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FTampoco constituyen eXpropiacion en el esiricto sentido
agui propuesto supuestos como la destruceion por fa policfa de
un vehiculo sospechoso de estar cargado con artefactos explosi-
vos ' o fa rotura de puerta, ventanas y ofros elementos de up
mmuchie por parte de los bomberos para poder acceder a otro
gue se esta mcendiando: no constituyen expropiacién porgue en
ellos ef dano no es fruto de un acto juridico, sino de la actuacion

material de 1a Administracion. No puede negarse. sin embargo, :

que, al margen del dato del tipo de actividad administrativa en

que estos supuestos se producen {actividad material v no va juri-

d%c‘:.a}ﬁ ta cotncidencia entre eflos y los verdaderamente expropia-
torios es sustancial: en unos v otros el dafio, consistente en un
menoscabo patrimonial, es causado deliberadamente por ¢l
pader publico por exigirlo asi el interds general. Ello justiticariy,
en i opinida, que este tipo de supuestos fuera recogido exprc:
samente en la Ley de expropiacion forzosa, bajo el epigrale
comiin de «actuaciones materiales de tipo expropiatorio, yL;‘eci«
biera un tratamiento andlogo a las expropiaciones formales, de
modo que fu indemnizacion la satisticiera el beneficiario de la
actuacion adminstrativa, el beneficiario de la expropiacion (qué
no tiene por que ser ta Administracion): en los ejemplos puestos,
el propietario del inmueble salvado del incendio v (en el caso de
que el vehiculo sospechoso se encontrara en un garaje particu-
?z,.u:_} ug% propietario del garaje salvado de la —eventual— explo-
sion -,

o Ejemplo puesto por Panialron PRIETO. Fernando, «Los antecjos del
civihista. o, op. it p. 246, ‘

C 77 Una via mteresante de aproximacién al fendmeno de fa expropiscios
forzosa es su comparacion con la causa de justificacion penal del estado de
necesrdad agresivo. Esta caisa de Justificacion. como se sabe, excluye la anti-
sunerdad penat del comportamiento lesivo. pero no el deber de indemupizar  la
victma, deber de indemnizar que no recae sobre quien ha producido e} dafio.
sing sobre guien se ha beneficiado de ¢ (en ol conocido ejemplo del Derecho
peaal. of capitan del barco que. para evitar que se hunda ai’mié al mar parte de
ta. po mncurried on responsabdidad penal porgue SLivzl"i‘ﬁ"il{l{'%zf{.ai‘élit’ﬂ%(&
ars pustiicado por estado de necesidad. v quien deberd resarcir al propictario
Lol a perdida no serd 6L sino el propletario de fa carga salvada. no aro-
faCra &l e

LA

CAPITULO TERCERO

LAS FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

1. Las funciones de Ia responsabilidad extracontractual,

en general

Cuando se trata de abordar cudles son y cadles deben ser las
funciones de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién resulta necesario conocer, previamente, fas funciones que la
doctrina iusprivatisia atribuye, en general, a la institucion de la
responsabilidad extracontractual, institucion de la que la primera
procede.

No es ficil exponer cudles son las funciones de la respon-
sabilidad civil. No lo es porque dichas funciones dependen,
I6gicamente, del concreto alcance y configuracion que reciba
¢l sistema de responsabilidad civil recogido por cada ordena-
miento juridico. En este sentido, p. ej., en un ordenamiento en
que se admitan los llamados daios punitivos, la responsabiii-
dad civil tendrd una funcién distinta de la que desplegard en
otro ordenamiento en el que el importe de la indemnizacion
no pueda ser nunca superior al dafio sufride por la victima.
Puede decirse, incluso, que las funciones de la responsabili-
dad civil. en cada ordenamicnto, dependen también del
aleance que en ese mismo ordenamiento reciban otras stitu-
ciones distintas, pero emparentadas con la misma: la respon-
sabilidad civil. seguramente, no tendrd las mismas funciones
en un Estado social avanzado, dotado de un amplic vy gene-
roso sistema de seguridad social. que en un Estado carente de
mecanismos piblicos de cobertura de dafios. Un andlisis rigu-
roso, por tanto, de las funciones de ta responsabitidad civil,
deberia circunscribirse a cada ordenamiento concreto, y pariir
de un examen detenido de las carscteristicas de su sistema de
responsabifidad y aun de otras instituciones (como la seguri-
dad social o el sezuro privado) distintas pero relacionadas con
fa misma. :
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La cuestidn, ademds, se complica enorpicmente porque con
gran frecuencia se confunden las funciones que ffene la res pon-
sabilidad civil con las que la misma deberia ener. Usta materia
¢S MY Propicia, en efecto, a la confusion de los planos dei ser
y del deber ser. Por si fuera poco, ademdds, existen no pocas
divergencias en ¢l momento de determinar las funciones que
debwe tener la mstitucion de la responsabilidad civil. La fijacidn
de las funciones que deben corresponder a fa responsabilidad
es, como resulte obvio, b cuestion mds importante, aquella en
]Lz qm convergen v s¢ ponen de manifiesto las diferencias dog-

i - —sobre todo weoldgicas que separan a los distin-

fras estas advertencias puede decirse, sin embargo, que
existe un general consenso entre los civilistas en sefalar que la
funcion pnmordmi de la responsabilidad extracontractual, en
los diferentes ordenamientos, es —y debe ser— la reparatoria
0 compensatoria: la responsabilidad civil, en este sentido, per-
sigue ~-y debe perseguir-— la reparacién de los dafos produci-
dos a las victimas 2", La reparacion de dafos parece ser, en
efecto, la razdn de ser de la institucion, la que justifica su exis-

" En Espatia, Pantarson Prigro, Fernando, «Ark F.902s, en Paz-Agres
Rui)mf;u/ Candido; Bercovitz Rooricuez-Cano, Rodrigo: DiEz-Picazo
¢ Ponce e Leon, Luiss Saivapor Couercn, Pable (Dir). Comemario del
Q..ﬁ.}_d{__gu(n'iz 2% ed.. Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, p. 1971; De Ance
‘1’.;*‘,{“‘.1.?;?, Ricardo. Trarade de responsabilidad civil, 3.9 ed.. i’viadri;f
Civitss/Universidad de Deusto, 1993, oo 60 Diez-Picazo v PoNCE bE L ‘m"
Latis, Derechio de dafios. op. cir, pp. 4%, 56 v 62; Satvapog Conerch, Pablo;
Casvingma PALov. Maria Teresa, Prevenir v castigar. op. cit.. pp. 106-147
taungue sitwindola en un phmc) suw;dam;) Roca Triss, Encarna, Derecho de
Danos. Texios v maicricles. 3.5 ed., Videncia, Tirant o Blanch, 2000, pp. 24-
25, En Alemania, L ‘\?Q‘ N7, i‘mli fehrbuch des Schuldrectus. Ersier Band. All-
gemetner Lol 140 ed. Minchen, O H Beck, 1987, p. 424 Deurscn, Erwin,
é"?e‘{ffiﬁ.’i?_gj‘i“ﬁ’c’f"iZ. Lrster Band: Allgemeine Lebven, Kiin, Carl Heym: ARRS Verlag
K W7, pp. 649 73y 7; E"‘S%hé Josel, Wevers, Hans-Leo, Schuldrechs,
Band 11, Besonderer Teil. 7 E’kléd!m& CoE Miller, 199, p. 526 en b
referenie al sector de fos ;iii,?di,ﬁfk,\ v peniendo de relicve la pérdida de impor-
ncia g cst funeion —como las otras wadicionalmente asignadas a la respor-
sabilidad civil— ha experimentado commo consecuencia de fa profiferacion del
fenomeno asegurativo —piblico y privadoe-—3: Hager, Johanpes, «Vorbemer
Kong 7o den §8 K23 e, on AAL VV J von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Geserzbuch mit Einfiihrungsgesers und Nebengeserzen,
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tencia; una responsabilidad civil gue no reparara dafos no
serfa, seguramente, verdadera responsabilidad civil, sino una
institucion distinta. Ello queda puesto de manifiesto por la cir-
constancia de que siempre SL, exijd, ifé‘uisidbh,mel}ii para gue
nazca la responsabilidad civil, la existencia de un dafol y por
¢l hecho de que la responsabilidad civil consista smupm sin
excepcion, en la entrega de una cantidad de dinero a la victima,
destinada a compensar —en (odo o en parte— el daio por ella

sufrido.

La medida de realizacion de la funcidn compensatoria
depende, por supuesto, del alcance que reciba el sistema de res-
puﬁxdbalzdad mik examinado, esto es, del mayor ¢ menor
nimero de requisitos exigidos para que nazcan la ic,‘sp()il%dbih*
dad y el deber indemnizatorio que la misma conlieva. Asl. Ta
funcion reparadora serd mds intensa, p. €j.. en un sistema de res-
ponsabilidad objetiva que en uno basado en la culpa.

