decision de adquisicion contractual del producto téxico, bien desde la
perspectiva de un supuesto complementario control técnico o médico del
producto adquirido, debidamente autorizado y validado por la Agencia
Espafiola de los Medicamentos y Productos Sanitarios.

La responsabilidad pretendida del Servicio Cantabro de Salud no
puede derivar de la adquisicion, a través de un contrato de suministro, de un
producto debidamente autorizado por la Agencia Espafiola de los
Medicamentos y Productos Sanitarios, por cuanto ninguna intervencion tiene,
la paciente afectada por la utilizacion del producto toxico, en la relacion
contractual bilateral del Servicio sanitario con el fabricante o distribuidor del
producto.

Y, desde la perspectiva de la obligacién de control del producto
utilizado, obvio es que el mismo se lleva a cabo por la Agencia Espafiola de los
Medicamentos y Productos Sanitarios, de conformidad con lo establecido en el
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Real Decreto 1275/2011, de 16 de septiembre, por el que se crea la citada
Agencia estatal y se aprueba su Estatuto.

Esto es, ningln titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial
permite exigir esta del Servicio Céantabro de Salud, bien por algin
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la legislacion de contratos
publicos, o bien por la omision del algin control del producto al que estuviera
obligado. Y,

B) Porque tampoco resulta posible la imputacion con base en el riesgo
creado por permitir, el Servicio, la utilizacion del gas toxico, pues, la realidad
es que el riesgo no deriva de la aplicacion del producto defectuoso -del acto
médico, sino de la fabricacién del mismo por su productor, asi como de la falta
de control por la Administracion competente para ello, como era la Agencia
Espafiola de los Medicamentos y Productos Sanitarios. (...)».

Pues bien, el informe emitido por la Direccién General de Salud Publica de la
Consejeria de Sanidad el 3 de agosto de 2021 pone de manifiesto que la vacuna
Vaxzevria, de AstraZeneca fue autorizada el 29 de enero de 2021 por la Comision
Europea y que la vacunacion con Vaxzevria comenzo en Espafia el 9 de febrero de 2021,
en Castillay Leon el 10 de febrero de 2021 y en [la ciudad] el 17 de febrero de 2021.

La vacuna administrada al reclamante se ajusté a los criterios acordados en la
Estrategia de vacunacién vigente en el momento en que la recibié (3 de marzo de 2021),
Actualizacién 4, de 26 de febrero, de modo que «la poblacion diana para recibir esta
vacuna era la poblacion entre 18 y 55 afios de edad incluida en los grupos 3B y 3C, “otro
personal sanitario y sociosanitario y trabajadores de instituciones penitenciarias”, asi
como el grupo 6, “colectivos con actividad esencial”. Las personas del grupo 3,
fundamentalmente del 3B (Los profesionales sanitarios fisioterapeutas estan incluidos
en el grupo 3B) y 3C, que comiencen con la pauta de vacunacion y hayan nacido entre

1966 y 2003 (entre 18 y 55 afios), se vacunaran con AstraZeneca. (...)».

De este modo, en la fecha de vacunacion del reclamante no se reconocen
contraindicaciones de esta vacuna, que aparecen posteriormente, segun relata el mismo
informe:

«En la semana del 8 al 14 de marzo de 2021, algunos paises decidieron
dejar de administrar Vaxzevria de un lote especifico por la aparicion de
acontecimientos adversos que se podian relacionar con la vacunacién.
Progresivamente, se fue aclarando la posible sefial en los sistemas de
notificacion de farmacovigilancia de la UE sobre un tipo especifico de
trombosis de senos venosos cerebrales en personas, fundamentalmente
mujeres, que habian recibido la vacuna de AstraZeneca entre 2 y 16 dias antes
del comienzo de los sintomas. El dia 16 de marzo, en Espafia, al igual que en
otros paises de la UE, se decidio suspender temporalmente el programa de
vacunacion con esta vacuna aplicando el principio de precaucion, mientras se
evaluaban en detalle los eventos adversos desde la Agencia Europea de
Medicamentos (EMA) y se hiciera una evaluacion preliminar de la relacion
causal entre los mismos y Vaxzevria. Tras el comunicado emitido el dia 18 de
marzo por la Agencia Europea de Medicamentos (EMA), en el que establece
que el balance beneficio/riesgo sigue siendo positivo, es decir, que los casos de
COVID-19 que se previenen con la vacunacion superan ampliamente los
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riesgos que pueden suponer la vacunacién. La EMA indic6é que no se habia
podido establecer una relacidn causal entre los acontecimientos notificados y
la vacuna. Después de la notificacion realizada por la EMA, se decidio reiniciar
de nuevo el programa (...) en la semana del 22 de marzo.

En la Actualizacion 5 de la Estrategia de vacunacion de 30 de marzo,
se amplia la edad de utilizacion de la vacuna Vaxzevria por encima de los 55
afios. A fecha 7 de abril, el Comité para la Evaluacion de Riesgos en
Farmacovigilancia europeo (PRAC) de la EMA comunic6 que se habia
encontrado un posible vinculo entre casos muy raros de trombosis con
trombocitopenia y esta vacuna y que este efecto se incluiria en la ficha técnica
como eventos secundarios muy infrecuentes de Vaxzevria.

En la Actualizacion 6 de la Estrategia de vacunacion, de 20 de abril,
se eleva la edad minima de utilizacion de Vaxzevria y los mensajes
fundamentales a transmitir en relacion a la infrecuencia de los efectos adversos
tromboticos tras la administracion de esta vacuna. Se recomienda continuar la
utilizacion de esta vacuna en grupo de edad de 60-69 afios y se pospone la
decision de qué vacuna utilizar como 22 dosis en los menores de 60 afios que
se vacunaron con la primera dosis de Vaxzevria».

De acuerdo con lo expuesto, cabe concluir que al carecer de competencia para
la autorizacion, homologacion y control de los medicamentos y productos sanitarios vy,
en particular, de la vacuna en cuestién, no procede atribuir a la Administracion
Autonémica la responsabilidad fundada en este titulo.

¢) Relacion de causalidad entre la asistencia sanitaria prestada y la lesién.

Sobre esta cuestion, hay que partir de que la carga de la prueba pesa sobre la
parte reclamante de acuerdo con los viejos aforismos necessitas probandi incumbit ei
qui agit y onus probandi incumbit actori, y con el articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La Administracion, por su parte, debera probar los hechos que, en
su caso, desvirtlen los alegados. Ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse
o alterarse, segun los casos, en aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente
procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan de
clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil acreditacion para la otra
(Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de 1990,
y 2 de noviembre de 1992, entre otras).

Segun el criterio de la lex artis ad hoc, solo existira responsabilidad cuando se
infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio, que esta, pues, en relacién con
el elemento de la antijuridicidad, de modo que existe obligacion de soportar el dafio —
por no ser este antijuridico- cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente
ha sido adecuada a la lex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la actuacion del
médico ha sido contraria a la lex artis, la obligacion de reparar recae sobre la
Administracion.

En este caso, el reclamante no ha acreditado, ni tan siquiera alegado, una
actuacion sanitaria contraria a la lex artis en el acto mismo de inyeccion de la vacuna o
en el diagnostico y tratamiento de la miocarditis padecida, por lo que no procede
tampoco derivar responsabilidad por esta causa.
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En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el informe de la Direccion
General de Salud Publica de la Consejeria de Sanidad de 3 de agosto de 2021, citado
anteriormente, tampoco permite establecer el indicado nexo de causalidad, pues
concluye que hasta este momento no se ha establecido relacion causal de miocarditis o
pericarditis con las vacunas disponibles COVID-19: Vaccine Janssen, y la que fue
administrada al reclamante, la Vaxzevria. Junto a ello, en la ficha técnica de esta vacuna
no se describe la miocarditis/pericarditis en los apartados de «Contraindicaciones» (4.3),
«Advertencias y precauciones especiales de empleo» (4.4) y «Reacciones adversas»
(4.8).

Asi las cosas, de acuerdo con la clausula de progreso recogida actualmente en
el articulo 34.1 de la Ley 40/2015, no cabe exigir a la Administracidn, en el ambito de
la salud publica, sino la aplicacion de los medios posibles en funcién del estado de la
ciencia en el momento en que aquella presta sus servicios, puesto que, en todo caso, esta
prestacién es de medios y no de resultado. La Administracion sanitaria no esta obligada,
como es natural, a obtener un resultado siempre positivo, pues entender otra cosa
supondria aceptar un principio de aseguramiento universal, que convertiria a la
Administracion en una especie de aseguradora de todas las enfermedades,
independientemente de la prestacion de todos los medios que pone a su alcance la
ciencia en cada momento (doctrina del Tribunal Supremo, por todas la Sentencia de 23
mayo 2007, de la Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 6%). Esta
circunstancia excluiria la responsabilidad, puesto que el dafio que pretende resarcirse no
seria antijuridico y en consecuencia no seria resarcible.

Por Gltimo, procede indicar que del informe de alta hospitalaria de 26 de marzo
de 2021 se extrae una actuacién administrativa diligente, acomodada al estandar de
funcionamiento de los servicios publicos, cuando indica que «Ante la sospecha clinica,
se ha realizado RMN cardiaca que confirma diagndstico de miocarditis aguda. Pese a
que en revision de literatura cientifica especifica de la vacuna contra SARS-COVID 19
de AstraZeneca no nos consta que pueda provocar dicho cuadro, ante la coincidencia
temporal con primera dosis de la misma se efectla notificacion al sistema de
farmacovigilancia espafiol como posible efecto adverso. (...) Dada la posible relacion
causal con vacunacion COVID 19, se recomienda no continuar con siguiente dosis».

De acuerdo con las consideraciones anteriores, cabe concluir que no se aprecia
en este caso la concurrencia de los presupuestos exigidos por la ley para declarar la
responsabilidad patrimonial del servicio autonémico de salud.

CONCLUSIONES
En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla 'y Ledn informa:

Procede dictar resolucién desestimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada
por D. (...), debido a los dafios y perjuicios derivados de la administracion de la primera
dosis de la vacuna AstraZeneca.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
136 ISSN: 1698-6849, nim. 35, enero-junio (2021) pags. 129-136



CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA Y LEON

Dictamen 463/2022

Sobre un expediente de responsabilidad patrimonial por dafios y perjuicios sufridos por
el fallecimiento de su madre en una residencia de la tercera edad durante la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

ANTECEDENTES DE HECHO
(..)

Primero.- EI 10 de julio de 2020 D. (...) y D. (...) presentan una reclamacion de
responsabilidad patrimonial frente a la Administracion autonémica, debido a los dafios
y perjuicios sufridos por el fallecimiento de su madre Dfa. (...), ocurrido el 6 de abril
de 2020, durante la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Alegan que el 6bito se produjo a causa de una deficiente actuacién de la
Administracion, al no alertar o prever las medidas a adoptar frente a una emergencia
sanitaria conocida al menos desde el 30 de enero de 2020 (fecha de la declaracién como
emergencia de importancia internacional del COVID-19 por el Comité de Emergencias
de la OMS); al no dotar a la residencia en la que estuvo ingresada su madre de los medios
necesarios para afrontar la grave situacion producida por el virus; y al no proporcionarle,
por razén de su edad, la necesaria asistencia medica y hospitalaria para ser tratada de la
infeccion ajena al COVID-19 que le caus6 el fallecimiento, lo que, seglin los
reclamantes, habria evitado este.

Exponen que su madre estuvo ingresada en la residencia privada (...), desde el
7 de agosto de 2019 hasta el 3 de abril de 2020, fecha en la que, por orden de la
Consejeria de Sanidad, fue trasladada a la residencia (...), donde fallecio el 6 de abril
siguiente a los 85 afios de edad.

Afirman que en febrero de 2020 Dfia. (...) tuvo infeccion de orina que requirid
tratamiento; que en el historial médico de la residencia (entregado a su hijo (...)) no
consta seguimiento médico alguno entre el 2 y el 18 de marzo de 2020; que «Sobre el
23 de marzo de 2020, se le inform6 (al mismo hijo) por mensajeria que su madre cayé
enferma con infeccion urinaria (segln la enfermera de la residencia) y a continuacion
mostro todos los sintomas de coronavirus, por lo cual, segun informacion recibida, fue
aislada y con el tratamiento de antibidtico para intentar corregir la infeccion urinaria,
tomando Paracetamol para bajar la fiebre, més tarde a partir del dia 27 o 28, estaba
encamada con asistencia de oxigeno»; y que el 27 de marzo se le realizo el test de
coronavirus (que habia sido solicitado por la residencia dias antes) y el dia 30 se obtuvo
el resultado como negativo.

Aseguran ademas que «La residencia (...) estaba desbordada y lo demuestra el
hecho, que fue intervenida por la Junta el dia 1 de abril, haciéndose cargo como nuevo
gerente un funcionario de la Junta de Castilla 'y Ledn.
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Los dias del 28 de marzo hasta el 2 de abril, aunque no parecia tener fiebre,
aparecio una falsa mejoria, que teniendo en cuenta los aproximadamente 15 dias que
estuvo malisima, quedd muy débil y apenas tenia fuerza para comer.

Considerando estas circunstancias y que la residencia ya no puede hacer mas,
Don (...) reiter6 la necesidad de su traslado a un centro sanitario, indicandole un simple
"NO ES POSIBLE’, ya que la residencia ha recibido instrucciones del Centro de Salud
de(...), que este a su vez recibe ordenes del Hospital (...) 'NO DERIVEN A NINGUNA
PERSONA MAYOR DE 80 ANOS'.

Al Gnico lugar que la trasladan (junto a otras 29 personas) por orden del nuevo
gestor de la Junta, es a la residencia (...).

Y el motivo que indicaban es que el test de coronavirus realizado era negativo.

A Diia. (...) latrasladaron muy debilitada, siendo esto una grave decisién como
por desgracia se demostro, falleciendo el 6 de abril lunes a las 4h 45' sin tan siquiera
haberla visitado el médico, ya que ingreso el viernes a las 18 h y no pasaria visita hasta
el lunes por la mafiana.

En el certificado de defuncién consta como causa de fallecimiento:
insuficiencia respiratoria aguda».

Afirman finalmente que la Administracién autonémica es responsable del
fallecimiento «por la absoluta falta de prevision, planificacion y alerta a las residencias
de ancianos hhh1 respecto a una posible situacion de emergencia que se conocia desde
enero de 2020 y para la que tom6 medidas para los centros médicos del Sacyl olvidando
las residencias de ancianos.

También debe responder porque no controlé que se cumplieran en dicha
residencia los protocolos de actuacién que aunque tarde se dieron tras el decreto del
estado de alarma respecto al cuidado de los ancianos. No realiz6 ninguna supervision ni
control en la residencia ni les doto de medidas de proteccidn que no tenian.

La [Junta de Castilla y Leon] no dio instrucciones a las residencias de ampliar la
ratio de personal y trabajadores para que hicieran frente al cuidado de los residentes dado
que en la situacion de emergencia se incrementaron las necesidades de estos, asi como
de higiene.

En el caso concreto de Dofia (...), no se realizaron las pruebas diagnosticas que
necesitaba para el tratamiento de sus patologias de base y en concreto para la infeccion
de orina que sufria desde hacia dias. Ni siquiera consta que se le realizara una analitica
de sangre para controlar el avance de la infeccion.

Tampoco se la trasladd a un centro hospitalario para ser tratada, ni pablico ni
privado, infrautilizando los medios y recursos sanitarios pablicos y privados existentes
en la propia CCAA y en el resto del estado espafiol al que se pudiera haber acudido,
solicitandolo.

No se proporciono a la residencia los medios técnicos ni humanos para hacer
frente a la situacion de emergencia. El propio director de la residencia solicitd la
intervencion de la Junta de Castilla y Ledn ante la situacion que se estaba viviendo en
la residencia.
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Dofia (...) fue trasladada a “otra residencia” donde finalmente falleci6 sin la
asistencia que le hubiera proporcionado un tratamiento acorde con sus patologias. No tuvo a
su disposicién ningun recurso.

Por su edad, se le privo de la asistencia que pudiera haberle salvado la vida. No
era una paciente de covid con resultado irreversible. Era una anciana con buen estado
de salud que necesitaba control y cuidado de su medicacion y patologias que si bien eran
propias de su edad no suponian un inminente fallecimiento en tan lamentables
condiciones».

Por todo ello, reclaman una indemnizacion de 54.164,82 euros.

La reclamacion se interpone también, de forma solidaria, frente a la residencia
privada (...).

(.)

Segundo.- El 22 de mayo de 2021 se requiere a los reclamantes para que
acrediten su legitimacion y para que concreten si el servicio puablico a cuyo
funcionamiento achacan el ébito se refiere a la actuacion de la Gerencia de Servicios
Sociales de Castilla y Ledn o también a la de otras Consejerias de la Junta de Castilla y
Leon.

El 14 de junio los reclamantes presentan un escrito en el que imputan la
responsabilidad, de forma solidaria, a las Consejerias de Sanidad y de Servicios Sociales
y a la residencia de la tercera edad. Y aportan, para acreditar su legitimacidn, copia del
Libro de Familia y de la escritura de manifestacion y adjudicacion de la herencia de la
fallecida.

Tercero.- Por Resolucién de 9 de agosto de 2021, del Gerente de Servicios
Sociales de Castilla y Leén, se dispone la instruccion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial y se nombra instructora, 1o que se notifica a los reclamantes.

Cuarto.- El 23 de agosto siguiente el Gerente de Servicios Sociales de Castilla
y Leon solicita informe a la Gerencia Regional de Salud (Servicio de Inspeccién y
Evaluacion de Centros) sobre actuacion de los servicios sanitarios en el asunto de
referencia. Dicha peticion se reitera el 4 de octubre.

Quinto.- El 24 de agosto se da traslado de la reclamacion al Ministerio de
Sanidad, a los efectos de su conocimiento y actuacion procedente.

Sexto.- EI 9 de noviembre de 2021 la Gerencia Regional de Salud remite a la
Gerencia de Servicios Sociales la siguiente documentacion:

- Informe del Coordinador del Centro de Salud de (...), como médico
responsable del equipo de residencias del centro, de 19 de octubre de 2021. Adjunta un
resumen cronologico de consultas de la paciente en el Centro de Salud de (...), y un
informe suyo, de 29 de abril de 2020, emitido a peticion de los familiares de la fallecida.

- Escrito del Coordinador médico del Centro de Salud (...), de 22 de octubre
de 2021, en el que comunica, tras ser solicitada la historia clinica de la fallecida, «que
no podemos adjuntar la historia clinica al no haberse tramitado la asignacion de médico
a este Centro de Salud, en el traslado a la Residencia (...), efectuada el 3 de abril de
2020 hasta el 6 de abril de 2020 fecha de su fallecimiento, segin se menciona en el
oficio que se adjunta. Habiendo permanecido adscrita, segun el programa de Medora, al
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Centro de Salud de (...) con el Dr. D. (...) desde el 28 de septiembre de 2018, de lo que
se adjuntan fotocopias».

- Escrito del Gerente Regional de Salud, fechado el 26 de agosto (sic) de 2021,
por el que se da traslado a la Gerencia de Servicios Sociales de «los informes y
documentacion facilitados por la Gerencia de Salud de Area de (...) referentes a la
asistencia sanitaria prestada a la Sra. (...) en los meses de marzo y abril de 2020».
Igualmente, informa «que se han trasladado sus oficios y la documentacion generada
hasta este momento al Servicio de Evaluacion, Normativa y Procedimiento de la
Consejeria de Sanidad, por ser el competente en procedimientos de responsabilidad
patrimonial por actuaciones en materia de Salud Publica que segun indican en su
solicitud se cuestionan en la reclamacion».

Séptimo.- Se ha incorporado al expediente la siguiente documentacion:

- Informe de situacion y propuesta de intervencion en la residencia (...), de
fecha 1 de abril de 2020, firmado por la Gerente Territorial de Servicios Sociales de (...)
y la trabajadora social.

- Solicitud de 1 de abril de 2020, de la Gerencia Regional de Salud y de la
Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Leon, de autorizacion de resolucion por la
que se acuerdan medidas excepcionales para garantizar la continuidad de la actividad
del centro residencial (...), de caracter privado, en (...). Entre las medidas solicitadas se
encuentran la designacion de un funcionario pablico para dirigir y coordinar la actividad
asistencial del centro, y «el traslado de 30 residentes asintomaticos a la residencia (...),
para permitir aligerar la carga asistencial de este centro, de manera que, con los medios
de los que dispone en actualidad, pueda cubrir las necesidades de atencion de los que
residentes que permanezcan en el centro».

- Resolucion de 1 de abril de 2020 de la Direccion General de Salud Publica,
por la que se autoriza «que los residentes asintomaticos de centros residenciales de
personas mayores puedan ser recogidas por sus familiares para llevarselos a sus
domicilios particulares, previa solicitud o consentimiento de los mismos, conforme al
modelo que se adjunta a la presente resolucion, asi como acreditacion por parte del
personal médico de la Residencia o0 en su caso del personal médico de SACYL que, en
el dia y hora de su salida del Centro, se encuentran asintomaticos». En la propia
Resolucion se solicita autorizacion judicial para dicha medida.

- Providencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 2 de Valladolid,
de 1 de abril de 2020, por la que se requiere a la Administracion la subsanacion del
escrito presentado, y que «Amplie, a fin de evitar dilaciones innecesarias si la citada
autorizacion se solicita respecto de residentes en aquellos centros incapacitados por
resolucidn judicial o plenamente capaces, asi como si tales medidas se interesan en
contra del consentimiento de unos y otros».

- Ampliacion de la Resolucion de 1 de abril de 2020, firmada el 2 de abril de
2020, en la que se precisa que «las medidas autorizadas se solicitan tanto para residentes
que sean plenamente capaces, como respecto de residentes incapacitados
judicialmente», conforme a lo que se indica.

- Auto de 6 de abril de 2020, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°
1 de Valladolid, por la que se deniega la autorizacion judicial de las medidas adoptadas
en la Resolucién de 1 de abril de 2020 y ampliacion de 2 de abril, por los motivos que
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se recogen en él. En sintesis, no es procedente en términos procesales porque la solicitud
«se ha planteado en términos generales, colectivos o abstractos, sin concreta referencia
a personas, asi como a la situacion personal de estas», y porque «se ha planteado
respecto de una resolucién no firme en via administrativa, pues contra la misma cabe
recurso de alzada». Y «no es procedente sustantivamente pues no es necesaria. Se refiere
a residentes que por si o por medio de sus representantes legales se han manifestado a
favor; han consentido su traslado. No hay pues atisbo de lesion o limitacién de derecho
o libertad fundamental alguno».

Octavo.- Mediante escrito de 18 de noviembre de 2021 se comunica a la
residencia privada (...) la reclamacion interpuesta, «a efectos de su conocimiento y
actuacion procedente».

Noveno.- El 3 de diciembre de 2021 se concede tramite de audiencia a los
reclamantes y a la residencia (...) (que reciben la notificacién el 13 de diciembre), y el
7 de diciembre al Ministerio de Sanidad (que recibe la notificacién el 17 de diciembre).

El 10 de enero de 2022 Dfia. (...), en nombre y representacién de D. (...),
presenta un escrito en el que alega que el expediente esta incompleto, y solicita que se
complete con la documentacidn (que relaciona) que se solicitdé como prueba en la
reclamacion. Sefiala, ademas, que no se ha incorporado documentacién concreta sobre
la asistencia prestada a la residente, que existié una clara descoordinacién que motivé
la intervencién de la Junta de Castilla y Ledn en la residencia, y que existio un
incumplimiento claro e injustificado de las instrucciones del Ministerio de Sanidad por
parte de la residencia. Afirma, asimismo, que la Junta de Castilla y Ledn incumplio el
Auto del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°® 1 de Valladolid, al realizar al
traslado de los residentes; un traslado «que fue a todas luces contraproducente en su
estado y que abocd a su fallecimiento» (el de Dfia. (...)). Anuncia la aportacién de un
informe médico pericial.

Décimo.- Obra en el expediente una propuesta de resolucién (de fecha y firma
ilegibles) por la que se desestima la reclamacion «por concurrir fuerza mayor, no existir
nexo causal entre el actuar de la administracién autonémica y el dafio producido, y por
no ser este dafio antijuridico».

Undécimo.- El 10 de agosto de 2022 la Asesoria Juridica de la Gerencia de
Servicios Sociales informa favorablemente la propuesta de resolucion.

(..)

CONSIDERACIONES JURIDICAS

13- El Consejo Consultivo de Castilla y Leon dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el articulo 4.1.i),
1°de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo Consultivo de Castillay Leon,
correspondiendo a la Seccién Primera emitir el dictamen segin lo establecido en el
apartado tercero, 1.g), del Acuerdo de 6 de marzo de 2014 del Pleno del Consejo, por el
que se determina la composicion y competencias de las Secciones.

2%.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
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Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), con las especialidades que se recogen
en relacién con los procedimientos de responsabilidad patrimonial.

No obstante, se incumple el plazo maximo de resolucién y notificacion
establecido en su articulo 91.3 (seis meses), lo que no elimina la obligacién de dictar
resolucion expresa tal y como establece el articulo 21.1 de la LPAC. En particular, llama
la atencién que haya transcurrido mas de un afio desde que se present6 la reclamacién
(10 de julio de 2020) hasta que esta se admitié a trdmite y se nombro instructora
(Resolucion de 9 de agosto de 2021, por la que se dispuso la instruccion del
procedimiento). Esta demora en la tramitacion constituye una vulneracién por parte de la
Administracién del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon, que
consagra el derecho de los ciudadanos a la resolucion de los asuntos que les conciernan
en un plazo razonable; e igualmente contraria los principios de buena administracion
establecidos en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(en adelante, LRJISP).

[...]

52.- En cuanto al fondo del asunto, se solicita la responsabilidad patrimonial de
la Administracién autondémica por el fallecimiento de la madre de los reclamantes el 6
de abril de 2020 en una residencia de la tercera edad, durante la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, siendo la causa certificada de la muerte una
«insuficiencia respiratoria agudax.

Como cuestidn previa, ha de sefialarse que el presente dictamen se limitaré a
abordar la posible responsabilidad de la Administracion autonémica, sin que proceda
analizar la eventual responsabilidad de la residencia privada, que también solicitan los
reclamantes con carécter solidario.

Sentado lo anterior, y dado que la reclamacién se fundamenta en la actuacion
de la Administracién antes y durante la situacion de crisis sanitaria, procede realizar
algunas consideraciones preliminares.

Expuestas anteriormente las notas generales que caracterizan el instituto de la
responsabilidad patrimonial, conviene hacer una breve referencia a su vigencia durante
las situaciones constitucionales de excepcionalidad, asi como a la configuracion del
estado de alarma, declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

A) El principio de responsabilidad, como contrapeso del ejercicio del poder
publico, no queda enervado por la declaracién del estado de alarma, al tratarse de un
mandato constitucional insoslayable de acuerdo con los articulos 9 y 106 de la
Constitucién (CE). Su vigencia, ademas, se hace especialmente necesaria en los estados
de excepcionalidad, pues «la declaracion de cualquiera de estos estados conlleva
necesariamente una potenciacion de las potestades publicas, con la consiguiente
constriccion de los derechos de los ciudadanos», tal como declara la Sentencia del
Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio, que estima parcialmente el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto frente al citado Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el primer estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19.

El mismo articulo 116 CE, en su apartado 6, dispone expresamente que «La
declaracion de los estados de alarma, de excepcidn y de sitio no modificaran el principio
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de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en
las leyes».

Pero esta responsabilidad no puede limitarse a la meramente politica. Y por
ello la propia Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién
y sitio, incluye la «responsabilidad» entre los principios rectores de la declaracién y
vigencia de los estados de emergencia. Segin su articulo 3.2, «Quienes como
consecuencia de la aplicacién de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia
de estos estados sufran, de forma directa, 0 en su persona, derechos o bienes, dafios o
perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran derecho a ser indemnizados de
acuerdo con lo dispuesto en las leyes».

B) Mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se declar¢ el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 116 CE y en el articulo 4 de la Ley Organica
4/1981. El estado de alarma finaliz6 a las 00:00 horas del 21 de junio de 2020, de
acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorrogé
el estado de alarma.

Aunque formalizada mediante real decreto del Consejo de Ministros, la
decisién de declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos
juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como una
decisién o disposicidn con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda revestida de
un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas
asimilables cuya aplicacion puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado
de alarma (STC 83/2016, de 28 de abril).

Como declar6 el Tribunal Constitucional en el Auto 7/2012, de 13 de enero,
«todos los estados que cabe denominar de emergencia ex art. 116 CE (...) suponen (...)
excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas
del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora importa, determinadas
disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas si pueden ver alterada su
aplicabilidad ordinaria (arts. 9 a 12; 16 a 30; 32 a 36 de la Ley Organica 4/1981), pues
el fundamento de la declaracion de cualquiera de estos estados es siempre la
imposibilidad en que se encuentran las autoridades competentes para mantener mediante
«los poderes ordinarios» la normalidad ante la emergencia de determinadas
circunstancias extraordinarias (art. 1.1 de la Ley Orgénica 4/1981)» (FJ 4).

De esta forma, a los efectos del estado de alarma, la autoridad competente es el
Gobierno ex articulo 7 de la Ley Orgénica 4/1981 (o, por su delegacion, el Presidente
de la Comunidad Auténoma, cuando la declaracion afecte exclusivamente a su
territorio), de manera que en la adopcién de las medidas para solucionar la emergencia
que motiva la declaracion del estado de alarma se altera temporalmente el esquema
normal de distribucion competencial, de modo que aquella se residencia en el Gobierno
del Estado, aunque la Comunidad Auténoma afectada disponga en la materia de
competencias exclusivas (como ocurre en el caso de los servicios sociales), o de
desarrollo de la legislacién bésica, como sucede en la materia sanitaria.

A este respecto, el articulo 4 del citado Real Decreto 463/2020 designd
inicialmente a los titulares de distintos departamentos ministeriales como autoridades
delegadas competentes, entre ellos al Ministro de Sanidad, que en el ejercicio de esta
delegacion pueden dictar las 6rdenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones
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interpretativas necesarias «para garantizar la prestacion de todos los servicios ordinarios
o extraordinarios, en orden a la proteccién de bienes y lugares, mediante la adopcion de
cualquiera de las medidas previstas en el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio».

Sin perjuicio de ello, el articulo 6 del Real Decreto 463/2020 prevé que, en el
marco de las érdenes directas de la autoridad competente, cada Administracion conserva
las competencias que le atribuye la legislacion vigente en la gestion ordinaria de sus
servicios para adoptar las medidas que estime necesarias, sin perjuicio de lo establecido
en sus articulos 4 y 5.

Durante la vigencia de dicho estado de alarma (en algln caso, incluso, anterior
a su vigencia), y en las fechas concretas en las que sucedieron los hechos a los que se
refiere este procedimiento, se dictaron diversas normas, directrices, instrucciones y
recomendaciones que afectaron a las residencias de mayores y a los centros
sociosanitarios, entre las que cabe citar las siguientes:

- Si bien es anterior a la declaracion del estado de alarma, cabe citar el
documento técnico «Recomendaciones a residencias de mayores y centros
sociosanitarios para el COVID-19», publicado el 5 de marzo de 2020. En su apartado 2,
«Medidas dirigidas a la prevencion y control de la infeccidn», se indicaba que «Los
centros deberan elaborar planes de actuacién dirigidos a la eventual aparicion de brotes
adaptados a las caracteristicas de cada centro. En este plan se incluirdn las necesidades
de equipos de proteccion en estas situaciones, la provision de jabdn, papel y soluciones
desinfectantes, asi como un plan de continuidad de la actividad ante una previsible baja
de personal». Tales aspectos se desarrollan en los apartados 2.1 a 2.7 del mismo
documento.

- Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declar6 el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

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

- Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcion de medidas relativas a
las residencias de personas mayores y centros socio-sanitarios, ante la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19. Ordeno el aislamiento por grupos de residentes,
a consecuencia de los insuficientes resultados de los procesos de adquisicion
centralizada de productos sanitarios y de incorporacién de pruebas de deteccion a los
protocolos de actuacion en las residencias de mayores, evitdndose también las rotaciones
de personal.

- Orden SND/275/2020, de 23 de marzo, por la que se establecen medidas
complementarias de caracter organizativo, asi como de suministro de informacion en el
ambito de los centros residenciales en relacion con la gestion de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19. Dicha Orden regula las medidas de intervencion, la
inspeccion sanitaria y la concurrencia de situaciones excepcionales. En relacion con
estas Gltimas, el apartado quinto.l, dispone que, cuando concurra alguna de las
situaciones excepcionales que se indican, los centros deberan comunicarla de inmediato
a las correspondientes Consejerias de Sanidad y Servicios Sociales de la Comunidad
Auténoma, asi como a la Delegacion o Subdelegacion de Gobierno que corresponda, a
fin de recabar auxilio urgente. Las situaciones excepciones que se relacionaban en dicho
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apartado eran las siguientes: «a) Imposibilidad, por ausencia de medios personales,
materiales, circunstancias fisicas o de otra indole» para cumplir, en especial, las medidas
de aislamiento; «b) Imposibilidad para gestionar adecuadamente la conservacion y
retirada de cadaveres por acumulacion y/o ausencia de servicios funerarios disponibles»;
y «c) Cualquier otra circunstancia analoga que ponga en grave peligro la integridad y el
sostenimiento del servicio que se presta.

- Guia de prevencion y control frente al COVID-19 en residencias de mayores y
otros centros de servicios sociales de caracter residencial, publicada por el Ministerio
de Sanidad el 24 de marzo de 2020. En su apartado 5, «<Medidas generales dirigidas a la
proteccion de la salud de Residentes», se sefiala que «En el escenario actual, es
prioritario evitar la introduccion del virus en los centros. Por ello, (...) se suspenden las
salidas del centro para los residentes hasta que una nueva evaluacion del riesgo haga
reconsiderar esta recomendacion».

- Orden SND/295/2020, de 28 de marzo, por la que se adoptan medidas en
materia de recursos humanos en el &mbito de los servicios sociales ante la situacion de
crisis ocasionada por el COVID-19, cuyo objetivo era el de garantizar el correcto
funcionamiento del sistema de servicios sociales en su conjunto, y la continuidad de los
mismos.

- Orden SND/322/2020, de 3 de abril, por la que se modifican la Orden
SND/275/2020, de 23 de marzo y la Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, y se
establecen nuevas medidas para atender necesidades urgentes de caréacter social o
sanitario en el ambito de la situacidn de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
En concreto, modificé la Orden SND/275/2020, con el fin de prever la intervencion de
las residencias de mayores por parte de la autoridad sanitaria autonémica en el plazo de
24 horas desde que se produjera cualquiera de las circunstancias excepcionales previstas
en el apartado quinto de la citada Orden SAN/275/2020.

- Informe del Ministerio de Sanidad sobre los aspectos éticos en situaciones de
pandemia: EI SARS-CoV-2, publicado el 4 de abril de 2020.

- Finalmente, y aungue posterior al periodo al que se refieren los hechos de la
presente reclamacion, cabe citar el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes de prevencién y contencion de riesgos, y de coordinacion sociosanitaria, para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, cuyo articulo 10 se refiere
a los servicios sociales.

Fue, por tanto, el Ministerio de Sanidad, como autoridad competente, el que
aprobd normas, directrices, instrucciones y recomendaciones que debian seguirse por
las Comunidades Autonomas en la gestion de la crisis sanitaria.

6%.- Expuestos los antecedentes juridicos y facticos, procede abordar el fondo
del asunto sometido a consulta.

