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La responsahilidad objetiva y su fundamentacion
en el Derecho publico de dafios

LA RESPONSABILIDAD OBIETIVA DE LA ADMINISTRACION

7.1.
EN DERECHO COMPARADO

2.1.1.  ltalia

En Italia, la responsabilidad objetiva se circunscribe a ambi-
1os muy delimitados de la actuacion de la Administracién. No
existe, en dicho pais, una responsabilidad objetiva global de la
Administracién. Esta queda sometida a la cldusula general de
responsabilidad por culpa del articulo 2.043 del Cédigo civil de
1942 (CC [it.]}, y s6lo excepcionalmente (en los supuestos con-
ienidos en articulos especificos del CC [it.] y otras Leyes espe-
ciales. igualmente aplicables a los particulares) pasa a sujetarse a
responsabilidad objetiva. El requisito de la culpa se ha visto
reforzado, ademds, por la reciente jurisprudencia de la Cassa-
-jone (sentada en la capital sentencia 500/1999, de 22 de julio),
que ha insistido en la necesidad de que la misma concurra para
que nazca la responsabilidad administrativa y ha acabado con la
presuncion —en la prictica iuris et de iure— de culpabilidad de
los actos administrativos contrarios a Derecho existente durante

mucho tiempo en dicho pais.

La Administracion italiana queda asi sometida al mismo
régimen de responsabilidad civil que los particulares, no a uno
mas estricto. De hecho, 12 historia de Ia responsabilidad admi-
nistrativa italiana es la historia de la lucha de la doctrina con una
jurisprudencia reacia a acabar con los privilegios que la Admi-

nistracién ha tenido, en ese pais, en dicha materia *"'.

mente distinguibles. He intentado demos-
sponsabilidad patrimonial de lar Adminis-
co —tras las necesarias modifieacio-

otra constituyen nociones conceptual
trarla en MR PUIGPELAT, Oriol, La re
tracion sanitaria.... op. cit,, donde apli
nes— la teorfa de la imputacién ohjetiva a la responsabilidad —sin duda
ohjetiva— de Ta Administracion espafiol. Vuelvo sobre 1 teorfa de la impu-
tacidn ohjetiva infra. en cl epigrafe 4.3. del presente capiivlo.

B Remilo aqui a la detallada exposicion que electiio del sistema italiano
de responsabilidad administrativa y del enorme impacto que en €l ha tenido la
citacla sentencia niim. 300/1999 de la Corte di cassuzione (al poner fin —entre
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2.1.2. Alemania

Tampoco en Alemania existe una responsabilidad objetivy
global de la Administracién *". La presencia de culpa en Ia
actuacion administrativa es fundamental para que nazca la res-
ponsabilidad civil de la Administracién stricto sensu (para que
nazca la Amishaftung). La culpa desaparece en aquellas institu-
ciones ligadas a la expropiacion forzosa * y a la idea de sacrifi-
cio especial creadas y desarroiladas por la jurisprudencia ale-
mana para compensar {en determinados dmbitos, y en relacién
con determinados bienes y derechos) el limitado alcance que Ia
Amtshaftung tiene en dicho pais, pero sigue presente (al menos
en el enteignungsgleicher Eingriff, la institucion mds importante
—con gran diferencia— de todas ellas), como elemento crucial,
la necesidad de que la Administracidn se haya apartado de un
modelo de conducta preestablecido, el que para ella fija el orde-
namiento; la necesidad, en definitiva, de que su actuacidn sea
antijuridica. La actuacion irreprochable, ajustada al ordena-
miento, de la Administracion alemana, solo dard, pues, derecho
a indemnizacién, en términos generales, en los acotados y tipi-
cos supuestos de responsabilidad por riesgo especial (Gefdihir-

dungshaftung) previstos por Leyes especiales *™ y aplicables por

igual a la Administracion y a los particulares.

Leyes especiales que contemplan supuestos de responsahili-
dad abjetiva son, p. ej., la Ley de circulacién viaria de 19 de
diciembre de 1952 (Srraflenverkelirsgesetz; § 7). la Ley de res-

muchas otras importantes novedades— al lamose y tipicamente italiano princi-
pio de Ia no resarcibilidad de los intereses legilimos) en mi trabajo «La respon-
suhilidad de ln Administracion en Italin y Espaiia o {1 necesaria convergencia
entre dos sislemas contrapueslos», o, ¢it,

M Sobre los rasgos fundamentales del sistema alemidn de prestaciones
indemnizalortas publicas recudrdese o dicho. supra, en el capitulo segundo
{en especial, en el epferale 1)

" Vinculacion a la expropiacidn forzosa puramente formal —a histdrica—.
puesto que, como hemos visto en el capitulo segundo, dichus instituciones per-
tenecen. hoy en dia, claramente. a la drbita de la responsabilidad civil de la
Administracion.

W Como yu sabemas, ¢l Ginico supucsto de responsabilidad objetiva conte-
nido en ¢l BGB es el del § 833.1 (responsabilidad por los dafios causados por
animales).

/
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ponsabilidad civil en la version publicada el 4 de enero de
1978 5 (Hafipflichigeserz; el § 1 somete a responsabilidad obje-
tiva la explotacién de ferrocarriles y teleféricos, y el § 2 el con-
trol y conduccién de electricidad, gases, vapores y fluidos), la
Ley de navegacién aérea en la version publicada el 27 de marzo
de 1999 ¥ (Lufiverkehrsgesetz —LuftVG—; § 33), [a Ley de uso
pacifico de la energia nuclear y de proteccién de sus peligros de
23 de diciembre de 1959 (Gesetz iiber die friedliche Verwendung
der Kernenergie und den Schutz gegen iltre Gefahren
—Atomgesetz—; §§ 25-26 "), la ya citada Ley de responsabili-
dad por productos defectuosos de 15 de diciembre de 1989 (Pro-
dukthafrungsgeseiz —ProdHaftG—; § 1) o la Ley del medica-
mento de 24 de agosto de 1976 (Gesetz iiber den Verkehr mit
Arzneimitteln —Arzneinittelgesetz—; § 84).

La jurisprudencia alemana se ha negado en reiteradas ocasio-
nes % a admitir una genérica responsabilidad objetiva de la
Administracién, una responsabilidad objetiva de Derecho
pliblico que vaya mds alld de los concretos supuestos —proce-
dentes del Derecho privado— enunciados por las Leyes y defen-
dida, sobre todo, por FOrRsTHOEF ™, Una buena prueba del limi-
tade papel que la responsabilidad objetiva de la Administracion
tiene y ha tenido en Alemania puede verse, precisamente, en el
hecho de que FORSTHOFF, el mdximo defensor de este tipo de res-
ponsabilidad en la doctrina iuspublicista de dicho pais, la cir-
cunscriba exclusivamente a aquellas situaciones de riesgo indivi-
duales y extraordinarias creadas por el poder piiblico *'".

W5 Eyra Ley tiene su origen en la Ley de responsabilidad civil del Imperio
de 7 de junio de 1871 —conocida como Reichshafipflichigesetz—, que dio
continuidad, para todo el territorio alemdn, a Ia responsabilidad objetiva de los
ferrocarriles prevista en la Ley prusiana del ferrocarril de 1838, antes citada.

e 1a primera version de esta Ley es de | de agosto de 1922

" preceptos modificados, con posterioridad, para adaplarios a los Trata-
dos internacinnales existentes sobre la materia.

s Referencias en ROUFNER, Wolfgang. «Das Recht der difentlich-rechtli-
chen...», ap. cit., p. 763, nota niim. 136,

¥ FoRrsTHOFE, Ernst, Lehirbuch..., op. cit., pp. 359-364.

M ForsTHOFF, Ernst, Lehrbuch..., op. cit., p. 363. FORSTHOFF, en efecto,
creyendo insuficiente el sistema de resarcimientos piblicos alemdn. considera
necesario ampliar ef alcance de la responsabilidad objetiva de la Administra-
cién de su pais, siguiendo el gjemplo de la doctrina del Consejo de Estado fran-
eés. La responsabilidad objetiva, sin emhargo, para dicho autor. debe estar
someticla a limites estrictos, sepuros y controlables, que eviten el desborda-
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Por lo demis, la culpa y la antijuricidad seguirdn dominandg
la responsabilidad civil de la Administracion alemana en el casg
—muy probable— de que la futura Ley (tan esperada por la doc-
trina alemana, y que tiene ya via libre, como sabemos, tras |y
reforma constitucional de 1994) que regule de forma unitariy
dicha institucién mantenga los rasgos fundamentales de la frus.
trada StHG de 1981. La StHG partia de una cldusula general de
responsabilidad de la Administracién por los dafios derivadog
del comportamiento antijuridico del poder pdblico (§ 1.1). E]
§ 2.1, sin embargo, mati. . dicha cldusula sefialando que Iy
Administracién quedaria exonerada del pago de la indemniza.
cién cuando la infraccién del deber (el comportamiento antijuri-
dico) generadora del daiio no hubiera podido ser evitada ni aun
observando la diligencia exigida, segtn las circunstancias, en el
ejercicio del poder pdblico. El § 2.1 mantenia, de esta forma, la
responsabilidad por culpa de la Administracién; culpa cuya
prueba, sin embargo. invertia, beneficiando asf a las victimas de
la accion piblica. Esta responsabilidad por culpa introducida por
el § 2.1 no alcanzaba, sin embargo, a todos los supuestos. Que-
daban fuera de su alcance (por expreso mandato del § 2.2 y del
tercer inciso del propio § 2.1) la lesién de derechos fundamenta-
les y los dafios derivados de fallos en el funcionamiento de dis-
positivos técnicos *''; en ambas casos, la responsabilidad de la

miento de las reclamaciones de indemnizacién. Ello exige que lu responsabili-
dad objetiva nazea sélo cuando [a Administracion cree una situacién de peligro
individual y extraordinaria (eine individuelle und anfiergewihnliche Gcfuhrzln—
lage). un riesgo especial. incrementado (hesondere, erhiifite Gc:fuffr), que
supere netamente los riesgos normales a que todos se encuentran expuestos: y
que el dafio (que tenga una cierta entidad: los dafios insignificantes —Bage-
tellsehéfden— no han de ser. segiin este autor, indemnizados) sufrido po;' la
victima sea consccuencia inmediata de la realizacion de dicho peligro. Esta
rgspnnsuhilidad permitird conceder indemnizacidn en supuestos como (los
ejemplos también son de ForsTHOFF) el del policia que, haciendo un uso regla-
mientario y no imprudente de su arma, hiere a un tercero durante la persecucion
de un delincuente; o cf del tren cuyas chispas provocan un incendio forestal
(ForsthorE, Ernst, Lefirbuch.... op. it pp. 359-364).

WL g doctrina y jurisprudencia alemarnas han dedicado una atencién cor
siderable a la imputacion de responsabilidad en ef caso de dafios derivados de
fallos en dispositivos (éenicos empleados por la Administracion en el gjercicio
(0 incluso su-titucidn} de las funciones pablicas. Centrada primero la atencion
en los dafios ocasionados por el mal funcionamicnto de los semdforos, s¢ hat
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Administracién se vinculaba, pues, al solo dato de la antijurici-
dad % Como puede apreciarse, la culpa y la antijuricidad cons-
itufan los ejes vertebradores de la StHG 3.

1.1.3.  Francia

Ni siquiera en Francia, pafs pionero en la construccién de
pipdtesis de responsabilidad sin culpa del poder ptiblico ¥4,
existe una responsabilidad objetiva global de la Administracion.
La regla general, en Francia, hoy en dia, pese a la consolidacion
¢ incluso expansi6én de los supuestos de responsabilidad obje-
(iva, sigue siendo, sin lugar a dudas, la responsabilidad por culpa
de la Administracién, la responsabilidad por la denominada
faute de service 3.

S
dirigido, después, a la informatica (cada vez mds presente en la actuacién
administrativa} y los errores (¥ daiios) que la misma puede producir y produce,
hasta tal punto que se ha acuiiado, incluso, un término especifico: Ia «responsa-
hilidad informdticas (Computerhafiung).

M2 Aunque a cambio de una menor cobertura indemnizatoria: ni la lesion
de derechos Tundumentales ni el fallo de dispositivos técnicos permitian recla-
mar el resarcimiento del lucro cesante y el dafio moral (§ 2.3).

Y3 La StHG declaraba aplicables a la Administracion los puntuales
supuestos (previstos también para los particulares) de responsabilidad objetiva
(Gefiihrdungshafiung) contenidos en Leyes especiales (§ 15.2).

4 De hecho, como recuerda CHAPUS, la responsabilidad objeliva, en Fran-
cia, surgid anles en Derecho administrativo que en Derecho civil: la Adminis-
iracién lue sometida a responsabilidad objetiva ya en 1895, en el arrét Cames
{CHaAPUS, René, Droit administratif général, vol. 1, i0.* ed., Paris, Montchres-
tien, 1996, pp. 1214 y 1225). Los supueslos de responsabilidad ohjetiva de la
Administracién establecidos por el Conseil d’Etat francés han tenido gran
influencia en otras experiencias juridicas. Recuérdese, p. gj., lo que antes se ha
dicha sobre ¢l pensamiento de FORSTHOFE. Y es que, durante la primera mitad
del siglo xx, Francia fue, seguramente. cl pais dotado de un régimen de respon-
sabilidad administrativa mas amplio: asi lo creyd, al menos, DUGUIT {Dugurr,
Léon, Traité de droit constitutionnel, TiL. 3.* ed., Paris, Fontemoing & Cie.,
1930), pp. 459-460 y 843).

U5 | ORENS-FRAYSSE, Francoise, «Le poids de la faute dans la responsabi-
lité administratives. en Droifs, ndm. 5, 1987, pp. 66 y 69; MOREAU, Jacques,
La responsabilité administrative, 3.* ed., Paris, PUF, 1996, p. 61; CHAPUS,
René. Droit administratif général, op. cit., p. 1178; AUTIN, Jean-L.ouis; RIBOT,
Catherine, Droit administratif général. Paris, Litec, 1999, p. 247; RIVERO,
Jean: WALINE. Jean, Droit administratif. 177 ed., Paris, Dalloz, 1998, pp. 268 y
271-272; DE LAUBADERE, André; VENEZIA, Jean-Claude: GAUDEMET, Yves,




:
182 CAP. IV.—ILA EXCESIVA AMPLITUD DEL SISTEMA ESPAROL

La faute de service es entendida como una culpa objetiva
como un defectuoso funcionamiento de los servicios piiblicog,
representa la desviacion de la Administracion del modelo da
conducta para ella fijado. Lo mds habitual es que toda falta de
servicio, grave o no, desencadene la responsabilidad administra.
tiva, y que deba ser la victima quien pruebe la existencia de |3
misma. En no pocas ocasiones, sin embargo, la jurisprudencia
francesa exige que la falta de servicio sea grave para que nazcy
la responsabilidad de la Administracién; dicha jurisprudencia
también ha establecido, por otro lado, presunciones de culpa, de
falta de servicio, que eximen a la victima de probar su concu-
frencia.

La responsabilidad de la Administracién francesa, por tanto,
no sélo se vincula, normalmente, a la culpa, sino que a veces se
circunscribe, incluso, a la culpa grave (faute lourde). La jurispru-
dencia ha ido reduciendo progresivamente el mimero de supues-
tos sometidos a culpa grave. Abandonada recientemente la exi-
gencia de culpa grave en el dmbito médico, subsiste —en
algunas ocasiones, al menos— en el dmbito de 1a actuacién poli-
cial, fiscal, de control y tutela (control y tutela sobre otras Admi-
nistraciones o entes ptiblicos, sobre entes de Derecho privado,
control en fronteras, control de la navegacién aérea...), en Ia acti-
vidad de vigilancia de los servicios penitenciarios y en el sector
de los servicios de extincién de incendios. En general puede afir-
marse que la necesidad de culpa grave suele reservarse a aque-
llos casos en que la concreta actuacién administrativa presenta
una especial dificultad ¥,

Traité de droir administratif, 1, 14.° ed., Paris, LGDI, 1996, pp. 933-924, 927y
936: MorRAND-DEVILLER, Jacqueline, Cours de droit administraiif, 4.7 ed.,
Paris, Montchrestien, 1995, pp. GB1, 695 y 707; BraipanT, Guy, STIRN, Ber-
nard, Le droit administratif francais, 4. ed., Paris, Presses des Sciences Politi-
ques/Dalloz, 1997, pp. 273 y 285; GUeTTIER, Christophe, La responsabilité
administrative, Paris, LGDJ, 1996, pp. 106-107, 122-123, 160

Mo Cyapus, René, Droir administratif général, op. cit., pp. 1187-1207;
MOREAU, Jacques, La responsabilité administrative, op. cit., pp. 67-71;
RIVERO, Jean: WALINE, Jean, Droit administratif, op. cit., pp. 270-271;
Morann-DEVILLER. Jncqueline, Cours..., op. cit., pp. 702-703; D& LAUBADERE,
André: Venezia, Jean-Claude; GAUDEMET, Yves, Traité..., op. cit., pp. 929-
935: AUTIN. Jean-Louis: Risot, Catherine, Droit adwinisiratif général, ap. cit.,
pp. 248-250 (citando un arrét de 1998 que parece relativizar ln exigencia de
culpa grave cn el seclor de la extineion de incendios); VEDEL, Georges;
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En cuanto a la presuncion de culpa, tendente a beneficiar a
Jas victimas {(a diferencia de los supuestos de culpa gra.ve),_ la
jurisprudencia francesa Ia prf?vé en dos grand‘es supm?stos. dafios
que puedan sufrir los usuarios de obras y vias piblicas (1}&.21;0-
nes, ciclistas, conductores, p. ej-), Y determ_ma.dOS dafios sufridos
por pacientes de hospitales piiblicos (restringida primero la pre-
suncion a los dafios anormales derivados de actos médicos sencl-
llos, ha sido después ampliada a las infecciones HOS]CII'?OI’HIEI.IES ya
los accidentes asociados a materiales defectuosos) *".

Los principales supuestos de responsabilidad objt?tiva .(res-
onsabilité sans faute) de la Administracion francesa identifica-

dos por el Conseil d’Etat y el leglslad% son los siguientes:
dafios accidentales sufridos por terceros como consec_:uen?a
de la existencia, ejecucion o funcionamiento de obras e instala-
ciones publicas; dafios sufndos_por los' colaboradores oca§1ocrlla-
les de la Administracién **%; dafos derivados de cosas, méto gs
o situaciones especialmente peligrosos .(exploswos, arrpbals_; e
fuego, productos sanguineos, obras e instalaciones puablicas

) .
DELVOLVE, Pierre, Droit administratif, 1, 12."‘ed.. P.ar.ls,.PI'JF, 1992., pp- 58‘:-:-
500: BRaIBANT, Guy; StirN, Bernard, Le droit adn'n_nfsrratr_f frangqts, op. cit.,
. 782-284: GUETTIER, Christophe, La responsabilité administrative, op. Cit.,
-113y 142-146. )
pp- }gg}\/[lC!:EiU, Jacques, La responsabilité adaz:i;lrisrmrive, op. cit., pp- 67-?37}{
71-74; CHaPUS, René, Droit administratif gqnera!, op. cit., pp. 1181-1187;
MoRAND-DEVILLER, Jacqueline, Cours..., op. cit., pp. 701.—‘1"02; DE L:AUBAD;:;?
André; VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, y\fes, ijlre..., op. cit., ES 150:
GuerTier, Christophe, La responsabilité adn_mu.vtrqfrye, ap. cit., pp. 148-130;
AUTIN, Jean-Louis; R(BOT, Catherine, Droit administratif général, op. cit.,
> 2?'8" Y no, en cambio, los wsuarios. Cuando la vfctin}? tiene la condicién de
ssuaria se beneficia, como hemos visto, de una presuncion dE: culpa, pero rl;o de
responsabilidad objetiva (ello, sin embargo, deja c‘!e ser asi cuando l!n 0 raq(;
instalacion pdblica es especialmente peligrosa; vease, al .rf.'spectn, 0 que s
dicé a continuacién). Los participantes (medmnge relnb‘u’cmn‘) en la FDE‘F‘”_‘-‘C‘
citin, explotacion o mantenimiento de la abra o instalacion pablica ni ls:(?uwra
gozan de la presuncion de culpa, quedando sometidos a la regla general de res-
ponsabilidad de la Administracién por culpa probada. . Lo
M9 Egto es, aquellos particulares gue colaboran con la Administracidn en,
p. €., Ia extincion de un incendio o 1a detencién de un delincuente que escapa.
La responsabilidad objetiva beneficia tanto a los colaboradores forzosos, como
a10s voluntarios, como a 1os espontaneos (aquelt:?.t: cuya colaboracion es en un
primer momento desconocida por la Administracion).

e
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ﬁfgetc:l]a]mente pe]igrpsas 0 permitir que presos y enfer
Soc?ala is puedan salir a la ca]}e para facilitar su rf:inser.?il?S
» vacunas obllgatorras, métodos terapéuticos nuevos i,
cogsec;encms todav;a poco conocidas, etc.); dafios pvermane:y de
0 duraderos, no accidentales, inherentes a la existencia, ej:ctﬁs

glclv;lc E? jfl’ln(:Cllonamiento de fJbI:ElS e instalaciones piiblicas 3. ;
v[i)vie (c:il‘on € una r?SDI’UCIOH judicial (de, p. ej., desalojo de,um
razonr; Sadc{;cpptada} sin tltullo) por parte de la Administracién p?,a
interés general (normalmente i Cio.

res , para evitar alteraci
nes del orden piiblico) Hlogos o

_ . ¥ supuestos andlogos de no ejercicio j
tificado de competenci ici o en gonen

encias de policia administrativa;
o . rativa; en

adopcién de medidas justi s de gran
peic justificadas, per \
ALY pero generadoras de graveg

bili dLgmf.da.’ fundamentalmente, a estos supuestos, la responsa
ad objetiva de la Administraci6n se encuentra, ademads er;

0 H H SN H
u requllgﬂglci) dl:']i:] gl;);gsl;_o n;slal:fxcmnes publicas son especialmente peligrosas
Sports iva beneficia también a sus usvari 5 "
2 respo dad objetiva Cid | 5uS§ usuarios, y no ya sé ;
o ;:rrlolz1 Sbraa ([)l instalaciones piblicas especialmente peh:g):'osaay .'mnk‘J ac]:?h
s 1 Jurisprudencia francesa, las de conduccion y distribucién d s g
y electricidad. ‘ on ce gas. gu
3ar : M 1T
graves Eclru':l':l;cq pfira]dlgmallcc_i es el de las obras piblicas cuya realizacién causa
g accleé}ocjl I m.'l,_a os negocios y hoteles de la zona, dificultando o impidiend
o p. o ema c(:I ientela a los mismos. Pero no es el iinico. Se incluyen tambiég
« p- €].. los daios permanentes o duraderos n suffir qui
Lam ceret tie mulapistar amn uraderos que puedan sufrir quienes habi-
stas, acropuerlos, Selri
oo cerea e p fdbricas, centrales eléciricas y nucleares o
31 .
comstris llmg V:]:J.. c'lzc[:lu‘ilr no llevar a cabo finalmente una expropiacién, o no
e a publica previamente proyectada (perjudicando a una en;presa
a pmyc.cm 5&8 L;Ll ir(:{m aparcamiento de vehfculos confiando en que prmperar‘fa
i ministracién}, o demoler algunos edifici en
oyec ‘ trac ) s edificios (hacie -
gz:;cléfehrinéilla al l'arimaceullco de la zona), o impedir que un l()arco ggocalljregra
re en el puerto, o no autorizar el despi j
 C . espido de t t {
emw;e:sz;zen proteccion de la vida econdmica local. F rabajadores de ua
MDRFAUH?SESL Renf, Droit administratif général, op. cit., pp. 1215-1249;
=AU, es. La responsabilité administrati - cit., pr :
o : : ‘ ninistrative, op. cit., pp. 88-98,
MOR:;J[,}.B:SS, WALI'NE, Tean, Droit administraiif, op. cit., pp.Pi.?z?[-’??S'
Morang-DeviLLER, Jcqueline. Cours... p. cit, pp. 708-717 D LAUBADERE,
oy V,Emifaél‘; Jea?-glaude; GAUDEMET, Yves, Traité..., op. cit., pp 936
padl BRAIB,;NT Cr}%eqs ELVOLVE, Pierre, Droit administratif, op. cit., pp. 597-
o 3 panma G-UF'I"]‘};[‘ER Tgm:{’ogrrard&l,e droit administratif francais, op. cit.,
D {50-166 . stophe, La responsabilité administrative, op. cit.,

Francia,
cufrido por lav
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1

subordinada a dos requisitos adicionales 324, gl dafio
{ctima debe ser anormal y especial. El de 1a anor-
idad es un requisito basicamente cuantitativo que alude a la
entidad, gravedad del dafio, mientras que el de 1a especialidad es
de tipo cualitativo y hace referencia a la pertenencia de la vic-
jima a un grupo FAcilmente identificable y particularmente afec-
@do por 1a accion administrativa lesiva 3. La responsabilidad
objetiva de la Administracién francesa, por tanto, ademds de ser
excepcional, no indemniza todos los dafios que caen en su
4mbito operativo.

