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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:
INDEMNIZACION EXPROPIATORIA Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

1. Si la doctrina juridica espafiola se ha podido lamentar del
escaso desarrollo que en nuestro ordenamiento juridico tiene el ins-
tituto de la responsabilidad civil por contraste con el, a nuestro jui-
cio, «desorbitado» que tiene en el derecho anglosajon, esta queja
no puede extenderse paraddjicamente a la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién Publica. Sorprende, en efecto, la vitalidad
de una institucién que para llegar al momento actual ha tenido
que superar una situacion inicial absolutamente adversa. La vieja
y preconstitucicnal doctrina del ius eminens (con su formulacién an-
glosajona: The King can do not wrong), explicable dentro del con-
texto del «origen divino del poder», mantiene todavia su vigencia
cuando los poderes absolutos del principe han sido heredados por
la soberania nacional. A fines del siglo x1x ain pudo decir LAFERRIE-

(*) Estc trabajo ha sido escrito para el Libro-homenaje al Prof. GARCia DE EN-
TERRIA con motivo de su jubilacion.
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RE: «Lo propio de la soberania es imponerse a todos sin compensa-
cién.»

Sin embargo, resulta necesario subrayar que es precisamente
durante la denominada etapa del Estado-policia (Polizeistaat) cuan-
do aparece el reconocimiento de ciertas especies de indemnizacién
debidas a los particulares como consecuencia del ejercicio del poder.
La incongruencia que significaba afirmar, de una parte, la inmuni-
dad del poder y, de otra, el derecho a reclamar indemnizaciones por
su ejercicio, fue resuelta por los juristas de la época mediante la
espléndida construccién tedrica del Fisco. Como ha explicado O. Ma-
YER (1), el Fisco no representaba sino un lado del Estado; pero este
lado se reconocia y configuraba como «persona moral» mucho antes
que, para el resto de su existencia, se concediese tal cualidad al
Estado. La doctrina del Fisco consigue asi un fin que, de otra forma,
se hubiese considerado disparatado en su época: llevar al Estado a
los Tribunales. En la base de la teoria estaba la consideracién de
que muchas actuaciones del poder no se diferenciaban en absoluto
de las que hubiese podido realizar un particular; pero las consecuen-
cias de la doctrina del Fisco no se contraen a lo anterior. Lo dificil
no es encontrar aplicacion al Derecho civil en los casos en que el
Estado compra, vende o se obliga. Lo importante fue encontrar
férmulas juridicas para aquellos momentos en que el Estado man-
daba, bien que sus mandatos tuviesen repercusion pecuniaria. Asi, el
Estado expropiaba al propietario, pero al mismo tiempo se imponia
al Fisco la carga de indemnizar con dinero; o cobraba dos veces una
contribucién, y entonces se permitia accionar condictio indébitis
contra el Fisco; en resumen, cada vez que el Estado impone coactiva-
mente al stibdito un sacrificio especial, el Fisco, en virtud de una
regla general de Derecho, se convierte en deudor de una justa indem-
nizacién, para cuyo pago se le puede emplazar ante un Tribunal de
Justicia (2).

Esta es la explicacion aceptada, con matices, por la generalidad
de la doctrina alemana. FLEINER, por ejemplo, pone el acento en la
teoria de los iura quaesita que vienen, en tiempos del Estado-policia,
a proteger al subdito contra las actuaciones soberanas en tiempos
en que no existian otras garantias juridicas. Esta aqui la base del
concepto de «garantia de la propiedad privada», que impide la expro-
piacién sin indemnizacién y que termina por elevarse a teoria general

(1) Le droit administratif allemand, trad. fr., t. I, pag. 56.
(2) O. MAYER, op. cit., pags. 50 a 60.
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y a su recepcidn, siglos después, en la Constitucion de Weimar .(3).

Por su parte, FORSTHOFF (4) ha observado que la limitacion del
ius eminens por los iura quaesita es una situacién que permanece
hasta el siglo xvii1, en el que el ius eminens cedi6 su puesto al Dere-
cho policial, en su amplia acepcién de cura promovendae salutis,
a cuya idea obedecian los paragrafos 74 y 75 de la Introduccién al
Allgemeines Landrecht, de Prusia, que, después de declarar el some-
timiento de los derechos particulares al bien comun, establecia la
obligacidn estatal de «indemnizar a aquellos cuyos derechos particu-
lares y ventajas se ha visto obligado a sacrificar al bien de la Comu-
nidad».

2. Hay que advertir, pues, que, desde el punto de vista histérico
la actual teoria de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion tiene su origen en el reconocimiento, y posterior expansion,
de la teoria de la indemnizacién expropiatoria (y quiza esto explique
que nuestro propio Derecho positivo sobre responsabilidad patri-
monial tenga sus recientes antecedentes en el articulo 120 de la
Ley de Expropiaciéon Forzosa). Empero el desarrollo independiente
de estas dos teorias hubo de ser necesariamente advertido y expli-
cado por la doctrina. FORSTHOFF afirma tajantemente que «la repa-
racion de los dafios causados por actividades del poder publico del
Estado es diferente, tanto en su fundamento juridico como en su
naturaleza, segin que el acto sea licito o ilicito». Ahora bien, como
no todos los casos estan incluidos en esta dicotomia, propone adop-
tar la siguiente divisién tripartita: 1) reparaciéon por acto delictivo
o ilicito (responsabilidad del Estado, Staatshaftung); 2) indemniza-
cién (Entschidigung) por acto no delictivo y licito (expropiaciones
y cargas particulares) y, en fin, 3) indemnizacién por riesgo.

En la doctrina francesa, donde la distincién entre indemnizacién
y responsabilidad no ha sido elaborada, nos encontramos, sin em-
bargo, con la aguda intuicién de Hauriou, que distingue los siguien-
tes supuestos de responsabilidad: 1) responsabilidad por falta (faute
de service); 2) responsabilidad por riesgo objetivo; y 3) responsa-
bilidad por enriquecimiento indebido, que abarca los supuestos de
indemnizacéin por los «dafios causados por el ejercicio normal de
los derechos del poder publico» (5).

(3) FLEINER Instituciones de Derecho Administrativo, trad. esp., pags. 238 y ss.
4) Tratado de Derecho Administrativo, trad. esp., pdg. 435.
(S) Hauriou, Précis de Droit Administratif, ed. 1927, pags. 308, 309 y 335.

9



FERNANDO GARRIDO FALLA

Pero, sin duda, ha sido la doctrina italiana la que ha puesto par-
ticular énfasis en distinguir los supuestos de indemnizacion que tie-
nen su origen en actividad licita o en actividad ilicita del Estado.
Lo que se ha venido a subrayar es el distinto titulo juridico en virtud
del cual se puede exigir una indemnizacién a la Administracién Pu-
blica, en funcion precisamente del caracter legitimo o no de su
actuacion. Interesa separar, en primer lugar, aquellos casos en que
el sacrificio del derecho del particular se realiza por la Administra-
cion legitimamente, es decir, el dafio que el particular sufre no es
en ningun caso la consecuencia de una actividad administrativa ile-
gal, lo que significa simultancamente que el particular estd obligado
a soportar dicha actividad administrativa; en compensacién surge
su derecho a reclamar una indemnizacion compensatoria. Su funda-
mento se encuentra en la idea juridica de la igualdad de los ciuda-
danos ante las cargas publicas que hace odioso el «sacrificio especial
sin indemnizacion»; fundamento que se fortalece en aquellos casos
en que el sacrificio del derecho determina, ademas, una transferen-
cia coactiva de propiedad, o de simple uso o disfrute, a favor de la
Administracién; pues aqui se afiade al fundamento anterior este otro
que constituye un principio general del Derecho: el enriquecimiento
sin causa que la Administraciéon Publica experimenta en su patri-
monio o medios. Estamos en presencia de las indemnizaciones expro-
piatorias. ’

Por el contrario, la teoria de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién surge como consecuencia de la actividad admi-
nistrativa ilicita o, al menos, dentro del campo de los dafios causados
por la Administracién Publica sin titulo juridico para ello, lo cual
se corresponde —como la otra cara de la misma moneda— con la
ausencia de una obligacién legal, por parte del dafiado, de soportar
el dano (6). Dicho de otra forma: actividad licita de la Administra-

(6) AuLessl, La Responsabilitd della Pubblica Amministrazione, 1939, 3.2 ed., 1955,
pag. 477. Garcia DE ENXTERRIA (en Los principios ‘de la nueva Ley de Expropiacion
forzosa, Madrid, 1956) enticnde quc la inclusidon de los supuestos de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién en la Ley de Expropiacion forzosa «no
pucde entenderse como un convencionalismo sistemdtico, forzado en estc caso
por motivaciones de oportunismo legislativo..., sino que cabe interpretaria también
como una rigurosa toma de posicion sobre el grave tema dogmatico que plantca
la construccion de la institucion misma» (op. cit., pag. 166). La Ley de Expropia-
cién ha climinado, al construir su teoria de la respcnsabilidad, los elementos de
ilicitud v culpa, para apoyarse en el criterio de la lesidon. Lesién seria el perjuicio
antijuridico, desplazandose la antijuridicidad de la conducta subjetiva del agente,
donde lo situaba la doctrina tradicional, al dato objctivo del patrimonio danado.
«De ese principio —afitade el autor—, la calificacion de un perjuicio en justo o
injusto depende de la existencia o no de causas de justificacién (civil) en la actua-

10



LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

cion se corresponde con obligacion del administrado de soportar
dicha’actividad justificada por el interés publico que se satisface,
pero que determina el nacimiento de un derecho a reclamar indem-
nizacién por parte del perjudicado; por contraste, la actividad ilicita
de la Administracion que causa un daio al particular justifica cabal-
mente el derecho de éste a exigir que la Administracion le repare
el dano causado. La teoria de la indemnizacién expropiatoria y la
teoria de la responsabilidad patrimonial surgen, por tanto, con
fundamentos juridicos diferentes, consagrados por cierto en nues-
tra Constitucion en preceptos también diferentes: el articulo 33.3,
que establece la indemnizacion expropiatoria (es decir, por la priva-
cion de bienes o derechos de los particulares por causa justificada
de utilidad publica o interés social), y el articulo 106.2, que consa-
gra el derecho a indemnizacion por las lesiones sufridas en los bie-
nes y derecchos de los particulares cuando la lesion sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos.

3. Para llegar a esta situacién se ha debido recorrer, empero, un
largo camino. Como se ha visto, en una primera etapa lo caracte-
ristico del poder publico es imponerse sin compensacion alguna; una
segunda etapa se caracteriza por la juridizacién parcial del sistema,
asi es que, en la medida en que se conceden facultades a la Adminis-
tracién para sacrificar legitimamente (es decir, con titulo juridico
para ello) los derechos e intereses de los particulares, se reconoce
simultaneamente el derecho de éstos a reclamar indemnizacion com-
pensatoria; en fin, en una tercera etapa la teoria de la responsa-
bilidad civil o patrimonial elaborada por el Derecho privado (y ba-

cion personal del sujeto a quien se imputa tal perjuicio. La causa de justificacion
ha de ser cxpresa y concreta y consistird siempre en un titulo que legitime cl
perjuicio contemplado: por cjemplo, la ¢xaccion de un impucesto, ¢l cumplimicnto
de un contrato, una ejccucion administrativa o procesal. Fuera de esta hipétesis,
todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujcto (a una Administra-
cién ecn nuestro caso) scra una lesion, un perjuicio injusto que, por la propia
virtualidad dec¢ esta ultima nota, tenderd a su reparacion, generando un deber de
resarcimiento, que es cn lo que se concrcta la responsabilidad civile (op. cit.,
pag. 177).

La tesis dc Garcia pe ENTERRIA se resume, pucs, en lo siguiente: desplazar el
punto de vista dc¢ la conducta del sujeto responsable (existencia de culpa) al
de los cfectos quc ¢l hecho produce ¢n un patrimonio. Asi, la responsabilidad sc
da siecmpre que alguicn soporta un dano que no c¢sta juridicamente obligado a
sufrir. A nuestro juicio, empero, se trata dc las dos caras dc¢ la misma moncda:
¢acaso ¢l expropiado —que tiene obviamente derecho a ser indemnizado— no tienc
cl deber juridico de soportar la expropiacion? En cierto sentido, cste cambio de
perspectiva significa sustituir el principio de enriquecimicnto sin causa que, como
titulo de pedir, justifica tantas reclamaciones indemnijzatorias, por el que me
atreveria a denominar «principio del empobrecimiento sin causans.
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sada fundamentalmente en la existencia de dolo, culpa o negligencia)
se acepla y recibe en el Derecho publico, incluso ampliandola, a la
responsabilidad objetiva «por riesgo». '

El objeto de las presentes consideraciones excluye todo lo rela-
tivo a la teoria dc las indemnizaciones expropiatorias; esto es, de las
indemnizaciones exigibles a la Administracién Publica por las pri-
vaciones o sacrificios de derechos e intereses particulares, conse-
cuencia del ejercicio legitimo del poder. Nos ocuparemos, en cambio,
de la que, para entendernos, llamamos «teoria de la responsabilidad
patrimonial del Estado» y la tesis que se va a mantener es la de que,
de una parte, el dato de que los servicios publicos hayan funciona-
do normal o anormalmente no es indiferente a la hora de reconocer
la indemnizacion; de otra, que la teoria del riesgo objetivo —sin
llegar a una socializaciéon de la responsabilidad— se aplica en el
Derecho publico con mas extension que en el Derecho privado.

