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3.1.  Un recordatorio previo: la configuracion legal del sistema
de responsabilidad patrimonial extracontractual
de las Administraciones Pdblicas como un sistema
de responsabilidad objetiva global

En nuestro ordenamiento juridico todas las Administraciones Pudblicas, sin
excepcion (arts. 149.1.18. CE y 139 ss. LRJPAC), responden patrimonial-
mente por los dafos causados como consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos. A este respecto, la LRJPAC precisa (no asi el
art. 106.2 CE) que el dafio puede traer causa tanto del funcionamiento
normal, como del funcionamiento anormal. De este modo, justamente
porque también se responde por los dafios causados como consecuencia
del funcionamiento normal (ocasionados sin que medie culpa), es por lo
que se califica al vigente sistema de responsabilidad como un sistema ob-
jetivo global.

Al menos en sede tedrica, resulta indiferente, en efecto, que la Ad-
ministraciéon haya obrado anormalmente (culpablemente, utilizando el
concepto de culpa en sentido objetivo) o no (es decir, conforme a la le-
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galidad y sin tacha alguna que reprochar), porque, en principio, esa cir-
cunstancia en nada modifica que, de concurrir los demas requisitos,
surja la responsabilidad de la Administracién y la obligacién de indemni-
zar a la victima.

Todo esto significa que el dafo (antijuridico) no siempre se refiere o
trae causa de la conducta ilicita de la Administracién que lo ocasiona, ya
que también respondera del mismo aunque haya actuado licitamente. La
antijuridicidad del dafio, por tanto, es una antijuridicidad objetiva, al mar-
gen de la idea de culpa en la acciéon u omisién que lo ocasiona, lo que
explica (asi se refleja en el art. 141.1 LRJPAC) que el dafio ha de ser anti-
juridico en el sentido de que el sujeto que lo sufre no esta obligado juridi-
camente (de acuerdo con la ley) a soportarlo, si bien ello no descarta que
también sean indemnizables otros dafos que si hay obligacion de sopor-
tar, aunque la indemnizacién se produzca —claro es— al margen del insti-
tuto de la responsabilidad extracontractual (por ejemplo, dafios expropia-
torios).

En suma, determinada la existencia de un dano antijuridico (ademds
de efectivo, evaluable econémicamente e individualizado) y constatado
que ese dano resulta imputable orgéanica y funcionalmente, mediando la
correspondiente relacién de causalidad, a la actuacién (u omisién) juridica
o material de la Administracién, ésta vendra obligada a repararlo integral-
mente, sea a través de la correspondiente indemnizacién o mediante una
compensacion en especie.

Se trata, pues, de un sistema de responsabilidad objetiva que presen-
ta gran extension y amplitud, pues, salvo que concurra alguna de las cau-
sas de justificacion legalmente previstas que impiden imputar el dano a la
Administracion (fuerza mayor y dafio imprevisible o inevitable segtn el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento en que se produce: arts. 139.1 y 141.1 LRJPAC), en todos los
demas casos la Administracion ha de responder indemnizando a la perso-
na que lo sufre.

En lo que ahora interesa (dejando al margen los aspectos procedi-
mentales relativos al ejercicio de la correspondiente accion de responsa-
bilidad y otras cuestiones, como la accion de regreso), la LRJPAC poco
mas establece. De manera que la amplitud y caracter abierto del sistema
(se habla también de ambigliedad o indeterminacién) resulta verdadera-
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mente notable, por cuanto sanciona la responsabilidad directa de la Ad-
ministracion desvinculandola del criterio de la culpa como unico y exclu-
sivo titulo de imputacion.

3.2. Criticas al sistema y propuestas de reforma

Este sistema de responsabilidad objetiva global, que de manera generali-
zada se ha venido considerando como un gran avance y factor de progre-
so en las garantias del ciudadano por relacion a la situacién de efectiva
irresponsabilidad de la Administracion que resulta de las reglas del Cédigo
Civil (art. 1.903) y de la interpretacion que de las mismas ha impuesto la
jurisprudencia, ha comenzado a ser cuestionado en los dltimos afios. Y es
que, dada su configuracion legal, estd generando algunos problemas que
la doctrina ha puesto claramente de manifiesto. No hace mucho, F. Lépez
Menudo' ha resumido la cuestion en estos términos:

“La regulacion positiva actual [...] deja ain demasiados problemas
abiertos, que seria preciso reducir por via legislativa a efecto de evitar, en
la mayor medida posible, los amplisimos margenes interpretativos de
que disfrutan en la actualidad —y también padecen- los aplicadores juri-
dicos”. E insiste en que “[...] la regulacion legal a manejar es excesiva-
mente simple”, siendo “[...] realmente complicado resolver con las mis-
mas herramientas juridicas supuestos de dafos tan distintos en su propia
génesis como los que derivan de las obras publicas, accidentes en carre-
teras, actos administrativos, inactividad de la Administracion, riesgos
desconocidos, etc.”. Ademas, es un sistema legal excesivamente unifor-
me, ya que “[...] prescinde de distinciones que la practica revela luego
como necesarias”, lo que, a la postre, “estos vacios legales [...] generan
en la practica una gran inseguridad, fomentan los agravios comparativos
y dan alas al uso alternativo del Derecho. Con harta frecuencia son zan-
jados los problemas con esos argumentos parajuridicos o pseudoprinci-
piales —la equidad, la pietatis causa, la regla ‘pro fisco’— cuyo uso resulta
desconcertante para el jurista la mayoria de las veces”. [Y de ahi, en
definitiva, que considere necesariol “I...] reducir los margenes en medio
de los cuales fluctta el arbitrio de jueces y tribunales”.

' Vid. “Prélogo”, en Lépez Menudo, F.-Guichot Reina, E.-Carrillo Donaire, J.A., La res-
ponsabilidad patrimonial de los poderes publicos, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 24-26.
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Ademas de este tipo de critica general, tampoco han faltado criticas
mas concretas y especificas, directamente dirigidas a la propia configuracién
del sistema de responsabilidad como un sistema objetivo global. Algunos
han criticado abiertamente un sistema que, teéricamente al menos, en una
interpretacion posible de la regulacion legal vigente, conduce a que la Admi-
nistracion deba responder de todo dano antijuridico que traiga causa de su
actuacion u omision, aun en el supuesto, reitero, de que sea una actuacion
conforme a Derecho (ausente, por tanto, de toda culpa o negligencia), con la
dnica exclusion de las dos causas de justificacion senaladas. Esas voces criti-
cas vienen insistiendo en la necesidad de proceder a una sustancial correc-
cién del actual sistema de responsabilidad administrativa, lo que, en gran
medida, debe llevar al abandono del caracter objetivo que lo singulariza.

Uno de los andlisis criticos mas detallados y globales que se han for-
mulado se debe a O. Mir Puigpelat’. Andlisis que le lleva a concluir, dicho
ahora con sus propias palabras, que

“[...] la regla general s6lo puede ser que la Administraciéon no deba
indemnizar cuando haya actuado correctamente, cuando cumpla con el
modelo de conducta para ella fijado por la colectividad; cuando, en
definitiva, haya actuado como el ordenamiento (la colectividad, en defi-
nitiva) espera (y exige) que actie”.

La propuesta es taxativa. El legislador deberia proceder a la supre-
sién, con caracter general, del funcionamiento normal como titulo de
imputacion, lo que no obsta para que en determinados casos, expresa-
mente tipificados por la Ley, se admitan algunos supuestos que conlleven
responsabilidad objetiva de la Administracion (por tanto, por el mero fun-
cionamiento normal de la Administracion).

Por lo demds, esa propuesta, una vez constatado que el articulo 106.2
CE no impone la responsabilidad objetiva de la Administracion®, se funda-
menta en que la actual responsabilidad administrativa, tal como esta confi-

2 Vid. su libro La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sis-
tema, Civitas, Madrid, 2002, p. 254.

3 Entre otros mas, Lépez Menudo, F., “Pr6logo” en Lépez Menudo, F.-Guichot Reina,
E.-Carrillo Donaire, J.A., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 25, tampoco considera
que dicho precepto imponga necesariamente un modelo de responsabilidad objetiva para
todos los casos; y en parecidos términos se manifiesta Rebollo Puig, M., “Sobre la reforma del
régimen de responsabilidad patrimionial de la Administracion”, en vol. col. (dir. Sdinz Moreno,
F.) Estudios para la reforma de la Administracion Publica, INAP, Madrid, 2004, p. 218.
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gurada legalmente, no se puede justificar en el criterio del riesgo especial
(aunque sélo lo sea por la sencilla razén de que la actuacion de la Adminis-
tracién no siempre es fuente de riesgos especiales) (p. 204); tampoco cabe
hacerlo en el criterio del beneficio, pues no procede equiparar la persecu-
cion del interés general por parte de la Administraciéon con la persecucion
de lucro por los particulares, maxime cuando ello determina que, como se
ha advertido por algunos (F. Pantaledn, en especial), las actividades sin ani-
mo de lucro terminan por responder mds objetivamente que las actividades
lucrativas (pp. 204 a 206); algo parecido cabe decir del principio de igual-
dad ante las cargas publicas, ya que, en estrictos términos, s6lo los danos
expropiatorios (los que, provocados deliberadamente por el poder publico,
vienen exigidos por el interés general) pueden ser considerados una carga
exigida por el interés general, por lo que, como regla, ese principio de igual-
dad sélo debe operar (como sucede en Francia) como un argumento resi-
dual e indeterminado, que da cobertura, a lo sumo, a algunas hipétesis de
responsabilidad objetiva, pero no a todo un sistema de responsabilidad ob-
jetiva global (p. 210); asimismo, esa responsabilidad objetiva global no pue-
de justificarse en el principio de garantia patrimonial de los administrados,
ya que, extendido a todo derecho subjetivo y a todo interés legitimo, puede
conducir, en una aplicacién literal, “a una responsabilidad (si puede seguir
llamandose tal) virtualmente ilimitada” (p. 214); y, por lo demds, se debe
tener en cuenta que, en el Derecho Civil, la responsabilidad objetiva no se
ha impuesto a la responsabilidad por culpa, por lo que si se quiere acercar
el sistema de responsabilidad de la Administracién espanola a la responsa-
bilidad civil de Derecho privado, lo que conviene hacer es limitar el alcance
de aquélla (pp. 197-198), todo ello sin perjuicio de que un sistema semejan-
te no existe en los paises de nuestro entorno (ni en Alemania, Francia o
Italia), los cuales mantienen la regla general de la responsabilidad por culpa
y s6lo excepcionalmente, para casos concretos, han dado entrada por via
legislativa a supuestos de responsabilidad objetiva (pp. 199 ss.).