Sefalar, por ultimo, que la doctrina francesa se muestra
mayoritariamente contraria a una generalizacién de la responsa-
pilidad objetiva de la Administracién, a una responsabilidad
gbjetiva global por el funcionamiento de los servicios pidblicos.
Este tipo de responsabilidad es admitida sélo en supuestos con-
cretos perfectamente delimitados, como excepcidn a la que debe
seguir siendo la regla general, la responsabilidad por faute de

service 2.

mal

de responsabilidad objetiva fundamen-
1ados —como veremos— en el principio de iguaidad antes las cargas publicas.
Para algunes autores (p. ej., MOREAU, Jacques, La responsabilité administra-
ive, ap. cit., pp. 99-104; MoRAND-DEVILLER, Jacqueline, Cours..., 0p. cit.,
p. 707) ambos requisitas del dafio son exigidos en todos los supuestos de res-
ponsabilidad objetiva, pero para otros (p. ej., CHAPUS, Ren¢, Droit administra-
tif général, op. cit., p. 1240, LLORENS-FRAYSSE, Frangoise, «Le poids de la
faute...», op. cit., pp. 7 1-72: VEDEL, Georges; DeLvOLVE. Pierre, Droit adminis-
ratif, op. cit., pp. 625-628) s6lo 1o son en aquellos que encuentran su funda-
mento en el referido principio. En cualguier caso, las notas de la anormalidad y
|a especialidad no son exigidas ni en los supuestos de responsabilidad objetiva

pi en el de los dafios sufridos por colaboradores

establecidos por el legislador,
ocasionales de Ja Administracién (MOREAU, Jacques, La responsabilité admi-

nistrative, op. cit., pp. 103-104}.
35 Morgau, Jacgues, La respon

101.
% En este sentido, p. €j.. CHavUS, René, Droit administratif général, op.

cit.. p. 1215, y LLORENS-FRAYSSE, Frangoise, «Le poids de la faute...», op. cit.,
pp. 73-75. En contra de una responsabilidad objetiva global, también, DEL-
VOLVE, Pierre, Le principe d'égalité devant les charges publiques, Paris, LGDI,
1969, pp. 336-345; RivERo, Jean: WALINE. Jean, Droit administratif, op. cit.,

p. 275.

2 Al menos en aquellos supuestos

sabilité administrative, op. cit., pp. 99-
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7
2.2.  LOS ARGUMENTOS SUMINISTRADOS POR LA DOCTRINA
ADMINISTRATIVISTA EN FAVOR DE LA R
ESPON
e TRATIVIST SABILIDAD

La_ doctrina administrativista, en general, ha dedicado
res esfuerzos que Ja civilista a sopesar los pros y ccmtrasmde -
responsabilidad objetiva. De hecho, cuando se discute i a
sletem}mado ambito de la actuacion administrativa debe El e
sometido o no a (esponsabiliclad objetiva, es frecuente quedar
produzca una remision —casi siempre implicita— a las rgzE o
agiu_cadus por la doctrina civilista en favor y en contra¥de d(')rles
régimen de responsabilidad, y que en apoyo de la mismlChO
invoguen, de forma expresa, solamente, un genérico princni o e
.mhdarff!ad para con las victimas de la .;ccic'm pﬁblicaplo &
—todavia mds genérico— deseo de llevar la institucién g e
resgonsabllldad administrativa a mayores cotas de pro .:: :
social, cuando no una pura y simple apelacion a la equidadg-‘gso

A pesar de ello, cabe encontrar, en la elaboracion de la d

trina administrativista de los distintos paises considerados v
presente trabajo, argumentaciones expresas, mas o menos Scr)l .
partidas, en defensa de la responsabilidad objetiva de la Adnlg:

rmngérlasgceLacsueﬁfcpcmln)es mis destacadas a este mayorifario sentir doctrinal
5§ entra en Ducurt, ferviente partidario d ini
[rances se encuentra en O fen p o de someter a la Adminis-
C(m;}?’:i:rsijcspnn:s;lbllldchl, g)h_feuva global (Ducurr, Léon, Traité de droi
O . op. cit., pp. 466-473 y 494-511). Para D i
funcionamiento de u icio pabli ido armolio. como smamimg de
n servicio piblico [en sentido ampli indni
mcion: 0 de un 5 mplio, como sin
actuacidn administrativa) : S ommt
s . aun al margen de toda culpa, b i
uacion 2 ‘ 1 . aya ocasionado u
perjuicio a algunos, todos [la colectivi in contribui ]
5. 4 ividad] deberdn contribuir ¢ i
D b e o i ribuir a reparario. Si el
a llegado todavia a esta ia i
C sta solucidn, tengo la conviccidn d
que la alcanzard en un futuro proxi orr logica de
tmo, puesto que forma d Hgi
tas cosas y de la evolucion juridi A
§ CO8AS olucién juridica» (op. cit., p. 502). D i
o casns 3 de 1 evelucion Ju (op. cit., p. ). Debe decirse gue la pro-
. setenta afios después, todavia i i
i ' Spués, no se ha cumplido (en Fi
pafs en que obviamente estaba pens 3 { oS
. pensando este autor; s7 se ha cumplid i
menie, en Espafa —yu en 19534 by rone indicar que
. S[) 54, como sabemos~— : e indi
vy ), y nada parece indicar que
a7 sT1ie f o Foa .
o Adm}i\n(_.ie:n.n.‘,‘en los paises cuyos supuestos de responsabilidad sin culpa de
a Adr FIS racion han md.u introducidos, fundamentalmente, por la jurispru-
cen [ar(d;apcta 'y Alemantia, Sf)_tlre todo). existe una sorprendenle tendencia a
ace l|1) ar e | orma un tanto acritica las innovactones jurisprudenciales, acepta-
o nh'c['lL'd gue :rripldf: saber por quEE las concrelas hipétesis de responsabili-
jetiva son preferibles a allernativas menos generosas con las viclimas
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gistracion. Unas veces coinciden con las ofrecidas en Derecho
rvado. Pero otras no, constituyendo explicaciones de la res-
onsabilidad objetiva exclusivas del Derecho administrativo.
Tres SOT, & mi modo de ver, las principales respuestas ofrecidas
or 1a doctrina administrativista a la pregunta de por qué debe
-dmitirse la responsabilidad objetiva en ¢l Derecho de dafios
pl’lbliCOZ

|. Riesgo especial creado por la Administracién. La doc-
rina del riesgo, de gran raigambre, como hemos visto, en el
perecho civil, es también aducida con frecuencia por la doctrina
juspublicista en defensa de la responsabilidad objetiva de la
Administracion: 1a Administracién debe responder objetiva-
mente cuando cree 0 domine un riesgo especial, cuando cree 0
Jomine un riesgo especialmente elevado de produccién de resul-
iados lesivos 3.

No debe confundirse la doctrina del riesgo (del riesgo espe-
cial) con el uso que del término «riesgo» se efectia en el marco
de la teorfa de la imputacion objetiva y que BELADIEZ § yO
mismo hemos tratado de aplicar —para explicarla mejor— a la
responsabilidad objetiva de la Administracién espafiola ¥,
Cuando, en el marco de la teorfa de la imputacién objetiva —en
ja version proveniente del Derecho penal—, se sostiene que la
Administracion, para responder civilmente, debe crear un riesgo,
y que dicho riesgo debe realizarse en el resultado lesivo, no se
estd aludiendo a un riesgo especiaimente elevado, a un riesgo
excepcional, sino que el término es manejado en su sentido més
amplio y convencional, como posibilidad de producci6n de un

resultado lesivo.

Tampoco parece manejar el concepto de riesgo especial la
generalizada doctrina espafiola ™ que erige al riesgo creado en

W Remito aqui a lo dicho supra, en el epigrafe 1.2 del presente capitulo,

sobre 1a doctrina del riesgo.
™ Eqn. respectivamente, BELADIEZ RoJo, Margarita, Responsabilidad ¢

imputacion..., op. cit., y MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial

de la Administracion sanitarid..., op. cit
3 Por todos, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: FERNANDEZ RODRIGUEZ,

Tomas-Ramén, Curso..., I, op. cit., pp- 195-397 (antes, ya, GARCiA DE ENTE-
rRia, Eduardo, Los principios de la nueve Lev de Expropiacidn Forzosa, op.

cit., pp. 212-217).

:
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titulo auténomo de imputacién de dafios a la Administracién y ¢
concepto en torno al cual articula la distincidn entre caso fortujg
—generador de responsabilidad administrativa— y fuerza mayg,
—excluyente de responsabilidad—. No parece manejarlo porque
en los supuestos de caso fortuito el riesgo creado por la Adminjgs.
tracién no tiene por qué ser especialmente elevado .

El riesgo especial como argumento en favor de la responsa.
bilidad objetiva de la Administracién ha sido manejado, sobre
todo, por la doctrina y la jurisprudencia francesas **%. Encuentrap
su explicacidn en el riesgo especial muchos de los supuestos de
responsabilidad objetiva introducidos por el Conseil d’Etar y g

legislador de dicho pais, y a los que ya se ha hecho referencig
mis arriba **,

En Alemania, teniendo en cuenta que, como hemos visto
antes, el BGH se ha mostrado reacio a admitir una genérica y ati-
pica responsabilidad por riesgo especial propia del Derecho

Bt 83 en efeclo, se atiende a Ia definicidn de caso fortuito dominante en [
doctrina administrativista espaficla (por lodos, GaRCia DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDEZ RoODRIGUEZ, Tomds-Ramdn, Curso..., I, op. cit., pp. 393-396), se
constata que los rasgos que lo caracterizan son la interioridad al servicio admi-
nistrativo y la indeterminacidn, pero no la especial peligrosidad de ta actuacidn
administrativa en el marco de [a cual se produce.

T Asi, p. €]., MOREAU, Jacques, La responsabifité administrative, op. cit.,
pp. 106-108; Chapus, René, Droit administratif général, op. cit., pp. 1216-
1225 (no, en cambio, en el resto de supuestos que este avtor incluye dentro de
la categoria de la responsabilidad por riesgo, ya que en ellos no existe un
riesgo especialmente cualificado); RIVERD, Jean; WALINE, Jean, Droit adminis-
tratif, op. cit., pp. 272-273; Aunin, Jean-Louis; Risot, Catherine, Droir admi-
nistratif pénéral, op. cit., pp. 251-252 (aunque, al igual que CHAPUS, eslos
autores incluyen dentro de la responsabilidad por riesgo algunos supueslos no
caracterizados por una especial peligrosidad); DELVOLVE, Pierre, Le principe
d*égalité..., op. cit., pp. 298-300; LLORENS-FRAYSSE, Frangoise, «Le poids de la
faute...», op. cit., p. 71; MORAND-DEVILLER, Jacqueline, Cours..., op. cil..
p. 708; VEDEL, Georges: DELVOLVE, Pierre, Droit administratif, op. cit., pp.
598-602.

21 Recordémoslos: responsabilidad por explosivos, por el uso de armas de
fucgo, por obras ¢ instalaciones publicas especialmente peligrosas (como las
de conduccidn y distribucidn de gas, agua y electricidad, p. e.), por permitir

que presos y enfermos mentales puedan salir a la calle para facilitar su reinser-
cidn social, por vacunas obligatorias, por productes sanguineos o por métodos
terapéuticos nuevos y de consecuencias todavia poco conocidas.
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gblico, dicho argumento sé limita a explicar los supuestos de
Sponsabilidad por riesgo (Gefihrdungshaftung) expresamente
[eevistos por Leyes sectoriales y que resultan de aplicacion tanto
ﬂrla Administracién como a los particulares 3,

En cuanto a Espafia, el argumento del riesgo especial es
manejado de forma expresa y frecuente por el Tribunal Supremo
(sobre todo, por la Sala de lo penal) para fundamentar la respon-
qbilidad objetiva de la Administracién al menos en un sectgr
Jeterminado: el de los dafios ‘ocasmnados por los miembros ] e
|as fuerzas y cuerpos de seguridad al hacer uso de su armareg ?—
mentaria estando fuera de servicio. El Tribunal Supremo suele
jmputar en estos casos la respgnsz}blhdacl a la Administracion
glegando que la decisién organizativa de permitir que los agen-
les porten armas de fuego aun ests:ndo fuera de servicio genera
un riesgo especialmente elevado 33,

Al igual que en Derecho privado, el cfriterio del riesgo espe-
cial viene a menudo acompafiado, también en sede de responsa-
pilidad de la Administracion, de la idea de 1a obtencién de un
peneficio **: la Administracion (la cqlectmdad) debe cargar con
¢l dafio no sélo porque el mismo derive de una actividad o sifua-
cién especialmente peligrosa creada © domqua por ella, sino,
ambién (ademds), porque es la propia Administracion (y, a tra-
vés de ella, la colectividad) quien se bpneﬁma directamente c_le
dicha actividad o sitnacién 337 La idea del beneficio, sin

™ MAURER, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., pp- 758-753;
RiENER, Wolfgang, «Das Recht der offentlich-rechtlichen...», 0p. cit., p. 764.
Quien mis ha insistido, en Alemania, como ya s¢ ha dicho, en fundqrpcnlatl; y
ampliar los supuestos de responsabilidad objetiva de la Administracion sobre
la hase del riesgo especial ha sido FORSTHOFF, Ernst, Lehrbuch..., op. cit.,

. 3539-364. N o
P Al respecto, MiR PUIGPELAT, Oriol, La respon.mb:_lu{ad patnngomaé de
la Administracion sanitaria..., ep. cit., pp. ]82_—!97 {yla Jupspmden(ila y orf:‘;
trina allf citada). Véase lo que criticamente diré al respecto infra, en el epigra
121 del capitulo quinto del presente trabajo. .

% Ténéjase er‘;l cuenta lo ya dicho supra, €0 el epigrafe 1.2 del presente
RN i i la idea del
1 Vincula expresamente el argumento del ricsgo especial a la idea ¢
beneficio obtenido por la colectividad de 1a accidn administrativa lesiva

{y peligrosa) FORSTHOFF, Ernst, Lelrhuch..., op. vit., p. 361,
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embargo, ha recibido mayor atencién por parte de la doctrip
adm{n1§trativista en el marco del segundo de los argumemoa
esgrimidos en defensa de la responsabilidad objetiva de 1S
Administracién, del que nos ocupamos a continuacion. A

20 Principio de igualdad ante las cargas piiblicas. El princj-
pio de igualdad ante las cargas piblicas ha sido y es, probable.
mente, el argumento mds repetido por la doctrina adminis-
trativista en defensa de la responsabilidad objetiva de |5
Administracién. De lo que no hay duda es de que se trata de un
argumento propio del Derecho piiblico, desconocido en el Dere-
cho privado, que tiene en cuenta la especificidad del actuar
administrativo y de la relacién existente entre la Administracién
y los particulares. O eso es, al menos, lo que parece. Porque si es
anall'zado con detenimiento, se observa que en la formulacion y
funcionamiento de dicho principio resulta crucial el elemento
del beneficio, elemento que, como ya sabemos, juega un papel
clave también en la fundamentacién de la responsabilidad obje-
tiva efectuada en Derecho civil.

.En efecto, el principio de igualdad ante las cargas piblicas
natzldo como concreta manifestacién del principio de igualdad er;
el _amblto tributario **, incorpora esencialmente la idea del bene-
ficio cuando es manejado en el dmbito de la responsabilidad de la
Admlmﬁtracién: en su virtud, los dafios que el funcionamiento de
los servicios piiblicos, la actividad administrativa, pueda ocasio-
nar, deben ser siempre —tanto cuando haya culpa o antijuricidad
como quando no— asumidos por la colectividad (a través de la
Admmlstraci(’)n y la institucion de la responsabilidad administra-
tiva) porque son producto de una actividad (la desarrollada por la
Administracion) que a todos (a toda la colectividad) beneficia. El

"™ Camo es sabido. dicho principio resulta fundamental en el dmbito tri-
butario, imponiendo al legislador el respeto del principio de igualdad {que
obllgal a tratar de fa misma manera los supuestos igoales, pero diferente —no
se olvide— los distintos) al diseqiar el sistema tributario: los tributos (las «car-
gas piblicas») deben ser repartidos, distribuidos conforme al principio de
[gl‘m‘ldad, entre todos los ciudadanos. Dicho principio es reconocido, al
mdximo nivel normativo. por el articulo 31,1 CE: «Todos contribuirin al soste-
nimiento de los gastos ptiblicos de acuerdo con su capacidad econémica
medmn{e un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningiin caso, tendri alcance conlfiscatorion».
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peneficio obtenido por la colectividad de fa actuacion administra-
jiva lesiva da pie a la entrada del principio de igualdad en el
4mbito de la responsabilidad de la Administracion: precisamente
orque todos se benefician de la actuacién administrativa, no
arece justo que los dafios que la misma genere (dafios calificados
Je auténticas cargas piblicas) pesen mds sobre unos que sobre
otros. La asuncién de la indemnizacidn del dafio por parte de la
colectividad, por parte de la Administracion, es vista, asi, como
mecanismo restablecedor de la igualdad rota y como compensa-
cién del sacrificio —en aras de la colectividad— de la victima.

El principio de igualdad ante las cargas puiblicas, como el del
riesgo especial, ha tenido un particular predicamento en la doc-
trina y jurisprudencia francesas *. Se trata del argumento alli
manejado para.explicar y fundamentar muchos de los supuestos
de responsabilidad objetiva de la Administracién de ese pafs **.

™ La aplicacién y desarrollo de dicho principio en el dmbito de la respon-
sabilidad administrativa se debe en gran medida a DuGuIT, que basd en él y en
un conexo principio de solidaridad nacional para con las victimas de la acci6n
piblica su defensa (antes aludida) de la responsabilidad objetiva global de la
Administracién (DuGuiT, Léon, Traité de droit constitutionnel, op. cit.,
pp. 469-475, 501-502). Monogrdficamente, sobre el principio de igualdad ante
las cargas pahblicas, sigue siendo ineludible citar a DELVOLVE, Pierre, Le prin-
cipe d'égalité..., op. cit. (1a primera parte de este libro estd dedicada a la opera-
lividad de dicho principio en la legalidad, y 1a segunda 4 la que despliega en el
imbito de la responsabilidad civil).

W Sefialadamente, los supuestos de responsabilidad por dafios permanen-
1es o duraderos, no accidentales, inherentes a {a existencia, ejecucién o funcio-
namiento de obras e instalaciones piblicas; por la inaplicacidn de resoluciones
judiciales por parte de In Administracion, por razones de interés general, y
supuestos andlogos de no ejercicio justificado de competencias de policia
adminisirativa; por la adopeidn, en general, de medidas justificadas, pero gene-
radoras de graves perjuicios.

Fundamentan estas y otras (pero no todas 1as) hipétesis de responsabilidad
objetiva de la Administracién en dicho principio MoREAU, Jacques, La respon-
sabilité administrative, op. cit., pp. 106-108: CHAPUS, René, Droit adminisira-
fif général, op. cit., pp. 1239-1249; RIVERO, Jean; WaLINE, Jean, Droit admi-
wistratif, op. cit., pp. 273-275; AUTIN, Jean-Louis; RisoT, Catherine, Droit
administratif général, op. cit., pp. 252-253; DELVOLVE, Pierre, Le principe
dégalité.... op. cit., pp. 320-321, 369-370; LLORENS-FRAYSSE, Frangoise, «Le
poids de la [aute...», op. cif., p. 71 MORAND-DEVILLER, Jacqueling, Cours...,
., cit., p. 708; VEDEL, Georges; DeLvoLve, Pierre, Droif administratif, op. cit.,

mp. 397-598 y 605-609.
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No faltan, incluso, en Francia, quienes han visto en dicho princj.
pio el fundamento de todos los supuestos de responsabilidag
objetiva de la Administracién *! y hasta de la entera institucign
de la responsabilidad civil de la Administracién M2 (es decir
como fundamento tanto de la responsabilidad objetiva como de
la responsabilidad por culpa de la Administracién).

3. Garantfa patrimonial de los administrados. Aunque e]
principio de igualdad ante las cargas publicas y, sobre todo, Ia
idea del beneficio (la colectividad se beneficia de la actividad
administrativa generadora de dafios y debe, por ello, asumir sy
coste), se encuentren presentes en la doctrina administrativista
espafiola ***, el argumento que con mayor frecuencia se ha mane-
jado en Espafia para fundamentar la responsabilidad objetiva de
la Administracién es el de la garantia patrimonial de los admi-
nistrados: la Administracién debe responder objetivamente por-
que le corresponde garantizar la integridad patrimonial de los
administrados frente a la accion piblica; existe un principio
general y abstracto de garantfa de! patrimonio de los ciudadanos
que obliga a la Administracién a compensar todo menoscabo
que pueda irrogarles. La necesidad de garantizar dicha integri-
dad patrimonial obliga a prescindir del caricter culposo o dili-

MU P, gj., BRAIBANT, Guy: STIRN, Bernard, Le droir administratif frangais,
op. cit., p. 285.

M2 P gj., DE LAUBADERE, André; VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, Yves,
Traité..., op. cit., pp. 924-925, .

31 E1 principio de igualdad ante las cargas piblicas (que incorpora, como
sabemos. la idea del benelicio) es manejado como fundamento de algunos
supuestos —al menos— de responsabilidad objetiva de la Administracion por
BeLaDIEZ Rolo, Margarita, Responsabifidad ¢ imputacidn..., op. cit., p. 120;
PANTALEON PRIETO, Fernando, «Los antegjos del civilista..», op. cit., p. 247,
MARTIN REBOLLO, Luis, «Ayer y hay de la responsabilidad...», op. cit., p. 327
{recordando planteamientos anteriores de este mismo autor); ENTRENA CUESTA.
Rafael, Curso..., op. cit., pp. 370-371; DESDENTADO DAROCA, Eva, «Rellexio-
nes sobre el articulo 141.1..», op. cit., p. 562. El argumento del beneficio, a su
vez, desvinculado del principio de igualdad, es alegado por LEGUINA VILLA.
Jesiis, «El fundamento de la responsabilidad...», ep. cit., p. 524; GARCIA DE
ENTERRiA, Eduardo; FERNANDIEZ RopRriGUEZ, Tomds-Ramdn, Curso.... I, op-
cit., p. 365; VILLAR Rouas, Francisco José, La Responsabilidad..., op. cit. p- £y
(haciendo suya una senlencia del Tribunal Supremo); RODRIGUEZ PONTON,
Francisco José. «La responsabilitat...», op. cit., pp. 388-389; GAMERO CASADO:
Eduardo. «El nuevo escenario de la responsabilidad...», op. cit., p. 4.
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.ente, Jicito o ilicito, de la actuacién administrativa, y a tener gue
i"’ndcmnizar siempre que se produzca un dafio antijuridico, un
dafio que la Ley no obligue expresamente a soportar. La garantia
atrimonial exige, asi, trasladar la atencién de la conducta admi-
nistrativa al dafio de ella derivado, trasladar la atencidn de la
administracién a la victima, al titular del patrimonio lesionado.

Este es el fundamento que GARCiA DE ENTERRIA otorgd a la
responsabilidad objetiva de la Administracidn espafiola ya a
nediados de los afios cincuenta **. Pero no sélo a la responsabi-
idad objetiva de la Administracién. El principio de garantia
patrimonial, para este autor, servia (y sirve ) de fundamento,
tmbién, a la institucién de la expropiacion forzosa. La expro-
piacién, como la responsabilidad de la Administracion, encon-
yarfan su fundamento unitario en el referido principio de garan-
(ja patrimonial .

El anclaje constitucional del referido principio de garantia
patrimonial debe buscarse —se dice— en el articuio 33.1 CE,
donde el Estado reconoce la propiedad privada y se compromete
a garantizarla frente a su propia accién *.

M Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de
Expropiacién Forzosa, op. cil., pp. 163-179. Recuérdese lo ya dicho sobre €l
planteamiento de GARCIA DE ENTERRIA supra, en el epigrafe segundo del capi-
wlo primero del presente trabajo.

5 Todavia hoy, en GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo; FERNANDEZ RoDRIGUEZ,
Tomds-Ramdn, Curso..., [, op. cit., pp. 249 y 356.

W Compartiendo el mismo fundamento, ambas instituciones se diferen-
cian, para este autor, por la forma de produccion de la lesién. Ya lo hemos
visto, con mayor detenimiento, en el epigrafe 3 del capitulo segundo.

También el Tribunal Constitucional ha parecido ver en el principio de
garantia patrimonial de los ciudadanos el fundamento comtin de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracidn y de la expropiacion forzosa: «es evi-
dente [dice el tribunal] el paralelismo que guarda esta figura (art. 106.2 CE) [se
refiere a la responsabilidad de la Administracion] con la expropiatoria (art.
11.3 CE), ambas recogidas a efectos compelenciales en el art. 149.1.18 CE,y
modalidades de un mismo género: la garanifa patrimonial del ciudadano» (FJ
3" de [a STC 61/1997, antes citnda, sobre la normativa urbanistica estatal).

