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1. PLANTEAMIENTO

El sujeto autorizado en el desarrollo de su actividad puede oca-
sionar dafos a terceros. La cuestién es: ¢quién responde de dichos
danos?, ¢el titular de la autorizacién o la Administracién?

Como punto de partida, hay que tener en cuenta que el particular
no lleva a cabo una actividad administrativa, sino privada. Por otra
parte, en principio, la autorizacién sélo genera un vinculo juridico-pu-
blico entre la Administracién y su titular, no respecto de terceros (1).
De ahi que las relaciones entre éstos y el sujeto autorizado discurran
por los cauces del Derecho privado (2). Desde estos presupuestos, en
una primera lectura, no parece facil admitir la responsabilidad pua-

(1) F. FLEINER, Institutionen des Verwaltungsrechts, 8. Aufl., Tubingen, 1928, pags.
411-412: G. ZaNoBINI, Corso di Diritto Amministrativo, vol. V, Giuffre, Milano, 1950,
pag. 27.

(2) Con todo, el propio FLEINER reconoce que hay supuestos —como ocurria con la
Reichgewerbeordnung— en los que el tercero perjudicado, aunque no puede instar la sus-
pensién del funcionamiento de la industria, puede reclamar que se introduzcan en ella
modificaciones que eliminen sus efectos perjudiciales y, en su caso, una indemnizacién
por los perjuicios causados. F. FLEINER, [nstitutionen..., cit., pags. 411-412.
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blica por los dafios que el titular de la autorizacién ocasione a ter-
ceros.

Sin embargo, no debe olvidarse que la actividad, aunque privada,
se somete a autorizacién, cuya justificacién se encuentra en la nece-
sidad de que la Administracién controle su ejercicio, por entrafiar un
potencial dafioso para la colectividad. Desde esta perspectiva, tam-
poco cabe excluir por completo la responsabilidad administrativa
cuando los perjuicios resulten del deficiente ejercicio de sus compe-
tencias, al otorgar la autorizacién, o al inspeccionar y controlar el
desarrollo de la actividad autorizada (culpa in vigilando).

Como vamos a tratar de demostrar, la responsabilidad adminis-
trativa por dafios causados por el sujeto autorizado es una exigencia
de nuestro sistema, aunque su afirmacién esté todavia plagada de
dificultades. No en vano se ha dicho que la responsabilidad por
omisién e inactividad constituye una enorme zona gris, plena de in-
certidumbres, «un tema testigo que todavia estd en mantillas entre
nosotros...» (3). En realidad, esto no viene sino a expresar el clima
general de inseguridad que envuelve a la responsabilidad adminis-
trativa (4), cuya extraordinaria amplitud siembra la duda sobre la
conveniencia del mantenimiento de aspectos basicos de su régimen
juridico (5). No debe extrafar, pues, la sensacién de vacio al inten-
tar llevarla a la ingente cantidad de actividades sujetas a autoriza-
cién (6).

En resumen, el amplisimo sistema vigente en nuestro pafs se que-
daria corto si no se extendiera a los dafios causados por el sujeto au-
torizado, pero serfa manifiestamente desproporcionado si la Admi-
nistracién tuviera que responder objetivamente en estos casos. Se

(3) L. MarTIN REBOLLO, La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas en Espania: estudio de la cuestion, balance general y reflexion critica, «DA», nams. 237-
238, 1998, pag. 59.

(4) Se tiene una «vaga e imprecisa sensacién de insatisfaccién derivada del casuismo,
de los bandazos jurisprudenciales, de las argumentaciones contradictorias, de algunos su-
puestos especialmente significativos, de ciertos excesos también, de los cambios en el pa-
pel de la Administracién y de la inseguridad que todo ello produce...». L. MARTIN REBOLLO,
Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administacién: un balance y tres reflexio-
nes, nim. 150 de esta REVISTA, 1999, pag. 327.

(5) F. GARRIDO FaLLA, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, 10.% edic., Tecnos,
Madrid, 1992, pags. 243 y ss.; F. PANTALEON PRIETO, Los anteojos del civilista: hacia una re-
visién del régimen de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, «DA»,
nims. 237-238, 1994, pags. 239 y ss.

(6) A principios de los setenta, GARCIA DE ENTERRIA se quejaba de la falta de concien-
cia que existfa en nuestro pafs acerca de la responsabilidad de la Administracién (vid.
Prélogo a J. LEGUINA ViLLa, La responsabilidad civil de la Administracién pablica, Tecnos,
Madrid, 1970, 2.° edic., 1983, pag. 15). Sin embargo, la sociedad espafiola ha evolucionado
rapidamente en las ultimas décadas. En la actualidad, se ha pasado a la situacién contra-
ria, de hipersensibilidad en materia de responsabilidad (L. MARTIN REBOLLO, Ayer..., cit.,
pag. 319).
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pone con ello de manifiesto la conveniencia de proceder al ajuste de
nuestro régimen de responsabilidad administrativa.

2. IMPUTACION DE DANOS A LA ADMINISTRACION

La Administracién es responsable de los dafios que sufran los
particulares como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos (arts. 106.2 CE y 139.1 LRJPAC). La presencia de un servi-
cio publico parece, pues, condicién ineludible para la afirmacién de
la responsabilidad administrativa. En este sentido, hay que respon-
der sucesivamente a las tres siguientes cuestiones: ;qué es un servi-
cio publico?, ;comprende también los dafios ocasionados fuera de la
organizacién administrativa?, ¢cuél seria el fundamento de la respon-
sabilidad administrativa por los daifos causados por el sujeto autori-
zado?

2.1. Delimitacién del servicio ptiblico a efectos de responsabilidad
administrativa

El concepto de servicio publico es uno de los mas imprecisos. En
sentido estricto, define una modalidad de intervencién administrati-
va, que consiste en la reserva a los Poderes publicos de la titularidad
de actividades esenciales, con objeto de organizar su prestaci6én a los
ciudadanos en un régimen de Derecho Administrativo (art. 128.2
CE). No es ésta, sin embargo, la delimitacién que puede aceptarse a
efectos de responsabilidad: no tendria justificacién que la Adminis-
tracién sélo respondiera en las actividades publicas prestacionales y
no en las restantes modalidades de intervencién. El articulo 106.2
CE ha querido sancionar un régimen general de responsabilidad de
la Administracién.

En esta linea, se ha adoptado una perspectiva subjetivo-orgénica,
destacando que —a efectos de responsabilidad— es suficiente que el
dafio se produzca en el seno de una organizacién administrativa y
que la actividad productora del perjuicio esté sujeta al Derecho Ad-
ministrativo (7). Con todo, esta delimitacién puede quedarse estre-
cha en algunos casos, ya que hay daiios en cuya produccién no inter-
viene directamente un érgano de la Administracién, que desencade-
nan una responsabilidad juridico-publica. De ahi que, en estos
supuestos, la perspectiva subjetivo-organica exija forzar la incorpo-

(7) 1. LEGUINA VILLA, La responsabilidad..., 2. edic., cit., pags. 324 y ss.
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racién a la organizacién administrativa de actuaciones realizadas
por particulares, aunque fomentadas, tuteladas o amparadas por la
Administracién.

Asi se pone de manifiesto en la STS de 17.11.1998 (Ar. 9149), en
la que el Tribunal se enfrenta con la responsabilidad por los dafios
corporales sufridos por un menor por explosién de artefactos piro-
técnicos sobrantes de un castillo de fuegos artificiales disparado en
las fiestas populares organizadas por el Ayuntamiento. El dafio no se
produjo como consecuencia de la actuacién de la Administracién
municipal, sino de los festeros y de la empresa de pirotecnia contra-
tada por ellos. Sin embargo, el TS declaré que «se integra en el 4m-
bito del funcionamiento de los servicios publicos, a efectos de la de-
terminacién de si existe responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién titular por los dafios causados por su celebracion, el
supuesto de fiestas populares organizadas por los ayuntamientos o
patrocinadas por éstos, aun cuando la gestién de las mismas se haya
realizado por comisiones o incluso por entidades con personalidad
juridica independiente incardinadas en la organizacién munici-
pal...». En este sentido, en la medida en que el Ayuntamiento, res-
pondiendo a una arraigada tradicién, incluye el disparo del castillo
en su programa de festejos «como actividad popular que fomenta y
patrocina, no cabe duda de que concurren las caracteristicas propias
de las actividades que tantas veces hemos considerado como incur-
sas en el ambito del servicio piblico a efectos de responsabilidad pa-
trimonial, aun cuando la actividad de organizacién directa corres-
ponda a los llamados festeros y se encargue a una empresa privada,
pues no cabe duda de que aquéllos y ésta aparecen a los efectos del
desarrollo de estas actuaciones que el Ayuntamiento incluye en su
programa de actividades, fomenta y patrocina, como incardinados
en la organizacién municipal».

Como vemos, se trata éste de un innecesario ensanchamiento de
los conceptos, que desvirtia la realidad de las cosas. La responsabili-
dad no requiere la incorporacién del agente a la esfera administrati-
va, sino sélo que el funcionamiento de los servicios ptblicos —direc-
ta o indirectamente— haya sido determinante de la causacién de los
perjuicios. En otros términos, ha de adoptarse una delimitacién del
servicio publico de caracter funcional, equivalente a toda actuacién
administrativa (8). Esta es la linea que sigue la jurisprudencia, que

(8) R. ParRADA, Derecho Administrativo, vol. 1, 11.2 edic., Marcial Pons, Madrid, 1999,
pags. 672 y ss. BELADIEZ maneja incluso un concepto mas amplio de servicio publico, que
comprende no sélo toda actividad de titularidad publica, realizada por sujetos de Derecho
publico o de Derecho privado —incluidas empresas publicas y contratistas de la Adminis-
tracién—, sino también las actividades privadas que objetivamente puedan ser considera-
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extiende la nocién de servicio publico a cualquier actuacién, gestién
o tareas propias de la funcién administrativa (9), incluida la potestad
normativa (10).

2.2. Responsabilidad por davios causados fuera de la organizacion
administrativa

Con cardcter general, la responsabilidad se vincula a la actuacién
directa de érganos administrativos. Sin embargo, en algunos casos,
la propia normativa también contempla su extensién a los dafos
ocasionados por personas no integradas en la estructura administra-
tiva, como ocurre con los gestores de servicios publicos y, en general,
contratistas de la Administracién.

a) Gestores de servicios ptiblicos.

Tradicionalmente, los perjuicios que el contratista ocasionaba a
terceros se sustanciaban por las reglas del Cédigo civil. El articulo
121.2 LEF, sin embargo, afirmé la responsabilidad publica en los ca-
sos en que el dafno tuviera su origen en alguna clausula obligatoria-
mente impuesta al concesionario por la Administracién (11). Esta re-
gla pasé después a la legislacién de contratacién publica (arts. 72.3
LCE y 218.3 RCE). En la actualidad, el articulo 98 LCAP impone al
contratista la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios que
ocasione a terceros por razén de [a ejecucién del contrato, salvo que
sean consecuencia inmediata y directa de una orden de la Adminis-
tracién, o que resulten de vicios en el proyecto elaborado por ésta

das como de servicio publico (M. BELADIEZ R0OJO, Responsabilidad e imputacion de davios
por el funcionamiento de los servicios publicos, Tecnos, Madrid, 1997, pags. 32 y ss.). Con
todo, no debe perderse de vista que la responsabilidad publica sélo puede derivarse de la
actuacién —directa o indirecta, por accién u omisién— de la propia Administracién, no
de personas privadas (salvo en los supuestos excepcionales en que éstas ejerciten potesta-
des publicas delegadas).

