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Responsabilidad patrimonial de la
Administracion por las medidas adoptadas
en un estado de alarma declarado
inconstitucional

I. Introducciéon

La Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 148/2021, de 14 de julio, deciara la
inconstitucionalidad de los preceptos del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
que integraban el popularmente denomi-
nado «confinamiento domiciliario». El Tri-
bunal no cuestiona la concurrencia del su-
puesto de hecho que justificaba el estado
de alarma declarado en este decreto, ni la
utilidad, necesidad y proporcionalidad del
confinamiento, sino (nicamente el instru-
mento juridico utilizado para imponerlo. A
juicio del Tribunal, esos preceptos entrafia-
ban, en realidad, una suspension de las li-
bertades de circulacion y fijacion de la resi-
dencia, suspension gue no puede estable-
cerse mediante un estado de alarma, sine
s6lo a través de los estados de excepcion o
sitio. La incorrecta utilizacion del estado de
alarma supuso la omision de las garantias
constitucionalmente previstas para decla-
rar aquellos estados y, muy especialmente,
la previa autorizacién parlamentaria’.

Adicionalmente, la Sentencia declara
inconstitucional la disposicion que habili-

1 Sobre esta sentencia, en sentido critico, Gabriel
Doménech Pascual, «Dogmatismo contra pragrmatismo.
Dos maneras de ver las restricciones de derechos funda-

mentales impuestas con acasion de la COVID-19», nDret,
4/2021
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taba al Ministro de Sanidad para «modi-
ficar» y «ampliar» las restricciones de la
libertad de empresa previstas en el articulo
10 del RD 463/2020. Segun el Tribunal,
esta habilitacién permitia que se pudieran
agravar dichas restricciones esquivando
la obligacion, que el articulo 116.2 de la
Constitucion impone al Gobierno, de in-
formar inmediatamente al Congreso acer-
ca del estado de alarma.

Estas declaraciones de inconstituciona-
lidad vienen acompafadas de una insélita
precision de sus efectos juridicos. El Tribu-
nal dispone que, «al tratarse de medidas
que los ciudadanos tenian el deber juri-
dico de soportar, la inconstitucionalidad
apreciada en esta sentencia no sera por
si misma titulo para fundar reclamaciones
de responsabilidad patrimonial de las ad-
ministraciones 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» [fundamento ju-
ridico 11.¢)].

Esta es, salvo error nuestro, la primera
vez que el Tribunal Constitucional se pro-
nuncia de manera directa y explicita sobre
las consecuencias juridicas que la inconsti-
tucionalidad de una norma con rango de
ley tiene respecto de la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios cau-
sados por |a aplicacién de la norma.
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Dicho escueto pronunciamiento plan-
tea numerosos interrogantes, a 0s que
tratamos de responder en el presente ar-
ticufo: ¢Como se explica que los ciudada-
nos tengan el deber juridico de soportar
medidas que vulneran sus derechos funda-
mentales? ;Cudl es el alcance de aquella
exclusion de responsabilidad? ¢Qué es lo
que la justifica? ;Qué consecuencias pue-
den extraerse de ella para casos futuros?

Il. La responsabilidad patrimonial
del Estado derivada de leyes
inconstitucionales

El réqimen juridico vigente de la respen-
sabilidad patrimonial del Estado derivada
de leyes inconstitucienales es el resultado
de un cimulo de desprepositos. El «peca-
do original» lo cometid el Tribunal Supre-
mo al alumbrarla en una copiosa serie de
sentencias relativas al caso de la llamada
«tasa complementaria sobre el juego». El
precepto legal que establecid este tribute
fue aprobado en 1990 y declarado incons-
titucional en 1996, cuando ya habia trans-
currido el plazo de prescripcion para que
los afectados scficitaran la devolucion de
los correspondientes ingresos indebidos.
Solo algunos contribuyentes, que habfan
acudido a los Tribunales y conseguido que
éstos elevaran una cuestién de inconstitu-
cionalidad, o que habian tenido la suerte
de que no se hubiera puesto todavia fin a
la correspondiente via contencioso-admi-
nistrativa, pudieron obtener la devolucién
de las cantidades pagadas. Parecia, pues,
que el resto de les centribuyentes afecta-
dos —los que nunca instaron la devolucion
y los que, tras instarla, recibieron senten-
cias o actos administrativos denegatorios
firmes— ya no podrian lograrla.

Sin emisargo, muchos de ellos lo consi-
guieron a través de una accion de respon-
sabilidad. El Tribunal Supremo declaré en

esas sentencias que los ciudadanos afec-
tados por la aplicacion de una ley luego
declarada inconstitucional, auneue no pu-
dieran impugnar las resoluciones judiciales
y administrativas firmes dictadas al amparo
de la misma ni tampoco solicitar el resta-
biecimiento de sus derechos por elia lesio-
nados, si tenian la posibilidad de obtener
de la Administracién una indemnizacién
por los perjuicios gue la aplicacién de la
norma inconstitucional fes hubiera causa-
do. Disponian para ejercer esta accion de
un ano contado desde la publicacién en el
BOE de la correspondiente sentencia de-
claratoria de la inconstitucionalidad?.

Esta jurisprudencia ha merecido duras
criticas®. Destacan las dos siguientes. En
primer lugar, resulta contradictorio s0s-
tener que una resolucion judicial o admi-
nistrativa firme produce efectos juridicos
inatacables y, al mismo tiempo, afirmar
que los perjuicios impuestos por esas re-
soluciones son antijuridicos. En segundo
lugar, dicha doctrina vacia de sentido, con
grave perjuicio para el principio de seguri-
dad juridica, las reglas establecidas por |a
Constitucion y el legislador con el objeto
de resolver de manera equilibrada las ten-
sicnes gue entre ese principio y el de cons-
titucienalidad surgen cuando se declara la
invalidez de una ley”.

2 Véanse, entre otras muchas, las SSTS de 29 de
febrere de 2000 (ECLEES:TS:2000:1574); 13 de junio
de 2000 {ECLI:ES:TS:2000:4836), y 15 de julio de 2008
(ECLI:ES:TS:200@:5880).

3 Véanse, por todos, Gabrial Deménech Pascual, «Res-
ponsabilidad patrimenial de la Administracion por darios
derivados de una ley inconstitucionals, Revista Espanofa de
Dereche Administrativo, 110, 2001, pp. 269-2989; Maria
Consuelo Alonso Garcla, «La reciente jurisprudencia sobre
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador frente
a danes derivados e leyes inconstitucionales», Revista de
Administracian Publica, 157, 2002, pp. 215-240; Eduardo
Garcia de Entetria, «Sobre la responsabilidad patrimonial
del Estado como autor de una ley declarada incenstitucio-
nal», Revista de Administracion Publica, 16, 2005, pp.
99-147.