Como cuestion previa, no cabe prescindir de que la abrupta irrupcién del
COVID-19, enfermedad nueva que alcanzé la consideracion de pandemia en las fechas
a que se refiere la reclamacion -y que motivd la declaracion del estado de alarma-,
ocasiond una situacion limite en los servicios sociales y sanitarios espafioles durante
varios meses y provocd decenas de miles de fallecidos. Ante este escenario resulta
imposible desvincular un caso como el objeto del presente dictamen de la situacién
limite que se experimentd al comienzo de la pandemia. Asi lo han sefialado también el
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Consejo Consultivo de Andalucia (Dictamenes 424/21, de 1 de junio, y 100/22, de 10 de
febrero) y la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid (Dictamenes
177/22 y 184/22, de 29 de marzo; 342/22, de 31 de mayo; 177/2022, de 29 de marzo; y
581/2022, de 20 de septiembre), al informar asuntos semejantes.

También debe resaltarse que los escasos conocimientos que se tenian sobre la
enfermedad determinaron que los protocolos de actuacion, normas y recomendaciones
que se aprobaron estuvieran en permanente revision, a fin de acomodarlos a las nuevas
informaciones y conocimientos que resultaban de la experiencia médica y las
investigaciones que se estaban desarrollando.

Todo lo cual debe ponerse en conexion con lo previsto en el articulo 34.1,
inciso segundo, de la LRJISP, conforme al cual «No seran indemnizables los dafios que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar seglin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o
econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos».

Los reclamantes fundamentan su pretensién en varios motivos: a) falta de
prevision de las medidas a adoptar ante una emergencia sanitaria conocida desde el 30 de
enero de 2020; b) falta de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones exigibles a la
residencia y de las condiciones de los residentes, tras la alerta sanitaria; y ¢) deficiente
asistencia y seguimiento médico, en la residencia, de la infeccion que padecia su madre,
y falta de derivacion de la residente a un hospital pese a la situacion médica que
presentaba por una infeccidn distinta al COVID-19.

A) En primer lugar, los reclamantes alegan falta de prevision de las medidas a
adoptar ante una emergencia sanitaria conocida desde el 30 de enero de 2020, fecha de
la declaracion del Comité de Emergencia de la OMS.

En este sentido, y por lo que se refiere al periodo comprendido entre el 30 de
enero y el 14 marzo de 2020 (fecha de la declaracién del estado de alarma por el Real
Decreto 463/2020), es publico, y consta en las informaciones periodisticas de esos dias,
que el primer caso confirmado de COVID-19 en Castilla y Ledn se detect6 el 27 de
febrero en Segovia (cuando en Espafa el total de casos registrados era inferior a 20),
que el primer caso registrado en [la ciudad] se confirmé el 2 de marzo siguiente, y que
la Organizacion Mundial de la Salud declard el coronavirus como pandemia el 11 de
marzo de 2020.

Como se ha expuesto, el 5 de marzo el Ministerio de Sanidad publicé el
documento técnico «Recomendaciones a residencias de mayores y centros
sociosanitarios para el COVID-19». Segln se exponia en el apartado relativo a su
«Justificacion», tales recomendaciones «de prevencidn y control de la infeccion se basan
en el escenario actual en el que se desarrolla la infeccion por SARS-CoV-2 y en la Gltima
informacién disponible». Es decir, se realizan conforme a los conocimientos de la
ciencia que en ese momento existian sobre la enfermedad.

En el periodo referido no se habian aprobado normas o disposiciones de obligado
cumplimiento relativas al COVID-19, méas alla de las recomendaciones citadas. En
cualquier caso, en el &mbito de nuestra Comunidad cabe destacar:

- Los Gerentes Territoriales de Servicios Sociales comunicaron por escrito a
los directores y directoras de las residencias de mayores y otros centros sociosanitarios
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el documento técnico del Ministerio de Sanidad, versién de 5 de marzo anterior, de
«Recomendaciones a residencias de mayores y centros sociosanitarios», y otras medidas
sobre cierre de centros, prohibicién de visitas, carteles informativos, y presencia en los
centros de valoradores de dependencia. (Los reclamantes han aportado la comunicacion
de 10 de marzo de 2020 realizada por la Gerente Territorial de Servicios Sociales de
Valladolid, e indican que se «supone que se haria en todas las gerencias»).

- La Orden SAN/295/2020, de 11 de marzo, adopt6 un primer grupo de medidas
preventivas y recomendaciones ante la nueva situacion de crisis sanitaria, en la que se
incluyen restricciones a visitas en las residencias.

- La Orden SAN/300/2020, de 12 de marzo, amplia las medidas preventivas en
relacién con el COVID-19 para toda la poblacion y el territorio de la Comunidad de
Castilla y Leon. Se restringen las visitas en residencias de personas mayores publicas y
privadas a un visitante al dia por residente y con una duracién méaxima de una hora,
salvo circunstancias individuales en las que fuesen de aplicacién medidas adicionales
de cuidados y humanizacion.

- La Orden SAN/306/2020, de 13 de marzo, amplia las medidas preventivas en
relacion con el COVID-19 para toda la poblacion y el territorio de la Comunidad de
Castilla y Ledn. Se suspenden las visitas en los centros residenciales de personas
mayores publicos y privados, salvo circunstancias individuales en las que fuesen de
aplicacion medidas adicionales de cuidados y humanizacién, adoptadas por la direccién
del centro. Asimismo, se suspenden las salidas de los residentes al exterior.

Es el 14 de marzo de 2020, con la declaracion del estado de alarma, cuando
comienzan a aprobarse por el Gobierno medidas de obligado cumplimiento. Y en este
punto deben reiterarse las consideraciones realizadas anteriormente, en el sentido de que
al Ministro de Sanidad, como autoridad competente de acuerdo con el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, le correspondia prever y adoptar las medidas pertinentes
durante la vigencia del estado de alarma. Por lo que la Comunidad de Castilla y Leon
debia limitarse a cumplir y desarrollar las medidas acordadas por aquel, sin que se le
pueda atribuir responsabilidad por dichas medidas.

En ese sentido, entre el 14 de marzo y el 6 de abril de 2020, fecha en la que
fallece la madre de los reclamantes, cabe destacar las siguientes actuaciones en nuestra
Comunidad:

- El 17 de marzo de 2020 se aprueba una Guia de Actuacién para los centros
dependientes de la Gerencia de Servicios Sociales en relacion con el COVID-19, y entre
ellos los centros residenciales de personas mayores. Guia que fue actualizada el 26 de
marzo siguiente.

- El 18 de marzo de 2020 la Direccion General de Planificacion y Asistencia
Sanitaria aprueba unas Recomendaciones generales para residencias de caracter social
en relacién con la pandemia de coronavirus, con medidas de cierre a visitas, restriccion
de movimientos de residentes con sintomas, valoracion médica telefonica y presencial
de los mismos, pruebas y seguimiento, entre otras.

- El 23 de marzo de 2020 las Gerencias de Salud y de Servicios Sociales de
Castilla y Le6n aprueban una serie de medidas generales para contener el impacto de la
crisis del COVID-19 en las residencias de caracter social. Entre ellas, se preveia la
formacion en las residencias de equipos asistenciales formados fundamentalmente por
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los profesionales de los centros junto a los de los equipos de Atencién Primaria de
referencia, para valorar médicamente y asistir a los residentes sin necesidad de
movilizarlos o derivarlos al hospital. Esas medidas serian actualizadas mas tarde el 16
de abril de 2020.

- La Resolucién de la Direccion General de Salud Publica de 1 de abril de 2020
autoriza el traslado de usuarios de residencias de personas mayores asintomaticas a
domicilios de familiares.

- El 6 de abril de 2020 se aprueba el procedimiento para la reubicacion temporal
de personas dependientes que ingresan en el hospital con COVID-19 y otras prioridades
sociales.

En consideracion a lo anterior, este Consejo considera que todo lo expuesto
permite razonablemente excluir el primer motivo de responsabilidad alegado por los
reclamantes respecto de la Administracion autondmica: a raiz de las Recomendaciones
hechas por el Ministerio de Sanidad el 5 de marzo, y de declararse oficialmente la
pandemia por la OMS el 11 de marzo siguiente, queda acreditado que la Administracion
autonémica adopté una serie de medidas de prevencién y de respuesta frente a la
emergencia sanitaria, que deben ser valoradas en el extraordinario contexto de
desconocimiento e incertidumbre en el que estaba produciendo el rapido agravamiento
de la situacién sanitaria general, y en particular la de las residencias de mayores. A partir
de la declaracion del estado de alarma por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, la
Administracién autondémica siguié adoptando medidas, pero ya en observancia y
desarrollo de las normas de obligado cumplimiento acordadas por el Gobierno de la
Nacion, que era la autoridad competente para ello, y por tanto responsable directa del
resultado de las medidas tomadas.

Finalmente, no cabe obviar que la residencia en la que estaba ingresada la Sra.
(...) era un centro privado, sujeto a las normas que le eran aplicables como tal, y no
consta en el expediente incumplimiento alguno de sus obligaciones, como centro
residencial, antes de la declaracion del estado de alarma, que precisara la adopcion de
medidas por la Administracion autonémica. Ello no obsta para sefialar que habria sido
de interés incorporar al expediente las normas internas del centro residencial sobre la
atencidn sanitaria de los residentes, asi como las clausulas del contrato que formalizaba
la residencia sobre este extremo.

B) En segundo lugar, los reclamantes alegan falta de vigilancia, por parte de la
Administracién autonémica, del cumplimiento de las obligaciones exigibles a la
residencia y de las condiciones de los residentes, tras la alerta sanitaria.

Como se ha expuesto, las sucesivas normas y disposiciones delimitaban el marco
de actuacion de las comunidades auténomas durante la vigencia del estado de alarma.
En concreto, la Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcién de medidas relativas
a las residencias de personas mayores y centros socio-sanitarios, ante la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (publicada en el BOE de 21 de marzo),
establecié medidas de cardcter fundamentalmente organizativo, entre ellas algunas
relativas a la ubicacion y aislamiento de pacientes COVID.

Consta en el expediente que el 31 de marzo de 2020 la Gerente Territorial de
Servicios Sociales y la trabajadora social efectuaron una visita a la residencia (...), ¥
constataron «la grave situacion en la que se encuentra el centro, tanto por el alto nimero
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de casos de Covid-19, como de posibles contagios debido a que no se han adoptado las
medidas de clasificacion aislamiento de los residentes, tal como establece la Orden
265/2020, de 19 de marzo, y (...) la manifiesta incapacidad del actual equipo directivo
para gestionar el centro, y proteger la salud y garantizar la adecuada atencion de sus
residentes». Por ello, en esa misma fecha propusieron «El traslado de 30 residentes
asintomaticos [entre ellos, de Dfia. (...)] a laresidencia(...), donde pueden ser atendidos
con garantias y que permita, asimismo rebajar la carga asistencial de este centro, de
manera que, con los medios de los que dispone en actualidad, pueda cubrir las
necesidades de atencion de los que residentes que permanezcan el centro». Igualmente,
propusieron nombrar a un funcionario publico como director del centro. Tales medidas
se acordaron el 1 de abril de 2020.

Esta actuacion de la Administracion autondmica, que debe ser valorada en el
contexto de la dificil situacion existente tras la declaraciéon del estado de alarma,
permitié inspeccionar en plena pandemia el funcionamiento y situacién en que se
encontraba la residencia en relacion con las normas y recomendaciones adoptadas por
la autoridad competente vy, a la vista de ello, proponer y adoptar inmediatamente las
medidas de intervencidn que se consideraron precisas, entre ellas, como queda dicho, el
nombramiento de una nueva direccion y el traslado de los residentes asintomaticos a otra
residencia.

En consecuencia, este Consejo considera que esta actuacion sobre la residencia
(...) no permite apreciar el incumplimiento de las obligaciones o la falta de vigilancia
por parte de la Administracion autondmica que alegan los reclamantes como motivo de
su reclamacion.

Tampoco cabe acoger la alegacion, formulada en el trdmite de audiencia
(escrito de alegaciones de 10 de enero de 2022), de que el Juzgado no ratificd la medida
de traslado de residentes y que la Administracién autondmica desobedecié dicha
resolucion judicial. Como ya se ha expuesto en los antecedentes de hecho, el Auto de 6
de abril de 2020, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°® 2 de Valladolid,
rechaz6 la autorizacion solicitada para que los residentes asintomaticos pudieran ser
Ilevados por sus familiares a sus domicilios, por no ser la misma necesaria al requerirse
la aceptacién expresa de los interesados. Pero aquel Auto, en contra de lo afirmado por
los reclamantes, no contiene pronunciamiento alguno sobre el traslado de los residentes
a otras residencias, en este caso la (...), sobre todo cuando el fin perseguido con ello era
salvaguardar la salud de los residentes no contagiados que se trasladaban, y facilitar con
ello la atencion a los restantes residentes que si tenian COVID y debian permanecer en su
centro. Por ello, tal alegacion debe rechazarse.

C) Y en tercer lugar, los reclamantes alegan que la asistencia médica prestada
en la residencia a Dfia. (...) con motivo de la infeccidn que padecia no fue adecuada,
que el desplazamiento a otra residencia agravo su cuadro, y que la falta de derivacion a
un hospital, pese a la situacion médica que presentaba por una infeccion distinta al
COVID-19, impidio dispensarle un tratamiento que habria permitido su recuperacion.

Hacen por tanto un reproche general a la atencién sanitaria recibida por su
madre, relacionada en concreto, no con el COVID, sino con las infecciones urinarias
que, segun indican, aquella sufrié y que realmente serian, a su juicio, las determinantes
de su muerte por una insuficiencia respiratoria aguda. Una exigencia de responsabilidad
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sanitaria que, a criterio de este Consejo, es la que deberia haber estado en el centro de la
reclamacion y del procedimiento.

Al tratarse del reproche de una actuacién médica, debe recordarse que, con
caracter general, en el ambito de la responsabilidad sanitaria el parametro que permite
apreciar el grado de correccion de la actuacién sanitaria a la que se imputa el dafio viene
determinado por el criterio de la lex artis. La teoria de la lex artis ad hoc en la actuacién
médica parte de considerar que la obligacion del médico o de los servicios sanitarios es
una obligacién de medios en tanto que no es posible asegurar la salud en términos
absolutos. De ahi que la Administracion Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner
a disposicion del usuario todos los medios disponibles que hagan posible la proteccion
de la salud, proteccion que no siempre alcanza un diagnéstico cierto rapido, una curacion
sin secuelas 0 una atencidn sanitaria en un determinado tiempo y sin espera. El paciente
tiene derecho a que se le dispense una atencién adecuada, segun la lex artis ad hoc, y no
a obtener un resultado curativo determinado, toda vez que la medicina no es una ciencia
exacta; la lex artis ad hoc abarca no solo intervenciones quirdrgicas, sino también
tratamientos no quirdrgicos y de diagnostico.

Por tanto, segun el criterio de la lex artis ad hoc, sélo existira responsabilidad
cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio, que esta, pues, en
relacion con el elemento de la antijuridicidad, de modo que existe obligacion de soportar
el dafio —por no ser este antijuridico- cuando la conducta del médico que ha tratado al
paciente ha sido adecuada a la lex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la
actuacion del médico ha sido contraria a la lex artis, la obligacion de reparar recae sobre
la Administracion.

Quiere con ello decirse que incluso en aquellos supuestos en los que pudiera
producirse un error de diagnostico, de tal circunstancia no cabe derivar automaticamente
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez que pueden producirse
situaciones en las que, la evolucion silente de la dolencia u otras circunstancias, hayan
impedido acertar con el diagndstico, a pesar de la correcta actuacion seguida a tal fin
por los servicios sanitarios.

Finalmente, debe mencionarse la reiterada jurisprudencia (recogida, entre
otras, por la Sentencia de 21 de mayo de 2018, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, que alude a las
Sentencias del Tribunal Supremo 15 de enero y 1 de febrero de 2008, y a otras anteriores
como las de 7 y 20 de marzo, 12 de julio y 10 de octubre de 2007), segln la cual «a la
Administracién no es exigible nada méas que la aplicacién de las técnicas sanitarias en
funcion del conocimiento de la practica médica, sin que pueda sostenerse una
responsabilidad basada en la simple produccion del dafio, puesto que en definitiva lo
que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de
medios para la obtencion del resultado, que en ningln caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente».

Sobre la base de lo anterior, y para valorar el conjunto de la atencion sanitaria
recibida por Dfia. (...) en el periodo de tiempo al que se refiere la reclamacién, deben
considerarse las alegaciones formuladas, los documentos aportados, las pruebas
practicadas y los informes emitidos al respecto durante este procedimiento.

El historial médico disponible en el expediente es muy escaso y limitado, bien
porque pudiera no estar completo (los reclamantes han venido insistiendo en la
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incorporacion de «todo» ese historial, sin que en ningn momento la Administracién
haya asegurado formalmente que este no existe), bien mas probablemente porque la
mayor parte de la asistencia sanitaria a la residente se produjo en el ambito de su
residencia privada por los profesionales de los que esta disponia.

En este sentido, y aunque consta la adscripcién de la residente a uno de los
médicos del Centro de Salud de (...), no queda acreditada ninguna actuacion del mismo
durante el mes de febrero y finales del mes de marzo de 2020, cuando, segun afirman
los reclamantes, su madre sufrié sendas infecciones de orina, por lo que cabe deducir
que las mismas fueron tratadas en el propio centro residencial, que, como se ha repetido,
tiene caracter privado.

Con su escrito inicial, los reclamantes aportan (doc. n°® 18) una serie de
«Informes médicos relativos al proceso asistencial que acreditan los hechos que se
exponen en el presente escrito». Dentro de ellos, y ademas de un informe clinico de
consulta externa del Servicio de Neurologia del Hospital (...) y unos resultados
analiticos del Centro de Salud de (...), ambos de octubre de 2016, figuran un conjunto de
hojas manuscritas y otros documentos, cuyo origen es la residencia (...), donde constan
los antecedentes clinicos personales de la paciente (en cuatro folios abiertos el 7 de
agosto de 2019 y cerrados el 3 de abril de 2020, fechas de llegada y salida de la
residencia), asi como su valoracion funcional y tratamiento farmacoldgico.

Entre esa documentacién aparece también un informe médico del doctor
colegiado con ejercicio profesional en la residencia (...), de fecha 3 de abril de 2020, en
el que indica expresamente que «En el momento actual (la Sra. (...)) no padece ninguno
de estos sintomas: fiebre, tos, cefalea, mialgias, malestar general, disnea, dolor costal,
vémitos, ni diarreas, sintomas compatibles con Covid-19. El paciente ha podido estar
en contacto con algln caso positivo. Dia 27 marzo resultado prueba Covid-19 negativo».

Por Gltimo, esa documentacién aportada por los reclamantes se cierra con un
«Informe servicio médico residencial (...)», suscrito por los dos facultativos de ese
centro, relativo al ingreso de la Sra. (...) en dicha residencia el 3 de abril de 2020, a la
apertura de historia clinica con la documentacién recibida de la residencia de origen (a
la que acaba de hacerse referencia en los dos parrafos anteriores), al tratamiento y
evolucion de la paciente durante los dias 4 y 5 de abril, y finalmente a las circunstancias
de su fallecimiento en la madrugada del dia 6 de abril.

Para completar cuanto antecede, hay que considerar también el informe emitido
en relacion con la presente reclamacion, de 19 de octubre de 2021, por el Coordinador
del Centro de Salud de (...), como medico responsable del equipo de residencias del
Centro, en el que manifiesta que colabor6é con el médico de la Residencia (...) en
relacion con el COVID-19 (en este sentido, véanse las Medidas sobre equipos
asistenciales conjuntos aprobadas el 23 de marzo de 2020), y adjunta un «resumen
cronoldgico» de las actuaciones médicas realizadas desde el Centro de Salud entre el 24
de marzo y el 5 de abril de 2020. En relacién con ello, indica que:

«Aunque no se especifica cudles son las valoraciones presenciales y cudles
telefonicas, puedo asegurar y se puede confirmar con el personal de dicha Residencia,
que acudi a valorar de forma presencial no solo a Dofia (...) sino a todos los pacientes
cuando se requiri6 mi presencia. Ademas de acudir de forma presencial cuando yo lo
considere a criterio particular.
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Mi seguimiento y mi contacto con dicha Residencia fue diario, hasta el punto
de estar en contacto telefénico en horario no laboral, incluso en festivos.

Por lo tanto, puedo asegurar que mi atencién y mi supervision fue la adecuada
hasta que la paciente se recuperd, momento en el que dejé de supervisar a dicha paciente.
Tal y como deja escrito mi compariera el dia 31 de marzo la paciente se encontraba
mejor.

La decision de derivar a la Residencia (...) fue tomada por el médico
responsable de dicha Residencia. Entiendo que si el 31 de marzo la paciente comenzd
su mejoria y el 3 de Abril se decidid derivar, es porque su evolucién continuo siendo
favorable».

En idéntico sentido, el informe del mismo facultativo, emitido el 29 de abril de
2020, a peticion de los familiares de la fallecida, sefiala que «Ante la nueva situacion
epidemioldgica, desde el primer momento en el Centro de Salud de (...) se comenz6 a
colaborar con todas las residencias de (...). Posteriormente, la Gerencia de Atencién
Primaria de xxx3, en la primera modificacion del plan de contingencia, afiadié en el
trabajo por equipos de los centros de salud, un equipo de Residencias para que hiciéramos
seguimiento y apoyo a las residencias».

Afirma a continuacién el Coordinador que él mismo se encarg6 de «colaborar
con el médico de la residencia hhh1.

En el seguimiento de la evolucion de Dofia (...), ante la sospecha de
enfermedad por coronavirus se procedi6 al aislamiento, notificacion como enfermedad
de declaracién obligatoria y aplicacion del protocolo establecido por la Junta de Castilla
y Leon.

Durante su evolucion presenté ademas de febricula, episodios puntuales de
bajada de saturacion de oxigeno mejorando con el tratamiento recomendado en los
protocolos de tratamiento. En su seguimiento, en ningln momento se planted la
posibilidad de derivacién para ingreso hospitalario por las siguientes razones:

Buen estado general dentro de su situacién basal.
Mejoria con tratamiento y ausencia de gravedad y de criterios de ingreso.

En ningln momento hizo falta plantearse hacer uso de los protocolos con los
criterios de exclusion especificos para la actual pandemia covid-19.

A Dfia. (...) se le aplicaron los tratamientos adecuados a su enfermedad. La
evolucion fue muy favorable y por eso se permiti6 la derivacion a otra Residenciax.

El objeto de este Dictamen no es el de valorar las caracteristicas y debilidades
del actual modelo de asistencia médica en los centros residenciales de la Comunidad,
publicos y privados, y la necesidad evidenciada por la gravisima crisis sanitaria sufrida
de reforzarlo a través de unas mejores condiciones y medios en los propios centros, y de
una mas adecuada coordinacidn con el Sistema de Salud, especialmente en el nivel de
la atencion primaria. Puede consultarse al respecto, entre otros documentos, la
Resolucion del Procurador del Comun de Castilla y Ledn de 13 de noviembre de 2020,
sobre medidas de prevencion y respuesta, y entre ellas de atencion sanitaria, a la crisis
COVID-19 en el &mbito de las residencias de mayores, asi como muchas de las
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aportaciones realizadas al proceso publico de elaboracién en nuestra Comunidad de un
anteproyecto de ley de atencion residencial.

El presente Dictamen debe centrase en el supuesto especificamente planteado
en la reclamacion formulada, y muy concretamente en la actuacién de los profesionales
del Sistema Publico de Salud, cuyo mal funcionamiento en su caso es el que podria abrir
la puerta a la responsabilidad patrimonial de la Administracidn que se pretende.

Y este sentido, puede considerarse acreditado que durante febrero y buena parte
de marzo de 2020 la Sra. (...) recibid asistencia médica de forma exclusiva por los
servicios médicos de la residencia (...), sin que haya sido alegado ni probado que dicho
centro o los familiares de la residente requirieran en ese tiempo ninguna actuacion del
Servicio Publico de Salud, y mas en concreto por el Centro de Salud de (...).

A la vista de los informes antes relacionados, parece que, por lo que se refiere
a la intervencidon del Coordinador del Centro de Salud de referencia a partir del 24 de
marzo, la residente fue debidamente tratada de la patologia que presentaba, y que la
mejora de su situacidn general los dias previos y el del traslado (sin fiebre y con buen
estado general) permitian (y aconsejaban, vista la situacion del centro residencial en el
que se encontraba) el traslado a otra residencia sin riesgo para su salud, dentro de la
debilidad provocada por las infecciones que habia sufrido. Traslado ademas cuya
aceptacion, que figura en la historia médica que se adjunta a la reclamacion, no ha sido
impugnada por los familiares.

Cifiéndonos al periodo en que ha quedado acreditada la intervencidn asistencial
de los profesionales del Centro de Salud de (...), que como se ha dicho es la que permite
valorar y medir la responsabilidad de la Administracion que se reclama, la
documentacion sanitaria facilitada por la residencia (...) y los informes del Coordinador
del Centro de Salud de (...) (que forman parte del ya citado doc. n° 18 de la reclamacién)
ponen de manifiesto que Diia. (...) estuvo adecuadamente controlada médicamente entre
el 24 de marzo de 2020, fecha en que comienza la colaboracion/supervision de dicho
Coordinador, y el 3 de abril siguiente, momento en el que es trasladada a la nueva
residencia. Y asi constan apuntes y datos sobre control de temperatura, saturacion y otros
sintomas, estado general y capacidad respiratoria, oxigenoterapia, pautas de la
medicacion administrada, e incluso realizacion de la prueba COVID-19, con resultado
negativo. También se argumentan en dichos documentos las razones médicas por la que
«en ningdn momento» se hizo necesario plantear la aplicacién de los «protocolos de
exclusidn» relacionados con la pandemia, ni tampoco »la posibilidad de derivacién para
ingreso hospitalario.

Los reclamantes no han aportado informes médicos o documentos que enerven
las consideraciones y conclusiones recogidas en los informes emitidos y aportados por
ellos en su propia reclamacion. Tampoco han llegado a aportar el informe médico
pericial que citaban en su escrito de alegaciones de 10 de enero de 2022. De esta manera,
ante la ausencia de otras informaciones, datos o pruebas que permitan alcanzar otra
conclusidn, este Consejo considera que los documentos expuestos permiten entender
que, al menos en lo que se refiere a la participacién de los profesionales del Sistema
Puablico de Salud, y dentro de las gravisimas circunstancias que en ese momento se
vivian, la atencion y el seguimiento de la paciente se ajusto a la lex artis. Y que la
decisién del traslado a otra residencia estaba avalada por la mejoria de la residente,
respecto de una patologia que no era COVID-19, y solo buscaba la mejor solucién
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posible para su estado, en el marco de la mejor solucién posible para el conjunto de los
residentes.

Asi se deduce de los folios 155 y 156 del expediente (el repetido doc. n° 18
aportado en la reclamacion). En concreto, en el folio 156 consta que el 31 de marzo y el
1, el 2 y el 3 de abril de 2020 la paciente no tenia fiebre y que el 31 de marzo y el 2 de
abril presentaba buen estado general y buena saturacion, sin precisar oxigenoterapia. En
dicho documento se hace referencia expresa al traslado de la paciente, en los siguientes
términos: «1/4/20 (...) La gerencia de asuntos sociales le da la doble opcion a familiares
de hacer un traslado a su domicilio al dar negativa la prueba de COVID-19 a una
residencia (...). La familia decide traslado a residencia (...) de xxx2, ante la
imposibilidad que sus familiares le puedan proporcionar los cuidados y atencion
sanitaria que precisa. Ademas, sus dos hijos son personas de riesgo».

Por su parte, el informe del servicio médico de laresidencia(...), ya mencionado,
describe las actuaciones que se realizaron al ingreso de la nueva residente, la valoracion
inicial que los profesionales hicieron de su situacion, las pautas de alimentacion
asignadas, y los especiales controles de constantes, temperatura, saturacion y vigilancia
de sintomas que se llevaron a cabo los dias 3, 4 y 5 de abril de 2020.

Dicho informe médico corrobora que la paciente ingresé en ese centro sin
fiebre el 3 de abril. Expone que «Debido a la procedencia de un centro con posible
contacto con Covid positivos, de lo que informa el Dr. (...) en su informe, se decide
incluirla a ella junto con el resto de residentes de la misma procedencia en el grupo de
control de tomas de temperatura, saturacion de oxigeno y vigilancia de sintomas.

En los dias siguientes, 4 y 5 de abril, la evolucion clinica de la paciente,
constatada con el control de constantes, son los siguientes: permanece apirética y con
saturaciones en torno al 97-98 %, ambas tomas realizadas dos veces al dia (mafiana y
tarde) y también se observa que realiza ingestas completas el dia 4 y algo escasa el dia
5.

En la noche del dia 5 en una de las rondas de control se observa dificultad
respiratoria, se procede a la toma de saturacion de oxigeno con resultado de 82 %, a lo
que se procede inmediatamente a la administracion de oxigeno mediante concentrador.
Segun refiere el personal de noche remonta hasta un valor de 90 % quedando més
tranquila y con menos fatiga respiratoria, constatandola ella misma. El personal regresa
al poco tiempo para comprobar su estado y ven que se ha producido el éxitus. No
pudiéndose hacer otra accion méas que avisar al SUAP para diagndstico y certificacion
del mismo».

Producido el fallecimiento el 6 de abril de 2020, consta en el expediente (folio
216) un escrito del Coordinador del Centro de Salud (...), en el que informa que en aquel
momento aln no se habia tramitado la asignacion de médico de dicho Centro a Dfia.
(...), al haberse realizado el traslado de residencia el dia 3 anterior.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, y desde la perspectiva de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion autondmica, este Consejo considera
que la asistencia prestada a Dfia. (...) por los servicios sociales y sanitarios de la
Comunidad, dentro de las graves circunstancias del momento y de sus innegables
limitaciones, no puede ser calificada como negligente o incorrecta.
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Pese al desconocimiento e incertidumbre inicial, la Administracion autonémica
comenzé a adoptar medidas de prevencion y de respuesta frente a la emergencia sanitaria
en el &mbito de las residencias de personas mayores desde momento de la declaracién
oficial de la pandemia, y alin antes cuando el Ministerio de Sanidad hace publicas sus
primeras recomendaciones al efecto. Mas tarde, ajusté sus actuaciones a las normas y
disposiciones aprobadas por el Gobierno de la Nacion y por el Ministerio de Sanidad
durante la vigencia del estado de alarma (como autoridades competentes y en su caso
responsables directas por los efectos de las mismas). Respecto a la residencia privada
(...), la Administracion autonémica desarrollo, también bajo la vigencia del estado de
alarma, las oportunas funciones de inspeccion y valoracion de la situacion de
desbordamiento a la que habia llegado, adoptando de manera inmediata una serie de
decisiones para asegurar la continuidad de la actividad del centro, y en particular la
atencidn a sus residentes. Finalmente, ha quedado acreditado que la asistencia sanitaria
prestada por los profesionales del Servicio Publico de Salud, en particular los del Centro
de Salud de (...), cuando fue efectivamente requerida, y cuando se pusieron en marcha
los equipos asistenciales conjuntos entre ellos y los servicios médicos propios de las
residencia, fue sustancialmente acorde a la lex artis ad hoc, si bien no fue suficiente para
evitar la insuficiencia respiratoria aguda que desgraciadamente causé el fallecimiento de
laSra. (...).

Por todo lo cual, atendidas las particulares circunstancias del caso concreto,
cabe concluir que los dafios reclamados no tienen la nota de antijuridicidad exigida para
apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administracion autondmica, y en
consecuencia la reclamacion debe ser desestimada.

78.- Por (ltimo, este Consejo Consultivo considera conveniente formular unas
consideraciones finales en relacion con la propuesta de resolucion.

Dicha propuesta argumenta que la reclamacion debe desestimarse por concurrir
fuerza mayor, por no existir nexo causal entre la actuaciéon de la Administracion
autondémica y el dafio sufrido, y por no ser el dafio antijuridico.

a) En relacidén con la concurrencia de fuerza mayor, sefiala la propuesta que «la
epidemia causada por el coronavirus SARS-CoV-2 y la enfermedad asociada a este,
COVID-19, asi como su rapida propagacién constituye un hecho juridico que dimana
de la naturaleza, sin lugar a ninguna duda, irresistible e inevitable, pues la propagacion
del virus, hecho determinante, es una causa extrafia a la propia administracion
autonodmica a la que ahora se reclama, dimanante de la naturaleza y que por lo mismo
escapa a su control y es, en definitiva, una causa ajena a la propia organizacion. Es decir,
mientras el virus exista irremediablemente se propagara, haciéndose hincapié en que se
trata de un virus nuevo altisimamente trasmisible para el que no ha habido vacuna en
Espafia hasta finales de diciembre de 2020 y que produce una enfermedad desconocida,
de riesgos y consecuencias todavia inciertos y capaz de colapsar el sistema asistencial.
Desde esta perspectiva concurren los elementos necesarios para apreciar fuerza mayor,
quedando exonerada de responsabilidad, por esta causa, la Administracion de la
Comunidad de Castilla y Ledn».

Este Consejo, teniendo en cuenta los argumentos expuestos en el dictamen para
desestimar la reclamacidn, no considera preciso entrar a valorar la concurrencia o no de
fuerza mayor en este caso.
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Ahora bien, ello no obsta para apuntar, como hace la propuesta de resolucion,
que 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. En
este sentido, por ejemplo, la STS de 23 de Mayo de 1986: “Aquellos hechos que, aun
siendo previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre
que la causa que los motive sea extrafia e independiente del sujeto obligado™» (Sentencia
de 12 diciembre 2012, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, y las que en ella se citan).

Es por ello que, a la hora de valorar la posible concurrencia de fuerza mayor,
debe distinguirse entre los dafios producidos por la pandemia, en cuanto acontecimiento
o0 hecho imprevisible e inevitable, y los dafios derivados de la actuacion y de las medidas
adoptadas por la Administracién como consecuencia de la pandemia. En este segundo
caso, la Administracion debera justificar tanto la diligencia en su actuacién para mitigar
los dafios y perjuicios derivados de la pandemia como la adecuacién y proporcionalidad
de las medidas adoptadas para evitar los dafios, sin que, por ello, pueda exonerarse de
responsabilidad invocando, sin mas, la concurrencia de fuerza mayor.

En el supuesto analizado, ha de tenerse en cuenta, por un lado, que el
fallecimiento no se produjo por COVID-19 sino por una infeccion distinta, y, por otro,
que los dafios reclamados se achacan a la falta de prevision e indebida actuacién de la
Administracién autonémica durante la pandemia. Y la concurrencia de fuerza mayor,
como se ha expuesto, puede invocarse en relacién con la actuacién de la Administracion
por la que se reclama.

b) En segundo lugar, la propuesta mantiene que no concurre nexo causal entre
la actividad administrativa y el resultado dafioso por el que se reclama, al considerar
«que los eventuales perjuicios derivan de otras causas esenciales generadoras del dafio
y no de la actuacion administrativa». Y a tal efecto expone la consolidada doctrina
existente sobre la relacion de causalidad; enumera las actuaciones desarrolladas por la
Administracién «con el fin de aminorar los efectos de la pandemia»; describe las
actuaciones realizadas en la residencia (...); y se refiere al contenido del informe «El
impacto del COVID-19 en las residencias de personas mayores de Castilla y Leén y
medidas adoptadas» de 20 de septiembre de 2020, publicado en la pagina web de la
Junta.

