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Tuve la fortuna de formar parte del Tribunal que enjuicié
esta obra como tesis doctoral de ricerca o investigacion en la
Universidad de Bolonia, a principios de este mismo aiio, juicio
que, por consenso entre los profesores italianos y espaiioles que
nos reunimos para valorarla, llevé a la calificacion mdxima que
fas normas aplicables prevén.

Ahora releo la obra en pruebas, tras las correcciones finales
del autor, y debo confirmar sin vacilacion la justicia de dicho
Juicio. Estamos ante una obra de primer orden, llamada a ejer-
cer una influencia importante en nuestro Derecho, ranto, proba-
blemente, en el plano legislativo como, desde luego, en el juris-
prudencial. Acredita’y justifica que nuestro sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, tal como estd
siendo aplicado, no es objetivamente sostenible y precisa de una
urgente rectificacion.

La critica pormenorizada y bien fundamentada, con la
pausa y la atencion cuidadosa de un trabajo cientifico perfecta-
mente construido, me parece brillante y convincente.

Como quiera que yo mismo he jugado algiin papel en la ins-
fauracion, primero, en trabajos prelegistativos, y en el desarvollo
ulterior (aqui ya como mero expositor e intérprete del sistema
legal) del principio de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
fracion en nuestra patria, ine creo obligado a dar una justificacion
de ese juicio positivo en favor de una rectificacion del sistema, que
este libro pretende. Fui miembro, en efecto, de la Comision que
redactd el Anteproyecto de la Ley de Expropiacion Forzosa, que
pasc a ser la Ley de 16 de diciembre de 1954, que es el lugar
donde esa responsabilidad patrimonial de la Administracion hnvo
entrada por veZ prinera en nuestro Derecho (en el niimero 136 de
Revista de Administracién Pdblica, diciembre de 2001, publico
con el titulo «La Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, medio
siglo después», una referencia al trabajo de esa Comision).

Debo decir. por de pronto, que en el dnimo de quienes
redactamos el articulo 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa,
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como en el de quienes, en general, después hemos expuesto el
régimen vigente, hoy regulado en la Ley 30/1 992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrative Comiin, nunca existio la idea de que la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion en nuestro Derecho
tuviese que ser una responsabilidad objetiva y absoluta, capaz
de incluir supuestos ilimitados de indemnizacion en cuanto
hubiese intervenido un agente priblico, incluso, camo estd ocu-
rriendo en la jurisprudencia desde hace no mucho, sin ningina
intervencion de la Administracion o de sus agentes, sina del
legislador mismo, representante de la voluntad general. Es un
hecho, en definitiva, que la jurisprudencia ha ido extendiendo
el dmbito de la responsabilidad de la Administracion en térmi-
nos que, por de pronto, resultan singulares respecto de todos
los paises occidentales, y que encuentran, ademds, dificultad de
explicacién dogmdtica en bastantes casos y, finalmente, que
comienzan a pesar ya de manera seria sobre las finanzas pi-
blicas.

i consultamos la exposicion inicial que yo mismo hice al
afio sigtiente de la Ley de Expropiacion (en el libro Los princi-
pios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, 1956, reimpre-
sién en 1984 v posteriormente; pero esta obra recoge casi inte-
gra la version que ya habia hecho un aiio antes en Anuario de
Derecho Civil, VI, 1955, pp. 1023 y ss., con el titulo de «Potes-
tad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de
Expropiacion Forzosa»), serd fdcil ver que, al menos segtin mi
versidn, no se pretendio tal cosa, en modo alguno. Se habla allf
expresamente de que la causa de la responsabilidad ha de ser
siempre un «perjuicio antijuridico», sélo que intentando despla-
zar la nota de la antijuridicidad desde la conducta del agente
(que es la construccion caracteristica de la tradicional doctrina
de la culpa) a la perspectiva del patrimonio del danado. De esta
tesis, que se repite en ¢l Curso de Derecho Administrativo del
que somos ailores Tomds Ramon Ferndndez vy yo mismo (to-
mo I, 7.2 ed., pp. 373 y ss., cuando se habian producido las cri-
ticas que el sistema habia merecido ya del civilista Fernando
Pantaledn v aun de administrativistas como Luis Martin Rebo-
lo, que se mencionan expresamente), se dice que, bien interpre-
tada, puede contribuir a despejar cequivocos, excesos ¥ malen-
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tendidos que han venido a proyectar una cierta sombra sobre el
sistema legal en estos itltimos afios»; reconocemos sin escripu-
los, sin embargo, en el mismo lugar, que acaso «a esos equivo-
cos y malentendidos hayan contribuido algunas afirmaciones
nuestras, que formulamos en términos demasiado rotundos en
ediciones anteriores de esta obra» '