Dicho de otra forma: en Derecho administrativo espafiol coexis-
ten dos sistemas de responsabilidad: 1) la responsabilidad por «mal
funcionamiento del servicio» (que es una forma evolucionada de la
responsabilidad «por culpa») y 2) la responsabilidad por «riesgo crea-
do» que genera el funcionamiento «normal» de los servicios publicos
cuando se dan determinadas circunstancias que justifican esta res-
ponsabilidad objetiva. Esta es la interpretacion del articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico que, para limitar una aplicacién exten-
siva y peligrosa del precepto, ha debido realizar la jurisprudencia.
Por eso, en el primer caso el perjudicado debe probar el «mal fun-
cionamiento», mientras que en el segundo basta con probar que el
dafio se ha producido.

II. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL NO EXPROPIATORIA

1. Si la responsabilidad generada por el ejercicio legitimo del
poder (indemnizacidn expropiatoria) es una teoria propia del Dere-
cho publico, que supone la sustitucién de la vieja idea de que el ciu-
dadano ha de soportar sin compensacién cualquier carga impuesta
por los poderes publicos, por la idea —hoy generalmente admitida—
de la igualdad ante las cargas publicas, que exige un solidario y equi-
tativo reparto de las mismas, la responsabilidad patrimonial en sen-
tido estricto, en cambio, es la consecuencia de la recepcién en el
campo ius publicista de la teoria civilista de la responsabilidad.
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Esta recepcién, por cierto, ha dado lugar a una evolucién sor-
prendentemente paraddjica (restrictiva al principio, notablemente
expansiva al final), ya que:

a) También aqui, como en el caso de las expropiaciones, hubo
que disociar —en un primer momento —el Estado-poder (que se
manifestaba a través de los actos de autoridad) del Estado-persona
privada (productor de actos de gestion).

b) En segundo lugar, referida inicialmente la responsabilidad
al agente o funcionario directamente causante del dafio, aparece la
distincion entre la «falta personal» y la «falta del servicion».

¢) En fin, la responsabilidad de la Administracién actuante es
reconocida por los textos positivos y por la Jurisprudencia, primero
como subsidiaria y, después, como responsabilidad directa; lo cual,
unido a la frecuente admisiéon del principio de la «responsabilidad
por riesgo», disefia la situacién actual.

Este es, por lo demds, el recorrido que se advierte comunmente
en los diversos ordenamientos juridicos.

2. El sistema anglosajon ha recorrido ciertamente este camino.
Prescindiendo del viejo The King can do not wrong, cuya influencia
alcanza a tiempos bien recientes, la responsabilidad por dafnos sélo
era imputable, hasta 1947, al funcionario causante de ellos. Bien es
cierto, como hemos advertido en otra ocasién (7) que, de acuerdo
con el Derecho comun, cuando la Corona estimaba, dadas las cir-
cunstancias del caso, que debia asumir por si la responsabilidad,
intentaba un arreglo directo con el reclamante vy, si esto fallaba, de-
fendia —como si ella fuese la demandada— la posicion en juicio del
funcionario, pagéndole, en caso de sentencia condenatoria, los dafios
y las costas. Con todo, el sistema tenia, a juicio de G. L. WiLLIAMS,
tres defectos fundamentales: en primer lugar, podia ocurrir que el
particular perjuidicado desconociese la identidad del funcionario
que causé el dafo; en segundo lugar, la Corona podia discutir en
juicio si quien realizé el dafio era o no su empleado, o si actud en
el desempefio de su cargo; finalmente, ¢l funcionario responsable
del dafio pudo no haber infringido ningun deber respecto del recla-
mante, existiendo entonces la imposibilidad de obtener condena (8).

(7) Nos remilimos a cuanto queda dicho en el Cap. IV de la «Introduccién»,
en el volumen 1 de mi Tratado de Derechio administrativos, 10 ed., 1987.

(8) Con todo, como dicc LawsoN (Le Droit administratif anglais, en «Rev. In-
tern. de Droit comparé», 1951, en pag. 416), es posible que esta situacion no hubiese
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En 1947 se aprueba la Crown Proceedings Act, que sujeta a la
Corona a responsabilidad por dafos, como si se tratase de persona
mayor de edad y con capacidad juridica en los siguientes casos:
1.° Con respecto a los dafios cometidos por sus funcionarios o agen-
tes; 2.° Respecto a la infraccion de aquellos deberes que, segun el
derecho comun, tiene todo patrono para con sus sirvientes o agentes;
y 3. Respecto a la infraccion de los deberes que, segin el derecho
comun, tiene toda persona por razén de dominio, ocupacién, pose-
sion u otra forma de control sobre una propiedad (9).

La evolucidn de esta materia en los Estados Unidos de América es
semejante a la anterior. Aqui, la herencia inglesa imponia al Derecho
americano el principio de que «el Rey no podia causar dafno», siendo
un misterio ——~como agudamente observaba GARNER— que tal doc-
trina haya sido consagrada por los Tribunales de los Estados Unidos
donde nunca hubo rey. Pero también en esta materia la situacion
cambia a partir de 1946 con la aprobacion de la Federal Tort Claims
Act, que establece el principio de que «los Estados Unidos seran
responsables, siempre que haya culpa, de la misma manera y tan
ampliamente como un particular en las mismas circunstancias».
Esto supone, obviamente, que el Estado asume (responsabilidad di-
recta) el riesgo de los danos cometidos por sus agentes, pues en
relacion con los particulares se aplica el principio respondeat supe-
rior. Las circunstancias, por tanto, necesarias para que la respon-
cabilidad se declare son las siguientes: 1) que el funcionario admi-
nistrativo haya cometido una falta; 2.) que el reclamante haya su-
frido un dano; y 3) que exista una relacién de causa a efecto entre
la falta y el dano provocado (10).

sido modificada en 1947, a no ser por un desgraciado hecho que luvo lugar después
de la segunda guecrra mundial. Un campo de minas, que durante la ultima guerra
habia sido colocado cerca de Liverpool, habia ido perdiendo las senales que adver-
tian del peligro, a causa de la arcna acumulada por el viento. Unos muchachos
que jugaban cn las inmediaciones se introdujeron inadvertidamente a recoger una
peclota y uno de cllos resultdé muerto y los otros dos gravemente heridos. Para
hacer posible la accion de responsabilidad, la Corona designd —segun el uso fre-
cuente— a uno de sus funcionarios para que descmpenasc el papel de demandado.
Mas cuando el asunto llegd en apelacion a la Camara de los Lores, éstos s¢ encon-
traron ante una dificultad insuperable, puesto que unicamente podria considerar
responsable al ocupante del inmucble donde el accidente se habia producido, y
como ocupante del inmucble no aparccia el funcionario, sino la propia Corona.
El dogma «The King can do not wrong» hacia imposible satisfacer la reclamacion.
Esto dio lugar a la rcforma legislativa, que es amplisima, de la Crown pro-
ceeding Act.

(9) G. L. WiLLiams, Crown proceedings, 1948, pags. 17 y 18.

(10) ScHwarTz, Le Droit administratif americain, 1952 (hay cdicion americana
de 1976), pags. 221 y ss. Hay que observar quc el principio de la responsabilidad
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3. En el Derecho aleman moderno la responsabilidad patrimo-
nial de la Administraciéon comienza formulindose como una res-
ponsabilidad indirecta, consecuencia de los actos ilicitos de los fun-
cionarios, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 839 del Cédigo
Civil: «Si un funcionario infringe dolosa o culposamente el deber
profesional que le incumbe frente a un tercero, ha de indemnizar
a dicho tercero por el dafo causado. Si al funcionario sélo le es
imputable culpa —y no dolo—, soélo cabe dirigirse contra é! si el
lesionado no puede obtener indemnizacién de otra forma» (11).

En realidad, la traslacion del deber de reparaciéon desde el fun-
cionario a la Administracién se produce con el articulo 131 de la
Constitucion de Weimar, de 1919: «Si en el ejercicio de la potestad
publica que le esta confiada, el funcionario infringe los deberes que
el cargo le impone frente a tercero, la responsabilidad alcanza en
principio al Estado o a la Corporacién a cuyo servicio se hallare-
el funcionario.» Este mismo principio, con ciertos matices, se reitera
30 afos después en la Ley Fundamental de Bonn, en cuyo articu-
lo 34 se prescribe: «Cuando alguien, en ejercicio de una funcién
publica que le fuere confiada, violare los derechos que la funcion le
imponga con respecto a un tercero, la responsabilidad recae, en
principio, sobre el Estado o el Organismo a cuyo servicio se en-
cuentre» (12).

La ultima etapa de la evolucién esta constituida por la Ley Fe-
deral de 26 de junio de 1981 (Staatshaftungsgesetz). Desde el punto
de vista que aqui interesa, resulta irrelevante el hécho de que la
citada Ley haya sido anulada por sentencia del Tribunal Constitu-

del Estado sigue teniendo sus exccpciones, las mas importantes de las cuales son
las siguientes: rcclamaciones relativas a la pérdida de cartas u objetas postales;
al reparto o percepcion del impuesto y derechos de Aduanas; a danos causados
por la imposicién de medidas de cuarcntena; a reclamaciones relativas a las activi-
dades fiscales del Tesoro o a las actividades del Tennessee Valley Authority; a los
danos causados por fucrzas militares y navales en tiempos de guerra. Con todo,
la excepcion mds importante a la ley esta constituida por ¢l principio de que los
actos dictados para la aplicaciéon de una Ley o un reglamento, o en el ejercicio
de poderes discrecionales, no dan lugar a responsabilidades, salvo que se pruebe
que ha habido negligencia por parte del funcionario. Como senala SCHWARTZ
(op. cit., pag. 227), solo en muy extranos casos un funcionario no actia en ejecu-
cién de una ley o reglamento o con poderes discrecionales.

(11) F. SaINz MoRexo, El Tribunal Constitucional Alemdn declara la nulidad
de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado, mim. 98 de esta REVISTA,
1982, pags. 381 y ss.

(12) Aparte del citado trabajo de Sainz Moreno, vid. A. EMBib IrRuUSO, La Codi-
ficacion de la Responsabilidad Patrimonial del Estado: el ejemplo de la Ley Ale-
mana de 26 de junio de 1981, «<REDA», num. 34, 1982, pags. 354 y ss. Al final se
incluye una traduccién del texto de la citada Ley Alemana.
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cional aleman de 19 de octubre de 1982; pues la nulidad se base en
la incompetencia de la Federacién para dictar este tipo de leyes
que, de acuerdo con el articulo 70 de la Ley Fundamental corres-
ponde a los Ldinder (a diferencia de lo que establece la Constitu-
cién espanola, cuyo art. 149.1,18 atribuye al Estado competencia
exclusiva para establecer «el sistema de responsabilidad de todas
las Administraciones Publicas»).

Aunque la Ley de 1981 supone la consagracion definitiva de la
responsabilidad directa del Estado, algunos comentaristas han que-
rido, ademas, ver aqui el establecimiento de la responsabilidad ob-
jetiva. Esto, sin embargo, no resulta tan claro a nuestro juicio, para
lo cual basta con analizar el contenido literal de la Ley. En efecto,
he aquf el texto (13):

«Art. 1. Responsabilidad del poder publico.

1. Cuando el poder publico infrinja un deber de
derecho publico que le obliga frente a otro, respon-
dera su titular (el Organismo) por los dafos causados,
de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley.»

«2. Se considera que se ha cometido una infrac-
cion de un deber de esta clase, cuando el mal funcio-
namiento procede de una organizacion técnica cuyo
titular ejerce un poder publico mediante esta organiza-
cion técnica, y no mediante personas interpuestas, y -
el mal funcionamiento tenga el caracter de una infrac-
cién del deber de estas personas.»

«3. Las personas que cometan la infracciéon de un
deber de esta clase no responderan frente al perjudi-
cado.»

La idea de culpa, pues, no se ha eliminado; simplemente se ha
sustituido (lo cual es la consecuencia logica de que se imputa a
Organismos y no a personas) por el concepto de «mal funcionamien-
to» de la Organizacion. Obviamente, este requisito nos aleja de la
expresiéon «funcionameinto normal o anormal de los servicios pu-

(13) Seguimos, una vez contrastada con el original, la traduccion de SAINZ
MORENO. :
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blicos» que se contiene en el articulo 40 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado vigente en Espafa (14).