Sin embargo, se echa en falta, como conclusién en la propuesta de resolucion,
una referencia a cuales hayan sido esas «causas esenciales generadoras del dafio» a que
se alude en la misma. Por lo que se recomienda su revision para completar este extremo
en la resolucién definitiva.

c) Finalmente, se argumenta que el dafio sufrido no reviste la nota de
antijuridicidad. Argumenta la propuesta que «Las medidas han sido adoptadas por las
autoridades sanitarias competentes en el ejercicio legitimo de las facultades de
intervencion que tienen atribuidas y en el marco de lo ordenado por la Administracion
General del Estado, (...)»; y que «Han sido también adecuadas atendiendo al estado de
conocimiento cientifico, en particular sobre las vias de transmision, que hacia necesario
intervenir en todos aquellos &mbitos en los que se realizaban actividades que implicaban
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una mayor interaccion social y, sobre todo si se realizaban en espacios cerrados, lo que
asi sucedia con los establecimientos de hosteleria y restauracion, entre otros, (...)».

El Consejo comparte este criterio. Como se ha expuesto en el presente
Dictamen, se considera que la reclamacion debe desestimarse por no revestir los dafios
reclamados la nota de antijuridicidad exigida para apreciar la responsabilidad de la
Administracién, no solo porque su actuacion se ajusté a las normas, directrices y
medidas adoptadas por el Gobierno, sino también porque la asistencia sanitaria prestada
a la fallecida se ajust6 a la lex artis ad hoc. En relacion con esto dltimo, la Sala Tercera
del Tribunal Supremo tiene declarado que «constituye elemento esencial en materia de
asistencia sanitaria, para determinar esa responsabilidad de la Administracién, la
apreciacion del requisito legal que exige la antijuricidad del dafio o, lo que es lo mismo,
que el paciente objeto de asistencia sanitaria no esté obligado a soportar el dafio; y ello
partiendo de la base de que dicha asistencia sanitaria constituye, en esencia, una
obligacion por parte de la Administracion de prestacion de medios adecuados conforme
a los estandares humanamente exigibles en funcion del estado de la técnica médica y
que, por el contrario, se excluye toda pretensién indemnizatoria fundada en el mero
hecho de haberse producido un resultado lesivo para el paciente, por cuanto que lo que
cabe exigir de la Administracion es la prestacion de esos medios personales y técnicos
en funcion de la situacion y conocimientos de la técnica sanitaria, sin que en modo
alguno pueda pretenderse que la Administracion se convierta en responsable de todo
dafio cuando se compruebe que la asistencia recibida por el paciente fue conforme a la
denominada lex artis». Teniendo en cuenta la documentacién obrante en el expediente,
asi ha ocurrido en el presente caso, y la reclamacion debe desestimarse.

CONCLUSIONES
En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla'y Leon informa:

Procede dictar resolucién desestimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado a consecuencia de la reclamacién presentada por
D. (...) y D. (...), debido a los dafios y perjuicios sufridos por el fallecimiento de su
madre, Dfia. (...), en una residencia de la tercera edad durante la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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SENTENCIA 250/2022 DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO (SECCION SEGUNDA) DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNITAT VALENCIANA,
DE 30 DE MARZO DE 2022. RECURSO DE NUM. 528/2019*

Extracto: La sentencia trae causa del recurso contra el acuerdo de la Mesa de
Les Corts Valencianes por el que se inadmite la reclamacion de responsabilidad
patrimonial presentada ante la Asamblea legislativa de la Comunitat Valenciana por
D. ABC, a raiz de la aprobacion por el pleno de la Camara del dictamen de una
Comision de Investigacion en el que se realizaban afirmaciones sobre su actuacion
profesional que el Tribunal Constitucional consideré que vulneraban el derecho al
honor el recurrente en la Sentencia 133/2018.

La Sala considera que no procede la reclamacion ante la camara
parlamentaria sino ante el Gobierno Valenciano, que ostenta la potestad ejecutiva y
dirige la administracién que se encuentra bajo la autoridad de la Generalitat.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacién de la parte actora, segin su escrito de
interposicion del recurso, se impugna la resolucion de 24/septiembre/2019 de la Mesa
de las Cortes Valencianas que inadmite y desestima la reclamacion por responsabilidad
patrimonial presentada el 25/julio/2019, por la que se solicitd que se reconociera la
responsabilidad de las Cortes Valencianas en los dafios morales y econémicos
producidos al Sr. ABC, al declararlo indebidamente responsable del accidente de la
Linea 1 de Metrovalencia ocurrido el 03/julio/2016, en las Conclusiones del Dictamen
de la Comisidn Especial de Investigacion creada al efecto, y vulnerar con ello su derecho
al honor, y que se le indemnizara con la cantidad de 10.000 € en concepto de dafios
morales y otros 2.798,31 € por los gastos econdmicos por haber tenido que acudir en
amparo al Tribunal Constitucional y obtener la nulidad de las conclusiones de dicha
Comisién de Investigacion del accidente de Metrovalencia.

SEGUNDO.- Acordada la incoacidn de los presentes autos, se les dio el cauce
procesal previsto en la Ley jurisdiccional, habiendo despachado las partes, en momento
oportuno y por su orden, los tramites de demanda y contestacion, en cuyos escritos, en
virtud de los hechos y fundamentos de derecho que constan en los mismos, suplicaron,
respectivamente, la anulacion del acto impugnado y la desestimacion del recurso, en los
términos que estimaron convenientes a sus derechos.

Ponente: llma. Sra. D.2 Ana Maria Pérez Toértola.
Roj: STSJ CV 2418/2022 - ECLI:ES:TSJCV:2022:2418!
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En concreto en la demanda solicita la anulacidn del acto recurrido, que se
declare la contrariedad a Derecho de la resolucion de 24/septiembre/2019 de la Mesa de
las Cortes Valencianas y que se anule; y que se declare la responsabilidad patrimonial
de las Cortes Valencianas y en consecuencia se reconozca como situacion juridica
individualizada el derecho del Sr. ABC a ser indemnizado por dichas Cortes
Valencianas en la cantidad de 10.000 € en concepto de dafios morales y otros 2.796,31
€ por los gastos economicos generados por haber tenido que acudir en amparo al
Tribunal Constitucional y obtener la nulidad delas conclusiones de la Comision de
Investigacion del accidente de Metrovalencia de 03/julio/2006, con los correspondientes
intereses legales desde la fecha de la reclamacion administrativa; con imposicién de
costas a la demandada.

En la contestacion se pide que se declare la inadmisibilidad del recurso por falta
de competencia y alternativamente que se confirme la legalidad del acto impugnado con
pronunciamiento sobre costas.

[...]

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal como se deduce de los antecedentes de la presente
resolucion, el objeto del presente recurso es la impugnacién de la resolucion de
24/septiembre/2019 de la Mesa de las Cortes Valencianas que inadmitela reclamacién
por responsabilidad patrimonial presentada el 25/julio/2019, por la que se solicitd que
se reconociera la responsabilidad de las Cortes Valencianas en los dafios morales y
econémicos producidos al Sr. ABC, al declararlo indebidamente responsable del
accidente de la Linea 1 de Metrovalencia ocurrido el 03/julio/2016, en las Conclusiones
del Dictamen de la Comision Especial de Investigacion creada al efecto, y vulnerar con
ello su derecho al honor, y que se le indemnizara con la cantidad de 10.000 € en concepto
de dafios morales y otros 2.798,31 € por los gastos econdmicos por haber tenido que
acudir en amparo al Tribunal Constitucional y obtener la nulidad de las conclusiones de
dicha Comision de Investigacion del accidente de Metrovalencia.

El contenido de la resolucidn recurrida de la Mesa de las Cortes se pronuncia
sobre la reclamacion del Sr. ABC diciendo que “es imposible atender” la peticion que
se formula dado que no le corresponde cuantificar reclamaciones por dafios morales y
econdmicos consecuencia de sentencias del TC; y afiade que “debera ser el 6rgano
jurisdiccional correspondiente el que, en ejecucion de Sentencia, determine la cuantia
que eventualmente pudiera establecerse como indemnizacion, siempre teniendo en
cuenta que no existe precedente de Sentencia del Alto Tribunal que conlleve una sancién
de caracter econdmico para la Institucion Parlamentaria”.

Dado el fundamento basico de la pretension aqui esgrimida, es oportuno
reproducir parte de la STC, 133/2018, de 13/diciembre:

Recordamos con el fundamento 1° de la STC 133/2018, que a través de la
demanda de amparo se impugnaban «las conclusiones del dictamen de la comisién
especial de investigacién de las Cortes Valencianas, aprobadas en sesién de 5 de julio
de 2016, sobre el accidente de la linea 1 de Metrovalencia ocurrido el 3 de julio de 2006,
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en cuanto en ellas se declara al recurrente responsable de dicho accidente, entre otras
personas, en el &mbito dela empresa publica FGV (Ferrocarriles de la Generalitat
Valenciana), de la que entonces era director de recursos humanos, “por falta de
cumplimiento de la Ley de prevencion de riesgos laborales” y la
resolucion/comunicacién del Presidente de la Camara de 12 de julio de 2017, en la que
se le informo de las conclusiones de la comisidn de investigacion en los concretos
términos que le afectaban, asi como de que podia solicitar la documentacion e
informacién que considerase de interés generada por la citada comision.»

Su fallo:
«Estimar el recurso de amparo interpuesto por don ABC y, en su virtud:
1°. Declarar vulnerado su derecho fundamental al honor (art. 18.1 CE).

2°. Restablecerle en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad exclusivamente
de la conclusién referida al demandante de amparo contenida en el apartado 1X
conclusiones de la resolucion de las Cortes Valencianas 289/IX, de 13 de julio, “sobre
la aprobacién del dictamen de la comision especial de investigacién sobre el accidente
de la linea 1 de Metrovalencia ocurrido el 3 de julio de 2006 .

Y parte del fundamento 9°, segln el cual la vulneracion del derecho al honor
se habria producido por atribuir al ahora recurrente “falta de cumplimiento de la Ley
de prevencion de riesgos laborales” y se describe diciendo * Una imputacion en los
términos aseverativos que se formula como la que se recoge en la conclusion de la
actividad investigadora parlamentaria recurrida en amparo excede, por las razones ya
expuestas en el fundamento juridico precedente, del &mbito propio de una actividad de
ese tipo, pues a las Camaras no les corresponde declarar la existencia de conductas
punibles y la determinacidn de su autoria.»

Y afiade:

«Desde la perspectiva constitucional que ahora nos ocupa, lo relevante, sin
embargo, no es esa extralimitacion de la Camara en el ejercicio de su actividad
investigadora, sino que la conclusién aprobada en la que se viene a imputar al
recurrente la autoria de ilicitos bien administrativos bien penales resulta lesiva de su
derecho al honor (art. 18.1 CE). Derecho que se ve afrentado a no dudarlo cuando, sin
intervencion de los 6rganos constitucionalmente competentes y a través de los
procedimientos legalmente previstos, un poder puablico atribuye a una persona
conductas merecedoras del maximo reproche social, pues este derecho fundamental
ampara la buena reputacion de una persona ‘“protegiéndola frente a expresiones o
mensajes que la hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito o
menosprecio o sean tenidas en el concepto publico por afrentosas” (STC 14/2003, FJ
3). No cabe duda que tal calificacion merece la imputacion a ciudadanos identificados
de conductas punibles, tratese de infracciones administrativas (STC 266/2005, de 24 de
octubre, FJ 5), de irregularidades (STC 68/2008, FF JJ 4 a 6, y 272/2006, de 25 de
septiembre, FJ 9) o de ilicitos penales [SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, FJ 5;
47/2002, de 25 de febrero, FJ 4; 1/2005, de 17 de enero, FJ 7, y 127/2009, de 26 de
mayo, FJ 4 c¢)], maxime cuando el autor de aquella imputacién es un poder publico
(STC 178/1993, de 31 de mayo, FJ 5; ATC 19/1993, de 21 de enero) y esta relacionada,
cOmo ocurre en este caso, con un acontecimiento de la desgraciada gravedad y de la
indudable repercusion social que ha tenido el accidente de la linea 1 de Metrovalencia
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ocurrido el 3 de julio de 2006. Es evidente que la atribucién al recurrente de la conducta
ilicita que se describe en la conclusion impugnada puede hacerle desmerecer en su
respeto y consideracién social, quedando de facto sometido a cierto riesgo de
estigmatizacion [STC127/2009, FJ 4 ¢)].

La afrenta padecida en este caso por el demandante resulta alin mas intensa
dada la directa conexién que presenta la imputacion que se le hace con su actividad
profesional en el momento de producirse el accidente, en el que desempefiaba la
direccién de recursos humanos en la empresa publica FGV, correspondiéndole entre
otros cometidos la prevencion de riesgos laborales. El derecho al honor, como tiene
declarado este Tribunal, también protege la probidad en la actuacion profesional o
laboral, que ‘suele ser una de las formas mds destacadas de manifestacion externa de
la personalidad y de la relacion del individuo con el resto de la colectividad’ (STC
216/2013, FJ 5). De forma que puede afirmarse que la descalificacién profesional o
laboral, como lo es sin duda, en este caso, la atribucion de conductas ilicitas en el
ambito en el que uno desarrolla con elevado nivel de responsabilidad su actividad
profesional con ocasion de un accidente de la gravedad e incidencia social del
investigado, “tiene un especial e intenso efecto sobre ... aquella relacién y sobre lo que
los demas puedan pensar de una persona, repercutiendo tanto en los resultados
patrimoniales de su actividad como en la imagen personal que de ella se tenga” (STC
180/1999, FJ 5; doctrina que reproduce, entre otras, la STC 216/2013, FJ 5).

En definitiva, las Cortes Valencianas, al aprobar en el ejercicio de sus
facultades indagatorias la conclusion en la que declaran al demandante de amparo,
entre otras personas, responsable del accidente objeto de investigacion en el &mbito de
la empresa pUblica FGV “por falta de cumplimiento de la Ley de prevencion de riesgos
laborales”, no han respetado su derecho a recibir la consideracion y trato de no autor
0 no participe en conductas ilicitas y, en consecuencia, han lesionado, por las razones
expuestas, su derecho fundamental al honor (art. 18.1 CE).»

SEGUNDO.- Del escrito de la demanda se deduce que los fundamentos de su
pretension son los siguientes;

A) “Hechos™:

1° La sentencia 133/2018, de 13 de diciembre, del Tribunal Constitucional,
estimé el recurso de amparo interpuesto por el Sr. ABC, declarando que las Cortes
Valencianas habian vulnerado su derecho fundamental al honor previsto en el art.18.1
de la Constitucion Espafiola al declararlo indebidamente como responsable del accidente
de la linea 1 de Metrovalencia ocurrido el dia 03/julio/2006 en las conclusiones del
dictamen de la Comision Especial de investigacion de las Cortes Valencianas aprobadas
en sesion de 05/julio/2016. En concreto se declar6 la nulidad de la conclusion referida
en el apartado 1X de las conclusiones.

20, Con base en esa vulneracion del derecho fundamental y la nulidad declarada
por parte del Tribunal Constitucional y de que esa declaracion de responsabilidad en un
suceso tan tragico y grave como aquel accidente y la publicidad que a la misma se dio,
se habia afectado a su honor, a su dignidad, y en consecuencia su reputacion social y
profesional se le generaron unos evidentes dafios morales, fruto de la situacién de
zozobra, angustia, humillacion, ansiedad y estrés que tal injusticia le gener6 y que no
tenia obligacién de soportar. Ademas, aquella declaracién le acab6 generando un coste
econdmico por los gastos acometidos para acudir al amparo constitucional para obtener
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esa nulidad. Por ello, present6 la reclamacion por responsabilidad patrimonial (folios 2
al 24) dictandosela resolucion que es objeto directo de la impugnacidn sobre la base del
informe que se emiti6 por la Letrada Mayor de las Cortes.

B) En los fundamentos de Derecho se aduce en sintesis:

1°. Aungue en lo razonado por la Mesa de las Cortes, con base en el informe
juridico previo de la Letrada Mayor de 11/septiembre/2019 (folios 27 a 41), se dice que
Las Cortes no disponen ni en la normativa interna ni en la general de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial para reconocer la obligacion de indemnizar al reclamante
por el dafio derivado de un acto parlamentario no normativo y que la sentencia del
Tribunal Constitucional no reconoce de forma especifica un derecho a la indemnizacion
como consecuencia de esa lesion, se arguye y cuestiona que se hable de “sancion de
caracter econdémico para la institucion parlamentaria “por parte del Tribunal
Constitucional o de la necesidad de un incidente de ejecucion ante el Tribunal
Constitucional, pues no se trata ni de una cosa ni de la otra: no se solicité en el amparo
que se declarara su derecho a ser indemnizado; el derecho a ser indemnizado es una
cuestién nueva e independiente que surge dela propia existencia de la sentencia del
Tribunal Constitucional y de sus pronunciamientos; pudo haberla pedido en su demanda
de amparo pero nada impide su derecho a solicitarla por la via de la responsabilidad
patrimonial una vez anulado el acto impugnado, vulnerador del derecho fundamental,
momento en que puede determinarse totalmente el alcance del dafio sufrido por tal
vulneracion e indebida actuacion de la Administracion.

Ademaés, se sostiene que las Cortes no pueden ampararse en una supuesta
ausencia de prevision normativa o de un procedimiento especifico para no tramitar la
reclamacion pues se entiende que la responsabilidad patrimonial puede reclamarse y
exigirse de todos los poderes publicos: arts. 9.3 y 106 CE, y 8.1 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana.

2°. Finalmente no estamos ante actos de naturaleza legislativa sino ante actos
parlamentarios no normativos y por tanto ante una actuacion de las Cortes Valencianas
como Administracién Publica sujeta al Derecho administrativo.

No estamos ante un derecho no previsto en el ordenamiento juridico; de hecho
las Cortes no niegan el mismo, solo que no existe una via para poder hacerlo efectivo,
supuesto en el que procede aplicar el procedimiento administrativo comun al que podria
haberse acudido sin problema alguno. Debe aplicarse lo dispuesto en el art. 88. 5 de la
Ley 39/2015, de 01/octubre.

Entiende el recurrente que estamos ante una responsabilidad patrimonial de las
Cortes y ante una materia y actuacion de las Cortes netamente administrativa y sujeta al
Derecho Administrativo.

3° Se sostiene que concurren los requisitos necesarios para valorar que existio
un funcionamiento anormal de las Cortes Valencianas tal como se deduce del
fundamento de derecho 9 de la sentencia del Tribunal Constitucional, funcionamiento
anormal que provocé la vulneracién del derecho al honor en sus bienes y derechos que
no tenia el deber juridico de soportar y solicita ser indemnizado en los términos que se
han adelantado.

TERCERO.- Frente a ello, en la contestaciéon a la demanda se aduce, en
sintesis:
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1. Tras recordar el contenido de lo dispuesto en el articulo 1.3 LICA, se sefiala
que la competencia de la jurisdiccién contenciosa es de atribucion legal y en relacidn
con las actuaciones de Les Corts esta limitada a las materias contenidas en ese precepto,
entre las cuales no se encuentra el conocimiento de las consecuencias que pueda derivar
de la actividad de 6rganos parlamentarios.

2. Posible exigencia ante el Tribunal Constitucional de los hipotéticos
perjuicios derivados de la estimacion del recurso de amparo y las consecuencias o
efectos del presente recurso, refiriéndose a lo dispuesto en el articulo 55. 1 ¢) LOTC.

3. El art. 2.e) LICA atribuye a este orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, siempre que el reconocimiento de ese derecho se haya
solicitado con caracter previo, en las condiciones y con los requisitos legalmente
previstos (art. 32 Ley 40/2015, y 65 Ley 39/2015). Entiende que Les Corts estan
excluidas en esta materia del control judicial de esta jurisdiccién tanto por la actividad
politica realizada en la funcién de la investigacion como por la pretension de
responsabilidad patrimonial ejercida; es la Administracion quien finalmente tramita las
reclamaciones y hace frente a la cuantia de su posible indemnizacién. Les Corts no ha
entrado en el fondo porque no son competentes para pronunciarse sobre la procedencia
de la indemnizacion que se reclama.

4. Adecuacién a la legalidad del acto impugnado en tanto que no tiene asignada
la competencia para tramitar ni para resolver el procedimiento instado por la parte
actora. Adiciona que el TC no se pronuncié sobre el reconocimiento de una
indemnizacion al no existir una solicitud al respecto ni se ha seguido ante la
Administracion el procedimiento legalmente previsto, ni ante la Sala se ha probado la
existencia de un dafio indemnizable en los términos requeridos en la LRJSP.

CUARTO.- Se plantea en primer término la inadmisibilidad del presente
recurso, por tanto, con base en sefialar que la competencia de la jurisdiccién
contencioso-administrativa es tasada (arts. 5.1) y su ambito debe ser delimitado por
norma de rango legal ya que no tiene caracter residual (art. 2.f) LJCA) y porque la
fiscalizacion judicial del acto impugnado no es de la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa pues no hay atribucion especifica en ninguna ley: La
demanda funda la competencia de la Sala en el art. 1.3 LICA pero el acto impugnado
no se encuentra en la categoria de actos y reglamentos sometidos al Derecho Pablico ni
es de la competencia de la Mesa de Les Corts pronunciarse sobre la responsabilidad
patrimonial derivada de una sentencia del Tribunal Constitucional.

Pues bien, para el analisis de esta cuestion recordemos que el actor defiende la
adecuacion a Derecho del examen por parte de esta jurisdiccion contenciosa de la
resolucidn recurrida, sobre la base de considerar que la misma es un acto sujeto al
Derecho Publico adoptado por el 6rgano competente de la Asamblea Legislativa,
conforme al art. 1.3 LICA.

Se considera referencia especialmente Util para la resolucion del caso la
doctrina que contiene la sentencia de la Seccion 1% Sala de lo Contencioso-
administrativo del TS, de 27/noviembre/2009 (ROJ: STS 7515/2009-
ECLI:ES:TS:2009:7515, Recurso: 603/2007).

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
166 ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 161-178



Jurisprudencia

El objeto del recurso era en ese asunto, como se recoge en el antecedente 1°,
“la resolucion de la Comision de Peticiones del Congreso de los Diputados de fecha 20
de diciembre de 2006, en la cual se acuerda el archivo en relacion a la reclamacion por
responsabilidad patrimonial de la Administracion puablica por el anormal
funcionamiento del servicio publico de la Oficina del Defensor del Pueblo”.

Se reproduce la sentencia destacando aquello que resulta de especial relevancia
para el presente caso:

«Esta Sala plenaria se enfrenta, pues, a un escenario asimétrico y
defectuosamente dispuesto, donde se desarrolla un guion propio de su jurisdiccion
[articulo 2.e) de la Ley 29/1998] pero en el que uno de los papeles es representado por
un actor que debe quedar al margen de su andlisis critico, por tratarse de un 6rgano
permanente del Congreso de los Diputados, de composicién estrictamente
parlamentaria, y cuya tarea, de naturaleza esencialmente politica, consiste en atender
a las peticiones individuales o colectivas que se dirijan a la Camara en ejercicio del
derecho de peticion, plasmado como fundamental en el articulo 29 de nuestra
Constitucién (véanse los articulos 40.1, 46.2.3% y 49 del Reglamento del Congreso de
los Diputados).

Tal anomalia ha estado presente en el debate procesal y no puede quedar
ausente del discurso de esta sentencia, que debe tomar nota de la intervencion de una
instancia no susceptible, en principio, de control jurisdiccional.

SEGUNDO.- La primera manifestacion de esa anomalia se encuentra en la
tesis del Congreso de los Diputados, que, al socaire de la naturaleza parlamentaria y
politica del acto impugnado, interesa que el recurso sea rechazado a limine.

Ha de repararse que el Sr. Lazaro impulsé inicialmente la accién contencioso-
administrativa ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, suscitdndose una
cuestiéon de competencia (nimero 34/07) que la Seccion Primera de esta Sala Tercera
solvent6 en auto de 25 de septiembre de 2007, declarando que le correspondia conocer
del asunto.

Dicho auto (fundamento 2°) se cimienta en unas consideraciones que dan
respuesta a la causa de inadmision suscitada por el Congreso de los Diputados y que
reproducimos a continuacion:

“Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.3.a) de la LJCA, el ambito de esta
jurisdiccion se extiende a las pretensiones que se susciten en relacion con los actos y
disposiciones en materia de personal, administracion y gestion patrimonial sujetos al
derecho publico adoptados por los 6rganos competentes del Congreso de los Diputados,
del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del
Pueblo, asi como de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de
las instituciones autonoémicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del
Pueblo.

Y dentro de esta jurisdiccion, corresponde a esta Sala de lo Contencioso
administrativo del Tribunal Supremo, ex articulo 12.1.c) de la LJCA, conocer en Unica
instancia de los recursos que se deduzcan en relacion con los actos y disposiciones en
materia de personal, administracién y gestion patrimonial, sujetos al derecho puablico
y adoptados, por lo que ahora interesa, por los 6rganos competentes del Congreso de
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los Diputados y del Defensor del Pueblo, integrando la remisién legal realizada por el
articulo 58 primero de la LOPJ .

Pues bien, las actividades que realizan los drganos constitucionales que
menciona el citado articulo 12.1.c) de la Ley de esta Jurisdiccion, y significadamente
el Defensor del Pueblo —al que se imputa la responsabilidad patrimonial presentada
por el recurrente— y el Congreso de los Diputados —cuya Comision de Peticiones
archiva el caso—, no son esencialmente administrativas, sino constitucionales. Ahora
bien, para el desarrollo y cumplimiento de tales funciones constitucionales
encomendadas precisan realizar una serie de funciones de caracter instrumental y
naturaleza administrativa, con competencias de autoorganizacion que comportan una
propia y genuina actividad administrativa. De manera que realizan la seleccion de
personal, celebran contratos, gestionan su patrimonio y, en fin, responden de la lesion
que sufran los ciudadanos en cualquiera de sus bienes y derechos si es consecuencia de
tal actividad administrativa, pues tal es el alcance de la expresion en “materia de
personal, administracion y gestion patrimonial”.

En este sentido, la responsabilidad patrimonial es una actividad tipica de
“administracion” prevista en el expresado inciso legal, que esta sujeta al derecho
publico, y que, en consecuencia, determina que sea esta Sala Tercera el 6rgano judicial
que tiene atribuida legalmente la competencia para conocer del presente recurso
contencioso administrativo interpuesto en materia de responsabilidad patrimonial
contra la actividad administrativa desarrollada por el Defensor del Pueblo.”

Vistos los anteriores razonamientos, no cabe en este momento realizar un
pronunciamiento que los contradiga, indicando, como pretende el Congreso de los
Diputados, que el acto recurrido no es susceptible de control jurisdiccional por su
caracter de acto politico parlamentario, pues, como se razona en dicho auto, la
responsabilidad patrimonial es siempre una actividad tipica de “administracion”,
siendo el tema debatido el dela ‘“responsabilidad patrimonial contra la actividad
administrativa desarrollada por el Defensor del Pueblo”.

Esta Gltima afirmacion trae implicitamente a colacion el articulo 2.e) de la
propia Ley jurisdiccional, conforme al que, cualquiera que fuere la calificacion que se
otorgue a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, el
conocimiento de los litigios que se susciten en torno a la misma corresponde siempre a
nuestra jurisdiccion. De este modo, en la medida en que los 6rganos constitucionales
que se enuncian en el articulo 1.3.a) [entre los que se cuentan el Congreso de los
Diputados y el Defensor del Pueblo] se reputan “Administracion” a los efectos de la
revision judicial de los actos y disposiciones que produzcan en los &mbitos que
menciona, pues participan de la misma sustancia que los propios de una Administracion
publica (“no solo la Administracion administra”), la eventual responsabilidad derivada
de la actividad desenvuelta en dichos ambitos, de los que forma parte, sin mayor
precision, la “administracion”, hade ventilarse ante esta jurisdiccion.

TERCERO.- Cuestion distinta es la de si el Sr. Lazaro se dirigio6 a la instancia
adecuada para formularla reclamacion, en cuyo andlisis no cabe olvidar que, como se
indica en el repetido auto de la Seccion Primera, el tema de fondo debatido es el de la
“responsabilidad patrimonial contra la actividad administrativa desarrollada por el
Defensor del Pueblo” y sobre él hemos de pronunciarnos.
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Es verdad que, como hemos indicado en el primer fundamento, aparece en
escena la Comision de Peticiones del Congreso de los Diputados, actor inadecuado,
cuya intervencion provoca no pocos inconvenientes al discurso de esta sentencia, pues,
dada su naturaleza y funcién, debe quedar inicialmente al margen de todo control
jurisdiccional y de nuestro pronunciamiento. En efecto, su mision consiste en examinar
las peticiones que se le dirijan al amparo del articulo 29 de la Constitucion, donde se
reconoce un derecho uti cives del que disfrutan por igual todos los espafioles y mediante
el que no se actlan auténticas pretensiones (sentencia del Tribunal Constitucional
161/1988, FJ 5°). Esta obligada a acusar recibo de su recepcién, tomando en
consideracion las solicitudes, y a remitirlas al drgano competente, sin perjuicio de
acordar el archivo cuando proceda (articulo 49, apartados 2 y 3, del Reglamento del
Congreso de los Diputados y sentencia del Tribunal Constitucional 242/1993, FJ 2°).
Sus decisiones s6lo pueden ser revisadas por el cauce del recurso de amparo
[disposicidn final primera de la Ley Organica 2/2001, de 12 de noviembre, reguladora
del Derecho de Peticion (BOE de 13 de noviembre), en relacion con el 42 de la Ley
Organica 2/1979], de modo que nada puede decir esta Sala sobre su correccion.

Ahora bien, hay dos datos que no cabe soslayar. El primero ya lo hemos
indicado: resulta indiscutible quela reclamacidon actuada por el demandante era la de
responsabilidad amparada en el articulo 139 de la Ley 30/1992. El segundo, que es
corolario del anterior, radica en que al Sr. Lazaro le hubiera bastado con dirigirse sin
mas al Congreso de los Diputados ejerciendo esa accion de responsabilidad. En
cualquier caso, se ha de reparar en que la intervencion de la Comision de Peticiones
no fue provocada por él sino por el Letrado Mayor del Congreso de los Diputados, a
quien se dirigio. Este alto cargo funcionarial, ostentado normalmente por el Secretario
General del Congreso de los Diputados [articulo 6.4 del Estatuto del Personal de las
Cortes Generales, aprobado por acuerdo adoptado el 27 de marzo de 2006 por las
Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Seccion Cortes Generales, de 31 de marzo)], no era tampoco la instancia
adecuada a la que dirigir la reclamacion, pero no cabe olvidar que su tarea consiste en
dar asistencia, apoyo y asesoramiento administrativo a los 6rganos de la Camara, a
cuyo efecto contaba a la sazon con un Secretario General Adjunto que dirigia los
asuntos administrativos [normas primera y tercera de las Normas de Organizacion de
la Secretaria General del Congreso de los Diputados, aprobadas el 27 de junio de 1989
(Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccion Congreso de los Diputados, de 25 de
julio)] y que ejerce competencias en materia de personal (articulo 5 del ya mencionado
Estatuto), de modo que, en abstracto, su actividad pudiera ser susceptible, directa o
indirectamente, de revisién por un tribunal ordinario en la medida en que produzca los
actos materialmente administrativos a los que se alude en el articulo 1.3.a) de la Ley
29/1998 .

De las anteriores reflexiones se obtiene una doble consecuencia. En primer
lugar, que ningun perjuicio puede derivarse para el Sr. Lazaro de la circunstancia de
que su reclamacion fuese reexpedida a una comisién parlamentaria exenta de control
jurisdiccional, que se limité a archivarlo, dandole cuenta. La segunda consecuencia
consiste en la irrelevancia del dato de que el escrito instando la declaracion de
responsabilidad se dirigiera a una autoridad que, aunque por hipétesis pudiera ser
objeto de aquel control, resultaba en todo caso inadecuada, pues, en realidad, a la
sazon no existia organo “adecuado” para tramitar la solicitud por ausencia en nuestro
ordenamiento de cauce definido legalmente para dar curso a la accion, cuestion que
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analizaremos mas adelante, si es que llegamos a la conclusién de que la actuacion del
Defensor del Pueblo en el ejercicio de sus funciones puede ser causa de dafios en el
patrimonio juridico de los ciudadanos que deba reparar el Estado.

Por consiguiente, resulta legitimo concluir que el Sr. Lazaro ejercit6 ante la
Administracion del Estado, cuya Unica personalidad juridica nadie discute [articulos
3.4 de la Ley 30/1992 y 2.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y
funcionamiento de la Administracion General del Estado (BOE de 15 de abril)], una
accion de responsabilidad amparada en el ordenamiento juridico (articulos 106,2 de la
Constitucién y 139 de la Ley 30/1992), que obtuvo la callada por respuesta, sin que,
por consiguiente, el desenlace final de su pretension pueda ser la ratificacion de este
silencio en cuanto tal. Una vez que ha tenido acceso a los tribunales, tiene derecho,
pues asi lo impone el articulo 24.1 de la Constitucion, a que se le diga si la
Administracion debe resarcirle por los dafios que dice haber padecido como
consecuencia de la actuacién de la Oficina del Defensor del Pueblo, descrita en el
antecedente de hecho primero de esta sentencia.

Y para facilitar esa respuesta no queda mas remedio que analizar si el
Defensor del Pueblo puede ser centro de imputacion de la responsabilidad del Estado,
de modo que este Ultimo deba resarcir a los ciudadanos que sufran alguna lesion
antijuridica por el funcionamiento de los servicios de aquel comisionado
parlamentario. Si llegamos a una solucion positiva, habra que determinar el cauce
adecuado para tramitar y resolver la correspondiente pretension.

CUARTO.- Empezando por la primera incégnita, ya podemos anunciar que,
para esta Sala, sdlo cabe un resultado afirmativo.

El articulo 9.3 de nuestra Carta Magna positiviza el maximo nivel un conjunto
de principios generales del derecho, entre los que se cuenta el de responsabilidad de
los poderes publicos, de valor normativo directo y, por consiguiente, con virtualidad
inmediata, en cuanto constituyen las bases sobre las que se estructura todo el sistema
juridico politico que la Constitucion disefia. Como todo principio general del derecho,
el de responsabilidad de los poderes publicos cumple la triple funcion de (a) expresar
uno de los fundamentos del orden juridico, (b) servir de fuente inspiradora del
ordenamiento y criterio orientador en su interpretacion, asi como (c) operar en cuanto
fuente supletoria del derecho para los casos de inexistencia o de insuficiencia de la
regulacion legal.

