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formula eliptica no se estd gqueriendo, naturalmente, excluir la indem-
nizacion (de tal manera que el particular dafado por un acto adminis-
trativo deberia conformarse con su simple anulacién), sino sefalundo
que la mera ilegalidud declarada del acto no es titulo suficiente para
exigir indemnizacion, la cual solo procederd, ademis, cuando concu-
rran los presupuestos de la responsabilidad que estudiamos en este ci-
pitulo.

3) El supuesto mis frecuente de causacién de dufios es el producido por
las actnaciones materiales de la Administracion, esto es, aquellas que
suponen una transformacion de la realidad fisica, ya sea operundo so-
bre lus personas o sobre lus cosas; por su cardeter prototipico, no plan-
tea problema ni dificultad alguna.

4) Finalmente, también puede dar lugar a responsabilidad la inactividad
de la Administracion, en el sentido de la omisién de los deberes de
actuar que el ordenamiento juridico le impone (p. ej., falta de inspec-
cion de instalaciones peligrosas, reparacion de baches en las carrete-
ras, muerte de un enfermo por inasistencia del personal de un hospi-
tal, ete.).

b) El aspecto material: el funcionamiento normal y anormal
de los servicios piiblicos

BIBLIOGRAFIA.—S. ORTOLA NAVARRO, Responsubilidad de la Adminisira-
cidn por funcionamiento anormal del servicio miblice, consistente en lu negli-
gencia en el cumplimiento de los deberes de policia, inspeceion y ejecucion en
materia de navegoeidie aérea (servidumbre de aeroprertos), REDA 2 (1974),

p.3!9yss.

Como hemos visto reiteradumente, el art. 139.1 LRIAP define la lesion
resarcible por referencia a los dafios causados como consecuencia “del fun-
clonamiento normal o anormal de los servicios puiblicos”. Esta expresién no
pucde entenderse en sentido literal: de un lado, la férmula “servicios piibli-
Cos” alude a la totalidad de la actividad administrativa, no sélo a su modali-
dad especificu de actividad prestacional; y, de otro, la mencién totalizadora
a4l funcionamiento normal o anormal de la Administracién lampoco puede
significar que cualquier dafio causado por ésta sex indemnizable (lo que se-
i fisica y econdmicamente imposible, como hemos visto). La {Grmula legal
Posee, por el contrario, un significado mucho més preciso y restringido.
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cunstancia de que la Administracién, al realizar el evento dafios, b
actuado de forma objetivamente inadecuada; o

1) Jaactuacion inadecuada de la Administracion no es equivalente, pi
se produce sélo, por la concurrencia de culpa o dolo en ¢ auen|e
f=

autor del daiio, ni tampoco por fa condician de ilegal del actor

existencia de dolo, culpa o ilegalidad puede ser un indicig cualifi-
cado i l'u hora de establecer 1y ubligacién de indemnizar, pero my
es suliciente por si solo; pueden existir dafios causados con culpy
o ilegalidad que, sin embargo, no sean indemnizables: "

i) lo que significa actuacion inadecuada ey que la Administracidn, al
_reul:zur la uctividad dafiosa, ha sctuado de manera léCDiC:II]]U;IIU
Incarrecta, esto es, con inlraceidn de loy estandares medios admi-
Siblt?s de rendimiento y calidad de los servicios; en cada monen-
to histérico, la actividad administrativa debe funcionar con arregly
4 unos concretos pardmetros de calidad, dependientes del nivel
lecnoldgico, de la disponibilidad de recursos y del grado de sensi-
bilidad social de Ios ciudadanos (que no son ni pueden ser los mis-
mos, desgracizdumente, en los hospitales de Calcuta que en fos de
Qmebru); la responsabilidad dparece cuando estos estindares son
incumplidos con produccién de un dafio a ung personi o grupo de
personas,

El problema, en consecuencia, radica en saber cudles sean estos
estandares. Nuestra Administracién, al contrario de lo que sucede
en la empresa privada (y éstu es una de las ms capitales diferen-
cius entre ambas) no est;i hubituada, ni es nada praclive, o fijurse
objetivos deseables en el nivel de prestacion de los servicios, Jos
cug]es debierun ser estublecidos mediante normas jurfdicas. En su
defecto, es!‘os pardmetros de rendimiento vienen fijdndose de ma-
nera empirica y casuistica por la jurisprudencia, lo que no es evi-
dentemente su funcian.,

2) La expresion “fincionaniento normal” produce mayor desasosiego
aun. lf’ero estil claro que no significa que la Administracién deba in-
demnizar en cuilquier caso, incluso cuando su actividad hubiera res-
pe}udu estrictamente los antes citados estindares de calidad y rendi-
miento. Antes bien, significa dos cosas bien distintas:

1) de una parte, hace alusion a los supuestos de responsabilidad por
rflesgo, eslo es, o los derivados de la mera existencia de la orgi-
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nizacion y de la actividad administrativa, de cuyas consecuencius
dafiosis debe responder; ello supone que la responsabilidad se ex-
tiende 2 los dufios producidos por case fortuito, pero no a los oca-
sionados por fuerza mayor (que los arts. 106.2 CE y 139.1 LRIAP
excluyen expresumente); la diferencia entre ambos supuestos es
bien conocida: la fuerza mayor hace alusién a una causa ajena o
extrafia & la organizacion administrativa que es, ademds, irresisti-
ble {p. €., un rayo o un terremotu), en tanto gue el dufio por caso
fortuito se refiere a actividades propias, a circunstancias intrinse-
cas a la organizacion administrativa, aunque ajenas a toda idea de
culpa (p. ¢j., la rotura imprevisible de un depdsito municipal de
aguas); y

ii) de otra, hace referencia a los supuestos de responsabilidad por en-
riguecimiento sin titnlo de la Administracion, en los que ésta ob-
tiene un beneficio cualquiera, tanto positivo coma negativo (ob-
tencidn de un lucro, cesacidn de un perjuicio), como consecuenciu
de un dafio o disminucioén patrimonial producidos a un tercero (p.
_€]., a quien realiza sin contralo una actividad para la Administra-
cidn, a requerimiento de ésta).

C) La relacién de causalidad

BIBLIOGRAFIA.—A. COSSIO, La cansalidad en lu responsabilidad civil: Extudio

del Derecho espaiiol, Anuario de Derecho Civil, 1966, p- 327 y ss.; AL NIETO,
La relacion de cansalidud en la responsabilidad del Estado, REDA 4 (1975),
P. 90 y ss.; F. SAINZ MORENO, La defimitacicn de poligonoes militares de ex-
periencia de 1iro: jActe politico o acto administrutive? La relacion de causali-
dad entre 1 acty amdado y el daiio por éste canseado, REDA 20 (1979), p. 16
y s8.; G. FERNANDEZ FARRERES, Responsabitidad putrinonial de fa Admi-
nistracion derivada del uso de las armas por los agentes piblicos: La fijuciin del
ftexo cansal cuande en la produceion del daito concnrre fa gecion de la victima,
REDA 34 (1982), p. 497 y ss.; A, NIETQ, Lu relacicn de causatidad en la rey-
ponsabilidad administrativa: Doctring jurisprudencial, REDA 51 (1986), p. 427
Y 5530 A, BLASCO ESTEVE, La relaciin de causalidad en materia de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion en la Jurisprudenciu reciente, REDA 53
(1987), p. 99 y s5.; A. VERA FERNANDEZ-SANZ, La voluntad del administra-
do como timite det principio de le responsabilidad de la Administracion, REDA
66 (1990}, p. 323 y ss.; ). A. DOMINGUEZ LUIS, Responsabilidad patrimonial
Ydccian terrorista: concirrencia de nexo caisal por inacrividad de lo Adminis-
frucicn, REDA 90 (1996), p. 285 y ss,
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te en ei patrimonio del reclamante y que exceda, ademas, de lo que pue-
den considerarse cargas comunes de la vida social. En ello va implicita
una pauta de prudencia en la aplicacion de la amplia formula legal, que
el legislador ha querido introducir para advertir la existencia de limites
virtuales a la reparacién de verdaderos daios o lesiones palrimoniales en
sentido juridico, cuando por alectar a extensvs sectores de individuos su
reparacion rebasa las posibilidades de las finanzas publicas, le que obliga
a calificarlas de cargas colectivas» (21).

SECCION TERCERA
ACTIVIDADES DETERMINANTES DEL DANO

1. Actuacién de una Administracién piblica

Cualquiera que sea la forma que revista la actuacion del Gobierno o
de la Administracion, siempre que se den los demas requisitos, nace el
derecho a indemnizacién. No se da ninguna exclusiéon en razon a la for-
ma de proceder, al origen del dafo. Podra ser una disposicion general,
un acto administrativo, una actuacién material o una omision. «Puede
derivar —dice la $. de 3 de mayo de 1995. Ar. 3598. Ponente: MATEOS GAR-
ciA— de cualquier hecho enmarcado dentro de la gestién publica. Sea li-
cito o ilicito, resultando por ende indiferente -que esté o no ajustado al
ordenamiento.» «Puede proceder —dice la S. de 28 de febrero de 1995.
Ar. 1280. Ponente: SielRA— de un hecho o de un acto administrativo.»
«Puede derivar de cualquier hecho o acto enmarcado dentro de la ges-
tion publica, sea licito o ilicito, normal o anormal.» ($. de 23 de mayo
de 1995. Ar. 4028. Ponente: MATEOS GaRcia). «A los fines del articu-
lo 106.2, Const., la jurisprudencia (Ss. de 5 de junio de 1989, Ar. 4338 y
22 de marzo de 1995), ha homologado como servicio pablico toda actua-
cion, gestion, actividad o tareas propias de la funcin administrativa que
se ejerce, incluso por omisioén o pasividad con resultado lesivo» (S. de 25
de mayo de 1995. Ar. 4031. Ponente: HERNANDO SANTIAGO).

Como dice la S. de 15 de febrero de 1994 (Ar. 890. Ponente: Sanz Ba-
YON), reiterando la doctrina de la S. de 25 de mayo de 1987 (Ar. 7133):

«Es necesario que exista un acto o una omision de la Administracion
publica y un dane derivado de ellos... siendo ésta una responsabilidad ob-
jetiva en la que ni siquiera incluye la licitud o ilicitud de la actuacion de

(21) Curso de Derecho adminisirativa, 42 ed., En la parte anwerior de este libro, al esiu-
Ed. Civitas, 11, pp. 376. Sobre ¢l prablema, cfr.  diar la estructura de la relacion vbligacional,
Savas, Ordenacicn de precios y responsubilidad  en el capitulo dedicado a los sujetos, se ofrece
administrativa, « REDA», nium. 2, pp. 227 y ss,  un complele esquema de los tipes de interss

: que pueden resultar afectados,
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la Administracion (Ss. de 9 de enero de 1987 -—A(i'.- 426—, 26 de febrero y
2 de abril de 1985 —Ar. 1441 y 2855—, 20 de enero y 23 de septiembre de
1984 —Ar. 135 y 4685—, 16 de septiembre y 14 de diciembre de 1983
—Ar. 4498 y 6341—, 25 de junio de 1982 ~Ar. 4852—, 2 de febrero de 1980
—Ar. 731}, lo que supone {segiin S. de 11 de abril de 1987 —Ar. 4426—)
la existencia {activa o pasiva) de una actuacion administrativa.»

II. Reglamento o acto administrativo general

El dafo puede proceder de una disposicion general o de un acto ad-
ministrativo que tenga por destinatario a una pluralidad indeterminada
de personas. La eficacia general del reglamento o del acto no supone que
el dafo no sea individualizado. Como se ha sefialado ut supra, la juris-
prudencia ha estimado la procedencia de indemnizar los dafos produci-
dos por la aplicacion de unas normas reglamentarias. Y, a veces, es la
ley la que establece la procedencia de indemnizar como consecuencia de
la alteracién de disposiciones generales, si bien establezca limites, como
ocurre en los supuestos de alteracion del planeamiento urbanistico [o de
imposicion de vinculaciones singulares (arts. 237 a 239, LS)] (1).

III. Acios administrativos
1. Responsabilidad por actos administrativos

Hoy parece admitirse con caracter general la procedencia de indem-
nizar los dafios patrimoniales causados por actos administrativos, tanto
si son conformes al Ordenamiento juridico como si incurren en cualguier
infraccion determinante de nulidad de pleno derecho o de anulacion,
siempre, naturalmente, que concurran los requisitos que deben concurrir
en el dafio patrimonial. Y asi se admite por la generalidad de la doctri-
na. Siempre que el particular no tenga el deber de soportar el dafio —re-
quisito que examinaremos después—, tendra derecho a indemnizacién,
tanio tenga su origen en un aclo valido o invalido (2). ’

2. Actos administrativoes validos

Siempre que se produzca un dafio producide como consecuencia de
una funcién administrativa que el administrado no tenga el deber de so-

(2) Sobre el problema, BLasco ESTEVE, L
responsabilidad de la Administracion por aclos
administrativos, 22 ed., Ed. Civitas, 1985,
pp. 28 y s5.

{1) Me remito a mis Comentarios a la LS,
6.2 ed., Ed, Civitas, 1993, tomo II, comentario
a los articulos cilados.
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porlar nace el derecho a indemnizacién, aungue el acto que origine el daito
sea conforme al Ordenamiento juridico.

¥ asi se ha reconocido en alguna sentencia, como en las antes citadas
sobre dafios ocasionados por la elevacion del nivel de una calle en eje-
cucion de un acto conforme al Ordenamiento juridico (3). Como asi se
prevé en alguna disposicion legal, como en los supuestos también cita-
dos de indemnizacién por alteracién del planeamiento urbanistico
(arts. 237 y 238, LS) y por imposicion de vinculaciones singulares
(art. 239, LS) (4).