( (9) STS de 25.5.1995 (Ar. 4031); STS de 5.6.1989 (Ar. 4338); STS de 28.1.1993
Ar. 422).

(10) Enla STS de 13.9.1991 (Ar. 6597), Sala de lo Contencioso-Administrativo (S. C-A),
la responsabilidad administrativa por las lesiones ocasionadas en un incendio, producido
en una caseta particular instalada en una feria (tercero ajeno a la Administracién), resulté
no de un deficiente funcionamiento de sus potestades publicas de inspeccién y extincion
de incendios, sino de )a aprobacién de la ordenanza municipal por la que se regfa la feria,
que, cediendo a la tradicién, permitia el uso de materiales de rapida y completa combus-
tion.

(11) E. Garcia pe ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa,
IEP, Madrid, 1956 (edicién facsimil por Civitas, Madrid, 1984), pigs. 201 y ss.
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(en el contrato de obras o en el de suministro, en su modalidad de
fabricacion) (12).

A este respecto, desde el principio, la doctrina adopté una postu-
ra restrictiva, entendiendo que la responsabilidad administrativa
s6lo se extendia al supuesto expresamente contemplado en la ley,
pero no a los demas, al considerar que la posicién del contratista se-
guia siendo la propia de una persona privada (13). La polémica doc-

trinal, sin embargo, broté en relacién con el contrato de gestién de
servicios publicos. Un grupo de autores —poniendo el acento en el
caracter publico de la actividad— entendié que la Administracién,
en todo caso, era responsable de los dafos originados por el funcio-
namiento de los servicios publicos, sin perjuicio de reconocer el de-
recho de repeticién cuando el resultado dafioso se debiera exclusiva-
mente al concesionario (14). Frente a ellos, la mayor parte de la doc-
trina interpreta restrictivamente el alcance de la responsabilidad
ptblica. Su exclusién en el caso de actuacién de concesionarios, con-
tratistas (y profesionales libres que ejercitan privadamente funciones
publicas) —afirma T. R. FERNANDEZ— radica en que no se integran
en la organizacién administrativa y, por tanto, no imputan su actua-
cién dafosa a la Administracién (15). La responsabilidad de la Ad-
ministracién por la actuacién del concesionario —afiade MuNoz Ma-
CHADO— sélo es subsidiaria, por culpa in eligendo, en caso de insol-
vencia de aquél (16). En consecuencia —salvo en los supuestos

(12) No csté claro si este precepto ha supuesto la derogacién de los preceptos de la
LEF que regulan la responsabilidad del concesionario. Entre los que sostienen su vigencia,
BELADIEZ entiende que no existe ni identidad ni contradiccién entre ambas regulaciones
(Responsabilidad..., cit., pags. 88 y ss.).

(13) E. Garcla DE ENTERRIA, Los principios..., cit., pags. 201 y ss.; R. BOCANEGRA
StERRA, Responsabilidad de contratistas y concesionarios de la Administracién publica por
dafios causados a terceros, <REDA», num, 18, 1978, p4ags. 402 y ss.

(14) F. GONZALEZ NAVARRO, Responsabilidad de la Administracién por davios causados
a terceros por el empresario de un servicio publico, <RDAF», nims. 44-45, 1976, pags. 215 y
ss. (vid. también la STS de 9.5.1989 —Ar. 4487—, dec la que este autor es ponente);
G. AriNo Ormz, El servicio publico como alternativa, «REDA», nim. 23, 1979, pag. 552;
I. DEL GUAYO CASTIELLA, Responsabilidad de la Administracién por el funcionamiento de los
servicios publicos concedidos, «AA», num, 17, 1990, pags. 197 y ss. Vid. el tema en M. RE.
BOLLO PuIG, Servicios publicos concedidos y responsabilidad de la Administracién: imputa-
cibn o responsabilidad por hecho de otro. Comentario a la STS de 9 de mayo de 1989, «PJ»,
niim. 20, 1990, pag. 26.

(15) E. Garcia pDE ENTERRIA y T. R, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Adniinis-
trativo, vol. 11, Civitas, 6.” edic., 1999, pag. 387.

(16) Las razones que aporta este autor —reaccionando frente a la STS de 9.5.1989—
son las siguientes: primera, no ¢s ésta la solucién normativa (arts. 121.2 LEF, 72.3 LCE,
134 y 218.2 RCE); segunda, ni la titularidad del servicio ni el ejercicio por parte del conce-
sionario de algunas funciones delegadas de la Administracién permiten considerar que
toda su actividad tenga este caracter, ni que sea un 6rgano de aquélla; tercera, la imputa-
ci6én de responsabilidad a la Administracién fundada en su actuacién negligente es contra-
ria al tenor literal de las normas, que sancionan la responsabilidad del contratista; cuarta,
la Administracién conserva la titularidad del servicio y un deber general de supervisién del
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excepcionales previstos en la normativa—, el concesionario responde
de los dafios que en la gestién del servicio origine a terceros (17).
En opinién de BELADIEZ —ademads de en el supuesto previsto en el
art. 98.2 LCAP—, la Administracién responderia por lo dafios causa-
dos por el contratista en otros dos casos (18). En primer lugar, cuan-
do resulten de la actividad juridica (no material) del concesionario,
en ejercicio de potestades publicas delegadas, como las de policia
(art. 203 RCE) o la via de apremio (art. 130 RCE). En segundo lugar,
cuando sean objetivamente imputables a la Administracién por algu-
na de las siguientes causas: que sean inherentes a la existencia mis-
ma del servicio (no a su prestacién); que resulten del incumplimien-
to de alguno de sus deberes, en particular los de policia e inspeccién
(culpa in vigilando), con influencia en el resultado lesivo; que —ante
la insolvencia del contratista— entre en juego la responsabilidad pu-
blica subsidiaria.

b) Prestaciones realizadas por terceros y recibidas
por la Administracion.

El contratista asume una amplia responsabilidad por los dafios
que resulten de la ejecucién del contrato (art. 98.1 LCAP), incluidos
los vicios ocultos (arts. 149 y 192 LCAP). Sin embargo, la Adminis-
tracién —ademas de en los supuestos previstos en el art. 98.2
LCAP— aparece también como responsable por los dafios y perjui-
cios que puedan causarse a terceros, si las prestaciones son recibidas
y puestas al servicio de los ciudadanos de manera negligente.

Expresiva resulta en este sentido la STS de 1.10.1994 (Ar. 7439),
que —por aplicacién de los arts. 1902 y 1903 Cc— sanciona la res-
ponsabilidad administrativa por los dafios causados a terceros por el
desprendimiento de la campana de una iglesia, que habia sido defi-
cientemente restaurada por un arquitecto contratado por el Ministe-
rio de Cultura. La responsabilidad de la Administracién resulta
—dice la S‘al< de lo Civil del Tribunal— de la falta de adopcién de las

N

cumplimiento del contrato, pero no un deber especifico de seguimiento de la total activi-
dad del contratista; quinta —a diferencia de lo que ocurre con el funcionario—, la legisla-
cién no prevé la responsabilidad solidaria de Administracion y contratista; sexta, el reco-
nocimiento de una accién de repeticién frente al concesionario no es una solucién —ni
técnica ni operativamente— satisfactoria. S. MuRoz MACHADO, La responsabilidad civil con-
currente de las Administraciones ptiblicas, Civitas, Madrid, 1992, pags. 119 y ss.

(17) Ademas de los autores citados, E. Garcia DE ENTERRIA, Los principios..., cit., pags.
201 y ss.; R. BOCANEGRA SIERRA, Responsabilidad..., cit., pags. 397 y ss.; J. LEGUINA ViLLA, La
responsabilidad..., cit., pag. 325; M. REBOLLO Puig, Servicios..., cit.. pags. 25-26 y nota 1.

(18) M. BeLapiez RoJo, Responsabilidad..., cit., pags. 171 y ss.
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medidas necesarias para la subsanacién de la defectuosa actividad
profesional, pues «las obras se recepcionaron con total despreocupa-
cién, lo que determina concurrencia, tanto de culpa in vigilando,
como directa, dandose situacién de culpas convergentes de las perso-
nas y entidades relacionadas con la produccién del siniestro... El Mi-
nisterio de Cultura, como promotor de las obras de referencia, no
puede permanecer ajeno a los resultados negativos que su defectuosa
o imperita realizacién pueden ocasionar a las cosas y a las personas
y asi se presenta que su actuacién no fue lo suficiente previsora, efi-
caz y de control necesario para evitar las consecuencias tan desafor-
tunadas y tragicas que acontecieron».

2.3. Darios causados por el sujeto autorizado

Llevadas las cosas al terreno de la autorizacién, la escasa norma-
tiva existente, a primera vista, es restrictiva a la hora de admitir la
responsabilidad publica por danos causados por el sujeto autoriza-
do. En este sentido, el articulo 12.2 RSCL dispone que las autoriza-
ciones «No podran ser invocadas para excluir o disminuir la respon-
sabilidad civil o penal en la que hubieren incurrido los beneficiarios
en el ejercicio de sus actividades». A ello se une el que la legislacién
sectorial —al regular las actividades sujetas a autorizacién, incluso
respecto de las mas intervenidas—, cuando se pronuncia, es para ne-
gar abiertamente la responsabilidad de los Poderes publicos (19). Asi
las cosas, ¢esta libre la Administracién de toda responsabilidad en
estos casos?

a) Fundamento de la responsabilidad administrativa.

La doctrina que hasta el momento se ha pronunciado sobre el
tema reconoce la responsabilidad de la Administracién. En este sen-
tido, JIMENEZ BLANCO, aun aceptando el caracter restrictivo de la
imputacién de dafios por actuaciones de personas no integradas en
la organizacién administrativa, advierte que una completa exonera-
ci6n de responsabilidad piblica no responde al régimen que disefia
nuestro ordenamiento (20). Asi, «<hoy resultarfa simplista decir que

(19) Asi, el artfculo 11.3, in fine, de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacién de
Planes y Fondos de Pensiones, dispone que «el otorgamiento de la autorizacién cn ningin
caso podra ser tftulo que cause la responsabilidad del Estadox.

(20) A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, sRégimen general de las licencias», en
S. MUR0z MACHADO, Tratado de Derecho Municipal, vol. I1, Civitas, Madrid, 1988, pag. 1203.
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el Estado responde de lo que le es propio y no de lo demas, y que le
es propio lo que estd publificado y, por tanto, si gestionado por los
particulares, mediante la técnica concesional y ajeno lo que no re-
quiere mas que una autorizacién removedora del obstaculo que has-
ta entonces lastraba el ejercicio de una actividad propia del particu-
lar» (21).