El juego de esas tres funcionalidades autoriza a afirmar que no hay en nuestro
sistema constitucional &mbitos exentos de responsabilidad. El Estado esta obligado a
reparar los dafios antijuridicos que tengan su origen en la actividad de los poderes
publicos, sin excepcion alguna. No s6lo por las actuaciones del poder ejecutivo
(articulo 106.2 de la Constitucion), sino también por las del judicial (articulo 121) y las
del legislativo [sentencias del Pleno de esta Sala de 25 de septiembre (recurso 144/86,
FJ 4°), 7 de octubre (recurso 142/86,FJ 4°) y 19 de noviembre de 1987, (recurso 141/86,
FFJJ 7°y 8°) entre otras], alcanzando a todo drgano constitucional, incluido el maximo
intérprete de la Norma Fundamental, segln resolvemos en el dia de hoyen la sentencia
dictada en el recurso de casacion 585/08. Las Unicas excepciones son las que la propia
Constitucién contempla (v.gr.: la persona del Rey —articulo 64.2-) y aquellas otras que
puedan prever las leyes que la desarrollan.
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Ciertamente, la garantia que el principio de responsabilidad de los poderes
publicos comporta permite al legislador un margen de maniobra en cuanto a su
concrecidn, en atencion al poder publico del que se predique. No puede recibir el mismo
tratamiento la responsabilidad de unas organizaciones serviciales, sometidas
plenamente a la ley y al derecho (articulo 103.1 de la Constitucion), como son las
Administracion publicas, quela que pueda emanar de los actos de los poderes
legislativos, que representan directamente al pueblo y, por lo tanto, esencialmente
soberanos (articulo 66 de la Constitucidn), con un gran libertad de configuracion, sin
mas limites que la Constitucion y, en su caso, los Estatutos de Autonomia; de igual
modo, ha de responder a pautas propias el disefio de la responsabilidad de un poder
disperso como el judicial, sustentado en la independencia de sus miembros para
garantia de los justiciables y en su exclusivo y total sometimiento a la ley, empezando
por la primera de ellas, la Constitucion (articulo 117.1 de la misma), y que constituye
un pilar central en la realizacién de la seguridad juridica, consagrado también como
principio constitucional en el articulo 9.3 dela Carta Magna.

En un ambito distinto, pero muy cercano, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha proclamado la responsabilidad de los Estados miembros
por los dafios que causen a sus ciudadanos al incumplir sus compromisos comunitarios
con independencia del poder interno causante de la lesién, si bien ha modulado su
exigibilidad en funcidn de la posicidon de la fuente del dafio en el entramado institucional
interno [sentencias de 19 de noviembre de 1991, Francovich (asuntos C- 6/90 y C-9/90,
apartados 31 y siguientes), 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame
(asuntos 46/93 y 48/93, apartados 37 y siguientes) y 30 de septiembre de 2003, Kdbler
(asunto C-224/01, apartados 30 y siguientes)].

Ahora bien, aquel margen de maniobra que se reconoce al legislador no
autoriza, por lo dicho, a concluir que si se abstiene de regular la responsabilidad de un
determinado poder o de un servicio haya querido crear un espacio inmune a las
reclamaciones de los que sufran dafios por su actuacion, pues tal entendimiento queda
impedido por la clausula general del articulo 9.3 de la Constitucion. En esa tesitura, si
los tribunales detectan la existencia de una lesion antijuridica que deba resarcirse, asi
lo deben declarar, sin riesgo alguno de suplantar la labor de los legisladores, pues la
accién ejercitada se enmarca en el nacleo indisponible que resulta del articulo 9.3 de
la Constitucion.

QUINTO.- Llegados a este punto, estamos en condiciones de afirmar que el
mencionado precepto constitucional ofrece a los ciudadanos una garantia para
resarcirse de toda lesion que les cause la actuacién del Defensor del Pueblo en el
ejercicio de las funciones que tiene atribuidas.

Ademaés, en el caso de esta institucion, creada por el articulo 54 de la
Constitucién, la aplicacion del principio general de responsabilidad de los poderes
publicos fluye con toda normalidad habida cuenta de la tarea que se le ha
encomendado. En su condicién de comisionado de las Cortes Generales tiene como
funcion nuclear la de defender los derechos de los ciudadanos incluidos en el titulo | de
la Constitucion, a cuyo efecto supervisa la actividad de la Administracion. Esta
supervision se desenvuelve mediante la iniciacién y el impulso, de oficio o a peticién de
parte, de las investigaciones conducentes al esclarecimiento de los actos y resoluciones
dela Administracion puablica y de sus agentes en relacion con los ciudadanos a la luz
del articulo 103.1 de la Constitucién. A tal fin, sus atribuciones alcanzan a los ministros,
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autoridades, funcionarios y cualquier persona que actle al servicio de las
administraciones publicas (articulos 1y 9 de la Ley Orgéanica 3/1981).

Siendo asi, estando justificada su existencia por la defensa de los derechos
constitucionales de los ciudadanos frente a la actividad de la Administracién, a la que
supervisa, su ocupacion entronca directamente con esa actividad, observandola con los
lentes que le proporcionan los principios a que, conforme al articulo 103.1 de la
Constitucién, debe ajustarse la Administracion cuando actda. Desde esta perspectiva,
su funcion se presenta como una prolongacion natural de la tarea administrativa para
la defensa de los derechos ciudadanos, sugiriendo, cuando fuere menester, la adopcion
de las medidas oportunas a fin de enderezar el proceder torcido o inadecuado de la
Administracion, formulando las advertencias, las recomendaciones y los recordatorios
necesarios a tal fin (articulos 28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981). Presenta asi una
dimension “prestacional” que autoriza a incluir esta institucion en la clausula general
del articulo 106.2 de la Constitucion.

La jurisprudencia comunitaria, en relacion con las funciones del Defensor del
Pueblo Europeo, que cumple respecto de las instituciones de Union la misma tarea que
el nuestro para la Administracion doméstica [véase el articulo 195 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (texto consolidado publicado en el Boletin
Oficial de la Union Europea, serie C, nimero 321 E, de 29 de diciembre de 2006)], y
teniendo a la vista el articulo 288, parrafo 2°, del propio Tratado, donde se proclama
la responsabilidad extracontractual de la Comunidad, que habra de declararse “de
conformidad con los principios generales comunes a los derechos delos Estados
miembros”, ha dejado sentado que la actividad de aquel mediador puede ser
determinante de esa responsabilidad, naciendo para los afectados el derecho a la
reparacion [sentencia del Tribunal de Justiciade 23 de marzo de 2004,
Médiateur/Lamberts (asunto C-234/02 P, apartado 52) y sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 10 de abril de 2002, Lamberts/Médiateur (asunto T-209/00,
apartado 57), y 24 de septiembre de 2008, M/Médiateur (asunto T- 412/05, apartados
101 y siguientes)].

SEXTO.- Determinada la posibilidad de exigir responsabilidad por dafios
antijuridicos causado por la Oficina del Defensor del Pueblo, el segundo dilema a
esclarecer estriba en determinar el drgano llamado a pronunciarse sobre la
reclamacion formulada por el actor don Lazaro.

El silencio del legislador no ofrece ninguna pista. Cabria sostener la
competencia del Ministerio de la Presidencia, en el que se encuadra la Secretaria de
Estado de Asuntos Constitucionales y Parlamentarios, con una Direccién General de
Relaciones con las Cortes [articulo 11.1.a) del Real Decreto 438/2008, de 14 de abril,
por el que se aprueba la estructura organica béasica de los departamentos ministeriales
(BOE de 16 de abril)], pues al fin y al cabo el Defensor del Pueblo es un alto
comisionado de las camaras legislativas (articulo 54 dela Constitucién), teniendo sus
servidores la condicidn de personal de las Cortes Generales y siendo la dotacion
econdémica precisa para su funcionamiento una partida de los presupuestos de las
mismas (articulos 35.1 y 37 de la Ley Orgénica 3/1981). Asi lo autorizaria el articulo
142.2 de la Ley 30/1992, donde, tratandose de procedimientos de responsabilidad
patrimonial de la Administracion del Estado, la competencia se atribuye al ministro
respectivo, admitiéndose Unicamente la competencia del Consejo de Ministros cuando
asi lo disponga una ley. No obstante, esta norma, prevista para los supuestos de
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responsabilidad expresamente regulados por el legislador, no resulta operativa para
un caso, como el actual, en el que existe un vacio normativo.

El Defensor del Pueblo, vinculado, como acabamos de ver, con las Cortes
Generales, no s6lo por su condicién de comisionado o delegado suyo, sino en razén de
sus medios personales y econémicos, se resiste a ser adscrito, a los efectos que nos
ocupa, a un departamento ministerial en particular. En esta encrucijada, parece l6gico
considerar que las reclamaciones se resuelvan por el drgano que personifica el poder
ejecutivo en su maximo rango, por dos razones. La primera reside en que tal solucion,
la del Consejo de Ministros, es la que ha adoptado esta Sala en el caso de la
responsabilidad del Estado por actos normativos del poder legislativo estatal. En
efecto, hemos declarado repetidamente [por todas, sentencias de 8 de enero de 1998
(recurso 310/95, FJ 2 ©) y 20 de abril de 2007 (recurso 6289/02, FJ 3°)] que en tales
supuestos, por tratarse de una responsabilidad resultante de una actividad que no puede
atribuirse a ningin ministerio en concreto, corresponde pronunciarse al Consejo de
Ministros como érgano que encarna al mayor nivel las tareas de gobierno. Razones de
parecida sustancia aconsejan adoptar aqui idéntica solucidn, ya que se reclama la
responsabilidad por los actos de un 6rgano constitucional del Estado sobre la que no
existe una prevision legal expresa, no siendo posible residenciarla en un ramo
especifico.

La segunda razon, que abunda en la primera, atiende al vinculo estrecho que
el Defensor del Pueblo mantiene con las camaras legislativas, en cuyo nombre actlia 'y
de cuyo presupuesto participa, teniendo su personal la condicion de servidores de
aquellas, por lo que, si ante productos de las mismas (los actos legislativos) la
jurisprudencia ha residenciado la decision sobre la existencia de responsabilidad en el
Consejo de Ministros, parece coherente situarla en el mismo drgano tratandose de los
dafios derivados de la actividad de una institucién tan estrechamente ligada a las Cortes
Generales.

SEPTIMO.- En suma, el Estado queda obligado a reparar las lesiones
antijuridicas que los ciudadanos sufran en su patrimonio como consecuencia del
funcionamiento de la Oficina del Defensor del Pueblo, responsabilidad que
corresponde declarary, en su caso, cuantificar y hacer efectiva al Consejo de Ministros,
con la eventual revision por esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, dérgano
jurisdiccional competente para controlar la actividad del Gobierno [articulo 12.1.a) de
la Ley 29/1998].

La anterior constatacién conduce a este recurso contencioso-administrativo a
una via muerta y obliga a desestimarlo, porque, de un lado —ya lo hemos dicho—no nos
cabe pronunciarnos sobre la resolucion de la Comision de Peticiones del Congreso de
los Diputados ni, por ende, anularla, tal y como implicitamente se nos pide en la
demanda. De otro, siendo la Administracién del Estado, encarnada por el Consejo de
Ministros, laque debe asumir la responsabilidad, ha de concluirse que la relacion
juridico- procesal estad mal constituida pues no ha intervenido en el proceso quien esta
Ilamado a reparar el dafio, circunstancia que, a la luz del articulo 24 de la Constitucion,
impide adoptar aqui y ahora una decision sobre el particular.

Debemos, pues, desestimar la demanda, dejando a salvo el derecho de don
Léazaro a dirigirse al Consejo de Ministros para, de acuerdo con lo razonado en esta
sentencia, ejercitar la accion de responsabilidad por los dafios que dice haber sufrido
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como consecuencia de la actuacion de la Oficina del Defensor del Pueblo descrita en
el primer antecedente de hecho, en el bien entendido de que el plazo de prescripcion
para el ejercicio de la accién quedd interrumpido el 9 de octubre de 2006, dia en el que
presentd ante el Letrado Mayor de las Cortes Generales el escrito formulando la
reclamacion.»

De la doctrina de esa sentencia se hace eco el auto también del TS, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 42 de 29/julio/2019 (ROJ: ATS 8586/2019 -
ECLI:ES:TS:2019:8586 A, recurso 305/2019) cuando reproduce lo siguiente de la
sentencia anterior: «En este sentido, la responsabilidad patrimonial es una actividad
tipica de “administracion” prevista en el expresado inciso legal, que esta sujeta al
derecho publico, y que, en consecuencia, determina que sea esta Sala Tercera el érgano
judicial que tiene atribuida legalmente la competencia para conocer del presente
recurso contencioso administrativo interpuesto en materia de responsabilidad
patrimonial contra la actividad administrativa desarrollada por el Defensor del
Pueblo».

QUINTO.- Hemos de partir de que la resolucion de la Mesa de Les Corts que
es el objeto directo de impugnacion no entra en el fondo: inadmite la reclamacion.

Como se ha indicado mas arriba, la resolucion de la Mesa entiende que deberia
haberse planteado esta reclamacion ante el propio TC; en la contestacién a la demanda
se aduce, ademas, lo dispuesto en el art. 55.1.c) LOTC, conforme al cual, entre los
pronunciamientos que contenga la sentencia que otorgue el amparo esta el
“Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la
adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacion”.

Pues bien, tal como se razona también en la STS reproducida en el fundamento
anterior, no se puede obviar que la reclamacién ha sido presentada por responsabilidad
patrimonial y que a tal formulacién es a la que ha de responderse. Ello sobre la base de
los elementos de juicio siguiente:

1°. Es referente basico el contenido de lo dispuesto en el art. 32 de la Ley
40/2015, que establece, en lo que aqui se estima mas relevante:

“l. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de
dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizacion....

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

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

5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada
contraria al Derecho de la Unién Europea, procedera su indemnizacién cuando el
particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un
recurso contra la actuacién administrativa que ocasiond el dafio, siempre que se hubiera
alegado la infraccién del Derecho de la Union Europea posteriormente declarada.
Asimismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:...

7. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
Administracién de Justicia se regira por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

8. El Consejo de Ministros fijara el importe de las indemnizaciones que proceda
abonar cuando el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia de parte
interesada, la existencia de un funcionamiento anormal en la tramitacion de los recursos
de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad.

El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara por
el Ministerio de Justicia, con audiencia al Consejo de Estado.

9. Se seguird el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comin de las Administraciones Pulblicas para determinar la
responsabilidad de las Administraciones Pablicas por los dafios y perjuicios causados a
terceros durante la ejecucion de contratos cuando sean consecuencia de una orden
inmediata y directa de la Administracién o de los vicios del proyecto elaborado por ella
misma sin perjuicio delas especialidades que, en su caso establezca el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico.”

Los preceptos alegados por la parte actora defendiendo la responsabilidad de
las Cortes van dirigidos a sostener un principio general de responsabilidad de las mismas
como poder publico.

Asi, se aduce asimismo lo dispuesto en los arts. 8.1 y 2 Estatuto Autonomia
Comunidad Valenciana

“1. Los valencianos y valencianas, en su condicion de ciudadanos espafioles y
europeos, son titulares de los derechos, deberes y libertades reconocidos en la
Constitucién Espafiola y en el ordenamiento de la Union Europea y en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, individuales y colectivos, en
particular, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales; en la Convencion Europea de Derechos del Hombre y Libertades
Fundamentales, y en la Carta Social Europea.

2. Los poderes publicos valencianos estan vinculados por estos derechos y
libertades y velaran por su proteccién y respeto, asi como por el cumplimiento de los
deberes”

Es clara la generalidad con la que se plantea la responsabilidad patrimonial: Si
bien cuando habla este precepto de Administraciones Publicas la vincula al
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funcionamiento de los servicios publicos, es claro que también cabe frente a actos
legislativos —responsabilidad del Estado legislador— o como consecuencia de la
declaracién de una norma como contraria a la CE o al Derecho de la UE —con las
condiciones que ahi se establecen—. Ello al margen de la responsabilidad patrimonial
del Estado por el funcionamiento de la Administracién de Justicia.

Y asimismo debe tenerse en cuenta lo previsto en el art. 88.5 Ley 39/2015: “En
ningun caso podra la Administracion abstenerse de resolver so pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de los preceptos legales aplicables al caso, aunque podra
acordarse la inadmision de las solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos
en el ordenamiento juridico o manifiestamente carentes de fundamento, sin perjuicio del
derecho de peticién previsto por el articulo 29 de la Constitucion”.

El dictamen de Les Corts es una actividad no normativa que como tal, a priori,
no se presenta como susceptible de control jurisdiccional; pero el TC ha valorado la
existencia de una lesién del derecho al honor con ocasién de esa actividad.

Pero asimismo a priori, no hay razon para descartar la exigencia de
responsabilidad patrimonial respecto de actos “no legislativos™ del poder legislativo,
como es el caso, al menos a efectos de determinar la competencia de este orden
jurisdiccional en lo que aqui debe ser examinado en primer lugar, se insiste, que es la
conformidad a Derecho de la resolucion de la Mesa que inadmite la peticion del ahora
demandante.

2° No se podria excluir tampoco, a los efectos de la valoracién para la
admisibilidad del actual recurso contencioso-administrativo, que estemos ante alguno
de los casos previstos en el art. 1.3. a) LIJCA que atribuye a los tribunales de este orden
contencioso-administrativo la competencia para conocer de las pretensiones que se
deduzcan en relacién con “a) Los actos y disposiciones en materia de personal,
administracién y gestién patrimonial sujetos al derecho publico adoptados por los
6rganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal
Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las instituciones
autonomicas analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo”. En el auto antes
mencionado del TS se da una concepcion “amplia” del concepto de “administracion”
cuando dice:

«El termino “administracion” utilizado por el articulo 1.3 a) de la primera
tiene un sentido objetivo, indica la actividad de administrar. No puede identificarse con
o limitarse a las materias de personal y de gestion patrimonial porque en tal caso seria
redundante. Esa nocion objetiva de “administracion” es mas amplia que las otras dos,
que no la agotan sino que se ven comprendidas por ella. En efecto, nos dice el
Diccionario de la Real Academia Espariola que “administrar”, en su primera acepcion
es “gobernar, ejercer la autoridad o el mando sobre un territorio y sobre las personas
que lo habitan”. Y en la segunda supone “dirigir una institucion”. Ambos significados
son coherentes con la inclusion dentro de la nocion de administrar de las actividades
encaminadas a ordenar internamente aquello que se administra y a sancionar el
incumplimiento del orden asi establecido.»

En el presente supuesto el dafio que se invoca procede de una vulneracion del
derecho al honor que ha sido declarada por el TC en la sentencia de continua referencia.
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No parece tampoco haber duda de que podria haber solicitado una pretension
indemnizatoria el ahora demandante en su recurso de amparo. Pero no ha sido el caso.

No entramos, ello no obstante, a valorar la naturaleza del acto parlamentario
que genero la vulneracién del derecho al honor, conforme ha establecido la sentencia
del TC, salvo a efectos de declarar que dado que de aquél se pretende derivar
responsabilidad patrimonial, una vez planteada la reclamacion, debe ser la misma
sustanciada ante el érgano competente correspondiente.

3° La cuestion es, a falta de procedimiento especificamente previsto y
determinacion de drgano competente para tramitarlo, ante quién debe formularse una
pretension por responsabilidad patrimonial frente a Les Corts derivada de un acto no
normativo, como ocurre aqui; en otros términos, la idoneidad del procedimiento seguido
por el recurrente para plantear su reclamacion de responsabilidad patrimonial; y la
respuesta es que no se justifica el haberse dirigido a Les Corts para ello. Como en este
orden de cosas se dice en la contestacion a la demanda, debe plantearse ante la
“Administracion” y no ante Les Corts, y conforme al procedimiento establecido para
ello, pues lo que no esta previsto es que sea el propio poder legislativo el que hubiera
eventualmente de responder; no esta autorizada por la ley para tramitar el procedimiento
de exigencia de responsabilidad patrimonial ni dispone —se sigue alegando al contestar—
de recursos publicos para en su caso responder por ello.

Asi resulta de lo dispuesto en el art. de la Ley 40/20015, que ni siquiera para
los actos legislativos permite quesea el 6rgano del poder legislativo el que responda, se
reitera. Sélo la Administracion lo puede hacer, en su caso, tanto en relacién con actos
legislativos como los “no legislativos” emitidos por el Parlamento, Les Corts
Valencianes, aqui —dejando a salvo las prevenciones del art. 1.3 LICA-.

Es mutatis mutandis el criterio que contiene el antecedente que se estima mas
proximo y que es el contenido en la sentencia antes referenciada.

Es por ello, que procede rechazar la causa de inadmisibilidad del recurso en los
términos en que se plantea, considerar que procedia la inadmisién a tramite acordada
por la Mesa de Les Corts y declarar que se deja a salvo el derecho del recurrente a instar
su reclamacion ante el Consell, en cuanto 6rgano colegiado de Gobierno de la
Generalitat Valenciana, que ostenta la potestad ejecutiva y dirige la Administracion que
se encuentra bajo la autoridad de la Generalitat (art. 29 Estatuto de Autonomia
Comunidad Valenciana).

En consecuencia, procede la estimacion parcial del recurso en los términos
antedichos.

SEXTO.- En los términos del art. 139 LICA, no se advierte fundamento para
apartarse de la regla general y no se hace expresa imposicion de costas.

FALLAMOS
1° Se rechaza la causa de inadmisibilidad.

2° Se estima en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D.
ABC frente a la resolucion de 24/septiembre/2019 de la Mesa de las Cortes Valencianas,
que se confirma en cuanto inadmite la reclamacién por responsabilidad patrimonial
presentada el 25/julio/2019, dejando a salvo el derecho del recurrente a dirigirse al
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Consell para, de acuerdo con lo razonado en esta sentencia, ejercitar la accion de
responsabilidad por los dafios que manifiesta haber sufrido como consecuencia de la
actuacion de Les Corts en el bien entendido de que el plazo de prescripcion para el
ejercicio de la accién quedd interrumpido el dia en el que presentd ante la Mesa de las
Cortes su reclamacion.

3° No hacemos expresa imposicidn de costas.
[...]
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SENTENCIA 11/2023 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, DE
23 DE FEBRERO DE 2023. RECURSO DE AMPARO NUM.
899/2021

Extracto: La sentencia se pronuncia sobre la atencion dispensada en ingreso
por parto en el Hospital Universitario Central de Asturias de Oviedo, por supuesta
vulneracién de los derechos a la igualdad y no discriminacién, integridad fisica y
moral, a no padecer penal o tratos inhumanos o degradantes, libertad ideoldgica, y a
la intimidad personal y familiar.

El Tribunal concluy6 que la actuacion del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, ejecutada a través del HUCA, no constituy6 vulneracion de los derechos
fundamentales alegados.

[...]
ANTECEDENTES DE HECHO

1. Mediante escrito presentado en este tribunal el dia 16 de febrero de 2021,
don L.M.G.C., dofia C.P., y dofla V.G.P., hija menor de edad de los anteriores,
representados por el procurador de los tribunales don Jacobo Garcia Garcia, bajo la
asistencia de la letrada dofia Marta Busquets Gallego, interpusieron recurso de amparo
contra la actuacion en via de hecho del Servicio de Salud del Principado de Asturias,
ejecutada por el Hospital Universitario Central de Asturias de Oviedo (en adelante,
HUCA).

2. Los hechos en los que tiene su origen el presente recurso y son relevantes
para su resolucion son, en sintesis, los siguientes:

a) Donfa C.P., estaba siendo controlada en su embarazo por los servicios
médicos del HUCA vy, simultaneamente, al margen de la sanidad publica, por una
comadrona, dado que la gestante y su pareja habian tomado la decision de que el parto
tuviera lugar en su domicilio de Oviedo, con la asistencia de la referida profesional.

b) Con fecha 23 de abril de 2019, dofia C.P., y su pareja acudieron al HUCA
con la finalidad de realizar un control de bienestar fetal, por haber sobrepasado el
embarazo las cuarenta y dos semanas de gestacion. En dicha consulta el jefe del servicio
de partos les indic6 que, por tratarse de una gestacién cronolégicamente prolongada,
proponia «la induccion del parto “o, en su defecto, prolongacion del monitorio y si se
normaliza, control estricto del bienestar fetal”». Los interesados manifestaron que
«adoptarian su decision tras consultar con los profesionales privados que también les
estaban controlando el embarazo». Sin embargo, no hubo contacto posterior con ese
servicio médico por parte de dofia C.P., 0 su pareja.

c) El dia 24 de abril siguiente, el jefe de seccion de obstetricia del HUCA
remitié al subdirector de servicios quirdrgicos y criticos del area sanitaria 1V del
Servicio de Salud del Principado de Asturias un informe sobre la paciente dofia C.P., en
el que se relataba: «la paciente esta actualmente embarazada de 42+3 semanas acorde a
la datacion ecografica y amenorrea. Ha seguido controles de su embarazo en el Hospital
Central de Asturias hasta la semana 35+2 que cursa sin alteraciones. No acude la semana
37 a consulta. Se establece contacto por teléfono siendo informados de que no va a hacer
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mas controles en nuestro centro. El 23 de abril se pone en contacto con nosotros que la
citamos en el mismo dia en consulta de monitorizacion fetal. [...Tras la préctica de la
prueba] [s]e informa a la paciente del requerimiento de terminacion del embarazo por
gestacion prolongada, dado el incremento del riesgo de hipoxia fetal y muerte fetal
intradtero a partir de la 42.2 semana de gestacién. Esta recomendacidn esta establecida
en el protocolo del servicio, guia de practica clinica del MSPS [Ministerio de Sanidad y
Politica Social] y en las guias basadas en la evidencia de las principales sociedades
cientificas internacionales. Se informa de que el monitor no es normal y precisa de
controles frecuentes. La paciente solicita los informes para las matronas que le asisten
el embarazo y parto domiciliario que se le adjuntan. Nos informa de que volveréa a
comentarnos tras la conversacion, pero no aparece».

d) Alavista de ese informe, el subdirector de servicios quirdrgicos y criticos
del area sanitaria IV del Servicio de Salud del Principado de Asturias, con fecha 24 de
abril de 2019, dirigié un escrito al juzgado de guardia de Oviedo en el que, tras referir
las conclusiones del jefe de seccion de obstetricia y de acompariar el informe que este
le habia enviado, expuso que la «paciente ha manifestado su voluntad de llevar a término
su gestacion en su domicilio, por parto natural asistida por matronas», y que «[h]abiendo
resultado infructuosos todos los intentos practicados por los facultativos de la seccién
de obstetricia para prevenirle acerca de la necesidad de ingresar en el hospital para
induccién inmediata del parto, y dados los graves riesgos derivados para la vida del feto,
se traslada a este juzgado de guardia el conocimiento de esta situacién, sugiriendo la
adopcién de orden de ingreso obligado para la prctica inmediata de parto inducido».

e) Eljuzgado dicto auto en la misma fecha de 24 de abril de 2019, en el que
consider6 aplicable al caso el art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacidn clinica, asi como los arts. 29 y 158 del Cédigo civil (CC).
Asimismo, en atencién al informe emitido por el subdirector de servicios quirtrgicos y
criticos del HUCA, en el que se constataba la necesidad de ingresar a la gestante de
42+3 semanas para su inmediata induccion al parto, estimé procedente acceder a lo
interesado, «habida cuenta de que pese a que la sefiora [P] ha sido informada de que el
feto presentaba riesgo de hipoxia fetal (deficiencia de oxigeno en la sangre) y de muerte
intrauterina a partir de la semana 42, la misma manifesto su voluntad de no acudir al
hospital y dar a luz en su domicilio, lo que, sin duda, podria poner en inminente y grave
peligro la vida de su hijo». A tal fin, acord6 «el ingreso obligado de dofia [C.P.], para la
practica, de ser preciso, de un parto inducido». Igualmente, resolvié oficiar a la Policia
Local de Oviedo para que acompaniara a la gestante al HUCA, «debiendo verificarse el
traslado de la misma en vehiculo medicalizado», lo que asi se llev6 a efecto mediante
oficio dirigido a la Policia Local de Oviedo, dando cuenta del acuerdo del «ingreso
obligado» de dofia C.P., en el HUCA, al subdirector de servicios quirdrgicos y criticos
de aquel hospital.

f) Segun consta en el historial clinico de dofia C.P., el ingreso en el HUCA
se realiz6 a las 17:30 horas del dia 24 de abril. También figura que, a las 18:30 horas, el
letrado de la administracion de justicia del juzgado se persond en las dependencias
hospitalarias para notificar a la paciente el auto del Juzgado de Instruccién nim. 1 de
Oviedo antedicho. A las 20:56 horas, la demandante de amparo fue ingresada en planta,
sin custodia y permitiéndosele pasear fuera de su habitacion.
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g) Eldia 25 de abril de 2019, el gerente del area sanitaria 1V del servicio de
Salud del Principado de Asturias, a requerimiento del juzgado, le remitid informe en el
que destac6 que, una vez producido el ingreso de la gestante en el HUCA, «la situacién
clinica de ambos [gestante y nasciturus] precisa vigilancia continuada, segin informa el
jefe de obstetricia del Hospital Universitario Central de Asturias, en informe emitido a
las 15:50 horas de hoy jueves 25 de abril, que se adjunta». Agrega que, a la vista de
dicho informe, «no descarta la necesidad de intervenciones médicas y quirdrgicas», por
lo que «sugiere mantener la medida adoptada». En el informe médico de actualizacion
de la misma fecha, que se acompafiaba al anterior documento, se destaca que la mujer
se hallaba en la semana 42+4 de gestacion y que presentaba «contracciones espontaneas,
esto es, no ha sido inducido el parto». Asimismo, en conversacion sostenida con ella y
su pareja, se les explicd «la necesidad de realizar pruebas para evaluar el estado fetal,
que entienden y aceptan». Igualmente, se describen las pruebas médicas realizadas
(exploraciéon abdominal, ecografia y cardiotocograma fetal) y se les informé de la
«posible necesidad de realizacion de mas pruebas para confirmar el bienestar del feto.
(una pH de calota fetal que precisaria amniorexis)». Se sefiala que «la paciente permite
la exploracion pélvica que muestra una pelvis capaz» y se destaca que la gestante se
encontraba «en fase de latencia, —previa al parto activo—». A continuacion, se describe
el estado psiquico de la paciente, expresando que la misma «no muestra sintomas
psicoticos, ni clinica afectiva mayor, ni alteraciones cognitivas». Aflade que «[d]ado el
requerimiento de vigilancia fetal continuada se le ofrece y acepta, vigilancia en sala
iluminada adjunta a partos con cardiotocografia que permite libre deambulacion».

Finaliza el informe con tres conclusiones; (i) fase de latencia de parto; (ii) feto
que precisa vigilancia continuada hasta el momento de su nacimiento; y (iii) no se
descarta la realizacion de «intervenciones médicas y quirdrgicas (amniorexis,
amnioinfusion o cesarea) para evaluar el estado fetal o tratar el estado fetal».

h) Eldia 26 de abril de 2019, el gerente del area sanitaria IV remitié un nuevo
informe al juzgado en el que puso de manifiesto que se habia producido «el nacimiento
a la 1:40 horas de hoy 26 de abril». Adjuntaba, al efecto, un informe del jefe de
obstetricia del HUCA en el que, de modo resumido, constaba lo que sigue:

— «El parto se inicia de forma esponténea sin administracién de oxitocina en
ningin momento».

— «Se mantiene comunicacién e informacion continuada y a demanda con la
paciente, su pareja y su acompafante (la matrona que le asistia en su domicilio). Se
aportan documentos de consentimiento informado para el parto sus complicaciones y
cesarea que leen y aceptan».

— «La paciente refiere dolor intenso resistente a medidas no farmacoldgicas y
solicita analgesia epidural (16:36 h). Se solicita analitica, se avisa a anestesia que
informa aporta consentimiento y firma».

— «El cardiotocograma del feto muestra periodos prolongados de 40 minutos
de variabilidad minima sin ascensos en la frecuencia fetal tras la estimulacion de la
cabeza fetal. Este signo se asocia a trazado poco tranquilizador y requieren la realizacion
de una determinacion de pH de sangre calota fetal [...] Se explica a la paciente y
acompafante (en este caso la matrona que le acompafiaba en su domicilio) que entiende
y acepta (20:30h). El resultado de la prueba es normal».
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— «El parto no progresa de forma adecuada desde su primera exploracion [...].
La paciente presenta prurito tras la analgesia epidural. Ante una posible reaccién
alérgica el servicio de anestesia la suspende. La paciente solicita otro tipo de analgesia»
y, de entre las que se le ofrecen como alternativa, la paciente opta por «morfina iv».

— «Las contracciones se incrementan de forma espontanea hasta alcanzar la
taquisistolia, es decir, patron patolégico con mas de 10 contracciones en 20 minutos.
Este hecho, asociado a una presentacion anémala del feto, nos lleva a un diagnéstico de
utero de lucha, ante una desproporcion pelvifetal de estrecho superior, con deterioro de
la frecuencia cardiaca fetal». Se agrega que la «exploracion permanece sin cambios
significativos» y «[e]ste escenario clinico es indicacion de cesarea».

— «A pesar de la analgesia administrada la paciente refiere dolor asociada a
estado emocional muy comprometido. Pregunta por la posibilidad de realizar una
cesarean.

— «Se le informa de que existe una indicacion médica por diagndstico de
desproporcion pelvifetal de estrecho superior por deflexion de la cabeza fetal en occipito
sacra. Esta presentacién persistente se asocia a fase de latencia prolongada y detencion
del primer periodo de parto y a mas dolor resistente a farmacos».

— «Se le indica cesarea por detencion del primer periodo de parto y se
administra profilaxis de endometritis con cefazolina. La paciente y pareja entienden y
aceptan verbalmente la indicacién, que por otro lado ya tiene firmada en el
consentimiento».

— «A la 1:40 horas nace un feto hembra en presentacién cefalica con caput
sucedaneum (edema en la cabeza fetal) con indicadores de calidad neonatal normales».

Como conclusiones se destacan: (i) «Gestacién postérmino (42+5)»; (ii)
«[p]arto de inicio espontaneo»; (iii) «[d]etencion del primer periodo por desproporcion
pelvifetal y deflexion de la cabeza fetal en occipito sacra»; y (iv) «[c]esarea urgente».

i) Los ahora recurrentes en amparo, con fecha de 9 de mayo de 2019,
presentaron ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Oviedo, escrito
de interposicién de recurso por el procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales contra la actuacion en via hecho del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, ejecutada por el HUCA, en relacion con el ingreso forzoso de dofia C.P. A la
demanda se acompafian los informes del sefior Brito Medina, especialista en ginecologia
y obstetricia y de la sefiora Olza Ferndndez, especialista en psiquiatria. En las
actuaciones consta el informe de 14 de junio de 2019, del servicio de ginecologia y
obstetricia del HUCA sobre «las cuestiones de hecho planteadas por la demandante dofia
C.P., en el recurso de proteccion de derechos fundamentales. Consideraciones sobre la
asistencia médica prestada».

Por sentencia 164/2019, de 10 de septiembre, se desestima el recurso. Entre los
hechos que considera probados la sentencia incluye que «el parto se inicia de forma
espontanea sin administracion de oxitocina en ningin momento», y que «se mantiene
permanentemente informada a la paciente, su pareja y matrona que le acompafia y que
le asistia en su domicilio». Asimismo que «a pesar de la analgesia administrada [dofia
C.P.], pregunta por la posibilidad de realizar una cesarea, siendo informada de que existe
una indicaciéon médica por diagnostico de desproporcion pelvifetal de estrecho superior
por deflexion de la cabeza fetal en occipito sacra» y que «se indica cesarea por detencién
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del primer periodo de parto y se administra profilaxis de endometritis con cefazolina,
firmando el correspondiente consentimiento».