Pero todavia existen sentencias en las que se establece como supues-
to en que el particular esta obligado a soportar el dafic el hecho de que
éste se hubiere producido en el ejercicio de potestades administrativas.
Es mas, hasta se niega la procedencia de la indemnizacién en un supues-
to en que se acordé la clausura cautelar de un establecimiento fabril por
supuestas deficiencias sanitarias, aunque después se levantaron por es-
timarse que no existia el riesgo inicialmente previsto. Esta S. de 22 de
abril de 1994 (Ar. 2967. Ponente: GARCiA CARRERO) argumenta asi la ne-
gativa a reconocer el derecho a indemnizacién en su cuarto con-

siderando: .

«La consecuencia directa e inmediata del acto de la Administracién
cuya nulidad se declara —ejerciendo ésta las facultades que constitucie-
nalmente tiene reconocidas para ejecular sus decisiones—, consistio en el
precinto del local de la entidad recurrente donde se suponia realizada la
actividad infractora imputada a la misma; situacion que se mantuvo du-
rante varios dias hasta llevarse a efecto al Auto de suspension acordado en
la pieza correspondiente de las actuaciones de instancia. La interrupcion
durante el citado periodo de la actividad empresarial que legalmente ve-
nia desempeiiando la entidad recurrente debe ser apreciada como la causa
productora de un perjuicio econémico para su titular que es susceptible
de evaluacién econémica individualizada, independientemente de que la
cuantificacién y liquidacién hayan de ser diferidas a las diligencias de eje-
cucion de sentencia. Dicha responsabilidad patrimonial de la Administra-
ci6n se contrae, como ya hemos dicho, a los danos y perjuicios inmediata
y directamente vinculados a la ejecucion del acto declarado nulo y vulne-
rador del derecho fundamental del recurrente —la interrupcién de la ac-
tividad empresarial durante el periodo de cierre—, excluyendo atros ex-

(3) Una de las primeras sentencias en que
asf se establecié [ue la §. de 27 de encro de
1971 (Ar. 284), cuyo significado fue puesto de
relieve por FERNANDEZ RobDRIGUEZ, en Expro-
placion y responsabilidad: nuevos criterios ju-
risprudenciales, « RAP», nam. 67.

(4)  Asimismo se enumera entre los supues-
tos en que legalmente se establece la proce-
dencia de indemnizacion el de la adopcion de

medidas adopladas en estadus excepcionales
de necesidad. Clr. Savas, Inejecucion de seuten-
cias, estudo de necesidad y responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion, «REDAs,
nam. 18, pp. 464 y ss.; BooueRa, Las atribucio-
nes de lns antoridades locales en circunstancias
exceprionales, en «<Problemas politicos de [a
vida locals, I, Inslituto de Estudios Politicos,
1963.
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lremos que solo indirectamente guardan relacion cun el marco juridico an-
leriormente definido, como los que se relieren a los dafios materiales ¥ mo-
rales, cuyo resarcimiento también se reclama, basandose en el deteriory
de la imagen pablica de la entidad recurrente producido por efecto de las
informaciones de Prensa en torno a los hechos determinantes del ex-
pediente.»

3. Actos invalidos

El articulo 142.4, LRIPA ~—como antes el art. 40, LRI—, establece que
la anulacién en la via administrativa o por el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo no presupone el derecho a indemnizacion. Lo
que la norma establece es, por tanto, que la anulacién por si sola no pro-
duce en todo caso el derecho a indemnizacion. La indemnizacion tnica-
mente procedera cuando la ejecucion del acto anulado hubiese dado lu-
gar a un dano efectivo, evaluable econdomicamente e individualizado en
relacién a una persona o grupo de personas, tal y como establece el ar-
ticule 139.2, LRIPA. :

La jurisprudencia habia reiterado que la anulacion de las resolucio-
nes administrativas no presupone el derecho a la indemnizacién. La S. de
19 de octubre de 1990 (Ar. 8294. Ponente: MORENILLA) se refiere a la cons-
tante jurisprudencia (Ss. de 3 de abril de 1984 —Ar. 2554—, 24 y 25 de
julio de 1985 —Ar. 4774 y 4156— vy 31 de mayo de 1986 —Ar. 4603—) que
asi lo establecen. En el mismo sentide, Ss. de 11 de abril de 1989
—Ar. 3341. Ponente: MARTINEZ SaNJUAN—, 10 de mayo de 1990
—Ar. 4058. Ponente: OR0-PULIDO—, 13 de octubre de 1990 —Ar. 8108. Po-
nente; MADRIGAL GARCiA— y 17 de junio de 1992 —Ar. 5157, Ponente:
BaRRIO IGLESIAS—. La S. de 15 de junio de 1990 —Ar. 5697. Ponente: GAR-
cia ESTARTUS— dice: :

«Viene reiteradamente sosteniendo la doctrina jurisprudencial que
siendo cierto que toda denegacién administrativa de una peticién ocasio-
na siempre alguna clase de perjuicio al solicitante, este perjuicio no puede
imputarse a la responsabilidad de la Administracién por la sola razon de
que la jurisdiccion contenciosa anule el acto administrativo al estimar que
los Fundamentos Juridicos que los soslienen no son los legalmente correc-
tos, pues es inaceptable negar a la Administracion el derecho a resolver se-
gin los criterios que siendo opinables dentro de la relatividad que a toda
decisién juridica imprime la estructura problematica de la ciencia del de-
recho, considere ser los mas adecuados a la legalidad vigenle e imputarle
responsabilidad cuando dichos criterios no prosperasen en la revision
judicial.»

En el mismo sentido, las Ss. de 19 de noviembre de 1992 (Ar. 9206.
Ponente: RODRIGUEZ ZAPATA) y de 2 de febrero de 1993 (Ar. 579. Ponente:
EsTEBAN ALAMO). Esta tilltima dice: :
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«Ya el articulo 40, LRJ, establecia que la simple anulacion en via ad-
ministrativa o por los tribunales contenciosos de las resoluciones adminis-
trativas no presupone derecho a indemnizacion; prescripeion que acoge la
LRJIPA y que es absolutamente razonable, ya que lo contrario podria pro-
piciar presunciones de duda sobre la actuacion administrativa con arreglo
al articulo 103 de la Constitucion y una constante pelicion de indemniza-
cion... cuando los tribunales no han estimado temeridad alguna en el com-
porlamiento de la misma al efecto de una particular condena en costas a
tenor del articulo 131, LY.»

La S. de 7 de junio de 1984 (Ponente: DiAZ EmviL) dice que la anula-
cion simple «no presupone derecho a indemnizacién y ello porque este
derecho no puede venir fundado tan sélo en el error juridico que la Ad-
ministracién puede cometer en la apreciacion de los hechos del expe-
diente o en la interpretacion y aplicacion de las leyes». Como dice una
S. de 17 de octubre de 1983, la anulacién de un acuerdo no puede reali-
zarse sin dar satisfaccion juridica a la otra parte; los dafos «deben tener
la oportuna reparacién como consecuencia de una conducta extracon-
tractual negligente que surge de la anulacién». En S. de 4 de mayo de
1982 se dice que los errores advertidos en unas notificaciones «no pue-
den originar obligaciones ni derechos para los administrados, salvo la po-
sibilidad de éstos de ejercitar las pertinentes acciones caso de haber su-
frido algtn perjuicio como consecuencia de las notificaciones de un
acuerdo inexistente».

Supuesto tipico de responsabilidad es el de adoptar una decision con-
traria a la contestacion de una consulta aunque ésta no fuere vinculante.
En este sentido, por ejemplo, una 8. de 29 de octubre de 1982 (Ponente:
GUTIERREZ DE JUANA) dice: «No son verdaderos actos administrativos ca-
paces de crear, modificar o extinguir una situacion juridica y configurar
un ambito de derechos y deberes, tinicamente suponen la contestacién a
unas consulias sobre las condiciones de edificacién en el terreno de au-
tos siempre supeditada a la resolucién que en su dia se adopte en rela-
cion a la solicitud de licencia de edificacion y sin posibilidad de acceso
a la revision jurisdiccional, al no constituir verdaderos actos definitivos,
aunque con importantes consecuencias en orden a una responsabilidad
del 6rgano administrativo que evacud una consulia en un determinado
sentido y, posteriormente, modificé su criterio al dictar el propio acto ad-
ministrativo, responsabilidad que pyede concretarse en una indemniza-
cion de dafios y perjuicios, exigible a través del cauce correspondiente.»
En analogo sentido, S. de 6 de junio de 1950 (Ar.4842. Ponente:
LLORENTE).

La S. de 2 de junio de 1982 (Ponente: MARTIN MARTIN) dice:

«Si bien la simple declaracién de nulidad de un acto administralivo
no da derecho a indemnizacion, por surgir éste de la exislencia del dafo
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o lesién pairimonial sufrida por el parlicular como consecuencia del ac-
tuar de la Administracion, no lo es menos que si la lesion existe y por afia-
didura el acto o actuacién resulia ilegal, la imputacion del danio a la Ad-
ministracion aparece reforzada en un caso como el presente, en que se da
una relacion directa e inmediata entre el hecho causante {acto de parali-
zacion ilegal, demora no justificada en la prictica de alineaciones y re-
planteo, etc.) y las circunstancias de hecho o situaciones juridicas resul-
lantes de la imposibilidad material de conlinuar las obras emprendidas
que acarrean, ab initio, un detrimento patrimonial (al constructor) que éste
legalmente no debe soportar por no exigir titulo legitimo que imponga tal
carga al administrado (la Adminislracién incluso no supo emplear o lograr
la suspension en el procedimiento paralelo de {esividad, etc.), con lo que
neloriamente nos encontramos ante un perjuicio no justo que por la pro-
pia virtualidad de esta nota debera ser indemnizado en virtud del princi-
pio general de resarcimiento consagrado legalmente, articulos 40, Ley de
Régimen Juridico, y 121 y siguientes de la Ley de Expropiacién Forzosa y
concordantes del Reglamento; articulo 16 del Reglamento de Servicios y
preceptos concordantes.»

Una S. de 23 de enero de 1984 (Ponente: MaARIiN Ruiz) dice:

«Con arreglo a lo preceptuado, principalmente, en los articulos 121 de
la Ley de Expropiacion Forzosa, 133 de su Reglamento y 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion Espanola, corroborados por el 106
de la Constilucion, si la mera anulacion de los actos impugnados no deter-
mina la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento, ésta es incuestio-
nable siempre que se demuestre que la detencion de la obra causé al actor
un dafic o perjuicio cuya realidad es condicion del éxito de su pretensién
al respecto, que no requiere la previa reclamacion del resarcimiento en la
via administrativa, s6lo precisa para el ejercicio de acciones principales o
independientes y no cuando tal reparacién se postula conjuntamente con
la de anulacién de un acto administrativo y como secuela de ella, supues-
1o en que la jurisprudencia, con base en los articulos 42 de [a Ley Juris-
diccional, 40.2 de la precitada Ley de Régimen Juridico y 136.2 del Regla-
mento también mencionado, admite la acumulacién de ambas peticiones
sin necesidad de que con antelacion se haya planteado ante la Administra-
cidn la relativa a la compensacion del dafio.»

La S. de 4 de abril de 1984 (Ponente: SANCHEZ ANDRADE), en el mismo

sentido, afirma:

«Que si bien la nulidad de un acto adminisirativo no da derecho a la
indemnizacidn, éste surge con la demostracién de que efectivamente se
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de un acto administrativo, puede deducirse también del acto anulado cuan-
do su indebida adopcidn los haya producido, debiendo decretarse para res-
tablecer la situacién juridica del recurrente que lo ha sulrido y reclamado
oportunamente de la Corporacién, habiéndose desestimado en via guber-
nativa la pretensién indemnizatoria, fundindose precisamente en la
correccion del acto impugnado, carente de causa, al no haberse apreciado
correctamente el estade de hecho en que se apoyaba...", y si bien en el caso
de enjuiciamiento no se solicitd en via administrativa la indemnizacion en
cuanto no se habia producido el desalojo y derribo, fue sin embargo anun-
ciado en el escrito de reposicién para el caso —cumo asi ocurrié— de que
uno y otro se produjeran; y habiéndose solicitado en esta via jurisdiccio-
nal y resultando evidente su existencia en que Luvo que abandonar su lo-
cal en arrendamiento, sin causa justificada al anularse el acto declarativo
de la ruina del edificio en que ejercia su industria, procede eslimar la pre-
tensién de abono de los mismos, al haberse sclicitado y al hacerlo ejerci-
tando un derecho al que da oportunidad el articulo 136 del Reglamento de
la Ley de Expropiacion Forzosa de 26 de abril de 1957, cuando establece
que la pretensién de indemnizacién, cuando proceda, podra deducirse si-
multaneamente con la de anulacion del acto de conlormidad a lo dispues-
{0 en el articulo 42 de la Ley de la Jurisdiccion, o en el de un afio a partir
de la fecha en que la sentencia de anulacion hubiere devenido firme.»

La S. de 14 de diciembre de 1983 (Ponente: MARTIN MARTIN):

«Que tal como ha declarado la doctrina de la Sala la indemnizacion
de dafos y perjuicios por causa de anulacion de licencias de obras por
error es correlativo légico de toda revocacion de licencia por tal causa,
como ya se preveia en el articulo 16 del Reglamenlo de Servicios y en el
articulo 172 de la anterior Ley y articulo 232.1 del actual texto legal (en
la misma linea el art. 38 del RDUr) en el sentido de recoger el principio
de responsabilidad de la Administracion conforme al régimen juridico ge-
neral, pues es indudable que la anulacién de una licencia ocasiona a su ti-
tular unos dafios y perjuicios ciertos y determinables, por cuanto que, en
todo caso, supone la imposibilidad legal de continuar realizando la activi-
dad autorizada e incluso —coma en este caso— puede ilegarse a la demo-
licién de la obra ejecutada; por ello es notorio que el particular, en estos
supuestos, sufre una lesion patrimonial que es consecuencia directa del
obrar no correcto de la Administracién y de ahi la procedencia de la in-
demnizacién que como regla nadie discute con base en la declaracion de
indemnizacién que los preceptos citados consagran —Ss. de 19 de diciem-
bre de 1975, 6 de marzo de 1978, 26 de [ebrero y 14 de marzo de 1980, 26
de septiembre de 1981, 2 de junio de 1982, etc.—» (5).