La afirmacién de responsabilidad administrativa en estos casos
—dice REBOLLO PUIG— exigiria el «incumplimiento de un deber de
evitar que ese concreto agente causara dafos o actuara de forma que
pudiera causarlos, mas una falta de diligencia para prevenirlos y evi-
tarlos» (22). La Administracién —dice este autor— ha de disponer de
poderes que le permitan dirigir la faceta de la actividad ajena causan-
te del dafio. Esto ocurrird normalmente respecto de los concesiona-
rios de servicios publicos, pero también incluso —aunque de manera
excepcional— en relaciones de sujecién especial, propias de la activi-
dad de policia, siempre que la Administracién tenga la capacidad
para desplegar una direccién positiva de la conducta del agente y eli-
minar su genérica libertad (23).

Con un criterio mas amplio, GOMEZ PUENTE afirma que —salvo
que quiera incurrirse en inconstitucionalidad— «no es posible negar
que la Administracién asume una posicién de garante cuando realiza
funciones de policia y que si, por falta de ejercicio de los poderes de
inspeccién y control propios de esta funcién, se ocasiona un daiio, el
deber de reparar también le alcanzara, sin perjuicio de la eventual
via de regreso contra los demads sujetos responsables» (24).

Desde nuestro punto de vista, en relacién con este tema, pueden
sentarse las tres siguientes premisas.

En primer lugar, el fundamento de la responsabilidad de la Admi-
nistracién se encuentra en el especifico deber de control, vigilancia e
inspeccién que la normativa encomienda a los Poderes publicos res-
pecto de las actividades sujetas a autorizacién. A estos efectos, basta
con repasar las funciones que la legislacién sectorial atribuye a la
Administracién y reparar en la intervencién formal que representa la

(21) A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Responsabilidad administrativa por
culpa «in vigilando» o «in ommittendo», «PJ», num. 2, 1986, pag. 122 (vid. cste articulo
también publicado en Gobierno y Administracién en la Constitucién, vol. I, Madrid, 1988).

(22) M. REBOLLO PUIG, Servicios..., cit., pag. 50. También RivERO ORTEGA pone el acen-
to en la evitabilidad del resultado como criterio para la afirmacién de la responsabilidad
administrativa. Vid. E!l Estado vigilante, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 228.

(23) M. ReBoLLO Puig, Servicios..., cit., pags. 50-51 y nota 64.

(24) M. GOMEZ PUENTE, La inactividad de la Administracién, Aranzadi, Pamplona,
1997, pag. 814, y Responsabilidad por inactividad de la Administracién, «DA», nims. 237-
238, 1994, p4gs. 186 y ss. Vid. también G. GARCIA ALVAREZ, «La responsabilidad civil extra-
contractual de las Administraciones publicas», en J. BERMEJO VERA, Derecho Administrati-
vo. Parte Especial, 2. edic., Civitas, Madrid, 1996, pags. 983-985.
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autorizacién. No se trata de las genéricas potestades de policia que
se ejercen sobre los ciudadanos, sino de deberes concretos y especifi-
cos, que inciden sobre actividades que encierran un potencial dafio-
so para la colectividad. La responsabilidad de la Administracién sur-
ge precisamente, como después veremos, del deficiente ejercicio de
sus potestades.

En segundo lugar, la afirmacién de la responsabilidad de los Po-
deres ptblicos no puede oscurecer la naturaleza enteramente priva-
da de las actividades sujetas a autorizacién. De ahi que la aceptacién
de responsabilidad administrativa no deba hacerse depender de la
capacidad de direccién de la actividad, sino —como acabamos de
ver— de la obligacién que pesa sobre ]la Administracién, por un lado,
de autorizar solamente aquellas que retinan las garantias necesarias
y, por otro, de vigilar su desarrollo, de manera que no se desvien de
lo permitido. ~

™~ -

En tercer lugar, las normas no pueden negar una tresponsabili-
dad cuyo fundamento se encuentra en el articulo 106.2 CE. Un re-
chazo incondicionado de toda responsabilidad administrativa en
estos casos ——ademas de no ser conforme con el régimen legal vi-
gente (art. 139.1 LRIPAC)— podria determinar la inconstitucionali-
dad de la norma que la contuviera (25). El articulo 12.2 RSCL ha
de entenderse como afirmacién de la responsabilidad del particu-
lar, lo que no significa exclusién de la de la Administracién. En la

mayor parte de los casos, se producira una concurrencia de respon-
sabilidades (26).

b) Casuistico reconocimiento jurisprudencial.

La responsabilidad administrativa por los dafos causados por el
sujeto autorizado es reconocida en un goteo constante de sentencias.
El presupuesto es siempre el funcionamiento anormal de los servi-
cios publicos, reflejo de una actuacién negligente de la Administra-
cién. No obstante, el razonamiento —sobre todo, preocupado por la

(25) 1. E. SoriaNo, «Fondos de pensiones. /ter autorizatorio y responsabilidad del Es-
tado: comparacién con el sistema bancario», en AA.VV., Estudios de Derecho bancario y
bursdtil: homenaje a Evelio VERDERA vy TutLLs, vol. 111, La Ley, Madrid, 1994, pag. 2590;
M. MaGIDE HERRERO, «El criterio de imputacién de la responsabilidad in vigilando a la Ad-
ministracién; especial referencia a la responsabilidad de la Administracién en su actividad
de supervisién de sectores econémicos», en J. L. MARTINEz LOPEZ-MuNiz y A. CALONGE
VELAZQUEZ (coords.), La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.
111 Cologquio Hispano-Luso de Derecho Administrativo. Valladolid, 16-18 de octubre de 1997,
Marcial Pons, Madrid, 1999, p4g. 392.

(26) Vid. infra.
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equidad del caso concreto— no siempre acierta a poner de manifies-
to el fundamento de dicha responsabilidad.

En primer término, puede traerse a colacién la STS de 12.2.1980
(Ar. 707), Sala de lo Contencioso-Administrativo (S. C-A), en la que el
Tribunal reconoce la responsabilidad administrativa por los dafios
que.la junta de compensacién causa al propietario de una vivienda,
con ocasién de la realizacién de obras de explanacién de una calle sin
que se adoptaran las medidas técnicas apropiadas, que hubieran evi-
tado el resultado. La actividad que desencadené los dafios a terceros,
realizada por «particulares», habia sido aprobada por la Administra-
cién, contaba con las preceptivas licencias urbanisticas y, al parecer,
medié también alguna orden administrativa de demolicién, que con-
tribuyé a la produccién de los perjuicios. Pues bien, en el razona-
miento de la sentencia de instancia —aceptado por el TS— se expresa
que «si el Ayuntamiento... incurrié en el cumplimiento de un servicio
publico, como es el de la inspeccién y policia urbanistica, en omisio-
nes que fueron causa directa y eficiente de los dafios cuyo resarci-
miento se demanda, no es legalmente posible, dejar de estimar la res-
ponsabilidad patrimonial del mismo con referencia a ellos, por no ha-
berse producido exclusivamente éstos por causa de fuerza mayor».

En la STS de 28.6.1983 (Ar. 3664), S. C-A, el Tribunal sanciona
también la responsabilidad de la Administracién. El titular de una lLi-
cencia de edificacién, por su cuenta, modificé el colector municipal
de desagiie, provocando su obstruccién y, con ello, la inundacién
posterior, causa de los dafios a terceros. El Ayuntamiento alegé fuer-
za mayor exonerante, consistente en la alteracién ilegal que habia
realizado el titular de la autorizacién en dicho colector. Frente a ello,
el TS subray6 que faltaba la irresistibilidad propia de la fuerza
mayor. El Ayuntamiento —como responsable del servicio— venia
obligado a adoptar las medidas necesarias para asegurar su funcio-
namiento normal y eficaz, asi como para impedir que el particular
realizara obras no autorizadas. El otorgamiento de la licencia no
exonera al Ayuntamiento de su deber legal de inspeccién y policia ur-
banistica general. Ademas, se aprecia una «actuacién municipal ne-
gligente», ya que —aunque los servicios administrativos tuvieron
conocimiento de la obstruccién del colector— sélo meses después
solicitaron al particular los planos de las instalaciones de desagiie, lo
que fue seguido de la sancién administrativa por no ajustarse en su
construccién a las condiciones de la licencia. El resultado dafioso
hubiera podido evitarse si la Administracién hubiese inspeccionado
las obras en el momento de su conclusién, y hubiera llevado a cabo
de manera adecuada sus funciones relativas a la gestién y conserva-
cién del servicio publico de aguas residuales.
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En la STS de 23.5.1984 (Ar. 4600), S. C-A, se admite la responsa-
bilidad administrativa por los dafios que un particular —cuanto me-
nos— contribuye a causar a terceros. En concreto, se discutia la in-
demnizacién a una familia por la intoxicacién sufrida como conse-
cuencia de la rotura de la conduccién de gas en el subsuelo, al
parecer, provocada por el deficiente estado de las conducciones de
agua. El Ayuntamiento trat6 de excusar su responsabilidad, razonan-
do que la rotura no fue debida al servicio publico de conservacién de
la red general de agua y vertido, sino al mal estado de las acometidas
particulares del inmueble colindante, cuyas fugas provocaron la ro-
tura de la tuberia de gas. Frente a ello, el Tribunal destacé la respon-
sabilidad in vigilando de los servicios municipales (de obras, de li-
cencias y de inspeccién), que permitieron que un edificio de nueva
planta —como constaba en los propios informes municipales— utili-
zara las conducciones de vertido correspondientes a las antiguas vi-
viendas asentadas en dicho solar, en vez de instalar, como debfa,
unas nuevas. No obstante —desde los presupuestos de la responsabi-
lidad objetiva—, el TS se ve después obligado a advertir que la expre-
sion culpa in vigilando se emplea en sentido metaférico, alusivo a la
relacién de causalidad entre la actuacién administrativa y el dafo
producido.

La responsabilidad administrativa por deficiente ejercicio de las
facultades de vigilancia y control ha sido también ampliamente reco-
nocida en el caso de que los dafios sean producidos por otra entidad
publica. En la STS de 25.5.1988 (Ar. 3962), S. C-A, el Tribunal conde-
né a tres Administraciones (Consejo General Interinsular de Balea-
res —después CA de las Islas Baleares—, Consejo Insular de Menor-
ca y Ayuntamiento de Mahén) a indemnizar a la sociedad propietaria
de unos terrenos colindantes a un vertedero ilegal, puesto en marcha
con infraccién de la normativa vigente. Los dafos habian sido oca-
sionados por el Consejo Insular, que instalé el vertedero de basuras
sin la preceptiva licencia, pero también por el deficiente ejercicio de
sus competencias por parte de las otras dos Administraciones ptibli-
cas. De acuerdo con la normativa vigente, correspondia al Municipio
el otorgamiento de la licencia de actividad insalubre y nociva y —en
su defecto— la clausura inmediata de] vertedero, pudiendo obligar
al responsable a eliminar lo depositado, o bien proceder a su ejecu-
cién subsidiaria. Frente a ello, el Ayuntamiento solicité permiso al
Consejo Insular para poder también utilizar dicho vertedero. Final-
mente, se censura también la actitud del Consejo General Interinsu-
lar (CA), por no haber exigido al Ayuntamiento el cumplimiento de la
normativa, pese a contar con informes desfavorables de sus propios
servicios de inspeccién. En consecuencia —dicen los considerandos
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de la sentencia apelada, aceptados por el TS—, «es patente la exis-
tencia de un funcionamiento anormal del servicio con resultado de
dafios para los administrados...».