No faltan, sin embargo, quienes nicgan que la responsabili-
dad civil tenga una funcién reparadora. Enire ellos destaca
Koz, No hay duda, para este autor, que la victima resulia
compensada cuando el ordenamiento fe reconoce ¢l derecho a
obtener una indemnizacidén. Lo que ocurre —continiGa
diciendo KoTz— e gue no siempre el ordenamiento, las nor-
mas sobre responsabifidad civil, reconocen dicho derecho a
indemnizacién: ka pregunta decisiva gue el Derecho de acci-
dentes pretende contestar es, precisamente. la de cuando ten-
drd fa victima derecho a indemnizacion y cudndo no, Las nor-
mas de respoasabilidad civil, por ello. segun este autor, 80
deciden solo sobre la concesion de indemnizaciones, sino tam-
bién sohre su denegacidn. Quien afirme. por tanto, que las noi-
mas de responsabilidad civil tienen como funcion la repars-

3.5 ed.. Berlin, Seilier - De Gruvter, 1999, p. 10, En ftalin, TriviarcHn Pre-
tres, iuim; Lt e danno, Milano, Guutlye, 1967, pp. 53 v 1340 PORZARGLLL
Giulio, La responsabiliti civite, Profili di diritto comparate, Bologna, R
Mulino, 1992, pp. 25-30: Franzon, Massimo. Colpa presunic ¢ responsabi-
fiti del debitore, Padova, CEDAM, 1988, p. 197 JARNARELLL Antonio, <Res-
ponsabilith civile: funzioni e discipling generales, en BESSONE, Marro
(Coord.y, fstimuzioni df dirivo privato, 37 ed., Torino. Gm;}p%d‘@!!i. 1996, p
847, En Francia, TURC, André, La responsahilicé civile, 27 ed., Paris, Econo-
mica, 1989, po. RENEL
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cién de danos, deberd reconocer, al mismo gempo, segon
K ¢ esas mismas normas tenen como luncidn, también,
La 1o re paracion . Este plantcamiento, pese a su interés, debe
ser, en i opinion, rechazado. Las normas de responsabilidad
civil pretenden modificar la situacidn producida por un deter-
minado acontecimienio lesivo considerado injusto, trasladar ¢l
coste del dafio de la victima a otro sujeto o sujetos cuando el
ordenamiento considera gue deben ser éstos, y no aquél, quie-
nes lo soporten: las normas de responsabilidad pretenden, asf,
corregir el resultado generado por el devenir de fas cosas,
reparando el dafo sufrido por la victima. Su funcion es, por
tanto, por definicidén, protectora, reparadora, tuitiva, transtor-
madora. Que dicha reparacion, proteccion, se produzca séle en
algunos casos, y no siempre. esto es, que el nacimiento de res-
ponsabilidad extracontractual se subordine a una serie de
requisitos, no significa, 2 mi modo de ver, que las normas de
responsabiiidad civil tengan como funcion la ne compensa-
cién, sino s6lo gue su funcion reparadora no sea tan amplia
como podria Hegar a ser. Sin fas normas sobre responsabilidad
civil. la victima deberia siempre soportar, cargar con el dano,
no seria nunca reparada. La funcién de la responsabilidad civil
es, pues, compensar —en una mayor o menor medida— 4 las
eventuaies victimas, nunca no compensarlas (para dejar el
dafio alli donde se ha producido, esto es, para hacer gue sea la
victima quien lo soporte, dejarla sin compensacion, no se pre-
cisan normas de responsabilidad civil).

EA

Una segunda funcion de la responsabilidad civil general-
mente admitida es la preventiva: las normas de responsabilidad
civil, ademas de indemnizar, sirven —y deben servir— para pre-
venir la produccion de danos. Debe sefalarse, inmediatamente,
que la admisidn de esta funcién encuentra una especial resisten-
cia en la doctrina espafola; una parte importante de la doctrina
civilista de nuestro pais, en efecto, niega la funcidn preventiva

de fa responsabilidad . Para SALvapOR CODERCH y CasTi-

Koz, Hein, Delikisrechr, 7.0 od.. Neuwied, Luchterhand. 1990, p. 18
S As, sobre todo, PanTALEON, pars quien pose a que «fa amenara” de
tener que indemmizar puede. en algunos casos, mfluir en la conducta de Jos
sujetos, induciéndoles g actuar de forma cuidadosar, <la funcion normiativa de
la respopsabilidad extracontactual en nuestro Derecho no es preventivo:
prnitiva, sinoe compensatonia o resarciiorial o) No se gradda con arreglo a la

v
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SEmRA, ello se explica. en gran medida. porque dicha doctrina no
distingue, muchas veces, entre prevenir y castigar, enire prevenir
y retribuir -

Debe diferenciarse claramente, en cfecto, la prevencion de la
retribucion *. Ambas notas concurren conjuntamente en las san-
ciones. tanto penales como administrativas. Pero que ambus notas
vayan unidas, en las sanciones, no significa que no puedan ir sepa-
radas. Toda sancién busca la prevencion (ademis de la retribu-
cién), pero no toda medida preventiva tiene cardeter sancionador:
no 1o tendrd la medida preventiva que no persiga, ademds, la retri-
bucion. Ello es lo que ocurre, precisamente, con la responsabitidad
civil: busca la prevencién, pero no la retribucion, el castigo. Se
entiende, de esta forma, por qué no hay contradiccion alguna en la
doctrina civilista continental mayoritaria cuando sostiene, simultd-
neamente, que la responsabilidad no tiene una funcion sancionato-
ria v si, en cambio, preventiva; con ello. lo que se quiere decir ¢s
que la responsabilidad civil no tiene {en los sistemas juridicos con-
rineniales, los cuales, a diferencia de los anglosajones, desconocen
la figura de los dailos punitivos) una funcién retributiva =

aravedad de ta conducta v la reprochabilidad del responsable, sino con arreglo
a Ia entidad del daio [...]. #) Es transmisible moris causa a los herederos del
responsable [..]. o} Fs asegurable. o) Incluso cuando se solicita deniro del
oroceso penal, estd sujeta al principio de rogacion o instancia de parte ...k
¢ No existe para efla un principio de retroactividad de la ley més favorable al
respoasable |1, ni es materia reservada a Ley Organicar» (PANTALEON PRIETO,
Feranando, «Ar. 1.902». ep. cit, p. 1971 en el mismo sentdo, mas
fCCICNIeMENHe, CON NUevos argumentos, en PANTALEON Pribto, Fernando,

- «Cémo Tepensar la responsabilidad civil extracontraciual..». op. cif., pp. 442-

446). Siguiéndele. De AnceL YAacoez, Ricardo, Trarudo.... op. cif., p. 60,
v Roca Trias, Eacarna, Derecho de Daiios... op. cit., pp. 25-26 (quien. sin
embargo., matizando 1o sostenido en ediciones anteriores de esta obra, admite
shora una cierta eficacia preventiva de la responsabilidad civil).

22 Saivanor Coperen. Pabler Castivemra Pavor, Maria Teresa,
Freveniy v castizar. op. oif., p. 106, nota ndm. 20 in fine.

2 axi lo ha hecho. con especial enfists, la doctina penal, que ve en ellas
a¢ dos (tres, en realidad, porgue dicha doctrina distingue entre la prevencion
general ——dirigida a la colectividad— v Ia especial —dingida al concreto detin-
cuente ) funciones basieas —v diferenciadas— de la pena (a sancion penal) v,
en general. del Derecha penal. Al respecto, amphiamente, Mik PUIG. Samiago.
Perecho Penal. Parte General. 52 d., Burcelona, Reppertor, 1998, pp. 41740,

2 {as potentes argumentos suminstrados por PANTALEON, aczhados de
wanscribin, 1o que demuestran s que ka responsabilidad ciail, en el ordena-
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Segin SALVADOR CODERCH v CASTINEIRA —que son quienes
han dedicado mayores esfuerzos, en la doctrina espaiiola, a la
defensa de 1o funcidn preventiva del Derecho de dafios—, «no hay

utilizado, junto con otras ramas del Derecho, como mstrumento
para reducir el ndmero y gravedad de los accidentes» 7. Asi lo
entiende, por lo demds, una gran parte de la doctrina civilista de
fos sistemnas juridicos afines al espaiiol, tavorable —con mavor o
menor énfasis; concediéndole una mayor 0 menor importancia—

miento juridico espaiol, no cumple una funcidn retributiva. Pero no desmienten,
en cambio, su fuscion proveniiva, Solo ol argumento de la asegurabilidad de la
responsabilidad civil inoide en la Tancidn preventiva del Derecho de dafios. Més
adelanie veremos, sin emburgo, gue la pouibilidad de asegurar la responsabilidad
civil ha imitado, poro no excluido, fa funcidén proventiva del Derecho de dafios.