(5) Sentencias gue aplican a supuestos  que del cierre de la discoleca se sigue un dafo
concretos los principios generales expuestos  electivo, evaluable cconémicamente e indivi-
sun las siguientes: dualizado para la Entidad titular de la mis-

— §. de 7 de marzo de 1989 {Ar. 1950. Po- ma, siendo el mismo consecuencia de la ac-
nente: TrILLO): «Por lo que se refiere a la pe-  tuacion de un servicio pablicu, concurriendo
ticion de dafas y perjuicios, resulta evidente  asi los requisilos para declarar la responsabi-

han producide, en cuyo case, como expresa la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de febrero de 1966, al referirse a la peticidén de indemniza-
ciégn por extincion de un arrendamiento de local por ruina declarada im-
procedente en revision jurisdiccional, al afirmar que la indemnizacién "si
bien puede en muchos casos no ser consecuencia necesaria de la anulacién
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En maleria de licencias de urbanismo se ha reconocido el derecho a
indemnizacién de los daiios derivados del acto administrativo anulado
en recurso administrativo o jurisdiccional, tanto [uese denegatorio del
olorgamiento como esltimatorio, si bien la jurisprudencia no es una-

nime (6).

En el supuesto de acto denegalorio del olorgamiento de licencia, la
S. de 20 de junio de 1986 (Ponente: GUTIERREZ DE JUANA) dice:

lidad patrimonial del Estado fijados en ¢l ar-
ticulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado.»

— S.de 3 de abril de 1990 (Ar. 2774, Ponen-
te: MapRrIGAL): « Reitera el apelanie en esta ins-
tancia lu peticion que ya formuld en la ante-
rior de gue para el restablecimiento de su si-
tuacion juridica individualizada, ademas de
decretarse la nulidad de la liquidacion y por
¢l concepto de indemnizacion de dafios y per-
juivius, se condene al Ayuntamiento al pago
de la comision satisfecha por el Banco por el
aval prestado por el mismao, a su favor, y que
presentd ante aguél para obtener la suspen-
sion de la efecucion de la liquidacion impug-
nada; pueticion que Liene gue ser acogida dado
que ¢ articuloe 42 de b Ley Jurisdiccional au-
toriza al Tribunal o aduptar las medidas ade-
cuadas poara el pleno restablecimiento de la si-
tacian juridica individualizada del recurren-
te y entre ellas la relativa a la indemnizacion
de daios y perjuicios cuando procediese, y
esla Sala ya ha declarado en 8, de 2 de febre-
ru de 1988 (Ar. 645) que la prestacion de ava-
les o pgarantias producen gasios resarcibles
por estar en relacian causal con el acto sus-
pendido, pudiendo ahora anadirse que si bien
es cierto que la simple declaracion de la nuli-
dad de un acto administrativo no presupone
ni genera inexorablemente un derecho a la in-
demnizacian, por surgir ésta de la existencia
de un dano o lesién patrimonial sufrida por
un particular como consecuencia del actuar
de la Administracién, no lo es menos que si la
lesion existe y por anodidura el acto o actua-
cién resulia ilegal, la imputacién del dafo a
la Administracion puede resultar obligada,
como sucede en el caso presente en el que la
Fundacion apelante esta sulriendo y seguira
sulriendo hasta la cancelacion del aval un per-
juicio, representado por la comision bancaria,
que no tenia ningin deber juridico de sopor-
tar al dimanar de un luncionamienio anormal
del Ayuntamiento que ha practicado una Ji-
quidacion que era nula ab initio (pues como
hemuos dicho ninguna norma legal ampara la
formacion de un expedivnte de contribuciones

especiales con la Gnica y exclusiva linalidad
de resarcirse del importe del justiprecio de
unas expropiaciones).s

— S.de 13deoctubre de 1990 (Ar. 8108. Po-
nente: MaprigaL): «En orden a la revocacion
del reconucimiento por la Sala de instancia de
la pretension indemnizatoria que formulo el
hoy apelado, cabe recordar que ya esta Sala
en la 8. de 3 de abriil de 1990 ha declarado que
la prestacion de avales o garantias producen
gastos resarcibles por estar en relacidn causal
con el acto suspendido y que si bien es ciero
que la simple declaracion de nulidad de un
acte administrative no presupone ni genera
inexorablemente un derecho a la indemniza-
cidn, por surgir ésla de la inexistencia de un
daiio ¢ lesion patrimonial como consecuencia
del actuar de la Administracion, no lo es me-
nos que si la lesion existe y por adadidura el
actu o actuacion resulta ilegal, la imputacian
del dano a la Administracion puede resultar
obligada, como sucede en el presente caso en
que el apelado esta sulriendo y seguird su-
fricndo hasta la cancelacion de los avales un
perjuicio, representado por la comision ban-
caria, gue no tenia ningdn deber de soportar
al dimanar de un luncionamiento anormal de
la Administracion, que ha practicado una se-
rice de liquidaciones que han de ser considera-
das nulas ab initio como lo era la norma en
cuya virtud se practicaron en ¢l extremo con-
cerniente al tipo de gravamen.»

— S.de 30 de octubre de 1990 (Ar. 8338. Pu-
nente: Garcia Ramos): u Ha existido un funcio-
namiento anormal de la Administracion con
truscendencia bastante para generar una res-
ponsabilidad patrimonial del Municipio
—arts. 1062 de la Constitucion, 121 de la Ley
de Expropiacion Forzosa y 5.C.a) de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Ba-
ses de Régimen Lucal— dado que ¢l cierre de
la discolecy en cuestion anulado en via judi-
cial, paralizando la actividad lucrativa, hubo
de provocar inevitablemenlie perjuicios al re-
currente, titular del expresado negacio.»

(6) GoONzALEZ Periz, Comentarios o la LS,
cit., 1, pp. 1650 y ss.
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«Que sin perjuicio de admitir, como la jurisprudencia citada, que toda
denegacién de una solicitud ocasiona siempre alguna clase de perjuicios
al interesado, siendo susceptible, por tanto, de confligurar el resultado da-
fioso en abstracto, no cabe por el contrario apreciar la antijuridicidad en
la lesion, por la simple anulacién del acuerdo adoptado en via administra-
tiva, cuando la sutileza de la ilegalidad s6lo haya podido decantarse en la
mas alta inslancia jurisprudencial, dato por si solo revelador de la nece-
sidad de descartar el cardcter manifiesto de la torpeza de criterio denega-
torio manlenido por la Administracion local, maxime si cumo ocurre en
maleria de licencias municipales, la jurisprudencia abunda en la tesis li-
beratoria de la responsabilidad patrimonial, de no concurrir una flagrante
desatencion normativa ausente en el marco de la compleja problematica
urbanistica contemplado en el recurso tampoco la imputabilidad, tratada
en la contestacion a la demanda, desde la perspectiva legilimadora apa-
rece ent nuestra hipétesis, al no figurar como demandada la Administra-
cién periférica estatal que adoptd el acuerdo denegatorio de la licencia,
interrumpiendo con ello, con evidente repercusion en el nexo causal, la
relacion entre el deslinatario de la pretension de resarcimiento y el cau-
sanle formal del resultado dafioso, quiebras del principio de responsa-
bilidad objetiva, cuya aplicacién al supuesto cuestionado resullaria
improcedente.»

Esta ultima sentencia es manifestaciéon de una corriente jurispruden-
cial segtin la cual «si bien es cierto que toda denegacion de una solicitud
ocasiona siempre algtin perjuicio al interesado, no procede apreciar res-
ponsabilidad de la Administracion si no concurre una flagrante desaten-
ci6n normativa». Asi, Ss. de 10 de junio de 1986 (Ar. 6761) y de 15 de no-
viembre de 1989 (Ar. 8336). Esta ultima concluye: «cosa que aqui no se
vislumbra ni se especifican los dafos y perjuicios ni la relacién de cau-
salidad entre su acontecer y la actuacién administrativa, por lo que no
procede ni en eficacia el satisfacer la fijacién de aquéllas».

En el supuesto de que el acto anulado hubiese otorgado Ia licencia,
es necesario distinguir entre los dafios ocasionados al titular de la licen-
cia y dafnos a terceros.

— Danos al titular de la licencia. A su vez hay que distinguir la regla
general y las especiales.

— Regla general.

La anulacién de una licencia de urbanismo, bien en via administra-
tiva o en via jurisdiccional, ocasiona al titular unos dafios y perjuicios
incuestionables. En cuanto la anulacién de la licencia da lugar a la im-
posibilidad de continuar realizando la actividad autorizada y hasta la de-
molicion de la obra ejecutada, el titular sufre una lesién patrimonial que
es consecuencia directa del ilegal obrar de la Administracion piiblica. De
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aqui la procedencia de indemnizacion (7). En S. de 19 de diciembre de

1975 (Ponente: MARTIN MARTIN) se dice:

«... 5i bien es cierto que la simple anulacion de un acto administrative no
comporla, sin mas, la existencia de tal pretension indemnizatoria, tenien-
do que justificarse, ademas, la malicia o negligencia en el actuar de la Cor-
poracién de que se trale, asi como la justificacion del importe de los danios
o perjuicios que se soliciten, determinindose al menos las bases o parame-
tros cardinales para determinar su importe, es decir, las partidas sujetas
a tal indemnizacion ~SsTS de 12 de julio de 1960, 27 de junio de 1962,
10 de mayo de 1963, 8 de {ebrero y 20 de octubre de 1964, 10 de lebrero y
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«pues Ja revocacién de una licencia constituye una privacidn imperativa
de un derecho y no solamenle en base a los articulos 1, LE, y 1 de su Re-
glamento, sino en base a preceptos mas fundamentales y generales, como
son el articula 33.3 de la vigente Constitucion Espanola, que ha sustituido
al articulo 32 del derogado Fuero de los Espanoles, al decir que "nadie po-
dré ser privado de sus bienes y derechos, sino por causa justilicada de uti-
lidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion
y de conformidad a lo dispuesto por las leyes”, y el articulo 232 de la vi-
gente Ley del Suelo, que, concretando tal principio bésicu en la materia
objeto del recurso, determina sin lugar a dudas la procedencia de la in-
demnizacion en el caso de Autos en el que no existe dolo, culpa o negli-

gencia graves imputables al demandante, al decir que la procedencia de
indemnizacion por causa de anulacién de una licencia en via administra-
tiva o conlencioso-administrativa se delerminara conlorme a las normas
que regulan con caracter general la responsabilidad de la Administracion.
En ningiin caso habra lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o negli-
gencia graves imputables al perjudicados.

30 de junio de 1965, 22 de junio de 1966 y 27 de oclubre de 1967, entre
otras-—, si bien no es facil determinar la malicia o dolo del acluar corpo- ;
ralivo, maxime teniendo en cuenta la presuncién de buena fe de que goza

la Adminisiracion en su acluar si se colige indubitadamenie una negligen-

cia inexcusable, pues aparte de dejarse sin efeclo, en parte, una licencia

dada o conferida con arregle a unas alineaciones, al haberse determinado -

éstas con error al amparo del articulo 16 del Reglamento de Servicios, im- [
plicando tal cambio la consiguiente indemnizacién —que aqui no se de-

clara por no ser tema del debate y haber sido aceptado tal cambio por el

recurrente al no recurrir el acuerdo de 1a Comisién Municipal Permanente . .
de 11 de octubre de 1967, también consta inequivocamente la negligen- I Ahora bien, como dice la S. de 9 de junio de 1986 (Ponente: MARTIN

Ruiz), aplicando normas generales,

En analogo sentido, Ss. de 26 de septiembre de 1981 y. 24 de diciem-
bre de 1983, a que después nos referiremos.

cia tacita reiterada, para no llevar a la prictica lo que constantemente se
le solicito: el levantamiento del acta pertinente para seialar la alineacion
de la obra de Autos con arregle al Plan vigente de ordenacién y, en conse-
cuencia, el alzamiento de la suspension que pendia sobre tal obra..»

«como sefnalan el articulo 40.2, LRJ, y las Ss. de 2 de abril de 1982 y 14 de
junio 1983, la mera ilegalidad del acto administrativo no es suficienie para
la prosperabilidad de la pretension, siendo necesario acreditar la exisien-
cia de un dafio real, efectivo, evaluable y, ademas, que ese resuliado sea
consecuencia de una actuacién de la Administracién dolosa, negligente o,
por lo menos, desconcentradora de las normas y principios basicos que ia
regulanas.