En sintesis, la sentencia concluye que no concurre la vulneracion de los
derechos fundamentales denunciados. . Pone de relieve que «el informe del sefior
Adéanez Garcia, jefe de seccidn de obstetricia del HUCA de 14 de junio de 2019, suscrito
también por el sefior Ferrer Barriendos, jefe de servicio de ginecologia y obstetricia del
HUCA, deja constancia de una serie de datos que resultan determinantes en este caso:
a) Que se trataba de una gestacion con factores de riesgos (obesidad, tabaquismo,
inadecuado control de embarazo —al menos en la sanidad publica, pues se habia
suspendido los controles siete semanas antes del 23 de abril—, y gestacion postérmino).
b) Sospecha de desproporcion pelvicofetal (ante la posicion, actitud y altura del feto)».
Asimismo, la sentencia considera que «es un hecho cientificamente acreditado, segin
expone el sefior Adanez Garcia en su informe de 24 de abril de 2019 (f. 1 del expediente
administrativo), que se trata de un gestacién de riesgo, entre otros motivos por tratarse
de una gestacion que habia superado las 42 semanas, desaconsejandose en todo
momento un parto domiciliario y sin seguimiento facultativo (Guia Nice britanica,
informes de American College of Obstetrics and Ginecology)» y que «el posterior
informe del doctor Adanez Garcia de 25 de abril de 2015 detalla las circunstancias en
que se desarroll6 el alumbramiento y pone de manifiesto que el parto, que se inici6 de
forma espontanea, no progresé de forma adecuada, que la presentacion del feto era
anomala, porque permanecio en cefélica occipito-posterior deflexionada con la altura de
presentacion invariable, que se advirtio deterioro de la frecuencia cardiaca fetal y que
este escenario clinico era indicacion de cesarea».

Afirma la sentencia que «en contra de lo que parece entender la parte actora, el
ingreso de [dofia C.P.] por parte de los servicios médicos se contemplaba como algo
necesario, pero no con la tnica finalidad de inducir el parto, sino como mecanismo de
vigilancia y control de la madre y del nasciturus» y que ello queda corroborado con «la
actualizacion de la historia clinica [...], en el que se deja constancia de que lo que se
hizo por los servicios médicos fue una vigilancia fetal continuada, sin descartar,
I6gicamente, la posibilidad de intervenciones médicas y quirdrgicas». Tras exponer la
STEDH de 15 de noviembre de 2016 (Gran Sala), asunto Dubskd y Krejzova c.
Republica Checa, concluye que «[e]n este caso, nos encontramos ante un parto que en
modo alguno era de bajo riesgo, antes al contrario, los informes del doctor Adéanez
Garcia acreditan que se trata de un embarazo categoria 1l (NCHID), segin explico
ademads en el acto de la vista, por lo que ante esta situacion la administracion sanitaria,
como asi hizo, opt6 por adoptar las medidas oportunas para preservar la vida y la salud
del feto, [...]. Por tanto, ante una situacion de riesgo para el feto la actuacion de los
servicios médicos de la demandada, [...] debe calificarse como diligente, profesional,
ponderada, proporcionada, responsable y ética y juridicamente irreprochable,
anteponiendo, como no podia ser de otra forma, la vida y la salud del nasciturus, a
cualquier otro interés». También considera que en modo alguno concurre la vulneracion
de los derechos fundamentales que se invocan por la actora, maxime a la vista del art. 9
de la citada Ley 41/2002. Y tampoco aprecia vulneracion de derecho alguno de la actora
«por la circunstancia de haber sido sometida a acto médico —tacto vaginal— que resultara,
a la vista de las circunstancias concurrentes, innecesario». Afirma la sentencia que «[e]l
tacto vaginal al que fue sometida, [es] una prueba absolutamente necesaria para el
diagnostico de la evolucion del parto, como expuso el sefior Adanez Garcia, y [...]
consta en la historia clinica como el dia 25 de abril sobre las 10:24 horas se ofrecio a
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[dofia C.P.] que el tacto vaginal lo realizase cualquier obstetra o matrona que se
encontraba en el area de partos, algo que es obvio que no es la forma ordinaria de actuar
de los referidos profesionales, y que Gnicamente se explica por el trato deferente, y casi
diriamos que exquisito, al que fue sometido la paciente. Lo que resulta [...] contrario a
la mas simple l6gica de la actuacidon administrativa y sanitaria, es la pretensién de la
interesada de que el tacto vaginal lo realizase alguien ajeno al sistema sanitario publico,
como sucede con la sefiora Maria del Valle Pérez Rodriguez, que era la matrona que
habia venido atendiendo a la demandante de forma privada, y es que el servicio publico
no pude verse interferido por la actuacion de terceros sujetos privados, por el simple
capricho o interés de los usuarios, so pena de convertirlo en un servicio al gusto o interés
de cada paciente».

j) Contra la sentencia interpuso recurso de apelacion ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, por errénea
valoracién de la prueba, y por infraccion de los arts. 5 a), 12, 2 y 5 de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (CEDAW), de los arts. 3 y 8 del Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH), de la STEDH de 14 de diciembre de 2010, asunto Ternovszky c. Hungria, y
de los arts. 14, 15, 16 y 18.1 CE y de la Ley 41/2002 que los desarrolla, en concreto de
su art. 9. Dicho recurso fue desestimado por sentencia nim. 84/2020, de 11 de febrero,
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias.

k) Frente a dicha sentencia se interpuso recurso de casacién que fue
inadmitido mediante providencia de 17 de diciembre de 2020, de la Seccion Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, por falta de
fundamentacion suficiente de la concurrencia de alguno de los supuestos de interés
casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento, conforme al art. 89.2 f)
de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, toda vez que el
escrito de preparacion no menciona ni justifica los supuestos y presunciones de interés
casacional recogidas en el precepto sefialado.

3. Lademanda de amparo aduce que la actuacion en via de hecho del Servicio
de Salud del Principado de Asturias, ejecutada por el HUCA, ha vulnerado los derechos
fundamentales de los recurrentes a la igualdad y no discriminacion por razén de sexo
(art. 14 CE), a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), a la libertad ideoldgica (art. 16
CE) y a la intimidad familiar (art. 18 CE).

En primer lugar, especifica que el acto impugnado es la via de hecho del
Servicio de Salud del Principado de Asturias, ejecutada por el servicio de partos del
HUCA, mediante la cual se le impusieron tratamientos forzosos a dofia C.P., y se
retrasaron sus peticiones de ayuda. Considera que es de aplicacion el art. 43 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) pues las violaciones de los derechos
fundamentales alegados vienen originadas por la via de hecho llevada a cabo en este
caso por drganos y funcionarios del Principado de Asturias.

[...]

Con la demanda se aporta el plan de parto presentado en el registro del HUCA
con fecha de 14 de febrero de 2019 por dofia C.P., en el que se especifica su deseo de
estar acompafiada en todo momento de su pareja, que esté presente el minimo personal
necesario y que no quiere: induccién al parto, epidural (ni que se le proponga), tactos
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vaginales bajo ningun concepto ni administracién de oxitociona, parto instrumental o
cesarea por falta de progreso (solo si sus vidas corren un peligro inmediato). También
expresa sus deseos en caso de cesarea.

Las vulneraciones aducidas en la demanda, resumidamente expuestas, son las
siguientes:

a) Enprimer lugar, se aduce, tras exponer la doctrina constitucional contenida
en la STC 97/2020, de 21 de julio, FJ 4, que, tanto la via de hecho de la administracion
sanitaria, ejecutada por el HUCA, como las resoluciones judiciales posteriores «son
claramente discriminatorios de forma directa e indirecta por razon de sexo y por lo tanto
vulneradoras del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola». Partiendo de la doctrina constitucional sobre discriminacion por razén de
sexo, y de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, la demanda rebate los argumentos del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, del Ministerio Fiscal, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 3
de Oviedo y del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, que justificaron las
intervenciones médicas forzadas y segln los cuales, al entender de la demanda, dofia
C.P., no podia tomar decisiones en relacién con su embarazo y parto porque su gestacion
se consideraba de riesgo por ser prolongada. Esto supone, a juicio de la demanda, que
«el hecho de estar embarazada o de parto, teniendo en cuenta los potenciales riesgos y
posibles complicaciones que puedan existir, implicaria en la practica que los derechos a
la autonomia y al consentimiento informado (a su vez directamente relacionados con los
derechos a la integridad fisica y moral y prohibicidn de tratos inhumanos y degradantes
—art 15 CE-y a la libertad ideolégica —art 16 CE-) se tornarian impracticables para las
mujeres embarazadas o de parto, es decir, quedarian vaciados de contenido». Por otra
parte, indica que «ni el manejo expectante implicaba la muerte/hipoxia fetal aseguradas,
ni una posible induccidn/cesarea garantizaba que no hubiera resultado de muerte fetal o
materna, entre otros posibles riesgos».

En todo caso, aduce que el supuesto al que se refiere el presente recurso de
amparo no se encontraria entre los que no es necesario el consentimiento informado (art.
9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre). Sefiala la demanda que «una mujer adulta y
capaz, quien por cierto se preocup6 en todo momento de contrastar informaciones, de
pedir segundas opiniones médicas, de controlar el bienestar fetal (se hizo todos los
seguimientos en el embarazo), y sabiendo que tanto las inducciones como las cesareas
acarrean riesgos no solo para ella, también riesgos importantes para su bebé, no se
negaba a dichas intervenciones sino que Unicamente queria asegurarse que estaban
justificadas» y se pone de relieve que «[s]eguramente sea importante resaltar que nos
hallamos en un pais que dobla los maximos recomendados tanto para cesareas como
inducciones por los organismos internacionales, y en el que por lo tanto, cabe concluir,
que de todas las cesareas e inducciones que se practican, la mitad son innecesarias,
poniendo en riesgos innecesarios € injustificados a las madres y a sus bebés». A ello se
afiade que la citada Ley 41/2002 establece mayores requisitos en cuanto al
consentimiento informado a mayor riesgo, pero que en el caso de las mujeres
embarazadas y de parto se utiliza el criterio contrario, esto es solo pueden decidir en los
casos de bajo riesgo pero, en el momento en que entra en juego cualquier riesgo, sus
derechos fundamentales a la autonomia y al consentimiento informado se ven
autométicamente limitados y vaciados de contenido, lo que es discriminatorio.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 179-205 185



Jurisprudencia

La demanda se refiere a una serie de textos internacionales que, alegan los
recurrentes, consagran el derecho a la salud de las mujeres, inclusive a una salud sexual
y reproductiva sin coaccidn, discriminacién o violencia. Asi, cita la declaracion de la
Organizaciéon Mundial de la Salud sobre prevencidn y erradicacion de la falta de respeto
y el maltrato durante la atencién del parto en centros de salud y la Resolucién 71/170 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Asimismo, se refiere a la resolucién de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de septiembre de 2019 y al Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica (Convenio de Estambul). En la demanda se afirma que en su
«resolucion sobre violencia obstétrica y ginecoldgica, el Consejo de Europa [...] define
este tipo de violencia como una violencia de género que incluye intervenciones sin
consentimiento (apartado 3), y que para su prevencion se requiere la promocion de
practicas médicas compasivas, humanas, respetuosas y dignas (apartado 7)» (sic). Cita
también como ejemplo paises que, a su juicio, han salvaguardado el derecho de
autonomia y el consentimiento informado. En concreto, se refiere a la sentencia de la
Corte de Apelacion del Reino Unido en el caso MB (1997) y a la sentencia de la Alta
Corte de Irlanda de 2 de noviembre de 2016. Al respecto sefiala la demanda que «es
posible interpretar la ley y fallar de forma respetuosa con los derechos humanos de las
mujeres, preservando su humanidad. Es posible priorizar su autonomia y su dignidad,
aungue a veces no entendamos los motivos para sus decisiones, aun existiendo riesgo,
acompafarlas en su decision y a la vez a pesar de las circunstancias y de contradecir
lasrecomendaciones médicas, desearles que todo vaya bien, huyendo de tendencias
punitivistas y castigadoras».

La demanda alega que la recurrente sufre dafios psicolégicos como
consecuencia de la vulneracion de sus derechos fundamentales al habérsele privado del
consentimiento informado, ademas de haber terminado su parto en cesarea. También
hace referencia a los tactos vaginales que habrian sido realizados sin su consentimiento
y con su previo rechazo. Considera que las justificaciones del hospital y de los 6rganos
judiciales son «discriminatorias en si mismas al recurrir a estereotipos sexistas que
desgraciada y frecuentemente estan reservados a las mujeres». Reprocha la
argumentacién del Tribunal Superior de Justicia de Asturias en relacion con la
afirmacion de que no era admisible rechazar el tacto vaginal que era imprescindible y
porque la paciente ya habria sido explorada un afio antes por un obstetra o porque se le
habria insertado un DIU que precisa de tacto vaginal para su colocacion.

En conclusién, la demanda aduce que por via de hecho del Servicio de Salud
del Principado de Asturias, ejecutada por el HUCA, se ha privado a dofia C.P., de sus
derechos a la autonomia y al consentimiento informado en el ambito sanitario,
priorizando de forma explicita el interés del nasciturus a sus derechos fundamentales,
inclusive a la integridad fisica y psiquica, asi como a la intimidad familiar y a la libertad
ideoldgica. Existe discriminacion directa porque el trato peyorativo guarda conexion
directa e inequivoca con el sexo de dofia C.P., mujer embarazada. Existe discriminacion
indirecta porque los servicios de salud, sus funcionarios y autoridades, asi como los
6rganos judiciales hacen una interpretacidn y aplicacién de la ley que produce efectos
desfavorables para las mujeres y a mas abundamiento se restringen y limitan derechos
y se proporciona un trato peyorativo en un contexto de maternidad, de embarazo y de
parto.
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b) En segundo lugar, la demanda alega la vulneracién del derecho a la
integridad fisica y moral y de la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes (art. 3
CEDH). La demanda cita el asunto R.R. c. Polonia y afirma que la recurrente «ha sido
tratada inhumanamente y se la ha degradado. Se la ha privado de sus derechos a la
autonomia y consentimiento informado, se le han impuesto intervenciones y se la ha
privado de sus libertades, se le han realizado tactos vaginales, es decir, se le han
introducido manos literalmente en la vagina sin su consentimiento, se la ha presentado
como una persona irracional e irresponsable por tratar de ejercer dichos derechos, se ha
filtrado su caso a los medios, entre otras muchas actuaciones, que han tenido un impacto
negativo en el mismo parto (ya habia iniciado espontaneamente y al ser trasladada al
hospital se par6 debido al estrés y acab6 en cesarea) y en la propia dofia [C.P.] (que sufre
de problemas psicolégicos tal y como quedd acreditado en el informe de la perito
psiquiatra [...])».

c) También se alega la vulneracion del derecho a la intimidad personal de
dofia C.P., y su familia, y en concreto los arts. 18 CE y 8 CEDH, ya que el embarazo y
el parto forman parte de la intimidad personal. Al respecto, cita las SSTEDH asunto
Konovalova c. Rusia (el cuerpo de una persona es intimo y cualquier intervencion
médica puede interferir), asunto Ternovszky c. Hungria (las mujeres tienen el derecho
fundamental a elegir las circunstancias de su parto), o asunto P. y S. ¢. Polonia (los tratos
médicos fueron degradantes y generaron angustia, incertidumbre, inseguridad a la
mujer, que se sintié humillada, ademés de vulnerar el art. 3 CEDH).

d) Se aduce la vulneracién de la libertad ideoldgica (16 CE), dado que «el
hecho de que ella manifestara que su intencion era dar a luz en casa conllevo una
reaccion desproporcionada por parte del Servicio de Salud».

[...]

4. Por providencia de 10 de mayo de 2021, la Seccién Cuarta del Tribunal
Constitucional acuerda admitir a tramite el presente recurso de amparo, apreciando que
concurre en el mismo una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque
el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre
el que no hay doctrina de este tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)], y el asunto suscitado
trasciende del caso concreto porque plantea una cuestion juridica de relevante y general
repercusion social o econdmica [STC 155/2009, FJ 2 g)].

[...]

5. Mediante escrito presentado en el registro del Tribunal Constitucional el
dia 24 de mayo de 2021, el letrado del Servicio de Salud del Principado de Asturias
solicita se tenga por comparecido al Servicio de Salud del Principado de Asturias en el
presente proceso constitucional.

6. Por diligencia de ordenacion de 14 de junio de 2021 de la Secretaria de
Justicia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, se acuerda tener por personado
y parte en el procedimiento al letrado del Servicio de Salud del Principado de Asturias,
acordandose entender con él las sucesivas actuaciones; y dar vista de las actuaciones
recibidas a las partes personadas y al Ministerio Fiscal por plazo comun de veinte dias,
dentro de los cuales podrian presentar las alegaciones que estimen pertinentes, conforme
determina el art. 52.1 LOTC.
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7. Mediante escrito registrado el 30 de junio de 2021, los recurrentes reiteran
las alegaciones expuestas en su recurso de amparo.

8. Por escrito registrado el 8 de julio de 2021, el letrado del Servicio de Salud
del Principado de Asturias solicita la inadmision del recurso de amparo v,
subsidiariamente, su desestimacion.

[...]

9. Mediante escrito registrado el 17 de septiembre de 2021, la fiscal ante el
Tribunal Constitucional solicita la inadmision parcial del recurso de amparo por falta de
legitimacion respecto de don L.M.G.C., al no ostentar interés legitimo respecto de los
derechos fundamentales que se invocan, y respecto de dofia C.P., y don L.M.G.C,,
respecto de su actuacion en representacion de la hija menor de edad, al existir un
conflicto de intereses. Interesa, asimismo, que se desestime el recurso de amparo
planteado por dofia C.P., en cuanto que las actuaciones de la administracion sanitaria
del Servicio de Salud del Principado de Asturias, en relacion con su ingreso hospitalario
involuntario y las actuaciones médicas durante el mismo, no han vulnerado los derechos
fundamentales de igualdad y no discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE), de no
sufrir tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE), de libertad ideoldgica (art. 16 CE) y
de intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE).

[...]
FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Objeto del recurso de amparo y pretensiones de las partes.

Los demandantes interponen recurso de amparo contra la actuacién del
Servicio de Salud del Principado de Asturias, ejecutada por el Hospital Universitario
Central de Asturias de Oviedo (en adelante, HUCA) alegando que resulta lesiva de los
derechos fundamentales que luego se dirdn. También impugnan las resoluciones
judiciales que no habrian remediado dicha vulneracion pero sin dirigir reproche
autonomo contra ellas: la sentencia nim. 164/2019, de 10 de septiembre, del Juzgado
de lo ContenciosoAdministrativo nim. 3 de Oviedo; la sentencia nim. 84/2020, de 11
de febrero, de la Seccion Unica de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, y la providencia de 26 de enero de 2021, de
la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
que inadmitio el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia anterior.

Los recurrentes alegan en su escrito de demanda, como ha quedado constancia
en los antecedentes de esta sentencia, que la actuacion impugnada, esto es la actuacion
del Servicio de Salud del Principado de Asturias, ejecutada por el HUCA, habria
vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE),
el derecho a la integridad fisica y moral y la prohibicién de tratos inhumanos o
degradantes (art. 15 CE), el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y
el derecho a la libertad ideol6gica (art. 16 CE). En concreto, se aduce que, a través de la
actuacion objeto del presente recurso de amparo, se ha privado a dofia C.P., de sus
derechos a la autonomia y al consentimiento informado en el &mbito sanitario,
priorizando de forma explicita el interés del nasciturus a sus derechos fundamentales,
incluso a la integridad fisica y psiquica, asi como a la intimidad familiar y a la libertad
ideoldgica, dando lugar a una discriminacion directa e indirecta por razon de sexo. Al
entender de la demanda, existe discriminacion directa porque el trato peyorativo guarda
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conexion directa e inequivoca con el sexo de dofia C.P., mujer embarazada. Existe
discriminacién indirecta porque los servicios de salud, sus funcionarios y autoridades,
asi como los drganos judiciales hacen una interpretacion y aplicacion de la ley que
produce efectos desfavorables para las mujeres, se restringen y limitan derechos y se
proporciona un trato peyorativo en un contexto de maternidad, de embarazo y de parto.

El letrado del Servicio de Salud del Principado de Asturias solicita la
inadmision del recurso de amparo por falta de agotamiento de la via judicial previa y
por falta de justificacion de la especial trascendencia constitucional. Subsidiariamente,
interesa su desestimacion, tal y como se ha expuesto en los antecedentes de esta
sentencia.

El Ministerio Fiscal solicita la inadmisién parcial del recurso de amparo por
falta de legitimacion respecto de don L.M.G.C., al no ostentar interés legitimo respecto
de los derechos fundamentales que se invocan, y respecto de dofia C.P., y don L.M.G.C.,
respecto de su actuacion en representacion de la hija menor de edad, al existir un
conflicto de intereses, asi como interesa, en relacidn con el recurso de amparo planteado
por dofia C.P., se desestime el mismo, tal y como se ha resumido en los antecedentes de
esta sentencia, en cuanto que no se han vulnerado por las actuaciones de la
administracién sanitaria del Servicio de Salud del Principado de Asturias, en relacion
con su ingreso hospitalario involuntario y las actuaciones médicas durante el mismo, los
derechos fundamentales aducidos en la demanda.

2. Consideraciones previas.

Antes de entrar en el examen y resolucién de la controversia constitucional que
plantea el presente recurso de amparo, resulta preciso referirse a algunas cuestiones
preliminares, tanto de orden procesal como sustantivo.

A) Aun cuando no haya sido solicitado por los recurrentes, entiende este
tribunal que, dado el objeto de este recurso, las vulneraciones de derechos
fundamentales que se denuncian en el mismo y ser menor de edad una de los recurrentes,
le corresponde adoptar las medidas pertinentes para la adecuada proteccién de los
derechos reconocidos en el art. 18.1 y 4 CE, en aplicacion del art. 86.3 LOTC y del
acuerdo del Pleno de 23 de julio de 2015, por el que se regula la exclusion de los datos
de identidad personal en la publicacion de las resoluciones jurisdiccionales («Boletin
Oficial del Estado» nim. 178, de 27 de julio de 2015). En consecuencia, la presente
sentencia identifica por sus iniciales a la menor a la que se refieren los hechos y a sus
progenitores.

B) Delimitacién y ambito del recurso de amparo.

a) Tal y como pone de relieve el Ministerio Fiscal, hemos de poner de
manifiesto la evidente relacion que existe entre el presente recurso de amparo y el
resuelto por la STC 66/2022, de 2 de junio, como por otra parte, se expone en su
fundamento juridico 2 B), que distinguid los dos tipos de presupuestos de hecho que se
corresponden con las iniciativas de Derecho sustantivo y, también, de caracter procesal
adoptadas por los demandantes en relacidn con los hechos de los que trae causa este
proceso constitucional. Sefialé la citada sentencia que «el primero de los presupuestos
de hecho que dio lugar a una de las iniciativas de la parte recurrente tiene que ver con la
cuestion relativa al ingreso obligado de dofia C.P., en un centro hospitalario para ser
atendida en su dltimo periodo de gestacion, previo al parto, como consecuencia de la
valoracion clinica, efectuada por los servicios sanitarios del establecimiento hospitalario
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de Oviedo, de tratarse de una situacion de riesgo inminente para la vida y la salud del
feto, que podrian requerir de atencion médica asistencial y hospitalaria. Y el segundo de
los presupuestos, que se corresponde con la siguiente de las iniciativas viene referido a
las actuaciones médicas que siguieron a aquel ingreso, realizadas durante su estancia
hospitalaria.

Esta dualidad de presupuestos de hecho ha determinado que, de una parte, la
ahora demandante impugnara, primero en la via judicial y ahora en la de amparo, las
resoluciones de los 6rganos de la jurisdiccion penal que autorizaron y ratificaron el
ingreso obligatorio de dofia C.P., en el HUCA de Oviedo; pero, de otro lado y de modo
paralelo, la misma demandante llevo a los tribunales la actuacion de los servicios
médicos del centro hospitalario en el que fue ingresada aquella, que calificé como “via
de hecho”, haciéndolo en este ultimo caso ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativay.

Pues bien, conforme a lo expuesto en la citada sentencia, ambas iniciativas
procesales han llegado finalmente, por separado, a este Tribunal Constitucional, dando
lugar a dos recursos de amparo: (i) el recurso de amparo nim. 6313-2019, en el que
quedan identificadas, como resoluciones impugnadas, las dictadas por los 6rganos de la
jurisdiccion penal, Juzgado de Instruccion nim. 1 de Oviedo y Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de aquella capital, y que fue resuelto por la STC 66/2022; y (ii) el
que ha impugnado la via de hecho del Servicio de Salud del Principado de Asturias,
ejecutada por el HUCA, y que ahora es objeto de nuestro enjuiciamiento.

La doble impugnacion instada por la parte ahora recurrente en amparo obligd
a este tribunal a delimitar el &mbito de los dos recursos de amparo [STC 66/2022, FJ 3
B) c)], de tal manera que el resuelto por dicha sentencia qued6 circunscrito a las
resoluciones judiciales que autorizaron el ingreso obligatorio de dofia C.P., en el HUCA,
y el presente recurso de amparo queda limitado al enjuiciamiento de la queja relativa a
las actuaciones médicas que siguieron a aquel ingreso.

b) El presente recurso de amparo ha de entenderse formulado al amparo del
art. 43 LOTC, tal y como se expone en la demanda y sefiala el fiscal en sus alegaciones.
De la lectura de la demanda se infiere que las lesiones de derechos fundamentales
aducidas por los recurrentes se atribuyen a la actuacién del servicio de salud del
Principado de Asturias, ejecutada por el HUCA, y no a las resoluciones judiciales que
desestimaron la demanda y el recurso por entender que las decisiones de la
administracion sanitaria no habian vulnerado derecho fundamental alguno. No existe un
reproche autdnomo contra dichas resoluciones judiciales.

En este tipo de supuestos el Tribunal ha venido destacando «el caracter
instrumental que tiene la via previa al amparo constitucional en relacién con el acto que
produjo la vulneracion del derecho, en tanto que “las decisiones producidas en esta via
judicial no han de ser objeto de impugnacion por la sola razén de no haber estimado la
pretension deducida por el recurrente. Estas decisiones desestimatorias no alteran la
situacion juridica creada por el acto de la administracion presuntamente lesivo de un
derecho fundamental y no son, por tanto, en si mismas causa de lesion. Otra
interpretacién llevaria a entender, en definitiva, que no hay mas actos u omisiones
atacables en via de amparo constitucional que los actos u omisiones de los 6rganos
judiciales” [...]» (por todas, STC 71/2020, de 29 de junio, FJ 2).

C) Requisitos de admisibilidad.
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Debemos, asimismo, pronunciarnos ahora en relacion con los ébices de
procedibilidad alegados tanto por el Ministerio Fiscal como por el letrado del Servicio
de Salud del Principado de Asturias. De conformidad con una reiterada doctrina
constitucional, los defectos insubsanables de que pudiera estar afectado el recurso no
resultan subsanados porque haya sido inicialmente admitido a tramite, de forma que la
comprobacion de los presupuestos procesales para la viabilidad de la accidn se pueden
volver a abordar o reconsiderar en sentencia, de oficio o a instancia de parte, dando lugar
a un pronunciamiento de inadmisién por falta de tales presupuestos, sin que para ello
constituya obstaculo el caracter tasado de los pronunciamientos previstos en el art. 53
LOTC (por todas, STC 47/2022, de 24 de marzo, FJ 2, y doctrina constitucional alli
citada).

a) Agotamiento de la via previa.

El letrado del Servicio de Salud del Principado de Asturias alega, como causa
de inadmisibilidad de la demanda, la falta de agotamiento de la via judicial previa, al no
haberse promovido el correspondiente incidente de nulidad de actuaciones [art. 241 de
la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)], de conformidad con lo dispuesto en el art.
50.1a) LOTC.

No puede acogerse esta solicitud de inadmision de la demanda de amparo por
falta de agotamiento de la via judicial previa. El recurso de amparo se ha impetrado, tal
y como ya hemos sefialado, por la via del art. 43 LOTC. Las vulneraciones planteadas
se imputan a la actuacion de la administracion sanitaria y no hay lesion auténoma
ocasionada por los 6rganos judiciales. No era, en consecuencia, procedente interponer
un incidente de nulidad de actuaciones conforme al art. 241 LOPJ contra la sentencia
nam. 84/2020, de 11 de febrero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

b) Justificacion de la especial trascendencia constitucional.

El letrado del Servicio de Salud del Principado de Asturias interesa, asimismo,
la inadmision del presente recurso por el incumplimiento de la exigencia del art. 49.1 in
fine LOTC de justificar la especial trascendencia constitucional del recurso de amparo,
porque la demanda omite toda argumentacion o apartado encaminado a manifestar cual
es la especial trascendencia constitucional del recurso, sin que sea posible que la
exposicion sobre la verosimilitud de la lesidn del derecho fundamental pueda suplir la
omision de una argumentacion expresa sobre la trascendencia constitucional del recurso
de amparo.

No podemos acoger tampoco esta causa de inadmisién. Como se recordd en la
STC 47/2022, de 24 de marzo, FJ 2, «[clJomo expresion del caracter subsidiario del
recurso de amparo, entre los requisitos de admisibilidad de toda demanda se exige que
el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo como consecuencia de su
especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC] y asi haya sido
suficientemente argumentado» y que «el deber de justificar de modo suficiente la
especial trascendencia constitucional del recurso “tiene un alcance instrumental”, en
cuanto se dirige a proporcionarle elementos de juicio para decidir sobre la admisibilidad
de la demanda. Por esta razon, “si ab initio el Tribunal se considerd suficientemente
ilustrado, no cabe sino hacer un uso prudente de la facultad de inadmitir posteriormente
la demanda por meros defectos en el modo de redactarla” (SSTC 17/2011, de 28 de
febrero, FJ 2,y 212/2013, de 16 de diciembre, FJ 2)».
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En la demanda se dedica un apartado especifico a justificar la especial
trascendencia constitucional del recurso de amparo. Tal y como se recoge con mas
detalle en los antecedentes de esta sentencia, se afirma que tiene engarce en la letra a)
de los casos enumerados en la STC 155/2009, FJ 2, ya que aunque hay doctrina
constitucional sobre el derecho a la igualdad y a la no discriminacién por razon de sexo,
esta esta relacionada con el ambito laboral y no existen pronunciamientos de este
Tribunal Constitucional sobre el alcance de los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion por razén de sexo en cuanto al embarazo y el parto en el ambito de la
salud. La demanda también expresa que concurriria el supuesto previsto en la letra g)
del fundamento juridico 2 de la STC 155/20009.

En la providencia de 10 de mayo de 2021 se aprecid que concurre en el presente
recurso de amparo una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque el
recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre el
que no hay doctrina de este tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)], y el asunto suscitado
trasciende del caso concreto porque plantea una cuestion juridica de relevante y general
repercusién social o econémica [STC 155/2009, FJ 2 g)]. Pues bien, en el caso
enjuiciado no apreciamos que hayan sido aducidas razones que justifiquen de forma
suficiente modificar la apreciacion inicial hecha al admitir la demanda a tramite [SSTC
183/2011, de 21 de noviembre, FJ 2; 96/2012, de 7 de mayo, FJ 4; 27/2013, de 11 de
febrero, FJ 2; 127/2013, de 3 de junio, FJ 2; 77/2015, de 27 de abril, FJ 1, y 9/2020, de
28 de enero, FJ 3 a)], mediante la providencia de 10 de mayo de 2021. En la demanda
se han puesto de relieve los datos necesarios para justificar la proyeccion objetiva del
amparo solicitado [SSTC 143/2011, de 26 de septiembre, FJ 2, y 1/2019, de 14 de enero,
FJ 2 c)], por lo que hemos de entender satisfecha en el presente caso la carga de justificar
la especial trascendencia constitucional a la que se refiere el art. 49.1 LOTC, in fine.

c) Legitimacion.

El Ministerio Fiscal solicita la inadmision parcial del recurso de amparo por
falta de legitimacion respecto de don L.M.G.C., al no ostentar interés legitimo respecto
de los derechos fundamentales que se invocan, y respecto de dofia C.P., y don L.M.G.C,,
respecto de su actuacion en representacion de la hija menor de edad, al existir un
conflicto de intereses. Para resolver esta cuestion hemos de acudir a lo afirmado en la
STC 66/2022, FJ 3 A), que ya se ha pronunciado sobre esta cuestién, teniendo en cuenta,
en todo caso, que los derechos cuya vulneracion se aduce en el presente recurso de
amparo son tan solo parcialmente coincidentes con los derechos cuya lesion se habia
invocado en el recurso de amparo resuelto por la citada sentencia.

(i) No concurre la legitimaciéon de don L.M.G.C., para actuar como parte
demandante en este procedimiento constitucional de amparo, de acuerdo con la doctrina
sobre la legitimacion para comparecer ante este tribunal como demandante de amparo
resumida en la citada STC 66/2022, FJ A) a), al que nos remitimos.

En primer lugar, no concurre dicha legitimacion respecto a la vulneracion del
derecho fundamental a la no discriminacion por razon de sexo del art. 14 CE, con
referencia a la condicion de mujer embarazada y de parto, ya que, como sefiala el
Ministerio Fiscal, no concurre en el recurrente don L.M.G.C., la condicidn de titular del
derecho fundamental invocado ni ostenta un interés legitimo.

Por otra parte, tampoco concurre dicha legitimacion en lo que afecta a los
demaés derechos cuya vulneracién se alega en el presente recurso de amparo, de acuerdo
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con lo ya resuelto en la citada STC 66/2022, FJ 3 A) c) que afirmé que «todo lo
relacionado con el embarazo y parto debe entenderse vinculado, fundamentalmente, a
la vida privada de la mujer y, por tanto, a su derecho a la intimidad personal (art. 18.1
CE), asi como a su derecho a la integridad fisica (art. 15 CE)».

Atendiendo a las razones por las que se lleg6 a la conclusién de que don
L.M.G.C., no ostentaba legitimacion para interponer el recurso de amparo en la STC
66/2022, FJ 3 A) c) ii), en relacién con los derechos a la intimidad personal y a la
integridad fisica, a las que nos remitimos en su integridad, debemos concluir que
tampoco ostenta ahora dicha legitimaciéon. A ello ha de afiadirse que la vulneracion del
derecho a la libertad ideoldgica y a la intimidad familiar estdn fundamentados en la
presente demanda de amparo en relacion con la vulneracion del art. 14 CE, por lo que,
entendiendo que don L.M.G.C., no ostenta legitimacidn para la interposicion de recurso
de amparo para la tutela de dicho derecho, tampoco la ostenta para la tutela de los
derechos que reconocen los arts. 16 y 18 CE. En definitiva, debemos apreciar el 6bice
procesal planteado por el Ministerio Fiscal en relacion con la legitimacion de don
L.M.G.C.

(i) De acuerdo con la STC 66/2022, FJ 3 A) b) debemos declarar ab initio la
falta de legitimacion de dofia VV.G.P., para ostentar la condicién de parte demandante en
este procedimiento. Las razones por las que se llegd a dicha conclusion en la citada
sentencia nos llevan ahora a adoptar la misma decision. Siguiendo lo afirmado en dicha
sentencia reiteramos que no puede serle reconocida la condicion de «parte legitima
procesal» como demandante de amparo porque, ademas de tratarse de la reclamacion de
derechos fundamentales de otra persona, en la posicion de dofia V.G.P., existe un interés
contrapuesto al de sus padres, toda vez que estos denunciaron, tanto en via judicial como
en sede de amparo, que habian sido lesionados los principios de prohibicién de
discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE), de prohibicién de tratos inhumanos o
degradantes (art. 15 CE), el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y
el derecho a la libertad ideologica (art. 16 CE) por la actuacion de la administracion
sanitaria desde su ingreso hasta el nacimiento de dofia V.G.P. Frente a la invocacion de
tales derechos y a la limitacién en su ejercicio, la actuacion de la administracion sanitaria
y las resoluciones judiciales posteriores han reconocido que las actuaciones médicas
estuvieron justificadas y fueron proporcionadas para preservar la vida y la salud del feto.