En sentencias mas recientes, el TS sigue reconociendo la respon-
sabilidad de la Administracién por los dafios causados a terceros por
el sujeto autorizado. El supuesto de hecho que toma como base la
STS de 1.4.1995 (Ar. 3226), S. C-A, es e] otorgamiento por parte del
Ayuntamiento de una licencia a una Hermandad para la realizacién
de exhibiciones pirotécnicas durante los festejos de la localidad,
acompanada de una subvencién. En la autorizacién administrativa se
inclufa una cldusula que expresaba que serian responsabilidad de la
Hermandad organizadora «los incendios que se pudieran ocasionar».
En el curso de la celebracién, la explosién de un petardo procedente
de una traca produjo dafios a un particular. A partir de estos datos, el
Tribunal razoné que «los fuegos de artificio se llevaron a cabo con la
preceptiva licencia municipal y la ignicién de la traca productora de
las lesiones al menor la realizaron dos miembros de la Hermandad
organizadora de los festejos, por lo que esta exhibicién pirotécnica no
puede ser calificada de clandestina, en contra del parecer de la Admi-
nistracién recurrente, y por consiguiente, aunque se hubiese concedi-
do la licencia con la antes aludida cldusula de exoneracién, los Servi-
cios de Policfa Municipal, segin se afirma en la sentencia recurrida,
debieron velar para que se adoptasen las medidas de seguridad id6-
neas con el fin de evitar los riesgos derivados de esta clase de activi-
dades, como exige el articulo 1.1 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 junio 1955, al te-
ner atribuida el Municipio la competencia en materia de seguridad en
lugares publicos segin el articulo 25.2.a) de la Ley 7/1985, de 2 abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local...». En resumen, e] Tribu-
nal reconocié la existencia de una relacién de causalidad entre la acti-
vidad de la Administracién y el resultado lesivo y, en consecuencia,
afirmé la responsabilidad del Ayuntamiento (27).

La STS de 30.4.1996 (Ar. 3644), S. C-A, sanciona la responsabili-
dad de la Administracién otorgante de la autorizacién por culpa in
vigilando. Se trataba del otorgamiento de una licencia municipal de
obras en favor del Cabildo insular. La empresa contratada realizé las
obras indebidamente, ocasionando danos a terceros. El TS reconoci6

(27) Entre otras, se ha destacado también la contradiccién de esta sentencia, que
—después de afirmar el caracter objetivo de la responsabilidad administrativa— funda-
menta el deber de indemnizar en el deficiente ejercicio por parte de la Administracién de
sus funciones. R. ENTRENA CUESTA, «Responsabilidad e inactividad de la Administracién»,
en J. L. MARTINEZ LOPEz-Musiz y A. CALONGE VELAZQUEZ (coords.), La responsabilidad...,
cit,, pag. 362.
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la existencia de un nexo causal entre la actividad del Ayuntamiento y
el perjuicio. Después de rechazar la aplicabilidad del articulo 121.2
LEF —que se refiere a la Administracién promotora o actora de las
obras, pero no a la encargada de su fiscalizacién—, el Tribunal vin-
culé los dafios y perjuicios «a la actividad de fiscalizacién del cum-
plimiento de los requisitos exigidos por la ley en la realizacién de la
obra en materia de actividades nocivas. Esta era la competencia que
especificamente incumbia al Ayuntamiento». «La actividad de demo-
licién y, consiguientemente, los defectos en su realizacién —sigue di-
ciendo el Tribunal—, obedecen a la actuacién del contratista. Sin
embargo, en el caso examinado, las circunstancias concurrentes...
colocan en un primerisimo plano causal la actividad del Ayunta-
miento. Fue éste el que otorgd la licencia, amparando con ello la ac-
tividad realizada, sin exigir que la demolicién se ajustase a pautas
para la reduccién de los efectos nocivos para terceros de la actividad
de derribo. Con ello determiné que éste se hiciese en una forma me-
nos gravosa o costosa para el contratista y mas molesta y perjudicial
para otros ciudadanos. El otorgamiento de la licencia en la forma
correcta, esto es, contemplando los requisitos del proyecto de demo-
licién, y la consecuente actuacién posterior a raiz de las denuncias
recibidas, hubieran evitado los efectos perjudiciales. Por todo ello,
éstos son imputables al indebido ejercicio por la Administracién de
su actividad de control».

3. ANTUURIDICIDAD

La normativa ha configurado un régimen de responsabilidad ad-
ministrativa de caracter objetivo, en el que lo decisivo no es la antiju-
ridicidad del comportamiento, sino del resultado. La Administracién
ha de responder siempre que —imputandose el dafio al funciona-
miento de un servicio publico— el perjudicado no tenga el deber ju-
ridico de soportarlo. En los casos de funcionamiento normal de los
servicios publicos, este régimen resulta problematico, ya que —como
regla— los perjudicados no tienen el deber juridico de soportar el
dafio. La cuestién se complica atin mas en relacién con los darnios
causados por el sujeto autorizado, en los que no sélo intervienen dos
personas distintas, sino que Jo hacen con muy diferente alcance y
fundamento.
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3.1. Elsujeto autorizado

Como regla, la Administracién sélo puede hacerse cargo de los
dafios de los que sea subjetivamente responsable el sujeto autoriza-
do. A este respecto, debe tenerse en cuenta que los vinculos que éste
establece con terceros son de naturaleza enteramente privada, por
lo que resultan aplicables los criterios que definen la responsabili-
dad interprivatos (arts. 1902 y ss. Cc) (28). Salvo en situaciones de
creacién de riesgo, el titular de la autorizacién sélo respondera de
los perjuicios que cause con su conducta negligente. De ahi que la
culpa in operando del titular de la autorizacién sea condicién nece-
saria (29) —aunque, como veremos, no suficiente— para el reconoci-
miento de la responsabilidad administrativa.

Como excepcién, podria reconocerse la responsabilidad exclusiva
de la Administracién —sin culpa del sujeto autorizado— cuando el
otorgamiento de la autorizacién hubiera trasladado a su titular una
falsa apariencia de legalidad y de correccién (técnica) de su actua-
cién, que éste no hubiera podido desmontar aplicando la diligencia
exigible al caso.

3.2. La Adwministracion

El régimen vigente tiene su cobertura en el articulo 106.2 CE,
que prevé la responsabilidad administrativa por el funcionamiento
de los servicios publicos. Sin embargo, su afirmacién refleja la con-
creta opcién legislativa que lleva a cabo el articulo 139.1 LRJPAC,

{28) Esta cuestién se plantea desde hace tiempo en relacién con la responsabilidad
de concesionarios y contratistas de la Administracién. La distincién de dos tipos de res-
ponsabilidad —objetiva y por culpa, en funcién de que la actividad desarrollada por el
concesionario sea publica o privada— ha sido admitida por el Consejo de Estado en dos
dictamenes de 13 de julio de 1967 y de 11 de julio de 1968. Esta solucién, no obstante, ha
sido criticada por algunos autores, que han entendido que la responsabilidad debia ser en
todo caso de car4cter objetivo (J. SaLas HERNANDEZ, Régimen jurfdico-administrativo de la
energla eléctrica, Publicaciones del Real Colegio de Espairia, Bolonia, 1977, pag. 145). En
relacién con la responsabilidad propia del contratista, BOCANEGRA es también partidario de
afirmar su car4cter objetivo, por ser mas beneficioso para el particular dafiado, que podra
verse resarcido sin necesidad de que concurra culpa en la conducta lesiva (R. BOCANEGRA
SIERRA, Responsabilidad..., cit., pags. 397 y ss.; M. REBOLLO PUIG, Servicios..., cit., pags. 27 y
ss.). En cualquier caso —al margen de lo discutible de esta solucién—, su paralelismo con
las actividades sujetas a autorizacién no resulta sencillo. Entre el gestor del servicio publi-
co, el contratista y el sujeto autorizado existen diferencias notables. Los primeros ejercitan
en nombre de la Administracién actividades publicas o construyen a su cargo obras publi-
cas; los segundos, en cambio, realizan una actividad propia, de caracter enteramente pri-
vado.

(29) STSde 15.7.1993 (Ar. 5810).
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que sanciona la responsabilidad de la Administracién por su funcio-
namiento normal o anormal (30). La nueva redaccién del articulo
141.1 LRIPAC ha recortado un tanto la objetividad, al excluir la res-
ponsabilidad en los casos en que los dafios «se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubieran podido prever o evilar segin el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes
en el momento de la produccién de aquéllos» (31). Con todo, esto
no es bastante para controlar la extensa responsabilidad en que
puede incurrir la Administracién por el funcionamiento normal de
los servicios publicos. De ahi que se propongan correcciones o alter-
nativas al sistema, especialmente necesarias en el caso de responsa-
bilidad por la actuacién del sujeto autorizado.

a) Correcciones al sistema de responsabilidad objetiva
o, directamente, recuperacién de la idea de culpa.

La mayor parte de la doctrina sustenta el actual sistema de res-
ponsabilidad objetiva, que cuenta ya con una arraigada tradicién en
nuestro ordenamiento juridico (32). No obstante, al mismo tiempo,
también reconoce los excesos a que conduce. En este sentido, NIETO
ya destacé que la «responsabilidad no puede ser ni infinita ni impre-
cisa. La responsabilidad objetiva necesita de un contrabalance técni-
co», que establezca limites a su ambiciosa formulacién inicial (33).

(30) Se ha sostenido que el articulo 106.2 CE consagra el sistema de responsabilidad
objetiva. Entre otros, M. BELADIEZ R0JO, Responsabilidad..., cit., pag. 29.

(31) Estc precepto ha suscitado reacciones diversas. T. R. FERNANDEZ entiende que re-
presenta «una simple aclaracién, no una modificacién, de la clausula general de responsa-
bilidad, que desde el primer momento excluyé de su 4mbito los dafios resultantes de fuer-
za mayor, que es el concepto al que el texto transcrito (art. 141.1 LRJPAC) alude»
(E. GARcIA pE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., vol. 11, 6.* edic., 1999, cit.,
pag. 374). En cambio, JorRDANO FRAGA ha razonado que —si se parte de que el sistema de
responsabilidad objetiva ha sido constitucionalizado— la limitacién que indudablemente
conlleva el articulo 141.1 CE puede entenderse que se encuentra mas alla de lo constitu-
cionalmente permitido (vid. La reforma del articulo 141, apartado 1, de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, o el inicio de la demolicién del sistema de responsabilidad objetiva de las
Administraciones publicas, nim. 149 de esta REvVIsTA, 1999, pags. 324 y 333). En esta linea,
L. Dfez Picazo sostiene que este precepto no alude a una fuerza mayor que excluya la cau-
salidad, sino que introduce factores que pertenecen al terreno de la culpabilidad. En otros
términos, se trata de causas de exoneracién en atencién a factores determinantes de exclu-
siones de culpabilidad (vid. Derecho de darios, Civitas, Madrid, 1999, pags. 61-62).