La anulacion de la licencia determina el derecho a indemnizacion, ,
tanto se anule de oficio o en via de recurso (8). El articulo 36, RDis, dice \
que:

«La procedencia de indemnizacion por causa de anulacion de licencias
en via administrativa o contencioso-administrativa se determinara conlor- La S. de 30 de enero de 1987 (Ar. 2032. Ponente: MaRTiN MARTIN) re-

me a las normas que regulan con caracter general la responsabilidad de sume asi la doctrina jurisprudencial en su segundo Fundamento de
la Administracién.» Derecho:

4

«La indemnizacién de dafios y perjuicios por causas de anulacién de
licencias municipales (de obra, edificacion, etc.) es correlativo logico de
toda revocacion de licencias por tal causa, tal como prevenia el articulo 16
del Reglamento de Servicios, y en el articulo 172 de la anterior Ley, y hoy

Una S. de 2 de marzo de 1982 (Ponente: GORDILLO) dice que procede
la indemnizacion,

(7) Indemnizacion gue se prevela expresa-
mente en el RS (art. 16} y en el texio anterior
de la LS {art. 172), al regular algin supuesto’
de anulacién de licencias. Ast, S. de 22 de ju-
nio de 1976 (Ponenie: VIDaL), en la que se de-
clara que la indemnizacion de dafos y perjui-
cios es «correlativo logico de toda revacacian
de licencia de obras debida a error de 1z Ad-
ministracions. En el mismo sentido, Ss. de 22
de noviembre de 1962, 8 de mayo de 1965, 21

de noviembre de 1969, 4 de noviembre de 1971
y 12 de marzo de 1973. Cfr, GOMEZ FERRER, Las
2onas verdes y espacios libres como problema ju-
ridico, Madrid, 1971, p. 77; MarTix MaTED, L
reaccion frente a las licencias ilepales para ld
coustruccion en zonas verdes, « RDU», nim. 42,
p. 69, ) ]

{8) MARTIN MATED, Problemdtica metropoli-
tana, Madrid, 1974, p. 88,

recoge el articulo 232, parrafo 1, del texto legal vigente y el articulo 38 del
Reglamento de Disciplina Urbanislica, al proclamar el principio de res-
ponsabilidad de la Administracion conforme al régimen juridico general,
por ser indudable que Ia anulacién de una licencia ocasiona a su titular
unos dafios y perjuicios cierlos y determinables, porque, en todo caso, su--
pone la imposibilidad de continuar realizando la actividad autorizada e in-
cluse puede llegarse a la demolicién de lo realizado. Por ello es claro que
el administrado en estos supueslos sufre una lesidn patrimonial que es con-
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secuencia direcla del obrar no correcto de la Administracion, y asf la pro-
cedencia de la indemnizacion que como regla nadie discute con base en la
declaracion de responsabilidad que los preceptos citados consagran en re-
lacion con el principio constitucional consagrado en el articulo 106 de la
Constitucion —8Ss. de 6 de marzo de 1978, 26 de [ebreru y 14 de marzo de
1980, 26 de septiembre de 1981 y 14 de diciembre de 1983.»

En el mismo sentido, S. de 2 de enero de 1990 (Ar. 147. Ponente: RE-
YES MONTERREAL).

— Regla especial.

La regla general sefalada tiene una importante excepcion (9). El ar-
ticulo 240, LS, en su altimo inciso, establece: «En ningdn caso habra lu-
gar a indemnizacidn si existe dolo, culpa o negligencia grave imputables
al interesado.» La S. anles citada de 30 de enero de 1987, después de las
afirmaciones que hace en su Fundamento Juridico 2.*, en el Fundamento
Juridico 3." afiade:

«Sin embargo, en esta malteria, la regla general tiene una importante
excepcion en la norma contenida en el numero 2 del articule 232 de la ci-
tada Ley (art. 39 del Reglamento) al perceptuar que “en ningin caso ha-
bra lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o negligencia graves impu-
tables al perjudicado”; prueba de que ha de correr a cargo de quien la ale-
gue —como causa de exoneracion— conforme a las reglas generales. Y si
es cierto que cuando se olorga una licencia que infrinja el Ordenamiento,
lo es a peticion del interesado y como regla de conformidad con el proyec-
lo presentado, por lo que hace dificil la posibilidad de alegar desconoci-
miento de la infraccion (salvo en casos de ordenaciones urbanisticas in-
compietas o confusas, ete.). Sin embargo, ello no es suficiente porque la
nueva normativa no supone una exenci6n total o abscluta de responsabi-
lidad (frente al sistema anterior), sino que exige la existencia de dolo o
culpa grave imputable al administrado, no bastando que el peticionario tu-
viera conocimiento de la infraccién o ilegalidad en que incurriere el pro-
yecto presentado para que produzca la exencién de responsabilidad, sino
que estos conceplos hay que entenderlos en relacion con la conducta o ac-
tuacion del particular-peticionario dentro del procedimiento de concesion
de licencia, ya que la conciencia de ilegalidad por parte del interesado re-
sulta insuficiente a estos efectos, por cuanto que la Administracién muni-
cipal al otorgar la licencia no puede prescindir de un estudio completo de
la peticién para ver si se adecua o no al plan 0 norma urbanistica aplica-
ble en razon de los informes de sus propios técnicos, de aqui que “el dolo
o culpa grave” del peticionario haya de relacionarse con la forma de pre-
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sentar el proyecto, actuacion en el procedimiento, ete., mediante formas o
modos inexaclos que pudieran razonablemente inducir a error a la Admi-
nistracién concedenle.»

Asi se resume la doctrina jurisprudencial.

Es indudable que cuando se otorga una licencia que infringe el Or-
denamiento juridico, lo es accediendo a una peticion del administrado
y, normalmente, de acuerdo con el proyecto presentado. Si éste no se
ajusta a la ordenacién urbanistica lo es porque asi ha sido elaborado.
No cabe en la inmensa mayoria de los casos alegar ignorancia de la in-
fraccion. Si la duda es admisible en casos —desde luego, no infrecuen-
tes— de ordenaciones urbanisticas conlusas y poco claras, no es en li-
neas generales.

Esto no quiere decir que la Administracion publica quede exonerada
automaticamente de la obligacion de indemnizar los perjuicios ocasio-
nados por la anulacién de la licencia. La nueva redaccion del precepto
de la LS —por la reforma de 1975— no supuso pasar de una responsa-
bilidad automatica y generalizada a una exencion total y absoluta de la
responsabilidad.

No basta que el peticionario tuviese conocimiento —conocimienlo
que, como se ha dicho, se supone— de la infraccion urbanistica en que
incurriria el proyecto para que haya exencién de la responsabilidad. Es
necesario —seguin el precepto de la Ley— la existencia de dolo o culpa
«graves, lo que supone una especial cualificaciéon de la culpa (10).

Hay que entender estos conceptos, mas que en la conciencia de ile-
galidad del peticionario, en la conducta ante la Administracién. Porque
la Administracion ptblica competente para otorgar una licencia debe ve-
rificar la adecuacién del proyecto a Plan. Es el 6rgano administrativo,
previos los informes de sus técnicos, el que ha de comprobar si la acti-
vidad se ajusta o no al Ordenamiento.

De aqui que el «dolo» o «culpa grave» del peticionario haya de rela-
cionarlos con la forma de presentar el proyecto a la Administracion. Si
se presenta de tal modo que puede inducir a error a la Administracion,
cabe hablar de dolo (11). Pero no lo seria y Gnicamente podria conside-
rarse culpa grave presentar un proyecto en flagrante contradiccion de un
Plan. Si bien no seria tan «[lagrante» cuando la Administracion actud en

(9 Viene a acogerse asi una tendencia doc-
trinal que hubia reaccionudo frente a la gene-
ralidad y automatismo de la indemnizacion
del titular de Ia licencia en todos los casos de
anulacion. Boouera, La anulacion de oficio de

{us licencias de edificacion, Sevilla, 1973; ABg-
LA, La Ley del Suelo, Madrid, 1977, pp. 712
VER

El articulo 39 dul Reglamento de Discipli-
na Urbanistica reitera el precepto de la Ley.

(10) ComeLLa, La infraccion urhanistica,
Madrid, 1977, pp. 252 y ss.; BassoLs, El con-
trol de lu legalidad urbanfstica en la nueva Ley
del Suelo, «REDA», nium. 6, pp. 241 y ss.; GOr-

ZALEZ PEREZ, Nuevo rdginten de las licencias de
urbanismo, 2.¢ ed., Madrid, 1992,

(11) Eldolosupone siempre una induccion
con wmaguinacioness a adoptar un acto no
querido (art. 1.269, Codigo Civil).
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senilido estimatorio, salvo que existiera algo mas grave —prevarica-
cién—, incurriendo en responsabilidad penal.

En analogo sentido, Ss. de 6 de marzo y 18 de marzo de 1978, 20 de
noviembre de 1979, 26 de septiembre de 1981, 14 de diciembre de 1983
y 29 de junio de 1986.

Sientan una correcta doctrina las Ss. de 4 de noviembre de 1985
(Ar. 6302), 3 de diciembre de 1986 (Ar. 990 de 1987), 30 de septiembre de
1987 (Ar. 6552) y 2 de enero de 1990 (Ar. 147).

— Darios a terceros.

La licencia ilegal anulada puede asimismo producir perjuicios a ter-
ceros. La obra ejecutada y legitimada por la licencia puede ocasionar per-
juicios a persona distinta del titular (v. gr., al propietario del suelo, a los
colindantes, a todos aquellos que tienen que realizar actividades obsta-
culizadas por la obra..).

En cuanto la Administracion publica con su acto —otorgamiento de
la licencia— legitimo la accion que ocasiond la lesion patrimonial, es res-
ponsable de los dafos. Los dafios son imputables a la Entidad, y, por tan-
to, debe responder con arreglo a las normas generales.

La exoneracion de responsabilidad en los casos de «dolo, culpa o ne-
gligencia graves» prevista en el articulo 240, LS, se refiere al titular de
la licencia, no a los terceros. «Perjudicado», segiin el articulo 240, LS, es
aquel que indujo con su conducta a la Administracién al otorgamiento
de la licencia y sufre las consecuencias de anulacion.

Refiriéndose en general al tema, BLAasco ESTEVE llega a la conclusion
de que para decidir acerca de la procedencia de indemnizacion en los su-
puestos de anulacion del acto determinante del dafo es necesario deter-
minar la conexidén entre el concepto de ilegalidad y el de actividad ad-
ministrativa susceptible de producir el dafio. No puede estimarse que en
todo caso de anulacién haya existido funcionamiento anormal del servi-
cio. Sino que

«habra que determinar en cada caso si una ilegalidad supone necesaria-
mente un funcionamiento anormal, en funcion de los estandares de actua-
cién y rendimiento normalmente exigibles a la actividad administrativa.
¢Es exigible, segiin nuestra conciencia juridica actual, que la Administra-
cion no cometa absolutamente ninguna ilegalidad en su actividad, por
minima que ésta sea? A nuestro juicio, parece que no, porque admitir la
tesis contraria supondria vincular toda ilegalidad con el funcionamiento
anormal de los servicios publicos, e implicaria la procedencia de respon-
sabilidad desde ¢l momento en que existiera un perjuicio imputable. Con
ello abocariamos a que la Administracion deberia responder de cualquier
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dafio ocasionado por un acto ilegal, sea cual sea la jlegalidad de que éste
adolezcan.

Asi, BLasco EsTeve (12), que mas tarde concluye (13):

«hay ilegalidades que no responden a un funcionamiento anormal de la ac-
tividad administrativa, sin perjuicio de que proceda indemnizacion por la
otra via de imputacién en estos casos, y sin perjuicio también de que, en
otros casos, la ilegalidad sea frecuentemente un indice de la anormalidad
del funcionamiento. De alguna manera podemos decir que, a estos efectos
de normalidad o anormalidad del funcionamiento, hay ilegalidades “excusa-
bles" e ilegalidades *inexcusables” (terminclogia que proponemos como ri-
gurosamente provisional). Las primeras serian aquellas que son debidas a
un margen razonable de imperfeccion en el funcionamiento de la activi-
dad administrativa, margen que es soportable por el particular excepto si
se le ha causado un sacrificio especial (criterio de determinacién de la res-
ponsabilidad cuando el servicio ha funcionado normalmente). Ello signi-
fica que dentro de este tipe de ilegalidades habra algunas que dardn lugar
a responsabilidad, pero habra también otras cuyos perjuicios deberdn ser
soportados por los particulares sin compensacion. Llegamos con eslo a una
auténtica afirmacion de principio: hay actos ilegales que pueden ser anula-
dos, pero cuyos efectos datiosos deben ser soportados sin compensacion, es
decir, hay actos ilegales que causan perjuicios imputables de los que no
nace derecho a indemnizacién. No hay lesion en estos casos porque el dana
ne es antijuridieo: existen causas de justificacion del mismo, las cuales no
son excluidas en estos casos por la ilegalidad del acto.

Por su parte, las ilegalidades inexcusables serian aguellas que indican
que el servicio ha funcionado anormalmente y darian lugar a responsabi-
lidad desde el momento en que hayan causado un perjuicio imputables.

Y cita como sentencias que vienen a consagrar este criterio las de 3
de enero de 1979 (Ar.7) y 17 de diciembre de 1981 (Ar. 5427).

Lo que no puede ponerse en tela de juicio es que, en el supuesto de
que el restablecimiento de la situacion juridica derivada del acto anula-
do tinicamente fuese procedente con la indemnizacion, la sentencia anu-
latoria debera contener tal pronunciamiento en aplicacion del articu-
lo 84.5), LT (14). En este sentido, entre la jurisprudencia mas reciente, la
S. de 22 de abril de 1994 {Ar. 2966. Ponente: GaRcia CARRERO).

(12)  Lu respousabilidad por actos adminis- (i4) Cfr. comenlario a este articulo en mis

trativas, cit., p. 223. Comenttarios ¢ ln L], 2.* ed., BEd. Civitas, 1994.
(13) Ob.cit, pp. 224 y ss. '
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IV. Actuaciones materiales

Por lo general, las lesiones que dan lugar a indemnizacién son con-
secuencia de actuaciones materiales. Pero la actuacién puede dimanar
de un acto administrativo o producirse sin que exista acto administra-
tivo previo.

Es evidente que por lo general el acto administrativo por si solo no
da lugar al dano, sino la ejecucion del acto (v. gr., la demolicién de un
inmueble en ejecucién de una declaracién de ruina, la construccion de
un edificio que nos priva de vistas autorizada por una licencia...).