=5 Sarvanor Copercn, Pablo: Castivzira Parou, Marfa Teresa, Preve-
nir v castigar, op. cit, po 17, Pasiidarios de la funcidn preventiva del Berecho
de daios se han manifestado. 1ambién, en Espaita, Bisaa, MeEsDEZ, Joaquim,
#La responsabibidad oxtracontractual v la distnbucida de fos costes del pro-
gresos, on ROM, ndms. 167-168, enero-junio de 1983, p. 77, Gosmez Posag,
Ferpando; Pagtor PrIETO, Santes, «BEl derecho de accidentes v Ia responsabili-
dad civil: un andlisis ccondmico v juridicos, en ADC, adm. 2, abril-junic de
199, pp. 499-300. y. con ciertas cantelay, DIEz-Pioazo ¥ PONCE DE LEON,
Lans, Derecho de dafios, op. cit, pp. 47-48,

0 En Alemania, Koz, Hein, Delikisrechr, op. cit., pp. 18-20 —con parii-
cular énfasis— y ——cfectuando cierias precisiones— 53-50; Larkng, Karl,
Lehrbuch. . op. ci. pp. 423-424 (aungue situdndola en up segundo plano, con-
siderdndola un descable producio dertvado —erwiinschies Nebenprodukt-—j,
Hacir, Johannes. «Vorbemerkung.. -, op. cir., pp. 10-11; Deurscir, Erwin,
Haftungsrecht. . op. cit. pp. 71, 73 ¥ 77-78 (aunque reconcciendo abierta
menie dicha funcidn s6io a le responsabilidad por culpa; en la responsabilidad
por rieage la prevencion, segin DRUTSOH, rembida extd presente, pero po s
erige cn fin juridico ——rechilicher Zweck--- de la misma); Bsser, Joseh
Wrveas, Hans-1eo, Schuddrechr.,, op, cir, pp. 524 v 327-328 (con clertas reti-
cenvias y matizaciones on fo referente al sector de los accidentes). En hiahig,
Tramak<nn, Pietro, Capsafita.., op. o, pp. 5334 v 134, Ponvaneinl, Gindio,
Let responsabiliti. . op, cit, pp. 25-26 v 30-36; Franzon, Massimo, Colpe
presuni.. . op. cil pp, W0-27 Mowareet, Pler Giuseppe, La responsabiliti
sivife, Tormno, L UK, pp. 20031 (sunque dudando de la eficacia preven-
Fiva on delerminados grupes de casosy. En Francia, Tuse, Andee, Lo responsa-
Bititd. ., ap. cin, pp. 134142 (poars guien se trala de una funcion que, pese a que
ne opere en determinados dmbitos v resulte, nermalmente, meaos eficas que
dospleguds por el Derecho penal. no pucde sor discutada).
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La funcion preventiva ha sido. por otro lado. aquella en la
gue mas han incidido los autores —sobre todo forteamerica-
nos— que se han ocupado de la responsabilidad civil desde la
perspectiva metodoldgica —y axioldgica— del undiisis ccond
mico del Derecho.

Desde los planteamientos del Law & Fconomics se consi-
dera, en efecto, que el Derecho de dufios debe servir para reducir
fa suma de los costes de los accidentes ¥ de los costes de evitar-
1o 27, Costes que, segin la ya cldsica distincion efectuada por
CaLaBrESH, son de tres tipos: los costes inmiediatos de los acci-
dentes, vinculados a su ndmero y gravedad (cosies primarios),
los costes sociales —o de indemnizacion— de los mismos (Cos-
tes secundarios) y Jos costes de administracion del sistema ele-
oido para resarcirlos (Costes rciarnos) =E,

Obsérvese la diferencia entre ¢l planteamienio dogmatico
continental gue podemos Hamar «cldsicos v el del andlisis eco-
némico del Derecho: la doctrina coniinental gue apuesta por la
funcion preventiva de la responsabilidad civil eree que dsta debe
servir para evitar daios, sin reparar en los costes que dicha pre-
vencion conlleva; desde el andlisis econdmico del Derecho se
sefiala que la responsabilidad civil debe servir para reducir el
coste de tos accidentes (de los datos), To que exige. obviamente,
reducts el nimero v gravedad de los accidentes {esto es, evitar

los dafios), pero o a cualguier precio = hay que evitar, pieve-

27 Por todos, Cavarest, Guido, E7 coste de los accidentes. Andlisis eco-
womico v juridico de la responsabilidad civil {ad. de Bisal. MENDEZ, Joa-
quimy, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 42 v 44 Coorer, Robert: Uren, Thormas,
Derecho v economia {trad. de Ja 2% cd. norteamericana a cargo de SUAREZ,
Fduardo L), México Dn F. Fondo de Culwra Econdmica. 1998, p. 410 Paz-
ARES RODE] . Candido, «La economia polilica come jurisprudencia racio-
pal (Aproximacion a ka teorfa econdmica del derecho)», en ADC, ndm. 3. julio-
septiembre de 1981, p. 656, La atribucidn de una funcion preventiva al
Berecho de dafos. de reduceion det coste de los accidentes v de las medidas de
prevencion. es ambidn ja premisa de Lo que paite POSNER, Richard A, £l ana-
ecnnbmive del Derecho (rad. de fa 4.7 ed. norteamericana a cargo de Sus-
Eduarde L., México D. F.. Foude de Culiura Econdmica. 1998, pp. 150~
% (en expecial, pp. 1941985,

2 Capapress, Guido, ET coste de los accidentes.. op. i, pp. 39 y 44-4%5.

2 Para CALABRESS, en electo, ano de los «mitoss que dificulian el anali-
bitidad civil v que conviene desvelar y desmentir es el de que
dispuesta a evitar los aecidentes a cualquier precio. Asi, para

sis e ia respon:
ta sociedad estd
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nir dnicamente tos accidentes (fos dafos) que valga la pena evi-
tar desde una perspectiva eco nomicy, es decir. aguellos cuya pre-
vencidn no exiia inversiones en medidas de \u‘»’%jﬁd&ti SUPEriores
a tos propios dafos. La diferencia, como se comprende, ¢s
importante. y no debe ignorarse, Esta distinia concepeion
impregna, por supuesto, fa entera visién que el andlisis econd-
mico del Derecho tiene de la respoasabilidad civil, y encuentra
una de sus manifestaciones mds importantes, sin duda, en la
nocion de culpa gue dicha corriente metodologica (y —-repito—
axiolégica) suminisira: ¢l concepio econdmico de culpa basado
en ta férmula de Hann. Segdn esta férmula (ideada por el ¢€le-
bre juez norteamericano Learned HanD en 1947 y popularizada y
desarrollada, sobre todo, por POSNER), existe culpa cuando el
coste del dano (L), multiplicado por la probabilidad de que se
produzca (P), sea mayor gue el coste de las medidas de seguridad
requeridas para evitarlo (B, es decir, cuando L x P (el coste
esperado del dmm} B (sea superior al coste de Eds medidas de
prevencidn)

1 preventiva, finalmente (y significativamente),
un papel muy importante en los sistemas de res-
vil de fos antiguos paises comunistas ™!

soyin £
FERYEY 3
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La compensacion y la prevencién sou las dos funciones mis
frecuentemente reconocidas al Derecho de dafios, a la responsa-
bilidad civil. Pero no son las dnicas. De las ulteniores funcio-
nes - atribuidas a dicha institucion, dos merecen, en mi opinion,

este autar, «Nuestra sociedad no desea preservar fa vida hemana a cualquier
precio. En su senudo mds amplio, la idea desagradable de que estamos dis-
puestos a destrurr la vida nos ha de resuhar evidenter (Cacapresy, Guido, £
coste de los aovidentes.. op. cin, pp. 35-36),

P Sohre la ozznu!a de Hanp v el concepto econdmico de neghgencia,
Posner, Richard AL B andiisis econdmico.., op. cit., pp. 156-167: SALVADUR
Coperoi. Pablo: Castinpma PaLou, \Jaf;'a Teresa, Frevenir v castigar., op,
cif., pp. 133-148. Se volverd sobre ella fnfra, en los epigrafes 12y 4.2 del
capfiuio cowrto del presente U";tbﬁja).

