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las personas, en todos los dmbitos —justiciabilidad, extensién de la
proteccidn, categorias protegidas, etc.— Por otro lado, una pérdida o
abandono de rigor en el pensamiento juridico, y de ciertos principios
bdsicos que enmarcan esos derechos en un adecuado equilibrio con
la autoridad. Mientras que el primer elemento en sf es loable, el
olvido del segundo (esto es, el olvido que la adecuada proteccidn de
los derechos depende precisamente de una autoridad bien articulada
capaz de configurar un orden legitimo de garantias y cargas, de
proteccidn individual e interés comtn) lleva a actuar sobre la base
de un espejismo. El bien aparece representado como la mayor pro-
teccién posible, no importando lo que cueste. Tras este espejismo se
ubica la realidad, el costo: una autoridad que ve reducidas sus posi-
bilidades de accién en vistas al bien comin.

Esta postura, presentada de manera tan atractiva y que cuenta
en su beneficio la tremenda ventaja de poder trivializar toda critica
en su contra como una posicién estatista y afieja, es, a su vez, solo
comprensible en el arcaismo de un concepto estatal identificado con
intereses del principe, o al menos de un ente separado de los ciuda-
danos y no con los intereses colectivos de definicién politica demo-
critica a los que aspira el Estado Moderno. Esta tesis olvida que las
posibilidades de accién de la Administracion estdn dadas por deci-
siones politicas y éstas, en iiltima instancia, y mientras se crea en el
sisterna electoral como instrumento de un sistema demacratico, son
responsabilidad de cada uno de los ciudadanos. Asf, la teorfa de la
responsabilidad objetiva del Estado lleva en si un predicado de in-
demnizar todo dafio como méxima garantia, sin reparar en que, mas
alld de los casos de actuar deficiente de la Administracién, el daiio
es imputable a nuestra propia decisién politica sobre los recursos
que ponemos a su disposicién y las tareas que le asignamos.
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Desde que tengo uso de razdn juridica he leido en nuestros
mejores administrativistas, escrito con unas u otras palabras, pero
siempre con indisimulado orgullo, que el régimen que en materia de
responsabilidad patrimonial (rectius, civil extracontractual) de la
Administracién instaurd, hace ya cuaremta afios, nuestra Ley de Ex-
propiacién Forzosa' es el mds progresivo, en el sentido del mis
protector del administrado, del panorama del Derecho comparado, v
lo sigo leyendo. A mi esto me parecié siempre un argumento en
contra de Ia racionalidad de ese régimen: me pareci§ y me parece

* Don FERNANDO PANTALEON PRIETO e Catedritico de Derecho Civil en I Universi-
dad Auténoma de Madrid.

I La adecuadn compresidn de 1o que sigue exige familiaridad con la Fteratura espa-
fiola bisica sobre responsabilidad de las Administraciones piiblicas; sobre todo con E. Garcia
de Enterrin, Los principios de la nueva Ley de Expropiacidn Forzesa, 1EP, Madrid, 1956,
reimpr. Civitas, Madrid, 1984, pp. 145 y ss., cuyas ideas hdsicas, desarrolladas en E. Garefa de
Enterrfa y T. R. Femindez, Curso de Derecho Administrative, 11, 4* ed., Madrd, 1993,
pp. 355 ¥ ss., se han asumido en la prictica totalidad de los tratamientos posteriores, enumern-
dos en la p. 428 de la dltima obra citada. Mencién aparte merece F, Garrido Falla, Tratado de
Qereclro Administrativo, I1, 7* ed., Madrid, 1985, pp. 245 y s5., cuyas tesis, en mi opinién, no
siempre han sido valoradas justamente.
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indudable que Espafia no puede permitirse “gozar” del sistema de
responsabilidad de la Administracién mds “avanzado”, o sea, mAs
caro del mundo. No me preocupé demasiado al respecto, desde mi
conviccién de que la jurisprudencia nunca legaria a los extremos a
que le permitirian [legar los textos legales y la animaba a hacerlo la
doctrina absolutamente dominante. Pero como constato que me
equivoqué en mi profecia, en mi valoracion sobre la capacidad de
los tribunales contencioso-administrativos para resistir ante la tan
autorizada como aparentemente inapelable critica doctrinal de cica-
terfa, por su parte, frente a los administradores perjudicados, me ha
parecido conveniente alzar al respecto la lejana voz de un oursider™.

" 1. En el caso finalmente resuelto por la sentencia de la Sala
Tercera (Seccién Cnarta) del Tribunal Supremo, de 14 de junio de
1991, doifia Marfa Teresa T.C. ingresé en una Residencia Sanitaria
de la Seguridad Social presentando aneurismas gigantes en ambas

2 Lo que espera me libre de varapalos como el que ha lanzado a los escasos insiders
que se han atrevido n dudar R, Parada Vdzquez, Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y Procediniento Administrativa Conuin, Madrid, 1993, p. 423:

“La generalidad y generosidod de la férmula legal espaficla sobre la responsabilidad
ha producido un cierto pdnico doctrinal del que son exponentes Nicto y Sdnchez
Mordn, adviniendo que “en una sociedad que tiene por base el beneficio individual, y
que, por consiguicnte, dista de alcanzar el ideal ipualitario, la antedicha socializacidn
de los riesgos podrfa llevar a resullados excesivos ‘a través de la hipenrofia del
sistema de responsabilidad civil, cargando a tas espaldas de la sociedad en su conjun-
to con pesados gastos que, en justicia, tampoco ella debe soportar™, con la consecuen-
cia de que “una aplicacién indiscriminada o una interpretacién inadecundamente
exlensiva del sistema de responsabilidad podria llevar o resultados excesivos, con ia
consiguiente paralizacidn de la actividad administrativa, o a dedicar unn excesiva y
- desproporcionada parie de los ingresos piiblicos a la satisfaccidn de sus necesidades™.
La situacidn, sin embargo, dista mucho de ser alarmante, Por el contrario, lo que debe
preocupar y llama la atencidn es que el cada vez mis defectuoso funcionamiento de
los iservicios ptiblicos —entre otros, la sanidad, el correo, la seguridad civdudona vy,
schre todo, el servicio penitenciario (donde o dinrio se producen, con violacidn de los
derechos humanos mads elementales, que ni siquiera garantiza la integridad fisica de
los internos)- no haya provecado un aled de suslanciosas demandas de responsabili-
dad y que dichas reclamaciones no sean masivamente apoyadas por los medios de
comunicacidn y atendidas de inmediato en vin administrativa™. :

Pero no es sensato ignorar el problema bojo palabras catastrofistas, ante las que sélo
cabe el humor; estoy seguro de que los profesores Niete y Sdnchez Morén no son partidarios
de que los presos se maten en la cdrcel; sunque quizd no vean claro —tampoco yo— que la
responsabilidad civil de la Administracidn sea un instrumento eficnz para evitarlo.