Con fundamento, pues, en estas consideraciones debemos estimar el ébice
procesal formulado por el Ministerio Fiscal en relacion con la legitimacion de dofia
V.G.P., como parte demandante en este proceso constitucional.

3. Doctrina constitucional.

A) ComoenlaSTC66/2022, FJ 4 A), antes de hacer mencion de los derechos
fundamentales que son invocados por la parte recurrente en su demanda de amparo,
debemos partir necesariamente de la referencia previa a la dignidad como valor juridico
fundamental de la persona en general, pero, de modo particular, de la dignidad de la
mujer en un aspecto tan esencial y exclusivo para ella como es el de su decision de ser
madre y de realizar el parto en su hogar familiar, teniendo en cuenta las especificas
circunstancias concurrentes en este caso.

Siguiendo lo afirmado en dicha sentencia, debemos recordar que «[e]ste
tribunal ha declarado que «nuestra Constitucion ha elevado a valor juridico fundamental
la dignidad de la persona, “como germen o nucleo de unos derechos que le son
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inherentes” y vinculada intimamente con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE); asi, la dignidad “es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se
manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas” (STC 53/1985,
de 11 de abril, FFJJ 3 y 8). La dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad “suponen la base de nuestro sistema de derechos fundamentales™» (por
todas, SSTC 212/2005, de 21 de julio, FJ 4; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 8, y mas
recientemente, la STC 81/2020, de 15 de julio, FJ 11).

Asimismo, ha sefialado que «[p]royectada sobre los derechos individuales, la
regla del art. 10.1 CE implica que, en cuanto “valor espiritual y moral inherente a la
persona” (STC 53/1985, FJ 8), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que
sea la situacion en que la persona se encuentre [...], constituyendo, en consecuencia, un
minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas
u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no
conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona»
[SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4; 57/1994, de 28 de febrero, FJ 3 a); 192/2003, de
27 de octubre, FJ 7,y 81/2020, de 15 de julio, FJ 11]. [...] Los derechos fundamentales
invocados en la demanda son necesariamente una proyeccién de ese valor inherente a la
condicion humana que es la dignidad y, desde esta perspectiva, debemos realizar nuestro
enjuiciamiento».

B) La demanda alega que la actuacion de la administracion sanitaria habria
vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacion por razon de sexo (art. 14 CE),
el derecho a la integridad fisica y moral y la prohibicién de tratos inhumanos o
degradantes (art. 15 CE), el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y
el derecho a la libertad ideolégica (art. 16 CE).

a) Existe una consolidada doctrina de este tribunal sobre el derecho a la
igualdad y sobre la prohibicion de discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE),
especialmente en el ambito de las relaciones laborales. La STC 153/2021, de 13 de
septiembre, FJ 3 a), con cita de la STC 79/2020, FJ 4, afirma que «el derecho a la
igualdad reconocido en el primer inciso del art. 14 CE exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, lo que veda la utilizacion de
elementos de diferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una
justificacién objetiva y razonable [SSTC 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 5; 117/2011,
de 4 de julio, FJ 4; 149/2017, de 18 de diciembre, FJ 4, y 91/2019, de 3 de julio, FJ 4 a),
entre otras muchas]. Lo que prohibe el principio de igualdad, en definitiva, son las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, de valor generalmente aceptado [STC 91/2019, FJ 4 a)]. El juicio
de igualdad, siendo relacional, exige como presupuestos obligados, de un lado, que se
haya introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o
categorias de personas; de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la
comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término
de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso. Solo una vez verificado uno y otro
presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud o ilicitud constitucional de
la diferencia de trato (SSTC 27/2004, de 4 de marzo, FJ 2; 149/2017, de 18 de diciembre,
FJ 5; 111/2018, de 17 de octubre, FJ 7, y 85/2019, de 19 de junio, FJ 6)». Con todo,
«[l]a virtualidad del art. 14 CE, prosigue la STC 79/2020, FJ 4, “no se agota, sin
embargo, en la proclamacion del derecho a la igualdad sino que a continuacion el
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precepto se refiere a la prohibicion de discriminacion, entre otros motivos, por razon de
sexo”. Tal tipo de discriminacion comprende no solo el tratamiento peyorativo que se
funda en la pura y simple constatacién del sexo de la persona afectada, sino en la
concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una
conexion directa e inequivoca, como sucede con el embarazo y la maternidad (por todas,
SSTC 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 3/2007, de 15 de enero, FJ 2; 2/2017, de 16 de
enero, FJ 5, y 79/2020, de 2 de julio, FJ 3)».

Por su parte, en la STC 71/2020, FJ 3 a), el Tribunal declara en relacion con la
clausula de no discriminacion por razén de sexo del art. 14 CE que, «“a diferencia del
principio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y
solo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de
discriminacion contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la
diferenciacion establecida ex constitutione, que imponen como fin y generalmente como
medio la parificacion, de manera que solo pueden ser utilizadas excepcionalmente por
el legislador como criterio de diferenciacion juridica, lo que implica la necesidad de usar
en el juicio de legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un
mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad” (STC 233/2007,
de 5 de noviembre, FJ 5, y mas recientemente la STC 108/2019, de 30 de septiembre,
FJ 3, entre otras muchas)». Poniendo de relieve, ademas, que la «expresa exclusion de
la discriminacion por razon de sexo contenida en el art. 14 CE responde a la
determinacion del constituyente de terminar con la histérica situacién de inferioridad en
que, en la vida social y juridica, se habia colocado a la mitad de la poblacién» y que
«[p]ese a ello, a dia de hoy las mujeres aln soportan situaciones de desigualdad y
dificultades especificas que se traducen, entre otras consecuencias, en una menor
incorporacion de la mujer al trabajo o en una mayor dificultad para conciliar la vida
personal, familiar y laboral, particularmente por razén de la maternidad».

Asimismo, en la citada STC 71/2020, el Tribunal recuerda, con cita de la STC
91/2019, de 3 de julio, FJ 4, las distintas formas de discriminacion por razén de sexo
que ha abordado la doctrina constitucional, en los siguientes términos: «Desde la STC
145/1991, de 1 de julio, este tribunal incluye en la prohibicion de discriminacion del art.
14 CE tanto la discriminacién directa como la discriminacion indirecta. La primera
consiste en un tratamiento perjudicial en razén del sexo en el que el sexo es objeto de
consideracion directa. Y respecto a la discriminacion indirecta por razén de sexo, la
doctrina constitucional ha asumido el concepto elaborado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, para referirse a aquellas medidas que, aunque
formuladas de manera neutra, perjudican a un porcentaje muy superior de mujeres que
de hombres: tales medidas estan prohibidas salvo que estén justificadas por factores
objetivos ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo (SSTC 22/1994, de 27 de
enero, FJ 4; 240/1999, de 20 de diciembre, FJ 6, y 253/2004, ya citada, FJ 7)».

Y afiade que «[c]on relacion a la discriminacién directa, el Tribunal ha
declarado de forma reiterada y constante, como recuerda la STC 108/2019, FJ 3, que
“comprende no solo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento
en la pura y simple constatacion del sexo de la persona perjudicada, sino también los
que se funden en la concurrencia de condiciones que tengan con el sexo de la persona
una relacion de conexion directa e inequivoca (por todas, y por referirnos a la ultima
que lo afirma en esos estrictos términos, STC 2/2017, de 16 de enero, FJ 5), vinculando
particularmente con esto Ultimo el embarazo y su incidencia en las condiciones de
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trabajo de la mujer, toda vez que se trata de un elemento o factor diferencial que, en
tanto que hecho bioldgico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres.
En este sentido, se afirma que ‘la proteccion de la condicion bioldgica y de la salud de
la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos
profesionales, de suerte que la minusvaloracién o el perjuicio causado por el embarazo
o0 la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion directa por razon
de sexo’ (en el mismo sentido, por ejemplo, STC 162/2016, de 3 de octubre, FJ 6)”». Y,
«por lo que se refiere a la discriminacion indirecta, la STC 91/2019, de 3 de julio, FJ 4,
reitera que “cuando se denuncia una discriminacion indirecta por razoén de sexo, no se
exige aportar como término de comparacion la existencia de un trato mas beneficioso
atribuido Unica y exclusivamente a los varones, sino que exista, en primer lugar, una
norma o una interpretacion o aplicacion de la misma que produzca efectos desfavorables
para un grupo formado mayoritariamente, aunque no necesariamente de forma
exclusiva, por mujeres. Y, en segundo lugar, se requiere que los poderes publicos no
puedan probar que la norma que dispensa una diferencia de trato responde a una medida
de politica social, justificada por razones objetivas y ajenas a toda discriminacién por
razén de sexo. En suma, como afirmamos en la STC 253/2004, “en estos supuestos, para
que quepa considerar vulnerado el derecho y mandato antidiscriminatorio consagrado
en el art. 14 CE debe producirse un tratamiento distinto y perjudicial de un grupo social
formado de forma claramente mayoritaria por mujeres, respecto de bienes relevantes y
sin que exista justificacién constitucional suficiente que pueda ser contemplada como
posible limite al referido derecho (FJ 7)”».

b) Como ha afirmado recientemente este tribunal en la citada STC 66/2022,
FJ3 A) c) ii), con cita de la STC 93/2013, de 23 de abril, FJ 9, «todo lo relacionado con
el embarazo y parto debe entenderse vinculado, fundamentalmente, a la vida privada de
la mujer y, por tanto, a su derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), asi como a su
derecho a la integridad fisica (art. 15 CE)». Asimismo, en la citada sentencia el Tribunal
afirmo que «[tJambién en conexion con esa autodeterminacién opera el derecho
consagrado en el art. 15 CE, que protege “la inviolabilidad de la persona, no solo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular” (SSTC
120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Su finalidad es
proteger la “incolumidad corporal” (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2), habiendo
adquirido también una dimension positiva en relacién con el libre desarrollo de la
personalidad, orientada a su plena efectividad (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5).
Como se indicé en la STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 3, este derecho fundamental
conlleva una facultad negativa, que implica la imposicion de un deber de abstencion de
actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente justificadas vy,
asimismo, una facultad de oposicidn a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho
de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como distinto del
derecho a la salud o a la vida, razon por la cual hemos afirmado que el derecho a la
integridad fisica y moral resultara afectado cuando se imponga a una persona asistencia
médica en contra de su voluntad».

¢) Tanto la vulneracién del art. 14 CE como del art. 15 CE, se asocian en la
demanda, con carécter principal, a la falta de consentimiento informado en relacién con
determinadas actuaciones médicas, asi como genéricamente a la limitacién del derecho
a la autodeterminacion por la no obtencién del alta hospitalaria una vez iniciado
espontdneamente el parto, lo que, a criterio de la parte, hacia improcedente el
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mantenimiento del ingreso, por no ser ya precisa la induccién del mismo. En la citada
STC 37/2011, FJ 4, afirmamos que «[e]l art. 15 CE no contiene una referencia expresa
al consentimiento informado, lo que no implica que este instituto quede al margen de la
prevision constitucional de proteccion de la integridad fisica y moral. [...]
Evidentemente, las actuaciones médicas llevan implicita una posibilidad de afeccion a
la integridad personal protegida por el art. 15 CE, en la medida en que este tutela la
inviolabilidad de la persona contra toda intervencién en su cuerpo, de manera que es
preciso arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la efectividad del derecho
dentro de ese ambito, cohonestandolo con la funcién y finalidad propias de la actividad
médica». Y sefialamos que «cualquier actuacion que afecte a la integridad personal, para
resultar acorde con dicho derecho, segun la delimitacion que antes efectuamos del
mismo, se ha de encontrar consentida por el sujeto titular del derecho o debe encontrarse
constitucionalmente justificada. De ahi que el legislador deba establecer [...] los
mecanismos adecuados para la prestacion del consentimiento del sujeto que se ha de ver
sometido a una intervencion médica, asi como los supuestos que, desde una perspectiva
constitucional permitirian prescindir del mismo, teniendo siempre presente, de una parte
«que solo ante los limites que la propia Constitucién expresamente imponga al definir
cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al
resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente
protegidos, puedan ceder los derechos fundamentales (SSTC 11/1981, fundamento
juridico 7; 2/1982, fundamento juridico 5; 110/1984, fundamento juridico 5), y de otra
que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho
“mas alla de lo razonable” (STC 53/1986, fundamento juridico 3), de modo que todo
acto o resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas
limitadoras sean “necesarias para conseguir el fin perseguido” (SSTC 62/1982,
fundamento juridico 5; 13/1985, fundamento juridico 2) y ha de atender a la
“proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se halla aquel a
quien se le impone” (STC 37/1989, fundamento juridico 7) y, en todo caso, respetar su
[contenido] esencial (SSTC 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987, fundamentos
juridicos 4,5y 6; 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho ain puede ejercerse»
(STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8)».

Y, finalmente, que «[e]s consonante con la relevancia que se ha asignado a la
informacién y al consentimiento previos a la realizacién de cualquier actuacién médica
la regulacion de estos aspectos que se realiza en nuestro ordenamiento interno,
contenida, esencialmente, en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, que actualiza y completa la regulacién contenida en la Ley
14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, con observancia de las previsiones del
Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina de 4 de abril de 1997».

La citada Ley, como también expusimos en la citada STC 37/2011, FJ 5,
establece la exigencia, con caracter general, del previo consentimiento de los pacientes
0 usuarios para toda actuacion en el &mbito de la sanidad, «que debe obtenerse después
de que el paciente reciba una informacién adecuada» y que «se hara por escrito en los
supuestos previstos en la Ley» (art. 2.2). Asimismo, queda recogido el derecho a decidir
libremente entre las opciones clinicas disponibles, tras recibir la informacion adecuada
(art. 2.3), y a negarse al tratamiento, salvo en los casos previstos en la ley (art. 2.4). El
art. 4 regula el derecho a la informacién asistencial de los pacientes, como medio
indispensable para ayudarle a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre
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voluntad, correspondiendo garantizar esa informacion, con el contenido previsto en el
art. 10, al médico responsable del paciente, asi como a los profesionales que le atiendan
durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto,
reconociéndose también el derecho a no recibir informacion (aunque con los limites
contemplados en el art. 9.1). Por lo que se refiere al consentimiento informado, el art. 8
prevé que «[t]Joda actuacién en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion
prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso», y que, como regla
general, se prestard verbalmente, salvo determinados supuestos, como las
intervenciones quirdrgicas, en las que se efectuara por escrito. Como excepcion, se
permite llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables para la salud del paciente
sin necesidad de su consentimiento en supuestos tasados (art. 9.2).

d) En el presente recurso de amparo se plantea, ademas, la posible
vulneracion del art. 18 CE, ya que el embarazo y el parto forman parte de la intimidad
personal, y del art. 16 CE, relacionado con la reaccion de la administracién sanitaria por
haber manifestado la recurrente su deseo de dar a luz en casa.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha abordado esta cuestion,
haciéndolo, no obstante, desde un planteamiento central distinto del que ahora se suscita,
toda vez que el objeto de su enjuiciamiento fueron los obstaculos que la legislacion
nacional de determinados Estados miembros del Consejo de Europa habian impuesto a
las gestantes que desearan dar a luz en sus domicilios, mediante la iniciativa de favorecer
el acceso a los servicios hospitalarios de aquellos alumbramientos, con el fin de
encauzar, por razones de seguridad y de evitacion de riesgos para la vida de la gestante
y del feto, la atencidn sanitaria a aquellas en hospitales y no en sus domicilios familiares.

[...]

En sintesis, la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, relativa a
la proteccién del derecho a la vida privada personal y familiar reconocido en el art. 8
CEDH, puede resumirse en los siguientes apartados:

(i) El derecho a la vida privada incorpora el derecho a decidir ser 0 no ser
madre o padre, que, a su vez, incluye el derecho a elegir las circunstancias en que se
desea dar a luz (STEDH de 14 de diciembre de 2010, asunto Ternovszky c. Hungria, §
22).

(if) Las cuestiones relacionadas con el parto, incluida la eleccion del lugar de
nacimiento, estdn fundamentalmente vinculadas a la vida privada de la mujer y estan
comprendidas en el &mbito de aplicacion de ese concepto, a los efectos del art. 8 CEDH.
«EI Tribunal considera que, si bien el articulo 8 no puede interpretarse en el sentido de
que confiere un derecho a dar a luz en el hogar como tal, el hecho de que en la practica
sea imposible que las mujeres reciban asistencia para dar a luz en su domicilio particular
es una cuestion de su derecho al respeto de su vida privada y, por tanto, del articulo 8.
De hecho, dar vida es un momento Unico y delicado en la vida de una mujer. El
nacimiento de un nifio abarca cuestiones relacionadas con la integridad fisica y moral,
la atencion médica, la salud reproductiva y la proteccién de la informacién relacionada
con la salud. Por consiguiente, estas cuestiones, incluida la eleccion del lugar de parto,
estan fundamentalmente vinculadas a la vida privada de la mujer y estan comprendidas
en ese concepto a los efectos del articulo 8 de la Convencién» [STEDH de 15 de
noviembre de 2016 (Gran Sala), asunto Dubska y Krejzova c. Republica Checa, § 163].
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(iii) Si bien el parto en el domicilio «no plantea en si mismo cuestiones morales
y éticas muy delicadas [...] puede decirse, no obstante, que afecta a un importante
interés general en el ambito de la salud publica. Ademas, la responsabilidad del Estado
en esta materia implica necesariamente un poder mas amplio para que este dicte normas
sobre el funcionamiento del sistema de salud, abarcando tanto a las instituciones de
salud publicas como a las privadas. En este contexto, el Tribunal observa que el presente
asunto se refiere a una cuestion compleja de politica sanitaria que requiere un analisis
por parte de las autoridades nacionales de datos especializados y cientificos sobre los
riesgos respectivos del parto hospitalario y del parto en casa» (STEDH, asunto Dubska
y Krejzova c. Republica Checa, ya citada, § 182).

(iv) «El derecho a elegir ese modo de parto nunca es absoluto y siempre esta
sujeto al cumplimiento de determinadas condiciones médicas» (§ 183 de la STEDH,
asunto Dubska y Krejzova c. Republica Checa). Se impone, pues, la necesidad de
verificar que la decision de la embarazada de dar a luz en el domicilio familiar esté en
justo equilibrio con el interés general de preservar su vida y salud y, también, la del
nasciturus, valorando para ello la posibilidad de que aquella disponga de un profesional
de la salud que la pueda asistir en el parto.

(v) Dada la variedad de normativas nacionales existentes, que regulan de
diferente modo la cobertura, con cargo al Estado, de la asistencia sanitaria en el
domicilio familiar, el Tribunal «considera que el margen de apreciacién que debe
concederse a las autoridades nacionales en el presente asunto debe ser amplio, sin ser
ilimitado. El Tribunal debe en efecto controlar si, a la vista de este margen de
apreciacion, la injerencia da fe de un equilibrio proporcionado de los intereses en juego
[...].- En un asunto derivado de una demanda individual, Ia misiéon del Tribunal no
consiste en examinar en abstracto una normativa o practica controvertida, sino que debe
limitarse, en la medida de lo posible, sin olvidar el contexto general, a abordar las
cuestiones planteadas por el asunto concreto del que se trata [...] Por lo tanto, no tiene
que sustituir su propia apreciacion por la de las autoridades nacionales competentes para
determinar la mejor manera de regular las cuestiones relativas a las condiciones del
parto. Mé&s bien, sobre la base del criterio de equilibrio justo antes mencionado, debe
examinar si en el presente caso la injerencia del Estado es compatible con el articulo 8
de la Convencion» (parrafo 184 de la STEDH ya citada).

C) Por otra parte, en relacion con el trato en los hospitales de las mujeres
gestantes se han pronunciado diferentes instrumentos internacionales, que cita la
demanda y a los que hemos de hacer, asimismo, referencia. No sin antes recordar que,
en todo caso, como se afirmé en STC 184/2021, de 28 de octubre, FJ 14, «“no le
corresponde a este tribunal, al conocer un recurso de amparo, examinar la observancia
o0 inobservancia, per se, de textos internacionales que obliguen a Espafia, sino comprobar
el respeto o la infraccion de los preceptos constitucionales que reconocen derechos
fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo (arts. 53.2 CE y 49.1
LOTC), sin perjuicio de que, por mandato del art. 10.2 CE, tales preceptos deban ser
interpretados de conformidad con la Declaracién universal de derechos humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafa” (SSTC 107/2005, de 9 de mayo, FJ 3; 244/2007, de 10 de diciembre, FJ 2;
126/2009, de 21 de mayo, FJ 3; 66/2011, de 5 de mayo, FJ 2,y 138/2012, de 20 de junio,
FJ 3, entre muchas)».
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Pues bien, la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, establece en su art. 12 que «1. Los Estados partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
en la esfera de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se
refieren a la planificacion de la familia» y que «2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo 1 supra, los Estados partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en
relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutricion adecuada
durante el embarazo y la lactancia».

Ademas, el art. 17 prevé que «[c]on el fin de examinar los progresos realizados
en la aplicacion de la presente Convencion, se establecera un Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer [CEDAW]». Dicho Comité emitid, en el afio 1999,
la recomendacion num. 24, en la que se pone de manifiesto que «[I]as mujeres tienen el
derecho a estar plenamente informadas por personal debidamente capacitado de sus
opciones al aceptar tratamiento o investigacion, incluidos los posibles beneficios y los
posibles efectos desfavorables de los procedimientos propuestos y las opciones
disponibles», sefialando, ademas, que son aceptables los servicios de atencion médica
de calidad que se prestan si se garantiza el consentimiento previo de la mujer con pleno
conocimiento de causa, se respeta su dignidad, se garantiza su intimidad y se tienen en
cuenta sus necesidades y perspectivas. Asimismo, que «[e]n sus informes, los Estados
partes han de indicar también qué medidas han adoptado para garantizar a la mujer
servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al
parto» y que los Estados deberan «exigir que todos los servicios de salud sean
compatibles con los derechos humanos de la mujer, inclusive sus derechos a la
autonomia, intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcion con conocimiento de
causa.

Por otra parte, también resulta necesario tener presente, en relacién con los
dictdmenes de los comités de Naciones Unidas, y especificamente, del CEDAW, que
contienen recomendaciones para el Estado parte, pero no tienen funciones
jurisdiccionales (en sentido similar, STC 46/2022, de 24 de marzo, FJ 6).

D) Bien constitucionalmente protegido.

Es preciso completar el marco preliminar del presente juicio de
constitucionalidad con la necesaria identificacion del bien constitucionalmente
protegido, que debe ser objeto de consideracién y ponderacién ante los derechos
fundamentales cuya lesion alega la demanda de amparo.

En las actuaciones de la administracion sanitaria, tal y como se deja constancia
en los antecedentes de esta sentencia que recogen el contenido de las resoluciones
judiciales, se refleja la necesidad de su adopcidn, entre otras razones, por el incremento
del riesgo fetal, esto es, al igual que se manifesto en la STC 66/2022, FJ 4 C), se trataba
de preservar la vida y salud del nasciturus, a la par que satisfacer la necesidad de
proporcionarle una atencién sanitaria adecuada a la gestante, para superar un parto
calificado como de «riesgo», eventualmente causado por aquella prolongacién excesiva
de la gestacion. La vida y salud del precitado nasciturus constituye un bien
constitucionalmente legitimo segun ha declarado este tribunal «cuya proteccién
encuentra en dicho precepto [art. 15 CE] fundamento constitucional».
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En conclusion, «[h]lemos, pues, de identificar la vida y salud del feto que
albergaba en su seno la gestante, como bien susceptible de proteccién, que ha de ser
tenido en cuenta en nuestro enjuiciamiento constitucional, en su confrontacién con los
derechos fundamentales cuya lesién alega la parte recurrente» [STC 66/2022, FJ 4 C)].

4. Andlisis de las quejas planteadas.

Debemos analizar ahora si la actuacion de la administracién sanitaria ha
vulnerado el derecho a la igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14
CE) y, en relacion con el mismo, de alguno de los derechos reconocidos en los arts. 15,
16y 18 CE.

Dicho anélisis, como ya ha advertido el Tribunal en otras ocasiones (en este
sentido, STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 5), ha de realizarse, ya que nos hallamos
frente a un recurso de amparo, de manera cefiida al concreto contenido de dicha
actuacion y a las peculiares circunstancias que singularizan la situacion en la que esta
se ha producido, cuidando, por tanto, de limitar nuestras consideraciones de alcance
genérico con el fin de evitar todo confusionismo con otros supuestos de asistencia
médica distintos del presente.

[...]

Pues bien, la cuestion ahora controvertida se circunscribe, como ya hemos
sefialado, a determinar si, tal y como se aduce en la demanda, se ha privado a dofia C.P.,
de sus derechos a la autonomia y al consentimiento informado en el &mbito sanitario,
priorizando de forma explicita el interés del nasciturus a sus derechos fundamentales,
especificamente los derechos a los que se refieren los arts. 15, 16 y 18 CE, dando lugar
a una discriminacion directa e indirecta por razon de sexo.

a) En el relato de los hechos, los recurrentes se refieren, tal y como ha
quedado constancia en los antecedentes, al mantenimiento del ingreso de dofia C.P., en
el hospital, cuestionando su necesidad. En concreto, la demanda expone que «[d]urante
este tiempo la pareja solicitaba el alta dado que todo estaba correcto y dado que no era
necesario proceder con una induccién dado que dofia [C.P.] ya estaba de parto». En todo
caso, la permanencia en el hospital es consecuencia insoslayable de la orden de ingreso
hospitalario que ya ha sido considerada conforme a derecho en la STC 66/2022, FJ 6
D), por lo que hemos de remitirnos a lo en ella expuesto. Asi, las razones que justificaron
el ingreso se mantuvieron con posterioridad al mismo, ya que como se afirma en
sentencia 164/2019, de 10 de septiembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nam. 3 de Oviedo, «se contemplaba como algo necesario, pero no con la Unica finalidad
de inducir el parto, sino como mecanismo de vigilancia y control de la madre y del
nasciturus», lo que es corroborado por la historia clinica.

b) De acuerdo con la doctrina constitucional, el analisis de la vulneracion de
la prohibicién de discriminacién por razon de sexo exige atender a las circunstancias del
caso y, en principio, bastara que quien lo alega aporte un indicio de discriminaciény la
parte a la que se imputa no aporte la prueba que acredite que el trato que se alega
desfavorable no responde a ese motivo. La demanda alega indicios de trato desfavorable
discriminatorio por razon de la condicion de mujer embarazada, consistentes en la
imposicion de unas actuaciones médicas, con supresion del derecho de
autodeterminacién y al consentimiento informado de la recurrente.
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Sin embargo, frente a lo afirmado en la demanda, de la historia clinica y de los
hechos probados por las sentencias, se infiere que en este caso concreto no hubo una
limitacion del derecho de autonomia y del consentimiento informado.

La historia clinica aportada pone de relieve que la actuacién médica no
contravino la voluntad de dofia C.P., en cuanto a lo planteado en el plan de parto
presentado, puesto que comprobado al ingresar que el parto se habia iniciado no se
realizé la induccion, sino que se hizo un seguimiento expectante de su evolucion y del
bienestar del feto, hasta que el diagndstico médico determind la practica de la cesarea
urgente. Las circunstancias que constan en la historia clinica a este respecto, no
evidencian desatencién del plan de parto propuesto por la paciente, como se apunta en
la demanda, sino lo contrario. En este sentido es relevante que en el plan de parto que
presentd la recurrente constaba que no queria parto instrumental o cesarea por falta de
progreso salvo si sus vidas corrian peligro inmediato, que es lo que se valord conforme
al historial médico. Estas conclusiones se ven apoyadas, ademas, por lo afirmado en la
propia demanda cuando se dice que la recurrente no se negaba a dichas intervenciones,
en concreto a la cesarea, sino Gnicamente queria asegurarse que estaban justificadas.

De otro lado, la cesarea fue consentida por la madre tras ser informados de la
situacion ella y su pareja. Asi consta en el informe de curso de hospitalizacién, en el
informe de alta, en el informe del jefe de obstetricia del HUCA, de 26 de abril, tal y
como consta en los antecedentes de esta sentencia, y en el informe de 14 de junio de
2019 del servicio de ginecologia y obstetricia del HUCA. En este Gltimo se afirma que
el doctor «le aporta consentimientos de parto y cesarea. Se le informa que es deseable
que los lea y esté informada (estan recogidos en la cartilla de embarazo del SESPA). La
paciente los lee y los firma voluntariamente». Asimismo, se afirma en la sentencia
164/2019, de 10 de septiembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3
de Oviedo, como hechos probados que «[a] pesar de la analgesia administrada [dofia
C.P.] pregunta por la posibilidad de realizar una cesarea, siendo informada de que existe
una indicaciéon médica por diagnostico de desproporcion pelvifetal de estrecho superior
por deflexion de la cabeza fetal en occipito sacra» y que «[s]e indica cesarea por
detencidén del primer periodo de parto y se administra profilaxis de endometritis con
cefazolina, firmando el correspondiente consentimiento». ES una operacion realizada
con el consentimiento de la madre (sentencia nim. 84/2020, 11 de febrero, de la Sala de
lo ContenciosoAdministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias).

En definitiva, de la documentacién aportada se desprende que la recurrente
consintié las actuaciones médicas a las que tuvo que ser sometida a la vista de las
circunstancias concurrentes.

Constatado el consentimiento de la recurrente, queda vacia de contenido su
alegacion sobre el supuesto trato discriminatorio que alega haber sufrido, puesto que lo
justifica la recurrente en la lesion de su derecho a decidir como queria que trascurriera
el parto. Como ha quedado acreditado, a la vista de las delicadas circunstancias que
rodearon el parto, todas las actuaciones médicas a las que tuvo que ser sometida la
recurrente para la proteccion de su propia salud y del nasciturus, fueron debidamente
explicadas por el servicio médico y consentidas por la recurrente.

Como afirma el Ministerio Fiscal, no se desprende de la historia clinica,
aportada por los recurrentes junto a la demanda, que las actuaciones e intervenciones
médicas realizadas por los facultativos del HUCA se practicasen sin el consentimiento
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de dofia C.P., o que se hubieran firmado los consentimientos informados por coacciones
ejercidas por los facultativos que le atendieron, teniendo en cuenta ademas que la ahora
recurrente en amparo estuvo acompafiada en todo momento por su pareja y por su
comadrona de confianza y que ella misma reconoce que estaba en plenas condiciones
en cuanto a su capacidad para tomar decisiones. A ello se afiade que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en la reciente sentencia de 8 de marzo de 2022, asunto Reyes
Jiménez c. Espafia, afirma que «el Convenio no exige en absoluto que el consentimiento
informado se preste por escrito siempre que sea inequivoco» (§ 37).

A la vista de las circunstancias concretas del caso hemos de rechazar que la
actuacion del Servicio de Salud del Principado de Asturias, ejecutada materialmente a
través del HUCA, constituya un trato discriminatorio desfavorable hacia la recurrente
por razén de sexo con vulneracion del art 14 CE, que le haya privado del derecho de
autodeterminacién como paciente y del derecho al consentimiento informado, por el
hecho de ser mujer embarazada. Lo anterior conduce a descartar la discriminacion
indirecta que se aduce ya que ha quedado demostrado con los informes médicos que
obran en los autos que la actuacion médica, ademas de consentida, fue adecuada a las
circunstancias planteadas teniendo en cuenta la necesidad de salvaguardar la vida de la
gestante y del nasciturus, necesidad ante la que debe necesariamente ceder el derecho
de la gestante de decidir acerca del lugar y el modo en que queria dar a luz.

¢) La demanda valora determinadas actuaciones de la administracion
sanitaria, tal y como ha quedado pormenorizadamente recogido en los antecedentes de
esta sentencia, como humillaciones, burlas, amenazas, reproches y coaccion.

No se determinan los hechos que pudieran calificarse como tales. Se trata de
afirmaciones subjetivas de la parte, carentes de respaldo probatorio y que contradicen
los datos que aparecen en la historia clinica.

Del historial clinico, cuya veracidad no se cuestiona en el presente recurso de
amparo, se deriva lo contrario. Como se ha puesto de manifiesto, se intent6 respetar el
plan de parto presentado por la recurrente en amparo hasta que fue posible, atendiendo
al riesgo de la gestante y el feto. Ademas, y como el Ministerio Fiscal pone de
manifiesto, ningun dato permite establecer que la recurrente fuera objeto de un trato
peyorativo y humillante por parte de los facultativos que le atendieron y realizaron las
intervenciones médicas precisas, previo su consentimiento informado.

Ademaés, la invocacién de que las pretendidas humillaciones, reproches,
amenazas 0 coacciones pudieran haber determinado una situacion de estrés que diera
lugar a que el parto no evolucionara de forma natural y acabara dando lugar a la practica
de una cesarea queda desvirtuada, conforme se apunta en las resoluciones judiciales, por
los informes médicos que especifican que la referida intervencidn fue precisa, por la
desproporcion pelvifetal de estrecho superior por deflexion de la cabeza fetal en occipito
sacra, con deterioro de la frecuencia cardiaca del feto que exigieron cesarea urgente.

d) Respecto a las actuaciones médicas cuya realizacién cuestiona la demanda,
hemos de tener en cuenta que los hechos considerados probados por las resoluciones
judiciales no han sido discutidos en el presente recurso de amparo y que las valoraciones
de los hechos que realizan los recurrentes carecen de respaldo probatorio.

En la historia clinica se refleja que, ante la peticién de dofia C.P., de evitar la
exploracion ginecoldgica se le informa que se evitar, si es posible, o se sustituira por

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, nim. 35, enero-junio (2021) pags. 179-205 203



Jurisprudencia

otra prueba, ofreciéndole que se practique por el/la obstetra o por la matrona del HUCA
que ella desee. En este sentido, la sentencia 164/2019, de 10 de septiembre, del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Oviedo pone de relieve que es una prueba
absolutamente necesaria para el diagnostico de la evolucion del parto. Asimismo,
destaca que se ofrecié a la recurrente «que el tacto vaginal lo realizase cualquier obstetra
0 matrona que se encontraba en el area de partos, algo que es obvio que no es la forma
ordinaria de actuar de los referidos profesionales, y que Gnicamente se explica por el
trato deferente, y casi diriamos que exquisito, al que fue sometido la paciente. Lo que
resulta [...] contrario a la mas simple logica de la actuacion administrativa y sanitaria,
es la pretensién de la interesada de que el tacto vaginal lo realizase alguien ajeno al
Sistema Sanitario Publico, [...], y es que el servicio publico no pude verse interferido
por la actuacion de terceros sujetos privados, por el simple capricho o interés de los
usuarios, so pena de convertirlo en un servicio al gusto o interés de cada paciente».

Por otra parte, consta que la primera exploracién se realizd tras prestar el
consentimiento la paciente a las 12:45 horas del dia 25 de abril de 2019. Por lo que se
refiere a la administracion de la epidural fue solicitada por la propia recurrente ante el
dolor que presentaba, si bien se decidié suspender la administracion por posible reaccion
alérgica de la paciente, ofreciéndole a la paciente otras medidas analgésicas no
farmacoldgicas y farmacoldgicas, optando la paciente por estas Ultimas.