BTuNe, Andid, Le responsabilisd . op. cii. pp. 87 v T Resulta obligado
citar agqui a GRS probablemente ef s influyeste de fos autones que escribieron
sobre respormabiiidad civil desde el socialismo real: Borst. Gyula, «Correlauons
ween Lishitity and Insurance». en Dol Hongreis-Dioi € ()#r.f)rih?f{i!!iﬁ i
Comparative Lav. Budapest, Akadémiai Kiadd, 1970, p. 95

2 S muchas tas funciones adicionakes gque, coa un respaido doctring
fravor o menarn, se airibuven a la responsabilidad civil, Aparte de fas funciones
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ser destacadas: la primera es la funcién de control social de las
actividades humanas. Se ha sostenido. en efecto, que la respori-
sabilidad civil sirve de instrumento de mm:m‘ social de las dis-

rintas actividades generadoras de dafios: un conirol que, por
supuesto, solo sera, normalmente, «contingente, individual [y

aislado»

La segunda es la que SALVADOR CODERCH y CASTINEIRA
denominan «funcién demarcatorias ™, La responsabilidad civil
cump;e dicha funcién en la medida en que delimita (demaica) el
drea de las conductas y actividades a las que vincula el deber
indemnizatorio, distinguiéndola de la otra gran drea a ella con-
trapuesta: la de ias conductas y stEUL}ad{,‘s no generadoras de
?L%?(Bi}\f}.iﬂ lidad. Como ha escrito el primero de “ambos autores
s recientemente:

de control social v de demarcacion, g ias qm se alude inmedistamente en o
sexto, cabe menciopar —enire muchas olras— la de dilucidn, pulverizacion o
disirihméc"m del dafo (Fuse, André. La }'{’S[?Uf?},£1!)(/ff(.’...u op. cil, pp. 145-149:
Devrson. Brwing Haftungsrecht.. op. cil.. pp "f{') 71 Essex, Josef, WEYERS,
Hans- Lu}._ Sctudddrechr.... op. cit, pp. 5326-3 . Sarvabor Copsren, Pablo:
CasTiRERs PaLou, Maria Teresa, Prevenir v <czs!w*z: op. it pp. H07-109}, la
de satistaccion (Genughisnyg) du la victima {PantabeOn Prigto, Fernuando.
«Arn 1.902s. op. cir. p. 1971 Savapor Conercy, Pablo: ("wr' SEira PaLou,
Marfa Teresa, Prevenir y r,a.s,-g;:m L op. cit. pp. HO-1110 Bsser. Josef: WEYERS
Hans-Leo, Sehuddrecht... op. cit, pp. 528-329 ——en el caso, sobre todo, de
dolo ¢ imprudmciux‘ graves—), la de realizar la justicia (Carapresy, Guido, £7
coste de tos aecidentes... op. cit, pp. 42-44 —-para quien se trata de fa fugeidn
primordiat de la responsabilidad civil, junto a la va sefialada de reduciv el coste
de los aceidentes—: FrRanzoni, Massimo, Colpa presansa... op. it p. 38y ol
de prepavar fa tntervencidn del legisiador en sectores qm carccen de reglas
especificas (ALra, Guido, «Ingegneria sociule ¢ amministrazione del danno.
Ouindict anni di dottring de fa }C\p(ﬂ]xdb]hhl civiles. en Avea, Guido; Bes
wone, Mario [Dir, La responsabilid civile, Una rassegna di doltring ¢ ginris-
prusdenzea, vob. L Torino. UTET. 1987, o 1

A pa, Guido, «[ngegneria sociate...», op. cif.p. 9 Afirman también fa
funcitn de control social de 1a res pnm&hlhf'i'kd civil Sarvi Cesare, La rexpon-
subilini civile. Milano, Giuffre, 1998, p. 21 {iras ciertos matices), v RoDoTa,
Stefano. «Proprieth ¢ ndusiria. Vartazioni intorno afia res zmm@bziim civiles.
en Pol. dir, adm, 4, agesto de 1978, p. 430 (aungue sefiaiando. como es obvio.
gue dicha funcion de control no compete exclusivamente a la responsabilidad
aéviix

L Gavanon Coperce, Pablo: Casmisesira Pacou, Marfa Teresa. Frove-
REF Y CasH g, ap. cinL pp. 1{}341(}3,
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«{Clomo | ..} habitamoes en un muado tisicamente limitado y,
por Lanto, caracterizado por la inevitabilidad de innumerables
contactos y roces sociales, hay gue empezar por afirmar la pece-
sarta funeién de demarcacion del derecho de danos [0 dejar de
un lado los dafios no resarcibles ——la mayoria— y. del otro,
aguéilos cuya prodeccion da lugar a una pretension resarcitorna
es Ja mas basica de las funciones de todo derecho de dafios: uno
ha de saber st el dolor causado por la ruptura de una relacion
amorcsa 0 simpiemente de amistad da lugar 0 o a una preten-
sién indemnizatoria §...]; si las revistas electrdnicas como InDret
arruinaran impunes a las publicadas en soporte papel; si lo pro-
pio puede sostenerse en el caso de una inevitable infeccion hos-
pitalaria contraida por quien fue contagiado de un virus trece o
catorce afos anies de que la ciencia médica idenaficara su exis-
tencia |...] o, mas sencillamente, s surge 0 no una pretension
resarcitoria por fas infecciones que, hoy por hoy, estdn irreme-
diablemente asociadas al ingreso en una unidad de cuidados
intensivos de cuudquier hospital espapols -

La responsabilidad civil, por tanto, en virtud de su funcion
demarcatoria, delimita el alcance de la libertad de actuacion
(Handlurigsfreineit) de los distintos agentes sociales (sefiala qué
pueden hacer sin tener que responder y qué, en cambio, no) .

Comao tendremos ocasion de comprobar, tanto la funcion
demarcatoria —que puede ser vinculada a la exigencia de segu-
ridad juridica— como la de control social son de una especial
importancia para nuestro objeto de estudio.

No puede concluirse una exposicidn de Jas funciones que s
han atribuido a la responsabilidad civil sin antes mencionar €l

enorme impacto que sobre dicha institucidn y —sobre todo, en fo-
gue aquf nos interesa— sobre sus funciones han tenido la prolifes

Gy vapok Coberen, Pablo, Recensian del Hbro Derecho de Daioy, de

Lisis Diez-PiCazo, on inDrer, hitpiiwwwindret.com, | de febrero de 2000,
Pt e

B adenuis de Sacvapor Copercs vy Castiveina, ha reconocido, e
Espaia. fa funcion demarcatoria del Derecho de daios, DIEZ-PICAZO ¥ PONCE
o Leon, s, Derecho de dafios, op. cit., pp. 4344, En Alemania, dicha fus
cide se afirma v so vincula, en
MG Y CRProsion v sy mcidencia
pia hmugen. Asic pooej. Essei. Josef, Wiveks, Hans-Leo, Schuldrecta... op.
cite pp. $22-524; Hacer, Johannes, « Vorbemerkung...», op. e, p. 11

gran medida, ol dimbito de las libertades de opi- -
en tos derechos gl honor, la intimidad y la pro--
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racion del fenémeno asegurativo v lu progresiva extension de la
cobertura de la seguridad social. Las victimas de dainos, por un
Jado. gozan, en efecto, actualmente, de una amplia proteccidn
piiblica (los daftos corporales, p. €1, 501 cublertos, en gran
medida, por la sanidad piblica; la Segundad Social, a su vez,
otorga gran cantidad de prestaciones ceonomicas para las mas
variadas contingencias: incapacidad laboral -—en sus distintos
arados—, viudedad, etc.); estas misimas victimas, ademads, 4
menudo habrin contratade un seguro privado voluntario (1os
seguros contra todo po de 1iesgos son muy frecuenies, p. €., en
el ambito de la circulacién de vehiculos a motor). que indemmni-
zard los dafios que puedan sufTir en sus biepes y/o persona con
independencia de que hayan sido ocasionados por un {ereero sus-
ceptible de responder civilmente. En cuanto a los causantes de
danos, es cada vez mds habitual que aseguren la responsabilidad
civil en que puedan incurir; el aseguramiento de la responsabiii-
dad civil es incluso obligatorio en determinados sectores de acti-
vidad {normaimente sometidos a responsabilidad obietiva) ci-
culacion de vehiculos a motor, navegacion acrea v mariima,
caza. desarrollo de actividades nucleares son algunos cjemplos
de! ordenamiento espafiol.