Muodélica como siempre, también en su exquisita prudencia, resulta {a reciente apor-
tacidn de L. Martin Rebollo, “Nuevos planteamientos en’ materia de responsabilidad de las
Administraciones piblicas™, en Estudios sobre La Constilucidn Espaiiola. Homengje al
profesor Garcia de Enterrfa, 111, Madrid, 1991, pp. 2785 y s5,
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carétidas. El cirujano que Ia intervino opté por reducir primero el
aneurisma del lado derecho y, al no ser pasible obliterar su cuello
con un clip de Hefetz, se decidié por ocluir la carétida proximal al
aneurisma con el mismo clip. Unos dias después la paciente sufrig
una hemiparesia braguiofacial izquierda que le ha dejado graves
secuelas. La falta de riego sanguineo al cerebro que la produjo —al
no suministrar la otra carétida, contra lo sensatamente previsible, un
mayor flujo de sangre— fue precipitada por una estenosis en la carg-
tida izquierda, probablemente relacionada con una inyeccién sub-
intimal necesaria para la prictica de las angiograffas previas a la
intervencién; por lo que, aunque la actuacién del cirujano fue irre-
prochable desde el punto de vista de la lex artis (pues ex ante no
habia motive para pensar que los riesgos para la paciente eran
mayores por ocuparse primero del aneurisma del lado derecho), a
posteriori podia afirmarse que hubiera sido mejor opcién resolver,
en primer lugar, el aneurisma de la carétida izquierda. Se reclamg al
INSALUD que reconociera el derecho de dofia Maria Teresa a la
mejor rehabilitacidn posible, le pagase durante el resto de su vida el
salario correspondiente a una empleada del servicio doméstico en
jornada de ocho horas e indemnizarse los gastos y dafios fisicos y
morales en la suma de 19.212,700 pesetas. Tales pretensiones fueron
estimadas en parte por una sentencia de la Sala Cuarta de la Audien-
cia Territorial de Madrid, de 4 de noviembre de 1985, de la que
procede transcribir parcialmente algunos de sus fundamentos juridi-
cos, aceptados por el Tribunal Supremo:

“La responsabilidad civil de la Administracion cuenta ya en
nuestro ordenamiento juridice con una plena aceptacicn,
siendo, en la actualidad, tres las disposiciones que de una
forma expresa reconocen esta institucion {arts, 40 LRJAE,
121 LEF, 106.2 CE...). Se culming asf una evolucion norma-
tiva acorde con la calificacion de Estado social y democrdti-
co de Derecho que tiene el Estado espaiiol, en el que la
actividad prestacional y asistencial de la Adninistracion co-
bra un papel relevante, como se desprende, a nivel de princi-
pios, del Capitulo 11l, del Libro I, de la Constitucidn y, en
especial, por lo que agui respecta, en el articulo 43, en don-
de se recanoce el derecho a la salud, siendo competencia
de los poderes piiblicos la organizacion y tutela de la salud
piblica a través de medidas preventivas y de las prestacio-
nes y servicios necesarios. Se consigue con ello, ademds de
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la universal responsabilidad de la Administracicn Piblica
en los términos fijados por la ley, una generalizacion de los
servicios pitblicos como potenciales factores de riesgo que,
en la prestacidn de un servicio concreto a los administra-
dos, pueden provocar una lesion de su persona o bienes
patrimoniales. Lesidn que, cuando sea efectiva, concreta e
individualizada, deberd ser objeto de indemnizacion,
siempre que se pueda establecer un vinculo de causalidad
entre el agente piiblico y el resultado lesivo, y no estemos
en presencia de un caso de fuerza mayor, fnica circuns-
tancia exonerante de ese deber general de responsabilidad
que incumbe a los servicios piblicos |[...].

La aplicacidn de la doctrina anteriormente descrita al su-
puesto de hecho aqui controvertide exige, como premisa pre-
via, partir de la falta de culpabilidad del doctor que intervi-
no el 17 de septiembre a dofia Maria Teresa F.; su conducta
no ha de ser enjuiciada aquf bajo el prisma psicolégico o
narmativo de la culpabilidad, sino mds bien desde 1a estricta
objetividad mecdnica de un compertamiento que se inserta,
junio con otros eventos, en Ia causalidad material, a nivel de
experiencia, en la produccitn de un resultado. Lo tinico rele-
vante para la Sala ha de ser {a incidencia, a efectos de causa-
lidad, de la intervencién quinirgica Hevada a cabo en un
centro de la Seguridad Social el dia 17 de septiembre de

1380, no siendo_posible tampoco efectuar un juicio critico de .

la lex artis del profesional, extremo que, por otra parte, ha
quedado resuello —por cierto, con toda clase de pronuncia-
mientos favorables para el cirujano- por los dictimenes peri-
ciales obrantes en las actuaciones, contrastados ademds con la
opinién de acreditados profesionales espafioles y extranjeros.

[...] Se llega asi al punto critico en el examen de las concau-
sas relevantes en la produccion del evento: la opcidn libre-
mente aswmida de clipar en primer término el aneurisma de
la cardtida derecha que, ante la imposibilidad de levarse a
caba, desemboca en la conclusion de la cardtida proximal al
aneurisma, solucién que en circunstancias normales permiti-
ria compensar la falta de riego en este hemisferio cerebral
con un mayor flujo de sangre de la cardtida izquierda, asi
conwo por la funcion sustitutiva a desarrollar por la red se-
cundaria de vasos sanguineos. Sin embargo, no ocurrié asf,
Ya que el din 18 de septiembre se presenta una hemiparesia
braguiofacial izquierda cuya progresidn se acentiia al dia
siguiente.: A nivel de mera experiencia, y dentro de los
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postulados de la pura I6gica mecanicista, se comprueba que el
deterioro de las funciones cerebrales por falta de riego se
precipité por la presencia de una estenosis de la cardtida
izquierda, probablemente relacionada con la inyeccion sub-
intimal de las arteriografias practicadas y por la aparicién
de un edema cerebral. La decisién de atender prioritariamen-
te a Ia resolucién del aneurisma del lado derecho (opcidn
legitima desde las reglas de la lex artis) resulté a posteriori y
a nivel de experiencia desacertada, convirtiéndose en una de
las concausas relevantes a la hara de valorar, desde una pura
perspectiva de la causalidad material de los actos, las conse-
cuencias lesivas de {a operacidn,