Y Garcia pE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomis-
Ramén, Curso..., I, op. cit., p. 356, y, sobre todo (aludiendo al articuio 30 del
Fuero de los Espafioles, de contenido similar al actual articulo 33.1 CE), Gar-
tlA DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de fa nueva Ley de Expropiacion
Forzosa, op. cit., p. 165.
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Este argumento, caracteristico del Derecho administragiy,
espanol, tiene sus origenes en el Derecho civil. Concretamenge
en la teorfa explicativa de la responsabilidad extracontraciyy
desarrollada por STARCK: la teorfa de la garantia *. STARCK parte
de la constatacién de que buscar el fundamento de la responsaby.
lidad civil en la culpa o en el riesgo, como se hace normalmene
es errdneo (es incompleto) porque en ambos casos s6lo se tiene
en cuenta la perspectiva del autor del dafio, omitiéndose la de 1
victima. Si, en cambio, se adopta la perspectiva de la victima, ge
advierte que ésta es tilular de una serie de derechos, derechos que
pueden ser lesionados por lerceros y que, en la medida en que
son objeto de proteccién por el ordenamiento, mMerecen ser
garantizados, también, a través de Ia institucidn de la responsabj.
lidad civil y la indemnizacién que la misma conlleva, 5in neces;-
dad de que el acto lesivo sea ilicito M 1.a victima, de esta forma
tiene un derecho a la seguridad, derecho a la seguridad cuy;;
lesién justifica, por si sola, una indemnizacién, La responsabili.
dad civil (objetiva, pues nace con independencia de como sea g

W Asf lo reconace ¢l propio GARCia D ENTERRIA «[STARCK] es quizi de
cuantos conocemos el autor que mds se acerca a la posicion sefialada en el texton
(Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de ia nueva Ley de Expropiacicn
Forzosa, op. cit., p. 170, nota ndm. 193). Segiin PANTALEON, {a tesis de STARCK
—que 5e expone a continuacién, en el texto, en sus rasgos fundamentales-—, en
cuanto vincula ef nacimiento de responsabilidad civil a la mera lesion de dere-
chos subjetivos absolulos, como exigencia Iégica del concepto mismo de dere-
cho subjetivo, se acerca a la de VENEZIAN y EPSTEIN {PANTALEON PRIETO, Fer-
nando, «Los anteojos del civilisla...», op. cit., pp. 245-246, nota ndm. 4).

En el texto se expone. a conlinuacién, minimamente, la tesis de STARCK.
Ello resulta obligado porque sélo conociendo el pensamiento de esle qutor
puede caplarse el seatido iltimo del fundamento concedido a la responsabili-
dad objetiva de la Administracién por GARCIA DE ENTERRIA. Aunque —se
advierte ya— las diferencias entre ambos aulores S0N, COMO VETEMOS mds ade-
lante, notables.

w0 §raRCK pone el ejemplo del derecho de propiedad: si alguien detenta
—incluso de buena fe— una cosa que es propiedad de otro, el propietario dis-
pondrd de la accién reivindicatoria. con base en la mera lesian del derecho y no
ya en consideraciones relativas a la actuacidén del tercero (es indiferente que
haya actuado con culpa o sin ella o que haya creado un riesgo 0 nok; de Ja
misma lorma, si el tercero, en lugar de detentar la cosa ajena, la destruye o 12
deteriora, ¢l propietario también debe recibir proleceion y abtener una indem-
nizacién en conceplo de responsabilidad civil por el mero dato de la lesién de
su derecho y con independencia de la conducta (imprudente o no, peligrosa 0
no) del tercero. Asi lo exige —siempre segin STARCK-— lu garantia del dere-
cho de propiedad.

{.
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conducta lesiva) aparece, asi, como garantfa de dicho genérico
derecho a la seguridad.

La perspectiva de la victima, sin embargo, seglin STARCK, no
es suficiente, y debe completarse con la del autor del dafio.
Desde esta segunda perspectiva se constata que el causante del
dafio también dispone de derechos, derechos que le permiten
actuar y que son fundamentales para vivir en sociedad. El pro-
blema de la responsabilidad civil es entonces cémo conciliar los
derechos antagénicos de victimas y causantes de dafios: cémo
conciliar el genérico derecho a actuar del autor de dafios con el
genérico derecho a la seguridad gue corresponde a las victimas.
La respuesta que ofrece STARCK es la siguiente: a) determinados
derechos de actuar permiten dafiar impunemente a los demis. Es
lo que ocurre, p. &j., con el derecho a desarrollar una actividad
empresarial o con el derecho de huelga. Los dafios a la compe-
tencia (hacer que las otras empresas vendan menos o incluso se
arruinen) y al empleador (que verd reducida la facturacién mien-
tras dure la huelga), respectivamente, son inherentes al reconoci-
miento de ambos derechos; por ello, Ia Ley, al reconocerlos, estd
permitiendo dichos dafios. Los dailos son, en estos casos, licitos,
primando el derecho a actuar sobre el derecho a la seguridad de
la victima; b) en otras hipétesis, sin embargo, s¢ impone el dere-
cho a la seguridad. Es lo que ocurre cuando el dafio consiste en
una lesién del derecho a la vida, a la integridad corporal 0 a la
integridad material de los bienes. Dichos derechos son protegi-
dos contra la actividad ajena, dando siempre lugar a indemniza-
cién, esto es, aunque la actividad lesiva sea irreprochable. Se
trata de dafios que no son inherentes al desarrollo de ninguna
actividad, al ejercicio de ningiin derecho de actuacidn. Son, por
ello, daiios ilicitos (aungue el acto que los produzca sea, en s
mismo, licito) *°.

Como puede observarse, la teorfa de la garant{a de STARCK
pivota, en ultimo término, sobre una gran division de daifios: por
un lado, los dafios corporales y materiales (esto es, los daiios
consistentes en la lesion del derecho a la vida, ala integridad cor-
poral o a la integridad material de los bienes); por otro, los daiios
«de naturaleza puramente econdmica o moral» (los relativos al

¥ Srarck se ve obligado, en este punto, a admitir algunas excepeiones, a
reconocer que en algunas ocasiones cf ordenamicnto admite que los citados
derechos sean lesionados: alude, entre otros ejemplos, a Ta legitima defensa, al
hoxeo y al rugby.
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resto de derechos y posiciones juridicas subjetivas). Los prime.
ros estarian «garantizados objetivamente» y quedarian por e[lq
sometidos a responsabilidad objetiva, mientras que los segundog
se sujetarfan a responsabilidad por culpa (no estando, en princi-
pio, garantizados, por ser la consecuencia normal, incluso nece.
saria, del ejercicio del derecho de actuar y de lesionar atribuido
quien los ha ocasionado, sélo serfan resarcidos en caso de que se

acreditara la culpa de éste %) ¥,

Ndlese que la teorfa de la garantia de STARCK no conduce 3
una responsabilidad objetiva global. La responsabilidad objetiva
es circunserita a la lesion de determinados derechos absoluios,
Fuera de ellos la responsabilidad se basa en la culpa **. Nétese
también que la divisidn de la responsabilidad civil en las dos
grandes dreas (culpa y responsabilidad objetiva) es efectuada por
este autor atendiendo exclusivamente al daiio, no ya a la con-
ducta que lo produce o a otros factores.

3. Por qué no puede seguir sosteniéndose
la responsabilidad objetiva global de la Administracion

Ya sabemos qué grado de penetracién tiene y ha tenido la
responsabilidad objetiva en el Derecho de dafios piblico y pri-

1 As —siempre seglin STARCK—, los dafios que €] ordenamiento Lolera y
permite encuentran su mite en In actuacién culposa: quien desarrolla una activi-
dad empresarial puede hacer la compelencia a los otros empresarios (y, consi-
guicntemente, ocasionarles dafios), pero debe tratarse de una competencia feal;
cuando los dafios son fruto de una competencia desleal nace el deber de indemni-
zar; igualmente, la huelga, para que no dé lugar a indemnizacion, debe ser regu-
lar, electuarse conlorme a los presupuestos que la autorizan y justifican.

W2 grapck. Boris. Drnit civil. Obligations, op. cit., pp. 34-39,

% La culpa. en el planieamiento de STARCK, juega un papel destacado
incluso en el sector que somete a responsabilidad objetiva; su presencia, segin
este aulor, comporia un incremento en el importe de la indemnizacion, un
aumento de las primas de scguro, etc. Ademids, STARCK se muestra favorable a
mantener la nocién tradicional de culpa, subjetiva, caracterizada por la repro-
chabilidad. y se opone talalmente a quienes pretenden objetivarla. Sélo und
cuipa en el sentido tradicional permite, segin STARCK, que la responsabihdnd
civil cumpla ndecuadamente la funcién preventivo-sancionatoria que le corres:
ponde (junlo a la funcién de garantia} (STARCK, Boris, Droit civil. Obligations.
op. cit., pp. 40-41).
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qado y cudles son los principales argumentos que uno y otro
an suministrado en su defensa. Estamos, pues, en condiciones
je contestar a la pregunta que planea sobre el presente capi-
wlo: ;Por qué conviene limitar el alcance de la responsabilidad
je la Administracién espafiola?, ;por qué no puede seguir sos-
eniéndose la responsabilidad objetiva global de la Administra-
cion?

3.1. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA NO SE HA IMPUESTO
SOBRE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA
EN DERECHO CIVIL

La doctrina administrativista defensora del sistema espa-
7ol tradicional afirma a menudo que la responsabilidad de la
Administracién debe ser objetiva porque la responsabilidad
objetiva es cada vez mds importante en Derecho privado y
algéin dia acabard por imponerse, también alli, sobre la res-
ponsabilidad por culpa. El Derecho administrativo, se piensa,
10 puede desmarcarse de esta palpable e inexorable tendencia
del Derecho privado. Se afirma, ademais, que el Derecho
sdministrativo puede vy debe adelantarse, incluse, al Derecho
privado, sometiendo a la Administracién a una responsabili-
dad objetiva global antes de que el Derecho privado haga lo
propio con los particulares. No hay duda de que el Derecho
privado llegard pronto a la solucién pionera del Derecho
administrativo.

Discrepo totalmente de afirmaciones semejantes. Como
hemos visto en el epigrafe 1.1 del presente capitulo, la respon-
sabilidad objetiva, en Derecho privado, no sélo no se ha
impuesto sobre la responsabilidad por culpa, sino que se
encuentra, actualmente, en una cierta situacién de crisis. Tras
mis de cien afios de existencia, la responsabilidad objetiva no
ha conseguido desplazar a la responsabilidad por culpa, que
sigue siendo la regla general en Derecho privado, la cldusula
general de la gran mayorfa de ordenamientos, exceptuada ini-
Cimente en supuestos (mds 0 menos numerosos) tipicos y per-
fectamente acotados de responsabilidad objetiva. Habiendo
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pasado el mejor momento de la responsabilidad objetiva,
con la culpa en plena forma, recuperando incluso parcelas que
habia cedido a la primera, nada parece indicar que la respop.
sabilidad objetiva vaya a desplazar de forma general a la reg.
ponsabilidad por culpa en Derecho privado. Puede decirse, sj,
miedo a equivocarse, que la apuesta efectuada por el Derechg
administrativo espafiol de los afios cincuenta en favor de |y
responsabilidad objetiva y su previsible evolucion en Derechg
privado se ha perdido.

El pronéstico de que la responsabilidad objetiva acabaryy
imponiéndose de forma general también en Derecho privadg
no era, en los afios cincuenta, ni temerario ni demasiadg
aventurado. La responsabilidad objetiva venia experimen.
tando una constante expansidn en Derecho privado, con cady
vez mayores dmbitos a ella sometidos por el legislador o |3
jurisprudencia. Diche pronéstico, incluso, parecié corrobo-
rarse a lo largo de las dos décadas siguientes. Pero la evolu-
cidén posterior —que ya conocemos— lo ha desmentido con-
tundentemente.

Por ello, si se quiere acercar el sistema de responsabilidad de
la Administracién espafiola a la responsabilidad civil de Dere-
cho privado de nuestros dias, lo que conviene hacer es limitar su
alcance.

¢ Resulta posible y oportuno acercar la responsabilidad de la
Administracién a la responsabilidad civil de los particulares? La
respuesta, a mi modo de ver, debe ser afirmativa, puesto que las
peculiaridades de la Administracion piiblica y de su actuacion.
que existen y que justifican una regulacién propia, no justifican,
en cambio, una total indiferencia ante los rasgos que la institu-
cién general de la responsabilidad extracontractual (de la que
procede, no se olvide, la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracidén, y de cuya naturaleza sigue participando) presente en
cada momento. Asi I ha aceplado, por otro lado, 1a doctrina
administrativista espafiola tradicional, al tratar de justificar I2
responsabilidad objetiva global de la Administracién en Ia
—erréneamente diagnosticada, como se ha dicho— supuestd
tendencia del Derecho privado a objetivar progresivamente Ia
responsabilidad civil.

{
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LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA GLOBAL DE LA
ADMINISTRACION NO EXISTE EN LOS PAISES DE NUESTRO
ENTORNO. LA NECESIDAD DE ACERCAR EL SISTEMA ESPANOL
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
A LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

DEL RESTO DE ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA

3.2,

Otra afirmacion recurrente de la doctrina administrativista
rradicional espafiola es la de que el sistema espariol de responsa-
pilidad de la Administracién es el punto de llegada al que tien-
den inexorablemente los ordenamientos del resto de paises euro-
peoS. En todos ellos se constata —se dice— una clara tendencia
1 ir aumentando progresivamente los supuestos de responsabili-
dad objetiva de la Administracién. De su propia evolucién se
infiere que, tarde o temprano, todos adoptardn un sistema de res-
ponsabilidad objetiva global como el espafiol.

Discrepo, nuevamente, de quienes efectiian dicho pronds-
tico. Como hemos podido comprobar en el epigrafe 2.1 del pre-
sente capitulo, los sisternas de responsabilidad administrativa de
Jtalia, Francia y Alemania pivotan de forma fundamental sobre
la culpa o la antijuricidad; todos ellos conocen, desde hace
fiempo, hipdtesis de responsabilidad objetiva, pero se trata de
hiptesis excepcionales, perfectamente acotadas. Ni la doctrina
ni la jurisprudencia de dichos pafses parecen dispuestas a sub-
vertir su consolidado régimen de responsabilidad administrativa
y a convertirla en una responsabilidad objetiva global, desvincu-
lada totalmente de la culpa o la antijuricidad en el actuar admi-
nistrativo, Nada parece indicar que vaya a cumplirse el pronos-
lico efectuado desde Espafia.

El caso de Francia es paradigmdtico. Alli la responsabilidad
objetiva de la Administracién existe desde hace mds de un siglo
por obra, sobre todo, de una jurisprudencia cuyas soluciones han
sido importadas por buena parte de los paises de su enptorno. Pero
sigue siendo la excepcidn, la excepcidn a la regla general de la
faute de service. Si tras mds de cien afios de existencia de respon-
sabilidad objetiva, la regla general —que cuenta con el benepla-
cito de la doctrina, como sabemos— sigue siendo la responsabi-
lidad por culpa, ;resulta razonable creer que la situacion vaya a
cambiar dristicamente y que la culpa, la faute de service, vaya a
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desaparecer y dejar paso a una responsabilidad objetiva
No, en mi opinion, ) globaly

Acercar, por tanto, la responsabilidad de la Administracig
espaﬁnlz} a la de las Administraciones de los paises de su entoron
exige, sin duda, limitar su alcance, acabar con su cardcter ob‘n 0
tivo global. e

La pregunta que inmediatamente se plantea es [a siguiente-
¢{Conviene acercar la responsabilidad de la Administracidn espa.
fiola a la de los paises de su entorno? En mi opinién, la aproI;i_
macnc’m del régimen de responsabilidad civil de la Administra_
cién de los distintos paises miembros de Ia Unién Europea e;
aconsejable e incluso necesaria. El mercado comiin y la libre
competencia exigen no sOlo el acercamiento de la responsabili-
dad civil de los particulares *, sino, también, la de las Adminis-
traciones publicas .

* Acercamiento —armonizacidn, incluso— que ya se ha producido
p. ej.. cn maleria de responsabilidad civil de labricantes y distribuidores dé
proclut:los defectuosos y de circulacién de vehiculos a motor. ‘

% De hecho, dicho acercamiento ya ha tenido lugar en los dos dmbitos
zmﬂbu'd‘os de sefalar (fabricacion y distribucion de productos defectuosos y cir-
culacidn de vehiculos a motor), pues cn ellos la armonizacidn comunitaria
afcc{a‘lumbién a las Administraciones piblicas: todas las Administraciones de
los paises de la Unidn Europea responderin de forma similar cuando fabriquen
o distribuyan productos ~-defectuosos— y cuando —sus agenies— conduzean
vehicuios a motor.

 La aproximacion de las regimenes de responsabilidad administrativa de los
distintos Estados miembros hubiera ido mucho més lejos de haber prosperado
lu propuesta de Directiva del Consejo sobre la responsabilidad del prestador de
servicios presentada por la Comisién el 9 de noviembre de 1990 (y publicada
enel DOCE C 12 de 18 de enero de 1991). Dicha Directiva (que debia comple-
mettar a la de responsabilidad por productos defectuosos), de haber sido apro-
bada, hubiera somelido u todo prestador de servicios (piblico o privado, de
cualguiera de los Estados miembros) a un mismo régimen de responsabi]i‘dud
extracontractual {aunque s6lo —la malizacidn es importante— respecto de los
dano.&i causados «a la salud y a 1a integridad fisica de las personas o a la integri-
dad fisica de los bienes muebles o inmuebles» —articulo |.1—). La aplicacion
de la Directiva a las Administraciones piblicas se derivaba con total claridad
df:'su propio articulado: su articulo 2 entendia por «servicion «cualquier presta-
cion rea]afznda a titulo profesional o de servicio pdblico, de forma indepen-
dlentg, a titule oneroso o no, que no tenga por objelo directo y exclusivo la pro-
duccidn de bienes o lu transferencia de derechos reales o de propiedad
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Parece claro, en efecto, que una armonizacién de los regime-
nes de responsabilidad administrativa de los distintos Estados
miembros favoreceria la realizacién del mercado comun y de las
cuatro grandes libertades comunitarias. Mercancias, personas,
servicios y capitales circularian con mayor facilidad por los dis-
tintos pafses miembros si la responsabilidad de la Administra-
cién fuera similar en todos ellos; los agentes econdmicos que
quisieran efectuar operaciones en otro pafs comunitario conoce-
rfan de antemano el régimen de responsabilidad administrativa
del mismo, con el consiguiente ahorro en costes de informacion.
Ademds —y sobre todo—, la armonizacidn otorgaria mayor con-

fianza a los agentes econdmicos interesados en operar a nivel
56

comunitarto-
La armonizacién también favorecerfa la libre competencia en
ol ambito comunitario. La diversidad de regimenes de responsa-

S
iteleciual», excluyendo de su dmbito de aplicacién tnicamente «los servi-
cios piblicos destinados a mantener Ja seguridad piiblica [...,] los viajes com-
pinados [...,] los servicios relacionados con los residuos [... y] los dafios
cubiertos por regimenes de responsabilidad sujetos a convenios internaciona-
les ratificados por los Estados miembros o por fa Comunidad»; el articulo 3,
1 su vez, incluia dentro de la nocién de «prestador de servicios» a «toda per-
sona fisica o juridica, sometida al Derecho privado o piblico que, en el
marco de sus actividades profesionales o de servicio piblico, proporciona
una de Tas prestaciones contempladas en el articulo 2». Ante el dictamen des-
favorable emitido por el Comité Econémico y Social (dictamen publicado en
¢l DOCE C 269 de 14 de octubre de 1991) y las fuertes criticas procedentes
de sectores prolesionales, la Comision decidi retirar dicha propuesta de
Directiva en el mes de junio de 1994. Las razones que llevaron a la Comision
a proponer dicha Directiva y la armonizacidn de fos distintos regimenes
nicionales de responsabilidad extracontractual en ella establecida pueden
encontrarse —ademas de, por supuesto, en la Exposicién de Motivos de la
mismi— en BERNARD, Monique, «Proposition de directive de la Commission
des Communautés Européennes sur la responsabilité du prestataire de servi-
ces», en ROMEO CASABONA, Carlos Marfa (Ed.), Responsabilidad penal y res-
ponsabilidad civil de los profesionales. Presente y futitro de los conceptos de
negligencia y riesgo, La Laguna, Centro de Estudios Criminolégicos/Univer-
sidad de La Laguna, 1993, pp. 257-262.

% Apunta BERNARD, en este sentido, que distintas encucslas (eurobardme-
tros) hun puesto de relieve que los consumidores dudan todavia de las posibili-
dades de obtener una indemnizacién en caso de tener problemas en un Estado
comunitario distinto del suyo (BERNARD, Monique, «Proposition de direc-
tive,..s, op. cit.. p. 258). Creo que este sentimiento puede extenderse al resto de

agentes econdmicos.
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bilidad administrativa aclualmente existente sitiia a los distintag
agentes econdmicos en una posicion desigual; quienes se benefj.
cian de sistemas mds generosos —como, sefialadamente, el espa.
fiol— son de alguna forma subsidiados por el poder piiblico (por
la colectividad), asumen un riesgo empresarial menor, y ellg
supone alterar las condiciones exigidas para que funcione la libre
competencia tan anhelada por el entero entramado comunita.
riO "57.

Pero también desde una perspectiva politica, de profundiza-
cién de la integracién comunitaria, parece conveniente aproxi-
mar los respectivos ordenamientos en una materia tan impor-
tante y forjar, progresivamente, un Derecho comin de la
responsabilidad administrativa. No hay verdadera integracidn
sin un régimen uniforme de garantfas de los particulares frente al
poder piiblico.

La necesidad de tender hacia un Derecho comiin de la res-
ponsabilidad administrativa en los distintos Estados miembros se
desprende, por otro lado, de la recientemente proclamada Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea **. En su
articulo 41.3, dicha Carta establece el derecho —fundamental—
a resarcimiento por los dafios causados por las instituciones
comunitarias o sus agentes en los siguientes términos: «Toda per-
sona tiene derecho a la reparacién por la Comunidad de los
dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio
de sus funciones, de conformidad con los principios generales
comunes a los Derechos de los Estados miembros». Dicha Carta,
pese a su gran valor simbdlico, carece, sin embargo —al menos
por el momento—, de caricter normativo. Si posee indudable
cardcter normalivo, no obstante, el articulo 215.2 del Tratado
constitutive de la Comunidad Europea, de 25 de marzo de 1957
(TCE: articulo 288 en la versién consolidada del Tratado de
Amsterdam), precepto del que procede el transcrito articulo 41.3
de la Carta y que también remite a los principios comunes de 10s
Derechos de los Estados miembros el régimen de responsabili-
dad extracontractual de las instituciones comunitarias: «En mate-

¥ Que un régimen de responsabilidad administrativa muy amplio puede
servir de subsidio a 1a actividad empresarial se advierte claramente en lo con-
cerniente a las compaiifas aseguradoras. Véase, a este respecto, lo que se dird
infra, en el epigrale 3.8 del presente capitulo.

¥ puhlicada en o POCE C 364 de 18 de diciembre de 2000.
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ria de responsabilidad extracontractual, la Comunidad deberd
reparar los dafios cansados por sus instituciones o sus agentes en
el ejercicio de sus funciones, de conformidad con lqs principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros» .

El aislamiento espafiol tampoco tiene sentido desde una
erspectiva polftico—econémica3ﬁ“. Merece la pena transcribir
(y resulta obligado suscribir), en este sentido, el parrafo‘m!cu}]
del trabajo de PANTALEON: «Desde que tengo uso c]e razén juri-
dica he lefdo en nuestros mejores administrativistas, escrito
con unas u otras palabras, pero siempre con indi§imu1ado orgu-
lo, que el régimen que en materia de responsablh_dad patrimo-
nial (rectius, civil extracontractual) de la Aclmimstramqn ins-
taur6, hace ya cuarenta afios, nuestra Ley de Expropiacion
Forzosa es el mds progresivo, en el sentido del mds protector
del administrado, del panorama del Derecho comparado, y lo
sigo leyendo. A mi esto me parecid siempre un argumento en
contra de la racionalidad de ese régimen: me parecio y me
parece indudable que Espafia no puede permitirse “g9zar” del
sistema de responsabilidad de la Administracién mds “avan-
zado”, o sea, mds caro del mundo» *'.

La conclusién que se extrae de la comparacidn con los siste:
mas vecinos es clara: Espafia no puede seguif aislada en esta

materia.

% Ep gplicacién de este articulo 215 TCE, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea ha elaborado ya un matizado y completo cuerpo dq reglas
jurisprudenciales relativas a la responsabilidad extracontraciual de Jas inslitu-
ciones comunitarias. S6lo sefalar, al respecto, que dicha jurisprudencia no_ha
instaurado una responsabilidad objetiva global de las instituciones comunita-
fias. Se trata de una responsabilidad vinculada indisociablemente a la antijur-
cidad de la conducia de Tn Administracién comunitaria; antijuricidad que, ade-
mis, al tener que ser «cualificada», encubre 2 menudo una verdadera
responsabilidad por culpa {véase, al respecto, QsseENBUML, Fritz, Staatshaf-
tungsrecht, op. cit., pp. 509 y 605-606).

W Sobre las razones econdnicas que justifican la limitacion del alcance
def sisterna vigente espaiol de responsabilidad administrativa véase, infra, el
epigrafe 3.9 del presente capilulo. ) .

%) PANTALEON PRIETO, Fernando, «Los anteojos del civilista..», op. cit.,
p. 239,
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3.3.  EL CRITERIO DEL RIESGQ ESPECIAL NO JIUSTIFICA
UNA RESPONSABILIDAD QBIETIVA GLOBAL
DE LA ADMINISTRACION

Como hemos visto a lo largo del presente capitulo, uno de
los principales argumentos manejados tanto por la doctrina civi-
lista como por la administrativista en favor de la responsabilidag
objetiva de los particulares y de la Administracion, respectiva.
mente, es el de la creacién de un riesgo especial. Dicho argy.
mento, sin embargo, no conduce a una responsabilidad objetiva
global de la Administracidn, puesto que no puede considerarse
(nadie, de hecho, lo pretende) que su actuacién sea siempre
fuente de riesgos especiales. Ello es aceptado pacificamente y no
parece que requiera ulteriores demostraciones.