La incidencia del seguro piblico y privado (de fa vichuna
—geguros de dafios directos y seguros de personas—y del sujeto
responsable del dafio —seguro de responsabilidad civil-— 3 en

2 Me reficro al «seguro de daftos direcios» en contrapesicion alb seguro
de responsabilidad civil, que también es un segwo de dafos. pero de danos
fnclirectos {BROSETA PONT, Manuel, Manual de Derecho Mercantf, 1 ed.,

rid, Tecnos, 1994, p. 593; en el mismo sentido, SANCHEZ CALERD, Fer-
ngpddo; Tigano SuAreZ, Francisco Javier, «Ley de Contrato de Seguroe, vol, I,
e Maros, Miguel; ALBALADEIO, Manuel [Dir], Comentarios al Codigo de
Comercio ¥ Legislacion Mercannl especial, tomo XXIV, Madiid, EDERSA,
1983, p. 529% en el seguro de responsabilidad civil. &l dafio cubierto (el deber

e indermizar a un tercero) se configura comoe un daflo indirecto porque presi-
pone un daio previo, un dafo directo ateno (el dafo sufrido por la victima y

ue ol ssegurado debe indemnizar), Entiendo, pues, por seguro de dafios direc-
s aquel que la vicrma puede Biaber suscrite en cobertura de sus biengy, dere-
;o patrimonio (seguro contra incendios o contra el robo, segure de trans-
o, p. Ei, Y que se contrapotie al segure de responsiabilidad civil, suserito
i por fa victima. sino por el responsable del dusto, Al seguro de dafios direc-
asf entendido, debe equipararse, en 1o que aqul nos nteresa, ¢l segura de

nas en ef que se cubre la vida o Ja integridad fisica de la victima da distin-

i entre seguros de dafios y seguros de personas, tan arraigada entre fos mer-
Cemntilistas contrarios a b leorfa unitanda, no Hene. & puesos efectos, relevan-
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Jas funciones de la responsabiiidad civil es clara: la funciéa com-
pensadoria de fa responsabilidad civil queda relegada a aquellos
dufios —cada vez menos— 0o cubiertos por ¢l seguro publico ¢
privado de la victima: micntras gue su funcidn preventiva queda
fuertemente limitada por la posibilidad de asegurar la responsa-
bilidad civil: quien asegura su responsabilidad civil pierde el
micdo a tener que indemnizar, puesic que solo endra gue pagar
la prima, v los eventuales daios que produzca ios cubrird su
compaiiia aseguradora >, El seguro publico v privado de danos
directos y de personas, a su vez, menoscaba la prevencidén de
accidentes por parte de las potenciales victimas: el asegurado
adoptard menos medidas de seguridad (tendrd menos cuidado) s
sabe qque. haga lo que haga, 1os dafios que pueda sufrir le vendrdn
resarcidos por ef seguro publico o prvado que le cubra.

Est evidente limitacion de las tunciones de ta responsabili-
dad civil motivada por el auge de los seguros pdblicos y privades
ne significa, sin embargo, ni mucho menos, que haya dejado de
cumplirias. La responsabilidad civil, en efecto. sigue desple-
sando su funcidn compensatoria, porque cubre dafios que ni la
seguridad social ni los seguros privados cubren: los dafios mora-
les, pooef, hasta la fecha, solo los resarce la responsabilidad civil,
Dicha institucion sigue cumpliendo, a su vez, una funcién pre-
ventivia, Por un lado, porgue la circunsiancia de que la victima
reciba indemnizacion de su asegurador publico o privado, sin
que necesite digirse contra el responsable civil tlo necestard.
en cuzstlguier caso, siempre gue guiera ver resarcidos los dafios
que dichos seguros no cubran). no impide que entre en juego el
mecanismo de la responsabilidad civil v su eficacia preventiva,
puesto gue aguel asegurador. tras indemnizar a la victima, dis-
pondra de acoion de regreso para reclamar lo satisfecho del res-
ponsable civil —o de su asegurador—. La responsabilidad civil,

ciar lo que agul nos interesa es distinguir o seguro de responsabilidad ohvil

—-suserite por el sugeto responsuble-— de 1o seguros suscriies por la vicling
para cubrir su propia vida integridad fisica, ienes, derechos o painmonio). La.
distncidn ageat reatizada onire scguros de defios divectos y de personas, por us
lado. ¥y seguro de responsabilidad civill por otro, es cquivalente a la cfechundd
en Derecho anglosajdn entre firsepusiy insurance v third-party inturance,

avil fue, precisamente, fa gue Hevd a que se rechazara, on épocas ya supera
das, el segures de responsabilidad cwvil, Explica este rechazo. en distintos pak-
sen TUnC, Avsdrd, La responsabilité . op. cir, pp. 7374, :

T bsta supuess pérdida de la funcidn preventiva de Ta responsabshidad
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por tanto. sigue operando e inducrendo a log potenciales cau-
santes de danos a ipientar evitarlos— zun en los supuestos ¢n
que la victima recibe indemnizacion. primariamente. por otra
via. Su funcién preventiva subsiste, por otro lado, tambicn en los
casos en que ¢l sujeto responsable ha ascgurado su.rcspensah;h_
dad civil. ;Cémo? Pues a traves de diversos mecanismos cormec-
tores como, p. ¢j.. el coaseguro, las franguicias, el imcremento o
reduccion de la prima del asegurado en funcion de su mayor o
menor produccion de dafios, o la posibilidad del asegurador de
repetir contra el asegurado en caso de doic o zngzlugo culpa grave
v hasta de modificar unilateralmente los rminos del contrato
"6 resolverlo—. Mecanismos correctores que iambién pueden
ser aplicados a los seguros de dafios directos v de personas, inct-
wando a la victima a tomar precauciones v reduciendo. de esta
forma. el azar moral .

2

o &

Las funciones de la respensabilidad patrimonial
de la Administracién, en particular

¢ Satisface y —sobre todo-— debe satistacer i:a f@§p()nsabiii‘
- dad extracontractual de la Administracion las funciones que,
_como acabamos de ver, corresponden a la institucion general de
~ la responsabilidad civil, de ia que procede? La respuesta solo

puede ser afirmativa.

. No hay duda, en primer lugar, de que la funcion primordial
de la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
aistracion ——como la de la responsabilidad civil, en general— es

W Sobre la problemdtics abordada de la incidencia de los :«fegu;‘us‘pt{ibib
cos v privados en las funciones de la responsabilidad civil, € OOTER, k{'}hcrt»;
Thomas., Derecho v economiy, op. ¢it., pp. 422-4237 EsSER. Joset:
cvirs. Hans-Leo, Schnldrechi.., op. cirn. pp. 524-3291 HaGer, Johanaes,
Norbemerkung. . ap. cin, pp. 9-100 Tune, Andi€, La responsaillic. .. op.
i pp. 3-7. 30-32; TRIMARCHL Pretro, «Responsabilitd per colpac ;hxpozzuahp
soesetivas, en AAL VV., Fondumento ¢ funzione della responsabiiiia clvile.
b odel Seminario diretio dai proff. Vircenzo Buonocore ¢ Ugo Muajello.
woh, Cooperativa editrice Economia Commercio, 1975, pp. 3}36:?(')
weie), Gialio, La responsabilita... op. cit. pp. 32-330 DE ANGEL Y AGUEZ.
Riwardo, Tratado... op. cit., pp. 1031-1032.
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y debe ser la reparacion de daiios, de los danos que pueda pro-
ducir el giro o trdfico administrativo. Asi lo entlende, pacifica-
mente, fa docuring administrativista espanola, cuando afirma que
dicha institucién persigue, ante todo, asegurar la integridad
patrimonial —la garantia patrimonial— de los particulares 7,
No cabe, en electo, concebir una responsabilidad administrativa
(ue no tengda como objetivo prioritario fa compensacion de
danos, la indenmmizacién de las victimas. Que la responsabilidad
de la Administracion nazca sélo cuando se haya producido un
dano, que la medida de la cantidad de dinero que ésta deberd
satisfacer venga determinada por el alcance del dafio y que dicha
cantidad de dinero sea eniregada a la victima son algunas de las
caracteristicas del sistema espafiol de responsabilidad adminis-
trativa gue ponen de relieve la funcién compensatoria de fa
nisma. Funcidn u}mpwmmna que, en el sistema espafiol,
donde lu responsabilidad de la Administracion es siempre obje-
tiva y donde rige el principio de reparacion integral, presenta
—al menoes tedricamente “-— una especial intensidad.