En este orden de cosas, y admitida la especial incidencia
causal del hecho aqui controvertido sobre la situacion defi-
nitiva que presenta la enferma, debe la Sala pronunciarse
sobre el aicance del deber reparador de la Administracion
titular del servicie piiblico, en este caso concreto la asisten-
cia sanitaria a ln que todos Ios ciudadanos tienen derecho.
Para ello es necesario advertir que [...] no pueden imputarse
a la Administracicdn ...} todos y cada uno de los resultados
lesivos que desgraciadamente sufre hoy doiia Maria Teresa,
debiendp excluirse los propios e inherentes a la gravisima
situacidn clinica en que se encontraba a su ingreso, asi como
las complicaciones posteriores que se produjeron en el aneu-

risma izquierdo que exigieron §u ingreso en la Clinica Puer-’

ta de Hierro de Madrid el dia 20 de febrero de 1981. Deslin-
dado asi el campo de las responsabilidades, la Sala,
valorando objetiva y adecnadamente las circunstancias per-
sonales de la recurrente, mujer casada, de cuarenta y un
aitas en la actualidad, con tres hijos, y sufriendo las limita-
ciones funcionales que se describen en los iiltimos certifica-
dos obrantes en las actuaciones, entiende que debe recono-
cerse el derecho de los recurrentes a ser indemnizados por la
Administracidn, en este caso por el Insalud, con 10.000.000
de pesetas mds el pago de 1.2]12.700 pesetas en concepto de
gastos acreditados, siendp opartuno también reconocer el
derecho de la recurrente a ser atendida en un centro de
rehabilitacién integral en los términos que interesa en el
suplico de -la demanda; no debiéndose, por el contrario,
admitir las restantes peticiones que en este acto la Sala
rechaza por no ser exigibles a la Administracion en base a
ragones de congruencia y proporcionalidad con la
responsabilidad que aguf se Ita declarada™,

B3
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Afiadiéndose en el peniltimo fundamento de derecho de la
sentencia confirmatoria del Tribunal Supremo:

“{Clomo en la Sentencia de esta Sala de 28 de mayo de 1991
hemos explicado —precisamente con ocasidn de otro recurso
de apelacion en que el Instituto Nacional de la Salud insistia
en la correcta actuacion de los facultatives, concretamente
encargados de prestar el servicio piiblico que corre a su
cargo-, “alegar en estos casos ausencia de dolo o culpa,
impericia o negligencia resulta intrascendente y por ello
para nada hemos de profundizar en las concretas acciones u
omisiones de los intervinientes, porque, en definitiva, es la
realidad que se estd en presencia de un supuesto de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion que... tiene ca-
rdcter objetivo tal, que hace muy dificil en la prectica ~y, a
la vez, innecesaria- la justificacién de que el hecho desenca-
denante del resultado que la determina no radigue, propia-
mente, en el ejercicio de un servicio pitblico en el mds lato
sentido de la expresion, con desconsideracion total de las
circunstancias y conductas de quienes lo crean, organizan,
controlan o vigilan y del personal que lo realiza”, de suerte
que, por todo ello, y dando por integramente reproducidas
las incontestables consideraciones juridicas de la sentencia
apelada, procede que la misma se confirma, incluso en la
determinacidn del quantum de la indemnizacién y abono de
gastos por ella establecidos, el cual no ha sido objeto de
expresa fmpugnacion”.

A mi juicio, es tan claro que dichas sentencias han aplicado
de manera impecable la interpretacién absolutamente dominante del
régimen legal de responsabilidad de la Administracién, como lo es
que el resultado alcanzado por ellas es muy irrazonable:

a) En la ya centenaria polémica sobre la objetivacién de la
responsabilidad civil extracontractual siempre ha sido un argumento
recurrente que quien se beneficia de una actividad debe soportar los
dafios por ella causados: ubi emolumentum, ibi onus. Y muchos han
considerado que el sefialado principio deberfa conducir a que la
responsabilidad sin culpa tuviera sus limites en las actividades de las
Administraciones piiblicas y, en general, en todas aquellas no guia-
das por una finalidad lucrativa. No diré yo que tales ideas, extrajuri-
dicamente tan atractivas, fueran indiscutidas o acertadas. Lo que si
digo es que, a lo que se me alcanza, a nadie se le ocurrié sostener
que lo sensato era precisamente lo contrario: que por las actividades

4.
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sin dnimo de lucro se respondiera mis objetivamente que por las lu-
crativas. Pues bien, si el hospital donde se interving a dofia Marfa Teresa
F.C. hubiese sido propiedad privada, a los tribunales civiles, segtin
una jurisprudencia muy consolidada que cuenta con un generalizado
respaldo doctrinal®, no se les hubiera ocurrido condenar al propieta-
ric del hospital (ni, naturalmente, al cirujano) a satisfacer indemni-
zacin alguna; ni se pondria en duda Seguramente el derecho a
cobrar el precio de la intervencién. Que la responsabilidad exista,

-porque el hospital era piblico y gratuita la intervencién quinirgica,

parece el desiderdtum de los enemigos de la medicina publica.

b) No veo ninguna razén convincente para conceder a doiia
Maria Teresa esos més de diez millones de indemnizacidn cuando
no se le conceden a quien resulta igualmente incapacitado a causa de
un desafortunado resbal6n en la bafiera, Y me parece obvio que los
mereceria mis el segundo si, por razén de su incapacidad, él y su
familia quedaran en una situacién de necesidad econdmica mds gra-
ve que la de dofia Marfa Teresa y su familia. Y ne tendria nada claro
si no estaria atin ms justificado emplear dichos millones en adquirir
mis aparatos de dialisis para proporcionar més afios de vida a m4s
enfermos de rifién, o en acabar con la peligrosa curva donde estadis-
ticamente se matan o lesionan varias personas cada afio, o en ayudar
a los que mueren de hambre en el tercer mundo.