4 Vid. los arts. 161.1.a) CE y 40.1 LOTC.
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Seguramente por ello, esa responsabili-
dad ha sido objeto de multiples recortes ju-
risprudenciales y legislativos con posteriori-
dad®. El Tribunal Supremo ha estimado, en
primer lugar, aue la Administracion no res-
pende cuando el Tribunal Constitucional,
al anular la ley en cuestion, establecio que,
per exigencia del principio de seguridadl ju-
ridica, Unicamente habian de considerarse
situaciones susceptibles de ser revisadas
con fundamento en la declaracién incons-
titucionalidad aguellas que, a la fecha de
publicacién de ésta, no hubiesen adquiri-
do firmeza®. El Supremo también conside-
ro inicialmente que esa responsabilidad ne
era aplicable a los dafos ocasionados por
reglamentos ilegales o leyes contrarias al
Derecho de la Union Europea, mues a su
juicio estos casos no eran analogos, a pe-
sar de que era evidente que si existia una
analogia. De heche, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea asi lo declaré en su
Sentencia Transportes Urbanos de 20107,
El Tribunal Supremo se vio por ello obliga-
do a rectificar. La rectificacion consistid en
una «ieualacion por arriba», es decir, en
extender a las leyes contrarias al Derecho
comunitario su jurisprudencia relativa a las
layes declaradas inconstitucionales®.

5 Para mas detalles, Gabriel Boménech Pascual, sla
menguante responsamilidad patiimenial del Estado por le-
yes centrarias a Derachox, Corts. Anuari de Dret Parfamen-
tari, 31, 2018, pp. 411-427.

6 Véanse, entre otras, bs SSTS de 1 e julio de
2003 (ECLIES:TS:2003:4814); 8 de julio de 2003
(ECLILES:TS:2003:4821), 18 de septiembre de 2603
(ECLIES:TS:2003:5568), y 2 de febrero de 2004
(ECLI:ES:TS:2004:552), Sobre esta jurisprudencia, Gabriel
PomenecH Pascual, <la respensabilidad patrimonial de la
Administracion por leyes declaradas inconstitucionales:
las contradicciones del Tribunal Supremes, impuestos, 11,
2005, pp. 13-28.

7 STIUE de 26 de enere de 2810 {(Transpertes Urbanos,
C-118/08)

8§ STS de 17 de septiembre de 2010
{ECLIES:TS:2010:4976). Sobre la referida STIUE y la poste-
rior reaccién del Tribunal Supremo, Marla Consuelo Alonso
Gardia, «La necesaria refermulacién de |a teoria de la res-
pensabifidasl patrimaonial del Estado-Legislader: reflexiones
al hilo de la Sentencia el Tribunal de Justicia de las Comu-
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Posteriormente, el articulo 32 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (en adelante, LRJ-
SP), somete esta responsabilidad al cum-
plimiento cumulativo de varias condiciones
sumamente restrictivas, que hacen muy di-
ficil sue los perjudicados puedan obtener
una indemnizacion®. Especialmente rele-
vantes son las tres condiciones siguientes:

12, Deben cumplirse todos los requi-
sitos legalmente previstos con caracter
general para que las Administraciones
publicas  respondan  patrimonialmente
{existencia de un dafo efectivo, evaluable
ecenémicamente, individualizade, antijuri-
dico, causade por el funicienamiento de los
servicios publicos, etc.).

2%, La Administracion Gnicamente res-
ponde si el perjudicado obtuvo una «sen-
tencia firme desestimatoria de un recurso
contra la actuacion administrativa que
ocasiond el dario» y, ademas, alego la co-

nidades Europeas de 26 de enero de 2010», £/ Cronista def
Estado Social y Dermecratico de Dereche, 12, 2010, pp. 74-
81, Carmen Plaza, «Member States Liakility for Legislative
Injustice. National Precedural Autonomy ané the Principle
of Eguivalence. Geing teo far in Transpertes Urbanos»,
Review of Eurepean Administrative taw, 3:2, 2010, pp.
27-51; José Maria Rodriguez de Santiago, «”Igualar per
abaje”. La dectrina del Tribunal Supreme sebre la respens-
abilidad del Estado derivada de la ley contraria ! Derecho
comunitarie y de la ley inconstitucienal», Revista Espanela
de Derecha Furopeo, 38, 2011, pp. 141-171.

9 Véanse, per ejemplo, las criticas de Roberto Gafan
Vioque, «A vueltas con la requlacion de la responsabilidad
del Estado Legislador», Decumentacion Administrativa, 2,
2915; Edorta Cebreros Mendazena, «la pertenencia a la
Unién Europea y su repercusion en la raspensabilidad pa-
trimenialz, Revista oe Administracion Pubiica, 200, 2816,
pp- 315-339; idemn, La ebligacion de los Estados miem-
bros de indemnizar por su incumplimiento del Derecho
de ia Union Europea, BOE, Madrid, 2020, Emilic Guichot,
«La respansabilidad del Estado legislador per infraccion
del Pereche de a Unién Europea en 13 jurisprudencia y
en la legislacion espafielas 2 la luz de les principios de
=quivalencia y efectividasi», Ravista £spanofa de Daracho
Europeo, 60, 2014, pp. 48-101; Poménech Pascual, «La
menguante...», ¢it.; Maria Consuelo Alonso Garcia e isaac
Martin Delgado, La responsabifidad def £stado por el in-
cumplimiento de fas obligaciencs normativas serivadas def
Derecho de Jla Unidn Europea. £l caso e Esparta, lustel,
Madrie, 2020, pp. 143-245.
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rrespondiente infraccion de la Constitu-
cion o del Derecho de la Union Europea.
En este requisito subyace la idea de que
«s6lo merece proteccion el ciudadano ac-
tivo que lucha por sus derechos y no con-
siente los dafos»'®. La concreta configu-
racion de esta condicion se explica por el
tipo de casos en relacidn con los cuales se
planted inicialmente y se sigue planteando
normalmente la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién por la aplicacién
de leyes contrarias a Derecho: se trata, por
lo general, de normas que producen efec-
tos juridicos de manera mediata, a través
de resoluciones administrativas dictadas
a su amparo. Notese que este requisito
resulta de muy dificil o incluso imposible
incumplimiento en los casos en los que las
normas consideradas producen efectos ju-
ridicos inmediatamente, sin necesidad de
actos administrativos de aplicacion (sirvan
como ejemplo precisamente las que impu-
sieron el confinamiento domiciliario). De
ahi gue .el Tribunal Supremo considerado
que en algunos de estos casos no hace fal-
ta cumplirlo!.