(32) Se ha dicho incluso que la propia idea de culpa se encuentra en crisis en el siste-
ma de responsabilidad civil: en una sociedad compleja como la actual —en la que con fre-
cuencia el dafio es resultado de multiples concausas— es muy diffcil demostrar qué o
quién es el responsable de cada lesién. R. RIVERO ORTEGA, El Estado..., cit., pags. 221-222.

(33) A. NiETO, La relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado, <REDAb,
nam. 4, 1975, pag. 95, y La relacién de causalidad en la responsabilidad administrativa: doc-
trina jurisprudencial, <cREDA», nim. 51, 1986, pags. 427 y ss.
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En esta linea, T. R. FERNANDEZ busca las fronteras del sistema en el
caracter necesariamente individualizado de la lesién, que para ser tal
ha de exceder de lo que pueden considerarse cargas comunes de la vida
social (34). Detras de ello se encuentra la consideracién de que las fi-
nanzas publicas resultan insuficientes para cubrir los perjuicios que
afecten a extensos sectores de individuos (35). Pues bien —en la linea
seguida por el Consejo de Estado—, los dafios causados por el funcio-
namiento normal de los servicios «no son, como regla, indemnizables
supuesta su generalidad y el deber juridico que sobre todos los ciuda-
danos pesa de contribuir a las cargas comunes. La generalidad del
danio impide, pues, la calificacién de éste como lesién en sentido técni-
co» (36). Lo que deba considerarse funcionamiento anormal de la Ad-
ministracién remite a unos estandares o niveles medios de rendimiento
de los servicios, que estan en funcién del grado de sensibilidad social
de cada época y de su desarrollo efectivo (37), y que en cada momento
ha de fijar la jurisprudencia (38). Debe tenerse en cuenta que, en un sis-
tema de responsabilidad que no fuese objetivo, la exclusién de la res-
ponsabilidad administrativa por el funcionamiento normal de los servi-
cios publicos resultaria de la falta de antijuridicidad del dafio.

Por su parte, LEGUINA —después de afirmar la bondad del siste-
ma, pero como freno a los excesos indemnizatorios— advierte que la
culpa mantiene «su inesquivable presencia como criterio de imputa-
cién de dafios, de manera que en un nimero importante de eventos
dafosos no puede haber imputacién si no ha habido “anormalidad”
en el funcionamiento del servicio publico o, lo que es igual, si no ha
habido ilicitud (ilegalidad o culpabilidad) en la actividad administra-
tiva. En tales supuestos, el sistema de responsabilidad administrativa
sigue siendo objetivo porque su fundamento sigue estando en el de-
ber de reparar un patrimonio privado injustamente lesionado; pero
si ng hay culpa no hay tampoco causa administrativa del dafio, no
hay, en suma, nexo causal. La causa esta en otra parte: en la propia
victima, en un tercero o en la fuerza mayor» (39). En definitiva, pa-
rece admitirse que la responsabilidad administrativa deriva del fun-

(34) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Los poderes publicos de ordenacién bancaria y efi-
cacia preventivar, en Libro Homenaje al Profesor José Luis VILLAR PALasi, Civitas, Madrid,
1989, p4ags. 428 y ss., y E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., vol.
I, 6.% edic., 1999, cit., pags. 376 y ss.

(35) E. GARciA DE ENTERRIA, Los principios..., cit., pag. 185, v E. GARCIA DE ENTERRIA y
T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., vol. IL, 6.2 edic., 1999, cit., pag. 376.

(36) T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los poderes..., cit., pag. 430.

(37) E. GARClA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., vol. II, 6.* edic.,
1999, cit., pags. 389-390.

(38) A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Responsabilidad..., cit., pags. 119 y ss.

(39) J. LEGUINA ViLLA, Prélogo al libro de M. BELADIEZ R0JO, Responsabilidad...,
pags. 22-23.
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cionamiento anormal de los servicios publicos, ya que —en otro
caso— no habria relacién de causalidad. No obstante, la ausencia de
culpa no excluye la causalidad, que —como después veremos— tiene
un discurrir propio.

En la practica, la jurisprudencia también trata de recortar la res-
ponsabilidad objetiva. De manera habitual, se exige el incumplimien-
to del deber de realizar una actuacién determinada y, por lo mismo,
se rechaza la responsabilidad de la Administracién cuando el servi-
cio pablico ha funcionado correctamente y no se han superado los
estdndares de riesgo inherentes a su utilizacién (40). El TS destaca
en este sentido que «para que el dafio concreto producido por el fun-
cionamiento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico
basta con que el riesgo inherente a su utilizacién haya rebasado los
limites impuestos por los estdndares de seguridad exigibles confor-
me a la conciencia social. No existird entonces deber alguno del per-
judicado de soportar el menoscabo y, consiguientemente, la obliga-
cién de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad admi-
nistrativa sera a ella imputable» (41). En realidad, la superacién de
los niveles de riesgo admisibles, llanamente, equivale al funciona-
miento anormal del servicio, lo que es reconocido por la jurispruden-
cia, expresa (42) o implicitamente (43).

Frente a esta postura, hay un sector doctrinal que discute abierta-
mente los presupuestos del vigente sistema de responsabilidad obje-
tiva. En esta linea, GARRIDO FALLA aboga por la necesaria distincién
entre el deber puiblico de indemnizar y la responsabilidad adminis-
trativa, que sélo surge en supuestos de mal funcionamiento de los
servicios publicos, lo que representa una forma evolucionada de res-
ponsabilidad por culpa (44). De hecho, la jurisprudencia sanciona

(40) R. ENTRENA CUESTA, «Responsabilidad...», cit., pags. 362-363; M. MAGIDE HERRE-
RO, «El criterio...», cit., pags. 375 y ss. ~

(41) STS de 19.6.1998 (Ar. 5272).

(42) En el supuesto de fallecimicnto de internos en establecimientos penitenciarios,
es jurisprudencia constante «exigir la presencia de algiin elemento de anormalidad en el
servicio penitenciario suficiente para establecer un nexo de causalidad entre la omisién
administrativa y el fallecimiento, y determinar con ello el caracter antijurfdico del dafio
producido a pesar de haber intervenido terceras personas en su produccién». Cfr. STS de
5.5.1998 (Ar. 4625).

(43) En este sentido, la STS de 15.12.1997 (Ar. 9357) razona que cn el sistema de res-
ponsabilidad objetiva «no s6lo no es menester demostrar... que los titulares o gestores de
la actividad administrativa que ha generado un dafio han actuado con dolo o culpa, sino
que ni siquiera es necesario probar que el servicio piiblico se ha desenvuelto de manera
an6émala... para que el dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno
o varios particulares sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su utilizacién
haya rebasado los lfmites impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a
1a conciencia social».

(44) F. GarrIDO FALLA, Tratado..., cit., pags. 243 y ss. Vid. también sus trabajos Los Ii-
mites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa, <REDA»,
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estas actuaciones cuando se produce un funcionamiento anormal del
servicio, mientras que «si hubiese funcionado bien, la responsabili-
dad no se declararia». En cambio, la teoria de la indemnizacién en-
tra en juego cuando el funcionamiento normal de los servicios publi-
cos causa perjuicios singulares a los particulares. En estos casos, el
deber de indemnizar no resulta sin mas del hecho de que el perjudi-
cado no estuviera obligado a soportar el dafio, sino que ha de ser de-
cidido por la jurisprudencia —a la luz de los principios de solidari-
dad e igualdad ante las cargas publicas—, valorando la intensidad y
singularidad de los perjuicios y el beneficio que obtiene la comuni-
dad de la actuacién administrativa. Finalmente, el deber de indemni-
zar encuentra también su fundamento en el riesgo objetivo que re-
presenta el funcionamiento de determinados servicios publicos, al
que reconoce una mayor extensién en el Derecho publico que en el
privado.

No hay base alguna —dice PANTALEON— para sostener que todo
dafo que el perjudicado no tenga el deber de soportar deba ser in-
demnizado por la Administracién (45). La responsabilidad por el
funcionamiento normal de los servicios publicos debe restringirse a
los que sean resultado connatural de actuaciones licitas. La Adminis-
tracién no debe responder por dafios que sean consecuencia indirec-
ta de su actuacién u omisién, producto de simples accidentes y no
del funcionamiento anormal de los servicios administrativos. Lo tGni-
co que cabria discutir a este respecto —sigue diciendo este autor—
es la eventual instauracién de nuevos ambitos de responsabilidad
por riesgo. Ir mas alla nos alejaria del terreno de la responsabilidad
para adentrarnos en el de la «seguridad social» (46).

En resumen, la desmesura a que, con frecuencia, conduce el régi-
men de responsabilidad objetiva —especialmente en los supuestos de
actuacién no reprochable de la Administracién— obliga a la basque-
da de soluciones. Estas se pueden encontrar, manteniendo el régi-
men actual, pero corrigiéndolo con los estdndares normales de fun-
cionamiento de los servicios y la necesaria exigencia de individuali-
zacién del dafio; o bien subjetivizando el sistema, de manera que la
Administracién responda, como los demas sujetos, cuando su accién
u omisién —por culpa o negligencia— cause perjuicios a los ciuda-
danos (salvo en los supuestos de responsabilidad por riesgo). En el

nim. 94, 1997, pags. 173 y ss., y «Panorama general de la responsabilidad “civil” de la Ad-
ministracién publica», en J. L. MARTINEZ LoPEZ-MURIZ y A. CALONGE VELAZOUEZ (coords.),
La responsabilidad..., cit., pags. 25 y ss. Vid. también R. ENTRENA CUESTA, «Responsabili-
dad...», cit., pag. 364.

(45) F. PANTALEON PRIETO, Los anteojos..., cit., pags. 245 y ss.

(46) F. PANTALEON PRIETO, Los anteojos..., cit., pag. 250.
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fondo, detras de esta alternativa formal existe una coincidencia sus-
tancial. La prestacién de servicios publicos por debajo de sus niveles
normales de funcionamiento, como hemos avanzado, representa una
actuacién administrativa deficiente y, por tanto, culposa de la Admi-
nistracién (en las condiciones espacio-temporales dadas, era posible
y esperable otra actuacién).

b) Mal funcionamiento de la Administracion en el ejercicio
de sus competencias en relacién con el sujeto autorizado.

La correccién del sistema en los supuestos de responsabilidad ad-
ministrativa por dafios del sujeto autorizado es imprescindible. La
afirmacion de una genérica responsabilidad de caracter objetivo no
tendria justificacién. La Administracién no tiene por qué hacerse car-
go de todos los dafios que el sujeto autorizado —que es un particular,
que lleva a cabo una actividad privada— origine a terceros, sino sélo
de aquellos que, mediando una causacién adecuada, puedan imputar-
se a un funcionamiento anormal (culposo) de los servicios publicos.
El presupuesto, por tanto, ha de ser un deficiente ejercicio de las
competencias administrativas, con incidencia en la produccién del re-
sultado. Una solucién distinta desvirtuaria e] sentido de esta institu-
cion (y tampoco tendria posibilidades financieras reales).