3.4, NO PROCEDE EQUIPARAR LA PERSECUCION DEL INTERES
GENERAL POR PARTE DE LA ADMINISTRACION
A LA PERSECUCION DEL LUCRO POR PARTE DE LOS
PARTICULARES (EL CRITERIO DEL BENEFICIO NO JUSTIFICA
LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA GLOBAL
DE LA ADMINISTRACION)

Hemos visto también que el criterio del beneficio, entendido,
sobre todo, como beneficio econémico, como lucro (y vincu-
lado, normalmente, a la creacién de un riesgo especial), es otro
de los grandes argumentos manejados en Derecho civil para jus-
tificar la responsabilidad objetiva de los particulares. Y que
dicho criterio, vinculado a la idea de riesgo especial, al principio
de ignaldad ante las cargas piblicas o aisladamente considerado,
ha sido utilizado también por administrativistas de los distintos
paises para justificar la responsabilidad objetiva de la Adminis-
tracion. Su aplicacién al Derecho administrativo ha requerido,
sin embargo, una mutacién sustancial: como la Administracion,
con su actuacién, no persigue normalmente lucro alguno **, se

#2 ¥, cuando fo hace, sucle despojarse de su ropaje jurfdico-administrative
y adoptar formas juridico-privadas, normalmente societarias. Ello pone de
relieve que lucro y Administracion son pricticamente incompalibles.
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pa prescindido de dicho elemento y se ha considerado que por
heneficio debe entenderse la genérica utilidad que la colectivi-
dad percibe de la actuacién administrativa, utilidad que deriva
del entero actuar administrativo porque la Administracion per-
sigue —0 debe perseguir— siempre la realizacidn del interés
general, esto es, el bien, el beneficio de la colectividad. De esta
forma, todos (a través de la institucion de la responsabilidad
civil de la Administracion y del sistema impositivo del que pro-
vienen los recursos para hacer frente a las indemnizaciones})
deben responder ante las victimas que provoque la accidn admi-
nistrativa porque todos se benefician de la accién de la Admi-
nistracién, de una accién dirigida a la satisfaccién del interés

generai.

Esta equiparacion entre la actuacién con dnimo de lucro de
jos particulares y la actuacién de la Administracion ejercida en
persecucién del interés general me parece equivocada. Vale Ia
pena transcribir un largo pérrafo de PANTALEON ** que suscribo
plenamente:

«En la ya centenaria polémica sobre la objetivacidn de la res-
ponsabilidad 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 deberia con-
ducir a que la responsabilidad sin culpa tuviera sus limites en las
actividades de las Administraciones piblicas y, en general, en
todas aquellas no guiadas por una finalidad lucrativa. No diré yo
que tales ideas, extrajurfdicamente tan atractivas, fueran indiscu-
fidas 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 Io
contrario: que por las actividades sin dnimo de lucro se respon-
diera mds objetivamente que por las lucrativas. Pues bien, si el
hospital donde se intervino a dofia Maria Teresa F. C. hubiese
sido de propiedad privada, a los tribunales civiles, segin una
jurisprudencia muy consolidada gue cuenta con un generalizado
respaldo doctrinal, no se les hubiera ocurrido condenar al propie-

Wi A propésito de la ya célebre STS (Sala 3.7) de 14 de junio de 1991
{Ar. 5115), que condend a la Administracion sanilaria a responder civilmente
de los dafios generados por una intervencidn quirirgica impecable desde el
punto de vista de la lex arris.
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tario del hospital (ni, naturalmente, al cirujano} a satisfacer
indemnizacién alguna; ni se pondria en duda seguramente g,
derecho a cobrar el precio de la intervencién. Que la responsab;.
lidad exista porque el hospital era piblico y gratuita la interven.
cidn quirdrgica, parece el desideritum de los enemigos de |5
medicina piiblica» **,

Naturalmente, la equiparacidn se vuelve ya escandalosy
cuando la idea del beneficio y la responsabilidad objetiva se aplj-
can a la Administracidn y no, en cambio, a los particulares que
obtienen un lucro de su actividad dafiosa. Ello es lo que sucede,
en Espaiia, en el dmbilo al que se refiere PANTALEON, el sanitarig:
mientras los hospitales piblicos, que actian sin dnimo de lucro,
responden objetivamente, los privados, que persiguen el lucrg,
solo responden en caso de culpa.

No creo que tenga mucho sentido, en efecto, parificar la
obtencidn de lucro y la persecucion del interés general. La cir-
cunstancia de que la Administracién, con su actuacidn, trate de
satisfacer el interés general, explica y justifica, precisamente, los
numerosos y exorbitantes privilegios y prerrogativas que se le
han venido atribuyendo en el gjercicio de su actividad. El propio
Derecho administrativo, que es un Derecho de garantias, pero,
sobre todo, de privilegios, sélo se explica y justifica, en realidad,
por la persecucion del interés general, por el fin cualificado per-
seguido por la Administracién piblica en toda su actuacién.
Seria comprensible, por ello, que la busqueda del interés general
comportara una responsabilidad civil mds limitada que ia de los
particulares, una responsabilidad civil que, en determinadas oca-
siones, no naciera ni aun en presencia de culpa; que los privile-
gios de la Administracidn, en definitiva, alcanzaran también a su
responsabilidad civil Y. Pero dificilmente se comprende que Ia

1 PANTALEON PRIETO. Fernando, «Los antecjos del civilista...», ap. cit.,
p. 244, En un sentido parecido en PanTALEON PrIETO, Fernando, «Cdmo repen-
sar la responsabilidad civil extracontractual...», op. cit., p. 456. Contrarios a
equiparar dnimo de lucre y persecucidn del interés general, en el marco de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, se han mostrado, también,
MARTIN-RETORTILLO BAQUER. Lorenzo, «De la eficiencia y economia...», op.
cit.. pp. 104-105; Lorez MENUDO, Francisco, «Responsabilidad administrativa
y exclusion...». op. cir._pp. 16 y 25.

5 Eso es lo que ha sucedida, p. ej., en Italia, donde la tradicional situacidn
de privilegio de su Administracion, en materia de responsabilidad civil, ha sido

i
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ersecucion del interés general pflya de servir, no ya par.a‘llr%t]a;:
ino para agravar la responsabilidad de la Administracion. !
Eﬂmentar la responsabilidad objetiva de la Administracion en ia
circunstancia de que persiga el ipteré§ general r;sulta, pueei, :;(;?(-)
radictorio con el papel que el interés general juega en
del Derecho administrativo.

A ello cabe afiadir que incluso desde la propia loglfia.del
peneficio (esto es, aunque s€ ace:-pte la equiparacion entre an;zlaci
de lucro y persecucion del interes general) no se m:jpopq ntec se-
riamente la responsabilidad objetiva global de la ,{\d rgnps_ lram
ni, en general, un agravamiento de su responsabilidad civil.

No se impone la responsabilidad objetiva global de la Ad;]m;
pistracién porque asi lo demuestra t?l hecho de que.el_ldrrcllug (i
aises el critério del beneficio obtenido por la colectividad de la
accién administrativa sirva solo para }'usnﬁcar (n:cmduzcabq{pcci::.tc-1
mente a) hipétesis puntuales y excep'cmna]es. de resp?nsa il a
objetiva. De nuevo resulta ilustrativo el @Jemplo rances: ;11
Francia, el criterio del beneficio es mzl‘neqado, en el se{!o e
principio de ignaldad ante las cargas pupl_lcas, para ex.p icar }:
justificar algunos supuestos de responsabilidad objetiva; gf:ll:c& nd
fundamenta la totalidad de los supuesto_s_de responsa 111 ba]
objetiva ni, mucho menos, una responsabilidad objetiva globa

de la Administracién.

Del criterio del beneficio no pqqde desip[:enderse, en g_eqeral,
un agravamiento de la responsablhclad civil de la Admnll-strsé
cidn, porque de ser asi se desconoceria un dato fundamf:pta d q °
la victima potencial también se beneficia de la actuacion adm
nistrativa. Esta es una diferencia muy 1mp.0{tante.eznt.re la agtuai
cién de los particulares y la de la Administracién: cuando e
Derecho privado decide someter a responsabi}ldad Obftwa a uri
particular (paradigmdticamente, el err}pre’s.arlo) con base e:nle
criterio del beneficio, lo hace porque solo €, y no las potencia esl
victimas, se benefician de la actividad dafiosa (o porque, d

a menudo justificada, precisamente. en las finalidades piblicas perse_gq@as por
elia. Remila de nuevo a mi trabajo «La rcqunsuhllldud di; la Adln‘iml:,t'rdrl:]\é)i
en ltalia y Espafia o la necesaria convergencia entre Jos sistemas contrapue:
Los», op. cit.
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menos, el beneficio que obtiene quien desarrolla la actividag
dafiosa es superior al de las potenciales victimas) *%. Ello nq
ocurre en relacion con la actividad administrativa, que buscy
satisfacer no un interés particular, sino el interés general, el inte.
rés de toda la colectividad, incluidas, pues, las victimas poten.-
ciales.

Dos ejemplos bastardn para ilustrar lo que se quiere decir. E]
primera es el de un dafio acasionado por un producto defectuosp,
Puede sostenerse que las victimas potenciales de productlog
defectuosos obtienen un beneficic —no econémico— de 1a actj-
vidad de produccién de bienes; es innegable la utilidad que los
consumidores perciben de los productos que adquieren. Segura-
menite, ademds, es precisamente esta utilidad general la gue justi-
fica que el ordenamiento tolere la produccion de bienes poten-
cialmenie dafiosos. Pero también resulta innegable que existe un
sujeto que percibe una utilidad todavia mayor de la produccidn
de bienes: el empresario que los produce o distribuye. Esta
mayor utilidad, este mayor beneficio es el que justifica que se
agrave su responsabilidad civil. Compirese esle primer ejemplo
con un segundo: el de los dafios acasionados por un policia, fuera
de servicio, en uso de su arma reglamentaria. La decisidn organi-
zativa de permitir que los policias porten armas aun estando
fuera de servicio persigue reforzar la seguridad civdadana, propi-
ciando que dichos policfas puedan evitar la comisidn de delitos
incluso durante sus horas de ocio. El beneficio que de dicha deci-
sidn administrativa se deriva es general, y alcanza, también, a las
victimas potenciales. Nadie percibe un beneficio superior que
justifique trasladarle Ia responsabilidad 7.

Ello nos lleva a una constatacion mds general de gran impor-
tancia: la Administracidén somos todos, incluidas las potenciales
victimas. No cabe trazar en Derecho administrativo una linea

Mo La circunstancia de que las victimas potenciales obtengan un no des-
preciable beneficio quizd explique —al menos en parte— por qué el Derecho
privado no somele a responsabilidad objetiva un sector tan lucrativo como la
asistencia sanitaria privada. Parece, en efecto, que los pacientes (lus victimas
potenciales) de la actividad médica privada se benefician particularmente de la
misma y de un régimen de responsabilidad menos estriclo que evite la medi-
cina delensiva.

7 Me remilo. aqui, a lo que al respecto diré infra, en el epigrafe 2.2.3 del
capitulo quinto del presente trabajo.

]

3. EN C{UN [RA DE LA RESFONSABILIDAD OBJETIVA GLOBAL 209

como la que se traza en Derechc? priv_agio entre quienes causan
Jafios y las victimas. La Administracion no puede ser equipa-
rda al empresario de Derecho privado y verse contrapuesta a las
victimas de los dafios que genera su actuacion. La Administra-
¢i6n no persigue unos fines propios, particulares; sus fines son
__también— los de sus victimas.

3.5. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LAS CARGAS PUBLICAS
NO JUSTIFICA LA RESPONSABILIDAD OBIETIVA GLOBAL
DE LA ADMINISTRACION

Como hemos podido comprobar en el epigrafe 2.2 dsel pre-
sente capitulo, el principio de igualdad ante las cargas pubhcas’
pivota esencialmente sobre la idea del_b.eneﬁcm.. Ello es por si
solo suficiente para negar a dicho principio la pos1b1hplqd de jus-
ificar una responsabilidad objetiva global de Ia Administracion.
Asi se desprende —alli me remito— de lo gcabz_ido de decir
sobre la extensidn a la responsabilidad administrativa del crite-

rio del beneficio.

Cabe afiadir dos observaciones adicionales. La primera, que
¢l principio de igualdad ante las cargas pﬁbl.ica_s’encuentra, en mi
opinién, mejor ubicaci6n en sede de expropiacion forzosa que en
sede de responsabilidad de la Admimstracion. La propia idea de
carga, de sacrificio, en que se basa dicho principto, se adap'ta.mal
a los dafios ocasionados de forma incidental por la actlvlldad
~dministrativa %, adecudndose mejor a los dafios expropiato-
rios, aquellos que son provocados glelibc?radamente por el poder
piiblico por venir exigidos por el interés general, El(E[l;lBllOS que
constituyen un medio necesario para la consecucion del fin
piiblico. Sélo estos dafios pueden ser considerados una carga, un
sacrificio; los dafios incidentales no pueden ser considerados una
carga, un sacrificio, porque no vienen gxigidog por la COlEC[lY]—
dad, por el interés general. Tampoco la idea de }gualdad y'de dis-
criminacién inherente a dicho principio casa bien con la institu-

% fstos son los dafios cubiertos por la institucion de la responsabilidad
civil de la Administracién, como se ha visto, supra, en los epigrafes 3 y 4 del
capilule segundo.
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cion de la responsabilidad extracontractual de la Administra-
cidn, teniendo mayor sentido en el marco de la expropiacién v,
sobre todo, en el de la delimitacion de derechos. El principio de
igualdad solo tiene sentido, sélo resulta operativo, si viene exi-
gido ex ante, esto es, en el momento de actuacién de los poderes
ptiblicos **, y no ya ex post, cuando dicha actuacién ya se ha
producido y solo cabe evaluar los efectos que la misma ha gene-
rado. Puede decirse que una delimitacién de derechos o una
expropiacion son discriminatorias, pero ne que lo sea un daiio;
podri serlo la actuacién administrativa que lo ha producido, pero
el dafio, en st mismo, no. Y el principio de igualdad ante las car-
gas publicas lo que sostiene es que la victima debe ser indemni-
zada porque el dafio por ella sufrido —no la actividad adminis-
trativa que lo ha producido— es discriminatorio, contrario al
principio de igualdad.

La segunda observacién que conviene hacer {y que ya ha
sido, de hecho, adelantada en el epigrafe precedente) es que el
principio de igualdad ante las cargas piiblicas, donde mds ha
calado, Francia, no ha conducido ** a la defensa de una res-
ponsabilidad objetiva global de la Administracion. Sélo algu-
nas hipotesis de responsabilidad objetiva (mds cercanas, ade-
mds, en su mayoria, a la expropiacién que a la responsabilidad
civil de la Administracién) encuentran su fundamento en dicho
principio *"!. El principio de igualdad ante las cargas ptiblicas
aparece asi como un argumento residual e indeterminado, al
gue solo se acude cuando no se encuentran razones mis especi-
ficas que justifiquen la responsabiiidad objetiva de 1a Adminis-
tracién -,

* El principio de igualdad es un principio orientador {mejor: rector) de Ia
actuacien de los poderes pdblicos,

0 Salvo alpunas excepeiones; destaca, como ya sabemos, la de DucuIT.

M Véase lo dicho, supra. en el epigrafe 2.2 del presente capitulo.

1 Garcia DE ENTERRIA, refiriéndose a dicho principio, ha sefialado, atina-
damente, que «Auvnque se trata de un argumento de gran vigor plistico, no es
sin duda valido como explicacidn juridica [...] Es un argumento de los que
hemos llamado mds atrds “infraestructurales™ y absolutamente indeterminado
en sus aplicactones, de los que la mecdnica juridica no necesita sino en las
fases constituyentes» (Garcia pE ENTERRIA, Eduardo. Los principios de la
nueva Ley de Expropiacion Forsosa, op. cit., p. 173, nota niim. 200).

3. ENCONTRA DE LA RESPONSABILIDAD OBIETIVA GLOBAL 211

3.6. EL PRINCIPIO DE GARANTIA PATRIMONIAL
DE LOS ADMINISTRADOS NO PUEDE JUSTIFICAR LA _
RESPONSABILIDAD OBJETIVA GLOBAL DE LA ADMINISTRACION

El principio de garantia patrimonial de los administrados,
como sabemos *7*, es el argumento mds utilizado en Esparia en
defensa de la responsabilidad objetiva global de la Administra-
cién. Pese a ello, no lo comparto.

Ya la propia teoria civilista de la que arranca, la teoria de la
garantia de STARCK ™, suscita grandes interrogantes que deja sin
resolver y que explican que la misma no se haya impuesto en
Derecho privado *°. PANTALEON ha objetado, por un lado, que la
funcién de la responsabilidad civil no es la defensa de derechos
subjetivos (a diferencia de, p. ej., la accién reivindicatoria), sino
la asignacién del dafio, de un dafio que no puede ser borrado del
mundo, sino, tinicamente, «cambiado de bolsillo»; y, por otro,
que dicha teorfa no permite resolver los casos en que agresor y
victima sufren la lesién de alguno de los derechos merecedores
de garantia ¥°. Yendo mds alld, puede recriminarse a STARCK por
qué los derechos a la vida, a la integridad ffsica y a la integridad

33 Recuérdese lo sefialado supra, en el epigrafe 2.2 del presente capitulo.

M Que he expueslo, en sus rasgos lundamentales, supra, en el epigrale 2.2
del presente capitulo.

5 Como recuerda PANTALEON, la posicidn de STARCK (y las de VENEZIAN
y EpSTEIN, a ella vinculadas) «[ha] sido siempre absolutamente minoritari[a] en
la doctrina, ¥ no [ha] seducido nunca a legislador alguno, salvo que [...]
pudiera entenderse que seduj[o] al legislador espafiol de expropiacién forzosa»
{PANTALEON PRrieTO, Fernando, «Los anteojos del civilista..», op. cir., p. 246,
nota nim. 4). Ademds de la LEF, parece haber recogido la teoria de la garantia
el Cédigo civil de Madagascar de 1966 (STARCK, Boris, Droit civil. Oblig'a-
tions, op. cit., p. 44, nola nim. 31; Tunc, André, La responsabilité..., op. cit.,
pp. 93-94 y 155).

% Eso parece querer decir PANTALEON cuando afirma que «asi como, pre-
supuesta la atribucion de la propiedad de un bien a un sujeto, no hay dificultad
para determinar cudndo un determinada estado de cosas vulnera dicho derecho
de propiedad. no existe ninguna posibilidad logica de dilucidar, por cjemplo en
caso de que un automévil choque contra un drbol y lo derribe, si el conductor
del automévil o el duefio del darbol ha causado los dafios derivados de la des-
truccidn del automavil y el drbol» (€sta y la anterior objecidn en PANTALEON
PriETO, Fernando, «Los anteojos del civilista..», op. cir., p. 2460, nota ndim. 4),
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material de los bienes, y no otros, merecen la garantia de la reg.
ponsabilidad objetiva *: ¢Por qué proteger el cuerpo de un,
persona y no, en cambio, su honor?, ¢ por qué proteger la integri.
dad material de los bienes —esto s, que nazca la responsabij.
dad civil de toda destruccién o deterioro de bienes ajenos— y ng
otros derechos patrimonizles tan o mis importantes? "', Se hy
criticado también a la teoria de la garantia que parte de una dis.
tincién entre dafios no siempre clara, suscitindose muchog
supuestos limite; que en muchas ocasiones no permite saber
quién debe indemnizar a la victima; y que infravalora las venty-
jas que el seguro de dafios directos presenta sobre el seguro de
responsabilidad civil *7.

Si numerosas son las criticas a las que se expone la teoria de
la garantia elaborada en Derecho civil, mayores son, en mi opi-
nién, las que cabe dirigir a la teorfa de la garantia elaborada por
la mejor doctrina administrativista espafiola en fundamento de la
responsabilidad objetiva global de la Administracion. STARCK,
como se ha visto, construye toda su teorfa sobre una gran bipar-
ticién de dafios: s6lo los dafios derivados de la lesién de los
derechos a la vida, a la integridad corporal y a la integridad
material de los bienes (esto es, los dafios corporales y materiales,
manteniendo la terminologia de STARCK) quedan cubiertos
(garantizados) por la responsabilidad objetiva; el resto (dafios de
naturaleza puramente econémica o moral) guedan sujetos a res-
ponsabilidad por culpa. A una culpa, ademads, en su sentido més
tradicional: subjetiva, no objetiva. Quizd para evitar una de las
criticas que se han dirigido a Ia teorfa de STARCK (la que se cues-
tiona por qué unos derechos y no otros merecen la proteccion

W Tunc, André, La responsabilité..., op. cit., p. 154,

™ Srarck trata de responder a esta objecion sefalando que su teor{a no
pretende proponer soluciones, sino consiefar cuiles son las ofrecidas por el
Derccho positiva actual (STARCK, Boris, Droit civil. Obligations, op. cit..
pp. 38-39). Pero lo cierto es que la eleccidn parece discutible no s6lo desde un
plano prescriptivo (de lege ferenda), sino, tamhbién, desde un plano descriptivo
(de lege lata): resulta muy dudoso que el Derecho civil francés (incluyendo su
aplicacién jurisprudencial) someta (o sometiera, cuando escribié STARCK)
sicmpre a responsabilidad objetiva los ataques a la integridad de los bienes ¥
aun 2 ln imtegridad y la vida de fas personas.

M Tunc. André, Le responsabilité..., op. cit., p. 154
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adicional que confiere la responsabilidad civil objetiva) 0 la
doctrina administrativista que la ha reelaborado en Espafia ha

rescindido de la distincién entre categorias de dafios que se
sncuentra en su base y ha extendido la garantia -—la responsabi-
fidad objetiva— a todo tipo de dafios, a la lesién de todo tipo de
derechos y hasta de intereses legitimos.

Con ello no solo se establece una responsabilidad objetiva
gmbal de 1a Administracién (no circunscrita ya —como se
hubiera derivado de una traslacion integra de las tesis de
STARCK— a la lesién por parte de la Administracién de deter-
minados derechos subjetivos), sino que «se esfuma la dnica
posibilidad sostenible de fundamentacién dogmitica del sis-
iema» ' y se llega a la situacién que el propio STARCK siempre
quiso evitar: 1a parélisis potencial de la libertad de accion de la
Administracién, como consecuencia del afdn de garantizar el
derecho a la seguridad de las victimas en todo caso y a cual-
quier precio.

En efecto, como hemos visto en el epigrafe 2.2 del presente
capitulo, STARCK enfatiza que la responsabilidad civil no sdlo
puede tener en cuenta la posicién de la victima y su genérico
derecho a la seguridad. Los potenciales causantes de dafios tam-
bién pueden invocar derechos, derechos de actuacién que no
pueden ceder siempre ante el derecho a la seguridad de las victi-
mas, pues «condenar a reparar las consecuencias dafiosas de su
accién significa restringir o suprimir la libertad de actuar» *2y
la accién y la libertad de accion son esenciales para vivir en
sociedad. Es precisamente dicha constatacion la que lleva a
STARCK a examinar cémo deben conciliarse el derecho de actuar
de los causantes de dafios y el derecho a la seguridad de las victi-
mas, y a proponer fa solucién que ya conocemos: limitar la res-
ponsabilidad objetiva a determinados dafios (donde prima el
derecho a la seguridad) y basar en la culpa todos los demds (pri-

W Aungue la razén dltima de la modificacion introducida por la doctrina
administrativista espafiola parece que debe buscarse en el deseo de garantizar
la mis amplia posible tutela de los administrados.

M PANTALEON PRIETO, Fernando, «Los anteojos del civilista...», op. cit.,
p- 246, nota ndm. 4.

W Srarck. Boris. Droit civil. Obligations, op. cit., p. 36. (La cursiva es

- tel propio autor.)
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mando, en este segundo dmbito, el derecho de actuar de log
potenciales causantes de danos).

Trasladar a la Administracion piblica esle argumento g,
STARCK en contra de la responsabilidad objetiva global requiera
sélo sustituir la referencia a los derechos de actuacién por la afy,_

si6n a las potestades que el ordenamiento ineludiblemente coy.
fiere a la Administracion.

Pardlisis potencial de la accién administrativa porque |
argumento de la garantia, extendido a todo derecho subjetivo y
a todo interés legitimo, puede conducir, en una aplicacion lite-
ral, no ya a una responsabilidad objetiva global, sino a una reg-
ponsabilidad (si puede seguir llamandose tal ***) virtualmente
ilimitada. En efecto, si sdlo debe adoptarse la perspectiva de [
victima, y de lo que se trata, Ginicamente, es de garantizar,
mediante indemnizacidn, la integridad patrimonial de los admi-
nistrados, ;por qué subordinar (como hace —acertadamente,
sin duda— la doctrina partidaria de esta versién tan amplia de
la teoria de la garantia) el nacimiento de la responsabilidad de
la Administracién a, p. ej., la relacién de causalidad entre la
actuacién administrativa y el menoscabo patrimonial sufrido
por la victima?, ;por qué no conceder una indemnizacién con
cargo a recursos publicos a, p. ej., el empresario que se arruina
como consecuencia de la fuerte competencia existente en su
ramo de actividad *7?