En cuanto a la préactica de la cesarea, como ya hemos puesto de relieve,
igualmente consta tanto en la historia clinica como en las resoluciones judiciales que fue
consentida por la paciente que, como también se ha sefialado, estuvo acompafiada en
todo momento por su pareja y por su comadrona de confianza.

e) La demanda alega también que la actuacién del Servicio de Salud del
Principado de Asturias y, en concreto, del HUCA, ha vulnerado el derecho a la intimidad
personal de dofia C.P., y su familia, y en concreto los arts. 18 CE y 8 CEDH ya que el
embarazo y el parto forman parte de la intimidad personal, citando al respecto las
SSTEDH asunto Konovalova c. Rusia, asunto Ternovszky c. Hungria y asunto P. y S.
c. Polonia. La demanda se limita, por tanto, en relacion con la vulneracion del art. 18
CE a afirmar que la vulneracidon de dicho precepto se produce porque el embarazo y el
parto forman parte de la intimidad personal. Esta afirmacién no cumple con la carga de
proporcionar la fundamentacién factica y juridica que es de esperar y que se integra en
el deber de colaborar con la justicia del Tribunal Constitucional. En Gltimo término, lo
mismo sucede con la vulneracion del art. 16 CE, que se sustenta en la demanda en el
hecho de que la recurrente en amparo manifestara que su intencion era dar a luz en casa,
lo que conllevé una reaccion desproporcionada por parte del servicio de salud. Dicha
escueta afirmacion no puede estimarse suficiente para entender cumplida la carga
procesal de proporcionar fundamentacion factica y juridica de la conculcacion del art.
16 CE.

En cualquier caso, podria entenderse que la vulneracién de los arts. 16 y 18 CE
que se aduce no es consecuencia de la actuacion sanitaria que ahora se cuestiona, sino
del ingreso y su mantenimiento. A este respecto debemos remitirnos a la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos recogida en el fundamento juridico 3 B) d).
Tal como recuerda la citada STC 66/2022, FJ 6, «[1]o que aqui se dilucida es un conflicto
entre los derechos fundamentales de la madre y el bien juridico constitucionalmente
protegido que es la vida del nasciturus» y que «en la STC 53/1985, FJ 5, dijo este
tribunal que el nasciturus constituye un bien juridico cuya proteccién encuentra
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fundamento constitucional en el art. 15 CE, en cuanto encarna el valor fundamental de
la vida humana, garantizado en dicho precepto constitucional». Como en aquel caso, en
el mantenimiento del ingreso se ha de dilucidar un «conflicto que entiende concurrente
entre la decision de la madre de dar a luz en su casa, asistida por una matrona, y el riesgo
que dicha decision podia suponer para la vida del nasciturus, en la medida en que se
trataba de un embarazo que se encontraba en la semana 42+3 (segln el informe médico
que acompafiaba a la solicitud de ingreso forzoso), y los servicios médicos del hospital
pUblico en el que se habia llevado a cabo el seguimiento del embarazo de la madre
expresaban el riesgo de hipoxia fetal y de muerte intrauterina» (STC 66/2022, FJ 6).

En consecuencia, y por dichas razones hemos de desestimar la vulneracion de
los arts. 16 y 18 CE.

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, y a la vista de las circunstancias
concretas del caso que resultan de las actuaciones y cuya veracidad no ha sido
cuestionada ante este tribunal, se debe concluir que la actuacién del Servicio de Salud
del Principado de Asturias, ejecutada a través del HUCA, no ha constituido un trato
discriminatorio desfavorable hacia la recurrente por razén de sexo con vulneracion del
art. 14 CE, que le haya privado del derecho de autodeterminacion como paciente y del
derecho al consentimiento informado, ni tampoco haya vulnerado los derechos
reconocidos en los arts. 15, 16 y 18 CE. Por todo lo anterior, debemos desestimar el
presente recurso de amparo.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que
le confiere la Constitucién de la Nacién espafiola, ha decidido desestimar el recurso de
amparo interpuesto por dofia C.P., don L.M.G.C., y dofia V.G.P.

[...]
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En este ejemplar de la Revista Espafiola de la Funcién Consultiva se da cuenta
de la Ley 4/2023, de 23 de marzo, de la Presidencia y del Gobierno de Canarias; la Ley
1/2023, de 16 de marzo, de la Potestad sancionadora de las Administraciones publicas
vascas y de la Ley 5/2022, de 25 de noviembre, de Medidas de mejora de los procesos
de respuesta administrativa a la ciudadania y para la prestacién Util de los servicios
publicos, de Extremadura, que contemplan previsiones especificas sobre el proceso de
elaboracion de normas en los respectivos ambitos.

CONSEJO CONSULTIVO DE CANARIAS

LEY 4/2023, DE 23 DE MARZO, DE LA PRESIDENCIA Y DEL
GOBIERNO DE CANARIAS

—-EXTRACTO-
(Publicada en el Boletin Oficial de Canarias, nim. 66, de 3 de abril de 2023)

[...]
PREAMBULO
|

El régimen, organizacion y funcionamiento del Gobierno, asi como el estatuto
de sus miembros, se ha venido rigiendo durante cuatro décadas por las normas
contenidas en la Ley 1/1983, de 14 de abril, del Gobierno y de la Administracion Pablica
de la Comunidad Auténoma de Canarias, cuyo titulo I, que abordaba la regulacién de
la Administracion publica de la Comunidad Auténoma de Canarias, fue derogado por la
Ley 14/1990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas de
Canarias.

Dicha ley se aprobd en uso de la competencia exclusiva en materia de
organizacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno que el
Estatuto de Autonomia de Canarias, aprobado por Ley Organica 10/1982, de 10 de
agosto, atribuia a la comunidad auténoma, y en cumplimiento del mandato contenido en
su articulo 16.2, que establecia que una ley determinara la composicién y atribuciones
del Gobierno, asi como el estatuto de sus miembros.

Hay que resaltar, ademas, que dicha ley fue la primera y Unica ley aprobada por
el Parlamento provisional, determinado por una proyeccion de los resultados de las
elecciones generales de octubre de 1982, en el que los diputados autonémicos fueron
designados por acuerdo de la asamblea mixta parlamentarios-mancomunidades
provinciales interinsulares de 4 de diciembre de 1982. Pese a ello, la misma ha cumplido
durante su prolongada vigencia la mision que tenia confiada, contribuyendo a definir y
a dar continuidad a los érganos de autogobierno de la comunidad auténoma, vy, en
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definitiva, ganando su aceptacidn institucional por su funcionalidad y por su adecuacién
a las circunstancias. Por ello, solo ha sido objeto de modificaciones posteriores en
aquellos aspectos que se consideraron imprescindibles para garantizar el correcto
funcionamiento del Gobierno.

Sin embargo, la necesidad de adecuar el régimen, organizacion y
funcionamiento de la Presidencia y el Gobierno de Canarias a las circunstancias
actuales, basicamente se impone por dos motivos.

El primero, como consecuencia de la reforma del Estatuto de Autonomia de
Canarias, aprobada por la Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, que ha introducido
distintas previsiones que modifican la configuracion tanto de la Presidencia como del
Gobierno de Canarias, entre las que, sin perjuicio de otros aspectos, hay que destacar la
atribucion a la Presidencia de la facultad de disolucion anticipada del Parlamento de
Canarias, la supresion de la limitacion numérica del Gobierno de Canarias, la posibilidad
de que el Gobierno dicte decretos leyes en caso de extraordinaria y urgente necesidad y
las limitaciones del Gobierno cesante o en funciones. Aspectos del régimen de
configuracion, organizacion, atribuciones y funcionamiento de la Presidencia y del
Gobierno de Canarias que deben articularse en la regulacion legal de las mismas,
maxime cuando el propio Estatuto de Autonomia de Canarias remite a la ley, por una
parte, el desarrollo del estatuto y atribuciones de quienes forman parte del Gobierno
(articulo 51.2); y, por otra, la regulacion de las atribuciones del Gobierno cesante
(articulo 52.2).

Y el segundo atiende a la conveniencia de corregir en este preciso momento las
deficiencias, insuficiencias y carencias que se han puesto de manifiesto a lo largo del
dilatado periodo de vigencia de la Ley 1/1983, de 14 de abril, aun cuando la mayoria se
han superado con una aplicacion de la norma conciliadora con los propésitos de la
accion de Gobierno y con el eficaz y transparente fucionamiento de este.

La ley aborda el desarrollo estatutario de dos instituciones bésicas del
autogobierno de la comunidad auténoma, como son la Presidencia de Canarias y el
Gobierno de Canarias, con una regulacion actualizada y mas completa de su régimen,
organizacion y funcionamiento, en ejercicio de la competencia que reconoce el articulo
148.1.1.2 de la Constitucion espafiola para la organizacion de sus instituciones de
autogobierno, asi como en ejecucion de las reservas de ley contenidas en los articulos
50, 51 y 52 del Estatuto de Autonomia de Canarias.

Se ha optado, tanto en el titulo de la ley como en el contenido de la misma, por
esta regulacion de la Presidencia y del Gobierno de Canarias, con base en la necesidad
de poner de relieve que al presidente o presidenta de Canarias, ademas del desempefio
de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de Canarias, le corresponde la jefatura del
organo colegiado ejecutivo, lo que le confiere especial relevancia institucional, al
detentar la maxima representacion de la Comunidad Auténoma de Canarias VY,
conjuntamente, la representacion ordinaria del Estado en la misma.

Junto a ello, resulta necesario que la ley contenga las normas imprescindibles
relativas a las relaciones del Gobierno de Canarias con el Parlamento de Canarias, sin
que con ello se menoscabe el &mbito reservado estatutariamente al Reglamento del

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
216 ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 215-232



Normativa de interés

Parlamento de Canarias, que no es otro que la organizacién y funcionamiento del érgano
representativo del pueblo canario.

Asimismo, en la medida en que el Gobierno tiene atribuidas la iniciativa
legislativa y la potestad reglamentaria, asi como, en el marco de lo establecido en el
Estatuto de Autonomia, las facultades para dictar normas con rango de ley, bien decretos
leyes, en caso de extraordinaria y urgente necesidad, o bien decretos legislativos, previa
delegacion del Parlamento de Canarias, resulta también necesario abordar el régimen de
gjercicio de la iniciativa legislativa y de las potestades normativas, asi como el
procedimiento de elaboracion de las disposiciones normativas, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 149.1.18.2 de la Constitucién, que atribuye al Estado la
competencia sobre las bases del régimen juridico de las administraciones publicas.

La ley se estructura en un titulo preliminar, limitado al objeto de la ley, seis
titulos, tres disposiciones adicionales, una derogatoria y tres disposiciones finales.

El titulo | aborda la regulacion del presidente o presidenta de Canarias, en su
condicion constitucional y estatutaria de presidente o presidenta de la comunidad
autonoma y de presidente o presidenta del Gobierno. En dicho titulo, su eleccién se
remite a las normas y procedimiento que se contienen en el Estatuto de Autonomia de
Canarias y en el Reglamento del Parlamento de Canarias; se establecen las normas que
regulan su nombramiento y toma de posesion; se recoge su estatuto personal y
atribuciones, destacando respecto de estas Ultimas la distincion entre las que le
corresponden como presidente o presidenta de la Comunidad Auténoma de Canarias y
como presidente o presidenta del Gobierno de Canarias; y concluye con la regulacion
del estatuto de los expresidentes o expresidentas.

El titulo Il contiene las normas de régimen, organizacion y funcionamiento del
Gobierno, como érgano superior colegiado de direccion politica de la comunidad
autonoma y de su administracion.

El titulo 111 esta dedicado al vicepresidente o vicepresidenta y a los consejeros
0 consejeras, y se destina a regular los requisitos de acceso al cargo, nombramiento, cese
y suplencia, asi como su estatuto y atribuciones como miembros del Gobierno de
Canarias.

El titulo 1V recoge las normas relativas a las relaciones del Gobierno de
Canarias con el Parlamento de Canarias, destacando la regulacion de la disolucion del
Parlamento y de la exigencia de responsabilidad politica en concordancia con lo
establecido en el Estatuto de Autonomia de Canarias.

El titulo V esta destinado a regular la iniciativa legislativa, la legislacion de
urgencia y delegada, asi como la potestad reglamentaria del Gobierno de Canarias,
recogiéndose el procedimiento de elaboracion de las disposiciones normativas.

El titulo VI, bajo la rabrica de control de la actuacion del Gobierno, consta de
un dnico articulo, en el que se recoge el régimen de control politico y judicial de las
actuaciones del Gobierno.

En las disposiciones adicionales se recoge, por una parte, el uso de las nuevas
tecnologias en el funcionamiento del Gobierno y sus comisiones, la prevision de
existencia de delegaciones del Gobierno de Canarias en el exterior, y la posibilidad de
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desconcentracion y delegacién de las competencias del presidente o presidenta como
titular del departamento.

La disposicion derogatoria procede a la derogacion expresa de la Ley 1/1983,
de 14 de abril, del Gobierno y de la Administracién Pablica de la Comunidad Auténoma
de Canarias, y de la disposicion adicional segunda de la Ley 4/1997, de 6 de junio, sobre
sedes de los 6rganos de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de
Canarias, asi como de todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan,
contradigan o resulten incompatibles con esta nueva ley.

Las disposiciones finales contienen, en primer término, la modificacion parcial
de la Ley 14/1990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
de Canarias; en segundo lugar, la habilitacion al Gobierno y al presidente o presidenta,
en cada uno en los &mbitos que se determinan en el articulado de la propia ley, para el
desarrollo y ejecucion de la misma; y, por Gltimo, su entrada en vigor, que se producira
al dia siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial de Canarias, pues su aplicacion
no presenta dificultades que exijan que se demore su entrada en vigor.

TITULO PRELIMINAR
DISPOSICION GENERAL

Articulo 1. Objeto de la ley.

Es objeto de la presente ley la regulacion del estatuto y atribuciones del
presidente o presidenta, asi como de la organizacidn, régimen juridico y funcionamiento
del Gobierno de Canarias y de sus relaciones con el Parlamento de Canarias. Asimismo,
se regula la iniciativa legislativa y las potestades normativas del Gobierno.

TITULO I
PRESIDENCIA DE CANARIAS

[...]
CAPITULO 111

Atribuciones del presidente o presidenta

[..]

Articulo 13. Atribuciones como titular de la jefatura del Gobierno de
Canarias.

Al presidente o presidenta, como titular de la jefatura del Gobierno de Canarias,
le corresponden las siguientes funciones:

[...]
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u) Solicitar dictamenes del Consejo Consultivo de Canarias en los supuestos
establecidos en su ley reguladora.

[...]
Articulo 14. Delegacion de funciones.

1. La presidenta o presidente podra delegar temporalmente las funciones
ejecutivas previstas en los apartados d), e), f), q), t), u) y v) del articulo anterior en el
vicepresidente o vicepresidenta.

2. En los casos previstos en el apartado anterior, la delegacion debera justificar
las circunstancias que la hacen necesaria 0 conveniente y su efectividad estara
supeditada a su publicacién en el Boletin Oficial de Canarias. De la delegacion se dara
cuenta al Parlamento de Canarias, en forma de comunicacion para su debate ante en el
Pleno de conformidad con el Reglamento del Parlamento de Canarias.

3. El presidente o presidenta podra delegar en el vicepresidente o
vicepresidenta, asi como en los consejeros 0 consejeras, su representacion en actos
oficiales, asi como la suscripcion de convenios con las comunidades autdnomas para la
gestion y prestacion de servicios propios de las mismas.

[...]
CAPITULO Il
Atribuciones del Gobierno
[...]
Articulo 28. Atribuciones del Gobierno relativas a la potestad normativa.

En ejercicio de las funciones relativas a la iniciativa legislativa, a la legislacion
delegada y a la potestad reglamentaria, corresponde al Gobierno:

a) Aprobar los proyectos de ley.

b) Dictar decretos leyes en los supuestos y con los requisitos establecidos en el
Estatuto de Autonomia.

c) Dictar decretos legislativos, previa delegacion expresa del Parlamento de
Canarias.

d) Ejercer la potestad reglamentaria, en los términos establecidos en el Estatuto
de Autonomia, la presente ley y el resto del ordenamiento juridico.

e) Ejercer cualquier otra funcién o competencia atribuida por el ordenamiento
juridico.
[...]

Articulo 31. Atribuciones del Gobierno en materia ejecutiva y
administrativa.

En ejercicio de las funciones ejecutivas y administrativas, corresponde al
Gobierno:

[...]
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i) Resolver aquellos asuntos que le sometan las personas miembros del
Gobierno cuando estos disientan del dictamen del Consejo Consultivo de Canarias.

[..]
TITULOV
INICIATIVA LEGISLATIVA Y POTESTADES NORMATIVAS DEL
GOBIERNO
CAPITULO |

Disposiciones generales

Articulo 65. Ejercicio de la iniciativa legislativa y potestades normativas del
Gobierno.

El Gobierno ejerce, de acuerdo con este titulo, la iniciativa legislativa y las
potestades normativas que le atribuye el Estatuto de Autonomia.

Avrticulo 66. Principios de buena regulacién.

1. En el ejercicio de la iniciativa legislativa y de las potestades normativas
previstas en este titulo se actuara de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia, en los términos
previstos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Pablicas, 0 norma que la sustituya.

2. En la exposicion de motivos de los anteproyectos de ley y de los decretos
leyes, o0 en el predmbulo de los proyectos de reglamento, segln se trate, se justificara la
adecuacion a los mencionados principios.

Articulo 67. Programa legislativo y reglamentario.

1. El Gobierno de Canarias hara publico en el Portal de Transparencia y
mantendra actualizado anualmente su programa legislativo y reglamentario, indicando
las iniciativas normativas cuya elaboracion, tramitacién y aprobacion estén previstas de
acuerdo con el programa de gobierno, asi como las modificaciones que, en su caso, se
hayan acordado por el Gobierno.

2. Asimismo, se haran publicas las iniciativas legislativas y reglamentarias que
se hayan iniciado, tramitado o aprobado sin estar incluidas en el programa legislativo o
reglamentario, expresando los motivos que justificaron su elaboracion sin estar
recogidas en dicho programa.

Avrticulo 68. Procedimiento de elaboracion y aprobacion.

El procedimiento para la elaboracion y aprobacion de proyectos de ley,
proyectos de decretos legislativos, decretos leyes y de proyectos de reglamentos se
ajustara a lo establecido en esta ley y en las disposiciones de desarrollo que se dicten
por el Gobierno.
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Articulo 69. Transparencia y participacion ciudadana en el procedimiento
de elaboracion.

1. La elaboracion y tramitacion de los anteproyectos de ley y proyectos de
reglamentos se haran publicas en el Portal de Transparencia, de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones reguladoras de la transparencia de la Comunidad
Auténoma de Canarias.

2. Para la participacion ciudadana en el procedimiento de elaboracion de las
disposiciones normativas de la comunidad autonoma, conforme a lo establecido en esta
ley, se habilitard una direccidn electronica en la que la ciudadania tendra acceso a la
informacion y podra participar en los trdmites de consulta previa, informacién pablica
y audiencia que se convoquen por el Gobierno de Canarias.

3. Para la cumplimentacion de los tramites de consulta previa, informacion
publica y audiencia previstas en este titulo bastara que los érganos responsables de la
tramitacion de las disposiciones normativas inserten el correspondiente anuncio en la
direccion electrénica de participacion ciudadana en la elaboracién normativa, sin
perjuicio de que se hagan publicos por cualquier otro medio.

CAPITULO I

INICIATIVA LEGISLATIVAY POTESTAD LEGISLATIVA DEL
GOBIERNO

Seccidon 1.2 Iniciativa legislativa del Gobierno

Articulo 70. Iniciativa legislativa.

El Gobierno de Canarias ejercera la iniciativa legislativa prevista en el Estatuto
de Autonomia mediante la aprobacién y posterior remision de los proyectos de ley al
Parlamento de Canarias.

Articulo 71. Procedimiento de elaboracién de los proyectos de ley.

1. El procedimiento para la elaboracién previsto en esta seccion no sera de
aplicacion a los proyectos de ley que tengan fijada por ley un procedimiento especial.
En todo caso, la elaboracion de los proyectos de ley de presupuestos generales de la
comunidad auténoma se ajustard a lo establecido en la legislacion reguladora de la
hacienda canaria.

2. Con caracter previo a la iniciacién del procedimiento, podran realizarse los
estudios, informes o consultas que se estimen necesarios, asi como celebrar encuentros
0 reuniones con los interesados u organizaciones de los sectores afectados, con el objeto
de conocer la opinién y las reivindicaciones de los mismos. Las actuaciones previas que
pudieran haberse realizado deberan quedar documentadas en el correspondiente
expediente administrativo de elaboracion de la iniciativa legislativa.

3. La iniciacion del procedimiento de elaboracion de los proyectos de ley
precisa de la conformidad previa del Gobierno, para lo cual se sometera a la
consideracion del mismo mediante un informe sobre la oportunidad de la iniciativa
legislativa, sus objetivos y los principios generales que la inspiran. El Gobierno, cuando
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dé su conformidad a la oportunidad de la iniciativa, podra acordar que en su tramitacion
se lleve a cabo la realizacion de tramites adicionales a los que sean preceptivos.

4. Iniciado el procedimiento de elaboracion, y con anterioridad a la redaccién
del texto de la iniciativa legislativa, se podra efectuar una consulta previa para recabar
la opinién de la ciudadania y de las organizaciones mas representativas potencialmente
afectadas por la misma, acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.

¢) Los fines y objetivos perseguidos con la iniciativa.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

Cuando se decida realizar la consulta publica previa, la misma debera
efectuarse de forma que la ciudadania y todos los potenciales destinatarios de la
iniciativa legislativa tengan la posibilidad de emitir su opinion, concediendo para ello
un plazo adecuado que no podra ser inferior a veinte dias naturales.

5. La elaboracidn del texto del anteproyecto se realizara atendiendo a los fines
y objetivos perseguidos por la norma, debiendo contener una exposicion de motivos, en
la que fundamentara la necesidad y oportunidad de su aprobacion.

Conjuntamente con la elaboracion del anteproyecto de ley, se elaborara una
memoria justificativa con el siguiente contenido:

a) ldentificacion de la situacion juridica y de hecho.

b) Justificacion del proyecto.

c) Alternativas a una actuacion legislativa.

d) Aspectos técnico-juridicos.

e) Impactos normativos requeridos por las normas sectoriales.
) Efectos econdmicos y sociales.

Reglamentariamente se desarrollara el contenido de la memoria justificativa y
se preveran los supuestos en que la misma podra realizarse de forma abreviada, asi como
el contenido de la misma.

6. Elaborado el texto del anteproyecto de ley y la memoria justificativa, se
procederd a recabar los informes y dictdmenes preceptivos, asi como, en su caso, a
cumplimentar los demés tramites que haya acordado el Gobierno. La cumplimentacién
de los mencionados tramites se impulsara simultaneamente, salvo que esté previsto su
cumplimiento sucesivo por las disposiciones aplicables al procedimiento de
elaboracion.

En todo caso, el texto del anteproyecto, la memoria justificativa y, en su caso,
la documentacién aportada al expediente, se remitiran a los departamentos al objeto de
que puedan formular las observaciones que estimen procedentes.

7. Cuando un anteproyecto de ley afecte a derechos e intereses legitimos de las
personas, serd objeto de tramite de audiencia, durante un plazo razonable y no inferior
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a veinte dias habiles, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la ley que las agrupe o las represente y cuyos fines guarden relacién
directa con el objeto de la disposicion. La decision sobre el procedimiento escogido para
dar audiencia a la ciudadania afectada sera debidamente motivada en el expediente por
el drgano que acuerde la apertura del tramite de audiencia.

Asimismo, cuando la naturaleza del anteproyecto lo aconseje, se sometera a
informacién publica, salvo cuando haya sido sometido al proceso de participacion
ciudadana, conforme a lo establecido en la normativa autonémica que la regula.

Solo podra omitirse el tramite de audiencia cuando graves razones de interés
publico lo exijan, que habran de constar en el expediente administrativo. No obstante,
no sera necesario dicho tramite si las organizaciones o asociaciones mencionadas
hubieran participado por medio de informes o consultas en el proceso de elaboracion.

El trdmite de audiencia, en sus diversas formas, no sera aplicable a los
anteproyectos de ley que regulen la organizacion del Gobierno o de la Administracion
publica de la comunidad auténoma y de los organismos publicos dependientes o
vinculados a la misma.

8. Concluidos los tramites anteriores, se elevara el anteproyecto de ley al
Consejo de Gobierno para su toma en consideracion como proyecto de ley, a efectos de
solicitar el dictamen del Consejo Consultivo de Canarias.

9. Emitido el dictamen del Consejo de Consultivo de Canarias, el anteproyecto
se sometera al Gobierno para su aprobacion como proyecto de ley y su remision al
Parlamento de Canarias. El proyecto de ley que se remita al Parlamento ir4d acompafiado
de una copia completa, en formato electronico, del expediente administrativo de
elaboracion de la iniciativa legislativa.

Articulo 72. Tramitacion urgente de iniciativas legislativas.

1. EI Gobierno, a propuesta de la Presidencia y por iniciativa del departamento
0 departamentos competentes por razén de la materia, podrd acordar la tramitacion
urgente del procedimiento de elaboracion y aprobacién de anteproyectos de ley cuando
concurran alguno de los siguientes casos:

a) Cuando sea preciso que la ley entre en vigor en el plazo establecido para la
transposicion de directivas comunitarias o en otras normas de la Unién Europea.

b) Cuando sea necesaria la adaptacion a la legislacion béasica, se haya declarado
la inconstitucionalidad de una determinada norma, o sean consecuencia de acuerdos de
la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad
Auténoma de Canarias, adoptados al amparo de lo establecido en el articulo 33.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional.

¢) Cuando concurran otras circunstancias extraordinarias que exijan la
aprobacion urgente de la norma.

2. El acuerdo de tramitacion urgente de la iniciativa legislativa, desde la fecha
de su adopcion, tendra los efectos siguientes:

a) Los plazos previstos para la realizacion de los tramites del procedimiento de
elaboracion, establecidos en esta ley o en otra norma, se reduciran a la mitad de su
duracion. No obstante, en los casos en que legislacion reguladora de los 6rganos
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consultivos que deban emitir informe o dictamen exigiese acuerdo para requerirlo en
dicho plazo, se adoptara el mismo por el drgano competente.

b) El plazo de realizacion de los tramites de audiencia o de informacidn pablica
serd de siete dias.

c) La falta de emision en plazo de un dictamen o informe preceptivo no
impedira la continuacion del procedimiento, sin perjuicio de su incorporaciéon y
consideracion cuando se reciba, siempre que la recepcion sea anterior a la elevacion de
la propuesta de aprobacion al Gobierno.

3. El acuerdo de tramitacion urgente de la iniciativa legislativa podra adoptarse
por el Gobierno con anterioridad a la iniciacion del procedimiento de elaboracién o en
cualquier momento posterior.

Articulo 73. Nueva aprobacion de determinados proyectos de ley.

1. Los proyectos de ley cuya tramitacion en el Parlamento de Canarias haya
decaido por disolucién o expiracién de su mandato, asi como los que hayan sido
devueltos por aquel o retirados por el Gobierno, se podran someter nuevamente a la
aprobacion del Consejo de Gobierno sin necesidad de repetir los tramites ya realizados,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

a) Que su texto sea sustancialmente idéntico al tramitado y aprobado con
anterioridad.

b) Que no hayan cambiado sustancialmente las circunstancias de hecho o de
derecho que justificaron la aprobacion.

¢) Que el tiempo transcurrido no haga aconsejable el inicio de un nuevo
procedimiento para su reelaboracion.

2. En el acuerdo de aprobacion por el Gobierno de los proyectos de ley a que
se refiere este articulo se hara constar la causa en que se justifica y se dispondra su
remision al Parlamento.

Seccion 2.2 Decretos leyes

Articulo 74. Decretos leyes.

1. El Gobierno, en caso de extraordinaria y urgente necesidad y de acuerdo con
lo establecido en el Estatuto de Autonomia, podra dictar normas con rango de ley, que
recibiran el nombre de decretos leyes.

2. La elaboracién de los decretos leyes se inicia por el departamento o los
departamentos competentes por razon de la materia, a los que corresponde elaborar el
proyecto y la memoria justificativa abreviada correspondiente. El inicio de la
tramitacion debe comunicarse a quien desempefie la Secretaria del Consejo de Gobierno.

3. Los proyectos de decretos leyes contendran una exposicion de motivos en la
que se recojan las razones de extraordinaria y urgente necesidad de la iniciativa y que
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las medidas que contiene son congruentes y guardan relacion directa con la situacion
que debe afrontarse, asi como las competencias estatutarias que se ejercen.

4. La memoria justificativa abreviada debera recoger las razones de interés
general y la extraordinaria y urgente necesidad que justifican su aprobacion, los fines y
objetivos perseguidos, asi como la proporcionalidad entre estos y el contenido de la
iniciativa. Asimismo, podran acompafarse los estudios, informes y dictamenes sobre la
adecuacion de las medidas propuestas a los fines que se persiguen que se estimen
necesarios.

5. Los proyectos de decretos leyes se someteran a la aprobacion del Gobierno,
a propuesta de las personas titulares de los departamentos que lo hayan elaborado.

6. Los decretos leyes seran publicados en el Boletin Oficial de Canarias y en el
Boletin Oficial del Estado, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Autonomia.

7. Los decretos leyes se comunicaran al Parlamento de Canarias
inmediatamente después de su publicacion en el Boletin Oficial de Canarias,
acompafiando una copia completa del expediente administrativo, a efectos de que se
pronuncie sobre su convalidacién o derogacién, en los términos establecidos en el
Estatuto de Autonomiay en el Reglamento del Parlamento.

Seccidn 3.2 Decretos legislativos

Articulo 75. Decretos legislativos.

1. Las disposiciones con rango de ley que se dicten por el Gobierno, con la
denominacion de decretos legislativos, se ajustaran a lo establecido en el Estatuto de
Autonomia de Canarias y a lo dispuesto en la ley que otorgue la delegacion legislativa,
quedando sujetos a los mecanismos de control establecidos en el Estatuto de Autonomia.

2. La tramitacion de los decretos legislativos se ajustara a lo establecido para
la elaboracion de los proyectos de ley, con las especialidades que se establecen en este
articulo.

3. Cuando la delegacion legislativa tenga por objeto la formacion de textos
articulados, el drgano competente procedera a la elaboracion del proyecto de decreto
legislativo y de una memoria justificativa abreviada, en la que se recogeran los extremos
que se establezcan por decreto de la Presidencia del Gobierno.

Elaborado el proyecto de decreto legislativo y la memoria justificativa, los
departamentos competentes, con caracter previo a la cumplimentacion de los restantes
tramites del procedimiento, deberan someterlo a la consideracion del Gobierno, a
efectos de que dé su conformidad a la oportunidad de la iniciativa y, en su caso, acuerde
los tramites adicionales a los que debe someterse el mismo.

Concluida la tramitacion, el departamento o departamentos competentes
elevaran el proyecto de decreto legislativo al Consejo de Gobierno para su toma en
consideracion y se solicitara por el presidente o presidenta del Gobierno el dictamen del
Consejo Consultivo de Canarias.
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4. Cuando la delegacion tenga por objeto refundir varios textos legales en uno,
la tramitacion de proyectos de decretos legislativos podra limitarse a los tramites
siguientes:

a) La solicitud de informe del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias.

b) La solicitud de dictamen del Consejo Consultivo de Canarias, que se hara
por el presidente o presidenta del Gobierno, previa su toma en consideracion por el
Gobierno, a propuesta de la persona titular del departamento o de los departamentos
competentes.

5. Emitido el dictamen del Consejo de Consultivo de Canarias, el proyecto de
decreto legislativo se sometera al Gobierno para su aprobacion y su comunicacion al
Parlamento, conforme a lo establecido en el Reglamento del Parlamento de Canarias.

6. El decreto legislativo aprobado sera publicado en el Boletin Oficial de
Canarias y en el Boletin Oficial del Estado, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto
de Autonomia.

7. El Gobierno podré acordar la tramitacion urgente de los decretos legislativos
cuando concurran las causas y con los efectos previstos para los anteproyectos de ley en
esta ley.

CAPITULO IlI
Potestad reglamentaria del Gobierno

Seccion 1.2 Principios generales

Articulo 76. Organos competentes.

1. El ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno se ajustard a lo
establecido en la Constitucion, el Estatuto de Autonomiay las leyes.

2. Las comisiones delegadas del Gobierno podran dictar reglamentos cuando
sean habilitadas para ello por la ley y dentro del &ambito propio de su competencia.

3. El presidente o presidenta, el vicepresidente o vicepresidenta y los
consejeros y consejeras titulares de los departamentos tienen potestad reglamentaria en
lo relativo a la organizacion y al &mbito interno de funcionamiento de sus
departamentos. Asimismo, podran dictar reglamentos cuando sean especificamente
habilitados para ello por ley.

Articulo 77. Forma de las disposiciones reglamentarias.

1. Las disposiciones generales emanadas del Gobierno de Canarias y de sus
miembros adoptaran la siguiente forma:

a) Decretos: las disposiciones generales del Consejo de Gobierno.

b) Decretos de Comisién Delegada: las disposiciones generales acordadas por
las comisiones delegadas del Gobierno.
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c) Decretos del presidente o presidenta: las disposiciones generales del
presidente o presidenta.

d) Orden: las disposiciones generales del vicepresidente o vicepresidenta y de
los consejeros o consejeras.

2. Las disposiciones generales en materia de la competencia de mas de un
departamento revestiran la forma de orden conjunta.

3. Los decretos son firmados por la presidenta o presidente y también, si
emanan del Gobierno, por los consejeros o consejeras que hayan formulado la propuesta.
Los decretos de Comision Delegada son firmados por el presidente o presidenta de la
comisién y por las consejeras o consejeros proponentes. Las érdenes son firmadas por
el vicepresidente o vicepresidenta o los consejeros o consejeras competentes en razon
de la materia.

Articulo 78. Jerarquia y competencia.

Las disposiciones reglamentarias emanadas del Gobierno y de sus miembros
se ajustaran a las siguientes normas de jerarquia y competencia:

1.°. Disposiciones aprobadas por decreto del Gobierno, por decreto de
Comisién Delegada y por decreto de la Presidencia, en este Gltimo caso cuando las
apruebe en ejercicio de las competencias que le atribuyen el Estatuto de Autonomia y
las leyes como presidente o presidenta del Gobierno.

2.°. Disposiciones aprobadas por decreto de la Presidencia, en los casos no
previstos en el apartado anterior, y disposiciones aprobadas por orden.

Articulo 79. Publicacion.

La entrada en vigor de las disposiciones reglamentarias exige su integra
publicacién en el Boletin Oficial de Canarias.

Seccion 2.2 Procedimiento de elaboracion y aprobacion

Articulo 80. Procedimiento de elaboracién y aprobacion.

1. La iniciacion del procedimiento de elaboracién de un reglamento se llevara
a cabo por resolucién de la persona titular del departamento o departamentos
competentes para su aprobacién o para proponer la misma al Gobierno, previo informe
justificativo de la iniciativa reglamentaria del 6rgano que promueva su aprobacion.

2. Con anterioridad a la redaccion del texto de la iniciativa reglamentaria, se
debera efectuar una consulta previa para recabar la opinién de la ciudadania y de las
organizaciones mas representativas potencialmente afectadas por la misma, acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.
b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.
¢) Los fines y objetivos perseguidos con la iniciativa.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 35, enero-junio (2021) pags. 215-232 227



Normativa de interés

La consulta publica deberé realizarse de tal forma que la ciudadania y todos los
potenciales destinatarios de la iniciativa reglamentaria tengan la posibilidad de emitir su
opinién, concediendo para ello un plazo adecuado que no podréa ser inferior a quince
dias naturales.