Esa nota de la antijuridicidad del dafio ha intentado ex-
plicarse con el concepto (propuesto ya en Los principios, cif.,
pp. 176 y 55.) de perjuicio que el dafiado «no tiene el deber juri-
dico de soportar», concepto que termind pasando, ya tardia-
mente, a la Ley 30/1992, articulo 141.1. En este conc:epm {que,
por lo demds, es bastante comiin en la doctrina civil italiana,
donde parece estar viviendo, sobre la base del art. 2,043 del
Codice Civile —danno ingiusto—, sin dificultades apreciables),
es, quizds, en el que ha tropezado mds a menudo la jurispruden-
cia, que, a veces (por ejemplo, en mds de una de las sentencias
gue han dado lugar a la insdlita extension de la responsabilidad

’. Quizds convenga aclarar que con el epigrafe «La configuracidn directa
y objetiva de la responsabilidad patrimonial de [a Administracidn» {pp. 373-
375) no se estd aludiendo en el citado Curseo al cardcter «objetivo» de esta
responsabilidad, en el sentido general con el que suele distinguirse de la res-
ponsabilidad por culpa, sino a esa nota de la antijuridicidad del dafio que se
entiende fundamentada en el principio «de proteccidn y garantfa del patri-
monio de la victima... frente a todo dafio no buscado, no querido ni mere-
c:1_d0 por la persona lesionada que, sin embargo, resulte de la accién admi-
nistrativas, Se estd aludiendo a la regla, en efecto «objetiva», de que la
!csmp na se entiende producida sino cwando el dafado «no tenga el deber
juridico de soportarlo» y resulte posible imputarlo a la accidn de la Admi-
nistracion en los términos a que luego nos referiremos. El cardicter objetivo
se predica de la antijuridicidad del dafio, pues, en un sentido andlogo al que
los penalistas califican de objetiva (y no coincidenle necesariamente con la
conducta del agente) la antijuridicidad penal. Vid., por ejemplo, R. DELL'AN-
DRO, vOZ Antigiuridiciti en Enciclopedia del Diritto de Giuffre, tomo 11,
1958, pp. 343 y ss. Y en nuestra bibliograffa, G. Ropricurz MOURULLO,
Derechio Penal. Parte General, 1, 1977, p. 327. Sobre este tema ha insistido
especialmente J. LEGUINA, en su libro La responsabilidad civil de la Admi-
nistracian piblica, 1970, en su articulo en REDA, 23 (1979) y aun en su
mis reciente comenlario a los artfculos 139 y ss. de La nueva Ley de Régi-
men Juridico de lay Administraciones Piblicas v det Procedimiento Admi-
nistrative Conuin, en el libro de este nombre dirigido por él y por M.
SANCHEZ MORON. 1993,
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por hecho del legislador) - interpreta libremente desde criterios
de equidad, o que (en el caso de los daiios de los servicios sani-
tarios, por ejemplo) se ha referido a veces a una sitnacion
socialmente deseable desde criterios morales o desiderativos de
proteccion social. La idea de cargas generales, o la determina-
cion de sobre quién debe (juridicamente, en sus eventuales con-
secuencias dafiosas) recaer el riesgo de la insuficiencia o de la
novedad de ciertas técnicas, cuya rdpida inclusion en los servi-
cios sanitarios no se hace en beneficio de la Administracion (por
lo cual no podria invocarse la causa de imputacion del riesgo
creado en beneficio propio), sino de los enfermos mismos °,
habrian debido bastar para depurar la mayvoria de las dis-
Juncionalidades apreciadas en la aplicacién legal.

Pero hay una segunda precision que estamos manteniendo
desde la explicacion inicial de 1955-56 hasta las versiones iilti-
mas del citado Curso 11, y que tampoco fue recogida, ni aun tar-
diamente, por las formulaciones legales: es inexcusable la con-
currencia de alguna «causa de imputacién», que «no pueden
reducirse a un canon unitario, y es aqui donde se inserta la rica
casuistica que alimenta todo régimen de responsabilidad» (Los
principios, p. 204; destacamos esa alusion a la necesaria casuis-
tica, que excluye cualquier aplicacion lineal y absolura). En con-
creto, en esos dos lugares tipificamos tres causas especificas de

* Yu en el citado viejo libro Los principios de la nueva LEF, p. 191, se
decia: «Definiendo la Ley el dmbito de lo juridico posilivo, mal puede impu-
tarse a sus electos un perjuicio antijuridico. Los perjuicios derivados de las
Leyes son cargas legales y no dafios». Sobre los problemas de la responsabili-
dad del Estado legislador, alentada por un sector doctrinal que considera esta
linea jurisprudencial un elogiable progreso, espero publicar en breve un trabgjo
crilico.