Parece, en segundo fugar, que la responsabilidad extracon-
tractual de la Administracion cumple y debe cumplir, también,
una funcién preventiva . Nada parece oponerse, en efecto, a

OGarcta D8 Exvereia, BEduardo, Los pmmmm de la nucva Ley de
Expropiucion Foriosa, op. cit, pp. 174, 176 y 2182120 Garcia pi ENTERRIA,
Bduardo; Feananoez R(Z)i}i{i'(;w{.?.‘ 'F(-};“:?:ix'~R;'ii‘m%il. C.‘:.wm.“, fl, op. cit., pp. 356,
373375 y 3950 Martin ReEsobro, Luis, «Nuevos planeaniiemtos on materia
de responsabilidad..», op.eit. p. 2799 Marrin REBOULO, Luis. «La responsa-
bilidad patrimonial de fas Administraciones Pablicas en Espafia.», op. cif,
p. 28 Mawtin Resoulc, Luls, «Ayer y hoy de 1a responsubilidad..», op. i1,
pp. 360-362: LEGuana ViLpa, Jesis, «E fundumento de Ja responsabilidad. .
op. o, po 5260 Font 1t Liover, Tomas, «Haela [a “escala”™ de la responsabili-
daek.. " op. cir, p. 238 DE AnuMapa Ravos, Francisco Javier, La Responsabi-
fiddad... op cir, pp. 79086 (entre oiras).

S Porgue. come va sabomaos, la jurisprudencia espafiola se muesira reas
cia a aplicar —pese a reconocerhy enfaticamente, al menos en fos drdencs con-
tepcios-admnisiraiive v sociab— Ba responsabitidad objetva de la Adminise
racidn, Y porgue oy ndemmizaciones concedidas por dicha jucspradencia &
fas victimas de fa aotuacidn admindsirative suelen ser inferiores al vador real de
los dafios por elias sulndos (infracompensacion). Sobre ef principio de repars
crim integral véase lo quo seé ditd, (afra, en el eplgrafe 3.9 del capitilo cuarto.

*oFory ¢ Leover, Tomas, «Hacts In “esenda” de B responsabilidad, o,
ap cit po 2380 DEsDENTADD Daroca, Eva, «Reflexiones sobre el articule

A
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gue la institucion de la responsabihidad civil sirva, junto a otros
instrumentos (como la responsabilidad penal o disciplinaria),
para tratar de evitar fos dafios causados por el poder publico v
sus agentes, a través del indudable inceniive que la eventualidad
de tener que satisfacer una indemunizacidn representa. El
correcto y completo despliegue de esta funcion preventiva exige
gue la responsabilidad civil (y el estimulo gue representi)
alcance no s6lo a la Administracion, como organizacion, sino
también a las concretas personas fisicas que la integran y aumm
a su servicio. Por ello, no cabe duda de que la Ley 4/1999, al
modificar ¢l articulo 143.2 LRIPAC v establecer la obligatorie-
dad del ejercicio de la accion de regreso contra el agente admi-
nistrativo que ha causado el daiio con dolo o culpa grave, supe-
rendo asi la situacion de practica irresponsabtiidad de jos
funcionarios y agentes que acompaino al sistema de repeticion
facultativa precedente, ha reforzado notablemente el cardcter
preventivo del sistema espanol de responsabilidad administra-
tva en su conjunto

i Ls op. cit. pp. 546-356 (para osta aulora, que csenbe desde ta perspec-
tiva del andlisis econdmico del Derecho, Tu funcion preventiva es la mids
importante de mdéﬂé las que corrgsponden a ta responsabilidad civil de la
Adminisiracidng. También, de hecho, Marviy REsOLLG, en e marco de o fune-
cidn de control de 1os servicios piblicos —a la gue se hard referencia de inme-
d‘i&m

* Sobre la reforma del articulo 145.2 LRIPAC, Mir Puiarerat, Oriol.
<Ly ICfOlmu del sistema de responsabilidad.. », op. i, pp. 10231024
fohsérvese que ahora concedo una mayor importancia a la funcidn preventiva
de ke responsabilidad extracontractual de la Administracion y sus agentes)
Casivo Rugio, Miguel, «El Derecho sancionador v la responsabilidad.. », op.
cit., pp. 366-369; Ropeicuer PontoN, Francisco José, «La responsabili-
Gil.os. op Cif, pp. 397308, Mds amphamente. BarCELONa LLGE, Javier, «La
accion de regreso en la Lev de Régimen Juridico de las Administraciones
Pitblicas v ded Provedimiento Adminisirativo Comidne, en KEDA, nlim. 1035,

Cencro-nrarze de 2000, pp. 4449 {con ulteriores referencias doctrinales en su

goda ntm. 207,
{" 'v@i&;;*» v B ARCEL
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ador v la responsabilidad. _». op. cin p. 368 gqam‘; cree. no obs
i3 ¢s0 obligatoria puede Hevar a un «cjercicio defensivor doe deter-
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s«mz‘md s funceones piiblicas]: Barcprons Loor Javier. «La accion de
seEresc. o, afn CiE, A0,
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[ntimamente vinculada a la funcion preventiva se encuentra
una tercers funcién de la responsabilidad civil, antes apuntada,
que revisie especial importancia cuando d&‘f)%é}.i;iae se trata es de
la responisabilidad de Ia Administracion publica: la funcidn de
control, de countrol -—en el caso de la Administracion— del buen
funcionamiento de los servicios piiblicos. La doctrina adminis-
Erativisi suestro pals asf ha sabido verlo, dedicando u esta
fusndn fo e ncion que merece.

¥

o LR

Pionero, una vez mis, lue GARCIA DR ENTERRIA, que detectlo
esta importante funcion hace ya mis é'c CUArenta anos, c}{&ﬂdo
escribié que «A traves de la verificacion de la imputacion es
estos supuestos [os supuestos de funcionamiento anormal de fa
Administracionl, la jurisdiccion adminisamtwg ha de gjercer un
formidable control sobre el grado de rendimiento social de los
servicios publicos, como cfectivamente viene realizando en
Francia el Conseil d'Eiar. De este modo, a la vez que se ascgura
la integridad patrimonial de los administsadq:s.‘ se ejercita un
satudable control sobre el funcionamiento administrativo. 1mpo-
niéndole positivamente la carga de una diligencia funcional
media, que puede operar visiblemente en nuestra un @nto pos-
rada Administracion, si no se ponen obsticulos ulteriores a que

¢l régimen de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa desarrolle’

i

todas las virtualidades que contienes =

Aungue, naturalimente, estd por ver si la Administracion cumplicd ef man-

dato tegal v se decidird a elerciiar la accion de regreso contra su personal,

Muestra sus dudas al respecto BakCiiona Liop, Javier, «La accidn de
TCEreso.. o, op. il pp. 45-10 y 4849, ;

Fs importante senalar, por dlimo. que la finalidad preventiva perseguida. ©

con lu introduccion de la obligatericdad del ejercicio de ta accion cie‘r@grcxe
puede guedar fuertemente cercenada (eliminada, de hecho) st sigue siendo la
Administracion —como viene siendo frecoenie— quien pague las primaes de

has pélizas de seguro de responsabibidad civil de funcionarios y agentes admi- .
nistrativos, Fn efecto, jqué meentive tondrd para actuar diligeniemente e fun-

cienario 6 asente admimsirativo gue ni siguicra deba afrontar ef incremento-de
primas subsiguiente a su achiacion imprudente” Vease lo que mas adelagte s
dird sobre ke incidencia del seguro on la responsabitidad civil de la Administras
c10m, - o
MO Gancia pe Exterris, BEduardo. Los principios de la nueva Ley de
Expropigeion Forzosa, op. cii. pp. 211-212, En términos parecidos, actuah
mente, o @ ToR. Forsanpez, en Garcia ob Entsrria. Edvardo; Franas
o iy ‘ 3 2 * v gy . TS
riy Rowsoty, Tomas-Ramédn, Carsoll Hoop ol p. 395,

Cpopsabilidad. s op cin, pp. 2787227920 2700.28
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Punto de referencia obligado resulta, sin jugar a dudas, MAg-
TIN REBOLLO. el autor que mds y mejor ha msistide en la impor-
tancia v alcance de esta funcion de la responsabilidad de Ia
Administracion. Para MARTIN REBOLLO, la institucidn de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Adminisiracion ha sido siempre
abordada desde la dptica de la garaniia que representa para los
ciudadanos, pero puede y debe ser contemplada, tambien, desde
fa perspectiva de la posicion constitucional de las Administra-
ciones publicas y de la gestién de los servicios piblicos. Desde
esta segunda perspectiva. la responsabilidad extracontractual de
la Administracion aparece como un principio de orden, como un
mstrumento —mds— de control del poder v del buen funciona-
miento de los servicios pablicos, que sirve (en la medida en que
la eficacia depende también de los sistemas de conirol) al princi-
pio constitucional de eficacia. La responsabilidad, asi, para este
autor, es un nstrumento idoneo para configurar. modelar v
modular la actuacién administrativa, que ensefia a la Adminis-
tracion como debe actuar y ¢omo no -—si quiere evitar tener que
indemnizar— y ayuda, en Gltima instancia, a evitar los dafios

derivados de la accion pablica ™.