No obstante, a estas razones, fundamentalmente juridicas, ain afade
el mismo autor una mas de caracter econémico:

“Espana no puede permitirse ‘gozar’ del sistema de responsabilidad
de la Administracién mas ‘avanzado’, o sea, mas caro del mundo™.

4 Mir Puigpelat, O., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 203.
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A su juicio, se trata de un sistema insostenible econémicamente, sin
perjuicio de que hoy por hoy, en la practica, sea soportable por la sencilla
razén de que los jueces y tribunales no lo estdn aplicando en su integri-
dad. De manera que “de decidirse la jurisprudencia a aplicar el sistema
[...] (de decidirse, en definitiva, a aplicar la Ley, a dejar de emanar senten-
cias ilegales y a dar efectividad a la insélita combinacién de responsabili-
dad objetiva global y principio de reparacién integral [...]), [...] se dispara-
ra, sin ninguna duda, el montante indemnizatorio que las Administraciones
Pdblicas deberan satisfacer en concepto de responsabilidad patrimonial”.
En otro caso, para evitar ese efecto, la alternativa serd reducir el nivel (la
cantidad) de actividad de la Administracién prestadora de servicios, lo
que es una mala alternativa.

En resumidas cuentas, a su juicio, hay razones sobradas para limitar
la responsabilidad de la Administracion; una limitacién que debe provenir
del legislador, excluyendo, como regla, el funcionamiento normal como
titulo de imputacién y limitandola, por tanto, a los supuestos de funciona-
miento anormal de los servicios. Con ello se pondria fin a todos los pro-
blemas y peligros que el actual sistema conlleva, al menos en lo que se
refiere a la desmesurada extension o alcance de la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas.

La expuesta es, seguramente, la propuesta de reforma legislativa mds
concreta y a la vez mas radical de las que hasta la fecha se han formula-
do. No obstante, conviene recordar que también se han formulado otras,
algo mas genéricas, pero a la vez mds matizadas o, si se quiere, menos
drésticas.

Tal es el caso de las formuladas por M. Rebollo Puig®, que, tras ad-
vertir que el propio Consejo de Estado, los Consejos Consultivos de las
Comunidades Auténomas y un amplio sector doctrinal, coinciden en re-
conocer la conveniencia de proceder a la reforma, mds o menos profun-
da, del actual sistema legal de responsabilidad, propone, entre otras po-
sibles, las siguientes modificaciones: convendria acotar con mayor
precision el dmbito de aplicacién de la responsabilidad extracontractual
y diferenciarse con claridad de otras instituciones como la delimitacion
de derechos, la expropiacion y otras operaciones materialmente expro-

> Op. cit.,, p. 233.
¢ Vid. “Sobre la reforma del régimen de responsabilidad...”, op. cit., pp. 215 ss.
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piatorias; asimismo, deberian quedar al margen “los dafos causados a
otras Administraciones o a los empleados administrativos, pues ni unas ni
otros son a estos efectos ‘particulares”, estableciendo al respecto una
regulacion especifica; afiade que, si bien no resulta pertinente eliminar
por completo la responsabilidad administrativa en los casos de funciona-
miento normal, deberia precisarse mejor ese supuesto o titulo de imputa-
cion, a fin de evitar excesos; y también deberian precisarse los supuestos
de funcionamiento anormal, estableciendo normativamente los estanda-
res de calidad de los distintos servicios, lo que daria mayor seguridad al
juicio sobre el funcionamiento anormal que compromete la responsabili-
dad de la Administracion y evitaria dejarlo todo a la libre decision de

jueces y tribunales.

3.3. Valoracion de las criticas y propuestas de reforma ante la
realidad practica del sistema de responsabilidad objetiva global

Acabamos de ver que las propuestas de reforma del actual sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas
se apoyan en diversas razones. Razones, en efecto, de distinta indole,
conceptuales y dogmaticas, en unos casos, de corte mas practico, vin-
culadas a la incidencia o consecuencias econémicas del sistema, en
otros.

Sobre las primeras, poco me parece que cabe objetar. El actual siste-
ma, fruto de una regulacion muy genérica, abierta y poco precisa, aboca
a un excesivo protagonismo judicial que propicia la adopcién de decisio-
nes de muy distinto signo y con ello cierta inseguridad juridica. Conven-
dria, en consecuencia, una mayor precision normativa que acotase el
efectivo alcance de la institucién de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Pdblicas.

Distinto ha de ser, por el contrario, el juicio sobre las razones de ca-
racter economico para proceder a esa reforma, fundamentalmente porque
las mismas no dejan de estar basadas en una premisa tedrica que no pa-
rece responder a la realidad actual del sistema en su dimension aplicativa
o, al menos, no presenta la gravedad a la que se apela como argumento
central para proceder a su rectificacion.
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Sobre este particular, creer que con la eliminacién del funcionamien-
to normal como titulo de imputacion cesarian las disfunciones del actual
sistema (fundamentalmente, su incidencia en el gasto publico), no deja de
ser una vision excesivamente optimista que, ademas, de hecho prescinde
(tiene que prescindir) del dato fundamental de cémo se esta aplicando ese
sistema.

Hoy por hoy, no cabe desconocer que los jueces y tribunales siguen
mayoritariamente sin aplicar en su integridad la responsabilidad objetiva
global prevista por el legislador. No quiere ello decir que la inaplicacion
sea total y absoluta. Hay de vez en cuando decisiones que proceden a
una aplicacion plena del criterio objetivo y son justamente esos casos,
mas bien excepcionales o aislados, los que en gran medida hacen saltar
las alarmas, cuestionando el mantenimiento del funcionamiento normal
como titulo de imputacion’.

El amplisimo margen interpretativo que la regulacién legal deja a la
jurisprudencia ha determinado, ciertamente, que, en la practica, el sistema
de responsabilidad objetiva global sélo esporadicamente llegue a ser real-
mente efectivo. La realidad es que el hecho de que el dafio traiga causa de
un funcionamiento normal o, por el contrario, de un funcionamiento anor-
mal, aunque debiera ser indiferente, termina no siéndolo. El analisis detalla-
do de la jurisprudencia pone a las claras que, en la mayoria de los casos,
esa objetividad no se tiene en cuenta y que, por tanto, los jueces y tribu-
nales casi siempre tratan de identificar un funcionamiento anormal que
justifique el nacimiento de responsabilidad. El campo de aplicacion del
funcionamiento normal es mas bien escaso, y cuando excepcionalmente se
le da entrada es cuando, como antes decia, saltan las alarmas vy las criti-
cas.

En definitiva, la regla es que en la mayoria de los supuestos en los
que la Administracién viene obligada a indemnizar es porque se aprecia
que el dano antijuridico ha sido causado por un funcionamiento anormal
de los servicios publicos, negando, en otro caso, que exista relacién de
causalidad o, sencillamente, negando que el daio sea antijuridico. Lo ha

7 Por ejemplo, STS de 14 de junio de 1991 (arz. 5115), que dio pie a la critica de Pantaleén
Prieto, F. en sus trabajos “Los anteojos del civilista: hacia una revisién del régimen de responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Pdblicas”, DA, nims. 237-238 (1994), pp. 239 ss., y
Responsabilidad médica y responsabilidad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1995.

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ISBN: 978-84-613-5416-0
Fundacion Democracia y Gobierno Local



3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y TITULOS DE IMPUTACION DEL DANO 107

sefalado, considerdandolo uno de los rasgos jurisprudenciales mas llamati-
vos, F. Lépez Menudo®:

“... el elemento clave que se maneja [en la jurisprudencial para de-
rivar responsabilidad hacia la Administracion es el de la anormalidad en
el funcionamiento del servicio —es decir, la idea de culpa dicho con otras
palabras— por mds que ello suponga, como en efecto supone, una sub-
version de las bases mismas de la responsabilidad objetiva que, como es
sabido, no distingue entre funcionamiento normal o anormal si se dan
los demas requisitos que hagan responsable a la Administracién”.

También M. Rebollo Puig® ha descrito la actual situacién en términos
bien precisos:

“Da la impresion de que lo que se eché por la puerta —la culpa 'y la
antijuridicidad de la conducta administrativa— entra por la ventana dis-
frazado con otros ropajes, distorsionando los conceptos y haciendo con-
fuso e incomprensible el sistema”.

Y anade:

“Lo cierto es que, de hecho, la practica y la jurisprudencia no se
acomodan siempre fielmente a un sistema supuestamente objetivo [...]
Aun asi, en otros supuestos los tribunales si aplican rigurosamente y has-
ta en sus Ultimas consecuencias un régimen de responsabilidad objetiva,
lo que aumenta el desconcierto y la inseguridad”.