Ademds, ;ddénde se establece que la Administracién espa-
fiola deberd garantizar siempre, en todo caso, la integridad patri-
monial de los administrados? Desde luego no se desprende del
articulo 33 CE (como tampoco se desprendia, anteriormente, del
articulo 30 del Fuero de los Espanioles), que sélo establece el
derecho de los particulares a ser indemnizados en caso de expro-
piacién forzosa (y la expropiacién, como sabemos, constituye un

3 El principio de la garantiz patrimonial de los administrados. tal como cs
lormulade en Espaia. rehasa. en electo, las fronteras de la responsabilidad
civil y se adentra en el territorio de la seguridad social.

* Este ejemplo no os casual. Se trata, como se ha visto, de uno de los
dmbhitos gue para STARCK deben escapar del principio de garaniia y de la res-
ponsabilidad ohjetiva, coma consecuencia de la admisién de la economia de
mereadoe y del reconocimiento de Ja libertad de empresa y de compelencia.

§
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uesto concreto y perfectamente delimitado Qe !emén del
Sl;grimonio de los particulares por parte del poder pubhcp, que se
pcuentra lejos, muy lejos, de representar una garantia de los
i fticulares frente a todo menoscabo patrtmoplal —imputable o
P 2 la Administracién— que puedan sufrir). Y tampoco se
dgduce del articulo 106.2 CE, como tendremos ocasion de com-

probar en el proximo epigrafe.

pPor todo ello, considero que el principiq de garantia no
ofrece una explicacion satisfactoria de por que .1a responsabili-
jad de la Administracion debe ser siempre objetiva.

3.7. EL ARTICULO 106.2 CE NO IMPONE LA R'ESPONS{\B[LLDAD
" OBJETIVA GLOBAL DE LA ADMINISTRACION ESPANOLA

Buena parte de la doctrina espaﬁql:} part@c}aria de la respmll—
sabilidad objetiva global de la Adm1mstrac1on1§?stlene que la
misma viene impuesta por el articulo 106.2 CE ™. La Con§é{tclll~
cién —se dice—, y no ya sélo Ia_Ley, es quien ha dec.xl‘ c11 g
someter a la Administracion espz_mola a una responsabilida
objetiva global, a una responsablhdac‘[ c_JbJetlva que c;b;a, pgr
igual, todos y cada uno de los numerosisimos sectores de 1a aCbl—
vidad administrativa. La consecuencia que de t‘allo cabe
exiraer . obyiamente, es que toda limitacién del caracter obje-
tivo de la responsabilidad civil de la Administracion pasa, nece-

W Asf. entre otros, BELADIEZ Rajo, Margarita, Responsabj!idad e impi-
wcidn..., op. cit., pp. 29, 30t —nota nim. 1— ¥ :1'2 -—notar nuim. 71— (3,” ein
general, en todo el trabajo); JoRDAND FRAGA, Jests, «La reforma del articulo
141...», op. cit., pp. 324,325 y 336 (con particular €nfasis); ARIAS MARTI:;:%.
M. Al:Il('mi:!, «La responsabilidad patrimonial...», op. cit., pp- 4‘18 Y Ic-j-.
Parece que también LEGUINA VILLA, Jesis. «La rcsponﬁablll\?ad patr;mqma Ls

int i0 ] -397: 1LLA, Jests, «
la Administracion...», op. cit., pp. 396-397; LEGUINA VILLA, :
reforma de la Ley de Procedimientos, op. cil.. p- 13; GARCIA DE%.ENTER?_;?,
Eduardo: FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramon, Curso..., i, op. cit., pgAC .
374 (a) equiparar la expresion constitucional a 1a del z}r_ht:ulo 139.1LRJ ’%8 y
395, y ViLLAar Rolas. Francisco José. La Responsabilidad..., op. cit., pp. AUy
128 —nola ndm. 233. ) o

e rli’(\)unquc —al menos en lo que a mi me consta— MINEUNo de quienes
creen que el articulo 106.2 CE consagra una responsabilidad administrativa de
lipo objetivo la haya extraido expresamente.
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sariamente, por una previa reforma de la Constitucidn, por upg
previa reforma del articulo 106.2 CE. ;Debe compartirse est,
interpretacién? A mi modo de ver, rotundamente, no T

La cldusula general de responsabilidad civil de la Adminis.
tracién contenida en el articulo 106.2 CE presenta dos diferep.
cias fundamentales respecto de las recogidas, sucesivamente
por el legislador, en los articulos 121.1 LEF, 40.1 LRJIAE y
139.1 LRIJPAC, y que impiden considerar que aquélla, comg
éstas, contemple, garantice y, en definitiva, imponga una respon-
sabilidad objetiva global de la Administracion.

La primera de dichas diferencias es la no alusién especificy
al funcionamiento normal de los servicios piiblicos por parte dej
articulo 106.2 CE. Como se sabe, tanto el articulo 121.1 LEF,
como el articulo 40.1 LRJAE, como —después— el articulg
139.1 LRJPAC, aluden expresa y especificamente tanto al fun-
cionamiento normal como al funcionamiento anormal de los ser-
vicios piblicos, sefialando que los particulares tendréin derecho a
indemnizacién, indistintamente, en uno y otro caso. El articulo
106.2 CE, en cambio, afirma, textualmente, que «Los particula-
res [...] tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran [...], siempre que la lesidn sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios priblicos». '

Quienes creen que dicho precepto constitucionaliza la res-
ponsabilidad objetiva global de la Administracién han quitado
importancia a esta diferencia. Se ha sostenido, incluso, que la

T Coincido, pues, con quienes han negado que el articulo 106.2 CE
imponga la responsabilidad objetiva global de la Administracidn espaiola:
MARTIN REBOLL®. Luis, «Ayer y hoy de la responsabilidad...», op. cit., pp. 341-
342; Casino Rusio, Miguel, «El Derecha sancionador y [a responsabilidad...»,
op. cit., pp. 356-357; Lorez MEnupo, Francisco, «Responsabilidad administra-
tiva y exclusion...», o, cir., p. 15, nota ndm. 3; Cueto PEREZ, Miriam, «Avan-
ces vy Tetrocesos...», op. it pp. 280-281 (esta autora, recuérdese, se muestra
favorable a la responsabilidad objetiva global de la Administracién); DE AHU-
MaDA Ramos, Francisco Javier, La Responsabilidad..., op. cit., pp. 37-40; Pan-
TALEON PRIETO, Fernando, «Camo repensar 1a responsabilidad civil extracon-
tractual...», op. cit.. p. 463 (con mayor rotundidad que en PANTALEON PRIETO,
Fernando, «Los anteajos del civilista...», op. cit., p. 251 y nota nim. 16). De
heeha, lambicn, Garripo FALLA, Fernando, «Los limites de la responsabilidad
patrimonial...n, op. ¢ir., pp. 187-188.
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cunstancia de que el precepto no aluda alh'funcionam’lento nor-
CIr] lo dnico que hace €8 reforzar y consolidar el caracter obje-
~ﬂo de la responsabilidad de la Administracion, en la'med1da en
w one de relieve que el constituyente ya no ha CFBIdO necesa-
b r obvio y conocido y asentado en el ordenamiento Jund}go

aiiol) tener que recordar expre§amente que la Administracion
e onderd no sélo cuando funcione de forma anormal, sino,
rl::spbién cuando lo haga de forma normal, de_forma perfectfl-
lﬂmnte r:egular. Dicho argumento ha lievado, incluso, a algin
Z:ior, a cuestionar la decision Qel legislador postconstltulmc;r}al
ta LRIPAC; en concrelo, el articulo ]39!.1) de recuperar laf()r
Enula rradicional y volver a aludir espe}cﬂ:‘ﬁcamente tanto a u?;,
cionamiento normal como al z}normal W En cuglqllllelro%a;oéE
dice, €l hecho de que el constituyente, €n (.‘.‘,1 glrtlcu o] ) ues:
n0 limite expresamente el derecho a resarcimiento E:i o; Sul’lljech()
tos de funcionamiento anormal (como por otro la 10C él ccho
cuando asf lo ha estimado convgr}lente: articulo 121 ) s egnto
fica que el mismo nacerd también en caso de funcionami

normal. ‘
No creo que ésta sea 1a tinica il}terp_retaci(’m Eosxble. Pareﬁe
razonable sostener que, al contrario, Sl el constituyente ’se] a
apartado de la férmula de la normativa precedente (articu 1c;s
121.1 LEF y 40.1 LRJAE) ha sido, precisamente, Porque no az;
querido decir lo mismo que €sta, porque no ha querido consagr

rio (PO

W _gGUINA, en este sentido, ha afirmado que «El articulg 1139 cde ifti];féc‘yna
LRIPAC] reproduce virtualme]n;e) el lexﬁ_del iil)rl:lif:;lignltg%i l Deg :cwci)zioq pﬁbli:
siiadiendo dos precisiones: [...] 2) que el func lento de los servie 5\.:,1' o
«0s que genera la imputacidn de dafios 2 Iu‘A(’!mlnlhlrdmon pued !
;‘tjr:‘r:tlal cgomu urmrnml?. [...] La segunda precision €s, en cm;‘tEm, 1Emec‘:;:lsiz;|;:;1,n
pues no puede haber duda de que l:zl expremolrlfcon.;‘.;lrl:(r::l?;?m ﬁgﬁg;r; pientd

o servicios miblicos™ comprende tanto el funcion ma
Lftnlgso;f\g:égt; !anormal, por lg que tan iqdemm‘zubles son los dfanm guz 7{)rloi:
cedan de uno como de otro modo de funcionamiento. [] Lare ergml:::: sc?vi-
cita a uno y otro modo —normal y ungqﬂai— de‘iqncm‘namlento e o e
ciog piiblicos o de realizacion de fa a_c}mdud administrativa es, pues:,o ! l;otc:l;io
{sunque respetable) tributo a una {Grmula legal C]lfc f:uenlla )'fa (];'ctiva torie
armaigo en nuestro ordenamiento, pero que no altera Ja nalura \;:za o chqﬁq elo
responsabilidad extracontractual administrativa» (LEGU]NA‘ ) ILLA,‘W(; .,%9_”
responsabilidad patrimoniul de fa Administracion..». op. i, pp- - y 397).

[La cursiva es del propio autor.)
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e imponer una responsabilidad objetiva global de la Adminiggy
cién. La formula de los articulos 121.1 LEF y 40.1 LRIAE &
1978, habia ya calado en la jurisprudencia y en la doctrina’ ?1
en‘lcontraba, en definitiva, consolidada en el ordenamiento jhr"e
dico-administrativo espafiol, y lo mas l6gico y sencillo, sj li
constituyente hubiera querido decir lo mismo que dichos p;eéee
tos, hubjera sido, qué duda cabe, mantenerla en su integridadp‘
no suprimir la expresa distincidn entre funcionamiento norm%
y anormal. Sobre todo si se tiene en cuenta que el articy]
106.2 CE, al margen de esta (y otra, la que veremos a Continua0
cién) diferencia, coincide literalmente con los preceptos legale;
que le precedieron. Que no puede equipararse la férmula dek]
articulo 106.2 CE a la de los articulos 121.] LEF y 40 LRIAE 1o
demuestra, adems, el hecho de que, afios después, la LRIPAC
{ ar’tfculo 139.1) haya creido necesario, para mantener el caricter
ob_]e_tivo global de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién. recuperar la férmula de la normativa preconstitucional y
distinguir expresamente, de nuevo, entre el funcionamiento nor-
mql y el anormal de los servicios piblicos: ;Por qué no ha trans-
crito, simplemente, Ia férmula del articulo 106.2 CE? La razdn
no creo que deba buscarse, como se ha dicho, en «un simple tri-
buto a una férmula legal que cuenta ya con notorio arraigo en
nuestro ordenamiento» .

Pero es que aunque el constituyente hubiera decidido mante-
ner integramente la férmula tradicional, y hubiera aludido expre-
samente al funcionamiento normal de los servicios publicos,
habria que seguir negando que la Constitucién impusiera la res-
ponsabilidad objetiva global de la Administracién. ;Por qué?
Pues porque el articulo 106.2 CE, al ocuparse de la responsabili-
dad civil de la Administracién, lleva a cabo una muy amplia

- Que la férmula de la LRIPAC y la del articulo 106.2 CE no son equiva-
fentes lo ha seialado GARRIDO FaLLA. Este aulor ha propuesto, coma se sahe.
reformar el artfeulo 139.1 LRIPAC y sustituir su referencia al [uncionamienlo
normal y anormal de los servicios pblicos por la genérica alusién al funciona-
miento de los servicios pablicos contenida en el arliculo 106.2 CE. Con ello
bastarfa, para dicho autor. para poner lin a la responsabilidad objetiva global de
ta Administracidn espafiola (GARRIDO FaLLA, Fernando, «Los limiles de la res-
ponsabilidad patrimonial..», op. cit., pp. IR7-188).

|

1 EN CONTRA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA GLOBAL 219

remision a la Ley: «Los particulares, en los términos estableci-
Jos por la ley, tendrén derecho a ser indemnizados...». Esta es la
segunda de las diferencias apuntadas entre este precepto consti-
weional y 1a normativa legal reguladora de 1a responsabilidad de
la Administracion. Una diferencia, claro estd, vinculada a la

osicién que la Constitucion ocupa en el sistema de fuentes
gspafiol, COMO norma suprema que enumera los rasgos basicos
del Estado y de cada uno de sus poderes (entre ellos, el ejecutivo

_dentro de €l la Administracién) y que remite al legislador su
desarrollo y concrecion ulteriores.

La remisi6n que el articulo 106.2 CE efectiia a la Ley es, en
efecto, muy amplia **. Tanto, que impide considerar que dicho
precepto constitucional esté optando por un régimen concreto
de responsabilidad administrativa. La amplia remision al legis-
lador explicarfa, en este sentido, por qué el constituyente deci-
di¢ no mantener la férmula legal precedente y aludid, genéri-
camente, al «funcionamiento de los servicios piblicos»: €l
constituyente, sencillamente, no ha querido decantarse por nin-
guna de las dos grandes alternativas que ofrece la responsabili-
dad civil (la responsabilidad objetiva y la responsabilidad por
culpa), y ha preferido que sea el legislador quien decida, en
cada momento, el alcance que presentard la responsabilidad de

0 El Tribunal Constitucional, en el FI 4.° de la STC 325/ 1994, de 12 de
diciembre, ha seialado, en este sentido, que el derecho a indemnizacion por los
daios derivados del funcionamiento de los servicios piblicos que se deduce
de! articulo 106.2 CE es un derecha de configuracidn legal, «por deferir a Ia
Ley su regulacién». También asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en
—enire otras muchas— las SSTS (Sala 3.%) de 3 de febrero de 1996 (Ar. 987) y
11 de marzo de 1999 (Ar. 3035). Ambas SSTS afirman con total claridad gue
wel principio de Responsabilidad Patrimonial praclamado en el articulo 106 de
la Conslitucion [...] conlleva un derecho de los llamados de configuracion
lepul. Es decir, que no se trata de un derecha que derive directamente de la
Constitucicn, sino que cxige la interposicion de una Ley, y es exigible, no en
los 1érminos abstractos establecidos en la Constitucidn, sino en los términos
concrelos en que fgure en la Ley ordinaria que o regule, porgue tras la pri-
mera coma del parrafo transcrito [el articulo 106.2 CE] se reconoce el derecho
“en los términos establecidos por fa Ley™ (FJ 1.7y 2.5, respectivamenie).

Esta amplia remision legal es la que ha lievado a la mayoria de los autores
antes citados a negar que el anticulo 106.2 CE imponga una responsabilidad
objetiva global de 1o Administracién.
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la Administracién; la amplia féormula del articulo 106.2 Cg
cubre, asi, tanto un sistema de responsabilidad que pivote gy,
todo o en parte sobre el funcionamiento normal, como otrg
mads limitado, que lo haga exclusiva o preferencialmente sObre
el funcionamiento anormal.

Elio distingue al articulo 106.2 CE del articulo 121 CE, que
limita el derecho a indemnizacién de los particulares (salvo en g
caso de error judicial) a los supuestos de funcionamiento angr-
mal de la Administracidn de justicia.

En mi opinién, esta decisién del constituyente merece ser
compartida. La configuracién del concreto sistema de responsa-
bilidad civil de las Administraciones piiblicas no parece materia
constitucional, no parece tarea del constituyente sina del legisla-
dor. El sistema de responsabilidad, como creo estar poniendo de
relieve a lo largo del presente trabajo, es sélo una pieza mis en
el complejo sistema de proteccién de los particulares por parte
del poder piiblico, una pieza mis que debe adaptarse a los cam-
bios que experimenten las otras instituciones que integran dicho
sistema, como, sefialadamente, la expropiacidn o la seguridad
social. Su régimen, por tanto, es un régimen dindmico, variable a
lo largo del tiempo, que debe adaptarse a las cambiantes circuns-
tancias sociales, ideoldgicas y, por supuesto, econdmico-presu-
puestarias. Su configuracion, por ello, no debe quedar petrificada
en la Constitucién, de reforma tan compleja y esencialmente
excepcional, sino que debe ser confiada al legislador, capaz
(encargado, en realidad) de llevar a cabo esa necesaria tarea de
adaptacién y de permanente actualizacién ', ‘

Que el articulo 106.2 CE no imponga un régimen de res-
ponsabilidad objetiva de la Administracién y que remita al
legislador la definicion de los rasgos bédsicos de dicha institu-
cién no significa, sin embargo, ni mucho menos, que consti-
tuya una férmula vacfa. Al contrario, de su redaccion se dedu-

1 Del mismo modo que la Constitucidn. en su artfculo 41, no impone ul
modelo rigido de seguridad social. Por otro lado, no dejarfa de sorprender qut
In Conslitucion agotara, en sus rasgos basicos, 1a institucion de ia responsabili
dad civil de la Administracion cuando ni siquiera prevé la responsabilidad civil
de los particulares,
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o determinados limites a los que el legislador se encuentra
ubordinado, y que no puede d.e.scono_ce_r 0 sobrepasar al co'n‘fl-
rar €l régimen de respor}sablhdad civil de la Admlzllsgl;gc10n.
stos limites son la necesidad de que se sufra un dafio ** (una
(dcsién»), que exista'actua’cm'n adrm-mstratlya:, «func1_or1a—
jento de los servicios piblicos» (imputacion de primer
qvel), ¥ que aquel dafio sea 1mputa_b}e objetivamente a dicha
qetuacion administrativa (imputacion de segundo mv'e]; se
jeduce de Ia exigencia de que «la lesion sea consecuencia» vd.e
|a actuacion administrativa y de la exclusion de 1a responsabili-

Jad en €aso de fuerza mayor) **.

A estos limites que podemos llamar operativos 0 de funcio-
qamiento ¥ se suma un limite genérico, esencial, que se
jeduce del articulo 106.2 CE en su conjunto y que & mi modo
Je ver explica y justifica la inclusion de dicho precepto en el
exto constitucional: con dicha norma, el constituyente hq que-
ddo establecer la garantia institucional de la responsabilidad
civil de 1a Administracién espaiiola 3, El legislador, por ello,
desde 1978, ya no puede desdibujar los rasgos definidores Eie
dicha institucidn, los rasgos que permiten identificarla. Podria,
«in duda, modificar el régimen vigente de responsabilidad
objetiva global y optar por uno mas limitado, sometido a

# Como no podia ser de olra manera en el marco de la responsabilidad
civil, ' ]

" Manejo aqui las nociones de imputacidn de primer nivel y de segundo
nivel que he concebido y desarrollado, con cierta amplitud, en Mir PUIGPELAT,
Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracidn sanitarig..., op-
vit. Volveré sobre eflas, brevemente, infra, en el epigrafe 4.3 del presente capl-
wlo. Sélo repetir, aqui, porque a menudo se confunde, que {la teoria de) la
imputacin ohjetiva ni equivale a responsabilidad objetiva, ni pretende limi-
tarla & través de una importacién encubierta de elementos de 1a responsabilidad
o culpi, )

W pleden ser considerados, también, limites imdximos {el lcg!s!‘ador no
puede extender, ampliar la institucidn de la responsabilidad administrativa
indefinidamente, més alld de dichos limites), por contraposicion al que vere-
mos inmediatamente, que representa un limite minime o de minimos.

s También MONTORO considera que el arliculo 106.2 CE contiene la
srantia institucional de la responsabilidad patrimonial de la Adminisiracion
piblica (MonTORD CHINER, Marfa Jesds, «L'assegurament de la responsabili-
Wt..n, o, cit., pp. 2-6).

.
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mayores requisitos (esto es, come se estd viendo, 1o que creq
deberfa hacerse). Pero no podria eliminar la responsabi}idad
civil de la Administracién. Ni, tampoco, hacerlo en Sectoreg
aislados de la actuacién administrativa *°. Y es que, comg v,
he sefialado en el capitulo primero, el principal efecto de] yp
ticulo 106.2 CE —y su principal mérito— es el de vincular 14
propia concepcidn constitucional de la Administracion piblicg
espafiola al sometimiento a responsabilidad extracontractua].
la Administracién espafiola, en su configuracion constitucig.
nal, es una Administracién responsable. Ello, en virtud de 1
garantfa institucional del articulo 106.2 CE, no puede ser olvi.
dado por e} [egislador.

W6 Como parece ocurrir, p. ¢j., en el sector de la supervisién adminisira-
liva de los fondos de pensiones. Segtin el articulo 11.3 de la Ley 8/1987, de §
de junio, de planes y fondos de pensiones, «Con cardcter previo a [a constitu-
cion del fondo [de un fondo de pensiones] los promotores deberdn obtener
aulorizacidn del Ministerio de Economia y Hacienda, a cuyos términos se
acomodard la eseritura de constitucidn, El otorgamiento de la autorizacidn en
ningiin caso podri ser titulo que cause la responsabilidad del Estado», Para
MAGIDE, dicho preceplo exonera de responsabilidad a la Administracion
supervisora y es inconstitucional porque la remisicn que el articulo 106.2 CE
hace a fa Ley «no parece que permita fa exclusion de la responsabilidad para
un determinado sector de {a actividad administrativa» {(MAGIDE HERRERO,
Mariano, «El criterio de imputacidn de la responsabilidad in vigilando a
Administracidn...», op. cit., p. 390). Ef Tribunal Constitucional, sin embargo,
que ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la posible inconstilucionalidad
de diche precepto, na lo ha entendido asi. Para el tribunal, el articulo 11.3 de
la Ley 8/1987 se ajusta a la Constitucion porque adada su diccidn, debe
entenderse que lo que en ¢l se pretende es evitar que ¢l mero hecho del otor-
gamienta de Ta autorizacién sea por si solo bustante para poner en marcha el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracidn y, por ello,
no puede considerarse yue en €l quede neutralizado el mandato general de
responsahilidad de Ja Administracion consagrado en el articulo 106.2 CE i
concurren Jos presupuestos a que se vincula el nacimiento de dicha responsa-
hilidad» (F] 19.° de la STC 206/1997, de 27 de noviembre, sobre la Ley
8/1987. de planes y fondos de pensiones). Como puede apreciarse, lo que
afirma el tribunal en dicha sentencia (que, en lo referente al citado articulo
11.3, parece claramenle inlerprelativa), lejos de desvirtoar lo que aqui se $0%-
tiene, lo confirma: el fegislador no puede exonerar de responsabilidad civil a
la Administracian en sectores concrelos, no puede neutralizar «el mandato
sencral de responsabilidad patrimonial de la Administracion consagrade en
el articulo 116.2 CE».
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g. La RESPONSABILIDAD OBIETIVA GLOBAL
™ DE LA ADMINISTRACION CONSTITUYE UN SUBSIDIO
A LAS COMPARNIAS ASEGURADORAS PRIVADAS

Como es sabido, el ordenamiento espaiicl permite gue las
companias aseguradoras recuperen de la Administiacién la can-
jdad satisfecha a sus asegurados cuando los dafios por €stos
qfridos sean imputables al funcionamiento de _lqs segvncags

iblicos y desencadenen la responsabilidad a_dmlmstratlva S
fllo tanto en los supuestos en que el dafio es imputable al fun-
cionamiento anormal de los servicios pblicos como cuando lo
es a su funcionamiento normal.

Aunque pocos autores se han ocupado con detenimiento de
gicha cuestién, me atrevo a afirmar que buena parte de la_ Eioc—
irina espafiola (incluyendo la partidaria de ia responsz_;lblhdad
objetiva global de la Administracién) se muestra contraria a esta
qccion de regreso de las aseguradoras privadas conira la Admi-
nistracion. Sobre todo cuando trata de imputarse el dafio al fun-
rionarmiento normal de los servicios pdblicos.

En este sentido, no hay duda de que L. MARTIN-RETORTILLO
expresa un sentimiento generalizado cuando, en relacion con el
resarcimiento —en concepto de responsabilidad administra-
jiva— pretendido (y finalmente obtenido) por las compa_ﬁ:’as
aseguradoras en el caso del accidente del petrolero Urqmolz},
afirma que «Siempre se ha considerado que los riesgos del tra-
fico marftimo eran grandes —oscilando mucho a tenor de tantas

w gl articulo 43.1 LCS lo permite al establecer, de forma general (y sin
exceptuar en ningdn momento las Administrﬂciopes' pﬁ.h!icas). que «El
asegurador, una vez pagada la indemnizacién, podra ejc'rcﬂar los derechos
y las acciones que por razan del sinicstro correspandieran al as_;cgurad_o
frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemni-
aciGn.