A mayor abundamiento, en el articulo 2.° de la Ley alemana,
después de establecer que la reparacion de los dafos habra de ha-
cerse con dinero, se afnade: «la reparacion dineraria no procederd
cuando la infraccién del deber tampoco hubiera podido ser evitada
con la observancia en el ejercicio del poder publico del cuidado
requerido por las circunstancias. La segunda regla no sera aplicada
al mal funcionamiento de las organizaciones técnicas» (15).

Dicho de otra forma: si la Administracion demuestra que en el
ejercicio de sus poderes se ha observado el cuidado requerido por
las circunstancias, no hay indemnizacion; si bien cuando se trate de
«organizaciones técnicas» el criterio decisivo es el de su «mal fun-
cionamiento». En realidad, segun la Ley, el unico supuesto en el
que puede hablarse sin reservas de responsabilidad objetiva se da
cuando se trata de una «intervencién antijuridica en un derecho
fundamental», pues en tales casos la obligacién de indemnizar se
exige cualesquiera que sean las circunstancias del caso (16).

En fin, y para terminar con el panorama del Derecho aleman,
veamos las referencias que en la Ley de 1981 se hace a la respon-
sabilidad del Estado-Legislador. En el articulo 5.°, bajo la rubrica
«responsabilidad judicial y legislativa», se lee: «2. Si la infraccién

- del deber consiste en un comportamiento antijuridico del legislador,
habra lugar a responsabilidad sélo cuando, y en la manera en que,
una Ley Jo determine. La responsabilidad por infracciéon del deber
del poder ejecutivo o judicial que se basen exclusivamente en el
comportamiento del legislador no queda afectada.» Precepto no de-
masiado claro que, segun, la interpretacién de la doctrina, implica:
1) cuando el dano se produzca por actos de aplicaciéon de una norma
legal realizados por érganos ejecutivos o judiciales, éstos responden
ante el ciudadano, pero pueden ejercitar una accion de regreso con-
tra quien ha establecido la norma; 2) cuando sea la Ley la que cause
inmediatamente el dafo al ciudadano, éste podra plantear una recla-
macion unicamente fundada en motivos de orden constitucional,
pero no, en cambio, en el efecto expropiatorio de la norma (17).

(14) Teoricamente, al mcnos, pocas leyes pueden compararse con el avanzado
texto que se contiene en Ley espaiola.

(15) Ewmsip IRWIO, en loc. cit., pag. 359.

(16) Loc. cit., pag. 370.

(17) Sobre la llamada «Responsabilidad del Estado Legisladors, vid. nuestro
trabajo en el nim. 118 de esta REvVISTA, 1989.
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Sin embargo, en el articulo 14 de la propia Ley, después de afir-
mar que no afecta a las pretensiones de indemnizacién por causa
de expropiacién o sacrificio para el bien comun, se afade: «en el
caso de que una intervencién que, por aplicacion de una Ley, causa
una expropiacién o sacrificio para el bien comun, sea antijuridica,
podran deducirse, junto a las pretensiones previstas en los articu-
los 2y 3, las pretensiones de indemnizacién garantizadas legalmente
por causa de tal intervencion».

4. En Francia, la construcciéon de la teoria de la responsabili-
dad patrimonial de las administraciones publicas es obra de la ju-
risprudencia del Conseil d’Etat, del Tribunal de Conflictos y de los
propios Tribunales judiciales. Es, por tanto, el examen de esta juris-
prudencia el que proporciona lgs datos suficientes para escribir la
«pequena historia» de la evolucion de esta institucion; el analisis
de los casos resueltos —y no las grandes reformas legislativas—
nos ponen en presencia de las razones por las cuales se trata de
una evolucién en zig-zag, en la que a una resolucién atrevida sucede
otra de talante restrictivo, antes de consolidar cada una de las con-
quistas que nos conducen a la situacién actual. A. DE LAUBADERE lo
ha sintetizado con gran precisioén: «el punto de partida, en efecto,
fue el principio de la irresponsabilidad del poder publico, que, por
lo demas, se encuentra en el origen de todos los Derechos publicos.
A mitad del siglo x1x, la idea dominante era todavia que la respon-
sabilidad del Estado no aparecia sino cuando actuaba como persona
privada. El Estado soberano es irresponsable, salvo en los casos
limitativamente previstos por la Ley; los perjuicios ocasionados por
el juego de los servicios publicos son un riesgo a correr por los
administrados y la compensacién por las ventajas que estos servi-
cios les procuran. A final del siglo x1x los autores comprueban to-
davia la existencia de estos principios, y si el arrét BrLanco afirma
la autonomia de la responsabilidad administrativa, lo es en el sen-
tido de su aplicacion restrictiva... Partiendo de aqui, la responsa-
bilidad de la Administracién se ha extendido en todos los dominios:
esto se comprobard mas adelante a propdsito de los diferentes as-
pectos de la teoria, especialmente a propédsito de los caracteres del
hecho dafioso (desarrollo de la responsabilidad por riesgo), de la
funcién publica en cuestién (aparicion de una responsabilidad del
Estado-legislador), etc. Hoy, la irresponsabilidad no es mas que la
excepcion limitada a algunos terrenos muy particulares, y la compa-
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racion entre el Derecho administrativo y el Derecho privado de-
muestra, en general, una responsabilidad mas amplia en la primera
de ambas teorias, con la excepcion de algunos puntos aislados» (18).

Es, pues, una opinién extendida la de que es la competencia del
Juez administrativo (es decir, el Conseil d’Etat) en las cuestiones
sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién la que ha
determinado el extraordinario desarrollo de esta teoria. Por contras-
te con el Juez administrativo —afirma WALINE— que repetidamente
ha condenado a la Administracién en supuestos en que no existe
falta, el examen de la Jurisprudencia civil obliga a constatar que
ésta, ligada como esta por los textos legales, no puede pronunciar
responsabilidad sin falta (19). De aqui, cabalmente, la importancia

(18) Traité Elémentaire de Droit Administratif, 5. ed., 1970, pags. 638 y ss.

(19) WALINE, en ¢l Prefacio a la importante monografia de CHAPUS, Responsabi-
lité publique et responsabilité privée, Paris, 1957. Observa WALINE que existe un
factor fundamental de difercnciacidn entre la responsabilidad civil y la administra-
tiva: el restablecimiento necesario de la igualdad ante las cargas publicas. Porque
équé es, en efecto, admitir una responsabilidad, aparte de la de la victima misma?
«Es transferir la carga de un perjuicio de la persona de la victima a la de un
tercero; es reemplazar la incidencia natural de un perjuicio por una incidencia
juridica diferente.» En Derecho privado no hay razéon alguna para que el Juez
pueda recalizar esta transferencia del perjuicio, a no ser la falta de este tercero
(Art. 1.382 de] Cdédigo Civil), o la voluntad del Legislador (Lcyes sobre riesgo pro
fesional). «No se comprende, en efecto, por qué si la victima ha sido golpeada
por un injusto destino, se la debe indemnizar al precio de una carga voluntaria-
mente impuesta a un tercero no menos inocente que ¢l.» «Por el contrario, en
Derecho administrativo el perjuicio habra sido causado a menudo de forma delibe-
rada a la victima, por la autoridad publica, que no podria ignorar que su accién
lesionaria los intereses legitimos de la victima eventual, pero que ha aceptado crear
ese riesgo, e imponer tal dano inevitable, porque esto es la consecuencia de la
actividad necesaria al interés publico. Es una exigencia del interés piblico la que
ha legitimado esta accidn, no obstante los dafios que pudiesen, incluso inevita-
blemente debiesen, producir. Es esto lo que impide cualificar como falta este
dano deliberadamente infringido a los intereses de un ciudadano» (pag. 11). Se tra-
ta, pues —anade WALINE—, de un problema radicalmente diferente a los que conoce
el Derecho privado. La admisién de una responsabilidad sin falta puede y debe
ser mas amplia que en Derecho privado porque los datos del problema son radi-
calmente diferentes (pag. 12). Obsérvese, sin embargo, que en la exposicion de
WALINE se mezclan supuestos de responsabilidad por actos legitimos de la Adminis-
tracién (es decir, opecraciones expropiatorias) con aquellos otros que son los
tipicos de la responsabilidad patrimonial.

Afirma KOrRCHLIN (en La responsabilité de I'Etat en dehors des contrats de
Van VIII a [873, Paris, 1957, pags. 145 y 146) que durante el siglo XIX y hasta el
famoso arrét BLANCO existe un régimen bastante completo de reparaciones cuvo
fundamento normal no esta en la falta cometida por el Estado o sus agentes;
los ejemplos mas acabados son las obras ptiblicas y la expropiacion, pero hayv que
afadir un sistema excepcional o temporal de reparaciones en favor de las victimas
de medidas politicas o econémicas. «En caso de danos por obras publicas o su-
presion de una industria, el Estado no comete falta: toma las medidas estimadas
conformes con el interés piblico. No obstante, concede una garantia a las victimas
de estas operaciones. Esta concepcidn es extrana al Coédigo Civil tal como era in-
terpretado: se trata de lo que hemos llamados una responsabilidad fundada en
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que se ha venido dando al ya citado arrét BrLaNncCO, que, al atribuir
definitivamente al Juez administrativo el conocimiento de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado se convierte en hito fundamental
para la evolucién de la teoria (20).

Ahora bien, con independencia de si la causa determinante de la
evolucion de la teoria de la responsabilidad cstuvo o no en la atri-
bucion de la competencia para conocer estos casos al Consejo de
Estado, lo cierto es quc, hasta llegar al momento actual, se han
recorrido distintas etapas que brevemente resumimos a continua-
cion:

a) La irresponsabilidad del Estado por los actos de autoridad.—
Durante el siglo xix, el principio de la irresponsabilidod del Estado
se aplico a los «actos de autoridad», como opuestos a los «actos de
gestion»; unicamente estos ultimos —tanto de acuerdo con las deci-
siones de los Tribunales Civiles como del propio Consejo de Estado—
son los que generan responsabijlidad patrimonial. En relacién con
los primeros podia afirmar LAFERRIERE: «Cuando se trata de actos
del poder publico, la regla que domina es la de la irresponsabilidad
pecuniaria del Estado. Esta regla se aplica en primer lugar a las
relaciones del Estado con sus funcionarios. Los errores o las faltas
cometidas por el superior jerarquico con respecto al inferior, no
dan lugar a ninguna accion de indemnizacién contra el Estado...
La misma regla se aplica a las decisiones tomadas en el ejercicio de

el ricsgo. Sin embargo, este régimen, so pena de una extension desmesurada, no
podia concebirse fucra de textos legales que expresamente lo reconocicran.»

(20) La tesis de Cuarus significa una profunda critica a csta opinion genera-
lizada. En cfecto, scgun Crapes, la doctrina tradicional parte de la conexidon entre
la competencia (jurisdiccion civil o administrativa) v ¢l tondo del asunto, como
base para la construccion de la responsabilidad administrativa. Esto tiene su origen
cn o} célebre arrét Buanco (Tribunal de Conflictos, 8 de febrero de 1973), en cuyo
texto sc decia: «Considerando que la responsabilidad que puede incumbir al
Estado por los daios causados a los particulares por hechos dc las personas que
se emplean en ¢l scrvicio publico no puede regirse por los principios establecidos
en el Codigo Civil para las relaciones entre particulares; que csta responsabilidad
no es ni general ni absoluta; que tiene sus reglas especiales que varian scgin
las necesidades del servicio y la nceesidad de conciliar los derechos del Estado con
los dercchos privados»; la conclusidn, pues, a que Hegaba ¢l Tribunal de Conflictos
es que solo la Autoridad administrativa es competente para conocer de ta respon-
sabilidad. Esta misma doctrina habia sido va cstablecida por ¢l Conscjo de Estado
en el arrét RoTHSCHUD, de 6 de diciembre dc 1855, Precisamente la obra de CHapUS
tiende a minimizar la diferencia entre las soluciones debidas al Conscjo de Estado
y a los Tribunales Civiles (por cierto competentes entonces en relacion con las
Corporaciones Locales). Un precedente de esta tesis se encuentra ya en antcriores
formulaciones de EISENMANN.
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los poderes de policia administrativa, bien se trate de reglamentos
generales o de medidas individuales» (21).

El Estado-Poder era, ¢n efecto, el Estado soberano, y en una
¢poca en que la responsabilidad estaba ligada sin excepcién a la
existencia de falta, existia una incompatibilidad absoluta entre las
ideas de soberania y de responsabilidad. Por el contrario, los actos
de gestion hechos en interés de los servicios publicos pueden dar
lugar a indemnizacion cuando constituyan falta perjudicial para los
ciudadanos.