* Como es sabido, el articulo 141.1 de la Ley 3071992 se ha visto obligado
a precisar ahora, para evitar nuevos equivocos, que «no serdn indemnizables
los difios que se deriven de hechos o circunstuncias que no se hubiesen podido
prever o evitar segin ¢l estado de los conocimientos de la ¢iencia o de la tée-
nica existenies en el momento de ki produccion de aquélloss. Es, por cierto, a
la vez, un standard de diligencia obligada para los servicios piblicos, que esta
obra pretende que se especiliquen para 1odos y cada uno de los sectores admi-
nistrativos, y especialmente exigente: todos los servicios habrdn de seguir el
variable estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica; no hacerlo
asi les serd reprochable.
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imputacion: primera, la realizacion directa y legitima del daito
por la Administracion cuando incide sobre un patrimonio que no
estaba previamenie obligado a soportarlo en sus consecuencius
econdmicas (y aqui se citan: daiios derivados de la construccion
de obras piiblicas y los causados por la represion de desdrdenes
o calamidades piblicas, en los dos supuestos sin que se hava
producido ninguna falia de la Administracion, asi como por
actos no fiscalizables en via contencioso-administrativa, como
recogio mds tarde la Ley Jurisdiccional de 1956, art. 2.b).
Segunda causa de imputacion: la actuacion ilicita de la Admi-
nistracion, aungue fuese imputable subjetivamente al agente
{cuya culpa asume la Administracion como organizacion res-
ponsable ad extra): es el supuesto tipico del «funcionamiento
anormal de los servicios». Y, finalmente, en tercer lugar, los
casos de «riesgo creado por la Administracion», que implicaria
la imputacion del caso fortuito derivado de ese riesgo a que la
Administracion ha sometido, en beneficio propio, a los ciudada-
nos. Solo en este iiltimo supuesto podria hablarse de la imputa-
cion de una responsabilidad objetiva, pero estrictamente lini-
tada a ese supuesto especifico de «riesgo creado por la
Administracion», no, pues, a cualguier riesgo imaginable, criti-
cdndose expresamente la supuesta «responsabilidad por riesgo
generalizado» o de «socializacion del riesgo» propuesta por
Duguit, que serfa la formula mdxima; se citan como ejemplos los
daiios por ejercicios militares; accidentes de trabajo de los ser-
vidores piblicos (como desde hace mds de un siglo tienen los
trabajadores privados), explosion de polvorines o de barcos y
accidentes de vehiculos piiblicos. Se afiadia aiin una cuarta
causa, la del enriquecimiento sin causa, pero se han objetado a
ella razones dogmdticas para no incluir el supuesto en la técnica
de la responsabilidad, razones que es posible que deban ser
atendidas; en cualguier caso, el supuesto sigue siendo especifico
y no indeterminado y en modo alguno legitima responsabilida-
des «objetivas». Podrdn formularse, sin duda, objeciones a esos
cuatro supuestos de imputacion, pero no creo que de ellos pueda
inferirse una generalizacion de la técnica de la responsabilidad
hacia resultados de una objetivizacion general de ésta.