Asi 1o admiten, en la doctrina. p. &j., GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo; FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, Tomis-Ramén, Cursa..., Il op. cit., p- 414. Y. en la juris-
prudencia, paradigmiticamente, la STS (Sala 3.%) de 6 de marzo de 1985
{Ar. 2807), que condend al Estado espafiol a pagar a varias companias asegura-
doras los mds de 2.000 millones de pesetas que habian tenido que satislacer
por el naufragio del petrolero Urquiola en el eanul de entrada def puerto de La
Corufia ef 12 de mayo de 1976.
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circunstancias cualificadas— pero daba la impresién que ello ge
reflejaba en la cuantia de las primas de los seguros, faceta esty
primordial en todo el derecho maritimo. Es como si el asegura-
dor hubiera cubierto de antemano sus riesgos proyectindolog
sobre las primas que cobra a los asegurados. Da la impresion, q
simple vista, insisto, de que si el asegurador es indemnizado poy
la Administracion piblica estd cobrando dos veces por un
mismo concepto» **.

PANTALEON, en un sentido parecido (aungue en €rminos mds
contundentes), y refiriéndose también al caso Urquiola, consi-
dera que «Es sencillamente aberrante, a mi juicio, que en nuestro
Derecho resulte evidente que los aseguradores de dafios (que
cobraron las primas de sus seguros) puedan beneficiarse del sis-
tema de responsabilidad objetiva de ia Administracién para recu-
perar las indemnizaciones pagadas, subrogédndose en las acciones
de sus asegurados perjudicados. ;Qué opinaria el lector si e}
conocido casa del petrolero Urquiola, cuya aseguradora fue cum-
plidamente indemnizada por nuestra Administracion, hubiera
sido de “funcionamiento normal de los servicios publicos™ en el
sentido de la doctrina dominante?» .

Este rechazo debe ser, a mi modo de ver, compartido. No
veo, en efecto, por qué razén debe la colectividad subsidiar la
actividad (suficientemnente lucrativa, seglin parece) de las com-
pafifas privadas que aseguran los dafios que puedan sufrir los

W8 MaRTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, «De la eficiencia y econo-
mia...», op. cit., p. 104, (La cursivaes mia.) En el mismo sentido, mis adelante,
en ese mismo trabajo, este autor afirma gue en el articuio 2.2 de la Ley
52/1984, de 26 de diciembre, de indemnizaciones estatales por los dafios cau-
sados u medios de transporte extranjeros, cuando se establece que ¢! Estado
podrd recuperar de las companias aseguradoras de las victimas las canlidades
satisfechas, «se deja claro que el asegurador debe asumir los riesgos a que s
ha comprometido (y. por ende, que Ia compensacion que pague el Estado espa-
iial no debe beneliciar a quien se haya resarcido ya a través de las primas
correspondientes)» (op. cil., p. 131, nota nim. 34).

" panTALEON PrieTo, Fernando, «Los anteojos del civilista...», ap. cit..
p. 252, nota nam. 17 tidea reiterada en la p. 253). Como es sabido, la Adminis-
acién fue condenada, en ¢l caso del petrolero Urquiola, por el anormal fun-
cionamiento de! servicio publico de cartogralfa marina y de informacién sobr¢
el mar y el litoral (el naufragio s¢ produjo por un error en las cartas néuticas de
la zona).

V. :
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grticulares y asumir gratuitamente el riesgo de gue la actuacién

Lorrecta de la Administracion (el funcionamiento normal de los
cervicios pablicos) genere dafios. Permitir que las aseguradoras
ecuperen de la Administracién lo indemnizado en concepto de
jaiios derivados del funcionamiento normal de los servicios
iblicos significa reducir extraordinariamente (teniendo en
cuenta que la responsabilidad objetiva de la Administracién
Jlcanza, incluso, a sus omisiones) el riesgo asumido por ellas en
i desarrollo de su actividad empresarial, el riesgo que consti-
wye, precisamente, su objeto. De ser aplicado verdaderamenie
por los tribunales el régimen de responsabilidad objetiva de la
Administracién, las aseguradoras privadas de daiios sdélo servi-
fan, en un nimero ingente de casos (aquellos en que el dafio
fuera imputable a las Administraciones piblicas), de intermedia-
ras entre la Administracidn y la victima, de intermediarias que
s limitarfan a adelantar a sus asegurados la indemnizacion,
incrementando enormemente los costes de gestion (los costes
ierciarios) del entero sistema.

Pero la solucién, a mi juicio, no pasa, como se ha pro-
puesto **°, por impedir que las compafifas aseguradoras tengan
derecho a ejercer la accién de responsabilidad contra la Admi-
nistracion. Esta solucidn, que requeriria la intervencion del
legisiador y la modificacién de la normativa que actualmente
permite que las compaiifas aseguradoras recuperen lo satisfecho
de quienes sean civilmente responsables, comportaria un
aumento significativo de las primas a satisfacer por los asegura-
dos, abrirfa una disparidad de régimen dificilmente justificable
{;por qué razon cuando el dafio proviene de la Administracion
deben carecer las aseguradoras de accién de repeticion y no, en
cambio, cuando proviene de un particular?), generaria enormes
prablemas practicos (;qué ocurriria, p. ej., cuando el dafio fuera
imputable, conjuntamente, a la Administracién y a un particu-
lar?) y, sobre todo, llevaria —en el caso de que no se permitiera
a las victimas aseguradas reclamar indemnizacién en concepto
de responsabilidad patrimonial de la Administracién y acumu-

—————

i ) . P
\ ™ Asi, p. ¢j.. MonTORO. con dislinios argunicntos (MONTORO CHINER,
Marfy Jesiis, « L assepurament de la responsabilitat...», op. eit., pp. 24-27).

> -
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Jarla a la percibida de su compaiia aseguradora— a una insg or
table irresponsabilidad administrativa (que alcanzaria no sg)g ,th
funcionamiento normal de los servicios publicos, sino, tambigp,
a su funcionamiento anormal) por la sola razén de encontrarge |,
victima asegurada; irresponsabilidad administrativa inadmisjbj,
porque significaria renunciar, prescindir de la prevencién y g
control que aporta, como hemos visto y veremos adn, la respgp.
sabilidad civil y, en particular, la responsabilidad por el funcig.
namiento anormal de los servicios ptiblicos.

La solucidén pasa, en mi opinién, por limitar el alcance de |3
responsabilidad civil de la Administracion espafiola. Si la res-
ponsabilidad de Ia Administracién deja de ser objetiva en todos
y cada uno de sus dmbitos de actuacién, la colectividad dejard de
subsidiar a las aseguradoras privadas, que volverdn a asumir e|
riesgo que les es propio y que asumen en toda Europa: el riesgo
de que el funcionamiento normal de los servicios publicos
genere dafios no serd ya —siempre— asumido por la colectivi-
dad, sino por las aseguradoras privadas. Esta solucién evita los
problemas de la anteriormente expuesta, consistente en mante-
ner el sistema con su alcance actual y negar el acceso al mismo a
las compaiiias aseguradoras. Con una responsabilidad adminis-
trativa mds limitada desaparecen o —al menos— se atenitan
enormemente las reticencias que pueda plantear la accién de
repeticion ejercida por una compaiifa aseguradora .

Lo que el —razonable— rechazo de los administrativistas
espafioles a la resarcibilidad de las compaiifas de seguros pone

M Aceptar la accidn de repeticién de las compafifas aseguradoras en los
easos de funcionamiento anormal de los servicios puiblicos tiene aspectos posi-
tivos que vonviene tencr e cuents: ademds de impedic la irresponsabilidad
administrativa y fomentar, asi, fa prevencidn de dafios y el control de la actua-
cidn de la Administracion. la atribucion de la accion de repelicion a las compa-
Afas aseguradoras redunda en una disminucidn de las primas que beneficia a
sus asceurados, Si, en efecto, las aseguradoras pueden recuperar parte de lo
indemnizadoe a sus ascpurados ejercitando lu accidn de repelicidn contra la
Administracian, las primas podrin ser menores. Por otro lado, no parece que
cntre 1os riesgos que deben acabar soportando las compafiias aseguradoras
deha incluirse el funcionamiento anormal de los servicios pliblicos; si ne deben
soportar [a actuaciin culposa de fos particulares, no ven por gué tendrian que so-
portar ka actoacién culposa de le Administracion.

i i ”
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relieve, en el fondo, es que la amglitud_que se qlf:ilre 'C(??;Z:
d | sistema de responsabilidad patrimonial de las mm.l_d y
d.erﬂqL Lﬁblicas (en concreto, a las hipétesis de fﬁ?SpOH!iﬂbl}l a
Clone"l %uncicmamiento normal de los servicios p'ul?llcos)

o ide en cran medida, de quién aparezca como victima, 0,
ool d,e qui%n vaya a obtener la indemnizacmn'pubhca‘. Si se
me]orcie indemnizar a un particular desvalido, nadie o cast nadie
[rﬂ(t;la ue deba nacer la responsabilidacl adrni‘nistrat_wa, incluso
” ;?u(s]encia de toda anormalidad en el funcionamiento de 10§
“ icios ptiblicos: si, en cambio, se trata de mderp'mzar au
iﬁfgto econémicamente poderoso, Como uga ?ompzéjnc:ﬁsi% lslfl:g;lc—l
‘ i icidn a ampliar el alcance de la res
r?is, ilra:igl‘lfaﬁ?jélcﬁgngua grz’lsticamente. Ello es perfectamente
goﬁprensible. Y justo. Pero pone de man‘if’iesto que la rfes[;ggsg‘;
pilidad civil de ia Administracién esh?é&{jﬁarggi?gi bgcr:ién de
solidaridad con las victimas, como ve s redi
renta, Pone de manifiesto, en definitiva, que Ia ‘b?' (12_1 dad

uncionamiento normal de los servicios piiblicos (1
Egilsla‘tfilidad objetiva de la Admmxst;acmn) 'e? i‘r{u;.;%éasd?maf
menudo como una herramienta de seguridad socga A BS% -

sabilidad civil, como hemos visto y veremos todavia, p

para tales cometidos.

El andlisis de las dudas que suscita la resarc:lblhdz];d de rleisr
aseeuradoras privadas nos ha permitido Snc.or.lt{ar ggn ﬁnbuen
- D agw . n‘ ra(:1
: nial de la Adminis \
de la responsabilidad patrimo siracion. !
2 cluido en la
il S ance, qué debe quedar 1n
est de cudl debe ser su alc . neluido o o
orbi 5 ili ué debe quedar fuera, sien S
4rbita de la responsabilidad y q T S
i instituci fronterizas como la segurndad ¢ |
mido por instituciones fr L aridad S0
i i i : n debe cubrtr,
sabilids onial de la Administracio
responsabilidad patrim e o
- afios que parece deben ser rep 5
debe reparar aquellos dafios q . : o !
ituacio inate ndemniza
i i én del destinatario de la1
independencia de la situacl stinatar! ) a
ciénp(con independencia de que el destigatano sea I;'Cl?cl(()l cllj?lgfnz
. 3 1€ o 1 « r -
5 Ci e el nacimiento de responsd
en aquellos casos en qu onsabilidad &1
i i be depender de la situacio que ¢
nistrativa parezca que de : e la sitwacion en 4v® *2
i i 1a indemnizacidn (s1 s€ €
encuentre el destinatario de emniz - encueni
sit a indemnizacion, pero no s 8
necesitado, habré derecho a 0 51 56 .
un sujeto econémicamente poderoso —COmao, senaladag;;a;;d,
una compafifa de Seguros—y) nos encontraremos, en re .

—cemesnenessssuY
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ante una hipétesis merecedora, eventualmente, de seguridad
social, pero no de responsabilidad patrimonial de la Administry-
cion.

Esle test pragmitico permite explicar, p. €j.. por qué debe
nacer fa responsabilidad de la Administracién cuando un agente
administrativo causa un daiio dolosamente a un tercero: la Admi-
nistracién. en un caso semejunte, debe indemnizar aunque quien
aparezca como reclamante no sea la victima sino su compafiia de
seguros; del mismo modo que la aseguradora no estd obligada g
soportar el dolo —Ila mala fe— de su asegurado (articulo 19
LCS), tampoco purece que deba asumir el riesgo de que terceros
actien dolosamente, estando plenamente justificada su accién de
regreso contra fa Administracién (serfa inadmisible, ademis, que
ni la Administracién ni —luego, internamente, en via de
regreso— el concreto agente respondieran). Permite explicar,
asimismo, por qué no debe nacer la responsabilidad de la Admi-
nistracién (sin perjuicio de las compensaciones que la Seguridad
Social pueda prever) en supuestos en que el servicio pliblico ha
funcionado carrectamente: en el famoso caso de los aneurismas
gigantes *2, p. ej., donde el servicio piblico de asistencia sanita-
ria funciond de forma correcta, muy posiblemente no se hubiera
condenado a la Administracién si quien hubiera reclamado la
responsabilidad hubiera sido la compaiifa aseguradora de la vic-
tima; ello hubiera sido perfectamente justificade: las compaiifas
de sepuros deben asumir el riesgo de que sus asegurados sufran
dufios como consecuencia de actuaciones sanitarias impecables
desde el punto de vista de [a lex artis.

3.9. LA RESPONSABILIDAD OBIETIVA GLOBAL
DE LA ADMINISTRACION ES INSOSTENIBLE
ECONOMICAMENTE. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
NO PUEDE ERIGIRSE EN EL CRITERIO DETERMINANTE
DEL VOLUMEN DE ACTUACION DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Llegamos aqui al que seguramente ha sido el argumento mds
utilizado en contra de la responsabilidad objetiva global de la

M ST (Sala 3.4 de 14 de junio de 1991 (Ar. 5115), antes citada.

i
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pdministracién espafiola: un sistema de responsabilidad obje-
iva global de la Administracién es —potencialmente— inasu-
mible econémicamente. En otras palabras: es demasiado caro *®.

Los partidarios del sistema vigente replican que ello no es
cierto, que la responsabilidad patrimonial de la Administracién
espafiola es objetiva desde hace mds de cuarenta afios y no ha
¢ido nunca inasumible econémicamente. Aportan, en su defensa,
datos sobre el montante de las indemnizaciones satisfechas en
concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracién
que asi lo acreditan. Y concluyen que el problema ha venido de
slgunas sentencias aisladas que han interpretado mal el sistema
vigente y lo han llevado mds alld de sus fronteras, de unas fron-
teras perfectamente delimitadas que no amenazan al presupuesto
de 1as Administraciones piiblicas **.

En mi opinidn, el carécter potencialmente inasumible de un
sistema de responsabilidad objetiva global de Ja Administracion
es indiscutible. El sistema gspaifiol no es ni ha sido, de momento,
especialmente caro ***. Seguramente es 'y ha sido, incluse,

S

M Por todos, PANTALEON PRIETO, Fernando, «L.os anteojos del civilista...»,
ap. cit., pp. 239, 248, 249, 251 y 252. Antes de €l, habian apuntado el peligro
que para el erario piiblico podfa representar ¢l sistema vigente {o, al menas, su
imerpretacion extensiva) SANCHEZ MORON, Miguel, «Sobre los limites de Ia
responsabilidad...», op. cit., p. 647, y NiETO GARCIA, Alejandro, «Prologo», op.
cit., pp- 17-18.

El argumento econdmico (la excesiva onerosidad de Ta responsabilidad
pbjeliva) es también alegado habitualmente en el extranjerc para Oponerse d
uMteriores ampliaciones de las hipdtesis de responsabilidad objetiva de la
Administracion. Asi, p. €., en Francia, DELVOLVE, Pierre, Le principe d'éga-
lité..., op. cit., pp. 343-344; LLoRENS-FRAYSSE, Francoise, «Le poids de la
faule...», op. cit., pp. 73-74.

M este sentido, MUNOZ MACHADO, Santiago, «Responsabilidad de los
médicos...», op. cit., pp. 212y 220-221; Lecuina ViLLA, Jesids, «Prélogo», op.
cit., pp. 16-17, y, en 1984, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la
mieva Ley de Expropiacidn Forzosa, op. cit., pp. 4-5 (Prélogo a la reedicidn de
1984),

45 He gportado y analizado los datos relativos al montante indemnizatorio
gue ha tenido que afrontar el Qervicio Cataldn de la Salud en MIR PUIGPELAT,
Oriol, La responsabilidud patrimonial de la Administracién sanitaria.., op.
cit., pp. 33-38. En 1996, la prima de la péliza del seguro de responsabilidad
¢ivil suserito por el Servicio Cataldn de la Salud ascendié —sélo— a 390
millones de pesetas.
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barato *". Pero lo ha sido porque la jurisprudencia, sencil]y.
mente, no lo ha aplicado *". La jurisprudencia siempre ~—o cag;
siempre— trata de identificar un funcionamiento anormal de o
servicios piblicos que justifique el nacimiento de responsabi;.
dad administrativa. Y responsabilidad objetiva significa respop.
sabilidad también en caso de funcionamiento perfectamente nop.
mal. En otro lugar he explorado cudles son los limites de [y
responsabilidad objetiva, cudl es su alcance 408 No creo que
pueda llegarse mucho mds lejos en la delimitacién de la respop.
sabilidad objetiva. Ir mis lejos significarfa desvirtuarla, trans.
formarla en una responsabilidad por culpa o antijuricidad. Y 3
responsabilidad objetiva asi entendida, asi configurada y del;-
mitada, es muy amplia **. Tanto, que puede considerarse, sin
exagerar, que, mediando relacién de causalidad entre la actua-
cién administrativa y el dafio sufrido por la victima *'*, 1a regla
debe ser el nacimiento de responsabilidad administrativa y sy
exoneracion la excepcidn.

La situacién potencialmente desbordante del sistema espa-
fiol de responsabilidad administrativa se ve agravada enorme-

e Comparindolo con atros sistemas de responsabilidad administrativa y
hasta con lo que pagan en concepto de responsabilidad civil y en primas de
seguros de responsabilidad algunos profesionales (médicos, sefialadamente) en
OIS paises.

W7 Asi o he sefinlado en Mir PUIGPELAT. Oriol, «La reforma def sistema de
responsabilidad...», op. cit., p. 10153: en Mir PUIGPELAT, Oriol, La responsabili-
dd patrimonial de fa Administracidn sanitaria..., op. cit., pp. 38-39, y supra.
en cl epigrale 2 del capilulo primero del presente (rabajo.

W De nuevo en MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de
fu Achuinistracion sanitaria..., op. cit.

M os resultados o que aboca en el dmbito sanitario, en las diferentes
fuses de la actividad médico-guinirgica, han sido expuestos (partiendo dc
supuestos jurisprudenciales len los que a menudo se exoneré —incorrecta-
mente— de responsabilidad a la Administracidn]) en MIR PUIGPELAT, Oriol.
La responsabilidad patrimenial de la Administracidn sanitaria..., op. cit..
pp- 266-276.

% Incluso en ausencia de relacion de causalidad puede nacer la responsi-
pilidad de la Administracién, Ello ocurre en los supuestos de responsabilidad
por omisidn. Véase, al respecto, MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad

patrimonial de la Administracién sonitaria..., op. cit., pp. 241-244 {donde
equiparo la responsabilidad por omisién de la Administracion a la comision
por omisidn del Derecho penal),
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mente por un elemento que lo caracteriza y singulariza y que no
pa sido 1o suficientemente destacado por la doctrlne-x —ni
gquiera por la mds critica—: el principio de :-epaa;)q]qéog
wtegral. El Derecho adljnmstratwo espaiiol d'e }'espm;sa ilida

civil, en efecto, en su afin de proteg-er a las victimas, .e's %lalraé]—
jiza la reparacion integral de los dafios que puedan sufrir 7. 5¢€

v El principio de reparacion in'legrul no vfenq impuesto por el artfculo
106.2 CE (que establece que los particulares seran «mdemmzados{;, no ya qlét;
dehan ser integramentie indc:mmzadosi la cuestion, de nuevo, quc a’e_n rr:'zlr'nn s
el legislador). Pero se deduce d_el articulo 141.2 LRIPAC y su genenczi’ -
sign a las «valoraciones predominantes en el m’en‘:adcu»: 110 §€ Imponen érn del]
coantitalivos, sino que debe entregarse 8 la victima el valor de mercapobm.
Jaio por ella sufrido, sea cual sea su importe {SaLvapor CODERCH, Pamio;

-Ruiz GARCIA, Juan Antonio, «Problemas de la responsabilidad civil en Dere-

cho espafiol», en Enropa € d_ir: priv., ndm. 2, 1999. p. 434 qunBT crgen, :rrl
embargo, que ello viene matizado por la cn_rE:unstanma de que el valor de mt
cado no sea el dnico criterio de valoracion emplqado por clu:h‘q pr?cg% 0.
giendo ello cierto, no lo es mernos que los otros Criterios de valoracion aludi gh
por el citado articulo 141.2 LRJPAC_ —los establcmd‘ns en la !cg:s}acg;n' c
expropiacion forzosa, en la legis}aglén fiscal y demds normas a;?llca ‘e.s-;
conducen, casi siempre, en la practica, al valor de mercado —asi, p- €
aplicacion del articulo 43 LEF. el preceplo que con mayor _fret.uencmbsvz
emplea en las valoraciones efectuadas con motivo de expropiaciones no urbd
]mhgll:e lzz‘rcsponsabilidad de la Administracion espafiola queda someuda_al
principio de reparacién integral lo afirman, enlre otros, GARCIA DE ENTER;TQ'
Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramon, Cirso.... 1, op. cit.. pp. 41 2-
415: MARTIN REBOLLO, Luis, «La responsabilidad pummonfal de las Adminis-
iraciones Publicas en Espafin..», op. cir., pp. 13 y 67-76 (I€ngase en cuenta 1(3
que sobre dicho autor se dird dentro de dos notas); PAREJO ALFONSO, Luciano;
IMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio; ORTEGA ALVAREZ, ]_.llllh,
Manud.... op. cit., pp. 697-698 (criticando la equiparacion entre valor rea“r y
valor de mercado); SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Pn_ncrpms c{e Derecho
Adminisirativo, vol. 11, 2.* ed., Madrid, Centro de Es%usjms Ramgn ArecEs,
3000, . 493; PARADA VAZQUEZ. Ramdn, Durec/rr{ @clm:m.m'.urrm: IL...op. c‘r_r‘,
pp. 666-667; GoNzALEZ PEREZ, Jesds, Requn.\-ubr!u{ad pr:rrrr:rr::r:a{....'np. :in'.,
pp. 234-236, y DE AHUMADA RaMos, Francisco Javier, La Responsabilidad...,
ap. cit., pp. 84-85. o
I %mrl))?er? fa jurisprudencia defiende —al menos.lt_:éricamente—— el Rnnc!Qlo
de reparacién integral en el 4mbito de la responsabilidad de Ja _Admmuslracg)gné
Baste citar, a este respecto, la STS (Sala 3'."}_de 28 de noviembre dec} ‘
(Ar, 10358) y Ias alli enumeradas. En lu prictica, sin em.h‘argo.'a_men? d(z se
producen situaciones de inlracompensacion. de reparacion inferior al dano
electivamente sufTido.
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trata de una muestra mas de su generosidad. Pero también de

total singularidad: en Derecho civil la responsabilidad objeu\s,u
se caracteriza, precisamente, en pricticamente todo el mundua
por venir acompafiada —casi siempre— de limites cuantitatiy ‘
a la indemnizacién*'>. o

_ 1* En Espafia, la responsabilidad objetiva de los particulares viene ordin
riamente acompafiada de |fmites indemnizatorios cuantitativos. Asi ocurre iy
gj.. en la Ley 48/1960, de 21 de julio, de navegacion aérea {articulos [17-1 19: Ia
cuantia de dichos Ifmites ha sido actualizada por Real Decreto 37/2001 de';;

de enero); en la Ley 25/1964, de 29 de abril, de energia nuclear (arll'culos’45 52
y 57) en la LRPD (articulo | 1); o en la LRSCVM (anticulo 1.2 y anexo) Esta
iltima norma, desde 1995, no s6lo limita cuantitativamente las indemnizac.ioﬁ "
por dafios personales derivados de fa circulacidn de vehiculos a motor, sino :S
las barema. Esta introduccién de baremos indemnizatorios ha des-ala::io cn?ng
ES.SﬂbldU. una encendida polémica doctrinal; los (érminos fundamenlalés de la
misma (los arpumentos suministrados por PANTALEON y el Tribunal Supremo e
contea de la constitucionalidad de dichos baremos, asi como la réplica de RUBI;
LLORENTE) se encuentran perfectamente explicados —y ponderados— en Digz-
Pica7n v PONCE DE LEGN, Luis, Derecho de daiios, op. cit., pp. 223-234. Los
baremos de la LRSCVM fueron ohjeto, incluso, de diversas cuesliones d;:
lngonslllucionalidad. resueltas por la STC 181/2000, de 29 de junio. En ella el
Tribunai Constitucional (con la oposicidn de cuatro de sus componentes),ha
declz_lrado la inconstitucionalidad parcial de dicho sistema de baremos en la
me_d:da —-sobre todo— en que somete a lfmites indemnizatorios no solo los
dafios personales causados sin culpa, sino también los dafios personales irroga-
dos por culpu exclusiva de los sujetos responsables. El Tribunal Constitucionat
para, r':l que resulta injustificado (contrario al principio constitucional de inter-
diccion de Ta arhitrariedad contenido en el articulo 9.3 CE) que la victima deba
asumir parte del dafio sufrido cuando éste tenga su origen €n un compaorta-
miento culposo del sujeto responsable, ha venido asi a constitucionalizar, de
hecho, el principio de reparacién integral de los dafos irrogados de forma
dolosa o imprudente. Scbre dicha sentencia, criticamente {por mantener en sus
rasgos lundamentales el sistema de baremos de la LRSCVM), puede verse PIN-
T08 AGER, Jesiis, «STC de 29/6/00, sobre el baremo», en InDret.
hup://www.indret.com, ndm. 3, 2000. La doctrina sentada en esta STC
181/2000 ha sido confirmada por las SSTC 242 y 244/2000, de 16 de octubre.
267/2000, de 13 de noviembre, v 21/2001, de 29 de enero, resolviendo todas
ellas recursos de amparo (no todas cllas, sin embargo, otorgan amparo al recu-
rrente: o hacen solo 1n 242/2000 y 1a 21/2001).