Contrastaba, empero, esta situacion —y de aqui la heterodoxa
tesis de CHAPUS (22) tan critica frente a la mitica admiracion a la
Jurisprudencia del Consejo de Estado— con el hecho de que los
Tribunales judiciales ordinarios, competentes para conocer el con-
tencioso local, establecieron el contrario principio de que «los actos
emanados de la autoridad administrativa y motivados por consi-
deracién de interés publico (en especial, los actos de policia) no
deben comportar atentado a los derechos de terceros... y la accion
de reclamacién de dafios esta siempre implicitamente reservada en
los actos de esta naturalezas.

b) La responsabilidad por las actos de autoridad.—Es en los
primeros afnos del siglo xx cuando el Consejo de Estado extiende
a los «actos de autoridad» el principio de responsabilidad patrimo-
nial. En 31 de enero de 1902 (arrét GROSsoN) entré en el fondo del
asunto en relacién con los dafios derivados de medidas y operacio-
nes de policia irregulares y en 27 de febrero de 1903 (arrét ZIMMER-
MAN y OLIVIER) se condeno efectivamente al Estado a reparar el per-
juicio derivado de decisiones particulares adoptadas por un Prefec-
to que habia causado dafio a particulares. El Comisario del Gobier-
no TEissiER pudo afirmar «que la antigua regla de la irresponsa-
bilidad del Estado en cuanto concierne a los actos de policia esta
seriamente amenazada si no definitivamente abandonada»; y, en
efecto, asi sucedié en ulteriores decisiones (arréts ToMAsSO-GRECCO,
de 10 de febrero de 1905, y LEONTIEFF, de 25 de mayo de 1906).

La evolucién estaba acabada. En el caso TomMaso-GREcco podia
escribir el Comisario del Gobierno RoMIEU: «Es cierto que durante
un largo tiempo la Jurisprudencia ha creido poder formular la regla
de que los actos de policia y del poder ptiblico no eran susceptibles

(21) LarerrIERE, Traité de la Jurisdiction administrative et des recours conten-
tieux, 2 vols., Paris, 1887-88, 2. ed., II, pag. 186.
(22) Op. cit., pags. 197 y ss.
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de generar la responsabilidad pecuniaria de la Administracién. Pero
se ha terminado por reconocer los inconvenientes, las contradiccio-
nes, las consecuencias inicuas a las que podia conducir esta férmula
demasiado absoluta» (23).

c) La responsabilidad por hechos ajenos.~—Al igual que en De-
recho espanol, el articulo 1.384 del Cédigo de Napoledn establecia
la responsabilidad de los padres, patronos, maestros, etc., por los
danos producidos por aquellos sometidos a su tutela o vigilancia.
Estamos ante una responsabilidad por hechos ajenos ( Fait d’autrui).
Tratandose de entidades publicas, la responsabilidad siempre habra
de explicarse con esta férmula; sin embargo, actuando los agentes
publicos en nombre de la Administracion en la que servian, pronto
hubo de sustituirse la explicacion anterior aceptando el concepto de
«falta del servicio» (faute de service).

El origen de esta expresién parece estar en las conclusiones del
Comisario del Gobierno TEISsIER en el asunto Le Berre (29 de mayo
de 1903), y se propagé rapidamente. La falta es obviamente del
funcionario o agente, pero se trata de una falta andnima, «es decir,
su autor no ha sido identificado o es desconocido, por lo que la falta
se atribuye al servicio» (24). De lo anterior, se ha deducido una juris-
prudencia segin la cual «los funcionarios y agentes de las colec-
tividades publicas no son responsables patrimoniales frente a dichas
colectividades por las consecuencias indemnizables de sus faltas de
servicio» (arrét LARRUELLE, de 28 de julio de 1951).

Notas esenciales de esta teoria son, en primer lugar, que efec-
tivamente se haya cometido una falta; en segundo lugar, que exista
una relacidn de causalidad entre la funcidn ejercida y el hecho da-
noso. Pero también aqui es necesario matizar la evolucion de la
Jurisprudencia. En un primer periodo —hasta 1909— las entida-
des publicas no responden sino de las faltas leves cometidas por
los agentes publicos, unicas que pueden considerarse «faltas de
servicio»; mientras que las faltas mas graves —que son siempre
«faltas personales»— no comprometen la responsabilidad adminis-
trativa. Es a partir de arrés del Consejo de Estado de 12 de febrero
de 1909 (Comparnia Comercial de Colonizacion del Congo Francés)
y 25 de junio de 1909 {Carretier) cuando se produce un importante
giro. Mas tarde el propio Consejo de Estado reafirma la doctrina
en su conocido arrét de 26 de julio de 1918 (Epoux Lemonnier) al

(23) Op. cit., pag. 198.
(24) Op. cit.,, pag. 206.
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que pertcnece el siguiente considerando que merece la pena recor-
dar: «que las circunstancias de que el accidente probado fuese con-
secuencia de una falta de un agente administrativo nombrado para
la ejecucion de un servicio publico, que tendria el caracter de falta
personal suficiente para condenar a dicho agente por los Tribuna-
les judiciales y por los dafnios producidos, y que incluso si esta con-
dena hubiese sido efectivamente pronunciada, no debera tener por
consecuencia el privar a la victima del accidente de poder reclamar
directamente contra la persona publica, que tiene la gestiéon del ser-
vicio demandado, la reparaciéon del perjuicio sufrido» (25).

d) La responsabilidad por riesgo.—Algin sector doctrinal ha
podido hablar —por cierto, con una terminologia nada convincen-
te— de la responsabilidad «por el hecho de las cosas»; es decir, por
la condicion de propietario o guardian de una cosa. El origen de la
sustituciéon del concepto de falta por el de «cosas peligrosas» se en-
cuentra en un arrét del Consejo de Estado de 22 de diciembre de
1924 (Sociedad de Seguros Mutuos «Los Trabajadores franceses»)
que en materia de accidentes de automéviles decidié que, en razon
de los peligros que su circulacion producia «no era preciso estable-
cer una falta del conductor para obtener reparacién» (26). Y resulta
curioso subrayar que el Consejo de Estado ha venido a establecer
una lista de «cosas peligrosas» que, por tanto, comportan responsa-
bilidad de las entidades publicas sin condicionarla a la existencia
de falta. Estas cosas peligrosas son: 1) los cables de conduccién
eléctrica (arrét NicoLas, 11 de junio de 1913); 2) los cuerpos y sus-
tancias explosivas (asi se deduce de una continuada jurisprudencia
que arranca de 1914); 3) la circulacion de automoviles, asi como
la circulacion aérea (arrét 29 de julio de 1952, Compalia de Seguros
«La Urbana y el Sena», en cuyo caso el Consejo de Estado declard
la responsabilidad del Estado por los danos causados por un avién
que se estrelld en zona habitada); 4) el gas y la iluminacion (arrét
de 9 de febrero de 1940, Comparniia Europea del Gas); 5) las conduc-
ciones de agua cuando hay rotura de las caferias (arrét VILLE DE
MARSEILLE, de 21 de marzo de 1947; 6) en fin, las armas de fuego
cuando la policia hace uso de ellas, incluso en ausencia de toda
falta (arrét LecoMTE, de 24 de junio de 1949).

Pero hay que recordar también los limites que en esta materia
ha establecido el Consejo de Estado. Asi: 1) en el caso de accidente

@5) Op. cit., pag. 240.
(26) Op. cit., pag. 269.
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de circulaciéon en carretera, caminos, canales, etc., se exige que
hayan sucedido por consecuencia «de un defecto de mantenimiento
que presente un caracter anormal y negligente» (arrét FiERFOL, de
25 de mayo de 1900), pues si el defecto de mantenimiento no es
anormal no suele aceptarsc la responsabilidad (arrét 30 de junio
de 1905). Sin embargo, en el arrét ViLLE DE MaconM (de 21 de julio
de 1939) se declaro la responsabilidad por los dafos sufridos por
una persona que cayé en una zanja abierta en la via publica, sin
que existiese falta de la Administracion, ya que «el riesgo creado
por este estado de la obra publica municipal (como consecuencia de
una manifestacién la mulitud acababa de derribar la barrera pro-
tectora) y que ha causado el accidente... entraiia la responsabilidad
de la ciudad». 2) En el caso de accidente causado a peatones o
vehiculos por la caida de arboles plantados al borde de la carretera,
habra que probar defecto en su mantenimiento por parte de la Admi-
nistracion (arrét Baussart, de 2 de marzo de 1928). 3) En los acci-
dentes por desprendimiento de rocas en una carretera también es
necesario probar la negligencia administrativa. 4) En fin, en el caso
de accidente por edificios en construccién habra que demostrar el
vicio de construccién o la falta y negligencia en su mantenimiento
(arrét 30 de abril de 1909, Ministro de Marina). 5) Por razén de
obras publicas se reconoce indemnizaciéon cuando éstas «han hecho
practicamente imposible durante varios meses el acceso a un ga-
raje... suponiendo una perturbacion grave al comercio y la industria
del interesado y que entrafia inconvenientes que exceden de los
que los vecinos de las vias publicas han de soportar sin indemniza-
cién» (arrét LacoTE, 15 de marzo de 1940).

Ahora bien, ¢cuando una cosa es peligrosa? Como dijo SAva-
TIER, «solo el dafio causado puede demostrar que la cosa era peli-
grosa; toda cosa que se convierte en dafiosa se revela peligrosa por
si misman» (27).

Para A. DE LAUBADERE, la teoria de las «cosas peligrosas» no es
mas que la ilustracién de una idea mas amplia segtin la cual la
creacién de un «peligro excepcional» equivale al riesgo excepcional
que justifica la responsabilidad sin falta. Un ejemplo ilustrativo se
encuentra en los dafos causados con motivo de las «salidas de en-
sayo» de los internos de escuelas de educacién vigilada, de estable-
cimientos psiquidtricos y —afadiriamos nosotros— permisos con-

(27) Op. cit., pag. 218.
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cedidos a los internados cn las prisiones del Estado. El Consejo de
Estado ha admitido la responsabilidad patrimonial en estos casos
(arrét TROUILLET, 9 marzo de 1966 y arré: Departamento de la
Moselle, 13 de julio de 1967).

Hay que subrayar asimismo la actualidad que actualmente co-
bran algunas decisiones del Consejo de Estado por consecuencia de
actividades peligrosas (arrét DAME SAULZE de 6 de noviembre de
1968 relativo a una Institutriz que contrae la rubéola por conse-
cuencia de su servicio, expuesto al riesgo de contagio). Asi como la
responsabilidad por accidentes provocados por vacunaciones obli-
gatorias (arrét DEJoUS, 7 de marzo de 1958, si bien una Ley de 1 de
julio de 1984 consagré en estos casos la responsabilidad del Estado
con motivo de las vacunaciones obligatorias, dejando resuelto el
tema). )

Para completar el panorama actual del Derecho francés sobre
responsabilidad patrimonial del Estado, podemos referirnos a las
dos resoluciones dictadas por el Consejo de Estado, con igual fecha,
26 de julio de 1982, que curiosamente afectan a temas planteados
por reclamantes espanoles. Se trata de la colision en vuelo de dos
aviones espanoles, de las Lineas Iberia y Spantax, ocurrida sobre
territorio francés el 5 de marzo de 1973, como consecuencia de ha-
berse hecho cargo del control aéreo los servicios militares por huel-
ga de los controladores civiles (28).

El Consejo de Estado admite que los servicios de control han
cometido en este caso faltas graves (fautes lourdes) imputables al
Estado en tanto que ninguna ha podido ser imputada a los pilo-
tos. Como comenta F. MoODERNE, el Derecho administrativo francés
no deja lugar a dudas sobre el sistema de responsabilidad aplicable
en estos casos. La responsabilidad del poder publico se sigue apo-
yando en la idea de «falta del servicio» (faute de service); la teoria
del riesgo, en ausencia de disposiciones legislativas expresamente
aplicables, no parece ser aplicable a las actividades propias de los
servicios de la navegacion aérea, equiparables por cierto a los de
la policia de seguridad, en relacién con los cuales el Juez adminis-
trativo exige que la falta sea grave.

(28) F. MODERNE, Condena al Estado francés por la colisién en vuelo de dos
aviones esparioles sobre su territorio, en «RAP», num. 98, 1982, pags. 348 y ss.
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III. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
EN EL DERECHO ESPANOL

1. Al igual que en los demas ordenamientos juridicos, el Dere-
cho espanol durante el siglo x1x parte de una situacion en la que
contrasta la relativamente satisfactoria proteccién formal de la pro-
piedad a través del cauce de la expropiacién forzosa que, en desa-
rrollo del articulo 10 de la Constitucion de 1876, se contiene en
la Ley de 10 de enero de 1879, con la falta de garantias especificas
frente a cualesquiera otras actuaciones de la Administraciéon que
produjesen dafios a los particulares.

No se entienda, empero, que la posibilidad de reclamaciones in-
demnizatorias estuviese totalmente negada a los particulares. Por cl
contrario, el articulo 24 de la Ley de Administracién y Contabilidad
de la Hacienda Publica de 1 de julio de 1911 no hace sino recoger
una tradicién anterior cuando dice:

«Art. 24. Ninguna reclamacion contra el Estado a titu-
lo de danos y perjuicios o a titulo de equidad, sera
admitida gubernativamente pasado un ano desde el he-
cho en que se funde el reclamante, quedando a éste
unicamente, durante otro ano, el recurso que correspon-
da ante los Tribunales ordinarios competentes, a que
hubiere lugar en su caso, como si hubiera sido dene-
gada por el Gobierno.»