De hecho, en este sentido se manifiesta la doctrina que se ha ocu-
pado del tema, aunque —en la mayor parte de los casos— lo haga sin
discutir el caracter objetivo de la responsabilidad de la Administra-
cién. Sera la culpa o negligencia —dice JIMENEZ BLANCO— lo que per-
mite concretar la relacién de causalidad, abriendo la posibilidad de
imputar el dafio, o una parte de él, a la Administracion (47). Tam-
bién en esta linea, REBOLLO Puig —como complemento, no como al-
ternativa, al régimen de responsabilidad— acepta que, en los casos
en que los dafios sean debidos a alguien ajeno a la organizacién ad-
ministrativa, la responsabilidad publica resulta del funcionamiento
anormal o culposo de la Administracién (no empleé la diligencia exi-
gible para prevenir y evitar los dafios), liberando asf al elemento cau-
sal de unas funciones que no le corresponden (48). Mdas atin, GOMEZ
PUENTE entiende que funcionamiento normal y responsabilidad por
omisién son ideas conceptualmente contrapuestas (49). Es muy difi-

(47) A, JiMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Responsabilidad..., cit., pags. 119 y ss.
Asimismo, vid. sus trabajos «Régimen...», cit., pags. 1202 y ss., y Supervisién bancaria y
responsabilidad administrativa, <RDBB», nim, 20, 1984, pags. 823 y ss.

(48) M. REBOLLO PUIG, Servicios..., cit., pags. 45 y ss. (cfr. pag. 47).

(49) M. GOMEz PUENTE, La inactividad..., cit., pags. 771 y ss.
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cil decidir si la Administracién debe o no indemnizar —dice RIVERO
ORTEGA—, ya que todas las actividades privadas que tienen alguna
relevancia priblica se encuentran sujetas a un control administrativo
mas o menos difuso (50). La clave de las dificultades interpretativas
de la responsabilidad in vigilando —sigue diciendo— se encuentra en
que cuando la Administracién vigila, en general, no crea riesgos,
sino que trata de evitarlos, lo que marca una diferencia considerable
con respecto a la prestacién de servicios publicos. Al final, de nuevo
se busca en la relacién de causalidad el limite al sistema: «si el servi-
cio funciona correctamente, no puede decirse que el dafio sea causa-
do por el servicio; en cambio, si el servicio funciona mal o sencilla-
mente no funciona, se crea una situacién de riesgo de la que es coad-
yuvante la Administracién, aunque el autor directo del dafio sea un
sujeto privado» (51). Finalmente, el problema es encarado directa-
mente por MAGIDE, quien entiende que seria preferible restringir la
responsabilidad por culpa in vigilando al supuesto de funcionamien-
to anormal de los servicios publicos, es decir, predicar la antijuridici-
dad de la accién, no del dano (52). A este respecto, habria que exami-
nar la antijuridicidad de la conducta, en funcién de los deberes que
recaen sobre la Administracién; y, después, valorar si en el incumpli-
miento de dicho deber se puede identificar un negligente funciona-
miento de la Administracién.

3.3. Responsabilidad por riesgo

Cuanto llevamos dicho, deberia matizarse en el caso de activida-
des que comporten un riesgo cualificado, que reclaman una especial
diligencia en la evitacién del dafio. De manera que quien desarrolle
una actividad peligrosa, generando un riesgo para los bienes juridi-
cos ajenos, y obteniendo con ello un beneficio, deberia soportar un
régimen de responsabilidad, cuanto menos, mas exigente que el que
afecta a las restantes actividades (53). Este plus de responsabilidad
—que habria de venir establecido normativamente— no sélo incum-
birfa al particular, sino también a la Administracién, que habria de
intensificar sus deberes de seleccién, vigilancia y control de la activi-
dad autorizada (54).

(50) R.RIVERO ORTEGA, El Estado..., pags. 224-225.

(51) R.RIVERO ORTEGA, E! Estado..., pag. 227.

(52) M. MAGIDE HERRERO, «El criterio...», cit., pags. 384 y ss.

(53) Asf —en materia de dafios al medio ambiente—, se ha ido configurando una res-
ponsabilidad objetiva fundada en la teorfa del riesgo. L. Gomis CATALA, Responsabilidad por
darsios al medio ambiente, Aranzadi, Pamplona, 1998, p4ags. 98 y ss.

(54) Debe tenerse en cuenta que RIVERO ORTEGA significativamente destaca que gran
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Este planteamiento no es sino una traslacién de la doctrina ju-
risprudencial, que —aunque sin llegar a acoger el principio de res-
ponsabilidad objetiva— limita el criterio subjetivista del articulo
1902 Cc (55). En unos casos, con ello se invierte o atenda la carga
probatoria, de manera que se presume la culpa del autor del daiio,
s6lo destruible mediante la demostracién cumplida de que obré con
todo el cuidado que requerian las circunstancias concretas. En otros
casos, se hace m4s rigurosa la interpretacién de la culpa, que no de-
saparece por la mera observancia de las disposiciones normativas,
sino que requiere la adopcién de la diligencia que sea necesaria de
acuerdo con las circunstancias personales, temporales y del sector
en el que se actia. En cambio, no existe responsabilidad cuando se
trate de riesgos «normales» o «razonablemente previsibles» (56).

4. RELACION DE CAUSALIDAD

La responsabilidad s6lo surge cuando la accién u omisién es la
causa del perjuicio. Sin embargo, mas all4 de la obviedad de esta
afirmacién, la causalidad se presenta como una cuestién juridica-
mente insegura, que ha exigido una larga reflexién (57). En nuestro
caso, hay que anadir la tendencia a acallar las altisonancias del siste-
ma de responsabilidad objetiva llevandolas a la terra ignota de la cau-
salidad, naturalmente, a costa de sus pocas certezas. La consecuen-
cia es una jurisprudencia indecisa, apegada al caso concreto, que
con frecuencia utiliza la causa simplemente para vestir sus intuicio-
nes acerca de cuiando es o no razonable que pague la Administra-
cién.

«parte del fundamento de la doctrina de la responsabilidad objetiva de la Administracién
se basa en esta teorfa de los riesgos...»; «la actividad administrativa de prestacién de servi-
cios publicos... provoca(n) una situacién de riesgo que justifica la introduccién de un régi-
men de responsabilidad objetiva...». R. RIVERO ORTEGA, El Estado..., pags. 222 y 225.

(55) Entre otras, STS de 1.10.1998 (Ar. 7556).

(56) Aunque el ferrocarril es una actividad que entrafia un riesgo, el TS entiende que
éste esta ausente para «quienes se hallan trabajando en una finca atravesada por una via
férrea, puesto que es patente que conocen o deben tener en cuenta en todo momento el
riesgo que supone acercarse a la via o intentar cruzarla por lugares inapropiados; sc trata
por tanto de un riesgo plenamente previsible, evitable y siempre eludible» (STS de
15.7.1993, Ar. 5810).

(57) Como muestra de su complejidad, a lo largo del tiempo, la doctrina ha aportado
una sucesién de tcorfas a propésito de la relacién de causalidad. J. CASTAN TOBENAS, Dere-
cho civil espa¥iol, comuin vy foral, tomo 1V (Derecho de obligaciones), 15.* edic., Reus, Ma-
drid, 1993, pags. 965 y ss.; J. L. LAcrRuz BERDEJO, Elementos de Derecho civil, vol. 11, Dykin-
son, Madrid, 1999, pags. 489-490; L. Dtez Picazo, Derecho..., cit., pags. 331 y ss.
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4.1. Causalidad, imputacion objetiva y omisién

En relacién con la causalidad, es necesario sentar las cuatro si-
guientes premisas. :

En primer lugar, la produccién material de un hecho dafioso, ine-
vitablemente, es el resultado de multiples factores, sin los cuales
aquél no hubiera acontecido. En el plano de las leyes fisicas y natu-
rales, hay que reconocer idéntica virtualidad a todos los factores que
inciden en el resultado (en el sentido de la teoria de la equivalencia
de las condiciones) (58).

En segundo lugar, en el mundo del Derecho, la causacién no
puede abordarse sélo con arreglo a criterios materiales, sino funda-
mentalmente valorativos. No interesa el variado y desigual cimulo
de causas sin las cuales el resultado fisicamente no se hubiera pro-
ducido, sino sélo aquellas que juridicamente pueden considerarse
relevantes. Se trata de encontrar una «causalidad juridica» (59), o,
lo que es lo mismo, una imputacién objetiva, que permita referir ju-
ridicamente el resultado dafioso a la conducta de un sujeto determi-
nado (60).

En tercer lugar, los criterios de imputacién objetiva han de tomar
en cuenta los siguientes elementos: el tipo de riesgo creado y la ido-
neidad de la conducta para la generacién del dafio (aunque todas las
intervenciones son causalmente necesarias, valorativamente, no to-
das ellas reclaman que el sujeto se haga cargo del resultado); el com-
portamiento de la victima y la eventual incidencia de elementos ex-
trafios en la produccién del dafio; la posicién juridica de los sujetos
intervinientes (no todos tienen la misma obligacién de evitar el re-
sultado) (61). A este respecto, la imputacién del resultado a la Admi-

(58) F. PaNTALEON, «Causalidad e imputacién objetiva: criterios de imputacién»,

en Centenario del Cédigo Civil, vol. 1I, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990,
ag. 1561.
P g(59) J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos..., cit., pag. 488.

(60) La doctrina penalista ha puesto de relieve que lo importante no es tanto si los
hechos son causa del resultado, sino si determinados hechos causantes deben ser consi-
derados como juridicamente relevantes y, en consecuencia, si permiten su imputacion
objetiva a una determinada persona (RoxiN, JakoBs). L. Diez Picazo, Derecho..., cit.,
pags. 340 y ss.

(61) En el Derecho Penal se dice que el perjuicio es imputable a un sujeto porque con
su conducta se ha materializado un riesgo creado por el autor v no permitido por el orde-
namiento juridico. Un resultado causado por el agente —dice C. RoXIN— s6lo se puede im-
putar al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico de
que se trate no cubierto por un riesgo permitido y, al mismo tiempo, ese peligro también
se ha realizado en el resultado concreto (Derecho Penal. Parte general, Civitas, Madrid,
1997, pags. 342 y ss., especialmente pags. 362 v ss.). Por su parte, G. JAKOBS pone el acento
en la distinta posicién juridica (rol) que 'ocupan las personas de cara a la evitacion de
los dafios posibles. De manera que la imputacién objetiva se producira cuando el compor-
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nistracién presupone que ésta tenga encomendada una especifica
funcién de proteccién del bien juridico afectado (posicién de garan-
te) y, ademas, la posibilidad de evitar el dafo (62).