2. Nuestro régimen legal de Ia responsabilidad patrimonial de
las Administraciones piblicas, en la forma en que lo interpreta la
doctrina dominante, estd, a mi juicio, mal concebido, tanto desde la
perspectiva dogmitica —no hay base alguna juridico-dogmatica para

3 Por todos, R. de Angel, Tratada de Respansabilidad Civil, Madrid, 1993,
np. 203 y ss. Es curioso hacer notar que la prictica (y buena parte de la teorin) funcionan come
si la mencicn de los “servicios sunitarios™ en el articulo 28.2 de In Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para In Defensa de los Consumidores ¥ Usnarios, no existiera. En cualguier casa,
conforme al tenor del apartade 1 del eitado articule, parece que In responsabilidad en cuestisn
10 podrfa ir mds olld del funcionamiente “normal” de acquellos servicios, Véanse los senten-
cias de Ia Sala Primera del Tribunal Suptemo de 22 y 29 de julio y 10 de octubre de 1994,

) Yo no digo que Ia “responsabilidad objetiva® por fracasos médicos sea juridicamente
Inconcebible: las recientes leyes al respecto de los paises ndrdicos demuestran lo contrario,
Pero me pregunto si su implantaeisn no requerird una sociedad (an prospera e igualilaria come
In de dichos pafses, y si tendria el mids minimo sentido restringir esa respansabilidad al dmbito
de Ia medieina piblica. ¥, sobre toda, si estamos hoblando de una verdndern responsabilidad
{con derecho del perjuditado a un resarcimicato integral} o de una ayuda social similar a fa
fque en Espafia existe para las vietimas del terrorismo, y en muchos Estados europens parn
todas las victimas de delitos dolosos, que, en mi opinidn, deberia considerar Ias condiciones

erondmicas de la virtime on eaesticn,
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sostener que todo dafio que el perjudicado no tenga el deber de
soportar ha de ser indemnizado por quien lo causa, ni siquiera cuan-
do se trata de los dafios consecuencia de lesiones derechos subjeti-
vos absolutos*~, como desde un punto de vista de politica: un Dere-

* La tesis de que la responsabilidad extracontructual deberia nacer de In mera cousa-
cidn de dafios derivados de Ia lesidn de derechos stbjetivos absolutos, como exigencia I6gica
del concepto mismo de derecho subjetivo, fue sugerida a finales del pasado sigle por G,
Venezian, “Danne e risarcimiento fuori dei contrani®, en Opere giuridiche 1, Studi sulle
abbligazioni, Roma, 1919, p. 55.Fs a premisa fundamentat de b tesis doctoral del molograde
B. Starck, Essai d'une théorie général de ln responsabilité civile considerée en sa double
Jonction de garantie et de peine privée, Paris, 1947, Y aparecid recientemente al otro lado del
Atléntico de In nguds pluma de R. A. Epstein, “A Theory of Steict Liability”, Journal of Legal
Studies, nim 2, 1973, pp. 151 y ss.; “Defenses and Subsequent Pieos in a System of Strict
- Linbility”, 7, Leg. Studies, nim. 3, 1974, pp.165 y s5. —nmbos recopitados luego en A Theory
aof Strict Liability Tosvard a reformulation of Tort Law, San Francisco, 1980-; “International
Harms”, [, Leg Studies, ném. 4, 1975, pp. 391 y ss., y “Causation and Corrective Justice: A
Reply to Two Critics”, J. Leg. Studies, nim. 8, 1979, pp. 474 y s5. Como ilustmcidn de 1a
dogmitica de dicha tesis sirven unos conocidos pdmafos de Starck, Essai..., cit., pp. 40-41;

"Nos preguntamos, pues: gno basta la lesién de los derechos de otro Justificar In
arganizacidn de una sancidn?
A primera visla, esta manera de presentar las cosas puede sorprender. Ello se debe a
que existe en la actualidad un hdbito de mzonar en materin de responsabilidad, y a
que proponemos hacer un esfuerzo para modificar un hdbite de muchos milenios de
edad.
Y, sin embargn, jqué hay més natural, mds coriente en Ins ciencias Juridicas, que la
organtzncin de la proteccitn de un derecho desde el punte de vista de su titular? (No
es lo que se hace cuando se protege la propiedad por medio de Ia reivindicatoria ylas
acciones posesorias? Cuando un tercero se apodera de un bien de otro, la ley civil da
al propictado wna tecion para restablecer el orden jurfdico violado. ¢Se pregunta
entonces si el fundamento de In obligacién de restituir reside en la idea de “culpa” o
en la del “riesga™? A nadie le importa, porque es desde ef punto de vista del propieta-
rio desde el gue nos colocamos en este confliclo. Basta considerar que el derecho de
propiednd estd protegido por I ley, que estd “parantizade™ contea las agresiones de
los terceras, para gue la condena a restituir encuentre una hase jurfdicn suficiente.
Otro egjemplo: la accion de peticidn de herencia se concede al verdadero heredero
conta toda persona que, sin ttulo, se ha puesto en posesién de la herencia, 5S¢ hace
dcpchdcr el éxito de esta accidn de la culpa del heredero aparente? Su buena fe, error
incluso invencibles, no impiden la obligncion de mestituir, i Por qué es asi? Simple-
mente porgue la ley protege, garantizn el titulo y la vocacidn de heredero [.].
He aquf, pues, una serie de situaciones, y estamos lejos de haber agolado la lista, en
.las que Iz proteccién de los derechos se organiza desde el punto de vista de la
victima, donde la tinica cuestién que el jucz debe afrontar para dictar Ia sancién es In
de saber si ¢l demandado ha lesionndo o no los derechos del demandante. ;No es
extrafio que la docling razone de un modo tan diferente cuando se encuentra en
presencia de un daiio cavsado por otro?”

El ervor dogmitico que aqui Iate es fiicil de descubric: 1a funcidn de la responsabili-
dad civil extracontractunl, por cjemplo, por a destruccidn o el deterioro de uno cosa, o
diferencia de Ia reivindicatoria, no es la defensa del derecho de propiedad, el restablecimiento
de Ia situacidn fictica acorde con la situacidn de poder garantizadn por dicho derecho, sino la
asignacidn del dafin derivado de tal destruccidn o deteriors (daiio de ahera ya no puede ser
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cho razonable no debe parificar, no debe estimar regidos por los
mismos principios juridicos el caso en que alguien pierde su coche,
porque la Administracién se lo expropia, o porque la policfa lo
destruye por sospechar que unos terroristas lo habian cargado con un
artefacto a punto de explosionar, y el caso en que alguien pierde su
coche al estrellarlo contra un drbol que se habfa caido sobre la
calzada unos minutos antes®. Para el primer grupo de casos cabe, sin
duda, afirmar que el pago por la Administracién de una indemniza-
cién igual al valor del coche viene exigida por la garantia constitu-
ctonal del derecho de propiedad (art. 33 CE); para el segundo caso, a
mi juicio, rotundamente no®. La inclusién en la Ley de Expropiacién
Forzosa del régimen de la responsabilidad de las Administracicnes
piiblicas no fue, ciertamente, una casualidad, pero las premisas que
fundaron tan consciente incardinacién fegal no son, siempre a mi
juicio, ni dogmitica ni politico-juridicamente sostenibles.