Este precepto, por cierto poco comentado por nuestra doctrina
administrativa, contiene, sin embargo, tres puntos cuya considera-
cion debe subrayarse, a saber: 1. establece la posibilidad de recla-
maciones contra el Estado a titulo de dafios y perjuicios o a titulo
de equidad; 2.° establece la competencia de los Tribunales ordina-
rios para conocer de estas reclamaciones, supuesto que no sean
admitidas en via administrativa; 3.° en fin, establece, desde el punto
de vista procedimental, el plazo de prescripcién de un afio para
formular la reclamacion y, asimismo, la doctrina del silencio admi-
nistrativo para el supuesto de que la Administracién no responda
expresamente a Ja reclamaciéon formulada.

Ahora bien, puesto que no se establecen expresamente ¢cudles
pueden ser los supuestos que dén lugar a indemnizaciéon? A mi
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juicio, el término «hecho en que se funde el reclamante» es suma-
mente significativo; se descarta la referencia a «actos administra-
tivos» para apuntar directamente a actuaciones materiales de la
Administracion y que, aparte de las expresamente sometidas al pro-
cedimiento de la Ley de Expropiacién Forzosa, incluyen desde las
producidas con motivo de obras publicas realizadas por el Estado
o Corporaciones publicas, dafios en propiedades particulares por
ocupaciones circunstanciales, maniobras militares..., hasta sacrificio
de animales a causa de epizootias (hipétesis indudablemente expro-
piatoria).

2. Dicho esto, lo que interesa subrayar es que la idea de res-
ponsabilidad, por contraste con la expropiatoria, tiene su origen en
el Derecho privado y su justificacién en la actuacién ilicita (culposa,
negligente o dolosa) del sujeto causante del dafio. Se comprende,
por tanto, que su aceptacion en el Derecho publico, con la amplitud
que actualmente la consagran ordenamientos juridicos-positivos
como el nuestro, haya tenido que superar, cuando menos, dos for-
midables obstaculos, a saber: 1) que la persona juridica publica
debe asumir directamente las consecuencias dafiosas de la actividad
de sus d6rganos y agentes (sin perjuicio de la acciéon de repeticién
que pueda iniciar contra ellos); 2) que el dafo o lesién patrimo-
nial sufrido por la victima sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos en una relacién inmediata y exclusiva de causa
a efecto, sin intervencién de elementos extrafos (incluido compor-
tamiento de la victima y, desde luego, la fuerza mayor) que puedan
alterar el nexo causal. Si a esto afadimos la curiosa restriccion
de que el «acto administrativo ilegal» (anulado como tal por la juris-
diccion competente) no constituye necesariamente supuesto de «fun-
cionamiento anormal» del servicio publico, tendremos el esquema
del vigente régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas.

Pero veamos cémo se ha producido esta evolucion:

a) El fundamento legal de la responsabilidad patrimonial se
encuentra en el articulo 1.902 del Cédigo Civil: quien por culpa o
negligencia causa un dafo a otro esta obligado a reparar el dafio
causado.

El titulo juridico para exigir indemnizacion se encuentra, aparte
de la realidad del dafo causado, en la actitud culposa o negligente
(queda fuera ahora la consideracion de la responsabilidad civil por
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causa del delito) de quien lo causa. El Cédigo Civil extiende los
supuestos de responsabilidad entre sujetos privados a los supuestos
de culpa in vigilando y a la «responsabilidad objetiva» (arts. 1.905,
1903, 1.907 y 1.908); pero al referirse al Estado, todo son preven-
ciones y cautelas. El Estado —se nos dice en el parrafo 5.° del
art. 1.903— es también responsable por este concepto (culpa in vi-
gilando) cuando actua a través de un «agente especial», pero no
cuando el dano sea causado por el funcionario al que esta normal-
mente atribuida la actividad realizada. En tal caso —que, no hay
que olvidarlo, es el habitual en la actuacion administrativa— el
tnico remedio que quedaba en manos del particular para obtener
resarcimiento a sus lesiones consistia en demandar directamente al
funcionario causante del dafio. Y aun esto con una serie de trabas
procedimentales; pues con tal preciso objeto se dicté la Ley de 5
de abril de 1904, que exigia al particular que pensase iniciar una
accion de responsabilidad civil contra algun funcionario publico, que
previamente le hubiese requerido por escrito mediante el llamado
«recordatorio previo». El olvido (o desconocimiento) de este requi-
sito implicaba la inviabilidad de la accién judicial ulterior.

En resumen: el sistema del Cddigo Civil significa practicamen-
te la negacidn de la responsabilidad patrimonial del Estado, ya que
se partia de un fundamento juridico que la hacia imposible: el Es-
tado, como persona publica, no puede delinquir, ni actuar culpable
o negligentemente. Cualquiera de estas cosas sélo pueden hacerlas
los funcionarios a titulo personal.

b) Un timido paso hacia la responsabilidad subsidiaria del Es-
tado y demas corporaciones publicas lo da la Constitucion republi-
cana de 1931 cuando dispone en su articulo 41.3: «Si el funcionario
publico, en el ejercicio de su cargo, infringe sus deberes con per-
juicio de terceros, el Estado o la Corporacién a quien sirvan seran
subsidiariamente responsables de los dafos y perjuicios consiguien-
tes, conforme determine la Ley.» Hay, pues, la remisién a una futura
Ley que no llegé a dictarse.

Mas lejos llegé indudablemente en esta materia nuestra legis-
lacidn local. El Texto Articulado de la Ley de Régimen Local de 1955
va nos dijo, en su articulo 405, que las Entidades Locales respon-
deran directa o subsidiariamente por los daifos que causen a los
particulares la actuacion de sus 6rganos de gobierno o funcionarios:
y el articulo 406 nos aclara cuando la tal responsabilidad es directa
o subsidiaria, a saber: que hava habido, o no, culpa o negligencia
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grave de la autoridad o funcionario causante del dafio; pues en este
ultimo caso la responsabilidad de la Corporacién Local sélo era
subsidiaria. Se comprenden las dudas que al administrado se le
habian de plantear en el momento de formular su reclamacién bajo
un sistema basado en tan sutiles distingos.

¢) En recalidad, la auténtica quiebra de las viejas ideas se pro-
duce con la promulgacion de la Ley de Expropiacion Forzosa de
1954, en cuyo articulo 121 se dice:

«l. Dara también lugar a indemnizacién con arreglo
al mismo procedimiento toda lesién que los particu-
lares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley
se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios pu-
blicos, o de la adopcion de medidas de caracter dis-
crecional no fiscalizables en via contenciosa, sin per-
juicio de las responsabilidades que la Administracion
pueda exigir a sus funcionarios con tal motivo.»

En relacion con la soluciéon de la Ley de Régimen Local hay
que reconocer que las diferencias introducidas por la Ley de Expro-
piacidn son notables y que el paso definitivo para admitir una ge-
nerosa teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado ya ha
sido dado. Y, ademas, de una forma circunstancial: aprovechando
la ocasion de que una Comisién de juristas, en el seno del entonces
Instituto de Estudios Politicas, habia recibido el encargo del Minis-
terio de Justicia de redactar ua nueva ley de expropiacion forzosa;
excediéndose, por tanto, del ambito formal del encargo, pas6 a
hablar de responsabilidad cuando sélo habia por qué hablar de in-
demnizacién. En definitiva, fue el argumento practico de que habia
que llenar la clamorosa laguna existente en nuestro Derecho posi-
tivo el que decidié a la Comisién a introducir las nuevas y progre-
sivas bases sobre la ordenacién legal de la materia.

Con todo, la Ley de Expropiacion Forzosa ponia una limitacién
a sus posibilidades aplicativas: solo podia reclamarse responsabili-
dad por danos sufridos precisamente en bienes expropiables, con lo
que quedaban fuera, por ejemplo, los danos fisicos a las personas,
incluida la propia vida que, obviamente, no podia ser expropia-
da. Hubo, pues, que esperar a la promulgacién de la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracion del Estado, de 1957, para
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que el proceso legislativo se cerrase. He aqui el contenido literal del
articulo 40 de esta Ley:

«1. Los particulares tendran derecho a ser indemniza-
dos por el Estado de toda lesién que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que aquella lesién sea consecuen-
cia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos o de la adopcion de medidas no fiscaliza-
bles en via contenciosa.»

Por consiguiente, cuando se inicia la redaccion del texto cons-
titucional puede afirmarse que la situacion legal espanola es satis-
factoria, incluso desde el punto de vista del Derecho comparado.
Y lo que es mas importante todavia: la jurisprudencia acepta ple-
namente la nueva situacion (29), llegando en algunos casos a solu-
ciones tan generosas que algun sector doctrinal las ha considerado
con reservas (30).

d) Culminando la evolucién descrita, el articulo 106.2 de la
Constitucién prescribe:

«2. Los particulares, en los términos establecidos por
la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y dere-
chos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los ser-
vicios publicos.»

Lo que ha hecho, pues, este precepto es constitucionalizar los
resultados ya alcanzados, a nivel de Ley ordinaria, por nuestro De-
recho positivo. De todas formas, resulta necesario realizar algunas
matizaciones:

a’) Por lo pronto, indemnizacion y responsabilidad se tratan
como dos institutos diferentes. El primero se contempla en el ar-

(299 J. M. QuiroGa pE ABARCA (La Administracion Militar y su responsabilidad
patrimonial, Madrid, 1988) recopila una abundante seleccion de dictamenes del
Consejo de Estado en la misma linea interpretativa del Tribunal Supremo (vid. es-
pecialmente pag. 402 y ss.) que lamentablemente quiebra en informes mas recientes.

(30) Asi, NiETo en el comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 5
de noviembre de 1974, a que haremos referencia en el texto. Cfr. del propio A. NiEe-
70, La relacion de causalidad en la responsabilidad administrativa, en «Rev. Esp.
de Dcho. Adm.» («REDA»), nam. 51, 1986, pags. 427 y ss.
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ticulo 33.3, del cual se desprende que la indemnizacién no es sino
la conversién en su equivalente econémico del derecho de propiedad
o de cualquier otro derecho del que su titular sea privado «por causa
justificada de utilidad publica o de interés social». En estos supues-
tos (expropiatorios) la Administracion actia no ya sin culpa o negli-
gencia, sino licitamente; tan licitamente que, supuesta la funcién
social de la propiedad que se proclama en el articulo 33.2 cabe mo-
delar la cuantia de la indemnizacién en relacion cabalmente al cum-
plimiento de esa funcién (incluso se admite la expropiacién-sancion).
Por el contrario, la responsabilidad se regula en el articulo 106.2
y el uso de la palabra «indemnizados» no nos debe confundir sobre
la naturaleza de la accién de responsabilidad que se atribuye al
particular lesionado.

b’) No se hace referencia a los danos producidos por la adop-
cidn de medidas no fiscalizables en via contenciosa, lo cual —aparte
de que cada vez son mas dificiles de admitir— no significa que no
sean o no puedan ser fuente de responsabilidad (31).

¢’) En fin, los casos de fuerza mayor exoneran de responsabi-
lidad. Aqui basta que nos remitamos a la problematica que estos
casos plantean en la teoria general del Derecho. Cabe preguntarse
si los perjuicios y danos sufridos por los particulares como conse-
cuencia de atentados terroristas se deben calificar como fuerza ma-
yor o como anormal funcionamiento de los servicios publicos (de
seguridad, en este caso). La sentencia del Tribunal Supremo de 3
de junio de 1985 nos dice: «no puede confundirse la responsabili-
dad patrimonial del Estado, que es consecuencia del funcionamien-
to de los servicios publicos con la indemnizacién de los dafos y
perjuicios sufridos por una persona por la realizacién de una con-
ducta delictiva, aunque se trate de un acto lerrorista, pues en este
caso la indemnizacién debida recae sobre la persona criminalmente
y no sobre toda la comunidad, salvo que el Estado, por razones de
solidaridad con las victimas, decida, mediante una disposicién con
rango suficiente, asumir en todo o en parte la expresada indemniza-
cién». La tal disposiciéon «con rango -suficiente» ha sido efectiva-
men promulgada y se contiene en la Ley Organica 9/84, de 26 de
diciembre (arts. 24 y 25). ‘

(31) J. M. BOQUERA, «La responsabilidad del Estado por la adopcién de medidas
no fiscalizables en via contenciosa», en Estudios homenaje a JORDANA DE Pozas,
t. III, vol. I, 1961, pdags. 195 y ss.
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IV. LA COEXISTENCIA DE LAS VARIAS CAUSAS DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL EN EL DERECHO ESPANOL

1. La literalidad de la redaccion que se contiene en el articulo 40
de nuestra Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Esta-
do (funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos) e
incluso la propia redaccion del articulo 106.2 de la Constitucién
(a pesar de que aqui se suprime la alusién directa al funcionamiento
normal) podria conducir a pensar que nuestro sistema consagra
en toda su amplitud la responsabilidad objetiva de la Administra-
cion, sin posibles excepciones, o, lo que es lo mismo, una auténtica
«socializacion de la responsabilidad» que asegura globalmente al
ciudadano en sus relaciones con las Administraciones Publicas.
La propia jurisprudencia del T. S., ante la necesidad de analizar las
circunstancias de cada caso concreto, ha oscilado entre interpreta-
ciones generosas y otras bastantes mas restrictivas que ciertamen-
te no sirven mas que para desconcertar al hipotético reclamante.
A. Niero (32) ya subrayd este riesgo, con bastante buen sentido:
«La responsabilidad objetiva necesita de un contrabalance técnico
que ponga limite a su ambiciosa formulacién inicial... Sélo de esta
manecra dejara de ser el instituto de la responsabilidad administra-
tiva un juego de azar o una adivinanza. Es importante también
encontrar un punto de equilibrio sin oscilar pendularmente, como
hasta ahora viene haciendo la jurisprudencia en su casuistica, entre
desestimaciones que pueden parecer excesivamente rigurosas y es-
timaciones que también pueden parecer excesivamente generosas.»