A mi modo de ver, este planteamiento sélo puede merecer

adhesion. La institucion de la responsabilidad civil de la Admi-

nmistracion puede v debe servir para controlar el buen funciona-
miento de los servicios piiblicos. Esta es una funcion que no se
debe malograr y que conviene potenciar, Sobre todo teniendo en

- ctienta que Ta Administracidn, a diferencia de los particulares,
- ¢std en manos de la colectividad, es una organizacién instrumen-
‘il que se explica y justifica dnicamente por el servicio que

presta a los ciudadanos v que por ello se encuentra sometida. por

ST OMaRTIN REBOLLO. Luis. «Nuevos plamteamiontos en materia de res-
Od v J823-22726; Martin
Repoiio, Luis, «ba responsabilidad parrtmonial de sy Adminisiraciones
Fiblicas o £ e opn G ppe 25430 Martin REBOLLO, Luis. «Ayer v hoy

de ta responsabilidad .o, op. cir. pp. 360-371.

Admriten tambidn ests funcidn de control BArCELONA Liop, Favier, «La

- soeidn de regreso.n op. cir.. po 20, Artas Mariingz, MUY Antonia, «La res-
pensebilidad parrimonial . op. cin, pp. 408-409, v Ronric
| asow Josd, <Laresponsabilitat,.o. op. cin p. 388, Lseépiico se muesira, al res-

z Powrds, Fran-

pecto, VILLAR Rolas, Francisco José, La Responsabitidad.... oy, cit., pp. 31-32.
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definicion, a control, a control en foda su actividad: mientras los
particulares se presumen libres, pueden hacer todo aquello que
el ordenamiento no les prohiba expresamente {principio de liber-
tad: articulos 1.1y 10.1 CE), la Administracion piblica parte del
principio contrario: s6lo puede hacer aquello que el ordena-
miento —la colectividad—— le pcrmilzz hacer expresamente (prin-
cipto de legalidad: articulos 9.3 y 103.1 CE). Esta diferencia
basica entre la Administracion y 105 particulares justifica —e
incluso obliga a— que la funcion de control propia de la respon-
sabilidad civil reciba un especial énfasis cuando se predica de la
primera.

El control que de la actividad administrativa puede hacerse
a través del instituto de la responsabilidad es ciertamente
importante. Cuando la Administracion se ve involucrada en la
produccién de un dafio, se inicia un procedimiento {primero
administrativo —articulos 142 v 143 LRIPAC y RRP—y luego
—si la victima decide interponer recurso contencioso-adminis-
rrativo—- judicial) en el que se ventilard su eventual responsabi-
lidad civil. En dicho proceso saldra a Ta luz cual ha sido el fun-
cionamiento concreto del servicio publico, se cotejard con el
funcionamiento esperado ¢ hasta exigido de dicho servicio y se
detectaran los crrores v distunciones en que el mismo haya
podido mcurrir; se verificard, en definitiva ——puarairaseando a

GaRrCiAa DE ENTERRIA—, «un saludable control» de la actuacion

admémsiraiiva. Un control que. naturalmente (como sefala
ALP;
smpm;sabiiiduﬂ civil, en general), serd contingente, individual y
aistado ¥, v por elto no podrd sustituir a otras formas de fiscali-
zacion: si podrd ~—y deberd-—. sin embargo, complementarlas y
reforzarias.