32. Si se ha infringido el Derecho de la
Union europea, se exige adicionaimente
gue: la norma infringida tenga por objeto
conferir derechos a los particulares, la in-
fraccion sea suficientemente caracterizada
y exista una relacion de causalidad directa
entre la infraccién y el daro sufrido por los
particulares.

10 En palabras de Rodriguez de Santiago, op. dit., p.
165.

11 STSde9deoctubrede 2020(ECLI:ES:TS:2020:3324).
Sobre el tema, Gabriel Doménech Pascual, «Responsabili-
dad patnimonial del Estado por la aplicacion no adminis-
trativa de leyes contrarias & Derechos», Blog de la Revista
de Derecho Publico, 20 de abril de 2021. Véase, también,
Marfa Consuelo Alonso Garcia, «El Supremo “alivia™ la
carga procesal del lesionado y determina el momento de
la aparicion del daio en la accién de responsabilidad patri-
monial contra el legislador», Revista Vasca de Administra-
cion Publica, 120, 2021, pp. 179-208.

lll. La limitacion de la
responsabilidad establecida por
la STC 148/2021

El Tribunal Constitucional ha limitado
en numerosas ocasiones la posibilidad de
revisar las situaciones juridicas y los actos
firmes nacidos de la ley inconstitucional. El
Tribunal ha declarado que el principio de
seguridad juridica justifica que no se revi-
sen las situaciones y los actos juridicos fir-
mes nacidos en aplicacion de ciertas leyes
inconstitucionales'?. Y el Tribunal Supre-
mo, como ya sabemos, ha entendido que,
en tales casos, tampoco pueden los afecta-
dos exigir responsabilidad patrimonial por
los dafos que esos actos firmes les hayan
ocasionado.

El pronunciamiento efectuado por la
STC 148/2021 se diferencia en dos impor-
tantes puntos de la jurisprudencia anterior.
En primer lugar, esta Sentencia no invoca
razones de seguridad juridica para excluir
la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién. Es mas, no aduce razén algu-
na a este respecto. Simplemente afirma
de manera apodictica que los ciudadanos
tenian el deber juridico de soportar las
medidas declaradas inconstitucionales. En
segundo lugar, esta exclusion de responsa-
bilidad no se limita a los dafios causados
por actos y situaciones que han adquirido
firmeza antes de la declaracion de incons-
titucionalidad, por lo que ha de entender-
se que esta exclusién alcanza, en principio,
a todos los danos ocasionados por los pre-
ceptos en cuestion.

12 Violeta Ruiz Almendral, «Los efectos variables de
las declaraciones de inconstitucionalidad de las normas tri-
butarias y la imprevisibiidad de sus consecuencias», Nueva
Fiscalfdad, 2, 2020, pp. 73-109.
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1. Justificacion de la exclusion

La primera cuestién que dicho pronun-
ciamiento plantea es la de las razones que
eventualmente lo justifican. En nuestra opi-
nién, aqui hay que distinguir entre los dos
conjuntos de preceptos que fueron objeto
de declaracion de inconstitucionalidad.

A) Confinamiento domiciliario

Cabrfa aducir al menos tres razones por
las cuales la Administracidon no habria de
resarcir los perjuicios que el denominado
confinamiento domiciliario causo.

a) Dafos no individualizados

La méas obvia y de mayer peso es que
estos perjuicios tuvieron caracter general:
todos los ciudadanos los sufrieron, practi-
camente en la misma medida. El articulo
32.2 LRJSP dispone que el dane alegado,
para dar lugar a indemnizacién, ha de
ser «individualizado con relacién a una
perscna o grupo de personas». La justi-
ficacion de este requisito salta a la vista.
Resultaria absurdo eue un perjuicio sufri-
do por la generalidad de los ciudadanos
fuera resarcido por los poderes publicos,
pues serian esos mismos ciudadanos [os
sue, a través del sistema tributario, ten-
drian que sufragar no sélo el pago de las
correspondientes indemnizaciones, sino
también el coste de los procedimientos
gue habria gue tramitar para depurar la
responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion y determinarlas. «Compensar»
a las victimas empeoraria paradojicamen-
te su situacion. El dinero que les entraria
por un bolsillo seria menos que el que les
saldria por el otro.

56

b) Falta de relacidn de causalidad
entre la infraccion de la
Constitucion y los dafios

Si bien es cierto gue el confinamiento
domiciliario causd perjuicios a los ciudada-
nos, cabe poner en duda gue exista una
relacidon de causalidad entre su inconstitu-
cionalidad y aquéllos. Cabe pensar gue los
afectados hubiesen quedado igualmente
confinados vy, por lo tanto, hubiesen sufri-
do exactamente los mismos perjuicios si el
Gobierno no hubiera cometido la referida
infraccion. Resulta muy probable que el
mismo resultado se huisiera producido si,
en vez de haber decretado el estado de
alarma, el Gobiernc hubiera declarado el
estado de excepcién previa autorizacion
del Congresc. Asi lo sugiere la circuns-
tancia de eue éste autorizara varias veces
por amplias mayorias la prérroga del con-
finamiento, cuya adecuacién, necesidad
y proporcionalidad la STC 148/2021 no
pone en duda.

¢) Inexistencia de una infraccién
suficientemente caracterizada
(negligencia)

Hasta la fecha, la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion derivada
de leyes inconstitucionales ha sido aplica-
da con un cardcter objetivo. Para que la
Administracion responda, la jurisprudencia
no requiere que la inconstitucionalidad sea
fruto de una negligencia, de la omision del
cuidado exigible. Recordemos que el arti-
culo 32.4 LRISP no exige gue el legislador
haya cometido una «inconstitucionalidad
suficientemente caracterizada».

Ello contrasta con la jurisprudencia sen-
tada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y con lo establecido por el articulo
32.5.b) LRISP respecto de los danos causa-
dos por una ley contraria al Dereche de la
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Union Europea, donde se exige gque el in-
cumplimiento de éste sea «suficientemen-
te caracterizado» 0, en otras palabras, que
la infraccion obedezca a una negligencia,
a una inexcusable falta de cuidado. No se
trata, pues, de una responsabilidad objeti-
va, Sino por culpa. Para justificar esta regla,
les Tribunales comunitaries han aducide
que el gjercicio de la funcion legislativa «no
debe verse obstaculizado por la perspecti-
va de reclamaciones de indemnizacion de
darios y perjuicios cada vez que el interés
general de la Comunidad exija adoptar
medidas nermativas sue puedan lesionar
los intereses de particulares»*3. «La exigen-
cia de una violacion suficientemente carac-
terizada... pretende, cualguiera aue sea la
naturaleza del acto ilicito de que se trate,
evitar que el riesgo de tener que cargar con
las insemnizaciones de los danos alegados
por las empresas interesasdlas menoscabe la
capacidad de la instituciéon de que se trate
de ejercer plenamente sus competencias
en el interés general, tanto en ef marco de
su actividad normativa o que implique de-
cisiones de pelitica econdémica como en la
esfera de su competencia administrativa,
sin que recaigan sobre terceros, no obs-
tante, las consecuencias de incumplimien-
tos flagrantes e inexcusables»'®. Se viene
a decir, pues, aue la responsabilidae de la
Cemunidasl por la mera ilegalidad de sus
actos juridicos danosos tendria un efecto
inhibidor sobre el ejercicio de sus funcio-
nes, lo que iria en detrimento de los inte-
reses generales comunitarios'.