‘ La sumision de la responsabilidad objetiva a limites indemnizatorios cuan-
titalivos €5 también la regla general en el Derecho civil alemin; en Alemania.
ademis, la practicy totalidad de las normas que establecen hipdlesis de respon-
ﬁuhn]ldﬂd objetiva excluye el resarcimiento de los dafios morales (KOT2, Hein,
Deliktsrecht. op. cit., pp. 146-147: DeuTscH, Erwin, Allgemeines Hafrungs-
rechit, op. cit., pp. 446-447). ' T
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Con ello no quiero decir que haya que introducir 1imites
cuantitativos a las indemnizaciones satisfechas por la Adminis-
(raci6n ni, mucho menos, que haya que baremarlas 413, Lo que en
mi opinidn debe hacerse, como vengo diciendo a lo largo del pre-
sente trabajo, es limitar el cardcter objetivo de la responsabilidad
administrativa; incidir, pues, en la imputacion de dafios, no en la
cuantificacién de los mismos. Con una responsabilidad adminis-
trativa mds limitada, ajustada y adaptada a jas funciones que ver-
daderamente le corresponden, no hay ningdn inconveniente en
mantener el principia de reparacién integral de las victimas. Que
la Administracidn, cuando verdaderamente deba indemnizar,
indemnice de verdad.

De decidirse, por tanto, la jurisprudencia, a aplicar el sistema
de responsabilidad objetiva de 1a Administracién impuesto por
|a normativa vigente (de decidirse, en definitiva, a aplicar la Ley,
1 dejar de emanar sentencias ilegales, y a dar efectividad a la
ins6lita combinacién de responsabilidad objetiva global y prin-
cipio de reparacion integral contemplada y deseada por el orde-
pamiento juridico-administrativo espafiol), siguiendo el ejemplo
de las sentencias aisladas que ya lo han hecho —con toda
correccion, debe decirse—, se disparard, sin ninguna duda, el
montante indemnizatorio que las Administraciones publicas
deberdn satisfacer en concepto de responsabilidad patrimonial.
Y se situard, a buen seguro, en magnitudes inasumibles. Téngase

Los limites cuantitativos son previstos, fundamentalmente, para facilitar el
aseguramiento de I responsabilidad objetiva. Como ya sabemos, responsabili-
dnd objetiva y seguro de responsabilidad civil forman una unidn pricticamente
inescindible,

4 Como, en cambio, parece proponer uno de los mis acérrimos delenso-
res del sistema de responsabilidad objetiva de la Administracién y de la
midxima garantfa de las victimas, JORDANO FRAGA, Jests, «La reforma del ar-
ticulo 141...n, op. cit., pp. 325 y 335-336.

L. MARTiN-RETORTILLO y MARTIN REBOLLO s€ han mostrado favorables a fa
introduccion de ponderadas limilaciones cuantitativas y baremos legales en el
dmbito de la responsabilidad de la Administracion, aunque parece que lo han
hecho més animados por el deseo de limitar el arbitrio (y la arbitrariedad) judi-
ciak y evitar las numerosas discriminaciones que el actual sistema produce que
por Ia veluntad de restar garantias o las victimas y salvaguardar los intereses de
I Hacienda Pablica (MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, «De la eficiencia
y economia...», op. cit.. pp. 106-108: MaRTiN REBOLLO, Luis, «Nuevos
planteamientios en materia de responsahilidad...», op. it p. 2811).
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en cuenta un solo dato: a enero de 1998, el Estado (sdlo g|
Estado, no las Comunidades auténomas y los entes locales y sug
respectivos entes instrumentales) era objeto de reclamacioneg
judiciales de responsabilidad patrimonial, por todos los concep.
tos, por un importe superior al billdn de pesetas (concretamente,
y de forma aproximada, 1.100.000.000.000 ptas.) *". Esta cifry
si es importante, sf es inasumible, desmesurada. Naturalmente,
muchas de estas reclamaciones deberan ser desestimadas. Perg
muchas otras (la mayoria, seguramente, teniendo en cuenta [y
generosidad del sistema vigente) no; mereceran indemnizacién,
indemnizacion integral. La actual actitud de la ciudadania, ade-
mds, tan alejada de la tradicional resignacidn ante los infortu-
nios, permite pensar que la cifra de reclamaciones, lejos de dis-
minuir, seguird incrementdndose progresivamente.

Llegados a este punto resulta inadmisible tratar de justificar
el mantenimiento del sistema alegando que la jurisprudencia ya
se encargard (se seguird encargando), aun a costa de subvertir
los principios que lo inspiran, de que el mismo siga moviéndose
dentro de magnitudes razonables. La tarea del juez es la de apli-
car e —en la medida en que lo exija dicha aplicacién— interpre-
tar la Ley, no la de corregirla, modificarla o derogarla. Se
impone, por ello, limitar la responsabilidad de la Administra-
cién. Limitacion que debe provenir del legislador y que ha de
servir para evitar que se llegue a la situacién expuesta, a la situa-
cién a la que el régimen actual indefectiblemente aboca.

No hay duda de que el coste econdmico de un sistema de res-
ponsabilidad civil debe ser tenido muy en cuenta a la hora de
valorar su idoneidad y la necesidad de su mantenimiento o de su
reforma ***. Sobre todo cuando se trata del sistema de responsabi-
lidad civil de la Administracién, nutrido por recursos publicos.
En la doctrina espafiola ha sido L. MARTIN-RETORTILLO quien

S fnformacidn aparecida en E! Pais (pp. 16-17 del suplemento
«Domingo»} de 18 de enero de 1998,

115 Asi parcce entenderlo, lambién, la doctrina espafiola partidaria del sis-
tema vigente de responsabilidad patrimonial de la Administracién, puesto que
no afiema que ¢l misme deba ser mantenido cueste lo que cueste, sino que
alega, en su defensa, yue no ha resultado, hasta Ja fecha, inasumible econdmi-
camente.
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mis y mejor ha insistido en la necesidad de tener en cuenta el
aspecto econdmico y presupuestario también en el marco de l‘a
responsabilidad patrimonial de la Administracién, en la necesi-
dad de someter —también— a dicha institucién al articulo
31.2 CE y a los principios de eficiencia y economia en la asigna-
cién de los recursos piblicos*'.

Tratemos de imaginar un escenario en que realmente se apli-
cara el régimen de responsabilidad objetiva glob‘al y de repara-
«ién integral previsto por el ordenamiento jurf‘d1c0~ad.m|n_1stra-
iivo espafiol. Ante la explosién del volumen de indemnizaciones
que habria que satisfacer en concepto de responsabilidad patri-
monial dé 1a Administracién sélo cabrian dos opciones: la pri-
mera, aumentar los recursos de ta Administracién, es decir,
incrementar (en la medida en que la mayor parte de los Tecursos
de la Administracién provienen de los impuestos) la presion fis-
cal sobre los ciudadanos. Aumentando convenientemepte (esto
es, considerablemente) los recursos de la Administ{amc_’m, ésta
podrfa hacer frente al mayor volumen indemnizatorio sin tener
que reducir su volumen de actividad. Con independencia de s
esulta conveniente canalizar tantos recursos publicos a traves
del sistema de responsabilidad administrativa *'7, lo cierto es que
¢l contexto liberalizador actual no parece —lamentablemente—
muy propicio para aumentar la presion fiscal: actualmente,
pocos partidos politicos se atreven a presentarse a unas eleccio-
nes proponiendo subidas generalizadas de impuestos. La
segunda opcién, més factible, seria la de reducir t?] mv:el (el
volumen, la cantidad) de actividad de las Administraciones
piblicas: prestar menos asistencia sanitaria, menos educacidn,
menos asistencia social, menos actividad informativa, organizar
menos eventos festivos, etc. *'® Replegdndose, la Administra-

16 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, «De la eficiencia y econo-
mfa...», op. cit., p. 101 {y. en general, en todo el trabajo).

W Infra, en ef epigrafe 3.11 del presente capitulo, veremos que no loes,

M Elo, scgiin DESDENTADO DARGCA, es poco probable que suceda, Para
esta autora., «Es evidente que, en la mayor parte de las ocasiones, la aplicacton
de un régimen objetivo de responsabilidad no va a llevar consigo una rqduc:
vidn del coste de accidentes. enire olras razones. porque no se va a producir, ni
Ios ciudadanos quieren que se produzea. una disminueidn del nivel de activi-
dad administrativa que los genera, ya que ésta sulisface intereses generales»



- o
236 CAP V. LA EXCESIVA AMPLITUR DEL SISTEMA ESPANOL

tc.ic'm plosbibllemente podrfa hacer frente a la responsabilidad obje
iva globs ' i1 i .
tiva g Wl contenida en la LRIPAC sin requerir mayores recyp.

El estimulo de menores niveles de actividad es visto, preci
mente, como una de las principales virtudes de la resp,omab?]?h
dad objetiva. En efecto, como hemos visto en el epigrafe 1 2 él-
presente capitulo, en Derecho civil se sostiene que Eacrespor;;ab?l
lidad abjetiva, pese a no estimular mayores inversiones en n‘-ned'lq
das de seguridad que la responsabilidad por culpa, si inducel-
reducir el nivel de actividad y, de esta forma, a reducir el ries o
de produccjc’m de dafios y el ndimero y gravedad de los mism(?:
En ello radica —segiin se dice— el positivo efecto preventivo de
la respensabilidad objetiva. ©

. Es deseable dicho repliegue en [a actividad administrativa
(en’una actividad administrativa destinada a dar efectividad al
caricter social del Estado espafiol: articulo 1.1 CE)? Y, sobre
todo —en lo_que aqui interesa—, ;el volumen de actividad de [a
Admmngtracnc’m ptiblica —su nivel de intervencion, el alcance de
los servicios piblicos— debe depender del régimen de responsa-
bilidad patrimonial? No. Ni la Administracién ni, en general, los
poderes piiblicos pueden abandonar determinadas parcelas p’res-
tauczna!es, desoyendo los mandatos contenidos, sobre todo, en el
Capltulp tercero del Titulo primero de la Constitucién (m,anda-
tos.derlvados de la configuracién de Espafla como un Estado
EOCI&]); ni el nivel de intervencidn de la Administracidn espa-
nolq’(el alcance, el volumen de los servicios piblicos, de la
accion administrativa; el alcance, en definitiva, del Estado
social) puede depender, quedar en manos del sistema de respon-
sabilidad patrimonial. ‘

(DespENTADD DAROCA, Eva. «Rellexiones sobre el articulo 141.1..», ap. cit..
p- 352; dL nueve en la p. 553). Yo soy menos optimista: en [os Estado‘s Unidos
de Amcr]ca. con motivo de la crisis de las aseguradoras que tuvo [ugar €n
dicho pais durante Ia primera mitad de los afios ochenta, municipios y otros
entes publicos cerraron sus piscinas, centros de juegos y hasta prisfoneé por
Irjrmlzglg)a la responsabilidad civil (Tunc, André, La greA\',vmn.s'abHiré..., ap. cil..

an A no ser. claro, que cupiera entender que la inactividad (el repliegue) de
la Administrucion desencadenara su responsabilidad por omisidn... )

1

i
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Es innegable que el coste de los dafios derivados de la
jccién administrativa es un dato que debe tenerse muy en
cuenta en el momento de fijar cudl serd el alcance de la
misma, en el momento de decidir dénde y en qué medida
intervendri la Administracion. Pero dicho elemento, aunque
jmportante, no puede ser el finico, no puede erigirse en el cri-
ierio determinante del alcance que deba tener la accién

iblica. Junto a los dafios potenciales de la accién administra-

(iva deben tenerse también en cuenta los beneficios que la
colectividad extraerd de 1a misma. La Administracién no
puede dejar de prestar un servicio pablico (o, en general, lle-
var a cabo una determinada actividad) muy beneficioso para la
colectividad por miedo a no poder afrontar los dafios que pue-
dan derivarse del funcionamiento perfectamente normal del
mismo. Ello nos lleva de nuevo a lo dicho en el epigrafe 3.4
del presente capitulo sobre la improcedencia de equiparar la
persecucion del interés general por parte de la Administracion
a la actuacién con dnimo de lucro de los particulares: si la
imposicién de responsabilidad objetiva y su efecto de obligar
2 reducir el nivel de actividad (y hasta de suprimir la propia
actividad, eventualmente “*") cuando no es posible asumir el
coste de todos los dafios que la misma (aun desarrollada de
forma impecable) genera, parece razonable cuando se trata de
actividades privadas (normalmente peligrosas) desarrolladas
para la obtencién de un beneficio (normalmente econémico)
particular, lo es mucho menos cuando la actividad es ejercida
por la Administracion para dar satisfaccién al interés general
y beneficiar a toda la colectividad.

43 Como hemos vislo al ocuparnos de los argumentos suministrados en
Derecho civil en lavor de la responsabilidad objetiva, se considera que una de
sus grandes virtudes es la de expulsar del mercado (eslo es, ohligar a cerrar, 2
suprimir Iz actividad) a aquellas empresas que no Sean capaces de asumir el
caste de los dafios que generen. La responsabilidad objetiva opera, asf, como
un eficaz instrumento de racionalizacion del mercado. ¢ Tiene sentido aplicar el
argumento a la Administracion y considerar que la responsabilidad objetiva es
itil y necesaria para depurar 1os servicios piblicos —y hasta las Administra-
tiones publicas— que cabe abolir?
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LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA GLOBAL NO SATISFACE
ADECUADAMENTE LA FUNCION DE CONTROL

QUE CORRESPONDE A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

En el epigrafe 2 del capitulo tercero hemos constatado que
una de las funciones principales que debe satisfacer todo sistema
de responsabilidad extracontractual de la Administracion es I
de control del buen funcionamiento de la actividad administra.
tiva. Alli hemos dejado formulada una pregunta: ;Cumple ade-
cuadamente el sistema espafnaol de responsabilidad administra-
tiva dicha funcion? Ha llegado el momento de responderla. Y 1
respuesta es que no: el sistema espafiol de responsabilidad admi-
nistrativa no cumple adecuadamente la funcién de control que le
corresponde. No la cumple, precisamente, porque se configura
como una responsabilidad objetiva global. Como una responsa-
bilidad totalmente independiente de como se ha desarrollado la
actuacién administrativa. Si, como sostiene la doctrina partidaria
del sistema vigente, resulta indiferente, para que nazca la res-
ponsabilidad administrativa, cudl ha sido la conducta de la
Administracion, y sélo importa la circunstancia de que haya pro-
ducido un dafio, mal podrd servir la institucidn de la responsabi-
lidad para controlar dicha conducta. Si la responsabilidad ha de
nacer tanto cuando la Administracion ha funcionado mal, como
cuando ha funcionado bien, no tiene ninguna utilidad tratar de
averiguar cudl ha sido su conducta. No hay nada que controlar.
La responsabilidad se configura como un instrumento —casi—
exclusivamente reparatorio. Y se pierde la oportunidad de atri-
buir a la responsabilidad civil 1a benéfica funcién de control que
sirva para mejorar el funcionamiento de los servicios piiblicos.

Si, en cambio, el sistema de responsabilidad pasara a pivotar
fundamentalmerite sobre la conducta de la Administracion, si a
los efectos del nacimiento del deber de indemnizar no resultara
indiferente que la Administracién hubiera actuado bien o mal
(si. en definitiva, la responsabilidad administrativa pivotara
sobre la idea del funcionamiento anormal de los servicios ptibli-
cos), la institucion cumpliria satisfactoriamente con la funcion
de control que le corresponde y que la diferencia —junto a las

——A——
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junciones de prevencion y de demarcacién— de otras bdsica-
nente compensatorias (como la seguridad social o, en general,
los fondos de compensacién de dafios, que ya conocemos).

Que el control de la Administracién 5610 puede lleva.rsc a
cabo vinculando su responsabilidad gatnmomal al funcgona-
miento anormal de los servicios piblicos, al desarrollo inco-
rrecto de la accidn administrativa, lo ha seﬁaladq, sqbye todo, en
]a doctrina espafiola, MARTIN REBOLLO 2t Se ha 1r_151st1do mucho
en ello, también, en la doctrina francesa. En Francia se consxdﬁera
» menudo que la responsabilidad por culpa (por faute c.i’e.servgce)
iiene la ventaja de permitir controlar !a actuacion administrativa,
de permitir valorar y juzgar cudl ha sido el fgncmnamwnto de la
Administracién en el caso concreto y si el mismo ha respetado o
20 el modelo de conducta administrativa diseflado por el lordfana-
miento. La responsabilidad objetiva, en campro, 1Tped1r1a dicho
control, dejarfa las manos libres a la Administracion para actuar
como quisiera: bajo una responsal_:ilidad objetiva, ta Administra-
cién puede hacer lo que quiera siempre que indemnice; no hay
fiscalizacién de la Administracion, solo hay unld‘eber de ’mdem—
nizacién impuesto sin una previa investigacion de como ha
actuado la Administracién; 1a condena de la AdmlnistraC}on,
bajo un régimen de responsabilidad oqutiva, no lleva agarejada
la reprobacidn inherente a la responsabilidad por culpa ™.

Este menor control derivado de la responsabilidad opjptiva
genera, a juicio de DELVOLVE, una relajacion de.l_a Administra-
cién y un mayor niimero de dafios (la responsabl!ld_nd por faute
tendrfa, asi, un mayor efecto preventivo que la objetiva): «En un
caso concreto, aisladamente considerado, la victima de un daifio

M MAaRTIN REBOLLO, Luis, «Ayer y hoy de Ia responsabilidad...», op. cit.,
pp. 360-361 y 365-367. También, de hecho, QARcfA pE EnTERRIA v T.-R. FER-
NANDEZ, al predicar la funcidn de control dnicamente de los supuestos de fun-
cionamiento anormal de la Administracién: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
Los principios de la nneva Ley de Expropiacidn Forzosa, op. cil., pp. 21 1—2!2;
Garcia PE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomis-Ramon,
Curso..., I, op. cit., p. 395.

1 DELVC{LVE, P?erre, Le principe d'égalité..., op. cit., pp- 341-343; LLo-
REns-Fravsse, Frangoise, «Le poids de la faute..», op. cit., p. 73; GUETTIER,
Christophe, La responsabiliié administrative, op. cit., pp. 115 y ss., 138-139,
167 y ss., 181-183.
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encuentra evidentemente ventajoso beneficiarse de un sistema gq
responsabilidad sin culpa: su indemnizacién se ve facilitadg, Le
importa, sobre todo, que se le conceda reparacion.

Pero, desde un punto de vista general, los administradqg
encuentran una proleccién cierta en el sistema de responsabilj.
dad por culpa. Este permite censurar los comportamientos cop.
denables de las Administraciones, sobre todo aquellos que g
control de legalidad es incapaz de captar. Impide los abusos; lgg
servicios piiblicos no son libres de hacer cualquier cosa.

Si, al contrario, la Administracion es consciente de que, seg
cual sea su comportamienta, deberd responder de las consecuen-
cias de sus actos, sin tener que temer el juicio de dichos actos, gy
atencién se relajard inevitablemente. Teniendo asegurada igug]
impunidad en cuanto a su actitud e igual responsabilidad en cuanig
a los efectos que la misma genere, la Administracién no tendrd que
preccuparse de las normas que debe respetar. Esta situacidn con-
ducira nﬁia multiplicacién de los abusos y, también, a la de los
danos» =,

La necesidad de que la responsabilidad civil se configure
como una herramienta de control de la Administracién y del
buen funcionamiento de los servicios puiblicos —del correcto
desarrollo de la accién administrativa— justifica, por otro lado,
los enormes costes de gestion y administracién (costes tercia-
rios) de la propia institucién de la responsabilidad civil, en
general, y de la responsabilidad por culpa, en particular. Como
hemos visto en el epigrafe 1.2 del presente capitulo, una ventaja
que la responsabilidad objetiva presenta sobre la responsabili-
dad por culpa es Ia de su menor coste de administracién, Con
independencia de que dicha ventaja sea verdaderamente tal
(como se ha dicho entonces, es muy posible que una responsa-
bilidad objetiva genere un mayor nimero de reclamaciones y,
de esta forma, mayores costes terciarios que una responsabili-

Y DEvOLVE, Plerre. Le principe d'égalité.... op. cit., p. 343. Para este
autor, la responsabilidad por culpa y el control que la misma incorpora no
henefician sdlo a los administrados, en los términos —literales— acabados de
exponer, sino. también, a la Administracidn: la responsabilidad por culpa
indica a la Administracion cémo debe acluar en el luturo si quiere evitar Ia
condena indemnizatoria (op. ¢it., p. 342).

i
i
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Jad por culpa **), los mayores costes terciarios de la responsabi-
idad por culpa de la Administracion se encuentran perfecta-
mente justificados por la ﬁnahdgd de controlar el buen fpncmna-
miento de la accién administrativa: el plus de coste derivado de

" 14 necesidad de examinar cudl ha sido el funcionamiento de la

administracién, y si ha sido correcto o no (gastos de prueba del
funcionamiento anormal de la Administracion: coste de los peri-
ros y de los peritajes, mayor hempo requerido, etc.) es atil y
sirve para controlar a la Administracion, no s dmerq ggstado en
vano. Los —tedricamente— superiores costes terc1a1:10§ _de la
responsabilidad por culpa aparecen asl como mucho mas ttiles y
qecesarios que los inferiores de la responsabilidad objetiva. Vale
mds la pena (resulta mds rentable), pues, gastar en (ms.tagral:
una) responsabilidad por culpa que en r’esponsablhdad objetiva:
la primera, ademds de inclemmz_ar a 12‘1’VkCtlma {(cuando proqe@a},
permitird controlar a la Administracién; la sggunda, —quizd—
un poco més barata, s6lo serviré para indemnizar.

Que la responsabilidad objetiva no sea apta para controlar a
la Administracién no es, a mi modo de ver, un defeqto menor
que pueda ser compensado con otras —supuestas— v1'rtudes de
este tipo de responsabilidad. Como he tratado de explicar en el
capitulo precedente, la funcidn de cm"ltrol es fundamentql en la
institucién de la responsabilidad patrimonial de Ja Administra-
cién. Un sistema de responsabilidad patrimonial que no sirva
para controlar a la Administracion y.e] correcto desa{rollo de su
actividad pierde, a mi juicio, su justificacion, su razon de ser, y
merece ser sustituido por otros mecanismos piblicos de com-
pensacién de dafios (fondos piblicos ajenos a la idea de respon-
sabilidad) que indemnizan mds deprisa y de una forma mds eco-
némica {con menores costes de gestion). Se entiende, asi, que el
argumento trazado en el presente epfgfalfe en‘gontra de la res-
ponsabilidad objetiva global de la Administracion (en contra del
sistema vigente en Espaiia) sea uno de los mas importantes, de

los mds convincentes.

4% pPara DESDENTADO DaAROCA los costes 1erciariqs son mayores bajo un
régimen de responsabilidad objetiva de la Administracion que bajo una respon-
sabilidad por culpa (DESDENTADD DAROCA, Eval. «Reflexiones sobre el articulo
1411, op. cit.. p. 533),
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL NO ES UN BUEN INSTRUMENTQ
DE CANALIZACIHON DE LA SOLIDARIDAD SOCIAL:

LA FUNCION REDISTRIBUTIVA NO CORRESPONDE

A LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION, SING A INSTITUCIONES DISTINTAS,
COMO LA SEGURIDAD SOCIAL

Es un lugar comiin en la doctrina administrativista espafola
partidaria de la responsabilidad objetiva global de la Administra-
cion afirmar que la misma se justifica, en dltimo término, por
razones de solidaridad. El sistema de responsabilidad objetiva
global resulta —se dice— mds solidario con las victimas de la
actuacién administrativa porque les garantiza indemnizacién en
un niimero mayor de supuestos. El sistema de responsabilidad
objetiva serfa, asi, mds progresista que otro dotado de un alcance
mds limitado. Con ello se trata de fundamentar el régimen de res-
ponsabilidad vigente mediante un argumento claramente ideold-
gico, argumento que pretende ser definitivo y que, en efecto,
parece haber calado muy hondo en la doctrina de nuestro pais *.

Dicho argumento es, por supuesto, facilmente rebatible por
quien parta de premisas idecldgicas opuestas. Quien, desde
planteamientos conservadores, abandere el Estado minimo o, al
menos, una reduccidn de su actual tamafio, y niegue la necesidad
de que la colectividad se muestre solidaria con las victimas de la
actuacion administrativa, no tendrd inconveniente —ideold-
gico— en defender sistemas de responsabilidad administrativa
més modestos (y menos caros; es decir, que requieran una menor
presion fiscal para su sostenimiento); o, incluso, la propia supre-
si6n de la responsabilidad administrativa y su sustitucién por un
sistema de seguros privados suscritos voluntariamente por las
victimas potenciales {sistema en el que quienes sufran dafios sin

45 La vinculacién del sistema de responsabilidad objetiva de fa Adminis-
tracion espafiola a la solidaridad y. en general, al progresismo ideoldgico
explica. a mi modo de ver. en gran medida. que hayan tardado tanto en produ-
cirse Ias reacciones crilicas que ahora dividen & nuesira doctrina: durante
muchos afios, cuestionar el sistema vigente de responsabilidad patrimonial de
la Administracion ha sido casi tanto como poner en duda el cardcter social del
Estado espafiol,
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paber suscrito péliza de seguro y carezcan de recursos para
hacerles frente dispondran, tinicamente, de la caridad ajena).