Pero no es infrecuente que la acluacion malerial no presuponga un
acto administrativo. Apartie de los supuestos en que, siendo requisito el
acto, se realiza sin la legititmacion de éste —via de hecho— (15), existe

toda una serie de actividades en que se concreta el funcionamiento anor- .

mal o normal del servicio —como la reaccion de las fuerzas de orden pu-
blico para disolver una manifestacion, la actuacion de los bomberos al
apagar un incendio, una operacioén quirurgica..— y accidentes en que no
interviene la voluntad —como la rotura de una cafieria.

Ante la extension del Ambito de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion publica, recientemente se ha producido un toque de aten-
cién, ya que podra conducir a la desaparicion de servicios puiblicos que
resultan francamente inviables al coste de la responsabilidad. Asi, PANTA-
LEON, que estima «profundamente errdneo postular a efectos de respon-
sabilidad de la Administracién funcionamiento normal y funcionamien-
to anormal de los servicios pablicos» (16). Sobre el tema volveremos
después. :

V. Inactividad dél la Administracion

Por tiltimo, los dafos pueden derivar de la inactividad de la Admi-
nistracién, por no actuar cuando debia hacerlo. Puede revestir modali-
dades distintas, como son las siguientes (17):

{15) Me remito a mis Comentarios a la LF, {17} Una exposicidn general sobre los dis-

cit., pp- 70 y ss. 510 y ss. tintus supuestos de inactividad delerminantes

(16) PanraLean, Respunsabilidad meédica y - de responsabilidad patrimonial de la Admi-

responsabilidad de lu Administracion, Ed, Civi-  nistracian, es de GOMmEz PUENTE, Responsabili-

las, 1995, pp. 79 ¥ ss. dad por inactividad de la Administracion,
uDAn, niims, 237-238, pp. 139 y ss,
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1. La no decisién de los procedimienios incoados a instancia del interesado

La institucién del silencio administrative no elimina la responsabili-
dad en que puede incurrir la Administracion por no decidir en los plazos
en que debia hacerlo. Esto es evidente cuando el silencio administrativo
se presume desestimatorio, ya que sélo garantiza la posibilidad de recu-
rrir frente al acto presunto ante el orden jurisdiccional correspondiente.
Pero también se admite en los de silencio positivo, pese a que, en prin-
cipio, no parece pueda derivarse responsabilidad el poder realizar el par-
ticular la actividad para la que solicito la autorizacion, licencia o per-
miso. No obstante, en materia de licencias de urbanismo, el articulo 240,
LS, recogiendo lo que habia dispuesto el articulo 21 de la Ley 8/1990, de
25 de julio, de Reforma de Régimen Urbanistico, incluye entre los su-
puestos determinantes de responsabilidad la «demora justificada en su
otorgamiento». La S. de 18 de octubre de 1994 (Ar. 7524. Ponente: BARRIO
IGLESIAS) dice:

«E] derecho del recurrente a una indemnizacién por los perjuicios cau-
sados a consecuencia del acto administrativo recurrido es igualmente pro-
cedente a partir del articulo 106 de la Constitucidn y demas preceptos le-
gales que sientan el principio de que los particulares tendrdn derecho a
ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualguiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcivnamiento de
los servicios ptiblicos, dandose en el caso de autos los tres requisilos en
que se basa la responsabilidad patrimonial de la administracion, lesion,
acto administrativo y relacién de causalidad, pues el recurrente ha sufrido
en su patrimonio un dano efectivo, evaluable ¢ individualizable, presenta-
do por la no concesion de una licencia a la que tenga derecho, producién-
dole dicha concesién un detrimento patrimonial antijuridico, que esta
ligado por esa relacién de causalidad directa con un aclo administrativo
dictado en el ambito de la gestion adminisirativa del Ayuntamiento de
Figueras.

La indemnizacién a que tiene derecho el recurrente, por consecuencia
de la no concesién de la licencia de edificacion, debe procurar, sepin rei-
terada jurisprudencia de los Tribunales, una reparacion integral del detri-
mento que el acto administrativo recurrido ha causado en el patrimonio
del administrado, es decir, debe cubrir todos los danos y perjuicios produ-
cidos en sus derechaes, los que comprenden no sélo el dafio emergente o gas-
los, sino también el lucro cesante o beneficios dejados de obtener, pues asi
lo impone como principio general el articula 1.106 del Cédigo Civil, y tan-
to los producidos por la no conecesion de la licencia de edificacion, camo
por la paralizacion de la actividad del propio recurrente desde 1980 en que
instd el permiso de obras que le tuvo que haber sido concedido entonees,
cuyo total importe, dando oportunidad a los litigantes a presentar nuevas
partidas o a impugnar las presentadas de contrario, se determinara en el
periodo de ejecucion de sentencia, conforme a la regla general establecida
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en ol apartado c) del articulo 84 de la Ley de la Jurisdiccién Conten-

cioso-Administrativa.»

2. La pasividad ante las denuncias de los administrados

Si la inactividad de la Administracion o su pasividad ante las denun-
cias de los administrados da lugar a que se causen y materialicen —a ve-
ces de forma irremediable— infracciones, es indudable que tal conduc-
ta, en cuanto ocasione una lesién patrimonial, determinara el nacimien-
to de responsabilidad administrativa (v. gr., dafios al medio ambiente
por no atender las denuncias de las infracciones en que incurra una ac-
tividad industrial por ruidos, emanaciones de humos o vertidos de

residuos) (18).

3. No adopcion de las medidas adecuadas

Como senalo BLasco EsTevE {19), inicialmente, el supuesto mas fre-
cuente era el de los dafios derivados de accidentes de circulacion por mal
estado o deficiente sefalizacion de las vias piblicas (Ss. de 24 de enero
de 1972, 30 de septiembre y 25 de octubre de 1982, 1 de julio de 1986 y
de 25 de octubre de 1989), y después se han abierto otros supuestos de
omision, entre los que pueden senalarse los siguientes (20):

(18) La5.de 18 de junio de 1986 {Ar. 3809.
Porente: Marrin DEL Burco) dice: «Si hace-
mos eslas referencias al estado de conserva-
cion de Ia finca, a pesar de que el proceso que
nos ocupa no se refiere a ese lema, es por la
necesidad de poner de relieve las circunstan-
cias concurrentes en los afios en que la actora
pretende que el Ayuntamivnio practique la
ejecucion de las obras por ella pretendida y en
el que luepo insta la reclamacion de dados y
perjuicios de gue se trata en esta litis. Porque,
anle estas circunstanciog, no es descartable la
hipélesis de que si el Ayuntamiento, por ale-
nerse s6lo a la letra del repetide articulo 181
de la Ley del Suele, se hubiera precipitado,
ejecutando subsidiariamenie unas obras, que
ahora no es [acil de imaginar hasta dénde ha-
brian tenida que llegar, s¢ hubiera situado en
una situacian dificil y la responsabilidad civil
muy bien e pudiera haber sido exigida por la
conleaparte, esto es, por la propiedad de la
finca.

Evidentemente, este estado de cusas justifi-
ca la postura del Ayuntamienio en este caso,
y el que no se precipitara, yendo a mas de
adonde fue en los acuerdos que sirvieron de
antecedente Inmediate a los aqui recurridas,
lo que constiluye una actitud de prudencia y

de buen seatido, que sintoniza con la doctri-
na jurisprudencial propugnadora de que, vn
los actus de intervencién, la Administracidn
debe inclinarse por las medidas menos restric-
tivas de Ia libertad individual, acogiéndose a
las congruentes con los medios y lines del aclo
administrative —Ss. de 29 de marzo de 1965,
22 de mayo de 1967, 25 de octubre de 1968,
26 de enero y 29 de abril de 1970—.»

(19) En la ob. col. «Comentario sistemati-
con, cit., p. 426.

{20} E! mal estado de la carrelera y los de-
fectos de sefializacion siguen siendo uno de los
supuestos mas generales, La §, de 16 de mar-
zo de 1993 (Ar. 2436. Ponente: MARTINEZ SaN-
JUAN) dice:

«Quinte. La normativa juridica de aplica-
¢itn, como antes se razona, exige a la Admi-
nistracion titular de la carretera donde el ac-
cidente se produjo, el mantener en todo mo-
mento a aquéllas en las “mejores condiciones
posibles de seguridad”, y una manera pruden-
te de conseguirlo es ef tener las carreteras alu-
didas conservacion en su estructura y otra el
de mantener en sus carreteras una adecuada
conservacion de su estructura y la, no menos
adecuada, sefalizacion de las mismas que im-
pidan o cuando menos reduzean los eventos
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__ Deliciente servicio de centro sanitario (S. de 28 de febrero de 1995

—Ar. 1489—) (21).

— Deficiente funcionamiento del servicio de cartografia marina, dan-
do fugar a una de las mayores indemnizaciones a que se ha condenado

de accidentes de los vehiculos que por agqué-
las circulan; estos medios a emplear, se en-
cuentran en funcién de los posibles peligros
que el hugar y fa climatologia aconsejen, y
tarnbién en funcidn con los medios técnicos a
cmplear a través del tiempo en que éstos van
apareciendo; pues no basta con tener “una se-
fializacion”, sino que ésta ha de ser la adecua-
da para tales circunstancias, y encontrarse ¢n
perfecto estado de conservacion para que rus-
ponda al fin para el que fue establecida.

Por todo ello, existiendo entre e estado de-
fectuwso de la senalizacion de la carrelera re-
ferida en el punio donde se produjo el acci-
dente y ¢l origen de la produccion del acciden-
te y sus efectos consiguientemente dafosos, la
relacion causa-efecto, al principio apuntada;
y que referido defecio de sedalizacién respon-
de a un funcicnamiento de dicho servicio pa-
blico de la Administracién del Principado de
Aslurias, encargado de velar por el buen esta-
do de conservacion v seflizacion de dicha
carretera; siendo ademas los dafios sulridos
par ¢l sefior S. N. efectivos, evaluables econo-
micamente e individualizados, como exige ¢l
articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Esiado, al principio
apuniado; se ha de declurar —como la senten-
cia recurrida hace— ¢l derecho de dicho de-
mandante a ser indemnizado por la Adminis-
tracion demandada de la lesion sufrida en su
pursona y bicnes, por ¢l mentado [unciona-
miento anormal de los servicios piblicos de
aquélia; y no discutiéndose en esia apelacion
la cuantia fijada en la sentencia recurrida, ni
la forma de su ejecucion; al entenderse tam-
bién tedo ello asi por la sentencia al presente
recurrida, procedente es su conlirmacion; ha-
bi¢éndose de desestimar, por ello, este recurso
de apelacion, contra aquélla interpuesto.s

En andlogo sentido, S. de 16 de diciembre
de 1994 (Ar. 10047, Ponente: MaRTINEZ SAN-
JUAN).

En 5. de 9 de diciembre de 1985 (Ar. 6213.
Punente: GarraLpa) se dice: «El articulo 167
del Codigo de la Circulacidn dispone que "¢l
sefinlamiento de peligros, mandatos, indica-
ciones y advertencias en las vias pablicas, tan-
1o urbanas como interurbianas, se electuard
empleando senales ajustados uxclusivamente
a Ins prescripciones contenidas en el presente
Cadige" y es indudable que incumbe al ramo
te la Administracion correspondiente colocur

las sefales adecuadas en lus lugares oportu-
nos y cuidar de su conservacion y manteni-
micnto, como otro servicio piiblico coalquie-
rn, y esa [uncidn de policia administrativa
abligaba al organo competente a sefalizar en
el arranque del ramal de carretera abandona-
du (puntu A indicadu), como lugar iddneo, que
1al via estaba cortada y porconsiguiente nole-
nia sulida con el fin de advertir a los conduc-
wores de vehiculos de esa circunstancia, que
resulta especialmente anomala cuando aque-
lla es continuacion dirccta de otra via que
atraviesa el pucblo y el impedinenio que
cierra el pasu no esta claramente a fa vista por
cncontrarse a 340 metros de distancia del in-
dicado punto o al menas debio de haberse co-
locado en algin lugar de ese recorrido tal se-
fal y otra indicadora de peligro en las aproxi-
maciones de la zanja; por olra parte, no pue-
de exigirse a los conductores el conocimiento
de todo sistema vial de carreleras con sus in-
cidencias y particularidades, pues precisa-
mente¢ para suplir esa jmposibilidad esta el
sistema de senales de peligro, de advertencia,
indicadoras e inlormadoras, en las que con-
lian aguéllos; de agui que lu conducta del re-
currenle conductor adentrindose en una
carretura que ve (rente a la ruta que sigue, des-
pués de atravesar el cruce del punto A y en la
que no existe sefalizacion alguna que le pre-
venga, sea normal y si a esto se anade gue eso
vcurria de noche y Hoviendo y que circulo por
el ramal durante mas de quinivnios metros sin
advertir la menor prevencidn, es racional con-
cluir que no supone una conduccion temera-
ria o negligente el precipilarse en una zanja
que de improviso se encucnlra cruzanda la
earreters, es decir, que la ausencia de toda se-
fializacion referida indujo al actor a una con-
duccion normal, a la que no puede exigirse la
prevision de la existencia de un obsticulo de
esa naturalez,

De cuante queda sentado en los preceden-
tes, nparece clara la relacion de cawsalidad en-
tre ¢l ubrar negligente de la Administracion a
la que entonees incumbia la policia de la via
y el accidente ocurrido y causande de los per-
juicios, que, por tanto, son consecuencia del
funcionamiento anormal de ese servicio pibli-
ca como exige ¢l articulo 40 citado a cuyo am-
paro se deduce la demanda.=

{21) Sobre ln responsabilidad en el ambi-
to sanitariv, clr. en « DA», nims. 237-238, Mu-
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a la Administracion.(Ss. de 18 de junio de 1983 y o de marzo de 1985).