13 STICE de 25 de maye ae 1378 (HNL. y otres, 83/76,
94/76, 4/77, 15/77 y 40/77, § 5)

14 STG de 3 de marzo de 2010 (Artegedan, T-429/05,
§55).

15 La STPI de 9 de <eptiemiwe de 2808 (MyTrave!
Greup, T-212/03, § 42), en un caso relative al centrol de
operaciones de cencentracian de empresas, sefiala que la
responsabilidad por la simple ilegalidad «amenazaria cen
menescabar la capacidasl de la Comisién para ejercer ple-
namente la funcién de regulador de la cempetencia gue
le confiere el Tratado CE debido al efecta inhibidor sebre

También los Tribunates contencioso-ae-
ministrativos espanoles aplican una regla
similar cuando se trata de danos causados
por actos administrativos ilegales. Confor-
me a la llamada «doctrina del margen de
tolerancia», para que la Administracion
responda en estos casos hace falta que la
legalidad sea el fruto de una «flagrante
desatencion normativa» o, dicho con otras
palabras, de |a falta eel cuidado exigible. Ef
danoen cuestion séle es antijuridico —o, di-
cho con otras palabras, no debe ser sopor-
tado por la victima- cuando es el resultado
de una negligencia'®. Las razones aducidas
para justificar esta responsabilidad por cul-
#a son similares a las esgrimidas por la ju-
risprudencia cemunitaria. La aplicacién de
la regla centraria —respensabilidad objeti-
va— podria inhibir el ejercicio per parte de
las autoridades administrativas de sus po-
testades dirigidlas a proteger los intereses
publicos; podria «generar graves perjuicios
al interés general al demorar el actuar de la
Administracion ante la permanente duda
sobre la legalidad de sus resoluciones»'”.

No nos parece que esta disparidad ten-
g2 mucho sentido. No se adivina la razén
por la cual el Estado ha de responder ob-

el contrel de las concentracienes aue podria ocasionar el
riesgo ae tener que cargar cen las indemnizaciones de los
#aros alegades per las empresas interesadasy».

16 Sobre esta jurisprudencia, en sentido favorable, si
bien cen matices, Galriel Beménech Pascual, «Respensa-
kilidad patrimonial de la Administracion per actos juridicos
ilegates. ¢Responsabilidad objetiva @ por culpa?», Revista
de Administracion Publica, 183, 2010, pp. 179-231; Rafael
Fernandez Valverse, «La responsabilidad patrimenial deri-
vada ael acto administrativos, Revista de Administracien
Fulica, 213, 2820, pp. 48-87. En centra, Temas Ramen
Fernandez Rodrigusaz, «Existe un deber juridice de soportar
los perjuicios preducidos mor un acte administrativo decla-
ra#o nulo por sentencia firme», Revista #e Administracién
Prtbfica, 205, 2€18, pp. 221-237; Luis Medina Aicoz, «El
proslema de la culpa en la respensabilidad patrimonial
por acto administrativo. Analisis critico de la jurisprudencia
del Tribunal Supreme», Revista de Administracion Fublica,
213, 2020, pp. 68-91; David Blanguer Cnado, La respen-
sawilidad patrimonial en tiempos de pandemia, Tirant le
Blanch, Valencia, 2820, ap. 367-378 y 427-481.

17 STSdeSdefebrerode 1996 (ECLEES:TS:1996:661).
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jetivamente cuando el legislador infringe
la Constitucién y, en cambio, por culpa
cuando es la Administracion la que come-
te una inconstitucionalidad (o cualquier
otra infraccién del ordenamiento juridico)
o cuando el legislador viola el Derecho
comunitario. Esa responsabilidad objeti-
va constituye una anomalia, no sélo en el
marco del Derecho de la Unién Europea,
sino también en el contexto del Derecho
publico espanol. Convendria por ello re-
pensarla y, seguramente, abandonarla en
virtud de las razones que el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europeo y el Tribunal
Supremo espafol aducen con el fin de jus-
tificar la regla de la responsabilidad por
culpa.

Estas razones coinciden sustancialmen-
te con las presentadas por el Magistrado
Xiol Rios en su voto particular a la STC
148/2021 (&8 56) para defender la limita-
cién de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador en el caso enjuiciado. En
su opinién, «en este caso existen valores
constitucionales que justifican [la exclusién
de esa responsabilidad], al menos en lo
que se refiere al... llamado “confinamien-
to domiciliario”. A través de fas normas
anufadas se adoptaron medidas que trata-
ban de evitar la propagacion def virus cau-
sante de la COVID-19 con el fin de salva-
quardar fa vida y salud de la poblacion que
se encontraba gravemente amenazada por
esta enfermedad. El riesge de contagio era
extremo, los hospitales estaban colapsa-
dos y se adoptaron las medidas que, en
aquel momento, se consideraron las mas
idéneas para evitar la propagaciéon de la
enfermedad. Junto a ello existia una situa-
cion de incertidumbre juridica. La situacion
creada no tenia precedentes en nuestra
historia constitucional y no habia certeza
sobre cual debia ser el cauce juridico que
debia seguirse para imponer estas medidas
(buena prueba de ello es el intenso debate
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que se ha suscitado entre los juristas so-
bre si el estado de alarma era el adecuado
para establecerlas o era preciso acordar el
estado de excepcion). Ante esta situacion
de incertidumbre, que afectaba no solo a
la situacion sanitaria creada por la pande-
mia, sino también a la determinacion del
procedimiento juridico que debia seguirse
para establecer las previsiones adecuadas
para afrontarla, puede considerase cons-
fitucionalmente justificado que la nulidad
no afecte a los actos o situaciones juridicas
creadas al amparo de la norma declarada
inconstitucional. Lo contrario podria pro-
vocar que las autoridades sanitarias en si-
tuaciones de incertidumbre no adopten las
medidas que consideren mas adecuadas
por las consecuencias que podria tener el
error en la eleccion de la via juridica correc-
ta» [la cursiva es nuestral.