Alora bien, es un hecho que, aungue en la gran mavoria de
los casos, como el autor de este libro bien subraya, el manejo del
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sistema se la hecho sobre el supuesto caracteristico del funciona-
miento anormal del servicio, la formulacion legal, seguramente
demasiado abstrusa, puede dar lugar;, como la experiencia ha
demostrado, a resultados excesivos, desde los cuales resulta razo-
nable, incluso necesaria, la propuesta de este libro, gue postula
abiertamente un cambio de la misma. Las precisiones con Guie
intentamos dar una significacicn téenica a la inespecifica formula
legal son, en definitiva, precisiones doctrinales, gue ni la Ley ni
los Reglamentos y ni siquiera la jurisprudencia en su amplitud
hizo suyos. La verdad es que lo abstracto y poco preciso de la for-
mula legal se hizo por la Comision redactora de la Ley de 1954
para hacer pasar mds ficilmente la verdaderamente original
novedad de incluir en una Ley de Expropiacion Forzosa una rup-
tura abierta a la regla de la irresponsabilidad por daiios de que
venia injustamente beneficidndose la Administracion en nuestro
Derecho. Hubo que adoptar para ello una férmula compendiosa y
concentrada, en lugar de una seguramente mds saludable enume-
racion de supuestos, y ello para no Hamar demasiado la atencion
y dar la impresion de que se trataba de algo casi obvio, como asi
se aceptd, por lo demds (pues nadie la critic entonces y mds bien
fue undnimemente celebrada). EI mantenimiento de esa formula
abstracta tuvo, quizds, ya menos razones de repetirse en su recep-
cidn ulterior en otras Leyes mds especificas (Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion de 1957, Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comiin de 1992). Lo que ha seguido no es sino la actuacion
de los riesgos bien conocidos de toda «huida a la cldusula gene-
ral», para decirlo en los términos establecidos por el famoso ¥
agudo librito de Hedemann *, que calificaba esta forma de le-
gislar como «un peligro para el Derecho y el Estado», peligro que
es un hecho que aqui se ha actualizado. Debe recordarse, no obs-
tante, que en otros Derechos, comenzando por el francés, que es
el que primero introduce una regla general en la materia, el fun-
cionamiento de la institucion sobre simples principios generales
ha funcionado con toda correccion °.

1 ). W, HEDEMANN, Die Flucht in die Generalllauseln. Eine Gefahr fiir
Recht und Staat, 1933,

* Bien sabido es que una importante corriente de opinidn en la ciencia juri-
dica postula abiertamente una regulacién por principios mds que casuistica,

n
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Podria proponerse para mejorar el sistema mantener esa
formula general, pero adiciondndola con algunas puntualiza-
ciones. Habrd que reflexionar sobre si es mds prdctica esta for-
mula o la mds categdrica que propone esta obra, de reducir, por
de pronto, el principio de responsabilidad como regla sélo a los
daiios causados por el «funcionamiento anormal de los servi-
cios piiblicos» y remitir otros posibles supuestos a determina-
ciones legales expresas. El autor menciona concretamente entre
éstas los daiios causados por actividad legitima (por obras
piblicas, por defensa del orden piblico, eic.; todos los que en
Alemania entran en la categoria de Enteignungsgleicher Ein-
gritfe, ataques similares a la expropiacidn o «sacrificios»). Pero
tampoco creo que fuese razonable excluir sistemdticamente el
deber de reparacidn de la Administracion en todos los casos de
daiios que se presenten como la actualizacion de riesgos crea-
dos por ella misma, de los que de algunos hemos hecho va men-
cion, y que suelen admitirse ya en el Derecho civil sin grandes
problemas de conciencia.

En definitiva, este libro llama resueltamente, y entiendo que
no debe pasar desatendido, a una reconsideracion profunda del
sistema legal espaiiol de la responsabilidad administrativa, gue
ha comenzado a funcionar hace va algiin tiempo de forma poco
satisfactoria ® y disfuncional, creando problemas que son va

corriente de la que es quizd prototipice el importante libro de Joseph EssEr,
Grundsaez und Norm in der richterlichen Forthildung des Privatrechis, 2.7 ed.,
1964 (hay traduccidn espaiiola), llamando a fa necesaria participacién crendora
de la jurisprudencia para una depurada richierfiche Rechrshildung. Por citar
algtin ejemplo singular, los comentarios de los civilistns alemanes a lus cldusu-
las generales de la buena fe (vid. Frank WIEAKER, Principio general de la
buena fe, traduccian J. L. Carro, Prologo de L. Digz-Picazo, 2.7 ed., 1982), o
de las buenas costumbres (G. TEUBNER, Stndards und Direktiven in General-
klauseln, 1971). Sin embargo, es un hecho que en la administracién de I cldo-
sula general de responsabilidad la Rechrsbildung de nuesira jurisprudencia no
ha sido siempre positiva. Vid. también sobre ¢l problema general T. M. Bin-
DIz, Law as Rule and Principle. Problems of legal Philosophy, 1978,y T. A. O.
EnpicoTT, Vagueness in Law, 2000,

* Un gjemplo, minimo quizds por la cuantia final de las indemnizaciones
resullantes, pero expresivo por su desmesura, es el de los dafios producidos en
escuelas y centros piiblicos de enseianza. El articulo 1.903 del Cédigo Civil en
su redaccidn originaria derivaba [u responsabilidud por dufios cavsados por [os
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