— Mal funcionamiento de las prisiones (Ss. de 15 de julio de 1988,
13 de marzo de 1989 y 23 de enero de 1990. La S. de 19 de noviembre
de 1994 (Ar. 10469. Ponente: PECES MORATE) se refiere al supuesto de que
ante &l incendio en la celda ocupada por los reclamantes —consecuencia
de falta de cuidado al fumar—, los servicios no localizaron inmediata-
mente el incendio, por lo que se puede deducir que la organizacion del
servicio no aseguraba a los reclusos ante un posible incendio.

— Deficientes medidas de seguridad en instalaciones deportivas o es-
pectéaculos puiblicos (Ss. de 25 de abril de 1985 y 13 de septiembre de
1991).

— Deliciente funcionamiento del servicio de vigtlancia militar. La
S. de 15 de febrero de 1994 (Ar. 890. Ponente: SANZ BAYON) dice:

«En el presente caso concurren lodos los requisitos que los articulos 40,
LRI, y 106.2 de la Constitucién y la jurisprudencia que los interpreta exi-
gen para determinar la responsabilidad patrimonial del Estado, ya que la
actuacion administrativa esta constituida por el funcicnamiento de los ser-
vicios de vigilancia de la Administracion militar que, no obstante el siste-
ma rigurcso establecido al respecto por el Reglamento de Régimen Inte-
rior de los Cuerpos del Ejército, aprobado por Real Orden de 1 de julio de
1986, que era el vigente cuando ocurrieron los hechos descritos en la de-
manda, que atribuye dichos servicios con caracter permanente, desde el to-
gue de silencio al de diana, a los Imaginarias bajo el control del Cabo Cuar-
tel y del Sargento de Semana {arts. 543, 544, 591, 592 y 605 en relacidon
con el 91), no consla que realizaran actuacién alguna para evitar el resul-
tado dafioso, lo que era perfectamente factible si se tiene en cuenta que el
incidente ocurrido entre el actor y otro soldado en la madrugada del dia
4 de enero de 1981 durante el cumplimiento del servicio militar, cuando
ambos se hallaban acostados en los dormitorios de la Compania de Auto-
moviles de la Academia General Basica de Suboficiales de Tremp (Lérida),
iuve duracién suficiente para que los servicios de vigilancia pudieran adop-
iar las medidas pertinentes, pues dicho incidente se inicia, segin la rela-
cién de hechos probados de la S. penal de 8 de marzo de 1982 (folio 20 del
expediente), cuando uno de los seldados vierte un sobre de canela en la ca-
beza de otro que se hallaba durmiendo, lo que motivé una discusion entre
ellos que quedd zanjada momentdneamente “volviendo cada uno a su
cama”, reanudandose después y desembocando en “una reyeria con inter-
cambio de golpes y punetazos que no termind hasta gue el soldado M. que-
do semiinconsciente, acabando ahi el inccidente”.»

Noz Machapo, Responsabilidad de la Adininis- yracion en el dmbito sanitario priblico, pp. 283
tracicn Sanitaria, pp. 255 y ss., y PEMAN GAVIN, vy g5,
La responsabilided patrimonial de la Adminis-
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— Deticiente estado de la carretera o calle (Ss. de 4 de junio de 1994,
Ar. 4783), 25 de febrero de 1995 (Ar. 2096), 1 de abril de 1995 (Ar. 3226),
27 de marzo de 1995 {(Ar. 5259}, 3 de junio de 1995 (Ar. 5258).
— Deficiente Funcionamiento de los servicios docentes. La S. de 10
de marzo de 1994 (Ar. 2427. Ponente: MARTINEZ SANJUAN) dice:

«En dicha ocasién dicho "servicio publico” habria de prestarse al men-
cionado alumno a través de un profesor del centro educativo que habria
de velar, con la diligencia debida, de que aquél y sus compaieros utiliza-
ran con las precauciones necesarias las maquinas a emplear en su ense-
fianza, maximo que dichos alumnos accedian por primera vez a tales en-
sefianzas y habiéndose de tener en cuenta su nula experiencia y 1a edad de
los mismos. Mas dicha cautela profesional del profesor habria de exire-
marse, amén de por las circunstancias expresadas, porque —segin resulta
de las pruebas practicadas en las actuaciones— en la maquina donde se
produjo el accidente “la alimentacion eléctrica a los tornos paralelos
existentes en el taller se realizaba a través de una linea comiin, con deri-
vaciones desde una caja de registro existente {rente a cada maquina, sin
paderse desconectar cada desviacion individualmenle”, de forma que "oni-
camente se puede desconectar a la vez todo el grupo de tornos paralelos,
desde un tinico interruptor instalado para dicha linea en el cuadro general
de proteccién, mando y control existente en el taller”, ademas “tal insta-
lacién no se ajustaba a lo dispuesto en el Reglamento Electrotécnico para-
Baja Tension, y sus instrucciones técnicas complementarias”. Los tornos
paralelos existentes no disponian de doble mando para su mancjo, para
que el ensenante pudiera controlar el mismo, y, por tltimo, “la puerta de
la caja de engranajes se podria abrir con el torno en [uncionamiento, sin
impedir o bloquear el funcionamiento de cada una de las maquinas”. De
todo ello se infiere que la maquinaria ofrecida tanto para los “ensefiantes”
como para los alumnos no ofrecia la seguridad téenica que, por la edad de
estos ultimos y por su inexperiencia, demandaba; lo cual supone, como mi-
nimo, un funcicnamiento anaormal del servicio publico educativo de actual
referencia.»

— La 8. de 2 de julio de 1994 (Ar. 6673. Ponente: PECES MORATE) so-
bre discriminacion en las campanas publicitarias institucionales, en su
Fundamento Juridico 117, sienta esta interesante doctrina:

«EI silencio absoluto que la Administracién mantuvo durantie varios
afos, incumpliendo el mandato expreso contenido en los arliculos 94.3 de
la Ley de Procedimiento Administrativo y 38.2 de la Ley de esta jurisdic-
cién, no puede redundar en su propio beneficio, pretendiendo que sea la
peticionaria o reclamante quien justifique lo que sélo a ella le incumbe,
cual son las campanas institucionales en que se hizo entrega de publici-
dad o las suscripciones que mantuvo del diario que aquélla editaba. Como
hemos declarado en nuestras Ss. de 10 de mayo de 1993 (Ar. 6375) y 4 de
diciembre de 1993 {Ar. 10051), el ejercicio de las acciones dimanantes de
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responsabilidad patrimonial de la Administracién no pwede quedar condi-
cionado, ni menos obstaculizado, por ol silencio de la Administracion (Sen-
tencias de este mismo Tribunal de 13 de actubre de 1990 (Ar. 8126), 6 de
noviembre de 1990 (Ar. 8802), 5 de diciembre de 1991 {Ar. 9283) y 9 de mar-
zo de 1992 (Ar. 2138).»

SECCION CUARTA
ANTIJURIDICIDAD

I. Principio general

Para que la lesion sea incdemnizable, la lesion patrimonial ha de ser
antijuridica. Antijuridicidad que se dara, no ya porque sea contraria a
Derecho la conducta que la motiva, sino porque el sujeto que la sufre no
tenga el deber juridico de soportar. Asi lo habia reiterado la jurispru-
dencia. La S. de 11 de abril de 1989 (Ar. 2836. Ponente: SANCHEZ ANDRA-
pE) se refiere a la «categoria de sacrificios de los que no tienen la obli-
gacion de soportar». Y la S. de 13 de ¢rwro de 1992 (Ar. 555. Ponente:
Rurz SANCHEZ), de «dafio antijuridico que el afectado no tendria obliga-
cion de soportars. La LRIPA ha consagrado este principio general en su
articulo 141.1: «Solo seran indemnizables —dice— las lesiones produci-
das al particular provenientes de dafios que éste no tenga obligacion de
soportar de acuerdo con la Ley» (1). Como dice la S. de 11 de junio de
1993 (Ar. 4375. Ponente: GODED MIRANDA):

«La responsabilidad de la Administracion se funda en el criterio obje-
livo de la lesién entendida como dafo o perjuicio antijuridico que quien
lo sulre no tiene el deber juridico de soportar, deber que existe cuando la
medida de la Administracion constituye una carga de caracter general que
Lodos los administrados incluidos en el ambito de dicha medida estan obli-
gados a cumplir (Ss. de 11 de abril y 18 de diciembre de 1986, Ar. 2633
y B113).

La S. de 26 de septiembre de 1994 (Ar. 6800. Ponente: GODED) esta-
blece:

«... exige la efectiva realidad de un dafio o perjuicio que sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una re-

(13 Asimismo se reliere a gue lus afectados  mico, factor material, sino que se requicre 5i-

«no tengan el deber juridico de soportars, 4l mmultaneamente la concurrencia de otro factor
regular la indemaizacion pur aclus jegisiati-  cualificalive, consistente cn que sea antijuri-
vos (art. 139.3, LRIPA). Comao dice la S.de 15 dicoe y, por tanto, ¢l alectado o la victima no
de uctubre de 1990 (Ar. 8126. Ponente: Menpl-  lenga el deber de sopartarlo, En definitiva, la

zABAL): #No es suficiente el menuscabo econd-  lesion se deline como un dano ilegititmo,»
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12. Responsabilidad: seguro frente a los riesgos sociales

El hecho de viviren sociedad conlleva el estar rodeados de potenciales
riesgos sociales que en ciertas oportunidades importan dafios, algunos de
eilos incluso constituyen una carga priblica que debe cumplirse; sin embargo,
hay otros casos producidos por la accién u omisién de un tercero, en que
éste debe asumir los dafios provocados por los riesgos que cred con su
actividad.

Cuando este tercero es el Estado y su actividad es la generadora de
los riesgos sociales, la responsabilidad asume el importante rol de seguro
[rente a estos riesgos. Materializado el riesgo en un daifio, el particular
afectado por la actividad riesgosa que realiza el Estado deber4 hacer efectiva
la responsabilidad para obtener |a correspondiente indemnizacidn.

En estos supuestos de responsabilidad sin falta, el efecto dafioso se
produce, no por la falta de diligencia y cuidado, sino que por la naturaleza
de la actividad que despliega el Estado. Son ejemplos de este tipo de
actividades riesgosas el traslado de elementos nucleares, las actividades
militares relacionadas con manejo de explosivos, las campafias de vacunacién
masiva, entre muchos otros.

. 13. Las Finalidades de la Responsabilidad Extracontractual del Estado
y sus implicancias

El andlisis de cada una de las finalidades que se atribuyen a la

Responsabilidad extracontractual del Estado nos permitird estudiar como

cada una de ellas y todas conjuntamente consideradas informan las

decisiones que en esta materia estdn llamados a tomar el legislador y los
tribunales de justicia.

El articulo 1” de nuestra Carta Fundamental le atribuye al Estado la
finalidad de promover el bien comiin. Todas las instituciones que sean

creadas al amparo de este texlo deben perseguir ese fin y constituyen un
medio para conseguirlo,

Articulo I1°, inciso 4°. El Estado estd al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comiin, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucidn estable,

La responsabilidad de Estado es una de csas instituciones, por tanto,
€n su consagracion constitucional y legal debe buscar la promocién del
bien comin. Y no basta con perseguir, en el establecimiento de la
responsabiiidad, la tradicional finalidad de garantia patrimonial individual
para alcanzar este objetivo, sino que parece necesario, ademds,
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complementarla con otros fines, pardmelros de orden y conErgl del
funcionamiento de los érganos del Estado, precio de sus pohtu;as y
actividades y seguro frente a los riegos sociales. Sélo as{ se estard cumpllfznclp
con el mandato constitucional que impone al Estado el deber de “contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién ’espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucidén establece.”

Todas las decisiones de politica legislativa y judicial que se adopten
con relacién a la responsabilidad del Estado estardn fntimamente vinculadas
con alguna de estas finalidades. Asf, por ejemplo, en el caso de optar entre
una responsabilidad con falta o sin falta como regla de general aphcac;mn,
la decisidn estard determinada por la o las finalidades que cada ordenamiento
juridico le atribuya a la responsabilidad.

Si el Estado, a través de nuestro ordenamiento jLu:fdico, c!ebe
promover el bien comiin, la responsabilidad es uno de los medios que tiene
para conseguirlo. Por tanto, esta institucién, al consagrar qlultlplcs
finalidades, no tan sélo busca el bienestar de uno de los individuos (el
indemnizado), sino que el de todos y cada uno de ellos.

Capitulo Cuarto
Elementos de la Responsabilidad del Estado

14. Generalidades.

Al dar comienzo al estudio de los elementos de Ja rcspons?bilic.iz‘id
del Estado, preciso es recordar que la responsapilidad es una situacion
juridica pasiva que emana de una relacidn jurfdlf:a de De.rcchp PubllFD,
que es tal por consistir en un vinculo medial que tiene Como sujeto pasivo
a un 6rgano del Estado y como sujeto activo a un particular. E:n el Estado
provoca una lesion en el patrimonio de un partlf:ular que no estd obl:g‘ac‘lo a
soportar, y este reclama su reparacion ante los tnbun‘ales,. llegando en dltimo
término a obtener en el juicio, surge un vinculo juridico entre ellos que
conslituye una relacién juridica de Derecho Piiblico.