E igualmente lo reconoce, en fin, el propio O. Mir Puigpelat'®:

“Actualmente s6lo puede predecirse con cierta seguridad qué falla-
ra la jurisdiccion espafola en los casos de claro funcionamiento anormal
de los servicios publicos. Cuando, en cambio, el servicio haya funciona-
do correctamente (o cuando la anormalidad no sea evidente), la incerti-
dumbre sobre el destino que recibira la demanda de responsabilidad
administrativa es completa; aunque la normativa vigente establece que
la responsabilidad de la Administracién es objetiva, la jurisprudencia do-

8 En “Prélogo...”, cit., p. 23. Asimismo, Medina Alcoz, L., La responsabilidad administra-
tiva por acto administrativo, Thomson/Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 176 ss. y 214:
“Es evidente que alguna funcionalidad tiene el criterio culposo en el sistema vigente”.

? En “Sobre la reforma del régimen de responsabilidad...”, cit., p. 224.

10 En La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 294, nota 515.

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ISBN: 978-84-613-5416-0
Fundacion Democracia y Gobierno Local



108 GERMAN FERNANDEZ FARRERES

minante niega el derecho a indemnizacién en estos casos, si bien algu-
nas sentencias aisladas lo reconocen”.

En los danos producidos en el ambito sanitario (hospitales y otras
dependencias de la sanidad publica) es seguramente donde se aprecian
con mayor nitidez las desviaciones mas patentes del sistema de responsa-
bilidad objetiva de las Administraciones Publicas. Un sistema objetivo
que, sin embargo, suele quedar reconducido a un régimen culpabilistico
como consecuencia de dar entrada al concepto de lex artis como canon
de actuacion diligente y, por tanto, de actuacién correcta que excluye la
responsabilidad patrimonial administrativa. Entre otros, han llamado la
atencion recientemente sobre esta situacion F. Lépez Menudo-V. Guichot-
J.A. Carrillo Donaire'", al afirmar que “... la aplicacién del concepto de la
lex artis ad hoc [...] introduce una correccion al sistema objetivo de tal
calibre que en puridad lo transforma en un régimen culpabilistico” (p. 119)
Y algo parecido sucede con el “consentimiento informado”, que introduce
un nuevo elemento a tener en cuenta a la hora de valorar el normal o no
funcionamiento del servicio, que es, a la postre, de lo que se hace depen-
der el reconocimiento o la denegacion de la responsabilidad patrimonial
reclamada.

De este modo, no es real afirmar que el sistema de responsabilidad
que se aplica es un régimen objetivo, al menos como regla general, aun-
que no quede excluido que, en alguna ocasion excepcional, la propia ju-
risprudencia, que suele dar entrada a la lex artis y al consentimiento infor-
mado como elementos clave para reconocer o rechazar la responsabilidad
por el daifo producido, no se atenga a esa pauta y condene aun a pesar
de apreciar la existencia de un funcionamiento normal. Asi ha sucedido,
tal como recuerdan los mismos autores, cuando el dafo resulta atipico o
desproporcionado en relaciéon con lo que cabia esperar de la clase de
intervencion practicada (por ejemplo, SSTS de 3 de octubre de 2000 y de
16 de diciembre de 2003).

En cualquier caso, conviene recordar que, dado que el sistema legal
es objetivo, cuando se constata que no ha existido inobservancia de la lex
artis o del consentimiento informado, la negacién de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion se canaliza o instrumenta a través de la

" En su libro La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 118 ss.
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relacion de causalidad, negando que ésta exista, o, incluso, negando que
el dafio sea antijuridico (o lo que es lo mismo, dando por sentado que la
victima tiene el deber juridico de soportarlo). Es frecuente, en efecto, que
la prueba del nexo de causalidad se resuelva en la acreditaciéon previa de
la inobservancia de la lex artis, es decir, de la existencia de una negligen-
cia médica, de manera que no demostrada (por tanto, no existiendo fun-
cionamiento anormal), se niega seguidamente que medie relaciéon de
causalidad entre el dafo producido y la actuacién imputable a la Admi-
nistracion. Asi, por ejemplo, en STS de 17 de mayo de 2004:

“Aunque el error médico y el correcto empleo de las técnicas de
diagndstico, valoracién y tratamiento se circunscriben a la actuacion
del servicio sanitario y, por consiguiente, resultarian, en principio,
irrelevantes para declarar la responsabilidad objetiva, mientras que
han de ser inexcusablemente valoradas para derivar una responsabi-
lidad culposa, sin embargo, también pueden tener trascendencia, en
orden a una conclusion sobre el nexo de causalidad, que algunos
consideran requisito clave de la responsabilidad objetiva o por el re-
sultado”.

También la exigencia de ilegalidad o de funcionamiento anormal para
que se pueda reconocer la responsabilidad se canaliza en ocasiones a
través del requisito de la antijuridicidad del dafo, considerando que se
trata de un dafo que se tiene el deber juridico de soportar. Claramente lo
afirma, por ejemplo, la STS de 25 de abril de 2002:

“Prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la regla de la buena
praxis desde el punto de vista cientifico, la consecuencia de la enferme-
dad o el padecimiento objeto de atencién sanitaria no son imputables a
la actuacion administrativa y por tanto no pueden tener la consideracion
de lesiones antijuridicas”.

Por otra parte, la propia clausula del “estado de los conocimientos”
introducida en el articulo 141.1 de la LRJPAC por la Ley 4/1999, esta em-
pezando a ser utilizada de una forma mas amplia como fundamento para
excluir la responsabilidad por dafos derivados de intervenciones quirdrgi-
cas cuando no se logra probar la existencia de alguna desviacion respecto
de la ex artis ad hoc. Asi, por ejemplo, STS de 14 de octubre de 2002, en
la que se afirma lo siguiente:
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“Aunque en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion sanitaria tiene una importancia secundaria si la actuacién
del servicio médico ha sido correcta o incorrecta, lo cierto es que tal
apreciacion permite, en primer lugar, determinar con alto grado de cer-
teza la relacion de causalidad y, en segundo lugar, concluir si el perjuicio
sufrido por el paciente es o no antijuridico, es decir si éste tiene o no el
deber juridico de soportarlo, ya que segtn la jurisprudencia tradicional,
ahora recogida por el precepto contenido en el articulo 141.1 de la LR-
JPAC redactado por la Ley 4/1999, no son indemnizables los dafios que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever
o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técni-
ca existente en el momento de produccién de aquéllos”.

Y anade:

“En nuestra Sentencia de 22 de diciembre de 2001 (recurso de ca-
sacion 8406/1997) declaramos que en el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion el elemento de la culpabilidad del agen-
te desaparece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal
entre la actuacién del servicio publico y el resultado lesivo o dafoso
producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el
empleo de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para deci-
dir, de modo que, aun aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su
causa en la intervencién quirdrgica, si ésta se realizé correctamente y de
acuerdo con el estado del saber, siendo también correctamente resuelta
la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesiéon que no constituye un
dano antijuridico conforme a la propia definicion legal de éste, hoy re-
cogida en el citado articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero, que no vino sino a con-
sagrar legislativamente la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo
alcance ha quedado aquilatado en este precepto”.

La cuestion, por tanto, se puede resumir con estas palabras de los

mismos autores mas arriba citados':

“El problema consiste, sencillamente, en si una vez descartado cual-
quier defecto en la aplicacion de la lex artis ad hoc surge para el damni-
ficado el deber juridico de soportar la lesion que asi ya no seria antijuri-

2 Op. cit.,, p. 183.
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dica. Pero no existe una Ley que disponga expresamente el deber de
soportar esta suerte de ‘dafos corrientes’ excluidos del articulo 141.1
con lo cual el problema se reconduce al callejon sin salida de una res-
ponsabilidad objetiva de la Administracién aunque por ‘funcionamiento
normal’ del servicio. De ahi que los Tribunales se evadan de ese camino
con el auxilio de argumentos de corte culpabilistico, ajenos al sistema; o
que hagan auténticas piruetas de légica juridica, [...] a saber: traer al caso
el apoyo del articulo 141.1; proclamar que el sistema es objetivo y que
prescinde de la idea de culpa; apreciar la existencia de nexo causal; ne-
gar el derecho de indemnizacion”.

Podra discutirse si esa jurisprudencia, que s6lo muy excepcionalmen-
te aprecia la existencia de danos derivados del funcionamiento normal de
los servicios publicos, es una jurisprudencia que fuerza de manera juridi-
camente indebida el concepto mismo de funcionamiento anormal y que,
complementariamente, fuerza también los demds requisitos necesarios
(sobre todo, la relacién de causalidad, pero también el concepto mismo
de lesién o dafo antijuridico) para apreciar la existencia de responsabili-
dad cuando queda descartado que la Administracién haya actuado con
culpa o negligencia. Seguramente sea cierto que esos excesos de jueces y
tribunales se estan produciendo porque, como se ha dicho, “el manejo
de la culpa nunca estard ausente en su pensar porque aquélla —la idea de
culpa— esta enraizada en los modos humanos de discurrir y valorar los
sucesos, aunque luego no quede plasmada en la letra de una sentencia o
de un dictamen”. Pero, en lo que ahora interesa, sean o no excesos, la
realidad es la que es, concretamente, que los supuestos de reconocimien-
to de responsabilidad por funcionamiento normal son escasos y excepcio-
nales y son, a la vez, esos contados supuestos los que parecen estar en la
base de los planteamientos criticos y revisores del sistema.