“borrado del mundo”, sino sélo “cambiando de bolsillo™) conforme a criterios de justicia
conmutstiva y eficiencin econdmica. O de otro modo: indemnizar el dafio, si alguna, causado
por la destruccidn de una cosn no es “reintegrar por equivalente” el derecho de propiedad
sobre ln misma; In indemnizacién de ese dofio no puede ser considerads un subrogade de la
cosa (a diferencia de lo que socede, por ejemplo, con el justiprecio de su expropiacion).. Y,
por otra parte, asf como, presupuesta la atribucidn de Ja propiedad de un bien a un sujeto, no
hay dificultad para determinar cudndo un determinado estado de cosa vulners diche derecho
de propiedad, no existe ninguna posibilidad I6gica de dilucidar, por ejemplo, en caso de que
un autamévil choque contra un drbol y lo derribe, si el conductor del automévil o el dueiio del
firbol han cousada los dafios derivados de la destruccidn del automdvil y cl drhol.

No podrd extrafiar que las posiciones de Venezian, Starck y Epstein hayan sido
siempre absolutamente minoritarias en la doctrina, ¥ no hayan seducido nunca a legislador
alguno, salvo que, o la luz de las referencias al segundo de aquellos juristas en Garcfa de
Enterria, Los principios..., cit., pp. 169-170 y 176, pudiera entenderse que sedujeron al legista-
dor espafiol de expropiacidn forzosa. Pero imponta advertir que nadie entre nosotros ha condi-
cionudo la responsabilidad de 1a Administracidn por funcionamiento normal de los servicios
pablicas a que el dafio se haya derivado de la Jesidn de un derecho subjetivo; nunca se ha
negado para tal responsabilidad, esto es, la resarcibilidad del puro daio patrimonial (sin
destruecién o deterioro de un bien: “pure economic loss"); y con cllo se esfuma la dnica
posibilidad sostenible de fundamentacion dogmatica del sistema. ]

3 Creo que éste es el trasfondo correcto de Ia postura que siempre ha mantenido
Ganido Falla contra la duciring dominante, Por desgracia, lo ha oscurecido haciéndolo parecer
s6lo una querelta terminoldgica, al troer a In primera linea su npxioma “no hay responsabilidad
sin conducta ilicita”, Sobre esta cuestion véase tambicn la noty 9 del presente trabajo,

f Recordando el texto de B. Starck transcrilo stipra en la nota 4: tan evidente es que el
cantenido eseacial del derecho de propiedad garantizado por la Constitucién obliga al legisla-
dor ¢ivil a reconocer a todo propietario la accidn reivindicatoria, come que ne obliga al
legislador civil a instaurar una responsabilidad exiracontractual objetiva en todo caso de
destruccidn o deterioro de cosa de propicdad ajena. :
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3. Me parece profundamente erréneo parificar a efectos de
responsabilidad de la Administracion el “funcionamiento normal” y
“funcionamiento anormal” de los servicios piiblicos, en el sentido de
que, tanto el uno como el otro, reclamen con cardcter general la
indemnizaci6n de los dafios que ocasionan’, salvo que se dé en las
referidas expresiones un significado distinto al que generalmente se
les asigna al incluir en la responsabilidad “por funcionamiento nor-
mal” Ja llamada responsabilidad por riesgo. A mi juicio:

- a) La responsabilidad por “funcionamiento normal de los ser-
vicios piiblicos” debe conectarse estrictamente con el principio de
igualdad ante las cargas piblicas (deducible del art. 31.1 CE) y
restringirse a los que propongo [lamar “dafios cuasiexpropiatorios o
de sacrificio”, entendiendo por tales aquellos que son (producto in-
deseado, pero) consecuencia inmediata o directa de actuaciones ad-
ministrativas licitas de las que los dafios aparecen como secuela
connatural, como realizacién de un potencial dafioso intrinseco a la
actuacién administrativa en cuestién®; siendo también necesario, ob-

7La opinién dominante se encuentra perfectamente resnmida en 1. Leguina Villa,
“La responsabilidad patrimonial de Ta Administracidn, de sus autoridades v del personal a su
servicio”, en Leguina y Sdnchez Mordn (dirs.). La nueva Ley de Régimen Juridico de los
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrative Comiin, Mndrid, 1993,
pp- 396-397;

“[ N Jo puede haber duda de que Ia expresién constitucional “funcionamiento de los
servicios piblicos” compreade tonto el funcionamiento normal como el funciona-
miento anormal, por lo que tan indemnizables son los dafios que proceden de uno
como de otre modp de funcionamiento [...]. La referencia explicita a uno y otro modo
~normal y anermal- de funcicnamiento de los servicios piiblicos o de realizacidn de
la actividad administrativa es, pues, un simple (aunque respetable) tibuto a una
. [érmula legal que cuenta ya con natorio armigo en nuestro ordenamiento, pero gue no
altera 1a naturaleza objetada de la respansabilidad extracontroctual administrativa. La
normalidad o anormalided de la actuacién opera como crilede de imputacién del
dafig a [a Administracidn, no como fundamento del deber de indemnizar, pues ln
responsabilidad patrimonial no es en nuestro Derecho una sancin a una conducta
culpable, sino un dispositivo abjetivo de repamcion de todos los daiios antijuridicos
que los particulares sufran o resultas de las acciones y omisiones administrativas™,

Canfieso que no he logrado cntender la justificacién del discurso de la doctring
dominante sobre los criterios de imputacidn de responsabilidad a lo Administracion, porque,
desde sus premisas, no tendria que haber otro criteria de imputacicn que la “conexidn causal
entre el dafio y fa actuacidn de una Administracién pablica”. En concreto: gpor qué se feariza
cuando ef funcionamiento de un servicio debe considerarse anarmal, si se piensa gue a clectos
de responsabilidad es exactamente igual que sen normal? La tesis de que la extensién de la
indemnizacidn ha de ser mayor en el primer caso de base normativa (por obviar esta polémica,
nlese que Garcin de Enterrin y T, R. Ferndndez, Curso de Derecho Adminisrative, 11, cit.,
p. 410, resteingen la mayor extensicn a los casos de dolo o culpa grave).