Sentencias posteriores a la opinion transcrita —y puede servir
de buen ejemplo la de la Sala 4.2 del TS de 6 de julio de 1988—
han de «rizar el rizo» para encontrar el argumento exculpatorio para
la Administracion, al no haberse podido demostrar el anormal fun-
cionamiento del servicio publico, buscando la salida por la via de
la ruptura del nexo causal (33).

(32) En La relacion de causalidad..., cit., pag. 90.

(33) Como se dice en la referida sentencia, «todos los esfuerzos del apelante
se dirigen a tratar de demostrar que en dicha fecha cra un enfermo socialmente
peligroso (proceso de esquizofrenia), por lo que el Director del establecimiento
debié adoptar las pertinentes medidas para acordar su reclusion, pero es lo cierto
quc tal empefo no cncuentra mas apoyo quc la declaracion prestada por los
médicos forenses en cl acto del juicio oral de la causa penal seguida por el desgra-
ciado suceso... insuficientes a todas luces para lograr el efecto pretendido... En con-
secuencia, si entre el daflo ocasionado por el comportamiento violento y su salida
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A nuestro juicio, empero, lo cierto es que el articulo 40 de la
Ley de Régimen Juridico engloba diversos supuestos de responsa-
bilidad; o dicho de otra forma: a los efectos de conseguir la indem-
nizacién subsiguiente a una reclamacion de responsabilidad patri-
monial no es indiferente que el servicio haya funcionado de forma
normal o anormal. El examen de la jurisprudencia demuestra cabal-
mente que en muchos casos en los que la indemnizacién ha sido
concedida lo ha sido porque el funcionamiento del servicio no ha
sido correcto y que, por consiguiente, si se hubiese demostrado
lo contrario, no habria lugar a indemnizacion.

Por nuestra parte, asi lo hemos mantenido en otra ocasién ofre-
ciendo el analisis de una serie de ejemplos significativos (34):

— Ejemplo nimero 1: Supongamos que la falta de sefaliza-
cién en una carretera cstrecha y deslizante y con baches imprevistos
da lugar a un accidente automovilistico; una accién de responsabi-
lidad contra la Administracion estaria aqui perfectamente justifica-
da y, de hecho, la jurisprudencia ya se ha manifestado en este sen-
tido. Ahora bien, si la carretera estd bien sefalizada, ¢no resulta
correcto pensar que la responsabilidad se traslada a la victima?
La diferencia se encuentra aqui, obviamente, en que el funciona-
miento del servicio sea normal o anormal, lo cual, por otra parte,
resulta ser un criterio mas correcto que el de determinar si la vic-
tima tenia o no el deber juridico de soportar el dafo. Por otra
parte, resulta también evidente que la anormalidad es un concepto
variable y circunstancial: la sehalizacion correcta a que se refiere
el ejemplo puede razonablemente esperarse de la Red Nacional de
Carreteras espafiolas en 1989; pero no podia esperarse hace cincuen-
ta afios o actualmente en caminos rurales o de montana.

En resumen: el funcionamiento anormal del servicio se convier-
te en estos casos en dato definitivamente relevante para que pros-
pere la accién de responsabilidad.

— Ejemplo namero 2: Un enfermo atendido por la Seguridad
Social sufre lesiones graves o muere por culpa o negligencia grave

del hospital —casi cinco anos antes— falta el nexo causal preciso para que aquél
pudiera estimarse consecucncia del obrar de la Administracion en el funciona-
miento del servicio, forzoso es confirmar la sentencia apelada, ya que para que se
reconozca la responsabilidad patrimonial de la Administracién es necesario que
el dafo o lesién patrimonial sufrido sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos, en relacion directa, inmediata, y exclusiva
de causa a efecto». Obsérvese, sin embargo, que lo que realmente queda demos-
trado es que no habido funcionamiento anormal del servicio.
(34) Me remito al volumen II de mi Tratado, ed. 1988, pags. 225 y ss.
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de los médicos (de la Seguridad Social) que lo atienden. Supuesto
que la Seguridad Social sea un servicio publico, parece que hay
aqui base para pedir responsabilidad a la Administracién (no sélo
a los médicos) alegando el argumento del mal funcionamiento del
servicio. Ahora bien, ¢tendria ¢l mismo éxito la accién de respon-
sabilidad si el servicio funcioné correctamente y los médicos no
incurrieron en culpa ni negligencia? Personalmente estimo que no,
y ademas consideraria aqui ocioso discutir un «deber juridico de
soportar el dafio».

— Ejemplo numero 3: Una resoluciéon administrativa suspen-
de una publicacién periddica por presunta infraccidon de la legisla-
cién vigente, causando un dafio econdémico a la empresa editora,
perfectamente mensurable. Si se trata de solicitar la reparacion de
tal dafo, ¢acaso es indiferente que la jurisdiccién contencioso-
administrativa anule en su dia o confirme la referida resolucién
administrativa? La contestacion negativa me parece indiscutible.
Como también lo es la diferencia de este supuesto con otro en el
que la suspension se dictase por consideraciones, por ejemplo, de
politica exterior y en uso de facultades discrecionales que a tales
efectos puedan estar concedidas a la Administracion; entonces la
indemnizacion procedente tendria su causa en el ejercicio de autén-
ticas facultades expropiatorias, no fiscalizables en via contencioso-
administrativa.

— Ejemplo nimero 4: Un polvorin militar explota; un edificio
publico se derrumba, hundiendo propiedades privadas colindantes;
un avion del Estado se estrella causando dafos en una finca privada.
En estos casos hay una responsabilidad objetiva del Estado, aunque
el funcionamiento de los servicios publicos haya sido normal.

¢Por qué en unos casos hay que determinar si el funcionamiento
del servicio ha sido normal o anormal y en otros casos no; o si la
actividad administrativa causante del dano fue o no ilegal; o si la
intervencion del funcionario es o constituye negligencia capaz de
determinar responsabilidad directa del Estado? A mi juicio, la res-
puesta es clara: el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico (que
por definicion no incluye las indemnizaciones expropiatorias) en-
globa y yuxtapone, sin reducirlos a fundamento juridico unico, una
serie de titulos juridicos para fundamentar la peticion de respon-
sabilidad que se complementan mutuamente. No es cierto, por tanto,
que por ¢l puro dato de que el particular que sufre el dafio se haya
puesto en contacto con la Administracion, ésta responda; pero, eso
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si, cuando deba responder lo hace siempre directamente (incluso en
los casos de culpa o falta del funcionario), sin perjuicio de que
luego repita sobre sus agentes.

En resumen: nuestro ordenamiento positivo ampara diferentes
titulos para pedir responsabilidad patrimonial a las Administracio-
nes Publicas, tal como se sistematiza en el cuadro que se ofrece a
continuacién:

— A) Responsabilidad por actuacién culpable o negligente de
la Administracién:

a) Responsabilidad por actos administrativos ilegales.
b) Responsabilidad por funcionamiento anormal del
servicio publico.

— B) Responsabilidad objetiva sin falta:

a) Responsabilidad por actuaciones materiales no ile-
gales que causan dafos a terceros (funcionamiento
normal de los servicios publicos).

b) Responsabilidad por la creacion de situaciones de
riesgo objetivo.

c¢) Responsabilidad por actos no fiscalizables (y no anu-
lables) en via contencioso-administrativa.

Examinamos a continuacién los distintos supuestos enunciados.

2. Afirmar que la Administracion debe responder por los dafios
causados por un acto administrativo ilegal, anulado como tal por
la propia Administracién o por la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, parece una obviedad que no necesita demostracién. Sin
embargo, y por sorprendente que parezca, la idea de establecer una
relacién de causa a efecto entre anulacion y responsabilidad choca
con un muy generalizado rechazo, tanto legislativo como incluso
jurisprudencial y doctrinal. En primer lugar, porque se supone
que la anulacién del acto administrativo constituye, de suyo, sufi-
ciente satisfaccion para el recurrente; en segundo lugar, porque
ligar la indemnizacion a la anulacion podria significar un auténtico
desastre para las Haciendas Publicas; en fin, y desde el punto de
vista del particular recurrente, incluso podria significar un obstacu-
lo anadido a sus pretensiones de nulidad, pues no es de olvidar la
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«prudente» postura que los Tribunales suelen adoptar cuando de
condenar al Estado se trata.

Por lo que se refiere a nuestro Derecho positivo, el propio ar-
ticulo 40 de la Ley de Régimen Juridico, tan generoso, como se ha
visto, en relacién con las actuaciones materiales de la Administra-
cién (funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos),
ahade la siguiente cautela en su parrafo 2:

«La simple anulacion en via administrativa o por los
Tribunales Contenciosos de las resoluciones administra-
tivas no presupone derecho a indemnizacién.»

Quede claro, sin embargo, que la indemnizacién no se niega;
simplemente no se establece como regla general. Si el particular
demuestra que el dafo causado por el acto administrativo ilegal es
«efectivo, evaluable econémicamente ¢ individualizado con relacién
a una persona o grupo de personas», esta claro que la indemniza-
cién debera concederse. Esta es, por lo demas, la regla que se con-
tiene en el articulo 232 de la vigente Ley del Suelo (Texto Refun-
dido de 9 abril 1976).

Tanto la doctrina (35) como la jurisprudencia admiten en prin-
cipio esta fuente de responsabilidad. En la practica, sin embargo,
las restricciones y cautelas, especialmente por parte de la Jurispru-
dencia, son tantas que invitan a preguntarse acerca de su justifica-
cién. Hay, por ejemplo, una materia en la que el reconocimeinto de
indemnizacin es la regla general: cuando se trata de la anulacion
de actos administrativos que han impuesto la sancién de separacién
—o simple suspension temporal de funciones y retribuciones— a un
funcionario publico. Hay otros casos, sin embargo, en los que el
destino de la reclamacion indemnizatoria es bastante mas incierto:
cuando se trata de clausura de establecimientos (después declarada
ilegal) o suspension de construcciones o edificaciones, después de-
claradas ilegales. Asi, la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 19 de mayo de 1987 niega la procedencia de indem-
nizacion (alegando la falta de prueba de los danos y perjuicios ale-

35) A. Buasco Esteve, La responsabilidad de la Administracion por actos admi-
nistrativos, Civitas, 1981, pags. 215 y ss. LEGUINA (La responmsabilidad civil de la
Administracion publica, 2. ed., 1983, pags. 329 y ss.) advierte sobre la reticencia
dec los jucces espafoles a admitir este tipo de responsabilidad, aunque «algunas
sentencias aisladas merecen ya una rectificacion». Los comentarios mas agudos, en
A. NIETO, ¢n ¢l prologo al cit. libro de BrLasco ESTEVE.
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gados) en relacién con la suspensién de un proyecto de urbaniza-
cion, debidamente aprobado, cuya suspension fue decretada (por
entender que se trataba de paraje pintoresco) por la Direcciéon Ge-
neral del Patrimonio Artistico y Cultural, durante aproximadamente
cuatro anos; suspension posteriormente levantada por el propio Tri-
bunal Supremo. Doctrina que contrasta con la establecida por la
propia Sala Tercera del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1985:
la Administracion esta obligada a indemnizar a un instalador elec-
tricista al que se privg, mediante sanciéon administrativa, del carné
profesional, por la demora injustificada en la remisién del informe
y del expediente administrativo por la autoridad sancionadora al
Director General, que estim6 el recurso de alzada interpuesto con-
tra la sancién.