De este modo, no han dejado de criticarse algunas decisiones judi-
ciales que han exonerado de responsabilidad patrimonial a la Administra-
cion porque consideran que, dado que el previsto es un sistema objetivo,
no cabia esa exoneracion. Lo llamativo es que, simultdneamente, tam-
bién se critica el mantenimiento de ese sistema objetivo, es decir, la exis-
tencia (legal) del funcionamiento normal como titulo de imputacion. En

3 Vid. Lopez Menudo, F., “Prélogo”, op. cit., p. 21.
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el andlisis de O. Mir Puigpelat'* se observa con claridad que, a pesar de
reclamar la supresion del funcionamiento normal como titulo de imputa-
cién, reconoce que “la jurisprudencia siempre —o casi siempre— trata de
identificar un funcionamiento anormal de los servicios publicos que jus-
tifique el nacimiento de responsabilidad administrativa”, lo que, dado el
sistema legal previsto [un sistema con arreglo al cual puede considerarse
que, mediando relacién de causalidad entre la actuacién administrativa y
el dano sufrido por la victima, la regla debe ser el nacimiento de respon-
sabilidad administrativa y su exoneracion la excepcion], le merece un
juicio negativo (incluso llega a calificar como ilegales a las sentencias que
asi operan®).

Ahora bien, si ésta es la situacién en la que nos encontramos, habra
que reconocer que el problema no es tanto un problema de excesivo al-
cance o extension del vigente sistema de responsabilidad patrimonial de
la Administracion (dada la practica inoperancia del funcionamiento nor-
mal como titulo de imputacion, por lo que su supresion bien poco signifi-
cativa seria), como un problema de coherencia y ajuste de ese sistema.
Por tanto, no resulta excesivo afirmar, como ya se ha hecho'®, que la alu-
dida crisis de la responsabilidad patrimonial de la Administracion es en
gran parte una falsa crisis, pues,

“[...] la realidad es que mayoritariamente nuestros tribunales no apli-
can la teoria objetiva de la responsabilidad, sino que buscan determinar
si, en efecto, el servicio funcioné normalmente o no; y en el primer caso
nunca condenan a la Administracion. [...] Centenares de sentencias si-
guen este criterio: declaran primero enfaticamente el caracter objetivo
de la responsabilidad administrativa y, a continuacién, consagran todo su
razonamiento a argumentar la falta de diligencia de la Administracion si
la sentencia es de condena, o la diligencia administrativa o la culpa de la
victima si la sentencia es absolutoria”.

Debe tenerse en cuenta, por lo demds, que, aun cuando se suprimie-
se el funcionamiento normal como titulo de imputacion, la efectiva exten-
sion y amplitud del sistema seguiria dependiendo de cémo la misma juris-

" Op. cit., p. 230.

5 Op. cit.,, p. 233.

' Vid. Bafio Ledn, J.M.2, “La teoria de la responsabilidad de la Administracién y su crisis
en la practica”, prox. publicacién en Cuadernos de Derecho Judicial, pp. 4-5.
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prudencia interprete y aplique el concepto de funcionamiento anormal,
entendido como funcionamiento indebido o deficiente, en el sentido de
culpa objetiva de la Administracion como complejo organizativo, sin ne-
cesidad de que concurra la accién culpable de un concreto y determinado
agente de esa Administracion (en suma, tanto si el dafo es debido a culpa
personal como si es anénimo, referible genéricamente a la organizacién y
el servicio sin poder ser imputable a nadie en particular). Asi pues, una
vez superado el criterio de la culpa subjetiva (individualizada en un sujeto
o agente concreto de la Administracién) por el criterio de la culpa objetiva
(por tanto, dano imputable a la organizaciéon como tal, no teniendo la in-
dividualizacion del sujeto o agente causante del daino, en caso de que sea
posible esa individualizacién, otra trascendencia que la de posibilitar la
correspondiente accién de regreso contra el mismo), que el funcionamien-
to normal quede excluido como titulo de imputacién no deja de ser, des-
de esta concreta perspectiva, una cuestion secundaria o, incluso, margi-
nal, condicionada, ademas, en gran medida, por la amplitud misma que
se reconozca al funcionamiento anormal.

Teniendo en cuenta que la linea divisoria entre el funcionamiento nor-
mal y el funcionamiento anormal no siempre es facil de trazar, tal vez deba
reconocerse que el verdadero problema en orden a la extension misma del
sistema de responsabilidad radica en la delimitacion misma del alcance y
extension que haya que darse al funcionamiento anormal de los servicios
publicos. Como ha sefnalado L. Martin Rebollo", “el casuismo y hasta cier-
to punto arbitrismo impregna todo el sistema. Si el juez coloca un estandar
alto de calidad en el funcionamiento medio de los servicios, los supuestos
de responsabilidad se amplian, pues todo funcionamiento por debajo de
ese nivel Optimo —e irreal, en tantas ocasiones— implica un funcionamiento
anormal cuyos dafios han de ser indemnizados; y viceversa”.

En definitiva, cualquier reforma del actual sistema pasa mas por un
reajuste de corte dogmatico y conceptual que por restringir un desmedido
alcance y extension de la institucion que, sin embargo, al menos en la
practica, no es tal. Coincido por ello con posiciones como la que mantie-
ne Baino Le6n cuando concluye lo siguiente'®:

7 Vid., La responsabilidad Patrimonial de las Entidades Locales, lustel, Madrid, 2005,
p. 49.
% Op. cit., p. 11.
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“Recapitulando: la teoria dominante de la responsabilidad adminis-
trativa se presta al equivoco al reclamar un caracter objetivo que sélo
tiene en supuestos extraordinarios de riesgo provocados por el funciona-
miento normal de la Administracién y en aquellos casos en que se trata
de acciones administrativas con matiz expropiatorio. Desde el punto de
vista dogmatico estd justificada una depuracion teérica. Lo mismo ocu-
rre desde el punto de vista legislativo con la generalizacion del seguro a
toda la ensefianza publica no universitaria. Pero eso no significa que la
inmensa mayoria de la jurisprudencia haya incurrido en una aplicacion
excesiva o generosa de la clausula de responsabilidad. Al contrario, los
estudios jurisprudenciales muestran que nuestros jueces y tribunales in-
dagan siempre si la Administraciéon actué o no diligentemente, y niegan
la responsabilidad siempre que queda acreditado el cumplimiento del
patron de conducta que el juez considere normal. Es mds, en ocasiones
el punto de vista jurisprudencial es enormemente restrictivo en la admi-
sion de la responsabilidad. Desde este punto de vista, la deseable reno-
vacion dogmatica se basa en un falso problema, pues los criterios de
exigencia de la responsabilidad en la jurisprudencia no son mas genero-
sos en Espafna que en otros sistemas que siguen anclados en la idea de
culpa. Por eso cualquier reforma deberia instrumentarse con sumo cui-
dado para no tener el indeseable efecto de restringir ain mas la respon-
sabilidad de la Administracién frente a los particulares”.

Posibles criterios para un reajuste de la actual configuracion
legal del sistema de responsabilidad patrimonial objetiva
de las Administraciones Pablicas

El deslinde entre responsabilidad patrimonial y otros supuestos
de lesion reconducibles a otros regimenes (expropiacion, danos
cuasiexpropiatorios y limitacion de derechos subjetivos)

Parte de la doctrina viene insistiendo en la necesidad de deslindar con
claridad entre expropiacién forzosa, delimitacién de derechos y responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Publicas'.

9 A ello se refiere, por ejemplo, Mir Puigpelat, O., La responsabilidad patrimonial...,

pp. 112 ss. Asimismo, Menéndez Sebastian, E.M.?, La funcién social de la propiedad y su re-
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Dejando al margen otros aspectos de no poca complejidad concep-
tual y dogmatica, por ser innecesarios a los efectos que nos ocupan, re-
sulta perfectamente claro que mientras que toda expropiacién genera la
correspondiente indemnizacién por la privacion total o parcial de dere-
chos patrimoniales, siendo esa privacién necesaria para alcanzar el fin
publico que la justifica con arreglo a Derecho, la norma que delimita esos
mismos derechos s6lo puede generar, como excepcién, una compensa-
cién cuando la misma conlleve cargas especiales atendiendo a los princi-
pios de igualdad y de proporcionalidad®®. Esa compensacién econémica
resulta necesaria en tales casos para reconocer la constitucionalidad de la
norma delimitadora del derecho, si bien, claro es, la dificultad radica en
determinar cuando la operaciéon delimitadora excede o no de las cargas
que los afectados por la misma han de soportar'.

En todo caso, la distincion conceptual entre estos supuestos (expro-
piacion y delimitacién de derechos) y la institucién de la responsabilidad
patrimonial extracontractual de la Administracién puede trazarse con re-
lativa facilidad. A diferencia de los dafios expropiatorios y, en su caso, de
los derivados de normas delimitadoras de derechos que excepcionalmen-
te merezcan algln tipo de compensacién econémica, los que la respon-
sabilidad viene a cubrir son dafos no queridos ni necesarios, cuya pro-
duccién no se justifica por exigencias del interés general (no siendo, por
tanto, un medio necesario para la consecucion de un fin pdblico), inde-
pendientemente de que, con arreglo al actual sistema objetivo, la accién
u omisién administrativa que los causa sea licita o ilicita’.

percusion en el ambito urbanistico y en los espacios naturales, texto mecanografiado, 2005,
pp- 205 ss.