% A estos duiios se reficre seguramente fa Exposicifin de Motivos de la Ley de Expro-
piacion Forzosa con In exitosa expresidn: “inevitable secuela accidental de dafios residuales™.
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vio es, que los dafios de que se trate representen para quien los
padece un sacrificio individualizado que no le sea exigible sopor-
tar. El ejemplo mds claro lo constituyen los dafios a los “colindan-
tes” a consecuencia de la ejecucién de obras piblicas o de la refor-
ma de vias piiblicas’. Muy ilustrativas son también las indemniza-
ciones por alteracién del planeamiento y por imposicién de
vinculaciones singulares previstas en los articulos 237, 238,239y
241 del texto refundido de Ia Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacidn Urbana 10,

b) Deben excluirse, pues, del 4mbito de la responsabilidad de
la Administracién por “funcionamiento normal de los servicios pu-
blicos” los que llamarfamos “dafios producto de accidentes”, en
cuya etiologia aparezca implicada, ciertamente, la actividad tipica de
una Administracién piiblica, pero que no sean consecuencia de una
medida finalmente dirigida a causar, ni connatural, intrinseca o in-
mediatamente generadora de los dafios infligides. Porque, para los
“dafios producto de accidentes”, una responsabilidad objetiva gene-
ral de las Administraciones piiblicas —de forma que hubijeran de
responder de todos los dafios que sean consecuencia adecuada o
previsible (ausencia de fuerza mayor), bien que sélo indirecta o
mediata, de cualesquiera acciones u omisiones encuadrables en el
giro o trifico administrativo, por el solo hecho de que ninguna ley
imponga al perjudicado el deber de soportar €l dafio en cuestiGn- es

® Casos de andloga estructura son los que conternplan, entre otros, los articulos 569 y
612 del Cédigo Civil:

“Si fuese indispensable pam construir o reparar nlgin edificio pasar materiales por
predio ajeno, o colocar en @ andamios u otros objetas para la obra, el dueiio del
predic estard obligado a consentirlo, recibiendo Ia indemnizacion correspondiente al
perjuicio que se le irogue™.

“El propietario de un enjambre de abejas tendri derecho a perseguirlo sobre el fundo
ajeno, indemnizando 2l poseedor de éste el dafio causado I

Como estns normas no prevén una consecuencia juridica diferente, ni siquiera termi-
noidgicamente, a la del antfeulo 1.902 CC, carece de utilidad suscitar entre nosotros la polémi-
ca de los juristas itnliancs sobre si se trata o no de verdaderos supuestos de responsabilidad
civil. Diseutir sobre la verdad o no del axioma “no hay responsabilidad sin conducta ilfcite” es
bastante ocioso; tanto, seguramente, como discutir sobre fa verdad o no del axioma “no hay
expropiacidn sin regular procedimiento expropiatoric™, ¥ sobre la verdadera naturaleza de los
fequisas, Bosta coincidir en que la l6gica “expropiatoria™ de los artfculos 569 & 612 CC nada
tiene que ver con la légica de “derecho de accidentes” del anieulo 1,902 CC, o del articulo
1.905 CC, aunque se establere cn él wha responsabilidad por riesgo,

0 Cfr., por tados, Menin Rebollo, La respensabifided patrimonial de las Administra-
ciones miblicas en el dmbita urbanisticn, Universidad de Cantabria, 1993, especialmente
pp. 31-73, :
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econdmicamente insoportable y, en mi opinién, indefendible en tér
minos de simple justicia. Por no volver a la asistencia sanitaria
piblica, ;serfa justo que la Administracién tuviera que responder
por el funcionamiento normal de la asistencia letrada de oficio, al
extremo de que debiera indemnizar a todo el que llegase a probar
que sufrié dafios, porque su abogado de oficio no supo defenderle
con el nivel de perfeccién de los mejores abogados de Espafia, por

no alcanzar el cual nadie sofiarfa hacer responder, ni no pagar sus

honorarios, a un abogado medio? ;Y seria eso justo —por contestar a
una ficil objecidn— si los abogados de oficio fuesen funcionarios
ptiblicos?!! En fin, y sobre todo, ¢se ha advertido lo que significaria
para las fianzas piiblicas la aplicacién de las ideas dominantes en la
doctrina sobre responsabilidad por funcionamiento normal de los
servicios ptiblicos (la aplicacién de esa “pura perspectiva de la cau-
salidad materia de los actos” de que nos hablaba la sentencia arriba
transcrita) a la actividad administrativa de autorizacion de activida-
des empresariales peligrosas?

c) En principio, la Administracién no deberfa responder de los
aqui llamados “daiios producto de accidentes”, sino cuando son con-
secuencia del funcionamiento anormal de un servicio piiblico, de
una faute de service. Que ciertamente podrd existir, aunque no quepa

identificar culpa o negligencia individualizada alguna; pero sin po- .

ner en duda que el enjuiciamiento por log tribunales de qué sea
“anormal” habré de hacerse a la luz del presupuesto asignado por el
Poder Legislativo al servicio piiblico en cuestién (y no de lo que
cada 6rgano judicial pueda considerar “digno de un pais como Espa-
fia”}, al objeto de evitar que acabe siendo el Poder Judicial el que
decida la distribucién del Presupuesto General del Estado. Las Ad-
ministraciones piiblicas sélo deberfan responder objetivamente por
los riesgos generados por sus actividades en la medida en que leyes
especiales igualmente aplicables a los particulares, como la Ley de
Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, asf lo dispongan. Cabria
discutir la conveniencia de un cierto desarrollo judicial del Derecho
en la instauracién de nuevos dmbitos de responsabilidad por riesgo,

'Y no siéndolo, jresultaria razonable que foeran ellos quiénes hubicran de respon-
der objetivamente (lo que nadie osarie afirmar de un abogado que cobra de sus clientes),
habida cuenta de que, segin Ja opinida general, es objetiva la responsabilidad de los concesio-
narfos de servicios piblicos? Y, por cierto, jpor qué ha de responder ohjetivamente, por
ejemplo, el concesionario de una aulopista y ne el propietario de un camino particular que
cobra al que pasa?