Desde este punto de vista, nuestro estudio se aboca.rﬁ al andlisis de
los elementos de esta relacién juridica de Derecho Piblico, tanto en su
aspecto pasivo, es decir, la responsabilidad de los érganos del Estado, como
en su aspecto activo, el derecho del particular a ser mdemnlza.dq por
determinadas lesiones. Distinguiremos, para ello, entre elementos sul‘njcuv_o’s:
que responden a la pregunta quiénes pugdgn ser titulares de esta situacion
jurfdica activa y pasiva, y elementos objetivos, que son:
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. Los fundamentos de imputabilidad de la accién u omisién dafiosa al
Estado

La existencia de un dafio indemnizable

F ]

3. El nexo causal cntre 1a actuacion danosa y el dafio causado.

Uno de los elementos mds importantes en el surgimiento de esta
relacién juridica es el fundamento que justifica la responsabilidad del Estado
0, mis correctamente, desde nuestro punto de vista, el de imputacidn de
los perjuicios al Estado, que explica per qué un determinade: dafio es
atribuible a los drganos que conforman el Estado. )

Por la trascendental importancia que esta materia reviste en la teorfa
de la responsabilidad del Estado, la hemos tratado en forma separada para
los drganos del Estado, en general, y para la Administracidn Piiblica, en
particular, dejando esta Gitima para mds adelante. -

En este apartado estudiaremos, pues, los elementos de la
responsabilidad del Estado, abarcando el dafo como su elemento central,
lus perjuicios indemnizables y [a causa productora del dafio, referidos al
Estado en general, por su actividad administrativa, legislativa y judicial.

15. Elementos subjetivos

Toda relacidn juridica tiene sujetos titulares de los derechos y deberes
que nacen de ella. Veam=s cnlonces quiénes pueden ser sujetos activos y
quiénes sujetos pasivos de la relacidn juridica que da origen a la
responsabilidad.

a) Sujeto activo

Serin sujetos activos todas fas personas que se encuentren fuera de
la organizacicn del drgano piblico que causd la lesidn que da origen a la
relacién jurfdica. Su situacion juridica activa consiste en el derecho a exigir
al Estado el pago de la indemnizacién por ¢! dafio provocado. Por regla
general, son Jos particulares lesionados sujetos activos. Estos, sin duda, no
pertenecen al Grgano piblico que causd el dafio, son personas externas a su
organizacion.

Pero esta no es la regla absoluta, porque en algunas oportunidades
también pueden ser sujetos activos los organismos piiblicos. Es el caso de
los drganns que gozan de personalidad juridica y que como sujetos de
derecho actiian en forma independiente en la vida juridica, con la posibilidad
cierta de podérseles provocar dafios o que ellos los causen. Un caso tipico
es el de las municipalidades. Se sefiala que “serfa absurdo que, frente a una
agresidn patrimonial ifegitima, la Ley quisicra proteger mds a los sujetns
privados, portadores de intereses privados. que a los sujetos piiblicos,
portadores de intereses publicos. Si por electo de la ruptura de una presa
mal construida se ancgan terrenos privados y un parque municipal, por
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ejemplo, jpor qué y, en virtud, de qué titulo legal, se podria obligar al
Municipio a soportar un dafio contra el que los particulares pueden
reclamar?"®

Confirma lo anteriormente expuesto, la opinidn del profesor Rolando
Pantoja en orden a que “la referencia a los particulares como sujetos activos
para demandar la responsabilidad del Estado por los dafios sufridos, en
ningin caso es excluyente del derecho que tienen los organismos
administrativos con personalidad juridica de intentar este tipo de acciones
en contra de otras entidades de igual naturaleza, ya que lo contrario obligaria
al legislador a crear un contencioso especial para los conflictos juridicos
surgidos con ocasidn de la actividad administrativa, cuando la accién
corresponde a un organismo de la Administracion del Estado agraviade
por las actuaciones de otra institucién administrativa..., o que nunca ha
estado en el pensamiento del Constituyente.” &7

Una pregunta nos surge: ; Qué ocurre con los funcionarios de dichos
6rganos? ;Pueden ser considerados sujetos activos en la eventualidad de
que se les cause un dafio con el actuar del 6rgano del que forman parte? El
problema se suscita debido a que no se encuentran “fuera de la
organizacién”, y por ende las relaciones de éstos con el Estado se rigen por
las normas laborales. La indemnizacidn, si se les provoca un dafio, no se
debe a los funcionarios en consideracién a las normas de Derecho Piblico
aplicables a los casos de responsabilidad extracontractual del Estado, sino
en conformidad a otras disposiciones como son las normas sobre accidentes
del trabajo o enfermedades profesionales que regulan las relaciones
laborales.

Diferente es el caso de los colaboradores ocasionales de ciertos
servicios piblicos, ya sea que actien en forma espontinea o a requerimiento
de la autoridad. Si se les causa un dafio si podrdn ser sujetos activos de la
relacién juridica, por estar fuera de la organizacion del servicio que se lo
causd. ¥

b) Sujeto pasivo

Pueden ser considerados sujetos pasivos de esta relacién juridica,
lodos los drganos del Estado, y scrin érganos del Estado aquellos alos que
por Ia Constitucion o la ley se les haya encomendado el gjercicio de una
funcion piiblica con la correspondiente atribucidn de potestades piiblicas.

{96) DELA MORENA y de la Morena. Luis. Op. cit.. pdgina 354,

(97) Segundo informe de la Comisidn de Conslitucién, Legislacidn, Justicia y Reglamento
recaido en el proyecio de ley, en segundo tramite constitucional, sabre Probided
Administrativa de los Organes de la Administracién del Estado. Boletin NeSHG-0Y
Senado de la Repiblica, pdgina 16. \

(98)  Ver en el lexto, pipinas 167 y siguientes, a propésito de los colaberadores ocasionates el
enriquecimiento sin causa como criterio de imputacidn del perjuicio a la Administracidn
sin falta.
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El concepto es amplio, pero busca dar cabida a todos los 6rganos
que potencialmente puedan causar un dafio a los particulares, normalmente
las administraciones piiblicas, pero también pueden originar dafios el érgano
legislativo y el poder judicial.

Qué ocurre cuando son dos o mds los érganos del Estado que pueden
ser considerados sujetos pasivos, por haber concurrido en la produccidn
del dafio? Normalmente no existe norma alguna que dé una solucidn a este
grave problema. Pero podemos adelantar, desde luego, dos soluciones: la
responsabilidad simplemente conjunta o la responsabilidad solidaria; por
ser ambas de objeto divisible {pago de una indemnizacidn).

Cuando las obligaciones son simplemente conjuntas o mancomu-
nadas, el objeto es divisible, existe pluralidad de deudores y constituyen
juridicamente la regla general. Por lo tanto, si dos o mds drganos del
Estado concurren en la produccién del dafio y, consecuencialmente en
responsabilidad, salvo que estemaos ante una norma expresa, dicha obligacién
para con el pariicular deberd ser dividida entre todas ellas por iguales partes.
También la ley puede optar por dar esta solucién al problema de pluralidad
de deudores con lo que estaria facultada para dar una distribucidén distinta
de las cuotas. En este caso, el particular deberia demandar a todos los
Grganos del Estado que provocaron el dafio, conjuntamente, si quiere obtener
una reparacidn integral,

Cuando las obligaciones son solidarias, el objeto, a su vez, también
es divisible, existe pluralidad de deudores (solidaridad pasiva), y desde el
punio de vista juridico sen excepcionales frente a las obligaciones
simplemente conjuntas. En este especifico caso, deberd ser la ley la que
disponga que frente a la pluralidad de deudores, que surge por la produccin
conjunta del dafio a un particular, habrd solidaridad pasiva. Como
consecuencia de ello, el particular afectado podrd exigir 1a totalidad de la
deuda a cualquiera de los 6rganos del Estado que concurrid a la produccidn
del dafio y el cumplimiento por uno de ellos extingue la obligacién respecto
de todos. Posteriormente, ¢l deudor que pagd podrd subrogarse cn los
derechos del acreedor para exigir el pago a los olros organos del Estado,
caso en e] cual Ia ohligacidn pasa a ser simplemente conjunta cntre los
codeudores.

Para ¢l sujeto aclivo (particular lesionado. por regla general). cl
sistema que mejor garantiza sus derechos es el que establece la solidaridad
pasiva de los Grganos causantes del dafio, debido a que le asegura el pago
de la indemnizacidn sin fa necesidad de perscguir a todos los deudores: y
para el sujeto pasivo. ¢l sislema mis justo es el que contempla en estos
casos el surgimiento de una obligacion simplemente conjunta, porque cada
ano asume el pagoe de [a cuota que le corresponde en la deuda,

En conclusidn, si la ley nada dice. la obligacion que tienen los
codeudores serd simplemente conjuntal ahora, si ef legislador quiere dar
una solucion distinta, tendrd que oplnr;cmrc una obligacion simplemente
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conjunta con distribucién de cuotas segtin criterios predeterminados, o por
una solidaridad pasiva con una fdrmula de distribucién que asegure aquien
paga a nombre de todos, el reintegro de las cuotas de los demds, en la
medida que hayan concurrido a la produccién del dafio.®”

En nuestro Derecho, el legislador ha optado por esta solucidn en
malteria de responsabilidad extracontractual civil. Asf, el articulo 2317 del
Cédigo Civil contempla un caso de solidaridad pasiva legal al sefialar:

Articule 2317. Si un delito o cuasidelite ha sido comeltide por dos
o0 mis personas, cada una de ellas serd solidariamente responsable
de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito,...

Sin embargo, el Derecho Administrativo es un derecho original. con
lo que se quiere decir que “el Derecho Administrativo es una disciplina
jurfdica que tiene su propio cuerpo proposicional y doctrinal, sus propias
normas y principios, de manera que no reconoce relacién de especialidad
respecto del derecho comiin o general.” “®" Por lo tanto, las normas de
responsabilidad dei Estado no guardan relacién con las normas del Derecho
Civil, no pudiendo ser consideradas supletorias para llenar una laguna
normativa. En conclusién, la norma contenida en el articulo 2317 del Codigo
Civil no tendrd aplicacién en el dmbito piiblico, Io que lleva a concluir que
cuando dos o mis 6rganos de la Administracidn causan el dafio, nace una
obligacién simplemente conjunta, salvo que el legislador contemple
expresamente una solidaridad pasiva legal, solucién mds protectora de los
intereses de la victima.

16. Elementos objetivos

Dentro de los elementos objelivos centraremos nuestra atencion en
la existencia del dafio o perjuicio que haya afectado a un particular (sujeto
activo), para lo cual estudiaremos los requisitos que a su respecto deben

{(99) En el Derecho espaiol 2 propdsito de la responssbilidad concurrente de las
Administraciones piblicas, cabe citar el artfculo 140 de la Ley 30/1992, modificado por
la Ley 4/1999, sobre Régimen Juridico de las Adminisiraciones Piblicas y del
Procedimicnto Administrative Comin, en el cual el legislador ha optado por un criterio
conucreto y sedala que:

1. Cuando de la gestion dimanante de [érmulas conjunias de actuacidn entre varins
Administraciones piblicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la
presente Ley, las Administraciones intervinientes responderdn de forma solidaria. El
instrumento juridico regulader de la actuacién conjunta podrd determinar 1a distribucidn
de 1a respansabilidad entre las diferentes Administraciones piihlicas,

2. En otros supuestos de concurrencie de varias Administraciones en lz produccion el
dafio, la responsabilidad se Tjard para cada administracion mendiendo a tos criterias de
competencia, interés pablico tutelado ¢ intensidad de 1a intervencion. La responsabilidad
serd solidaria cuando no sea posible dicha determinacién.”

{100y PANTOJA Bauzd, Rolande. £l Derecho Administrativo. Concepto, caracterisiicas.
sistematizacidn v prospeceidn Coleccién manuales juridicos, Editorial furidica de Chile,
Santiago, Chile. 1996 pagina 153
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Capitulo Octavo

Sujetos que pueden comprometer la responsabilidad
de la Administracién del Estado

29. Los sujetos pasivos de la relacién juridica de responsabilidad
extracontractual

Al estudiar los sujetos pasivos de la relacién juridica de Derecho
Piblico dijimos que pueden ser considerados sujetos pasivos, y por lo tanto
comprometer la respunsabilidad del Estado nacidn, todos los drganos que
lo conforman, y serdn 6rganos del Estado aguellos a [os cuales se les haya
encomendade el cumplimiento de una funcién piblica, con la
correspondiente atribucidn de potestades piblicas.

Al aplicar esta regla a la Administracidn Piblica, la doctrina ha
sefalado que es necesario “que el evento dafioso se produzca en el
desenvolvimiento de actividades cuya titularidad corresponda a alguna

persona ptblica o, lo que es igual, que el dafio a terceros tenga lugar en el
seno de alguna organizacidn administrativa.”?"™

Se hace necesario, empero, una vez definido que estamos ante una
“organizacidén administrativa”, precisar qué sujetos pueden comprometer
{a responsabilidad de la Administracién y cudles su propia responsabilidad,
es decir, qué sujeto deberd afrontar con sus propios bienes el pago de la
indemnizacién y cudles lo hardn con el patrimonio del Estado.

Considerando qud 1a Administracién Puiblica estd conformada por
organismos centralizados y por organismos descentralizados y auténomos,
la solucidn serd distinta en cida uno de los casos. Los organismos
centralizados se caracterizan por no tener un patrimonio propio distinto del
patrimonio del Fisco, ya que carecen de personalidad juridica propia y actian
en la vida juridica con ta personalidad del Estado, encontrindose vinculadns
al Presidente de la Repdblica mediante una relacidn jerdrguica. Los
organismos descentralizados, a su vez, como lo destaca el articulo 26 de la
Ley N® 18.573. se caraclerizan por poseer un patrimonio propio,
persenaiidad juridica propia y por relacionarse con el Presidente de la
Repiiblica mediante un vinculo de supervigilancia o tutela.

Ademds. cstos organismos pdhlicos. sean centralizadus o
descentralizados, comprometen la responsabilidad extracontractual pablica.
sea que respondan con el patrimonio del Fisco o con el suyo propio: pueden
interactuar con entes privados a través de la contratacidn piiblica o por
medio del sistema de concesiones, sembrando dudas, entonces, acerca de
quién serd el obligado cuando con la actuacidén de estos entes se provoca

un dafo a un particular, por no caber dentro del término “organizacion
administrativa”.