Finalmente, en cuarto lugar, cuando el dafio se produce por omi-
si6n no puede afirmarse una estricta relacién de causalidad (ex nihi-
lo nihil fit), sino —a lo sumo— una «causalidad hipotética», consis-
tente en la no evitacién del resultado (63). Lo decisivo en los supues-
tos de responsabilidad por inactividad material de la Administracién
—dice ENTRENA— no es la existencia efectiva de una relacién causal,
«sino sélo la virtualidad causal de la accién gue hubiera debido reali-
zarse para evitar los perjuicios» (64).

4.2, Su aplicacién al sujeto autorizado y a la Administracion

El presupuesto de la responsabilidad administrativa es que la ac-
tuacién del sujeto autorizado sea la causa de los dafnos. Estos han de
ser, ademas, objetivamente imputables a la Administracién. Debe te-
nerse en cuenta que esta tltima asume el deber de controlar deter-
minadas condiciones del ejercicio de las actividades sujetas a autori-
zacién, con el fin de reducir o eliminar el riesgo de produccién de
danos a la colectividad. La Administracién no se responsabiliza,
pues, de todas las facetas de la actividad del sujeto autorizado, varia-
das e imprevisibles en cuanto a su potencial de generacién de danos,
sino sélo de aquellas que —en atencién a su particular peligrosi-
dad— la normativa especificamente le encomienda. El punto de par-
tida es, pues, la consideracién del alcance de los concretos deberes
que asume la Administracién respecto de la actividad autorizada.

Por contra, si se aplicase la teorfa de la equivalencia de las condi-
ciones, la responsabilidad piblica no podria eludirse en ningtn caso,
ya que la Administracién siempre contribuye a la generacién del re-
sultado, siquiera sea con el otorgamiento de la autorizacién. Sin em-

tamiento del sujeto se desvia de las expectativas generadas por su rol. En cambio, quien
actGa de acuerdo con su rol no sera responsable, aun en el caso de que hubiera podido evi-
tar el resultado (Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teorfa de la imputacién, Mar-
cial Pons, Madrid, 1995, pags. 222 y ss., y La imputacién objetiva en el Derecho penal, Ma-
drid, 1996, este tltimo trabajo citado por L. DIEz Picazo, op. cit., pags. 340 y ss.).

(62) R. ENTRENA CuESTA, «Responsabilidad...», cit., pag. 367.

(63) En el Derecho Penal se establece una distincién entre los delitos de omisién pura,
en los que basta con no hacer algo determinado, y los delitos de comisién por omisién, que
requieren la no evitacién de un resultado.

(64) R. EnTRENA CUESTA, «Responsabilidad...», cit., pAg. 367. En esta linea, MacipE
también precisa que en los supuestos de omisién, en rigor, no puede hablarse de causa. La
clave estd en descubrir si la norma imputa objetivamente dichos dafios a la Administra-
cién. Vid. op. cit., pags. 378 y ss.
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bargo, el erario pablico no puede asumir todos los perjuicios que
pueda originar el sujeto autorizado, sino sélo aquellos que —de
acuerdo con la normativa sectorial aplicable— expresen una cone-
xién razonable entre el dafio y la accién u omisién de la Administra-
cién. El resultado ha de ser previsible y evitable en el curso normal
de los acontecimientos, de manera que —a la vista de las circunstan-
cias concurrentes— la conducta de la Administracién pueda conside-
rarse idénea para su produccién. Por el contrario, la imprevisibili-
dad e inevitabilidad del dafio juegan como factores exonerantes de la
responsabilidad (65). Lo mismo ocurre con la presencia de circuns-
tancias de fuerza mayor, asf como con la concurrencia de culpa de la
victima (66). La Administracién —dice ENTRENA— responde porque,
al incumplir su deber de garante, da lugar a una lesién «que podria
haberse evitado o al menos paliado de haberse realizado la actividad
pertinente» (67). En definitiva, la pregunta que hay que hacer es la
siguiente: ¢qué dafios hubieran podido razonablemente evitarse si la
Administracién hubiese ejercido adecuadamente sus competencias?
Sélo éstos han de configurar la obligacién administrativa de indem-
nizar.

Este criterio no permite resolver automaticamente todos los su-
puestos de responsabilidad, menos adn en abstracto. En muchos ca-
sos, tendran que ser decididos con ayuda de la prudencia del juez.
Sin embargo, no es aventurado decir que, en términos generales, la
responsabilidad administrativa puede derivarse en tres casos: prime-
ro, ante graves negligencias en el otorgamiento de la autorizacién,
habilitando para el ejercicio de la actividad a quien no retine las mas
elementales condiciones para ello; segundo, cuando el dafio resulte
de aspectos de la actividad que hayan sido predeterminados por la
norma o, excepcionalmente, por la Administracién (clausulas acce-
sorias); tercero, cuando el deficiente ejercicio de sus potestades de
vigilancia y control haya permitido la concrecién de un resultado da-
floso, que —en otro caso— no se hubiera producido.

4.3. Sureflejo en la jurisprudencia

Al analizar el nexo causal, de manera intuitiva, la jurisprudencia
responde ya a los criterios generales que acabamos de apuntar.
En algunos casos, la ausencia de responsabilidad se debe a la fal-

(65) STSde 26.9.1998 (Ar. 6836), a contrario.
(66) STS de 19.6.1998 (Ar. 5272), a contrario.
(67) R. ENTRENA CUESTA, «Responsabilidad...», cit., pag. 370.
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ta de relacién de causalidad. La Administracién no responde, porque
—sencillamente— no ha coadyuvado a la produccién del resultado.
En este sentido, la STS de 4.5.1998 (Ar. 4593), S. C-A, rechaza la res-
ponsabilidad administrativa por dafios causados por un petardo tira-
do por un tercero, con ocasién de unas fiestas patronales, porque la
Administracién «no organizé festejo pirotécnico alguno, no ha habi-
do inobservancia o dejacién de las medidas de policia o de seguridad
exigibles ni infraccién de la normativa sobre fabricacién, utilizacién
o venta de artificios pirotécnicos o sustancias explosivas... La asun-
cién por la Administracién de competencias en la organizacién de
los festejos no la convierte en responsable de todos los actos que du-
rante los mismos acaezcan, pues no cabe considerar que el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administra-
ciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales de to-
dos los riesgos con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavo-
rable o danosa para los administrados, derivada de la actividad de
éstos, por el hecho de que ejerzan competencias en la ordenacién de
un determinado sector o sea necesaria su autorizacién, porque, de lo
contrario... se transformaria aquél en un sistema providencialista no
contemplado en nuestro ordenamiento juridico».

En otros casos —aunque pueda entenderse que la Administracién
ha contribuido materialmente a la produccién del resultado— falta
la imputacién objetiva. En el fondo, esto es lo que ocurre en la STS
de 25.4.1988 (Ar. 3203), S. C-A, asunto Sofico (68). La normativa vi-
gente sometia a previa autorizacién toda actividad publicitaria que
implicase una apelacién al ahorro del puablico, bien que rechazando
expresamente que ello pudiera entenderse como garantia de la Admi-
nistracién frente a los inversionistas respecto a la rentabilidad, segu-
ridad o buen fin de la inversi6én (69). En el presente caso, la publici-
dad se llevé a cabo sin la preceptiva autorizacién administrativa y
sin indicar que ésta habfa sido obtenida, como también exigia la nor-
mativa (70). Producida la quiebra del grupo, los inversores preten-
dieron deducir la responsabilidad de la Administracién, alegando
que su comportamiento se habia visto determinado por la confianza
que les generaba el amparo de legalidad, que se desprendfa del he-
cho de que la empresa no hubiera sido sancionada por la Adminis-
tracién. El deficiente ejercicio de sus facultades de vigilancia y san-
cién estaba, pues, en la base de la reclamacién de dafios a la Admi-

(68) M. MaGIDE HERRERO, «El criterio...», cit., pag. 391, nota 28.

(69) Vid. el artfculo 3 del Decreto 2584/1973, de 19 de octubre, que regulaba la publi-
cidad de ciertas inversiones, y la Orden del Ministerio de Hacienda de 26.10.1973, que lo
desarroll6.

(70) Vid. el articulo 5 del Decreto 2584/1973, de 19 de octubre.
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nistraciéon. Frente a ello, el Tribunal rechazé la existencia de todo
nexo causal entre el funcionamiento de los servicios publicos y el de-
sastre econémico empresarial, causa directa de los perjuicios de los
inversionistas: «Pretender ligar causalmente la decisién de invertir
con la confianza en la existencia de un respaldo administrativo de la
legalidad de la actuacién de las empresas objeto de la publicidad
—dice el Tribunal— resulta terminantemente excesivo». Aunque hu-
biera mediado la preceptiva autorizacién, ello no hubiera sido sufi-
ciente para desencadenar la responsabilidad administrativa. La inexis-
tencia de sanciones tampoco basta para justificar la confianza en que
la Administracién reconoce como legal una cierta actividad, ya que no
le resulta posible sancionar de oficio todas las infracciones que se pro-
ducen. En resumen, «unas promesas de “negocios fantasticos” hechas
en una publicidad que ostensiblemente carecia de autorizacién admi-
nistrativa y una ausencia de sanciones, resultan insuficientes, en el
modo normal de ocurrir las cosas, para generar en los inversores una
confianza tal en el respaldo administrativo de las actividades objeto
de la publicidad que pudiera explicar causalmente el hecho de la in-
versién». Como bien sefialaba la normativa vigente, la intervencion
administrativa no podia asegurar el buen fin de las inversiones. La ra-
z6n de ser de la autorizacién no podia ser otra que garantizar que las
empresas que intervenian en estos sectores de riesgo tuvieran una es-
tructura y actuacién que ni permitiera facilmente el fraude ni la con-
duccién temeraria del negocio (71). Nada maés. La cuestién a diluci-
dar, por tanto, debi6 ser si la falta de intervencién administrativa fue
determinante del resultado del grupo o si, por el contrario, sus negati-
vos resultados econémicos se debieron a una desacertada direccién
empresarial, por principio, ajena a la Administracién. Sélo en el pri-
mer caso hubiera debido sancionarse la responsabilidad administrati-
va, por serle objetivamente imputable el resultado.

La responsabilidad administrativa fue también discutida a raiz de
la organizacién por parte de un Ayuntamiento de una verbena en un
parque puiblico, acompaiiada de la autorizacién para la instalacién
de kioskos, durante la celebracién de las fiestas patronales. El pro-
pietario de un hotel préximo al parque reclamé a la Administracién
la indemnizacién por los dafios producidos como consecuencia del
descenso de ocupacién hotelera, que se decia debido a los ruidos su-
fridos durante dichos festejos. La sala de instancia reconocié la res-
ponsabilidad de la Administracién, por entender que la causa de los
dafios habia sido el deficiente funcionamiento de los servicios muni-

(71) La intervencién de la Administracién ha de garantizar el cumplimiento de la
Ley, no el éxito econémico. M. MAGIDE HERRERO, «El criterio...», cit., pag. 393.
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cipales de vigilancia, que no debieron autorizar la colocacién de apa-
ratos acusticos a tan escasa distancia. Al enfrentarse con el caso —en
su sentencia de 25.5.1995 (Ar. 4031), S. C-A—, el TS rechaz6 la exis-
tencia de responsabilidad administrativa. Por un lado, negé que la
organizacién de los festejos hubiera supuesto un sacrificio excesivo
y, como tal, desigual para el negocio hotelero, ya que la proximidad
al lugar donde radicaban las actividades lidicas —como contraparti-
da— le situaba en posicién ventajosa para atraer a nuevos clientes o,
cuanto menos, para prestar otros servicios (bar, restaurante, etc.).
Por otro lado, el Tribunal negé la existencia de una relacién de cau-
salidad entre la actuacién administrativa y la desocupacién del hotel,
que se debia mas bien a otras razones, entre las que se encontraba el
aumento de plazas hoteleras en la ciudad.