3. No sera necesaria la consulta previa en los supuestos siguientes:

a) Reglamentos presupuestarios.

b) Reglamentos organizativos.

c) Reglamentos que tengan una escasa incidencia econdmica, juridica o social.
d) Reglamentos que no impongan obligaciones relevantes a los destinatarios.
e) Reglamentos que recojan aspectos parciales de una materia.

f) Reglamentos cuyo contenido venga sustancialmente determinado por una
norma de rango superior o por acuerdos vinculantes adoptados, de acuerdo con la
legislacion basica, por 6rganos mixtos Estado-comunidad auténoma.

g) Cuando concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen.
h) Cuando se acuerde la tramitacion urgente del procedimiento de elaboracion.

4. Se elaborara un informe justificativo de la iniciativa reglamentaria con el
siguiente contenido:

a) ldentificacion de la situacion juridica y de hecho.

b) Justificacion del proyecto.

¢) Aspectos técnico-juridicos.

d) Impactos normativos requeridos por las normas sectoriales.
e) Efectos econdmicos y sociales.

Reglamentariamente se desarrollaré el contenido del informe justificativo y se
preveran los supuestos en los que el mismo podra realizarse de forma abreviada, asi
como el contenido del mismo.

5. La redaccion del texto del proyecto se realizard atendiendo a los fines y
objetivos perseguidos por la norma. En el texto del proyecto, antes de su parte
dispositiva se incluird un breve preambulo en el que se justifique la iniciativa y su
adecuacion a los principios de buena regulacion.

6. Redactado el texto de la iniciativa reglamentaria y el informe justificativo,
se cumplimentaran los tramites preceptivos y los que se estime convenientes, debiendo
impulsarse simultdneamente, salvo que esté previsto su cumplimiento sucesivo por las
disposiciones aplicables al procedimiento de elaboracion.

7. Cuando una disposicién afecte a derechos e intereses legitimos de las
personas, sera objeto de tramite de audiencia durante un plazo razonable y no inferior a
quince dias habiles. Asimismo, cuando por la naturaleza de la disposicion lo estime
conveniente el 6rgano responsable de la instruccion, se podra someter al tramite de
informacioén publica por un plazo no inferior a quince dias habiles.
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Solo podra omitirse el trdmite de audiencia cuando graves razones de interés
publico lo exijan, que habran de constar en el expediente administrativo. No obstante,
no serd necesario dicho tramite si las organizaciones o asociaciones mencionadas
hubieran participado por medio de informes o consultas en el proceso de elaboracién.

El trdmite de audiencia, en sus diversas formas, no sera aplicable a los
proyectos de disposiciones presupuestarias o que regulen la organizacién del Gobierno
o de la Administracién publica de la comunidad auténoma y de los organismos publicos
dependientes o vinculados a la misma, siempre que no tengan incidencia sobre los
intereses de la ciudadania y las organizaciones que la representan.

8. Concluida la tramitacion, cuando sea preceptivo el dictamen del Consejo
Consultivo de Canarias, por la Presidencia del Gobierno se solicitara el dictamen en la
forma siguiente:

a) Los proyectos de reglamentos cuya aprobacion corresponde al Gobierno se
someteran a su toma en consideracion con caracter previo a la solicitud de dictamen. No
obstante, excepcionalmente y por razones de urgencia, la Presidencia del Gobierno, a
iniciativa del departamento o departamentos competentes, podra solicitar el dictamen
sin la toma en consideracién previa por el Gobierno.

b) Para los proyectos de reglamento cuya aprobacion corresponde a los
departamentos, la solicitud de dictamen se realizara a iniciativa de la persona titular del
departamento o departamento competentes.

9. Emitido el dictamen del Consejo Consultivo de Canarias, el proyecto de
reglamento se someterd al 6rgano competente para su aprobacion.

10. Las disposiciones reglamentarias entraran en vigor conforme a lo dispuesto
en el articulo 2 del Codigo Civil.

11. EIl procedimiento previsto en este articulo no serd de aplicacion a la
elaboracion y aprobacion de las normas que establecen las bases reguladoras de
concesion de las subvenciones, que se ajustaran al procedimiento establecido en la
normativa en materia de subvenciones.

Articulo 81. Tramitacion urgente de iniciativas reglamentarias.

1. El 6rgano competente para acordar el inicio del procedimiento de
elaboracion de las disposiciones reglamentarias podra acordar su tramitacion urgente
cuando concurra alguna de las causas siguientes:

a) Cuando sea preciso que la norma entre en vigor en el plazo establecido para
la transposicidn de directivas comunitarias o en otras normas de la Unidn Europea.

b) Cuando sea necesaria la adaptacion a la legislacion basica, se haya declarado
la inconstitucionalidad o la nulidad judicial de una determinada norma, o sea
consecuencia de acuerdos de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion
General del Estado-Comunidad Auténoma de Canarias, adoptados al amparo de lo
establecido en el articulo 33.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

¢) Cuando concurran otras circunstancias extraordinarias que exijan la
aprobacion urgente de la norma.

2. La tramitacion por la via de urgencia implicara que:
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a) Los plazos previstos para la realizacién de los tramites del procedimiento de
elaboracion, establecidos en esta o en otra norma, se reduciran a la mitad de su duracion.
Si en aplicacion de la normativa reguladora de los 6rganos consultivos que hubieran de
emitir dictamen fuera necesario un acuerdo para requerirlo en dicho plazo, se adoptara
por el 6rgano competente.

b) No sera preciso el tramite de consulta pablica previa y, en su caso, el plazo
de realizacién de los tramites de audiencia o de informacién publica sera de siete dias.

c) La falta de emision de un dictamen o informe preceptivo en plazo no
impedird la continuacién del procedimiento, sin perjuicio de su incorporacion y
consideracion cuando se reciba, siempre que sea anterior a la elevacion de la propuesta
de aprobacion al 6rgano competente.

3. El acuerdo de tramitacion urgente de la iniciativa reglamentaria podra
adoptarse en la misma resolucion de inicio del procedimiento de elaboracién o en
cualquier momento posterior.

Articulo 82. Especialidades de la elaboracion de normas de organizacion.

1. La aprobacion de las disposiciones reglamentarias de la Presidencia, del
Gobierno o de las consejerias que tengan caracter organizativo ira precedida de la
resolucion de inicio y de un informe justificativo de la iniciativa reglamentaria, asi como
de los informes del Servicio Juridico y de los 6rganos competentes en materia de
organizacion administrativa y en materia de gasto publico, cuando sean preceptivos por
una disposicion general.

2. El informe justificativo de las iniciativas reglamentarias de caracter
organizativo tendra el siguiente contenido:

a) El analisis pormenorizado de las areas funcionales afectadas.

b) La justificacion de la propuesta de distribucion de competencias en cada
sector material de funciones.

c) El informe de impacto por razén de género.
d) La valoracién econdémica de la iniciativa reglamentaria.

3. Los proyectos de reglamentos en materia organizativa no seran objeto de
consulta previa, pero podran someterse al tramite de informacion pablica cuando asi lo
considere conveniente el 6rgano competente para su aprobacién o para proponer su
aprobacion al Gobierno.

4. La tramitacién de los decretos que determinen el nimero, denominacién y
competencias de las consejerias, asi como los que establezcan la estructura organica y
las sedes de las consejerias, se limitara a los informes del Servicio Juridico y del rgano
competente en materia de gasto publico, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 27 de la Ley 14/1990, de 26 de julio, o ley que la sustituya.

Articulo 83. Iniciativas reglamentarias en caso de cese del Gobierno.

Las iniciativas reglamentarias cuya tramitacion no haya concluido por el cese
del Gobierno podran proseguir y finalizar su tramitacion una vez que se haya nombrado
el nuevo Gobierno, siempre que el 6rgano competente para su aprobacion dé su
conformidad al texto elaborado y a la tramitacion seguida.
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CAPITULO IV
EVALUACION Y TRANSPARENCIA

Articulo 84. Evaluacion normativa.

1. Los departamentos de la Administracion publica de la comunidad auténoma
revisaran periédicamente la normativa aplicable a los sectores funcionales que tenga
atribuidos para verificar su adaptacion a los principios de buena regulacion y comprobar
el grado de cumplimiento de objetivos previstos, la correccion del coste inicialmente
contemplado y la justificacion de las cargas eventualmente impuestas.

2. Larevision y evaluacion se efectuard bajo la coordinacion de la Presidencia
del Gobierno, que plasmara su resultado en un informe que se hara publico en el Portal
de Transparencia.

Articulo 85. Medidas de transparencia y simplificacion del ordenamiento
autonémico.

1. Sin perjuicio de la publicacién en el Boletin Oficial de Canarias de las
disposiciones normativas previstas en este titulo, el Gobierno hara publicos en el Portal
de Transparencia los textos actualizados y consolidados de las disposiciones vigentes,
incorporando en los mismos las modificaciones parciales de que hayan sido objeto.

2. En los textos consolidados que se hagan publicos en cumplimiento de lo
establecido en el apartado anterior se contendr la informacion siguiente:

a) Las normas que hayan introducido las modificaciones y las derogaciones que
se hayan incorporado, con su correspondiente enlace a la norma modificativa o
derogatoria.

b) Las sentencias que afecten a la validez e interpretacion de las normas, con
enlace al texto de las mismas.

c) La fecha en la que se ha elaborado cada texto consolidado y la Gltima fecha
de actualizacion.

d) La indicacién de que el texto es de caracter informativo y carece de valor
juridico.
3. Para facilitar el conocimiento de las normas de la comunidad auténoma, la

publicacién de los textos consolidados podra hacerse en recopilaciones normativas por
sectores de la organizacion institucional o por areas de la accion publica.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.- Modificacion de la Ley 14/1990, de 26 de julio, de Régimen
Juridico de las Administraciones PUblicas de Canarias.
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Se modifica la Ley 14/1990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas de Canarias, en los términos siguientes:

[...]
Tres.- Se afiade un nuevo articulo 33 bis, con el siguiente contenido:
«Articulo 33 bis.

1. Los actos administrativos de los 6rganos de la Administracién puablica
adoptaran la forma siguiente:

a) Decreto: los dictados por el presidente o presidenta.

b) Orden: los dictados por el vicepresidente o vicepresidenta y los consejeros
0 consejeras.

¢) Resolucion: los dictados por los demas 6rganos administrativos.

2. En cada o6rgano superior de la Administracion publica autonomica debera
existir un registro de actos en el que se inscribiran todos los dictados por el mismo.»

[...]
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COMISION JURIDICA ASESORA DE EUSKADI

LEY 1/2023, DE 16 DE MARZO, DE LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
VASCAS

—EXTRACTO-

(Publicada en el Boletin Oficial del Pais Vasco, nim. 60, de 27 de marzo de 2023) y
en el Boletin Oficial del Estado nim. 89, de 14 de abril de 2023)

[...]
Articulo 40. Audiencia a las personas interesadas.

1. La propuesta de instruccion se notificara a las personas interesadas,
indicandoles que disponen de un plazo de quince dias para formular alegaciones y
presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes. En tal notificacion
se comunicard a las personas interesadas que durante dicho plazo se les pondré de
manifiesto el expediente, a fin de que puedan consultarlo por si mismas o a través de
representantes y obtener copias de los documentos que obren en dicho expediente. A
estos efectos se tendran en cuenta las limitaciones previstas, en su caso, en la legislacion
de transparencia y acceso a la informacion publica que resulte aplicable.

2. Laaudiencia a las personas interesadas sera anterior a la solicitud del informe
del 6rgano competente para el asesoramiento juridico o a la solicitud del dictamen a la
Comisién Juridica Asesora de Euskadi u 6rgano consultivo equivalente de los territorios
histéricos, en el caso de que cualquiera de ellos tuviera que intervenir en el
procedimiento.

3. Si antes del vencimiento del plazo las personas interesadas manifiestan su
decisién de no efectuar alegaciones ni aportar nuevos documentos o justificaciones, se
tendrd por realizado el tramite.

4. Se podré prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el
procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por las personas interesadas.

5. Concluido el tramite de audiencia, si el 6rgano instructor no plantea
introducir modificaciones respecto del contenido de su propuesta, elevara esta a
propuesta de resolucion, notificindola a las personas interesadas, y la cursara
inmediatamente al érgano competente para resolver el procedimiento, junto con los
documentos, alegaciones e informaciones que obren en el expediente.

6. En caso contrario, cuando la propuesta de resolucion contenga
modificaciones respecto de lo estrictamente contenido en la propuesta de instruccién, se
otorgara a las personas interesadas un nuevo plazo de diez dias para formular
alegaciones y presentar los documentos e informaciones que se estimen pertinentes
directamente ante el 6rgano competente para resolver el procedimiento.

[...]
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Articulo 50. Tramitacion simplificada.

1. Se podréa adoptar la tramitacion simplificada del procedimiento, en los términos
previstos en la legislacién basica, cuando el érgano competente para iniciar el procedimiento
considere que, de acuerdo con lo previsto en su normativa reguladora, existen elementos de
juicio suficientes para calificar la infraccion como leve. En cualquier momento del
procedimiento anterior a su resolucion, el drgano competente para su tramitacion podra
acordar continuar con arreglo a la tramitacion ordinaria.

2. Esta decision sera notificada a las personas interesadas, pero sin que la oposicion
por parte de estas a dicha forma de tramitacion implique que la Administracion deba seguir
la tramitacion ordinaria en los términos del articulo 96.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas, o en la norma
que en el futuro la sustituya.

3. Salvo que reste menos para su tramitacién ordinaria, los procedimientos
tramitados de manera simplificada deberan ser resueltos en treinta dias, a contar desde el
siguiente a aquel en que se notifique a la persona interesada el acuerdo de tramitacion
simplificada del procedimiento, y constaran Gnicamente de los siguientes tramites:

a) El inicio del procedimiento, de oficio o a solicitud de la persona interesada.
b) La subsanacion de la solicitud presentada, en su caso.

c) Las alegaciones formuladas al inicio del procedimiento durante el plazo de cinco
dias.

d) El tramite de audiencia, Unicamente cuando la resolucion vaya a ser desfavorable
para la persona interesada.

e) El informe del servicio juridico, cuando este sea preceptivo, 0, en su caso, si asi
se introduce en la ley o norma correspondiente, el dictamen de la Comisién Juridica Asesora
de Euskadi u 6rgano consultivo equivalente del territorio histérico, en los casos en que sea
preceptivo.

f) La resolucién.

4. En el caso de que un procedimiento exija la realizacion de un tramite no previsto
en el apartado anterior, debera ser tramitado de manera ordinaria.

[...]
Disposicion final. Entrada en vigor.

La presente ley entraré en vigor a los tres meses de su publicacion en el «Boletin Oficial del
Pais Vasco».
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COMISION JURIDICA DE EXTREMADURA

LEY 5/2022, DE 25 DE NOVIEMBRE, DE MEDIDAS DE
MEJORA DE LOS PROCESOS DE RESPUESTA
ADMINISTRATIVA A LA CIUDADANIA Y PARA LA
PRESTACION UTIL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

—EXTRACTO-

(Publicada en el Diario Oficial de Extremadura, nim. 229, de 29 de noviembre de
2022, y en el Boletin Oficial del Estado nim. 298, de 13 de diciembre de 2022)

EXPOSICION DE MOTIVOS

CAPITULO IV

Medidas en materia organizativa y de procedimiento

[...]
Articulo 25. Madificacién de la Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

1. Se aflade una nueva letra h) en el apartado 1 del articulo 50 con el siguiente tenor
literal:

«h) El impacto, en su caso, en el ecosistema de administracion digital si su
contenido esta relacionado con servicios de las tecnologias de la informacion y
comunicacion.»*

1 El texto del articulo, tras la modificacion, es el siguiente:

Avrticulo 50. Del contenido de los Convenios de colaboracion.

1. Los instrumentos de formalizacion de los Convenios deberan especificar:

a) Los érganos que celebran el Convenio y la capacidad juridica con la que actia cada una de las partes.

b) La competencia que ejerce cada Administracion.

¢) Su financiacion.

d) Las actuaciones que se acuerden desarrollar para su cumplimiento.

e) La necesidad o no de establecer una organizacion para su gestion.

f) El plazo de vigencia, lo que no impedira su prorroga si asi lo acuerdan las partes firmantes del Convenio.
g) La extincion por causa distinta a la prevista en el apartado anterior, asi como la forma de terminar las
actuaciones en curso para el supuesto de extincion, cuando asi proceda.

h) El impacto, en su caso, en el ecosistema de administracién digital si su contenido esté relacionado con
servicios de las tecnologias de la informacién y comunicacion.

2. Cuando se cree un 6rgano mixto de vigilancia y control, éste resolvera los problemas de interpretacion y
cumplimiento que puedan plantearse respecto de los Convenios de colaboracién.

3. Cuando los Convenios se limiten a establecer pautas de orientacion politica sobre la actuacion de cada
Administracion en una cuestion de interés comdn o a fijar el marco general y la metodologia para el desarrollo
de la colaboracion en un érea de interrelacion competencial o en un asunto de mutuo interés se denominaran
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2. El apartado 1 del articulo 66 queda redactado como sigue:

«1. El procedimiento para la elaboracion de disposiciones administrativas de
caracter general se iniciara en el centro directivo correspondiente o por el
organo al que en su caso se encomiende, mediante la elaboracion del
correspondiente proyecto, al que se acompafiard un informe sobre la necesidad
y oportunidad de aquél, asi como los estudios e informes previos que hubieren
justificado, en su caso, la resolucion o propuesta de la iniciativa. Ademas, se
incorporard, en su caso, una memoria econdémica que contenga la estimacion
del coste a que dard lugar incluyendo los gastos en medios o servicios
electrénicos, un informe acerca del impacto de género de la totalidad de las
medidas contenidas en la disposicién, asi como un informe sobre el impacto de
diversidad de género y la tabla de vigencias de disposiciones anteriores sobre
la misma materia y de disposiciones que pudieran resultar afectadas.»?

Protocolos Generales.

4. Los Convenios o acuerdos suscritos por la Administracién de la Comunidad Auténoma de Extremadura,
incluida su Administracién Institucional, con cualquier otra Administracion o entidad publica, asi como todos
aquellos que el Consejo de Gobierno estime oportuno, habran de ser inscritos en el Registro General de
Convenios integrado en la Consejeria que ejerza las funciones de Presidencia, y cuyo funcionamiento se
determinara reglamentariamente.

2 El texto del articulo, tras la modificacidn, es el siguiente:

Articulo 66. De la iniciacion.

1. El procedimiento para la elaboracién de disposiciones administrativas de caracter general se iniciara en el
centro directivo correspondiente o por el rgano al que en su caso se encomiende, mediante la elaboracién del
correspondiente proyecto, al que se acompafiara un informe sobre la necesidad y oportunidad de aquél, asi
como los estudios e informes previos que hubieren justificado, en su caso, la resolucién o propuesta de la
iniciativa. Ademas, se incorporard, en su caso, una memoria econémica gue contenga la estimacién del coste
a que dara lugar incluyendo los gastos en medios o servicios electrénicos, un informe acerca del impacto de
género de la totalidad de las medidas contenidas en la disposicién, asi como un informe sobre el impacto de
diversidad de género y la tabla de vigencias de disposiciones anteriores sobre la misma materia y de
disposiciones que pudieran resultar afectadas.

2. A lo largo del proceso de elaboracion deberan recabarse, ademéas de los informes, dictdmenes y
aprobaciones previas preceptivas, cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el
acierto y la legalidad del texto.

Transcurrido el plazo maximo fijado para la emision de los informes y dictdmenes preceptivos a los que hace
referencia este articulo sin pronunciamiento expreso y motivado del 6rgano competente para su evacuacion,
se entenderdn emitidos en sentido favorable a la continuacion del procedimiento de aprobacion de la
disposicion de caracter general afectada, debiendo motivarse por el secretario general competente por razén
de la materia la ausencia de su evacuacion ante la Comision de Secretarios Generales en la que se proceda a
la preparacion de la correspondiente mocion que haya de ser aprobada, en su caso, por Consejo de Gobierno.
3. Cuando el proyecto afecte a los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, se les dara audiencia,
durante un plazo razonable y no inferior a quince dias habiles, directamente o a través de las organizaciones
y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o los representen, cuyos fines guarden relacién directa
con el objeto de la disposicion y entre los cuales se encuentre la defensa de los intereses de sus miembros. En
el supuesto de que las expresadas organizaciones 0 asociaciones participen de una organizacion comin que
englobe los intereses de éstas, dicho tramite se entendera directamente con la misma. La decision sobre el
procedimiento escogido para dar audiencia a los ciudadanos afectados sera debidamente motivada en el
expediente por el 6rgano que acuerde la apertura del trdmite de audiencia. Asimismo, y cuando la naturaleza
de la disposicion asi lo aconseje, sera sometida a informacion publica durante el plazo indicado.

4. Este tramite podra ser abreviado hasta el minimo de siete dias habiles cuando razones debidamente
motivadas asi lo justifiquen. S6lo podra omitirse dicho tramite cuando graves razones de interés publico, que
asimismo deberan explicitarse, lo exijan.

5. No sera necesario el tramite a que se refiere este apartado si las organizaciones o asociaciones mencionadas
hubieran participado por medio de informes o consultas en el proceso de elaboracion indicado en el apartado
2 de este articulo.

6. Junto a la memoria o informe sucintos que inician el procedimiento se conservaran en el expediente todos
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3. El apartado 3 del articulo 67 queda redactado como sigue:

«3. Seré necesario informe previo de la Consejeria que ejerza las funciones de
Presidencia cuando la norma pudiera afectar a la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Asimismo, si el proyecto la
necesidad de incremento o dotacién de medios personales, requerird informe
de la Consejeria que ejerza las funciones de funcién puablica y autorizacién de
la Consejeria que ejerza las funciones de Hacienda. También sera preciso
informe de la Consejeria con competencias en administracion digital cuando el
proyecto impacte sobre la forma en que la ciudadania se relaciona con la
Administraciéon o sobre los medios, sistemas o0 servicios electronicos
disponibles.»®

4. El apartado 2 del articulo 82 queda redactado como sigue:

«2. En el &mbito de la Administracion de la Comunidad Auténoma existiran
organos de caracter interdepartamental, cuya composicion, organizacion y
funcionamiento se determinara reglamentariamente, para homogeneizar,
racionalizar y dar uniformidad y seguridad a los aplicativos y servicios
tecnolégicos.»*

los estudios y consultas evacuados y demas actuaciones practicadas.

3 El texto del articulo, tras la modificacidn, es el siguiente:

Avrticulo 67. De la tramitacion e informes.

1. El 6rgano responsable de la tramitacion de los respectivos procedimientos en cada Consejeria sera la
Secretaria General, que debera informar preceptivamente todos los proyectos de disposiciones administrativas
de carécter general.

2. La Secretaria General debera recabar el informe del Gabinete Juridico de la Junta de Extremadura.

3. Sera necesario informe previo de la Consejeria que ejerza las funciones de Presidencia cuando la norma
pudiera afectar a la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Asimismo,
si el proyecto la necesidad de incremento o dotacion de medios personales, requerird informe de la Consejeria
gue ejerza las funciones de funcién publica y autorizacién de la Consejeria que ejerza las funciones de
Hacienda. También serd preciso informe de la Consejeria con competencias en administracién digital cuando
el proyecto impacte sobre la forma en que la ciudadania se relaciona con la Administracién o sobre los medios,
sistemas o servicios electronicos disponibles.

4. Cuando la disposicién pueda suponer incremento de gasto o disminucion de ingresos, se incorporara la
memoria econdémica a que se hace referencia en el articulo anterior, siendo preceptivo en este caso, informe
de la Consejeria que ejerza las funciones de Economia y Hacienda.

5. Cuando por razon de la importancia de la materia objeto de regulacién o por aplicacion de lo establecido
en las disposiciones vigentes sea preceptivo 0, en su caso, se entienda conveniente, el proyecto de disposicion
sera sometido a dictamen de los 6rganos consultivos correspondientes.

6. Una vez que hayan sido recabados todos los informes, serd solicitado, en su caso, el dictamen del Consejo
Consultivo de la Comunidad Auténoma.

4 El texto del articulo, tras la modificacion, es el siguiente:

Avrticulo 82. De los medios informaticos y telematicos.

1. La introduccién de medios informaticos y telematicos en la gestion administrativa estara presidida por los
principios de eficiencia y proporcionalidad de las inversiones realizadas.

2. En el ambito de la Administracién de la Comunidad Auténoma existiran Organos de caracter
interdepartamental, cuya composicion, organizacion y funcionamiento se determinara reglamentariamente,
para homogeneizar, racionalizar y dar uniformidad y sequridad a los aplicativos y servicios tecnoldgicos.
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INFORMACION INSTITUCIONAL

Se inserta a continuacién la informacion actualizada de la composicion del Consejo de
Estado y del resto de 6rganos consultivos.

CONSEJO DE ESTADO

Presidenta

Excma. Sra. D.2 Magdalena Valerio Cordero

Consejeros y Consejeras permanentes

Excmo. Sr. D. Miguel Herrero y Rodriguez de Mifidn
Excmo. Sr. D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
Excma. Sra. D.2 Paz Andrés Séenz de Santa Maria
Excmo. Sr. D. Fernando Ledesma Bartret
Excmo. Sr. D. Alberto Aza Arias
Excmo. Sr. D. José Luis Manzanares Samaniego
Excma. Sra. D.2 Maria Teresa Fernandez de la Vega
Excmo. Sr. D. Enrique Alonso Garcia
Excma. Sra. D.2 Maria Luisa Carcedo Roces

Consejeros natos y Consejeras natas

Excmo. Sr. D. Santiago Mufioz Machado
Excmo. Sr. D. Anton Costas Comesafia
Excmo. Sr. D. Manuel Pizarro Moreno

Excmo. Sr. D. Teodoro Esteban Lopez Calderon
Excma. Sra. D.2 Victoria Ortega Benito
Excmo. Sr. D. Antonio Pau Pedrén
Ecxma. Sra. D.2 Consuelo Castro Rey
Excma. Sra. D.2 Maria Yolanda Gomez Sanchez
Excmo. Sr. D. Pablo Hernandez de Cos
Excmo. Sr. D. Benigno Pendas Garcia
Excmo. Sr. D. Alvaro Garcia Ortiz

Consejeros electivos y Consejeras electivas

Excmo. Sr. D. Juan Carlos Rodriguez Ibarra
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Excmo. Sr. D. José Maria Michavila Nufiez
Excmo. Sr. D. Jordi Guillot i Miravet
Excma. Sra. D.2 Maria Emilia Casas Baamonde
Excma. Sra. D.2 Elisa Pérez Vera
Excma. Sra. D.2 Maria Soraya Sdenz de Santamaria Antdn
Excma. Sra. D?. Elena Valenciano Martinez-Orozco
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Losada de Azpiazu
Excmo. Sr. D. Pedro Maria Sanz Alonso
Excmo. Sr. D. Juan Carlos Aparicio Pérez

Secretaria General

Excma. Sra. D.2 Guadalupe Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos

CONSEJO DE GARANTIAS ESTATUTARIAS DE LA
GENERALITAT DE CATALUNA

Presidente
Hble. Sr. D. Joan Vintr6 Castells

Consejeros y Consejeras

lHustre Sra. D.2 Margarida Gil i Domenech, consejera-secretaria
lustre Sr. D. Enoch Alberti i Rovira
lustre Sra. D.2 Mercé Barceld i Serramalera
lustre Sra. D.2 Montserrat Rosell Marti
lustre Sra. D.2 Eva Pons i Parera
lHustre Sr. D. Francesc Esteve i Balagué
lustre Sr. D. Eduard Roig Molés

COMISION JURIDICA ASESORA DE LA GENERALITAT DE
CATALUNA

Presidente
D. Jaume Vernet i Llobet
Vocales
D.2 Esther Arroyo i Amayuelas

D.2 Meritxell Barnola Sarri
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D. Agusti Cerrillo i Martinez
D. Lluis Maria Corominas i Diaz
D.2 Mercé Corretja i Torrens
D.2 Maria Mercé Darnaculleta i Gardella
D.2 Judith Gifreu i Font
D. Francesc Homs i Molist
D. Albert Lamarca i Marqués
D. Marc Marsal i Ferret
D. Carles Mundé i Blanch
D.2 Montserrat Peretd Garcia
D. Joan Ridao i Martin
D. Miquel Samper i Rodriguez

CONSEJO CONSULTIVO DE CANARIAS
Presidente
Excmo. Sr. D. Pablo Matos Mascarefio

Consejeros y Consejeras

Excmo. Sr. D. Luis Fajardo Spinola
Excma. Sra. D? Maria Rosa de Haro Brito
Excmo. Sr. D. José Suay Rincén
Excmo. Sr. D. Alfredo Belda Quintana
Excma. Sra. D? Estella Maria Marrero Sanchez
Excma. Sra. D? Cristina de Ledn Marrero, consejera-secretaria

Letrada Mayor accidental

llma. Sra. D? Begofia Delgado Castro

CONSEJO CONSULTIVO DE LAS ILLES BALEARS
Presidente
Hble. Sr. D. Antonio José Diéguez Segui
Consejera secretaria
Hble. Sra. Maria Ballester Cardell

Consejeros y Consejeras
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Hble. Sr. D. Joan Oliver Araujo
Hble. Sr. D. Octavi Josep Pons Castejon
Hble. Sr. D. Felio José Bauza Martorell
Hble. Sra. D.2 Catalina Pons-Estel Tugores
Hble. Sra. D.2 Maria de los Angeles Berrocal Vela
Hble. Sr. D. José Argielles Pintos
Hble. Sra. D.2 Antonia Maria Perellé Jorquera
Hble. Sr. D. Bartolomé Jesus Vidal Pons

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA
Presidenta
Excma. Sra. D.2 Maria Jests Gallardo Castillo

Consejeros electivos y Consejeras electivas

llma. Sra. D.2 Eva Blanco Argente del Castillo
IImo. Sr. D. Juan Antonio Carrillo Donaire
IImo. Sr. D. Francisco Javier Lara Peléez
IImo. Sr. D. Miguel Olmedo Cardenete
llma. Sra. D.2 Eloisa Pérez de Andrés
llma. Sra. D.2 Ana Pérez Vallejo

Consejeros electivos y Consejeras electivas con dedicacién exclusiva

llmo. Sr. D. Antonio Dorado Picon
IImo. Sr. D. Luis Garcia Navarro
llmo. Sr. D. Diego Martin Reyes
llma. Sra. D.2 Maria del Carmen Mingorance Gosalvez
llma. Sra. D.2 Maria del Mar Moreno Ruiz
Ilma. Sra. D.2 Maria Luisa Roca Fernandez-Castanys

Consejeros natos y consejera nata

Excmo. Sr. D. Leandro Cabrera Mercado
llma. Sra. D® Maria Luisa Ceballos Casas
Iimo. Sr. D. Rafael Lopez Cantal
llma. Sra. D.2 Maria Dolores Pérez Pino
Excma. Sra. D.? Ana Tarrago Ruiz
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Secretaria General

D.2 Maria Angustias Linares Rojas

CONSELL JURIDIC DE LA COMUNITAT VALENCIANA
Presidenta
Hble. Sra. D.2 Margarita Soler Sanchez

Consejeros electivos y consejeras electivas

Iimo. Sr. D. Enrique Fliquete Lliso
IIma. Sra. D.2 M.2 Carmen Pérez Cascales
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NORMAS DE PL,JBLICACION EN LA REVISTA ESPANOLA DE
LA FUNCION CONSULTIVA PARA LAS AUTORAS Y
AUTORES

1. Temas de interés. La Revista Espafiola de la Funcién Consultiva (REFC)
publica trabajos de investigacidn originales sobre la funcién consultiva en el ambito
juridico.

2. Envio de originales. Los originales, que deberan ser inéditos, se enviaran

en castellano, escritos en Microsoft Word o en formato compatible. Se haran llegar en
soporte electrénico a la siguiente direccién de correo electrénico: refc@gva.es

3. Formato. Los originales deberan de usar la "Fuente — Times New Roman;
tamafio — 10 pto." y ademas, las propiedades de los parrafos de los originales deberan
de tener las siguientes caracteristicas: "Interlineado — Sencillo" y "Espaciado — Posterior
— 6 pto.". La extension total no deberd superar las 10.000 a 12.000 palabras, incluidos
notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en su caso. La primera pégina incluira el
titulo (y su traduccion al inglés), sumario del articulo, nombre del autor/a o autores/as,
filiacion académica, direcciones de correo ordinario y electronico y teléfono de
contacto. En una segunda pagina se presentaran dos resimenes, en espafiol e inglés, de
unas 150 palabras cada uno y entre tres y cinco palabras clave (en los dos idiomas).

4. Normas de edicion:

a) Bibliografia. Las referencias bibliograficas, se ordenaran
alfabéticamente por el primer apellido, en versales, del autor/a, bajo el titulo
“Bibliografia” y al final del original. Ejemplo:

Ruiz MIGUEL, Carlos, Consejo de Estado y Consejos Consultivos autonémicos.
Madrid: Dykinson, 1995.

BoscH BENITEZ, Oscar, Consejo de Estado y Consejo Consultivo de Canarias:
problemas de articulacion de la competencia consultiva en el Estado autonémico.
Actualidad Administrativa, 1987, n® 44, pp. 2.497-2.511.

Si se citan dos o0 mas obras de un determinado autor/a publicadas en el mismo
afio, se distinguiran por medio de una letra. Ejemplo: CANO BUESO (2010a) y CANO
BUESO (2010b).

b) Notas a pie de pagina. Todas las notas irdn a pie de pagina,
numeradas mediante caracteres arabigos y en formato superindice.

c) Citas. Las citas irdn entrecomilladas. Si exceden de tres lineas iran
separadas del cuerpo principal del texto, sangradas, a espacio sencillo. Cualquier cambio
introducido en la cita original debera indicarse encerrandolo entre corchetes.

5. Proceso de publicacién. La Revista Espafiola de la Funcion Consultiva
acusaré recibo de todos los originales en el plazo de treinta dias desde su recepcion.

El Consejo de Redaccién decidira la publicacién de los trabajos atendiendo a
los informes de, al menos, dos evaluadores externos y anénimos. La publicacion podra
quedar condicionada a la introduccion de cambios con respecto a la version original. La
decision sobre la publicacion no excedera de seis meses. Esta decision se comunicara al
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autor/a y, en caso afirmativo, se le indicara el nimero de la REFC en el que se incluira
el trabajo.

Los articulos que sean devueltos por no cumplir con las normas de publicacién
podran ser reenviados de nuevo una vez hechas las oportunas modificaciones.

Los articulos que hayan sido solicitados a sus autores/as por la REFC y aquellos
que deriven de ponencias y comunicaciones en Jornadas y Seminarios no seran
sometidos al proceso al que se refiere esta norma.

6. Copyright. Es condicién para la publicacion que el autor/a o autores/as
ceda(n) expresamente y por escrito a la REFC, en exclusiva, los derechos de
reproduccion. Si se producen peticiones de terceros para reproducir o traducir articulos
o partes de los mismos, la decision correspondera al Consejo de Redaccion.

7. Resefias. La REFC no publica resefias ni recensiones de libros, salvo las
expresamente solicitadas.

8. Advertencia. Cualquier incumplimiento de las presentes Normas constituira
motivo para el rechazo del original remitido.

9. Responsabilidad. De las opiniones sustentadas en los trabajos firmados
responden exclusivamente sus autores/as. La publicacion de los diferentes articulos no
implica adhesién ni conformidad de la REFC con las opiniones mantenidas por los
autores/as.
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