20 En este sentido, Mir, O., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 114.

21 A juicio de Mir, O., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 118, deben tenerse
en cuenta diversos criterios: en primer lugar, un criterio de ponderacion de los diferentes va-
lores constitucionales en juego; en segundo lugar, el principio de proporcionalidad de la me-
dida en atencién al objetivo perseguido; asimismo, que respete el contenido esencial del de-
recho delimitado y, en fin, otros principios, como el de igualdad y el de confianza legitima.

22 Suele afirmarse (por ejemplo, Medina Alcoz, L., La responsabilidad patrimonial..., op.
cit., p. 229) que lo que diferencia a los supuestos de responsabilidad de la expropiacién “[...]
es, precisamente, la circunstancia de que, en los primeros, el dano se presenta como un dafo
incidental, producto indeseado de la ejecucién de operaciones materiales; y en el segundo,
como un efecto deliberadamente buscado”. No obstante, también algunos dafios que en la
actualidad encuentran reparacion por el cauce de la responsabilidad (justamente, los Gnicos
a los que deberia dar cobertura el titulo de imputacién “funcionamiento normal”) son, mds
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En la expropiacion, el perjuicio es juridicamente inevitable y debe
ser asumido por el titular del derecho, sin perjuicio de que la constitucio-
nalidad de la medida expropiatoria dependa de que se arbitre la corres-
pondiente indemnizacién. Y lo mismo puede decirse de la norma delimi-
tadora de derechos, cuando, excepcionalmente, por sus caracteristicas
singulares, también la merezca. Nada de eso sucede con el dafio antiju-
ridico imputable a la Administracion, del que debe responder reparando-
lo integralmente (mediante indemnizacién o, si fuese posible, en especie).
De ahi que, como ha sefnalado E.M.* Menéndez Sebastian??, “si el dafo
proviene de la delimitacién del derecho ello supone su incompatibilidad
con la responsabilidad, pues en tal caso la regla general es que el propie-
tario tiene la obligacién de tolerar la fijacién del contenido de su dere-
cho, siempre que ésta sea correcta y por tanto esté justificada, exista
realmente esa funcion social y sea proporcionada al fin perseguido”.

De este modo, no procede reconducir a la institucion de la responsa-
bilidad aquellos dafos derivados de normas delimitadoras de derechos
(menos aun de efectivas expropiaciones) en el caso de que, excepcional-
mente, y a fin de evitar la inconstitucionalidad que en otro caso se produ-
cirfa, esos dafos deban ser compensados. La institucion de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién, tal como ha sefalado O. Mir
Puigpelat*, queda desplazada y no opera cuando concurre una delimita-
cion de derechos o una expropiacion forzosa ajustadas al ordenamiento,
ya que, si estamos ante una expropiacion queda excluida la responsabili-
dad porque, o bien no hay dano (en la parte ya cubierta por la indemni-
zacion expropiatoria), o el dano no cubierto (dafios morales, mas alla del
premio de afeccion) ha de ser soportado por la victima; y, por otra parte,
en la delimitacién de derechos, tanto se prevea o no indemnizacién, ha-
brd una decision referente a la indemnizacion de los eventuales danos
(controlable por el TC o por los tribunales) que obliga a la victima a sopor-
tarlos.

En definitiva, la responsabilidad extracontractual de la Administracion
debe cubrir los danos derivados incidentalmente de la actuacion adminis-

que incidentales, dafios necesarios o, si se quiere, inevitables para alcanzar el fin principal de
interés publico que justifica la actuacién administrativa.

2 la funcién social..., op. cit., p. 247.

2 |a responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 125.
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trativa, no exigidos directamente por el interés general®. Y por eso mis-
mo, en la medida en que las expropiaciones y las delimitaciones de dere-
chos sean ajustadas al ordenamiento juridico (porque respetan los limites
que sobre ellas pesan), las indemnizaciones requeridas en un caso, y
eventuales en el otro, no puede considerarse que traigan causa de la res-
ponsabilidad patrimonial del poder pdblico.

Depurada la cuestion en estos términos, es evidente que, en puridad
de términos, algunos dafos indemnizables por via de responsabilidad pa-
trimonial no deberian serlo por tal concepto. Lo que no quiere decir, sin
embargo, que, como mds adelante veremos, no tengan que ser compen-
sados en atencién a su verdadera naturaleza de danos expropiatorios o
“cuasiexpropiatorios”.

B) Sobre el ambito de aplicacion subjetiva de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas

El sujeto activo del dafo ha de ser una Administracién Publica, lo que
encierra una cierta dosis de indeterminacion, consecuencia ahora de las
propias dificultades existentes en orden a determinar el concepto mismo

2 De ahi, por ejemplo, que el cambio de planeamiento urbanistico acordado por un
Ayuntamiento no genere en puridad de términos responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, lo que no quiere decir, claro es, que no comporte indemnizacion. Sobre este particu-
lar, entre los trabajos mas recientes, vid. Martin Rebollo, L., La responsabilidad local en mate-
ria de urbanismo, en Anuario del Gobierno Local 2007, Fundacién Democracia y Gobierno
Local/IDP, Barcelona, 2008, pp. 113 ss., que advierte del caracter “cuasiexpropiatorio” del ti-
tulo de imputacién “funcionamiento normal de los servicios publicos” (p. 114) y pasa revista,
con arreglo a lo dispuesto en la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (en estos momentos,
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Suelo) a los siguientes supuestos: responsabilidad por la alteracion de las condicio-
nes de ejercicio de la ejecucién de la urbanizacion o de las condiciones de participacion de
los propietarios por cambios anticipados del planeamiento; modificacion o extincién de la
eficacia de los titulos habilitantes de obras y actividades determinadas por el cambio sobreve-
nido de la ordenacion urbanistica; responsabilidad por la imposicién de vinculaciones singu-
lares en el planeamiento, y responsabilidad en los supuestos de anulacion de licencias, demo-
ra injustificada en su otorgamiento o denegacién improcedente. Todo ello sin perjuicio de que
puedan plantearse otros supuestos de indemnizaciones relacionadas con el urbanismo (dafios
derivados de una suspension ilegal de otorgamiento de licencias, anulacion judicial de una
medida de proteccion de la legalidad urbanistica, anulacién de una orden de ejecucion o de
una declaracién de ruina), si bien por relacién a estos supuestos que no encajan en las previ-
siones especificas de la legislacion urbanistica, habra que estar a lo dispuesto en los articu-
los 139 y ss. LRJPAC.
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de Administracion a los efectos del sistema de responsabilidad. Por de
pronto, ;queda incluida en el concepto de Administracion a los efectos de
esa responsabilidad toda la panoplia de entidades instrumentales de las
que normalmente se sirven las Administraciones Pdblicas (agencias, enti-
dades publicas empresariales, fundaciones del sector publico, etc.)?

En la doctrina?® se ha sefialado que la imputacion a la Administracion
Pdblica, considerada en sentido subjetivo, determina que la persona o
servicio causante del dano han de estar integrados en la organizacion
administrativa. Sin perjuicio de lo que luego se dird, justamente porque
falta esa integracion se considera mayoritariamente que quedan al margen
de la responsabilidad administrativa los contratistas y concesionarios de
servicios publicos, asi como los supuestos referidos con la expresion “ejer-
cicio privado de funciones publicas”, aunque, por el contrario, si se consi-
deran integrados el personal laboral contratado y también las autoridades
politicas.

Por otra parte, dado que el dano ha de tener por causa el funciona-
miento “de los servicios publicos” (expresion la de servicio piblico que
debe entenderse en sentido organico —equivalente a giro o trafico admi-
nistrativo, en suma, actividad administrativa— y no funcional), puede decir-
se que, para que surja una responsabilidad patrimonial imputable a la
Administracion, es preciso que medie la accién o tréfico juridico ordinario
de una Administracion, sus autoridades, funcionarios o empleados.

Ahora bien, aunque el articulo 144 de la LRJPAC ha dispuesto que la
responsabilidad de las Administraciones Publicas también se exigira con-
forme a lo previsto en la misma Ley cuando actden en relaciones de de-
recho privado [lo que, ademas de reiterarse en el art. 142.6 de la misma
LRJPAC (“cualquiera que fuese el tipo de relacién, publica o privada, de
que derive...”), ha quedado del todo clarificado tras la reforma llevada a
cabo por la Ley 4/1999, ya que la responsabilidad surgida de relaciones
de derecho privado se exigird “de conformidad con lo previsto en los
arts. 139 y ss. de esta Ley” (es decir, con arreglo al régimen comdn de
responsabilidad de las Administraciones Publicas)], aunque la cuestion,
por tanto, esté resuelta desde la perspectiva del régimen juridico aplicable
a la actuacién administrativa, subsiste el problema por relacién a las enti-

% Vijd. Martin Rebollo, L., La Responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 70 ss.
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dades instrumentales de las Administraciones Pdblicas configuradas como
personas juridico-privadas.

Respecto de las entidades de derecho publico que actian con arreglo
al derecho privado, una vez que la actuacién de la propia Administracion
con arreglo a ese mismo derecho no desplaza la aplicacién del régimen
de responsabilidad patrimonial objetiva, parece claro que los dafios que
se les puedan imputar tampoco deberdn quedar excepcionados de la su-
jecion a ese mismo régimen de responsabilidad. Sin embargo, mas dudosa
es la cuestion cuando se trata de entidades juridico-privadas (fundamen-
talmente, sociedades mercantiles de titularidad puiblica y fundaciones del
sector publico), justamente por razén, no ya de su actuacién con arreglo
al derecho privado, sino de su propia naturaleza juridico-privada.