i
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como el que notoriamente ha venido realizando la Sala Primera del
Tribunal Supremo (lo que ya por principio criticaré, y especialmente
para la responsabilidad de la Administracién, cuyo alcance debe ser
fijado en exclusiva por el legislador)'2. Pero lo que carece de senti-
do es que Ia Administracién tuviera que responder de todos los
riesgos tipicos de la gestién piiblica, de todo dafio que resulte ser
consecuencia directa o adecuada de cualquier accidn u omisién pro-
pia del giro o trdfico administrativo, por el solo hecho de que no
haya ninguna ley que imponga al perjudicado el deber de soportarlo;
que es cabalmente lo que significa nuestro régimen legal de respon-
sabilidad de !a Administracion en la interpretacién de la mds
autorizada doctrina, Una responsabilidad general de las Administra-
ciones piblicas por los casos fortuitos provenientes de cualquier
parcela de la gestién administrativa no serfa verdadera “responsabi-
lidad civil” (mecanismo de indemnizaci6én configurado con criterios
de justicia conmutativa y eficiencia econémica), sino “seguridad social™
mecanismo de proteccién regido por principios de justicia social,
que s6lo debe asistir a quienes se encuentran en situaciones de nece-
sidad econémica y en la medida indispensable para cubrirlas’?, y
que no se ve razdn, finalmente, para restringir a los casos fortuitos
de cardcter administrativo”.

d) Para acomodar a las ideas sostenidas hasta agui nuestro
vigente régimen legal de responsabilidad de las Administraciones
piiblicas, bastard prescindir de la voluntad histdrica del legislador e
interpretar que los danos “consecuencia del funcionamiento normal
de los servicios piiblicos”, para el articulo 139 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen Juridico de las Administraciones Pd-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, son sélo los que
arriba hemos propuesto llamar “dafios cuasiexproptatorios (si afec-
lan a bienes patrimoniales) o de sacrificio (si afectan a bienes de la
personalidad)”. Y entender, entonces, que la responsabilidad de la

2 Digo “por principio”, porgue es pesihle que, habida cuenta de la interpritocién
ahsolutamente dominante de las normas sobre responsabilidad patrimenial de las Administra-
viones piiblicas, ef legislador no haya creido necesario prever en algunos dmbitos (p. ej., orden
piiblico, pelvorines, ete.) normas especificas de responsubilidad objetiva, pese a querer, sin
duda, que asf fugse Ia responsabitidad en dichas dmbitos de muy elevado potencial dafioso,

13 No sorprenderd entonces que desde las posiciones de lao doctrina mayoritaria se
haya defendido ln oportunidad de utilizar la responsabilidad patdimonial de la Administracicn
con fines redistribuidos (referencias en Martin Rebolle, “Nueves plantenmientos...”, cit.,
pp. 2.811-2.813). C
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Administracidn por riesgo no estd reconocida ni excluida por el referi-
do precepto, igual que la de los particulares no lo estd por el articulo
1.902 del Codigo Civil; entender, esto es, que la Ley 30/1992 no
agota los casos en que la Administracién ha de responder civilmente
por los dafios consecuencia del “funcionamiento de los servicios
piiblicos™!*. Por expresarlo de manera esquemdtica:

i) Las Administraciones piiblicas responderdn en todo caso de
los aqui denominados “dafios cuasiexpropiatorios o de sacrificio”,
que son las lesiones “consecuencia del funcionamiento normal de
los servicios piiblicos™ del articulo 139.1 de la Ley 30 /1992.

i1) Y por lo que respecta a los que aqui hemos llamado “darios
producto de accidentes”, las Administraciones piblicas responderan
de los dafios derivados de fautes de service, que son las lesiones
“consecuencia del funcionamiento anormal de los servicios puabli-
cos” del articulo 139.1 de la Ley 30/1992.

1ii) Y cuando asf lo dispongan leyes especiales, responderén
también, sin necesidad de faute, de los dafios que sean realizacién de
determinados riesgos tipicos del giro o trifico administrativo; de las
que cabe llamar “lesiones consecuencia del funcionamiento de servi-
cios piiblicos tipicamente peligrosos”, cuya resarcibilidad no exclu-
ye ni impone el tan citado artfculo 139.119,

S6lo desde la interpretacién que acaba de proponerse cabe
sostener sensatamente, a mi juicio, que el articulo 106.2 CE, como
resulta de su comparacién con el articulo 121 CE, impone también
al legislador ordinario la indemnizacién de los dafios consecuencia
del funcionamiento normal de los servicios piiblicos. ;Se atreverfa
alguien a sostener explicitamente que nuestra Constitucién obliga al
legislador ordinario a instaurar algo (la responsabilidad civil de las
Administraciones piblicas por absolutamente ‘todos los riesgos pro-

L

* Seria oportuno, par lo demds separar netamente los institutos de Ja responsabilidnd
extracontractual y del enriquecimiento sin causa de los Administraciones piblicas, habidu
cuenta de que sus supuestos de hecho y sus funciones son mdicalmente diferentes (acertnda-
meate en tal direccién ln reciente monografia de M. Rebollo Puig, Ef enriguecimiento injusto
de la Administracidn Piblica, Madrid, 1995). O dicho con mayor claridad: serfa muy conve-
niente que desapareciera el “enriquecimiento” como uno de Jos criterios de imputacidn de
responsabilidad a la Administracidn, Sin que eso signifique, claro estd, prejuzgar cl problemn
de In jurisdiccion competente en materia de enriquecimiento injusto de la Administracién
Publica. o

¥ Permite, pues, a la jurisprudencia ohjetivar In responsabilidad en aguellos casos en
que pueda mzonablemente pensar que ha ocurrido lo que se indicd en la nota 12 de este
trabajo.
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pios de la actividad administrativa) que no ha previsto ningtin orde-
namiento juridico homologable al nuestra?!6

4. Alguno sostendrd que mi propuesta interpretativa no es

necesaria, ya que nuestro sistema de responsabilidad patrimonial de

la Administracién es, hoy por hoy, soportable financieramente sin
problemas, y son excepcionales sentencias como la relatada de 14 de
junio de 1991. No estoy muy seguro de ello, pero si lo estoy de las
posibilidades “explosivas” del sistema, tal como lo entiende la opi-
nion dominante. Y de que, asi entendido, no es otra cosa que un
mecanismo de redistribucidn “perversa” de renta: puesto que in-
demnizar es restituir “al rico su riqueza y al pobres su pobreza”,
resulta obvio que los perjudicados, que ganaban mis o que tenfan
bienes mds valiosos, serdn quienes obtengan una parte mayor del
dinero ptiblico (producto de [a redistribucién justa de la renta por via
de impuestos progresivos) que nutre el verdadero SEguro que repre-
senta el sistema de responsabilidad de la Administracién en la con-
cepcidn de la opinién dominante. ; Quiénes habrian de pagar mis en
el mercado por seguros de vida, de accidentes o de dafios, que son
mecanismos alternativos —~y seguramente mds eficientes, por su me-
nor coste de administracién— para “pulverizar” la carga dafiosa for-
tuita de la gestién piblica?'? Es patente, en fin, que los que no
puedan pagarse “‘servicios privados™ sustitutivos serdn los que mis
sufran la desaparicién de aquellos servicios publicos que resulten
fiancieramente inviables a causa de su elevado coste de responsabi-
lidad!8. La existencia de una responsabilidad objetiva general de las