Finalmente, hay supuestos en los que el dafio resulta objetiva-
mente imputable a la Administracién. En este sentido, el TS —en la
sentencia de 30.4.1996 (Ar. 3644), antes citada— reconocié el nexo
causal entre el otorgamiento municipal de la licencia y la demoli-
cién del edificio con dafos a terceros. El Ayuntamiento «otorgé la
licencia, amparando con ello la actividad realizada, sin exigir que
la demolicién se ajustase a pautas para la reduccién de los efectos
nocivos para terceros de la actividad de derribo. Con ello determi-
né que éste se hiciese en una forma menos gravosa o costosa para
el contratista y mas molesta y perjudicial para otros ciudadanos.
El otorgamiento de la licencia en la forma correcta, esto es, con-
templando los requisitos del proyecto de demolicién, y la conse-
cuente actuacién posterior a raiz de las denuncias recibidas,
hubieran evitado los efectos perjudiciales. Por todo ello, éstos son
imputables al indebido ejercicio por la Administracién de su activi-
dad de control».

5. CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDADES

En la mayor parte de los casos, la responsabilidad administrativa
vendré a sumarse a la del propio sujeto autorizado, lo que debe tra-
ducirse en un reparto del deber de indemnizar. Con todo, este su-
puesto no esta previsto en la legislacién, que sélo contempla la con-
currencia de responsabilidades entre distintas Administraciones pa-
blicas (art. 140 LRYPAC). En realidad, la participacién de un
colaborador externo (o de més de un ente publico) en la produccién
del resultado ha sido siempre «un asunto practicamente desatendido
y muy poco elaborado... las sentencias usan respuestas variables, in-
seguras, reveladoras de la inexistencia de un cuerpo de doctrina esta-
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ble» (72). No puede extraiiar, pues, que su régimen juridico sea pro-
blemitico, especialmente cuando —como decimos— concurre un su-
jeto privado en la generacién del dafio. En este sentido, conviene re-
parar en los siguientes tres aspectos.

En primer lugar, se impone una responsabilidad solidaria entre
todos los causantes del dafo, de manera que el perjudicado pueda
reclamar fntegramente la indemnizacién a cualquiera de ellos. Esta
solucién garantiza una mdas amplia proteccién de la victima, princi-
pio capital en materia de responsabilidad (73). De ah{ que sea ésta la
linea que sigue la jurisprudencia (74), sin perjuicio de que no falten
tampoco supuestos en los que se condena a la Administracién sin
matizacién alguna (75).

En segundo lugar, ha de repartirse la indemnizacién entre la Ad-
ministracién y el sujeto autorizado. Hasta ahora, la jurisprudencia,
en general, sélo se ha preocupado por afirmar la responsabilidad pu-
blica. No obstante, el derecho de repeticién debe entenderse en todo
caso subsistente. El reparto de responsabilidades ha de hacerse en
funcién del grado de participacién en el resultado. Si esto no es posi-
ble —lo que no sera infrecuente—, la indemnizacién habra de divi-
dirse en cuotas iguales.

En tercer lugar —a nivel procesal—, se impone la unidad juris-
diccional, no sélo para garantizar la coherencia de las decisiones ju-
diciales, sino también para facilitar al reclamante la reparacién del
perjuicio. A este respecto, se ha sentado el criterio de que la reclama-
cién de dafios a la Administracién sélo puede sustanciarse ante la ju-
risdiccién contencioso-administrativa —arts. 9.4 LOPJ y 2.e) LICA—.
Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la eventual exoneracién de

(72) S. MuROz MACHADO, La responsabilidad..., cit., pag. 162.

(73) E. Garcta e ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., vol. 11, 6.* edic.,
cit., pag. 403.

(74) «Es doctrina unanime, desde la Sentencia de 5 noviembre 1974 —dice la STS de
23.2.1995 (Ar. 1280), S. C-A—, la aceptaci6n de un vinculo de solidaridad entre los distin-
tos responsables del perjuicio causado, incluso en los supuestos en que uno de los hipoté-
ticos coautores sea un tercero ajeno a la Administracién, como tnico medio para dar sa-
tisfacci6n a las exigencias propias del principio, basico en la materia, de la garantfa de la
victima, que, de otro modo, correrfa el riesgo de quedar burlado, razén por la que no exis-
te inconveniente para que se ejercite la accién s6lo contra la Administracién, sin perjuicio
de que ésta pueda repetir contra los terceros, de tal manera que la vis atractiva del proceso
civil sélo se produce cuando se ejercita acumulativamente la accién de responsabilidad
contra la Administracién y los terceros intervinientes...».

(75) En lalfnea de contener la expansién del principio de solidaridad, MuNoz MacHa.
DO opina que esta regla s6lo debe aplicarse cuando —ademas de resultar probado que ha-
yan concurrido a la produccién del dafio los distintos cocausantes— no pueda determinar-
se ni cuantificarse econémicamente la parte de éste que haya causado cada participe. Asf
—dice este autor—, no parece razonable que se imponga la condena a la Administracién
como responsable solidaria en los casos de falta de vigilancia de la actividad del concesio-
nario. Vid. op. cit., pég. 172.

55



JOSE CARLOS LLAGUNA DE PAZ

responsabilidad de la Administracién no necesariamente significara
la exencién de la del sujeto autorizado.

6. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y EQUILIBRIO PRESUPUESTARIO:
HACIA UN REGIMEN GARANTE, REALISTA Y PRACTICABLE

El articulo 3.1 Cc obliga a interpretar las normas en relacién con
la realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadas, aten-
diendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad. Esta regla de oro
de la interpretacién debe también valer para la propia elaboracién
de las normas. El acierto formal de determinadas soluciones técnico-
juridicas, a la postre, resultaria dafioso para el interés general si —en
el contexto espacio-temporal— las opciones legislativas no pudieran
ser materialmente llevadas a cabo.

En este sentido, el extenso régimen de responsabilidad por darios
del sujeto autorizado al que se pueden ver sometidas las Administra-
ciones publicas —incluso aceptando su reduccién al funcionamiento
andémalo de los servicios publicos— aconseja la bisqueda de solucio-
nes pragmaticas, que protejan los intereses en juego, pero que per-
mitan cumplir las normas (algo tan necesario en nuestro pais), sin
poner en jaque a las finanzas publicas. A este respecto, podria gene-
ralizarse en este ambito la responsabilidad subsidiaria de la Admi-
nistracién, que asumiria la reparacién cuando el autor del dafio no
tuviera asegurado el riesgo (76).

En este sentido, por via normativa —o incluso mediante clausu-
las accesorias— podria exigirse al sujeto antorizado la suscripcién de
un seguro privado (77), como ya ocurre en algunos sectores (78). Del
lado del particular, ello no serfa sino una carga, que vendria a com-

(76) Entre los limites del sistema de responsabilidad, el Derecho aleman recoge la lla-
mada clausula de subsidiariedad (Subsidiaritédtsklausel): la responsabilidad por actuacién
culposa del funcionario sélo surge en caso de que el perjudicado no tenga otra via de com-
pensacion (§ 839 I 2 BGB). Esta clausula —que se explica histéricamente como un medio
para aliviar la responsabilidad personal del funcionario— perdié sentido con la asuncién
de la responsabilidad directa por parte del Estado, ahora garantizada constitucionalmente
en cl articulo 34 LF (H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl., C.H. Beck, Min-
chen, 1997, pags. 626-627, marginal 22, y 631-633, marginales 29-31; PaPIER, comentario
al articulo 34 LF, en MAUNZ-DURIG-HERZOG, Grundgesetz. Kommentar, C. H. Beck, Lfg. 34,
1998, pags. 104 y ss., marginales 250 y ss.). Con todo, una cliusula de este tipo puede en-
contrar su razén de ser en supuestos de responsabilidad puablica por dafios causados por el
sujeto autorizado. .

(77)  En contra de lo que parece entender JORDANO, la suscripcién de seguros privados
no necesariamente es regresiva y neoliberal, ni —desde lucgo— es contraria a los postula-
dos del Estado social. J. JORDANO FRAGA, La reforma..., cit., pag. 324.

(78) En ocasiones, la legislacién impone esta obligacién en relacién con actividades
de riesgo. Asi, el artfculo 2 del Real Decreto Legislativo 1301/1986, de 28 de junio, obliga al
propietario de todo vehfculo de motor a suscribir una p6liza de seguro que cubra su res-
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pensar la situacién de riesgo que él mismo introduce. Del lado de la
Administracién —aunque se perderia el correctivo que supone la res-
ponsabilidad patrimonial—, subsistirian las responsabilidades disci-
plinaria y politica, que podrian actuarse frente al deficiente ejercicio
de sus competencias.

En segundo lugar, en ambitos que tengan una amplia trascenden-
cia econdémica y social, la normativa puede imponer la creacién de
fondos de compensacién o de garantia (79), sufragados por el con-
junto de los operadores del sector, que vinieran a cubrir la responsa-
bilidad que, en otro caso —a la vista de los exigentes deberes que
asume la Administracién—, podria acabar gravando a las arcas pu-
blicas.

ponsabilidad por dafos causados a terceros (hasta la cantidad fijada reglamentariamente).
El articulo 52 de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza, sanciona la obligacién del cazador
de contratar un seguro obligatorio que cubra los dafios que pueda ocasionar a las perso-
nas (esta exigencia ha sido recogida también por la legislacién autonémica). El articulo 21
de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de Transportes Terrestres, obliga a que un
seguro cubra los dafios que puedan sufrir los viajeros en todo transporte piblico de esta
fndole. Asimismo, se faculta a la Administracién para establecer la obligatoriedad de que
las empresas y agencias de transporte suscriban un seguro de vida, que cubra su responsa-
bilidad derivada del cumplimiento del contrato de transporte de mercancias. El importe
de estos seguros tendra la consideracién de gasto de explotacién y sera repercutible en las
tarifas. En el mismo sentido, el articulo 5.2.5) de la Orden Ministerial de 29.12.1992, reco-
giendo la exigencia del Derecho comunitario, impone a la empresa aérea la obligacién de
concertar un seguro que cubra la responsabilidad en caso de accidente. Las ventajas del
aseguramiento obligatorio de los riesgos son también bien conocidas en ambitos en los
que se ha extendido la responsabilidad objetiva, como el medio ambiente (L. Gomis
CATALA, Responsabilidad..., cit., pags. 282 y ss.).
(79) M. MacGIpE HERRERO, «El criterio...», cit., pag. 389.
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