Un examen exhaustivo de la Jurisprudencia en esta materia nos
llevaria a la conclusién de que la casuistica prima sobre los princi-
pios generales; o, dicho de otra forma, que el Tribunal Supremo
tiene en cuenta, de una parte, la gravedad de la ilegalidad que la
Administraciéon comete y, de otra, la importancia del dafio sufrido
por el particular. Lo cual nos reconduce a la utilizacién del criterio
que, a nuestro juicio, sirve asimismo para distinguir -——como luego
se vera— los supuestos de indemnizacién por funcionamiento nor-
mal o anormal del servicio publico. La ilegalidad, en suma, produce
o genera indemnizacién cuando constituye un supuesto de mal fun-
cionamiento del servicio publico y conjuntamente se dan las cir-
cunstancias y requisitos para que, de acuerdo con el articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico, el particular deba ser indemnizado.
En este sentido debe interpretarse la Sentencia de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1988, en la que se lee:

«E] proceso se entabla contra la desestimacion tacita
de la peticion de declaracion de responsabilidad patri-
monial de la... Junta de Andalucia, como consecuencia
de la suspension... de los efectos de la licencia munici-
pal de obras concedida por el Ayuntamiento de X...
para la ejecucién de 46 apartamientos, garages, locales
comerciales y de espectaculos, asi como la consiguiente
paralizacion de las obras... Lo que dio lugar al recurso
en el que recayo sentencia en 3 de abril de 1981... que
declaré no ajustado a derecho el Acuerdo de suspen-
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sién, decretando el levantamiento de la misma y la sub-
siguiente paralizacion de las obras.»

«La responsabilidad de la Administracion por los
danos causados a los particulares como consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos... requiere para su efectividad que se acredite:
a) la cierta realidad del dafo evaluable econdmicamente
e individualizado; b) que el daiio ¢ lesién sufrido por el
reclamante sea consecuencia del funcionamiento nor-
mal o anormal del servicio publico en relacion directa
e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin interven-
cién extrana que pudiera interferir alterando el nexo
causal y ¢) ausencia de fuerza mayor...»

La Sentencia entiende que «si no se hubiese producido la para-
lizacion indebida, las obras, salvo prueba en contrario, pudieron
finalizarse antes de la temporada veraniega de 1981, mientras que,
por el contrario, ello no fue posible hasta un afio después, de modo
que existe esc dafio que parece cierto y efectivo».

Obsérvese, pues, que la ilegalidad del acto se mide cabalmente
por sus efectos; lo que, en cierto sentido, significa reconducir la
indemnizacién por actos juridicos a la responsabilidad por actua-
ciones materiales.

3. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pu-
blicas por funcionamiento anormal del servicio pablico esta expresa-
mente contemplada en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico.
Entiendo que se trata de un supuesto especifico de responsabilidad
desde el momento en que quede demostrada que en determinados
casos la declaracion de indemnizacion se hace precisamente porque
el servicio ha funcionado mal (es decir, anormalmente); en €l bien
entendido de que, si hubiese funcionado bien, la responsabilidad no
se declararia. Valganos como ejemplo la Sentencia de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1988: como consecuencia
de una denuncia (que luego no prosperd) fue detenido por la Poli-
cia, estando reunido en claustro, un Profesor de EGB que, como
consecuencia, hubo de soportar «las vejaciones inherentes a toda
clase de detenciones de la policia, pues a pesar del trato correcto
de que fue objeto tuvo que posar de frente y de perfil para un
fotégrafo, estampar las huellas dactilares en una cartulina, com-
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partir calabozo y coche celular con verdaderos delincuentes, ser
observado por muchas personas a la salida del Colegio acompafnado
por la Policia, a la salida de la Comisaria para subirse en dicho
coche celular... y, para colmo de males, su fotografia se encuentra
actualmente en los ficheros de la Policia, en el mismo cajén de fotos
que se ensenian o exhiben a los ciudadanos que acuden a la Policia
para identificar a violadores de mujeres...». Pues bien, para el Tri-
bunal Supremo, ¢l funcionamiento de la Policia fue absolutamente
normal, por lo que no hubo lugar a indemnizacién (36).

Por contraste, no faltan las Sentencias en las que la causa de la
indemnizacién se establece expresamente en el anormal o defec-
tuoso funcionamiento del servicio publico. Asi, la Sentencia de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1974 reconoce
la responsabilidad de la Administracién como consecuencia de la
demolicién, ordenada y cjecutada por el Ministerio del Aire, de un
hotel situado en las proximidades de las pistas de un aeropuerto.
Lo curioso de esta Sentencia es que, planteado el recurso funda-
mentalmente sobre la procedencia o no de una indemnizacién ex-
propiatoria, la Sala aplica en cambios los preceptos relativos a la
responsabilidad de la Administracion por funcionamiento anormal
del servicio publico, consistente en la negligencia en el cumplimien-
to de los deberes de policia, inspeccién y ejecucién en materia de
navegacién aérea.

En la misma linea, la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 12 de marzo de 1975 resuelve un curioso caso de respon-
sabilidad de la Administracién Local. Un enfermo mental internado
en un hospital perteneciente a la Diputacion Provincial de Granada
se arrojé por una de las ventanas del edificio cayendo sobre una pa-
reja de novios que casualmente pasaba por la acera, causando la
muerte de él y lesiones a ella. Denegada la peticion de indemnizacién
en via administrativa por la Diputacién Provincial, fue reconocida
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Terri-
torial de Granada y confirmada por el Tribunal Supremo. De la doc-

(36} Aun asi, la Sentencia —abligada por ¢l texto del art. 40 de 1a Lev de Régi-
men Juridico— se plantea a continuacion si no obstante el funcionamiento normal
que se acaba de apreciar se deriva responsabilidad en este caso. Y ‘el Tribunal
Supremo cnticnde que no, va que «po es sélo que ni siquiera hava error o negli-
gencia en la actuacion policial, es que falta el nexo causal necesario para la impu-
tacion a la organizacion administrativa de los posibles dafos causados por su fun-
cionamiento pormal». Entiendo, sin embargo, quc €] razonamiento es forzado y
que las cosas son bastante mas sencillas: no hay responsabilidad simplemente por-
que el funcionamiento del servicio ha sido normal.
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trina que sienta en su Sentencia, se interesa subrayar: 1) que el servi-
cio publico «funcioné de modo defectuoso, puesto que dio lugar a
que el enfermo se arrojase por la ventana en su intento de suicidio...
resultado patrimonialmente atribuible a la Corporacién, que no pue-
de exonerarse del mismo invocando, como ha hecho, su imputacién a
la accion de terceros, puesto que el perturbado... no constituia un
agentc extrafio al funcionamiento del centro, sino un usuario inter-
no que como tal se integraba en su organizacion y disciplina»;
2) que «seria igualmente responsable objetivamente la Corporacién,
aunque los servicios hubiesen funcionado perfectamente, ya que el
enfermo procedia del edificio donde el servicio se presté en relaciéon
con el cual senala el articulo 1.910 del Cédigo Civil que el ocupante
responde a los dafios causados por lo que se arroje o caiga de un
inmueble, sin que aqui proceda hacer distincién entre objetos o
personas». Obsérvese que, en cualquier caso, la Sentencia acude, en
el caso de funcionamiento normal, a un supuesto clasico de respon-
sabilidad (fait des choses).

En el mismo sentido la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 18 de julio de 1983, que declara la responsabilidad y
consiguiente indemnizacién en el caso del hundimiento del buque
«Urquiola» por entender que las cartas de navegacion facilitadas al
capitan del buque por la Comandancia de Marina no eran correctas.
¢Y si lo hubiesen sido?

La Sentencia de la Sala Cuarta de 22 de julio de 1988 resuelve
un supuesto que, desgraciadamente, resulta ser frecuente en nues-
tras carceles: la muerte de un recluso asesinado por sus comparfie-
ros. Para el Tribunal Supremo, el desarrollo de los hechos «implica
que el servicio publico de prisiones funcioné deficiente o anormal-
mente; el servicio de vigilancia en la galeria en que ocurrieron los
hechos brillé por su ausencia, las cerraduras de las celdas resulta-
ron ser muy deficientes, en la comisién de los hechos tomé parte
activa como coautor necesario un recluso adscrito al servicio y que
gozaba de libertad de movimeinto»... todo lo cual... «permite en
este caso una imputacién de negligencia a la gestion del servicio
publico carcelario que supone indudablemente una declaraciéon de
responsabilidad de la Administracion». (En supuesto andlogo, la
Sentencia de la misma Sala de 15 de julio de 1988 declara que
«... tratdandose de una responsabilidad objetiva, no requiere mas
requisito que la relacion de causalidad entre el acto y el dafion».
Sin embargo, a continuacién se extiende sobre la «mala situacion
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y defectuoso funcionamiento de los servicios del Centro peniten-
ciario».)

El suicidio de un enfermo internado en el Hospital Psiquiatrico
dependiente de la Diputacién Provincial de Badajoz conduce asi-
mismo a la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de
10 de diciembre de 1987 a declarar la responsabilidad patrimonial
de dicha entidad publica por entender que «ha incurrido por lo
menos en culpa in vigilando y es la negligente vigilancia de aquélla
la que ha permitido el desencadenamiento de ese resultado de muer-
te». Hay que entender, a contrario, que si la vigilancia hubiese sido
correcta no habria habido condena indemnizatoria. Y asi se explica,
en cambio, que se declare la obligacion de indemnizar por los dafios
causados, por falta de proteccion policial, en una manifestacion
autorizada (Sentencia TS de 28 octubre 1986).

Tiene asimismo su fundamento en el mal funcionamiento del
servicio la condena de indemnizacion del Ayuntamiento de P. que
declara la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de
22 de julio de 1987: el reclamante funda su reclamacion en la muer-
te de su madre al caer en una sepultura abierta del cementerio
municipal, no sefalizada ni protegida. Y asimismo el anormal fun-
cionamiento de un ascensor utilizado por la limpiadora que traba-
jaba en el Hospital de Maternidad, al abrirse la puerta de acceso
indebidamente y provocando su caida al foso en la planta sé6tano,
es el fundamento que acoge la Sentencia de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo de 26 de enero de 1988 para condenar a la Adminis-
tracion. '

La pregunta, en todos estos casos, es siempre la misma: ¢y si no
se hubiese probado el mal funcionamiento o la negligencia admi-
nistrativa?

4. Si csto es asi, ¢qué se requiere para que se declare la res-
ponsabilidad de la Administracién cuando el funcionamiento del
servicio publico ha sido normal? ¢ Se trata quiza de un exceso verbal
del legislador que no tiene aplicacion practica posible? Ciertamente
nuestro ordenamiento positivo ha abierto aqui un supuesto de res-
ponsabilidad sin falta que tiene su causa en el funcionamiento nor-
mal de los servicios publicos y su fundamento en un principio de
solidaridad y de reparto entre los administrados de los perjuicios
que puedan causar los servicios publicos y las obras publicas. Recor-
demos, en primer lugar, la Sentencia de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo de 27 de enero de 1971, que, con un criterio inno-
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vador que merece ser subrayado y alabado, reconoce el derecho a
indemnizacion por los perjuicios causados a determinados vecinos
de una calle cuyos domicilios e industrias resultaron perjudicados
por privacion de luz y ventilacién y dificultad de acceder a los mis-
mos con motivo de las obras publicas ejecutadas en las vias de
acceso a una carretera general. La existencia de tales danos se da
por supuesta en la Sentencia: al haberse elevado la nueva calle con
respecto a la anteriormente existente, surge una via de comunica-
cion en forma de rampa que deja los accesos de las casas afectadas
en una especie de fosa de dificil comunicaciéon y de escasa luz y
ventilacion. Probada la existencia del dano o perjuicio, el Tribunal
Supremo da lugar a la indemnizacion. Analoga doctrina se reitera
en la Sentencia de la Sala Cuarta, de 9 de abril de 1985.

La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 5 de
noviembre de 1974 resuelve la reclamacion de indemnizacion formu-
lada contra el Estado espanol por una serie de ciudadanos y em-
presas espafolas residentes en la Guinea Ecuatorial a los que im-
puso una fuerte multa el Presidente de aquella Republica «por haber
colaborado con la prensa y Television espafiola en las difamaciones
e insultos proferidos al Jefe del Estado guineano, hasta el extremo
de denominarlo terrorista». El fundamento de la reclamacién con-
sistia en entender que los daros sufridos en su patrimonio por los
afectados por las multas habian sido consecuencia del funciona-
miento de Television espafiola, servicio publico del entonces Minis-
terio de Informacién y Turismo. La Sentencia, marcando un autén-
tico hito en la doctrina sobre responsabilidad de la Administracién
hasta el punto de que algunos prestigiosos comentaristas han podido
calificarla de sorprendente—, estima el recurso y, por consecuencia,
condena a la Administracion a abonar las reparacionees solicitadas.

Sc comprenden los obstaculos de todo tipo que ha tenido que
salvar la Sentencia para llegar a esta solucién condenatoria. Por de
pronto, uno aparentemente insalvable, a saber: la inexistencia de
un claro nexo causal entre la actividad realizada por Television es-
panola y el dafo sufrido por los reclamantes (que, en definitiva, sélo
tiene su origen en una arbitraria e incontrolable actitud del enton-
ces Presidentc de la Republica guineana). Ahora bien, con todo, los
imprecisos horizontes que para el tema de la responsabilidad abre
la Sentencia que se comenta, se encuentran, sin duda alguna, en el
mutuo refuerzo que se prestan, de una parte, la teoria de la respon-
sabilidad objetiva y, de otra, la teoria que apoya indiscriminada-
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mente los supuestos de responsabilidad e indemnizacién en el argu-
mento negativo de la inexistencia del deber de soportar el dano
por parte del perjudicado.