A nuestro juicio, hay buenas razones
para aplicar aqui una regla de responsabili-
dad por culpa, es decir, para que el Estado
no tenga sue resarcir los dafos ocasiona-
dos @e manera accidental e ilegal, pero no
negligente, al adoptar medidas dirigidas a
proteger la salud publica.

Hay una muy abundante literatura so-
bre las ventajas y desventajas de las reglas
de la responsabilidad objetiva y por cul-
pa'®. La diferencia mdas importante en este
punto seguramente tiene que ver con los
efectos de ambas reglas sobre el volumen
de la actividad llevada a cabo tanto por los
potenciales causantes de dahos como por
sus eventuales victimas.

La probabilidad de que se produzca
un accidente depende fundamentalmente
de dos factores: del nivel de precauciones
adoptadas por los potenciales causantes y

18 Veéase, por ejemplo, Hans Bernd Schafer y Frank
Miiller Langer, «Strict Liability Versus Negligence», en
Michael Faure (ed.), Encyclopedia of Law and Ecenom-
ics. Tort Law and Economics, Edward Elgar, Cheltenham,
2009, pp. 3-45.
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victimas; y de 10s volumenes de su respec-
tiva actividad. Por ejemplo, cuanto menos
cuidado lleven peatones y taxistas al circu-
lar por la via publica, y mas tiempo circulen
por allf unos y otros, mas probable es que
los sequndos atropellen a los primeros.

Bajo determinadas condiciones, cabe
pensar gue ambas reglas, combinadas con
otra regla que excluya la responsabilidad si
el causante obré diligentemente vy la victi-
ma incurrid en una negligencia, crean en
principio los incentivos adecuados para
gue las personas concernidas adopten el
nivel de cuidado exigible. Aplicar un canon
U otro resulta irrelevante a estos efectos’®.
En cambio, ambas reglas influyen de
diversa manera sobre los niveles de acti-
vidad de las personas implicadas®®. En un
régimen de responsabilidad por culpa, las
victimas soportan el llamado «riesgo resi-
dual», es decir, el riesqo de sufrir un ac-
cidente a pesar de que tanto ellas como
los causantes han actuado diligentemente.
Son las victimas las que soportan los cos-
tes derivados de que tanto eilas como los
potenciales causantes incrementen su ac-
tividad {(manteniendo su comportamiento
diligente). Esta regla tendra, por lo tanto,
dos importantes efectos. Por un lado, en-
carecera la actividad de las eventuales vic-
timas. Les dard incentivos para no aumen-
tar ésta por encima del punto en el que los
costes sociales del aumento superan a sus
beneficios, pues, en principio, dichos cos-
‘tes y beneficios recaen integramente sobre
ellas. Por otro lado, propiciara que los po-
tenciales causantes eleven su nivel de acti-
vidad por encima del que seria socialmente
deseable, pues los beneficios derivados del
aumento recaen en principic sobre ellos,

19 Steven Shavell, Foundations of Economic Analysis
of Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts, 2004, pp. 177 y ss.

20 Steven Shavell, «Strict Liability versus Negligences,
Journal of Legaf Studies, 9, 1980, pp. 1-25.

mientras eue los costes son soportados
por las victimas.

En un régimen de responsabilidad ob-
jetiva, son los causantes los que soportan
el referido riesgo residual. Esta regla, por
consiguiente, encarecerd la actividad de
los potenciales causantes. Les dara incen-
tivos para no incrementarla por encima
del nivel en el que los costes sociales del
incremento superan a sus beneficios. Por
otro lado, propiciara que el volumen de ac-
tividad de las potenciales victimas supere
el socialmente éptimo, pues, en principio,
obtienen los beneficios derivados del ex-
ceso mientras que no han de asumir Sus
costes, gue recaen integramente sobre los
causantes.

Debe notarse que ninguna de las dos
reglas crea los incentivos adecuados para
que todos los agentes implicados ajusten
su volumen de actividad a lo que seria
socialmente deseable. La responsabilidad
por culpa falla respecto de los potenciales
causantes; y la responsabilidad por culpa,
respecto de las posibles victimas. Asi las
cosas, la responsabilidad objetiva resulta
preferible cuando los costes sociales de
un exceso de actividad de los primeros
superan los costes sociales de un exceso
analogo de los segundos, y viceversa. En
la practica, en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos occidentales contempo-
réneos, la responsabilidad por cuipa es Ia
regla general, y la responsabilidad objetiva
la excepcion, gue sdlo se aplica cuando los
potenciales causantes llevan a cabo activi-
dades anormalmente peligrosas?'.

Asi las cosas, parece razonable aplicar
la regla de la responsabilidad por negligen-
cia a les danos causados accidentalmente
por el Estado al tratar de proteger la sa-

21 Véase, por ejemplo, el art. 5:101 de los Principies
de Derecho europeo de la responsabilidad civil {Principles
on European Tort Law, PETL), elaborados por el European
Group on Tort Law.
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lud publica contra la COVID-19. Esta regla
propicia que las autoridades competentes
cometan excesos al ejercer sus potestades
con dicho objetivo. Sin embargo, este ries-
go parece menos grave gue el que implica
gue las potenciales victimas se excedan en
la realizacion de actividades que encierran
un alto peligro de contagio. De un lado,
porgue la magnitud de los dafios resul-
tantes parece superior en el primer caso.
De otro lado, porque varias normas juriali-
cas —por ejemplo, el principio de propor-
cionalidad— limitan la posibilidad de que
las referidas autoridades incurran en esos
excesos. Y los Tribunales pueden verificar
si estos limites han sido respetados ¢ no.
Todo lo cual reduce seguramente la pro-
babilidad de que se produzcan tales ex-
cesos. En cambio, muchas veces resulta
extremadamente dificil controlar no sélo
que el volumen de actividad de las poten-
ciales victimas es el socialmente éptimo,
sino también si éstas tomaron las debidas
medidas de precaucion al realizar dicha
actividad. Notese aque a los Tribunales les
resulta practicamente imposible verificar,
por ejemplo, si los ciudadanos, durante
el confinamiento domiciliario decretado
durante el primer estado de alarma, salie-
ron demasiadas veces de casa y tomaron
las medidas de precaucién exigibles a fin
de evitar contagios. Aqui resulta mas facil
controlar las negligencias y excesos de las
Administraciones publicas que los de cua-
renta y siete millones de individuos.
Ademas, la responsabilidad objetiva
puede inhibir o retrasar la adopcién de las
debidas medidas de proteccion de la salud
publica. Al menos dos factores pueden fa-
vorecer que las autoridades competentes
tomen excesivas precauciones dirigidas a
prevenir que sus decisiones sean declara-
¢as contrarias a Derecho por los Tribunales
y, en consecuencia, tarden demasiadc en
tomar aquellas medidas sanitarias o inclu-
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5o no las tomen. La primera es que el coste
de esas precauciones no lo soportan per-
sonalmente ellas, sino los contribuyentes.
La sequnda es que pueden sobrestimar la
probabilidad de que sus decisiones sean
anuladas.