'8 De cunlquier forma, me parece que no ha sido nada afortunada la constitucionali-
zacion de ln responsabilidad patrimenial de In Administraeicn, Si acabase triunfando la opi-
nidn de que la referencia del articulo 106.2 CE a “los tétminos establecidos por la ley” no
sirve parn que el legislador ordinario pueda no poner a cargo de las Administraciones priblicas
eventos dafiosos que no sean necesasfamente casos de [uerzn mayor —si acobase tdunfando,
esto es, In opinidn de que el ort. 106.2 CE no deja margen alguno para no poner a carga de Ia
Administracidn todos los casos fortuitos de su giro 0 trifico- no habrin otro modo de volver a
lu racionalidad que una reforma constitecional en esta maierin.

17 Es sencillamente aberrante, 0 mi juicio, que en nuestro Derecho resulte cvidente
que los aseguradores de dafios (que cobraron las primas de sus seguros) puedan beneficiase
del sistema de responsabilidad objetiva de In Administracién para recuperar las indemnizacio-
Nes pagadas, subrogdndose en las acciones de sus nsegurados perjudicados, ;Que opinaria el
!eclnr si el conocido case del petrolero Urquiola, cuya aseguradora fue cumpiidamente
indermnizada por nuestra Administracisn, hubiera sido de “funcionamiento normal de los
servicios piblicos™ en el sentido de 1a doctrinn. dominante?

" El trabajo de G. L. Priest, “The Current Insutance Crisis and the Modem Tort
Law", Yale Law Journal, ntim. 96, 1987, pp. 1521 y ss., parece de oblignda lectura part



94 ©  NANDO PANTALEGN PRIETO

Administraciones piiblicas no es aigo Juridicamente necesario ni
naturalmente justo, sino un ejemplo entre muchos de lo que podria
llamarse “Estado social para las clases medias”, que amenaza seria-
mente con arrastrar en su cajda por ruina al justo y necesario “Esta-
do social para los pobres”.

No dudo, pues, de la necesidad de que, cuando comiencen a
repetirse las reclamaciones multimillonarias, nos encuentren bjen
pertrechados de las herramientas Juridicas adecuadas para que el
Présupuesto piiblico no sea el “palo que tenga que aguantar todas las
velas”, incluidas aquellas que los propios perjudicados podrian
aguantar (asegurar) de forma mas eficiente, y que ningiin criterio de
Justicia puede justificar que deban aguantar los bolsilios de Sus con-
ciudadanos, también si menos acaudalados que aquéilos, Opino que
la reinterpretacisn propuesta de la expresién “funcionamiento nor.
mal de los servicios publicos” es una buena herramienta a tal efecto.
E indudable me parece —convendrd sefialarlo—~ que no lo e e nexo
de causalidad'®; herramijenta adaptada para trabajar en el campo de
la imputacién de consecuencias dafiosas a una conducta o a una
esfera de riesgo, y no en el de Ia imputacién de conductas o esferas
de riesgo a sujetos para hacerles responder. La conacida historia
Jurisprudencial de la relacisn causal “directa, inmediata ¥ exclusiva”,
ejemplo patente de encubrimiento bajo el manto de Ia causalidad de
lo que no pocas veces eran, ante todo, problemas de imputacidn
subjetiva (de si algo habia funcionado mal, o no, en el servicio
publico en cuestién), suministra otra clara prueba de que, como
advirtiera Llewellyn, "cover tools are not reliable tools”.

Tampoco parece buena herramienta a los efectos indicados Ia
invencién de una distincién entre servicios piiblicos “activos” ¥ ser-
vicios piiblicos “pacientes” —en estos tltimos sélo se responderia del
funcionamiento anormal—, aparecida en el Dictamen del Consejo de
Estado nimero 54.862, de 24 de mayo de 1990 (nim. Marg. 157 de
la Recopilacién de Doctrina legal 1990), y que parece hacer suya la
sentencia de la Sala Tercera, Seccién Sexta, del Tribunal Supremo

acabar con extendidos mitos sobre [n conveniencia de un régimen de responsabilidad objetiva
general de las Administraciones piblicas. En ia misma linea, sus articulos “The New Legal
Structure of Risk Controf” Dedulur, nim. 119, 1989, pp. 207 y ss., y “The Modern Expansion

niim. 5, 1991, pp. 31 ¥ 58,

Yon tmputacién objetiva, si se acuge la distincidn que prapuse en “Causalidad e
imputacidn objetiva: criterios de imputacién”, Centenario del Cadige Civil, II Madrid, 1990,
pp. 1.561 y sg. C
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de 9 de diciembre de 1993; sentencia ésta que seguramente serd
pronto tachada por un buen sector de nuestros administrativistas
como un intolerable paso atrds, afortunadamente no repetido. Para
mf es s6lo una prueba de lo dificil que resulta imponer la insensatez
sin que alguien busque subterfugios para evitarla. Porque insensato
me parece que hayamos de pagar con nuestros impuestos un carfsi-
mo “Ferrati” a quien lo pierde a consecuencia de un fortuito inevita-
ble en el servicio piiblico de carreteras; y mucho mis, cuando al
propietario de un pequefio “Seat”. Lo que me parece sensato es que
uno y otro aseguren su automovil contra dafios (ya se verd a quién
cobra mds la aseguradora); y, por supuesto, que la compaiifa de
seguros no pueda pretender luego, en caso de siniestro, que “la
indemnicemos™ con nuestros impuestos.

En mi opinién, ha llegado ya el momento de abandonar esa
cautivadora obra de imaginacién juridica que fue la construceign
unitaria de la responsabilidad patrimonial de la Administracign y del
instituto de la expropiacién forzosa sobre el concepto de lesién que
no hay deber de soportar: entre la responsabilidad por lo que hemos
llamado “dafios cuasiexpropiatorios”, de evidente conexién con la
expropiacién forzosa, y Ia responsabilidad por riesgo existe una
profunda sima principal. Que el Derecho no es una ciencia de la
naturaleza se constata en lo reiteradamente que se demuestran in-
satisfactorias, incluso como modelos tedricos, las mds compactas
construcciones juridicas unitarias.