Pienso que entran también aqui los supuestos de responsabili-
dad que derivan de la condicién de propietario de instalaciones o
servicios. Por ejemplo, los danos producidos a los vecinos por la
inundacidén que provoca la insuficiencia de desagiie de un colector
municipal (Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de
30 de septiembre de 1988). En la ya citada Sentencia de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1985, con argumentos
parecidos, se condenaba a un Ayuntamiento por los dafios y per-
juicios causados por consecuencias del hecho de haberse inutilizado
el acceso a un local, al ampliarse el espacio de entrada de los vehicu-
los en una via publica.

Evidentemente estamos en presencia, en los casos aludidos, de
responsabilidad sin culpa (no hay falta del servicio; no ha funcio-
nado anormalmente el servicio). Pero si intentamos justificar la sen-
tencia condenatoria no basta con afirmar que el particular perju-
dicado no estaba especificamente obligado a soportar el dafo que
se deriva de la actuacion administrativa. Curiosamente, salvo en
los casos de actuaciones expropiatorias en los que si existe la obli-
gacion de soportarlas, ¢cuando comienza y termina esa obligacion
de soportar? Si el Ayuntamiento declara peatonal una calle del
centro de la ciudad y se demuestra perjuicio a los comerciantes en
ella instalados; si como ha hecho el Ayuntamiento de Madrid se esta-
blecen los «bordillos-bus» que impiden ¢l aparcamiento de vehiculos
particulares ante los comercios instalados en la calle; si se desvia
una carretera que atraviesa un pueblo o ciudad cuyos restaurantes
y comercios viven precisamente del trafico automovilistico, ¢cudl
es el titulo para pedir indemnizacién?

Ni la falta o funcionamiento anormal del servicio (que, desde
luego, si lo hay seria el titulo para reclamar), ni la socializacion
de los daiios (momento al que no se ha llegado por ahora) seran
suficientes para que se declare la responsabilidad de las Administra-
ciones Publicas. El Tribunal dictara su Sentencia sintonizando con
el grado de penetracion que los principios de solidaridad e igualdad
ante las cargas publicas tengan en un momento determinado.
Lo bueno de la formula legal espafola estd cabalmente en que no
se ponen limites a una jurisprudencia que, en cada momento, pre-
tenda estar a la altura de las circunstancias; lo malo, como se ha
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advertido (A. NIETO), la incertidumbre que produce en el recla-
mante esta falta de criterios legales fijos que conducen a una situa-
cion de posible inseguridad juridica.

5. Evidentemente, nuestro Derecho positivo (art. 106.3 de la
Constitucion y art. 40 de la Ley de Régimen Juridico) cubre perfec-
tamente los supuestos de responsabilidad por la creacién de situa-
ciones de riesgo objetivo que comportan el establecimiento o el fun-
cionamiento de determinados servicios publicos. Ejemplos notorios
serian el establecimiento de instalaciones nucleares o el uso de las
armas de fuego por parte de las Fuerzas de Seguridad del Estado.
Ahora bien, con independencia de la legislacion especial que se
dicte sobre esta materia (37), ¢ qué ocurre cuando tal legislacién no
existe? Cabe preguntarse, por cjemplo, si los perjuicios y daros
sufridos por los particulares como consecuencia de atentados terro-
ristas deben calificarse como fuerza mayor, como anormal funcio-
namiento de los servicios publicos (de seguridad, en este caso, que
no han sabido evitarlos) o como una situacién de riesgo objetivo
creada por las circunstancias. La Sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de junio de 1985 nos dice: «no puede confundirse la responsa-
bilidad patrimonial del Estado, que es consecuencia del funciona-
miento de los servicios publicos con la indemnizacién de los dafios
y perjuicios sufridos por una persona por la realizaciéon de una
conducta delictiva, aunque se trate de un acto terrorista, pues en
este caso la indemnizacion debida recae sobre la persona criminal-
mente y no sobre toda la comunidad, salvo que el Estado, por razo-
nes de solidaridad con las victimas, decida, mediante una dispo-
sicién con rango suficiente, asumir en todo o en parte la expresada
indemnizacién. La tal disposicion «con rango suficiente» ha sido
efectivamente promulgada y se contienc en la Ley Orgéanica 9/1984,
de 26 de diciembre (arts. 24 v 25).

(37) La legilacion basica en materia de energia nuclear estd constituida por Ja
Ley 25/1964, de 29 de abril; la Ley 1571980, de 22 dc abril, de creacion de]l Consejo
de Seguridad Nuclear; el Reglamento sobre cobertura del riesgo de dafos nucleares
(Decreto 2167/1977); el Reglamento sobre instalacioncs nucleares aprobado por De-
creto 2369/77 y ¢l Reglamento sobre proteccion sanitaria de radiaciones (Real De-
creto 2519/1982). Ahora bien, la catastrofe de Tchernovyl ha demostrado, una vez
mas, el caracter internacional que estas cucstiones comportan y la nccesidad de
revisar las convenciones internacionales hasta ahora vigentes. Pidnsese que el
Gobicrno de la Republica Federal de Alemania habia desembolsado ya en 1986
una suma de alrededor de 200 millones de marcos como adelanto por los per-
juicios sufridos por los agricultores alemanes afectados por la citada catastrofe.
Vid. P. REYNERS, «Le régime special de responsabilité nucleaire mis a l'epreuve par
I'accident de Tchernovyls, en Jornadas de estudio sobre presente y futuro sobre la
legislacion espaviola en materia de encrgia nuclear, Madrid, 1986, pags. 63 y ss.
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Desde luego, aparte de los ya citados ejemplos de la explosion
de un polvorin o de la caida de un avion de las Fuerzas Aéreas en
zona habitada, son supuestos caracteristicos, a mi juicio, de riesgo
objctivo que da lugar a indemnizacion, los frecuentes pronuncia-
mientos de nuestro Tribunal Supremo en los que —sin culpa del
militar o agente de las Fuerzas Publicas de Seguridad— el uso de
las armas de fuego determina la muerte o lesién de un ciudadano.
Asi, cuando se admite la procedencia de indemnizar por la muerte
de un joven que es alcanzado por los disparos de la Policia al huir
por el tejado de una vivienda, sin atender las voces de «alto», cuan-
do salia de hacer una visita nocturna a su novia (Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de enero de 1982); o cuando se dispara por
la Policia, causindole la muerte, a un detenido que intento huir
(Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 18 de di-
ciembre de 1985), etc.

6. Frente a los actos administrativos ilegales que no generan
responsabilidad, el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico admite
—quiza como contrapartida compensatoria— la posibilidad de actos
licitos que generan responsabilidad. El articulo 40.3, en efecto, habla
de aquellos casos en que «la lesiéon sea consecuencia de hechos o
de actos administrativos no impugnables en via contenciosa». Por
supuesto que estos actos (actos de gobierno, o los expresamente
excluidos por la Ley Jurisdiccional entonces vigente) podria pensar-
se que han desaparecido de nuestro ordenamiento positivo, una
vez consagrado el principio de «clausula general» que deriva del
articulo 24 de la Constitucion; pero seria equivocado creer que la
hipétesis legal haya quedado totalmente obsoleta e inservible en
materia de responsabilidad. Para empezar, estan aquellos casos en
los que determinadas actuaciones de los particulares —licitas, por
supuesto— estan sometidas a previa autorizacion gubernativa: por
ejemplo, una corrida de toros o un partido de fatbol (lo cual, tras
acontecimientos recientes, podria convertirse en medida frecuente)
es suspendido por la autoridad gubernativa cuando las localidades
y otros gastos de montaje del espectiaculo han sido ya realizados.
Entiendo que se trata de supuestos que encajan perfectamente en
la precision del citado precepto legal; como asimismo aquellos otros
en que un acto administrativo declaratorio de derechos es revocable,
previa indemnizacién, por consecuencia de circunstancias sobreve-
nidas (art. 16 del Reg. de Servicios de las Corporaciones locales
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de 17 junio 1955), como lo reconoce la Sentencia de la Sala 1.2 del TS
de 28 de octubre 1988.

Pero, ademas, si incluimos entre los no fiscalizables a los «no
anulables»), entiendo que éste puede ser el procedimiento para plan-
tear reclamaciones de indemnizacion al Estado como consecuencia
de danos producidos por actos administrativos que aplican correc-
tamente una Ley no declarada inconstitucional. El supuesto de mas
notoria actualidad lo constituyen ciertamente las peticiones de in-
demnizacion por los dafios que genera la aplicacién de la Ley 30/
1984, que adelanta a los sesenta y cinco afios la edad de jubilacion
de los funcionarios publicos. El acto administrativo que decreta la
jubilacién no es impugnable (aunque formalmente lo sea) ante la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en tanto en cuanto se haya
limitado a aplicar la ley al caso concreto del funcionario que cumple
la edad prevista por la Ley para su jubilacién. En estos casos basta
con solicitar directamente la reclamacién en vias administrativa vy,
desestimada ésta o producido el silencio administrativo, acudir ante
los Tribunales de la Jurisdiccion para discutir unica y exclusiva-
mente el tema indemnizatorio (BOQUERA).

V. A MODO DE CONCLUSION

A nuestro juicio, pues, y ésta es la tesis que aqui se ha manteni-
do, la teoria de la indemnizaciéon debe distinguirse de la teoria de la
responsabilidad. Ahora bien, puesto que el término indemnizacion
suele utilizarse indistintamente en unos y otros supuestos, una
clasificacion general de los casos en que el particular puede soli-
citar de una Administracion publica indemnizacién por los per-
juicios recibidos de la actuacion administrativa, agruparia los si-
guientes:

1. Supuestos en los que la Administracién Publica sacrifica, en
ejercicio licito de sus propias potestades, bienes, derechos o inte-
reses de los particulares en beneficio de un interés o una utilidad
publica (expropiaciones, ocupaciones forzosas, sacrificio obligatorio
de animales enfermos, etc.). En todos estos casos nos encontramos
con indemnizaciones expropiatorias, cuyo fundamento constitucio-
nal se encuentra cn el articulo 33.3 de la Constitucion espaiola.
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2. Supuestos en los que la peticién de indemnizacion tiene su
causa en un acto administrativo ilegal, declarado asi por la propia
Administraciéon o por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
La Administracion debe responder aqui por su actuacién negligente
o culposa, al igual que lo haria un particular de acuerdo con lo
previsto en el articulo 1.902 del Cédigo Civil. E! fundamento legal
se encuentra en el articulo 40.2 —a contrario— de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracién del Estado.

3.2 Supuestos en los que la Administracién debe indemnizar por
los danos causados por el mal o anormal funcionamiento de los
servicios publicos. En tales casos, si se demuestra que el servicio
funcioné correctamente, no hay lugar a responsabilidad. En tal sen-
tido debe interpretarse el citado articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico.

4° Supuestos en los que el dafio se produce como consecuen-
cia del funcionamiento normal de los servicios publicos y de actua-
ciones y operaciones administrativas legalmente realizadas (desvia-
cion de una carretera o cierre al trafico de una via publica, con los
consiguientes perjuicios para vecinos y comerciantes instalados en
la misma). No puede establecerse una regla general, pues las solu-
ciones habran de tener en cuenta las circunstancias del caso; por
ejemplo, la intensidad y singularidad de los danos producidos y el
beneficio que el resto de la comunidad haya obtenido de la actua-
cién administrativa.

5° Responsabilidad por riesgo objetivo, es decir, por los dafos
causados por la actuaciéon de un servicio o de un establecifiento
publico cuyo normal funcionamiento puede, en ocasiones, producir
dafos a una persona o conjunto de personas (el aviéon militar que
se estrella contra la zona habitada de una poblacidn).

6. Supuestos de responsabilidad por danos causados por actos
administrativos no anulables en via contencioso-administrativa.
En estos casos el acto administrativo es correcto desde el punto de
vista legal; a su vez, la Ley que aplica no ha sido declarada incons-
titucional. Pero si la aplicacién al caso concreto implica dafos indi-
vidualizados, la indemnizacion podra reclamarse, bien basandose en
el sacrificio de un derecho o interés individual legitimo (supuesto
expropiatorio) o simplemente «el dano es efectivo, evaluable econd-
micamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas». Obsérvese que por la via de la indemnizacién por con-
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secuencia de estos actos no impugnables (o mejor dicho, no anula-
bles) en via contencioso-administrativa se abre el procedimiento
para plantear la reclamacién por los llamados «actos del Estado-
Legislador» (o responsabilidad del Estado Legislador) (38).

(38) Mec remito a mi citado trabajo en el nim. 118 de esta REVISTA.
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