En el caso concreto considerado, bien
puede afirmarse que los preceptos que
imponian el confinamiento domiciliario
No incurrieron en una inconstitucionalidad
suficientemente caracterizada, lo gue jus-
tificaria que la Administracién no resarcie-
ra los danos ocasionados por éste. Buena
prueba de ello es que cinco Magistrados
del Tribunal Constitucional y una gran par-
te de la doctrina han defendido, con s6-
lidos argumentos, que dichos preceptos
eran perfectamente ajustados a Derecho??.

B) Habilitacién al Ministro de
Sanidad para modificar las
restricciones de la libertad de
empresa

La STC 148/2021 también declara
inconstitucional el articulo 10.6 del RD
463/2020, que habilitaba al Ministro de
Sanidad para «modificar» y «ampliar» las
restricciones de la libertad de empresa pre-
vistas en este Real Decreto. En virtud de tal
precepto, por ejemplo, dicho Ministro ex-
tendid la suspension de apertura a «todos
los hoteles y alojamientos similares, aloja-
mientos turisticos y otros alojamientos de
corta estancia, campings, aparcamientos
de caravanas y otros establecimientos si-
milares, ubicados en cualqguier parte del
territorio nacional»?.

De las tres razones para excluir la res-
ponsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion expuestas en el epigrafe anterior,

22 Esta es también nuestra opinién. Vid. Doménech
Pascual, «Degmatismo...», cit.
23 Orden SND/257/2020, de 19 de marzo.
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la primera es de dudosa aplicacién a este
caso. ks cuestionable gue los perjuicios de-
rivados de la aplicacién del articulo 10.6
del RD 463/2020 puedan considerarse «no
individualizados con relacion a un grupo
de personas» (en el sentide del art. 32.2
LRJSP). Estes darios afectaron séle a deter-
minados grupos de personas, por mas que
el numero de ellas fuera ciertamente muy
elevado. Las razones segunda y tercera, en
cambio, son plenamente aplicables aqui.

No parece, por un lado, que la incons-
titucionalidad del articulo 10.6 del RD
463/2020 constituya una infraccién sufi-
cientemente caracterizada. El vicio de in-
constitucienalidad eque la STC 148/2021
achaca a este precepto esta lejos de ser
evidente o el resultado de una inexcusa-
ble falta de cuidado. Es mas, en nuestra
opinién, dicho precepte no deberia haber
sido declarado inconstitucional. Debe no-
tarse que ningun precepto de ta Constitu-
Cion o de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de
junio, de les estades de alarma, excepcién
y sitio (LOEAES), prehiee que el decrete
por el que se declara el estado de alarma
habilite a un Ministro o a otras autoridades
para desarrollar y, en su caso, modular las
medidas previstas en ese decreto. El Tribu-
nal Constitucional, sin embargo, considera
gue dicha habilitacion vulnera el articu-
lo 116.2 CE, que impene al Gebierno la
obligacién de informar inmediatamente al
Conereso acerca de la declaracion del es-
* tado de alarma.

Pero esta tesis es muy cuestionable. En
primer lugar, porque la referida habilitacion
no implica por si misma un incumplimiento
de la obligacien de informacion estableci-
da en el articulo 116.2 CE. El Tribunal po-
dia y debfa haber efectuado una interpre-
tacion del articulo 10.6 del RD 463/2020
conforme con la Constituciéon. Podia y
delia haber entendido que la habilitacion
hecha en favor del Ministro de Sanidad no

quitaba que el Gobierno estuviera obliga-
do a dar cuenta inmediata al Congreso de
las modlificaciones correspondientes, a fin
de gue éste pudiera ejercer su funcion de
control politico. En segundo lusar, resul-
ta inverosimil que la referida habilitacién
impidiera al Cengrase conocer y cantrolar
politicamente unas medidas que fueren
difundidas ampliamente por los medios
de cemunicacién, publicadas en el Beletin
Oficial del Estado y dictadas en virtud de
una habilitacién prevista en el decreto del
estadlo de alarma, cuya prorroga el Con-
greso autorizd seis veces.

Por otro lado, tampoce parece que exis-
ta una relacién de causalidad entre esta
infraccion de la Constitucién y los danes
ocasionados por la aplicacion del articulo
10.6 del RD 463/2020. Es muy razonable
supener que la ampliacién de las restric-
ciones hubiera sido igualmente acordada
y prorrogada si el Gobierno la hubiera co-
municado inmediatamente al Conereso. La
hipotesis contraria es muy inverosimil. En
primer lugar, perque resulta altamente im-
prebable gue los diputados no conocieran
la ampliacion. En sequndo lugar, porque la
abrumadora mayoria de ellos autorizé seis
veces la prorroga del estado de alarma vy,
en particular, del referido articulo 10.6. Y
nada hace pensar sue el resultadc de las
votaciones hubiese sido diferente de haber
tenide lugar dicha comunicacién. En tercer
lugar, el Tribunal Censtitucional no cuas-
tiona en modo alguno eue la ampliacion
era apropiada, necesaria y preporcionada
para preteger la salud publica.

2. Alcance de la exclusion

La STC 148/2021 tampeco precisa ni
deja muy claro cual es el alcance de la
exclusion de responsabilidad prevista en
su fundamento juridico 11.c). El Tribunal
simplemente declara que dicha exclusion
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ne afecta a lo dispuesto en el articule 3.2
LOEAES, donde puede leerse que «quienes
como consecuencia de la aplicacion de les
actos y disposiciones adloptadas eurante la
vigencia de estos estados sufran, de forma
directa, @ en su persena, derechos o bie-
nes, dafes O perjuicios por actos gue no
les sean imputables, tendran dereche a ser
indemnizados de acuerde con lo dispuesto
en las leyasy.

El Magistrado Gonzélez Rivas trata de
aclarar esta punto en su voto particular a
la STC 148/2021. En su epinion, «el cita-
®0 art. 3.2 regula supuestos indemnizate-
ries derivados de estados de emergencia
que sean constitucienales; es decir, regula
supuestos en que, a pesar de fa constitu-
cionalidad del estado de alarma, preceda
acordar tales indemnizaciones». Y, por
otre lade, dicho precepto «no reconoce
un derecho autébnomo a percibir una in-
demnizacion, sino eue ese derecho surgi-
ra selamente cuande se den los regquisitos
propios de cada régimen indemnizatorie
(el expropiatorio, el de responsabilidad
patrimonial de la administracion pdblica,
etc.)s.