Constituye, ciertamente, una contradiccién flagrante defen-
der, al mismo tiempo, e adelgazamiento del Estado (tan en boga
en esta época nuestra de privatizaciones, de exaltacion capitalista
—tras el desmoronamiento del socialismo real— y de globaliza-
cion) v la necesidad de mantener sistemas de responsabilidad
administrativa tan amplios como el de nuestro pafs **.

;Puede, sin embargo, ser rebatido desde una postura ideold-
picamente progresista, que erija a la solidaridad en motor de la
sccion piiblica y en dnico contenido posible de la cldusula de
Estado social recogida en el articulo 1.1 CE?, ;cabe, en defini-
iiva, una limitacién de la responsabilidad civil de 1a Administra-
¢ién piiblica que no merezca ser tachada de regresiva o, al

menos, ideoldgicamente conservadora’?

Por supuesto. El progresismo ideoldgico no sélo permite
sino que obliga a limitar el alcance actual de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién espafiola. ;Por qué? Porque la
institucion de la responsabilidad civil no es un buen instrumento
de canalizacion de la solidaridad, no es una buena herramienta
redistributiva. Los recursos piblicos son limitados, y su asigna-
cién masiva a través de la institucién de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién (como ocurre actualmente
—mejor: como ocurriria si el sistema se aplicara verda-
deramente— en Espafia, donde la responsabilidad de la Adminis-
lracién es tan amplia) s6lo perjudica a la solidaridad y a la redis-
tribucidn de renta: destinar gran parte de los recursos piiblicos a
la responsabilidad patrimonial significa no destinarlos a otras
instituciones que si son aptas para realizar las ideas de solidari-
dad y redistribucién; significa, en definitiva, desviar los recursos
pliblicos de! flujo de la solidaridad y la redistribucidn.

La institucién de la responsabilidad civil no es un buen instru-
mento de canalizacién de la solidaridad, no es una buena herra-
mienta redistributiva porque sélo tiene en cuenta el dafio produ-
tido y su magnitud (ademds, por supuesto, del comportamiento

= Asi 1o ha apuntado, cerleramente, MARTIN REBOLLO, Luis, «Ayer y hoy
de Ia responsabilidad...», op. cit.. pp. 370-371.
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del sujeto a quien pretende trasladarle su coste), no otros factoreg
como la situacion socie-econdmica de la victima y de su entorng;
se muestra, por ello, insensible —indiferente— ante los mds nece.
sitados, no llevando a cabo la discriminacién positiva exigida por
la idea misma de solidaridad: beneficia por igual (actiia por igug)
frente) a ricos y a pobres, a necesitados y a no necesitados. La res.
ponsabilidad civil garantiza indemnizacion a unos y otros. Inden.
nizacion que, por supuesto, no serd la misma en uno y otro caso: g
mds rico, en el dmbito de la responsabilidad civil, recibird ung
indemnizacién mayor que la que pueda recibir el mds pobre*¥7, | 4
diferencia entre lo que una victima rica y una pobre percibirin
serd ya astrondmica si, como sucede en el sistema espafiol de res-
ponsabilidad administrativa —y es consustancial, de hecho, a I
institucidn de la responsabilidad civil, salvo en el dmbito de la res-
ponsabilidad objetiva—, rige el principio de reparacion integral y
no se limitan cuantitativamente las indemnizaciones ***,

Ello no es mds que la confirmacion del puesto central que
ocupa el dafio en la institucidn de la responsabilidad civil: Ia
cuantificacion de la indemnizacién depende exclusivamente ~—q
casi— del daiio sufride y de su entidad, no de la necesidad de la
victima. A mayor dafio, mayor indemnizacidn, con independen-
cia de la necesidad. De hecho, puede decirse que la cuantia de la
indemnizacidn que ofrece la responsabilidad civil es, en realidad,

7 Ello es evidente y no requiere mayores demostraciones: si un palicia,
p. ej.. dispara por equivocacion a un acaudalado nolario y a un pedn de ol?r‘a.
produciéndoles idénticas heridas, la indemnizacidn que la Administracidn
deberd pagar al notario en concepto de responsabilidad patrimonial serd mucho
mayor que [a gque entregard al pedn, puesto que el lucro cesante del primero (es
decir, lo gue dejard de ganar durante su periodo de convalecencia) es muy
superior al del segundo. )

' Piénsese en cl siguiente ejemplo: un conductor rico y uno pobre tienen
un accidenle en el mismao punta quilométrico de una carretera mil sefializada.
El primero conducia un coche de lujo recién salido del concesionario valorado
en 15 millones de pesetas y el segundo un modesto y viejo utilitario de un valor
de 150.000 pesetas. La responsabilidad civil obliga a indemnizar a ambos con-
ductores. El principio de reparacién integral conlleva que el primer conductor
reciba una indemnizacion de (al menos: parto de la base de que el tinico duiio
sufrido por ambos conductores es la destruccion total de su vehiculo) 15 millo-
nes de pesetas y el sepundo una de —sdlo— 150.000 pesetas. El conduclﬂf
rico percibird, pues, de las arcas del Estado, una indemnizacién 100 veces
superior o la abtenida por ¢l conductar pobre.
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inversamente proporcional a la situacién de necesidad de la vic-
tima: cuanto mds rica es la victima y, por tanto, menor es su
necesidad, mayor es la indemnizacién que percibird.

Tras la entrada en funcionamiento de la responsabilidad civil,
por tanto, el rico sigue siendo —igualmente— rico, y el pobre
—igualmente—, pobre. La responsabilidad civil no efectia, pues,
redistribucion alguna de renta. No redistribuye, sino que mantiene
a las victimas en su posicién econdmica inicial **%, No redistribuye,
sino que perpetiia la posicién econdmica de los sujetos. Por eso,
asignar muchos recursos piiblicos a la responsabilidad patrimonial
de la Administracién significa asignar mucho dinero (extrafdo de
los particulares con arreglo a criterios de solidaridad —porque ins-
pirado en criterios de solidaridad es el sistema fiscal espafiol, en
gran medida progresivo-—) a la perpetuacion de las posiciones eco-
némicas individuales, impedir que dichos recursos sean utilizados
para corregir las desigualdades sociales y dar efectividad a los prin-
cipios de solidaridad y de redistribucién de la renta.

Es por todo ello que PANTALEGN ha llegado a afirmar que «ast
entendido [esto es, como lo concibe Ia doctrina administrativista
dominante], [el sistema de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nisiracion] no es otra cosa que un mecanismo de redistribucicn “per-
versa” de renta: puesto que indemnizar es restituir “al rico su riqueza
y al pobre su pobreza”, resulta obvio que los perjudicados que gana-
bun mds o que lenfan bienes mds valiosos serdn quienes obtengan
una parte mayor del dinero piblico (producto de Ia redistribucidn
justa de la renta por via de impuestos progresivos) que nutre e] verda-

** Naturalmente, !a responsabilidad civil no mantiene totalmente a las
viclimas en su posicién inicial cuande —aunque no es el caso, como sabemos,
de la responsabilidad de la Administracién espafiola— no rige el principio de
reparacion integral y tas indemnizaciones se encuentran limitadas cuantitati-
vamente {quien sufra un dafio superior a la indemnizacién que le conceda Ia
respansabilidad civil —quien sea, en definitiva, infracompensado— verd
menguada, obviamente, su posicién econdmica de partida). La responsabili-
dad civil puede desarrollar. incluso, una —limitada— funcién redistributiva
enel caso de que las cuantfas indemnizatorias se encuentren baremadas o con-
Sstan en una cantidad fija: las victimas con escasos recursos a menudo perci-
hirdn una indemnizacidn superior al dafio sulrido —sobrecompensacion—,
mejorando su posicidn econdmica de partidu. Asf lo parece entender, también,
Marvin RepoLLG, Luis, «Nuevos planteamientos en maleria de responsabili-

ud...n, op. it . 2812,
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dero seguro que representa el sistema de responsabilidad de la Adm;.
nistracion en la concepeion de la opinién dominantes ¥,

He dicho que la responsabilidad no redistribuye, sino que
perpettia las posiciones econdmicas, y que beneficia por igua) 4
pobres y a ricos porque el mecanismo resarcitorio que comporty
se activa por igual ante unos y otros. Pero cabe ir mas alld. Cabe
sostener que la institucién de la responsabilidad de la Adminis-
tracion, en la préctica, no s6lo no trata mejor a los pobies que a
los ricos, sino que, incluso, llega a beneficiar mds a los ricos que
a los pobres: teniendo en cuenta que la posibilidad de que la pro-
pia Administracidn inicie de oficio el procedimiento administra-

4 PANTALEON PRrIETO, Fernando, «Los anteojos del civilista..», op. cit,,
pp. 251-252. (La cursiva es del propio PANTALEON,} A continuacidn, dichg
autor pone de relieve, por un lado, que si los dafios derivados del funciona-
miento normal de [a Administracidn no fueran cubiertos por la responsabilidad
administrativa, y tuvieran que ser las eventuales victimas quienes se asegura-
ran contra el riesgo de su produccién, el mercado harfa que los mds ricos paga-
ran primas mis altas que los mds pobres; y, por otro, que quienes mis sufrirdn
el eventual desmantelamiento de los servicios piiblicos (por el elevado coste
del sistemna de responsabilidad administrativa actual) serdn las clases mis des-
favorecidas; «;Quiénes habrian de pagar mds en el mercado por seguros de
vida, de accidentes o de dafios, que son mecanismos alternalivos —y segura-
menle mis eficienles, por su menor coste de administracion— para “pulveri-
zar” Ta carga danosa fortuita de la gestion pablica? Es patente, en fin, que los
que no puedan pagarse “servicios privados” sustitutivos serdn los que mds
sufran ta desaparicion de aquellos servicios piblicos que resulten financiera-
menle inviables a causa de su elevado coste de responsabilidad. La existencia
de una responsahbilidad ohjetiva general de las Administraciones piiblicas no es
algo juridicamente necesario ni naturalmente justo, sino un cjemplo entre
muchos de o que podriz Hamarse “Estado soctal para las clases medias™, que
amennza seriamente con arrastrar en su caida por rwina al juste y necesario
“Estado social para los pobres™ (op. cit., p. 252).

Gl targo pdrafo transcrito evidencia que la critica de PANTALEON al sistema
vigente na puede ser tachada de «regresiva y neoliberal» (como ha pretendido JOg-
DANG FRAGA FJORDAND FRAGA, Jests, «La reforma del articula 141, op. cit..
324). refiriéndose o la supuesta preferencia por el seguro de PANTALEON). Coin-
cido, por ello, con la valoracién que de la misma efectia RODRIGUEZ PONTON, al
calificarla de «critica “social™ del sistema de responsabilidad administrativa»
{RopricuiEz Pontdn, Francisco José, «La responsabilital.», ep. cit.. p. 4135).

Esle argumento contra el sistema vigente de responsabilidad adminis-
trativa ha sido nuevamente recogido en PANTALEON PRIETO, Fernando,
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jvo de reconacimiento fie respoqsa,bi_lidad patrimonial 431 Fla
«do, hasta la fecha, pricticamente inédita, y que E:If_:be ser la vic-
jma la que efectie la reclamacion de _responsal?llldad si quiere
obtener indemnizacién por el dafio sufrido; y teniendo en cuenta,
or otro lado, que la via administrativa no es a mqnudo spﬁ—
ciente para obtener indemnizacion (a pocos acuerdos indemniza-
crios se llega en via administrativa), debiendo la victima apudlr
casi inexorablemente a la jurisdiccién contenc1o§o-adm1n}§tra-
iva y esperar muchos afios *** hasta ser resarcida, jquiénes
reclamardn y finalmente se beneﬁc;aran 'c!el generoso sistema de
responsabilidad civil de la Administracion espainiola? Muy pro-
pablemente, los mds pudientes (como grandes empresas —en
especial, las grandes compz_tﬁias aseguradora,s—), quienes dis-
pongan de los medios, el tiempo y la energia necesarios para
hacerlo “. Una reclamacién de indemnizacion ante la Adminis-
wracion y, luego, ante la jurisdiccion, es sin duda muy larga y
muy cara. No todos los ciudadanos pueden permitirse un abo-
gado (y —tras la entrada en vigor de la nueva Ley de la _]urlsdlfl—
cién contencioso-administrativa— un procurador); y menos aun
uno de prestigio que multiplique las posibilidades de éxito.

Si ello es asf y los menos necesitados resultan ser qu'ienes
mds aprovechan el instituto de la responsabilidad patrlmo.mal_ de
la Administracidn, ésta no aparecerd ya s6lo como una institu-
¢ién no apta para canalizar la solidaridad (como una institucién

A1 posibilidad prevista, como es sabido, en el anticulo 142.1 LRIPAC y
desarrollada por ef articulo 5 RRP.. . o

42 Casi treinta y un afios ha tenido que esperar (debido a la inactividad de
la Administracidn), p. €j., un particular a quien el Tribunal Suprcj_mo. mediante
la STS (Sala 3. de 9 de marzo de 2000 (Ar. 2468), ha reconccido finalmente
su derecho a indemnizacidn.

@ B este sentido NIETO GARCiA, Alejandro, «Prélogos, op. cit., p. 18: «el
resarcimiento solo corresponde a unos pocos, a quienes poseen 1en‘ar:|dad y
resistencia econdmicy suficiente para soporiar unos procesos interminables ¥y
cosiasos». DiEz-PICAZO, a su vez, afirma que «La experiencia demuesira que la
repulacién de los dafios gue se encuentran socializados y que son quudns por
las Administraciones Piblicas. por fa via de ia llamada responsabilidad obje-
liva de Ia Administracidn por el funcionamiento anormal o nprmal de los servi-
tios piiblicos, beneficia por regla general a las clases medias gue no son las

«Camo repensar la responsabilidad civil extracontractual..», op. cif. ~ menos favorecidas» (DiEz-Picazo Y Ponc DE LEON, Luis. Derecho de daifos.
pp. 457-458. op. cit,, pp. 188-1R9),
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de algiin modo neutral), sino que deberd ser vista como upy
herramienta de sutil ensanchamiento de las diferencias socialeg

Tratar de vehiculizar la solidaridad a través de la institucigy
de 1a responsabilidad administrativa puede |levar, por otro lado, 3
conculcar el principio de igualdad, ya que la misma s6lo permite
cubrir a quienes sufran dafios como consecuencia del funciong.
miento de los servicios piblicos, y no a quienes sean victimas de
daiios semejantes al margen de dichos servicios piiblicos 4.

Si, como acabamos de ver, la institucién de la responsabil;.
dad patrimonial de la Administracién no constituye un meca-
nismo adecuado de articulacién de la solidaridad y la redistriby-
cién, ;como pueden lograrse —alcanzarse— dichos principios
en el marco de los dafios generados por la accién piiblica? La
respuesta es clara: a través de su alternativa mds importante, la
seguridad social. Seguridad social en su sentido mds amplio,
comprensivo de los fondos piblicos de compensacion de
dafios **. Si, en efecto, se quiere dar una respuesta solidaria,
redistributiva y progresista al problema de las victimas de la
accién piiblica no debe alimentarse mds y mds la institucidn de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, sino que
conviene ampliar la cobertura de la seguridad social.

Porque la seguridad social permite una adecuada redistribucién
de renta y puede ser diseiiada por el parlamento en atencion a las
dotaciones presupuestarias y de forma planificada y paralela a las
variables exigencias sociales **. La seguridad social, a diferencia

M Agi lo ha sabido ver DESDENTADO DAROCA, que pone el ejemplo de las
ayudas concedidas por el D-Ley 9/1993, de 28 de mayo, u quienes fueron con-
tagiados por el virus del SIDA en centros piihlicos: «si la sociedad quiere mos-
trar $u apoyo y ofrecer su ayuda econdmica a fas victimas del contagio fortuito
de SIDA no parece I6gico timitar las indemnizaciones con carge a los [ondos
puiblicos tinicamente a aquellas personas que se contagiaron cn los hospitales
piihlicos como hizo el Real Decreto-ley 9/1993» (DESDENTADO DAROCA, Evi.
«Reflexiones sobre el articulo 141.1..», ep. ¢ir., p. 354).

% Como, p. ej., los regimenes de ayudas a las victimas del lerrorismo 0 de
delitos violentos y contra la libertad sexual, mids arriba aludidos.

% Debe compartirse, e mi opinidn, fo que TRIMARCHI opone a quienes
han lundamentade la responsabilidad civil en cf principio de richesse oblige ¥
han delendido que cl hecho lesiva (y la responsabilidad civil) sirva de ocasiﬁ‘"
para llevar a cabo una transferencia de riqueza de las clases mds ricas a las mals

/
1
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4 la responsabilidad civil, no indemniza cuando se produce un
Jafio, sino cuando se preduce una situacidn de necesidad. Por ello,
, diferencia de aquélla, no concede mis al rico que al pobre, sino
todo lo contrario: atiende s6lo a quienes reaimente lo necesitan +;
q0 indemniza tras afios de pleitos y gastos y sufrimiento y empeo-
camiento del dafio inicialmente irrogado, sino de forma répida,
parata y automdtica, con unos costes de administracién menores
que los que tiene todo sistema de responsabilidad civil %,

La extension de la seguridad social a —algunos de— los
supuestos actualmente cubiertos por la institucién de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién no plantea ningin
problema: si la seguridad social —en Espafia y en todos los pai-

I
necesitadas: «a mi me parece que, si verdaderamente se quieren atenuvar las dis-
pnridades econémicas entre las clases sociales a través de transferencias de
riqueza de unas a otras, ello debe ser realizado de forma sistemdlica y cohe-
renle, no de forma esporddica, dominada por la ley del caso concrelo, y que no
siene el cardcter de planificacion social» (TRIMARCHI, Pietro, Rischio e respon-
sahilita oggettiva, op. cit., p. 29).

7 Cpmo sefiala ENGLARD, «La diferencia fundamental entre la responsa-
hilidad {civil] individual y la seguridad social reside en sus objetivos genera-
les: la primera persigue restaurar a la victima [...] en su situacién anterior; la
segunda propone [...] aleanzar una mds equitativa distribucién de la rigueza en
la sociedad. En otras palabras, la responsabilidad civil [rorf law], bajo la pre-
sién del principio formal de justicia correctiva, persigue la total restavracion de
la victima en su posicién anterior, aunque ello signifique atribuir riqueza a los
ticos. La responsabilidad civil, ademds, compensz a la victima no s6lo por sus
pérdidas acluales, sino también por las futuras, de acuerdo con su originario
—ahora perdido— potencial fisico y mental. Por su parte, la seguridad social,
puisida por 1a idea de justicia distributiva de la igualdad sacial, aspira a reponer
4 la victima necesitada en una posicion igualitaria y socialmente aceptable
(ENGLARD, 1zhak, The Philosophy.... op. cit., p. 113).

% Segiin ENGLARD y VON HIPPEL, los costes de administracion de la segu-
fidad social son menores que los de la responsabilidad civil y los de las asegu-
radoras privadas (ENGLARD, Izhak, The Philosophy.... ap. cit, pp. 112y 118,
aota ndnt. 13: Von HiepeL, Eike, Schadensausgleich bei Verkehrsunféillen...,
op. cit., pp. 99 y ss.). Existen estudios que asf fo acreditan: segin la Pearson
Commission, el coste de geslidn, en la responsabilidad civil, representa, apro-
ximadamente, el 85 por 100 del valor de la compensacion satisfecha, mientras
que, en la seguridad social, s6lo —de forma aproximada— el 11 por 100
(ENGLARD, Tzhak, The Philosophy..., op. cit.. p. 118, nota ndim. 13).

De este modo. un sistema de seguridad social no sélo distribuye los recur-
s0s de una forma mds justa, sino, también, de una forma mis barata (de manera
que mis recursos piiblicos podrdn ser destinados a quiencs o necesiten).
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ses en que existe— cubre ya situaciones de necesidad que nin.
guna vinculacién tienen con la Administracion piblica, cop
mayor razén podri —y deberi— amparar las que se deriven cau-
salmente de la accién piblica, las que produzca el funciona.
miente normal de los servicios pliblicos.

A la vista de las ventajas sociales (mayor solidaridad y redis-
tribucién) y hasta econémicas (menores costes de administracion)
de la seguridad social, ;queda algiin espacio para la responsabil;-
dad civil de la Administracion, o ésta debe desaparecer y ser susti-
tuida por mecanismos de seguridad social? ** En mi opini6n, no
hay duda de que la responsabilidad patrimonial debe subsistir.
Pero en términos mds acotados. En los términos que verdadera-
mente correspondan a sus funciones. La responsabilidad civil de
fa Administracién debe ser mantenida, por tanto, sélo en Ia
medida en que sirva a la reparacién y prevencion de dafios, al con-
trol de la Administracién y a la demarcacién de sus conductas. La
seguridad social repara y redistribuye la renfa. Pero ni tiene efecto
preventivo ni permite controlar ni demarcar las conductas de la
Administracién. La reparacién que ofrece la seguridad social es,
ademds, forzosamente parcial. Su cobertura va dirigida a muchos
ciudadanos, y las limitaciones presupuestarias no permiten que los
mismos reciban de ella un resarcimiento integral (la seguridad
social indemniza, sobre todo, los dafios personales; raramente
puede hacer frente a los patrimoniales; y casi nunca repara los
morales). La responsabilidad patrimonial de la Administracion
puede superar estos déficit funcionales de la seguridad social y
servir a los objetivos de la reparacion integral, de la prevencion,
del control y de la demarcacidn. ;Y dénde puede realizar conjun-
tamente dichos cometidos {;dénde conviene mantener la respon-
sabilidad civil de la Administracién?)? La respuesta, de hecho, ya
la he adelantado en epigrafes precedentes *": en el &mbito, princi-
palmente, de! funcionamiento anormal de la Administracion.

™ Del mismo modo que, en su momento (como hemos visto supra, en el
epigrafe 1.1 del presente capitulo), se llegd a proponer la sustiticion de la res-
ponsabilidad civil de los particulares por mecanismos compensatorios de segu-
ridad social.

b Sohre todo, en ef epigrafe 3.10, al examinar cudndo se satisface ¥
cudndo no la funcién de control de la Administracidn pdblica.
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La supresién general de la responsabilidad civil de la Admi-
nistracién y su sustitucién por mecanismos compensatorios de
seguridad social encontrarfa, ademds, obstdculos constituciona-
les insalvables. Atentarfa contra los articulos 9.3, 121, 149.1.18 y
—sobre todo— 106.2 CE, y contra la propia concepcidn consti-
tucional de la Administracién piblica que dichos preceptos perfi-
lan: la Administracién espafiola pasarfa a ser una Administracién
irresponsable. En términos mds generales puede decirse que, del
mismo modo que la cldusula de Estado social (articulo 1.1 CE)
impone la existencia de seguridad social, de una seguridad social
amplia, justa y generosa, la cldusula de Estado de Derecho (tam-
bién recogida en el articulo 1.1 CE) exige el sometimiento de la
Administracién (de los poderes piiblicos) a responsabilidad
extracontractual: la sumisién de la Administracién espafiola al
Derecho se pone de manifiesto no sélo en su actuacién (juridica
y material), sino, también, en su sometimiento a responsabilidad
civil cuardo vulnere, con dicha actuacidn, el ordenamiento .

Como conclusién y resumen de lo expuesto conviene rete-
ner, pues, que, contra lo que se ha dicho, limitar el alcance de la
responsabilidad patrimonial de Ia Administracion (y poner fin al
régimen tradicional espafiol de responsabilidad objetiva global)
no constituye, en si misma, una medida regresiva, una medida
contraria a los principios de solidaridad y redistribucién de la
renta. Antes al contrario, serd una medida progresista en el caso
de que los recursos piblicos que libere (esto es, el dinero
pliblico que deje de ser canalizado a través de la responsabilidad
patrimonial) sean destinados a ampliar y reforzar la cobertura de
la seguridad social y a indemnizar a quienes realmente lo necesi-
ten. La linea divisoria del campo que corresponde a una y otra
institucién (responsabilidad patrimonial y seguridad social) debe
situarse en el funcionamiento anormal de los servicios piblicos,
en el funcionamiento anormal de la Administracién *.

M Algunos de los argumentos que se han ofrecido en Dereche privado en
contra de que la seguridad social sustituya completamente a la responsabilidad
civil pueden verse en ENGLARD, 1zhak, The Philosophy..., op. cit., pp. 114-1135.

M1 Fgta fntima relacién entre la responsabilidad civil {en general, y no ya
sdlo la de la Administracién; aunque, por supueslo, no cabe olvidar que las
diferencias entre la responsabilidad civil de los patticulares y la seguridad
social son mucho mayores que las que pueda haber entre la responsabilidad
tivil de la Administracién y la seguridad social: mientras responsabilidad civil
de la Administracién y seguridad social sc distinguen, basicamente, por el des
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