Algunos han defendido que “[...] para que la responsabilidad cumpla
adecuadamente su papel profilactico y garantizador, su regulaciéon no
debe depender de las formas organizativas o de personificaciéon que
adopten instrumentalmente las Administraciones Publicas...””. No obstan-
te, también se ha dicho mas matizadamente?® que el régimen de respon-
sabilidad administrativa no debe ser aplicable a las personificaciones de
derecho privado de titularidad publica cuando éstas realicen “[...] puras
actividades empresariales en libre concurrencia que no tengan de ninguna
forma naturaleza de servicios publicos”. La excepcion parece de todo
punto razonable, aunque no es menos cierto que la utilizacién de perso-
nificaciones de cardcter societario no siempre se vincula a la realizacién
de actividades empresariales, con lo que, en tal caso, de nuevo se plantea
el problema, debiéndose estar al régimen de responsabilidad administrati-
va cuando, més alla de la forma juridica, se constate que la actividad de-
sarrollada no es la propia y caracteristica que justifica la personificacion
juridico-privada.

Por tanto, el criterio a adoptar quiza debiera ser el excluir del régimen
de responsabilidad administrativa a las entidades privadas de titularidad
publica en el supuesto de que desarrollen actividades empresariales, de
caracter mercantil y en régimen de concurrencia, sin que se puedan vin-
cular a la prestacion de un servicio publico. En otro caso, habria de estar-
se al régimen de responsabilidad de la Administracion.

27 Por ejemplo, Martin Rebollo, L., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 75.
28 Vid. Rebollo Puig, M., “Sobre la reforma...”, op. cit., p. 221.
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Por lo demas, este criterio guardaria cierta coherencia con la solucion
que, asimismo, convendria consolidar respecto de los dafos causados por
los contratistas de la Administracion.

En la actualidad, la cuestion relativa a la responsabilidad de los con-
tratistas de la Administracion dista de estar resuelta, por cuanto conviven
dos posiciones contrapuestas. De una parte, la que considera responsable
directa en todo caso a la Administracion contratante, de manera que se
reconoce al perjudicado accion directa contra la misma y ésta queda obli-
gada a pagar la indemnizacién (sin perjuicio, claro es, de la accién de re-
greso contra el contratista cuando proceda). De otra, la que mds matiza-
damente (y también mas extendida, con apoyo legal mas claro) entiende
que, como regla general, responsable directo y Unico es el contratista,
salvo que su actuacién, causante del dano, lo haya sido en cumplimiento
de una clausula impuesta por la Administracién o de una orden suya.

Pues bien, la referida situacién deberia quedar superada, ratificando
que la responsabilidad, como regla, es del contratista y, si acaso, recono-
ciendo [como lo hace alguna norma: por ejemplo, el art. 237.e) del Regla-
mento de Obras, Actividades y Servicios de las Entidades Locales de Ca-
talufa] la responsabilidad subsidiaria de la Administraciéon contratante
para el caso de insolvencia del contratista. Cuestion distinta es, por otra
parte, que éste deba responder con arreglo al régimen de responsabilidad
administrativa o, por el contrario, con arreglo al articulo 1.902 del Cédigo
Civil, respecto de lo cual parece aconsejable que la responsabilidad lo sea
con arreglo al régimen de la responsabilidad administrativa?’, aunque, una
vez reajustada, la trascendencia de dicha opcion fuera practicamente me-
nor. Y en cuanto al ejercicio de la accién, convendria igualmente dejar
establecido que la indemnizacién Gnicamente podra instarse ante la Ad-
ministracion contratante, quedando abierta la via contencioso-administra-
tiva frente a la resolucién que dicte y totalmente excluida, por tanto, la
intervencion de la jurisdiccion civil.

Debe afiadirse que, si bien han de quedar al margen de la imputacién
los danos derivados de actividades o actuaciones estrictamente privadas
de los funcionarios publicos, ya que las mismas no tienen relacion con el
servicio, se plantea el problema de aquellos funcionarios que, segtn sus

”

2 En este mismo sentido, Rebollo Puig, M., “Sobre la responsabilidad...”, op. cit.,
p. 234.
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reglamentos, estdn permanentemente de servicio (cuerpos y fuerzas de
seguridad). En principio, parece defendible que el servicio permanente o
total dedicacion no debe servir de base para imputar responsabilidad a la
Administracion cuando la accién (delito o falta cometidos por el agente
publico) se halle desconectada del servicio policial que le es propio; pero
lo cierto es que la jurisprudencia, apelando al criterio del riesgo como
imputacion del dano (la organizacion del servicio policial crea un riesgo
especifico, grave y peculiar, al permitir a los agentes portar permanente-
mente su arma reglamentaria), tiende a imputar a la Administracion res-
ponsabilidad civil subsidiaria derivada de delito o falta en via penal o, en
otro caso, responsabilidad directa en via contencioso-administrativa, a fin
de cubrir a la victima ante la previsible insolvencia del autor directamente
responsable. Sin embargo, el riesgo como criterio de imputacion objetiva
en estos casos resulta excesivo y trastoca la regla de la imputacién subje-
tiva del dano a la Administracion, razén por la cual también convendria
excluir, o al menos modular, este supuesto de imputacion.

C) Supuestos reconducibles a los titulos de imputacién
(funcionamiento normal o anormal). En especial,
la responsabilidad por omision

La formulacién legal de la imputacién de dafos (funcionamiento de los
servicios publicos, normal o anormal) parece determinar que las Adminis-
traciones Publicas responderdn por los causados tanto de forma licita
como ilicita, con independencia, ademas, de que traigan causa de la ac-
cién (u omision) de una persona concreta y perfectamente identificada o
sean simplemente danos anénimos, referibles sin mas al servicio que ges-
tiona la Administracion. Precisamente, es el posible entendimiento exten-
sivo de tan amplia formulacién legal una de las causas fundamentales,
como ya se ha visto, de las criticas que se vienen formulando por algunos
sectores doctrinales.

Ahora bien, también nos consta que los supuestos de responsabilidad
por funcionamiento normal son verdaderamente excepcionales, tratando-
se, incluso, de supuestos que deberian ser objeto de indemnizacién (de
hecho lo son) en un sistema de responsabilidad por culpa. Como no se
trata ahora de repetir lo que ya ha sido sefialado en la doctrina con preci-

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ISBN: 978-84-613-5416-0
Fundacion Democracia y Gobierno Local

121



122 GERMAN FERNANDEZ FARRERES

sion®®, baste decir que un adecuado deslinde, en los términos antes ex-
puestos, entre la institucién de la responsabilidad y los supuestos expro-
piatorios y delimitadores de derechos patrimoniales solventaria en gran
medida la cuestion, introduciendo mayor rigor y seguridad, aunque a la
postre, por lo que se refiere al resultado final, las cosas quedaran practi-
camente como estan. Dicho en otros términos, la supresion del funciona-
miento normal como titulo de imputaciéon en bien poco cambiaria la si-
tuacién actual y, en todo caso, en lo que pudiese modificarla, el cambio
no siempre me parece que pudiera valorarse positivamente, sino todo lo
contrario.

Téngase en cuenta, a este respecto, que el funcionamiento normal,
acotado y aplicado debidamente como titulo de imputacién, no debe cu-
brir sino los dafios que supongan un sacrificio especial e inevitable, vincu-
lado a la consecucién de un fin pdblico de interés general; consecucién
de un fin pdblico de interés general que es justamente lo que justifica y
legitima la imposicién del sacrificio (concretado en un dano), sin perjuicio
de que deba ser indemnizado por trascender de lo que es una simple
carga general. Y debe cubrirlos, ademas, por la sencilla razén de la falta
de cobertura compensatoria que en otro caso se produciria, dada la ac-
tual configuracion juridica de la expropiacion forzosa®'.

La diligente y proporcionada accién de los servicios publicos de se-
guridad y de proteccién civil, por poner un ejemplo entre otros posibles,
puede suponer para un tercero un sacrificio especial que, siendo juridica-
mente legitima su imposicion, en la medida que le ocasiona un perjuicio
patrimonial debe ser objeto de la correspondiente compensaciéon econé-
mica (piénsese en daflos materiales que resultan necesarios e inevitables
para lograr sofocar un incendio, o para evitar una catstrofe, o para garan-
tizar el orden publico, o, en fin, otros muchos mds supuestos similares). La
razén de que asi deba ser me parece clara. Ese perjuicio patrimonial tiene

30 Vid., en particular, el libro de L6pez Menudo, F.-Guichot Reina, E.-Carrillo Donaire,
J.A., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 62 ss.

31 Recuérdese el tenor literal del articulo de la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de
diciembre de 1954: “1. Es objeto de la presente Ley la expropiacién por causa de utilidad
publica o interés social [...], en la que se entendera comprendida cualquier forma de privacién
singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos [...], ya
implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacion temporal o mera cesacion de su
ejercicio”.
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un efectivo caracter expropiatorio o se puede asimilar al mismo, de mane-
ra que su compensacion se justifica precisamente por ser esa y no otra su
naturaleza juridica. Que, con arreglo al vigente ordenamiento juridico,
para compensar esos dafios se arbitre el cauce de la responsabilidad (dan-
do entrada al titulo de imputacién funcionamiento normal) en lugar de
habilitar el de la expropiacién forzosa, quiza no sea la solucién mas ade-
cuada en estrictos términos conceptuales, pudiendo, ademads, inducir a
equivocos y desviaciones; pero no es menos cierto que, siendo ésta la
situacion, el mantenimiento del funcionamiento normal como titulo de
imputacion resulta necesario, siempre que sea —lo diré una vez mas— rec-
tamente entendido y aplicado.