Ceincidimos plenamente con Gonza-
lez Rivas en gque el articule 3.2 L@®EAES ne
establece un supuesto «auténomo» del
derecho a percieir una indemnizacion de
Estade Este precepto tiene un significade
aclaratorio. Pene sie manifiesto eque les
ciudadanos tendrén derecho a ser indem-
nizados per les dafios que les ocasionen
ias medidas adoptadas durante el estado
de alarma si —y solo si- se cumplen las cen-
diciones establecidas en otras leyes (cemo
las eue regulan la responsabilidad patri-
menial de las Administraciones pulicas
o la expropiacion forzosa). Reparese, ade-
mas, en eue la remisién a «le dispuesto en
las leyes» se hace sin distinguir entre ellas,
per le que hay que entender que aqui la
LOEAES se remite a todas las sue regulan

62

cualeseuiera aspectos del derecho a obte-
ner la correspondiente indemnizacion: en
qué cases nace este derecho; cual es su
contenido mismo; a través de qué proce-
dimientos ha de ejercerse, etc. En cense-
cuencia, las Administraciones publicas sélo
responderan patrimonialmente por los da-
fios que dichas medidas hayan causado si
se cumplen los requisitos sustantives y for-
males previstos a estos efectos en las Leyes
39y 40/2015, de 1 de ectubre.

También coincidimos con Gonzalez Ri-
vas en gue el articulo 3.2 LOEAES contem-
pla, por remision a otras leyes, la posibili-
dad de wue, en determinados supuestes,
las Administraciones plblicas seban resar-
dr los danos ocasionades por la adopcion
de medidas ajustadas a Bereche. Seria el
caso, por ejemplo, de que éstas tuvieran
naturaleza expropiatoria. Tal indele tie-
nen, desde [uego, las requisas previstas en
los articulos 8.1 y 13.¢) del RD 463/2020
y 10 de la Ley de Exprepiacion Forzosa.
Pues ien, parece elvie que la exclusién
de responsabilidae contenida en el funda-
mento juridico 11.¢) de la STC 148/2021
no afecta al dereche de los ciudadanos a
ser indemnizados en estos supuestos. Si,
con arreqlo a la ley, les individuos que han
sufrido ciertas pérdidas tendrian derecho a
Obtener una indemnizacién en el case de
sue &stas se les hubieran impueste &n vir-
tud de una medida conforme a Derecho,
con mayor razén ostentaran este mismo
derecho en el caso de gue la medida vul-
nere el ordenamiento juridico.

El citado fundamento juridico 11.¢)
viene a estadlecer que, a efectes indem-
nizatories, los preceptos eeclarades in-
constitucionales deen considerarse como
si fueran conformes con la Constitucién.
En consecuencia, si la aplicacion de astos
preceptos causa pérdidas que encajan en
alguno de los supuestos legales en los que
es obligado resarcir les perjuicios resuttan-
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tes de actuaciones conformes a Bereche??,
tales pérdidas deberan ser iqualmente re-
sarcidas.

Por una razdn analoga, estimamos gue
o dispuesto en el fundamento juridico
11.¢) de la Sentencia no excluye la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por los
danos causados per actos ilegales dicta-
des en aplicacion de |os preceptos del RD
463/2020 declarades inconstitucionales, si
dichos actos incurren en una infraccion del
ordenamiento juridico distinta de la eque
afecta a estos preceptos. Supongamaos,
por ejemplo, que algunas de las medidas
restrictivas de derechos impuestas por el
Ministro de Sanidad al amparo del articule
10.6 del RD 463/202C hubieran incurrido
en una flagrante e inexcusable despropor-
cion. Cabe estimar que en tal caso las victi-
mas de semejantes restricciones si podrian
obtener una indemnizacion mpor los perjui-
ci®s resultantes.

3. Implicaciones para casos
analogos

La solucion establecida en el funda-
mento 11.¢) de la STC 148/2021 y las razo-
nes que la sustentan (algunas de las cuales
se apuntan en los votos particulares de 0s
Magistrados Gonzalez Rivas y Xiel Rios) se-
slUramente pedran aplicarse en etros cases
analcqos.

24 Sobre los casos en los gue astos parjuicios causa-
dos por medidas adoptadas durante el estado de alarma
deben ser resarcides, Gabriel Beménech Pascual, «Res-
ponsabilidas patrimonial del Estade y COVID-19», Anuario
de fa Facultad de Berecho de la Universiflad Auténoma de
Madrid. NOomere Extraerdinario. Derecho y Politica ante fa
Pandemia: Reacciones y Transformaciones, Francisco Valas-
co Caballero y Beatriz Gregoraci fernandez (eds.), 2021,
pp. 291-306.

A) La declaracion de
inconstitucionalidad del sequndo
estado de alarma de ambito
nacional decretado para combatir
la COVID-19

La STC de 27 de octubre de 2021 esti-
ma parciaimente el recursa de inconstitu-
cionalidad interpuesto contra las resolucio-
nes wue acerdaron y prorrogaron el segun-
do estado de alarma [de dmbito nacienal]
decretado para combatir la COVID-19: los
Reales Decretos 926/2020, de 25 de octu-
bre, y 956/2020, de tres de noviembre, y la
Resolucion de 29 de ectubre de 2020 del
Cengreso de los Diputados.

En estas disposicienes se centempla-
ba: la limitacion de la libertad de circula-
cion de las personas en horario nocturno
(el popularmente denominado «togue
de queda»); la limitacion de la entrada vy
salida en las comunidades auténomas vy
ciudades cen Estatuto de autonomia (los
«confinamientos perimetrales»); la limita-
cien de la permanencia de grupos sie per-
senas en espacios publicos y privados; y la
limitacion a la permanencia de personas
en lugares de culto.

El Tribunal considera inconstitucional
la habilitacion otergada a las autoridades
autonomicas para «modular, flexibilizar y
suspender» la aplicacion de las restriccie-
nes cuestionadas?®, habilitacion gue se pa-
rece mucho a la prevista en el articulo 10.6
del RD 463/2020. Asi mismo, estima gue
los seis meses por los gue se prorrogd el
estado de alarma?® rebasaban lo constitu-
cionalmente admisible, al impedir durante
demasiado tiempo y sin una justificacion
suficiente que el Conereso controlara las
medidas adeptasas y decidiera sobre su
mantenimiento. Fste vicio guarda un no-

25 Vid. el art. 10 del RB 926/2020.
2@ Vid. el art. 2 del RD 956/2020.
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table aire de familia con el que la STC
148/2021 achaca a los preceptos que es-
tablecieron el confinamiento domiciliario.