# Se wata de un control que se efeciia, en efecto, Cas0 a Caso, mEiy
dicho., dafio a dano (esto o8, sélo cuando se producen resultados lesivos), v gug
depende on gran medida fpese 2 que ¢ asmui(; 2.0 LRIPAC permita la mi-
craciin de oficio del procedimiento de rechamacidn de responsabilidad patr-
praomialy s rata do una pmm;iz{md practicaments inddia. come se sabe de k
victima v de su disposicion —y capacidad. en gran parte econdmica— a recki-
IETY

~~~~~ antes citado-— respecto del control social inherente a la
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La importancia de fa funcién de control de la actuacion
administraiiva desempefnada por la mstitucion de la respoinissa-
bilidad civit de la Administracion ha sido tambidn constatads
en otros ordenamientos. Ejemplo destacado es, en ltalia, ¢l de
SanviTt ¥,

En el proximo capiiulo veremos que consecuencias cabe
extraer de la preeminencia concedida a esta funcion de la res-
ponsabilidad civil de la Administracién, Veremos, en este sen-
tido, si resulta indiferente o no, a los efectos del cumplimiento
de esta funcion, el régimen de responsabilidad adminisirativa
por el que se opte.

La responsabilidad patrimonial de la Administracion, en
cuarto lugar, debe desempenar, también, a mi juicio. la funcion
demarcatoria antes predicada, en general, de la institucion de !:1
responsabitidad civil. El conjunto normativo regulador de fa res
ponsabilidad de la Administracion debe. asi. mnﬁgamz‘xm no
como un conglomerado de preceptos oscuros € INCONEX0S, $iNo
como un sistema 7, como un sistema que demargue, delimite
con claridad y precision qué actuaciones pablicas generarin e
deber indemnizatorio v cudles —por exclusidn-— no. Las nor-
mas de responsabilidad administrativa sirven y deben servir,
- pues, para definir con nitidez el dmbito de actuacion libre
de responsabilidad. de carga indemnizatoria— de la Administra-
- cion. Esta funcidn, fundamental en todo sisterna de responsabili-
~dad civil, se encuentra estrechamente vinculada a la necesidad
“de certeza del Derecho, necesidad expresada técpicamente a ra-
vits del pnnupm de seguridad juridica {garantizada, como se
sabe. al mds alto nivel, por la Commuuan ~—articulo 9.3 CE—)
¢ imprescindible tanto para el'interés general v el correcto fun-
clonanuento de los servicios pablicos como par& lm propios ciu-
-iid{,am)g

ot et gt e

=7 Sanvity Gloseppe. «La responsabilith civile come controllo della pub-
&i}m AIRISrAZione», on AA. VY., Soriin in onore di Massime Severo Gion-
'?%w;z v, IF, Mitano, Giufirg, [988,
2% La necesidad de gue las normas sobre responsabilidad civil
ema deriva, al mds alo
149.1.18

de ia

CAdmindstracion espasola configuren un verdadero sis
rango normative, del mandato constitucional contenido en e} articulo
CE, come ya se ha indicado supra, en el capitulo primere,
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En el capitulo guinto veremos si la normativa espanola sobre
responsabilidad extraconiractual de la Administracion cumple o
no esta importante funcion.

JCorresponde a fa responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, en guinto lugar, fa funcién redistriburiva?. [ sirve para
trastadar niqueza de los mas ricos a los mds pobres v corregir asi
fas desigualdades sociales? No lo veremos ahora, sino en el epi-
grafe 3.1 del préximo capitulo *7,

Las ultimas palabras de este epigrafe. como las del ante-
rior. las dedicaré al seguro. Porgue la Administracion, aungue
no nos demos cuenta “*, también asegura su responsabilidad

La doctrina de nuestro paly ha identilicado ulenores funciones de la
responsabilidad extracontractual de ls Administracion. Ast, MuNGz MacHADo,
stguiendo & Loosak, considera que Ta responsabilidad civil de la Admimistra-
ctan cumple, unas veces, una funcidn sancionatorna: ofras, una funcidn de
SeEUre, v o1t Oifds s un precio a pagzar por el gjercicio de una actividad licita
(Munor MAaciano, Santiago. «Responsabilidad de los médicos..», op. air,
pp. 213-217). Tambien Martin REBOLLO cree que la responsabilidad adminis-
trativa pucde on ocasiones iener una funcion de seguro y, en ofras, de precio
(Martin REBOLLO, Luis, «Aver v hoy de Ia responsabilidad.. s, op. cir,
pp. 362-363).

=0 Resulta sorprendente la escasa atencién que Ja docirina v e legistador
espanoles han dispensado, hasta la fecha, a la circunstancia de gue las Adm-
misiraciones pablicas aseguren sy responsabilidad civil, Resuita sorprendente,
como digo, porque fa presencia de un asegurador privado en el ambito de la
responsabilidad de ta Administracion altera buena parte de Jos postulados bédsi-
cos de dicha tnstitucidn v plantes importantes problemas no resuelios legisiati-
vainente. Altera, en efecto, muchos de los postulados comunmente aceptados:
quien asume el riesgo de gue Ia accidn administrativa produzea dahos no es, en
realidad, fa Adminisracidn. sino su compaiia de seguros (fa Administzacion
silo paga las primas, cantidades a tanto alzado no susceptibles de tncremento
durande ol perfodo de cobertura del seguro). que ¢s a que paga la indemniza-

cidn a las eventuales victimas v 1a que. segin se cstablece on muchas pdlizas)

evalta los danos (medianie peritajes en los que también suelen participar
representantos de lo Administracidn) v decide sy on gud condiciones se pro-
ducird vno termtnacidn convencional det provedimienio administranve de
reclamacion de responsabilidad parimoniad; Iss companiag aseguradoras son,
ademias. lay gue en realidad disponen de 1a accidn de regrese contra el funcio-
narics ¢ agente si bien cast nanca la cjeretan porgque. 3 menmdo, a misma com-
puitia gue asegura a la Admintstracidn es tanbidn la que asegora o sus funcio-
marios v oagentes das primas del seguro de responsabilidad civil de dichos
Fancionaros ¥y agenies. por c1erto, coma ya se ha dicho, las suele pagar la pro-
phit Administracions
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civil ',y porgue las victimas de los dafios por ella irrogados
también suelen estar cubiertas por fa Seguridad Social y/o por

En cusnto a los problemas no resueltos gue fa presencia del asegurador
plantea: ;[ Dispone ia victima del funcionamiento de los servicios pablicos de
aecidn directa contra ta compania aseguradora de ts Adiministracion. como s
derivaria de la normativa general reguladora del segure (articalo 76 de fa Ley
51980, de 8 de octubre, de contrale de segure —LUS—), 0 s preciso en
twodo caso que se siga ¢l procedimiento administative de reclimacidn de res-
ponsabilidad previsto en la LRIPAC? En el caso de que existiera dicha aceidn
dhirecta, (podrian ef cindadano v la aseguradora pactar el importe de la indem-
nizacian, o, incluso, su sometimnento a arbitrgje?, (podria ¢ juez civil (gue
pareceria ¢l competente para conocer de esta eventual accidi directa: tanto fa
victima como la compaiifa ascguradora son sufetos privados. y esta nlama no
pucde ser considerada coproductora del dano a los efectos del nuevo wticulo
9.4 LOPY) declarar la responsabihidad de la Administracidn en un progeso en
gue ¢sta no fuera parte? Bn el caso de que la accion de regreso contra ef funcio-
nasio o agente corresponda a la compafifa aseguradora, [ sigue siendo procep-
tva fa tramitacion del procedmmienio administrative previsto en e articulo
1432 LRIPAC v regulado en el articulo 21 RRP?, ;sigue tenidndose que
modular la responsabitidad del funcionaro o agente segun los critenaos estable-
cidos en dicho articulo 145.2 LRIPACT Estas son s6lo algunas de las preguntas
que suscita la presencia de o aseguradora v que la normativa reguladora de la
responsabilidad administrativa (actualmente. fa LRIPAC, que también en esiu
punto ha sido fiel a la normativa que la precedid, no refiriéndose en mngun
momento al fendmene asegurative) deja sin respuesta.

Tres destacadas excepciones, sin embargo. a esta generalizada indiferen-
cra hacia el seguro de responsabilidad patrimonial de la Administracidn son los
trabajos de Gasmero (GamiERO Casabo, Eduardo, «Los contratos de seguro de
responsabilidad extracontractual de fas Adminisiraciones Publicass, en REDA.
gum. 103, julio-septiembre de 1999, ReEsOLLo (REsOLLO PUIG, Manuel, «El
Procedimiento Administrativo en materia de fesponsabilidad patrimonial de a
Administracion Publica, Espectal referencia a la Comunidad Andaluzas, en
Hinenosa Maringz, Bduardo Coord. |, La responsabilidad patrintonicl de los
poderes pitblicos en ef marce de ke estryctura tervitovial del Esrado. T Jorna-
das de estdiv del Gabinere Juridico de la Jintg de Andalucio, Granasda, Junta
de Andalucia/Comares, 2000, pp. 343-349) v MonToRO (MONTORO - CHINER,

- Barfa Tesds, <L assegurament de la responsabiliial patrimonial de fes Admi-

uestractons publigues», Ponencia presentada a las T Jornadas de drganos ase-
sores v consultivos celebradas en Barcelona los dins 9 y 10 de noviembre de
OO0, en prensa) (v la —todavia escasae— dootring @lll citaduy, quoe sbordan

Lestos v oowros problemas, proponiendo soluciones por via imorpretativa v

poniendo de reliove ki necesidad de sha inervencidn normativa que colime esta
grave luguna de nuestro ordenawmiento.

S No sdlo o hace {a todos tos niveles —estatal, awtontmico y local—. v
con una especial itenswdad), sino que, ademas, lo pucde hacer. La Administra-
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un seguro privado. seguro de responsabilidad civil, por un lado,
¥ %‘ cgur ma& Social y seguros privados de dafos directos v de
personias, pOF OO, tambien s encueniran presentes, por tanto,
en el sector de la responsabilidad extracontractual de la Admi-
atstracidn. Y tambidn en este sector ejercen una significativa
modulacion de las funciones asignadas a la rcspcmsabiiidaé
(fundamentalmente, de las funciones de reparacion y de preven-
¢idén ). Modulacion gue se produce en unos rminos semejantes
a los ya expuestos en relacién con la responsabilidad civil de
los particulares. A lo alld dicho, pues, me remito.

crdl on cleciG. puede susenbiy contratos de seguro de responsabilidad civit,

Ast se desprende de los artfenlos 3,9 y 206.6.4) de fa Ley de contratos de las
Adrmn;ﬂ;m;amvau puiblicas (LCAP; texio refundido aprobado por Real Decreto

Legistutivo 2720000 de 16 de junio). gue aluden expresamente a fos contratos

de segure suscritos por fa Admimstracidn, incluyéndolos entre los contratos

privados do [a Admimisiracion v somelidndolos a determinadas normas de pres
paracion v adpudicacion (nada mids: nada establece la LCAP sobre el conterido -
de dichos contraros: ninguna respuesta offece a los inlerrogantes antes enun-

clados ). Lo alusion gendrica a los contratos de seguro permite entender que la
Admuistracson pudm suscribin todo tpo de pélizas de seguro. tamibidn, pues,
de respomsabilicdad civil .

L a aclaracion podra parceer superflua. pero no do es, ya que en alguss
seasion se ha negado ta posibilidad de que fas Admimistraciones pablicas dse.

guren su respensabibidad patrimonial. Asi o ba becho, sehaladamente, 1o :

socitn General de Segures, en una resolucidn de 26 de jomo de 199

mmd; comeniads ¥ EFRIARCT

oo o cif, pp. 339-364) en la que atran b incompatibitidad entee
5y larey fsﬂuaim gue del contrato de seguro privado de responsabilidad
civil viccitda oo sus anfculos 73 @ 703 v la LIRJPAC, v, mids gendricamente,
entre of seguro do responsabilidad civil v la garanifa que fa xupﬂmahziadm}
patrimonial de la Adminisiracidn entraba.

a por Garierg Cagano, Eduardo, «Los CORTTAos .

FA
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CAPITULO CUARTO

LA EXCESIVA AMPLITUD

DEL SISTEMA ESPANOL

DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

Hacia una responsabilidad
por el funcionamientio anormal
de ios servicios publicos

Una vez delimitada el drea de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracidn —claramente deshndada de la de
instituciones tan cercanas a ella como la delimitacién de dere-
chos y la expropiacion forzosa— y enunciadas cudles son y
—sobre todo—— cuales deben ser sus funciones, nos enconira-
mos va en condiciones de abordar el primero de los tres gran-
des defectos que presenta ¢l sistema vigente en Espaiza. su
excesivo alcance.,

Cuestionar la idoneidad de la cldusula del articulo 13901
LRIPAC y la responsabilidad objetiva global de 1o Adminis-
tracion (de las Administraciones) espafiola(s) que la misma
establece sin conocer y tener en cuenta el fructifero debate
gue sobre la dicotomia responsabilidad objetiva- re%p&}mabili—

- dad por culpa se ha producido y se estd produciendo en la doc-
Ctrina lusprivatista del nuestro y de otros paises. es sin duda

equivocado. Comenzaré describiendo, pues, cudl es, a grandes
sasgos, la presencia que tiene v ha tenido la fcxpem&biiidm
objetiva en el Derecho civil de danos y cudles son los princi-
paiea argumentos que se nan Lw;imléa en su defensa. A conti-
puacion examinard qué grado E}L penetracion tiene la respon-
sabilidad objetiva en el Derecho piiblico de dafios y en ia

‘responsabilidad de la Administracion de paifses cercanos al

nuestro. Finalmente veremos por qué y en qué medida con-
viene Hmitar la responsabilidad objetiva de la Administracion
gspaiola.
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