{208) LEGUINA YVilta, Luis. La responsabilidad del Estado... Op. cit., pagina i4.
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a) Los organismos centralizados o
Estos organismos son, segdn las reglas administrativas, Organizaciones
dependientes o fiscales. '
El articulo 26 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales
de 1a Administracién del Estado, dispone: ‘
Articulo 26, incisos 1° ¥ 2°. Los servicios publicos seran
centralizados o descentralizados.

Los servicios centralizados actuardn pajp la pgrsonahdad Junghcaly
con los bienes y recursos del Fisco y estaran ‘sqmeu'dos ala depgp tzncm
del Presidente de la Repiiblica, a través del Ministerio corresp?n 1lcn e.

Al carecer de personalidad juridicay de patrimo_nio propio, st ‘Conl su
actividad estos servicios centralizados causan dafio a un partul:u ._?;i
comprometen derechamente la rcsponsab‘ll}dad del Estado Flsfjo laF'{;co
pertenecen. La demanda, entonces, detgera intentarse en co‘;]trg : ; dci
representado judiciaimente por c.l Premdente' del Cnnselod e : elens e
Estado o por los Procuradores Fiscales, segiin corresponda. era{n, po de,
las arcas fiscales las que cubran el pago de la indemnizacidn en el cas
sentencia condenatoria.

b) Los organismos descentralizados . .

En l0s casos en que estos organismos admiplslr'fm':ro_s causen con su
actuacién un dafio a un particular, al tener parsor_lah.dad juunchca y png::r{o?éz
propios, segdn lo preceptuado en el articulo 26.. inciso Z:i‘, dela Lcyd rgdai:mn
Constitucional de Bases Generales de la Adrr}mlstracmn del Estado, de
responder extracontractualmente en forma directa. - ’

Acticulo 26, incisos 1° y 3°. Los servicios publicos seran
centralizados o descentralizados.

Los servicios descentralizados actuardn con la pcr’l:.onalldac'l]undlcla
y el patrimonio propios que la ley les as'}gn.e y estardn ?T?&Ei:isst:ris
supervigilancia del Presidente de la‘Repubhc.a a través del 1 i
respectivo. La descentralizacién podra ser funcmfml-o tn?rmmjm . i

No hay responsabilidad del Estado Fisco, ni principal ni subs‘l:)‘;gézl&
a pesar de provocarse un dafio que envuelva la r‘?spons.a l'dl‘cos
extracontractual del Estado nacién con el actuar d.e estos “entes JLII‘I |t ”
menores, entidades autdrquicas.... ya que st se acciona contra c_stos en e“;
ellos son los directamente responsables y deben cubrir los dafios cm.1 §
propio patrimonio,..." ™.

(209) DIEZ, Manuel Maria. Manun! de Derecho Ad!'ninistrnlivu Editorial Plus Ultra, 2* edicion,
tomo Ill, Buenos Aires. Argenlina, 1980, pigina 439.
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Esta afirmacién, que pareciera indiscutible en la claridad de su
planteamiento juridica, no lo es tanto, sin embargo, en nuestra legislacidn,
yaque el articulo 4° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado afirma:

Articulo 4°, EI Estado serd responsable por los dafios que causen
los drganos de la Administracidn en el ejercicio de sus funciones,
sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran afectar al
funcionarie quz los hubiere acasionado.

La redaccidn de este articulo ha llevado a un sector de la doctrina a
sostener que sca que se trate de organismos centralizados o descentralizados
serd el patrimonio fiscal el que deba hacer frente al pago de Ia indemnizacidn
para el caso de incurrirse en responsabilidad.

(Como se llega a esta conclusién? Porque, se dice, el articulo 4°
dispone que “El Estado serd responsable por los dafios que causen los
grganos de la Administracion”, de manera que no distingue de que lipo de
organos se trata, pudiendo comprender tanto los organismos centralizados
como los descentralizados. Osvaldo Oelckers Camus reconoce que “en
esle articulo se funda también... la solidaridad del Fisco trente al dafio que
causen los organismes de la Administracion del Estado, sea ésta centralizada
o descentralizada "M

Con todo, parccicra ser este solo un problema interpretativa, pues
hasta ¢ momento cuando el dafio es causado por un organismo
descentralizado se lo demanda derechamente, vy la indemnizacidn. si procede,
se cobra en su propio patrimonio y no en el patrimonio fiscal.

Con molivo de {a tramitacién de {a ley sobre Probidad Administrativa
de los Organos de [a Administracién del Estado, en el Congreso Nacional
se planted la posihilidad de modificar este articulo, En el informe de la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado
“Se sefald, por via de ejemplo, que con la disposicién del articulo 4° actual
el Fisco podria ser considerado responsable por hechos de las
municipalidades que, sin embargo, la Constitucion ha definido como
corporaciones autdnomas, con personalidad jurfdica y patrimonio
propios.”?" Es por ello, se sostuvo, deberia modificdrsele y despejar las
dudas doctrinarias que se suscitan. Se agregé que “Lo que pretende el
proyeclo en esla materia es precisar que quien responde pur los efectos
dafiosas causados por un [uncivnario en ejercicio de su cargo es la persona

(210} OELCKERS Camus. Osvaldo. La Responsabilidad Civil Extracontractual... Op. cit.. pigina
47,

(211) Infonne de 1a Comisidn de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado
recaido en ¢l proyecte de ley, en segundo trimite constitecional, sobre Probidad
Administrativa de los Organos de la Administracion del Estado. Boletin N” [510-0G7.
Senado de la Repiiblica, 10 de septiembre de 1997, pdgina 17,
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juridica de la cual él es dependiente, o bien el Fisco, si el drgano o servicio
de que se trate no estd dotado de personalidad juridica propia,"®'™

El profesor Rolando Pantaoja, en su calidad de asesor del Gobierno,
informd que “La redaccidn de |a norma, interpretada desde un punto de
vista estricto, como se acostumbra en el derecho piiblico, establece, en el
fondo, una solidaridad legal, lo que no tiene ninguna base."™'® Y concluyd
que “La Administracién del Estado estd constituida por organismos que
tienen personalidad juridica, los que responden por los dafios que causen.
Si se trata de servicios sin pcrsonalldad}und*ca propia, esto es, un servicio
fiscal, responde el Estado, ™™

Habiendo pasado los correspondientes trdmites legislativos, la
Comisidén Mixta propuso la siguiente redaccidn para el articule 4° de la
Ley de Bases:

Articulo 4°. Los organismos de la Administracidn del Estado con
personalidad juridica, y el Estado en el caso de los drganos de su
Administracidn que carecen de ella, responderin de las lesiones
que causen en los derechos de cualquier persona.’?"

La referida modificacién fue aprobada por el Congreso Nacional,
pero no prosperd por haber mediado veto del Presidente de 1a Repiiblica,
el que se impuso en el Parlamento. Ahora bien, si alguna duda cabe en el
future en relacién a la redaccidn del articulo 4°. tendremos que esperar el
sentido y alcance que atribuya a esta norma la judicalura, en tanto no medie
una aclaracién por parte del poder legislativo.

¢) Los concesionarios y contratistas

Mas dificil que precisar los sujetos pasivos de responsabilidad dentro
del campo de la Administracién Publica stricto sensu, resulta definir si los
concesionarios y contratistas pueden comprometer ia responsabilidad de la
Administracidn del Estado, cuando su actuar genera un dafio. Estos entes
privados gestionan una actividad en nombre de {a Administracidén, pero no
hay una integracion formal en la “organizacidn administrativa™.

¢Cudl es la solucidn? La doctrina comparada ha dado dos respuestas:

(212) Ibad.
{2113) Informe de la Comisidn de Conslitucion, Legislacidn y Justicia de Ia Cimara de Diputados
recaido en el proyecto de ley. en tercer tramite constitucienal, sobre Probsdad

Administrativa de los Organos de la Administracion del Estado, Boletin N® (5002773
Camara de Diputados, | de diciembre de 1998, pigina 11 p
(214) Ibid.

{215) Informe de la Comision Mixta relativo al provecto de ley sobre Probidad Administeitiva
de lus Organos de la Admimstracion del Estado. Boletin N°® 1510-07, Senado de la
Repeiblica, 4 de mayo de 1999, pagina 51
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1. Los concesionarios de servicios piblicos y los contratistas son
responsables extracontractualmente de los dafios que causen con su
aclividad. Esta opcidn considera que a [a Administracién Priblica no le
cabe responsabilidad en los perjuicios causados, por no haber gestionado
directamente los servicios que los provocaron. Asi concluye Luis Marin
Rebello: "... la indemnizacién de dichos dafios debe estar a cargo de los
propios concesionarios y contratistas. Con algunas excepciones: si el
dafio liene su origen en cldusulas impuestas por la Administracién que
sean de ineludible cumplimiento, si es ocasionado como consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracién, si deriva de
vicios del eventual proyecto de obras elaborado por la Administracién,
¥, todo lo mis, en supuestos [{mite de responsabilidad por omisign.™?'8

Ahora bien: ; Qué régimen juridico cabe aplicar en estos casos?

La respucsta nos abre nuevamente dos alternativas: si consideramos
que lo caracterfstico de |a responsabilidad es la posicidn del contratista o
concesionario frente al particular afectado, deberemos aplicar la normativa
de responsahilidad del Derecho Privado, con la consiguiente carga probatoria
que pesaril sobre la victima de tener que acreditar la culpa o dolo del autor
del dafiv. pero si destacamos que lo relevante es la naturaleza piblica de la
actividad desplegada, independientemente de la naturaleza privada del
organismo que la realiza, aplicaremos las normas de responsabilidad
palrimonial contenidas en el Derecho Publico.

2. La Administracién que contratd u otorgd la concesion es la
responsable de los dafios ocasionados en el desarrollo de 1a actividad
contratada o concedida. “La responsabilidad de 1a Administracidn es en
estos casos directa en cuanto a su fendamento —dice José Bermejo—:
aunqgue la relucidn entre concesionario y perjudicado es una relacidn
entre dos personas privadas, sc aplica un régimen de responsabilidad
administrativa en funcion de la titnlaridad piblica de [a actividad, ™2™
Es, entonces, para este autor, la naturaleza de la actividad fa que
determina el sujeto vbligado, csto es, la responsabilidad de la
Administracién Piblica. y no fa de los entes privados que la realizan.
Posteriormente se decidird quién asumird definitivamente el pago de la
indemnizacion, lo que dependerd de las relaciones juridicas que vinculen
a la Administracidn con los concesionarios y contratistas.

La primera de estas soluciones es expresion de la aplicacidn estricta
de [a regia enunciada; debido a que el dafio a terceros no ha tenido lugar en
el seno de alguna “organizacion administrativa™. Por el otro lado, si una de
las finalidades de Iz responsabilidad de la Administracidn cs ser garantia
del patrimonio individual. Ja segunda de fas soluciones propuestas parece

(216) REBOLLO, Luss Martin. Op. oit., pigina 354 y 353
{217y BERMEI(Q Vera, losé. Op. cit.. pagina 955.
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ser la mds adecuada, considerando que la victima se excluird del sistema
subjetivo que impera en e! Derecho Civil y perseguird el pago de la
indemnizacidn en un patrimonio sofvente. Sin perjuicio, del derecho que le
asista a la Administracion de perseguir la responsabilidad de los
concesionarios o contratistas, haciendo valer la relacién juridica que los
vincula.

Nuestra jurisprudencia, en el fallo Eliana Tirado Zil[crucio_con
Municipalidad de La Reina, aplicd el segundo criterio. Asf, la sentencia de
primera instancia rechazé la demanda en cuanto se dirig'l‘a en contri dc_ la
Empresa Constructora Pérez Cabrera, por ser la que realizaba los trabajos
de excavacidn, y la acogid por lo que respecta a la Municipalidad de La
Reina, en tanto y en cuanto la responsabilidad legal no es transferible, por
contrato, a un tercero.@'®

Ademis, ésta parece ser la solucién mds justa, pues de lo contrario
la Administracién del Estado podria evitar premeditadamente incurrir en
responsabilidad celebrando contratos u otorgando concesiones, para de esta
forma, cuando se produzca un dafio, forzar al particular a someterse a un
régimen juridico que le es més desfavorable que el que impera en el Derecho
Piblico, donde se han dejado de lado los elementos subjetivos de la
responsabilidad para configurarla atendiendo a elementos objetivos.

Capitulo Noveno
El derecho de repeticion en contra del funcionario

30. La actio in rem verso

Hemos analizados diversos supuestos de responsabilidad con falta
en los cuales la Administracidn asume el pago de la indemnizacion al
administrado, pese a existir exclusivamente faita personal del funcionario
(cuando no estd desprovista de todo vinculo con el servicio por haberse
cometido la falta en el servicio o con ocasidn de éste) o por acumulacién de
faltas o responsabilidades entre el funcionario y la Administracién. Se llegaba
a estas soluciones con el fin de no dejar desprotegida a la victima del dafio,
en consideracién a que el funcionario podia resultar insolvente.

La pregunta que nos hacemos ahora es: ;Qué ocurre una vez gue el
Estado paga la indemnizacidn al particular?

. El funcionario que incurrié en falta no tiene ninguna obligacion
para con el Estado?

(218) Revista de Perecho y Jurisprudencia, tomo 7B (1981), parte 11, seccign 5% piginas 35 a
44,



s

IREGHO ADMINISTRATIVO
It SANTIAGO PRADO 2002

A la luz del Derecho comparado .
y del Derecho nacional . -

“EIERIEY 1300 PRINAKIAN BFE 1% KESPOUANSABII I EAFKACUONERAGEUAL LI, 6o ALy

|
|
’
|
|
|