Interesa resaltar que la STC de 27 de
ectubre de 2021 ne aprecia ningun vicio
sustantivo de inconstitucionalidad en las
disposiciones impugnadas. Es mas, dedica
varias paginas a arqumentar por qué las
medidas adoptadas eran adecuadas, ne-
cesarias y proporcionadas para proteger la
vida y la salus de los ciudadanos y, ade-
mas, no conllevaban una suspension de
derechos y, por lo tanto, podian estable-
cerse en un estado de alarma.

Con tedo, esta Sentencia no efectia un
prenunciamiento semejante al del funda-
mento jurfdico 11.c) de la STC 148/2021,
por el que se precisa su alcance a los efec-
tos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas. Ni tampoce
contiene una explicaciéon de esta omision,
lo cual resulta algo desconcertantey, como
advierte la Magistrada Balaguer Callejon
en su voto particular, acaso «deja un es-
pacio abierto a la interpretacion excesiva-
mente ambiguo».

Con todo, creemos gue las mismas
razones gue pueden esgrimirse para jus-
tificar el mentado pronunciamiento de la
STC 148/2021, en relacion cen el confina-
miento domiciliario, valen igualmente para
el case resuelto por la Sentencia de 27 de
octubre del mismo afio. También aquf cabe
sostener, en primer lugar, que las restric-
ciones impuestas causaron danos de inde-
le general, que afectaron de manera muy
similar a préacticamente todos les residen-
tes en el territorio espaiiol. En segundo lu-
gar, también agui puede penerse en duda
la existencia de una relacion de causalidad
entre los vicios formales de inconstitucio-
nalidad apreciados y los danos en cuestion.
En la medida en que las restricciones esta-
klecidas eran adecuadas, necesarias y no
excesivas para combatir la COVID-19, cabe
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razenablemente estimar, con un elevado
grade de probabilidad, sue hubieran sido
igualmente acordadas por las autoridasies
competentes con arreglo a lo previsto en la
Constitucion. En tercer lugar, los preceptos
cuestionados no incurren, ni mucho me-
nos, en una infraccion del ordenamiento
juridico suficientemente caracterizada en
el sentido antes expuestes. Asi lo indica
el heche de que hayan sido considerados
perfectamente ajustados a la Constitucién
por cuatro magistrados del supremo intér-
prete de esta norma.

B) Otros casos analogos

La STC 148/2021 también deberia te-
nerse en cuenta para revisar, repensar y
enmendar el régimen general de |a respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion
por leyes contrarias a Derecho, que en este
y otros puntos presenta numerosas y serias
deficiencias?’. Como ya hemos sefalado,
carece de sentido que, en el caso de las
leyes contrarias a la Constitucién, la Ad-
ministracion responda objetivamente, wor
la mera inconstitucionalisad, y, en los ca-
sos de leyes que vulneran el Derecho de la
Union Europea o de disposiciones adminis-
trativas ilegales, responda por culpa, solo
cuando la infraccidn correspondiente es
«suficientemente caracterizada». Esta #is-
paridad carece de justificacion. Al someter
las acciones de responsabilidad derivadas
de leyes contrarias al ordenamiento juridi-
co de la Unién Europea a unos términos
mas restrictivos gue los previstos para las
acciones andlogas de responsabilidad que
traen causa de leyes inconstitucionales, el
Derecho espafist incurre en una violacién
flagrante del principio de egquivalencia
consagrado en aquel ordenamiento, con
arreglo a la doctrina sentada por el Tribu-

27 Véase Doménech Pascual, «La menguante.. s, cit.
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nal de Justicia de Luxemburgo en el asun-
to Transportes Urbanos®. Tampoco tiene
sentido alguno que haya que reconocer
a la Administracion un cierto «margen de
tolerancia» para equivocarse sin tener que
responder patrimonialmente por eflo y, en
cambio, no haya que reconocérselo af Par-
famento, cuya legitimidad democrdtica es
superior. Las mismas razones que justifican
el referido margen en el primer caso son
aplicables, con mayor fuerza si cabe, en el
sequndo.

£l legislador deberia eliminar esta dife-
rencia y establecer explicitamente para las
feyes contrarias a la Constitucion la misma

28 Galan Vioque, op. cit.; Cobreros Mendazona, op.
cit.; Guichot, op. cit., Doménech Pascual, «La menguan-
te...», ¢it.; Alonso Garcia y Martin Delgado, op. ¢itf.

regla de responsabitidad por negligencia
que se aplica, con caracter general, en el
Perecho de fa Union Europea y en nuestro
ordenamiento juridico administrativo.
Aqui se plantea la cuestion de si esta
«unificacién» del régimen de responsabi-
lidad patrimonial podria hacerse median-
te un cambio jurisprudencial. En nuestra
opinion, ello serfa posible. El hecho de que
la LRISP no condicione explicitamente la
responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por leyes inconstitucionales a
la existencia de una infraccion suficiente-
mente caracterizada de la Constitucidén no
impide, a nuestro juicio, la interpretacion
que postulamos. El hecho de que esta Ley
tampoco supedite la responsabilidad patri-
monial de la Administracién por actos ile-
gales a la existencia de una ilegalidad sufi-
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cientemente caracterizada no ha impedido
al Tribunal Supremo supeditarla a través de
la «doctrina del margen de toleranciax.

El contraste entre el apartado 5 (rela-
tivo a las leyes contrarias al Derecho de
la Unidn Europea, donde se menciona el
requisito de la infraccién suficientemente
caracterizada) y el apartado 4 (relativo a
las leyes inconstitucionales, donde aquél
no se menciona) del articulo 32 LRJSP re-
vela claramente Ia voluntad del legislador
de tratar de manera diferente ambos casos
en este punto. Sin embargo, parece claro
que esta diferencia de régimen juridico es
contraria al principio de equivalencia con-
sagrado en el Derecho comunitario.

En virtud de los principios de aplicacion
directa y primacia del Derecho de la UE,
los Tribunales espanoles pueden y deben
inaplicar por su propia autoridad la referi-

da diferencia de régimen juridico prevista
en |a fegislacion esparola. A estos efectos
tienen dos posibles alternativas: iguaiar
por abajo o por arriba; supeditar la respon-
sabilidad a que exista una infraccion sufi-
cientemente caracterizada en los dos casos
0 en ninguno. Puestos a escoger una solu-
cién contraria a la voluntad del legislador,
pues las dos lo son, creemos que resulta
preferible decantarse por la regla general
que se aplica en el Derecho espanol a la
responsabitidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas por actos administra-
tivos ilegales y en el ordenamiento juridico
de la Unién Europea a la responsabilidad
patrimonial de las autoridades europeas
o nacionales por los incumplimientos de
este ordenamiento. Esta es, ademds, una
solucion que cuenta con el soporte gue le
prestan solidas razones.

Castelan, Cobardes, asesinos,
Album =Galicia Martir*, febrero de 1937
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