Por tanto, en la medida en que el funcionamiento normal se cifia a
cubrir los danos de caracter expropiatorio o cuasiexpropiatorio (dafios que
se tienen que soportar, si bien deban ser indemnizados dada su naturaleza
expropiatoria, o por exceder de las estrictas cargas generales), el manteni-
miento de tal supuesto resulta necesario en tanto no se reconsidere el al-
cance mismo de la institucién expropiatoria. De ahi que la supresion del
referido titulo de imputacién (funcionamiento normal), de no venir acom-
panada de la apertura del cauce expropiatorio para dar cobertura a esos
supuestos, bien pudiera suponer un grave retroceso en el sistema de ga-
rantias patrimoniales de los ciudadanos.

Por otra parte, no menos trascendental es la indeterminacién que
caracteriza al concepto de anormalidad del funcionamiento de los servi-
cios publicos, de manera que su concrecion termina dependiendo en no
pocos casos del grado y nivel de calidad que se exijan a las prestaciones
administrativas. Quiere decirse, pues, que la linea divisoria entre funciona-
miento normal y anormal no deja de ser relativa, por lo que no puede
trazarse en abstracto y desvinculadamente de las circunstancias que en-
marcan, condicionan y caracterizan en cada momento a la Administra-
cién y a la actividad que desarrolla. El nivel de exigencia en las prestacio-
nes y desarrollo de la accién administrativa guarda, en efecto, directa
relacion con la imputacion de danos por funcionamiento anormal. A ma-
yor nivel de requerimiento y exigencia en la calidad de las prestaciones,
mayor posibilidad existe de que puedan producirse danos de los que la
Administracion tenga que responder por funcionamiento anormal, y vice-
versa.
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En consecuencia, aunque la Administracién dejase de responder de
los dafos causados por funcionamiento normal, no se puede descartar
que esos mismos dafios pudieran considerarse imputables al funciona-
miento anormal. Todo dependerd, como ya he dicho, del grado y nivel de
calidad que se exija a la actuacién administrativa. Y para concretar este
fundamental extremo es necesario dar entrada a un elemento de ponde-
racién, a un estandar medio y comparativo, que, sin embargo, hoy por
hoy, es fijado por los 6rganos jurisdiccionales con un amplisimo margen
de apreciacion. Se constata asi, tal como ha sefialado L. Martin Rebollo*?,
un elemento fundamental del sistema bastante inseguro e impreciso:

“[...] el punto de referencia donde poner el listén en los casos de
mal funcionamiento o de funcionamiento tardio pura y simplemente no
existe mas que como una referencia genérica y ambigua, dada la falta de
prescripciones legales concretas en la regulacion especifica de cada ser-
vicio y del actuar general de la Administracion. Y ahi precisamente se
encuentra uno de los elementos disfuncionales del sistema. No hay mas
remedio que seguir confiando en los criterios jurisprudenciales [...]"”

El problema queda desplazado, en consecuencia, a lo que se deba
calificar como funcionamiento anormal, siendo muy amplia y variada la
tipologia de supuestos que pueden plantearse. No obstante, fijaré la aten-
cién en uno de los tipos de funcionamiento anormal mds problematico, el
consistente en la inactividad u omisién de la Administracion que aparece
como causa del dafo y determinante, en su caso, de responsabilidad.

En los supuestos de dafos por omisién o inactividad de los servicios
administrativos suele surgir con fuerza, en efecto, la cuestion de la deter-
minacion de los estandares minimos de funcionamiento exigibles a la
Administracion, referente éste necesario para poder valorar la existencia o
no de un funcionamiento anormal con alguna mayor objetividad que la
resultante de la mera apreciacion subjetiva de quien lo sufre y del propio
juzgador. La jurisprudencia, como ya nos consta, efectda esa valoracién y
en funcién de que considere que es calificable la omisién o inactividad
como propia de un funcionamiento anormal, suele afirmar que concurre
la necesaria relacion de causalidad. Por el contrario, en caso de llegar al
convencimiento de que la omisién o inactividad no excede del estandar

32 Vid. La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 79-80.
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exigible al servicio y que, por tanto, ha habido un funcionamiento normal,
la consecuencia sera normalmente negar la existencia de esa relacion o
afirmar que no hay dafo antijuridico. A ello fuerza, ciertamente, la previ-
sién del funcionamiento normal como titulo de imputacién y el entendi-
miento del mismo al margen de la naturaleza expropiatoria o cuasiexpro-
piatoria del dafo por el que se debe responder. Pero mas alla de estas
distorsiones, lo trascendente ahora es que para la determinacién de si la
omisién o inactividad supone un funcionamiento anormal, se carece nor-
malmente de una directriz, canon o parametro de referencia. De ahi las
oscilaciones de los érganos jurisdiccionales, que ante supuestos equiva-
lentes no siempre dan equivalentes respuestas. Y de ahi la inseguridad e
insatisfaccion del sistema?.

Se explica asi que venga reclamandose del legislador y de la propia
Administracion el establecimiento de estdndares relativos al funciona-
miento normal de los servicios publicos (por via, incluso, de reglamentos
internos del servicio o “cartas de servicio”), de manera que su vulneracién
sirva al menos como indicio claro de un funcionamiento anormal determi-
nante de la responsabilidad de la Administracién (si concurren, claro es,
los demds requisitos). Aunque esos estandares no conlleven criterios rigi-
dos y su desconocimiento (al igual que su observancia) no permita siem-
pre una respuesta automatica, los mismos pueden coadyuvar a acotar el
amplio margen de apreciacién con el que, en otro caso, se desenvuelven
los 6rganos jurisdiccionales. Ademas, como se ha dicho con razén, “di-
chos estandares permiten garantizar que el régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracion sea realista y se adapte con exactitud al
modelo de Administracion y de servicios publicos que la colectividad [...]
exige y desea en cada momento”*. En suma, “el sistema de responsabili-
dad (por funcionamiento anormal) ha de contar con elementos de compa-
racion, porque si no el sistema acaba careciendo de limites”*> y con ello
sumido en una indeseable inseguridad juridica.

3 Es habitual que la doctrina lo advierta. Entre otros, vid. Martin Rebollo, L., La respon-
sabilidad patrimonial..., op. cit., p. 85: “[...] la responsabilidad por omisién, inactividad o retra-
so es un tema testigo, pero, a la vez, ambivalente, ya que su aplicacién practica no siempre
satisface, dado que no existen pautas, reglas y pardmetros de referencia”.

3 Vid. Mir Puigpelat, O., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 263-264.

% Vid. Martin Rebollo, L., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 85.

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ISBN: 978-84-613-5416-0
Fundacion Democracia y Gobierno Local

125



126 GERMAN FERNANDEZ FARRERES

Pues bien, las cartas de servicios pueden ser un instrumento idéneo
para establecer esos estandares que faciliten la apreciacién del funciona-
miento anormal, en especial por relacion a los supuestos de inactividad y
de funcionamiento tardio de la Administracion®®. Esas cartas, ciertamente,
pudieran establecer estdndares manifiestamente insuficientes, reduciendo
asi el grado y nivel al que queda comprometida la Administracién y de
esa forma el ambito mismo de aplicacion del funcionamiento anormal. La
objecidn, sin embargo, no es insalvable, aunque sélo lo sea porque, cier-
tamente, nada impide que las mismas puedan ser impugnadas o cuestio-
nadas ante los 6rganos jurisdiccionales, bien directamente o con ocasién
de las demandas de indemnizacién por daifos que se planteen. En cual-
quier caso, mas alld del limite de la norma de diligencia del Derecho Pe-
nal’’, debe estarse a la decision de la propia Administracion que fija el
estandar normativo de diligencia en su actuacion.

Aunque a través de los estandares de diligencia incorporados a las
cartas de servicios no se logre resolver definitivamente el problema, nin-
guna duda cabe de que introducirian criterios de mayor seguridad en el
sistema de responsabilidad administrativa. La cuestion queda desplazada,
por tanto, a una decision de la ley y, de acuerdo con ella, de la propia
Administracion, que anticipen y concreten los criterios de actuacion a los
que queda comprometida. Y aqui las posibilidades que se abren son am-

3¢ En este mismo sentido viene pronunciandose la doctrina. Para Mir Puigpelat, O., La
responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 265, “[...] un instrumento muy Util para introducir
esos estandares de actuacion administrativa a los que vincular la responsabilidad civil son las
cartas de servicios. Cartas de servicios que no se limiten a enunciar declaraciones de inten-
ciones [...], sino que comprometan a las Administraciones Publicas, obligandolas a respetar
determinados y concretos estandares de actuaciéon”. También, entre otros mas, Martin Rebo-
llo, L., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 79-80: “De lege ferenda cabria apuntar
que fuera el legislador quien, en la medida de lo posible, fijara pautas, criterios, reglas, prin-
cipios orientadores, parametros de calidad o de frecuencia que, en caso de incumplimiento,
omisién o tardanza, y supuesta la existencia de lesion, pudieran constituir un punto de refe-
rencia mds seguro para los tribunales y, en todo caso, un punto de referencia que seria el
criterio del legislador y no el subjetivo de cada juez a la hora de determinar si hubo o no
retraso, omision o mala actuacién administrativa. Esta misma funcién la pueden cumplir las
llamadas ‘cartas de servicio” a las que apunta, para el Estado, la Ley 6/1997, de 14 de abril
(LOFAGE) y que regula el RD 1259/1999, de 16 de julio, asumiendo iniciativas similares de
otros paises europeos”.

% Como ha dicho Mir Puigpelat, O., La responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 277,
“no puede considerarse que una actuaciéon administrativa sea correcta, diligente (no puede
constituir, en definitiva, funcionamiento normal), cuando sea temeraria para el Derecho pe-
nal”.
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plias y diversas, teniendo bien presente que, en todo caso, un estandar
alto de calidad de los servicios llevard, como ya he dicho, a un sistema
amplio y extenso de responsabilidad por funcionamiento anormal.

En definitiva, el objetivo no puede ser el reducir sin mas el ambito de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion?®, sino el ajustar debi-
damente, a sus reales y efectivas posibilidades de actuacion, los supuestos
de danos por los que debe responder. Y para ello es preciso disponer de
pautas previas acerca de cémo debe ser la Administracion, protocolizan-
do en la medida de lo posible el funcionamiento de los servicios. Un ca-
non de referencia que no sélo serd util para el juez, sino que lo sera
igualmente para la Administracion y los ciudadanos.

3.5. Recapitulacion y algunas propuestas

El sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas, tal como se encuentra configurado normativamente, es un sistema
excesivamente impreciso que genera altas dosis de inseguridad juridica.

Es un sistema, ademas, que en la practica no se viene observando en
su integridad. La jurisprudencia muestra, en lineas generales, una clara
tendencia a indagar si los dafios ocasionados son imputables al funciona-
miento anormal de la Administracion, excluyendo, en otro caso, la res-
ponsabilidad patrimonial de ésta.

En la practica, la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento
normal de los servicios publicos resulta excepcional y mayoritariamente

3 De ahi que me parezca excesivo propugnar, con caracter general, la exclusion de
toda responsabilidad por dafos vinculada al no funcionamiento o mal funcionamiento de la
inspeccion, control o supervisiéon administrativa. En este sentido, Rebollo Puig, M., “Sobre la
responsabilidad...”, op. cit.,, p. 228, considera que “debe reducirse drasticamente la posibili-
dad de que surja la responsabilidad de la Administracién por danos que realmente causan
sujetos particulares en el desarrollo de actividades puramente privadas por el mero hecho de
que esos otros sujetos estan sometidos a potestades administrativas de inspeccion o supervi-
sion de cualquier clase. Ademds de injusto es sumamente inconveniente (conlleva el efecto de
replegar la actividad de control), y no tiene real justificacion, porque esas potestades de ins-
peccion no le permiten a la Administracién sustituir la actividad del sometido a las mismas, ni
sustituir su diligencia”. Mas ain, para el mismo autor, también “[...] debe limitarse la respon-
sabilidad de la Administracién cuando las funciones de inspeccién correspondan a organis-
mos privados, aunque, a su vez, sometidos a ciertas potestades de supervisién de la Adminis-
tracion”.
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ceflida a supuestos en los que los danos presentan una naturaleza expro-
piatoria o cuasiexpropiatoria, de manera que, en realidad, el funciona-
miento normal viene a cubrir dafos que, en estrictos términos, deberian
serlo a través de la institucion expropiatoria, configurada en términos mas
amplios y flexibles que los actuales. Por eso mismo, en tanto no se reajus-
te ésta, parece aconsejable el mantenimiento del funcionamiento normal
como titulo de imputacion de responsabilidad patrimonial, si bien circuns-
crito a determinados dafos de cardcter o naturaleza expropiatoria, con
exclusion de cualesquiera otros.

Precisado el alcance del funcionamiento normal como titulo de im-
putacion (danos que, al igual que sucede con los expropiatorios, debiendo
ser soportados por ser necesarios para la consecucién de un fin de interés
publico, imponen un sacrificio especial de caracter patrimonial que exce-
de de las cargas generales y por ello debe ser reparado mediante la co-
rrespondiente indemnizacién), la extension del sistema de responsabilidad
pasa a depender directamente del alcance mismo que se reconozca al
funcionamiento anormal.

La dificultad a la que se enfrenta la determinacién del funcionamien-
to anormal de los servicios puiblicos radica, basicamente, en la carencia
de un canon objetivo acerca del grado y nivel que se espera de las pres-
taciones administrativas. Esa carencia lleva a que, sobre todo en los su-
puestos de omision o inactividad de la Administracion, la valoracion de la
conducta de ésta dependa sin mas del criterio subjetivo del juzgador. En
la medida en que éste considere que los ciudadanos tienen derecho a un
alto nivel de prestaciones, mas facil serd que aprecie la existencia de un
funcionamiento anormal. Por el contrario, de mostrarse menos exigente
concluird que el dano no trae causa sino de un funcionamiento normal,
aunque, forzado por la regla indebidamente entendida de que la Adminis-
tracion también responde por los dafios causados como consecuencia del
funcionamiento normal, normalmente reconduzca esa apreciacién al am-
bito de la relacion de causalidad para negar que exista, o, alternativamen-
te, proceda a negar que el dano sea calificable como antijuridico.

Convendria, pues, en orden a evitar estas disfunciones, que, sin supri-
mir el funcionamiento normal como titulo de imputacién, el mismo que-
dase circunscrito a los supuestos de danos de caracter expropiatorio o
cuasiexpropiatorio, en los términos ya expuestos, quedando cualesquiera
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otros excluidos o al margen de la responsabilidad de la Administracion. Y,
simultdneamente, convendria también que, para la mejor determinacion
de cuando el dafio le es imputable por traer causa de un funcionamiento
anormal, se estableciesen estandares normativos de conducta de la Admi-
nistracion relativos al desarrollo de su actividad®®. En suma, estandares de
diligencia que, conocidos previamente por todos, facilitasen la determina-
cion objetiva de si el funcionamiento ha sido o no anormal.

Aunque con ello no se resolviesen definitivamente todos los proble-
mas, seguramente se darfa un paso importante para una mejor y mas
adecuada configuracién y aplicacion del sistema de responsabilidad patri-

3% Como ha sefalado Mir Puigpelat, O., La responsabilidad patrimonial..., op. cit.,
pp. 273-274, los ejemplos imaginables de estandares de diligencia exigibles a la Adminis-
tracién que podrian establecerse son numerosos: “periodicidad y forma en que debe revi-
sarse el estado de las carreteras, tineles, puentes y presas, del sistema de alcantarillado, de
los medios de transporte publicos (revisiones mecanicas de autobuses, metro, trenes, avio-
nes, barcos y de las infraestructuras que los soportan —tineles, railes, pistas de despegue,
puertos...—), del tendido eléctrico, del software y hardware informaticos empleados por la
Administracion, del material utilizado en hospitales (asi como de sus instalaciones: perio-
dicidad y forma en que se revisard su salubridad para evitar las infecciones nosocomiales),
en el ejército (estado del armamento, de los aviones, barcos, submarinos y carros de com-
bate...), en los servicios de extincién de incendios, etc.; elaboracion de detallados protoco-
los médicos (donde se establezcan las pruebas y andlisis que habra que hacer a los pacien-
tes en funcién de los sintomas que presenten, los anélisis a que deben someterse la sangre
destinada a transfusién y los productos hemoderivados, en qué supuestos habra que inter-
venir quirdrgicamente y en cuales no, quiénes anestesiardn, operardn y quiénes no, qué
elementos se tendran en cuenta a la hora de incluir a un paciente en una lista de espera,
qué medidas profilacticas deberan adoptarse en un hospital, cudndo, cémo y con qué in-
tensidad hay que vigilar a los distintos tipos de pacientes -mds o menos graves, con o sin
tendencias suicidas-...), medidas de seguridad a adoptar en las carreteras (cuando y dénde
ubicar medianas, alambradas que protejan de desprendimientos de tierras sobre la calzada
y vallas que impidan la entrada de animales, cémo deben ser los ‘quitamiedos’, cudndo,
donde y con qué regularidad debe echarse sal en la calzada para evitar la formacién de
capas de hielo, cémo deben sefalizarse las carreteras, prohibicion de emplear pinturas
deslizantes en la senalizacion de las vias publicas...), en las escuelas publicas o en las car-
celes, revisiones técnicas que la Administracion debe efectuar antes de autorizar cualquier
tipo de instalacion o empresa, anélisis e inspecciones que deben efectuar las autoridades
encargadas de velar por las condiciones sanitarias de los alimentos y locales abiertos al
publico, protocolos de actuacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad (cudndo y como
emplear las armas de fuego, cémo actuar en caso de avisos de bomba o de secuestros...),
protocolos juridicos destinados a homogeneizar el proceso de adopcién de actos adminis-
trativos y evitar la emanacion de actos nulos (comprobaciones facticas que deben realizar-
se y normativa, jurisprudencia y doctrina que debe consultarse antes de dictar los distintos
tipos de actos administrativos —al menos los mas complejos, cuando la interpretaciéon de la
normativa vigente resulta mas dificil-), protocolos de verificacion de la veracidad de las
informaciones suministradas por la Administracién, etc.”
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monial de las Administraciones Pdblicas y, en particular, de las Adminis-
traciones Locales.

Por lo demds, del régimen de responsabilidad administrativa deben
quedar excluidas las entidades privadas de titularidad pudblica en el su-
puesto de que efectivamente desarrollen actividades empresariales en ré-
gimen de mercado, sin que se puedan vincular a la prestacién de servicios
administrativos. En otro caso, habrd de estarse a dicho régimen de respon-
sabilidad. Y del mismo modo convendria ratificar, eliminando al respecto
toda duda, que la responsabilidad por dafios ocasionados por contratistas
interpuestos corresponde, como regla general, a éstos y no a la Administra-
cion, debiendo ejercitarse, no obstante, la accién indemnizatoria ante la
Administracién y, en dltima instancia, ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, quedando al margen la intervencion de la jurisdiccion civil.

También convendria, en fin, que la responsabilidad administrativa
quedase excluida ante cualesquiera dafios derivados de actividades o ac-
tuaciones estrictamente privadas de los funcionarios puablicos.
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