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Capitulo 1

Los criterios de reparto de jurisdiccion en
materia de responsabilidad administrativa
extracontractual y sus contradicciones practicas

Fl disefno del reparto jurisdiccional en materia de responsabilidad adminis-
trativa puede basarse 4) en criterios funcionalistas o materiales; b) en criterios per-
sonalistas o subjetivos; y ¢) en criterios mixtos. Conforme a los criterios funcionalis-
tas resultaria adscrita a cada orden jurisdiccional la competencia para conocer
sobre la responsabilidad extracontractual que se haya generado en relacion con
un determinado tipo de actividad, con independencia del sujeto (pablice o pri-
vado) que lalleve a cabo. De acuerdo con los criterios personalistas o subjetivos
cada orden jurisdiccional conoceria de las pretensiones de indemnizacién dirigi-
das contra un mismo tipo de sujetos (publicos o privados). Por Gluimo, segtn los
criterios mixtos operaria una doble delimitacion del ambito competencial, que to-
maria en consideracién tanto el sujeto actuante como la funcién que desempene
{publica o privada) o la materia de que se trate (navegacion aérea, asistencia sani-
taria, ctc.).

En este Capitulo analizaremos si nuestre ordenamiento juridico se decanta
por alguno de estos modelos. El analisis sera indiciario del cimulo de problemas
que presenta la articulaciéon de un sistemna coherente de reparto jurisdiccional
en materia de responsabilidad de la Administracién, sobre todo al recordar una
afirmacion convencional: que, tanio la jurisdiccion civil, como la contencioso-adminis-
trativa, han interpretado generosamenie sus respectivos dmbitos competenciales, solapando-
los hasta el punto de desdibujar sus contornos respectivos',

1. «La primera impresion que produce el estudio de los aspectos jurisdiccionales de la respon-
sabilidad de la Administracion en la docuina de los Tribunales ordinarios es la cantidad de
asuntos que han sido conocidos por ellos, que también hubieran sido fallados en cuanto al
fondo por las Salas de lo Contencioso-Administrativo si ante ellas hubieran sido planteados.
Ello hace pensar bien en lo artificioso de la distincion de jurisdicciones en materia de
responsabilidad de la Administracién o bien en los distintos criterios de interpretacion de
ambas jurisdicciones de los preceptos que fijan las fronteras de unos Tribunales y otros en
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LOS «SERVICIOS PUBLICOS» Y SUS DIFERENTES ACEPCIONES
COMO CRITERIO DE REPARTO DE JURISDICCION?®

la materia o bien que no ha calado ni en los Tribunales ni en los litigantes la frontera de
jurisdiccién en materia de responsabilidad de la Administracion»; cfr. CLAVERO ArEvalo, M.
F.: «La quiebra de la pretendida unidad junisdiccional en materia de responsabilidad patri-
monial de la Administracién», RAP, nam. 66, 1971; hemos manejado su reciente reedicién
en Estudios de Derecho administrative, Instituto Garcia Oviedo (Universidad de Sevilla) y Civi-
tas, Madrid, 1992, pgs. 229 y ss. La cita corresponde a Ia pg. 238 de esta altima obra.

La situacioén llegd a tales extremos que incluso se pudo afirmar: «de hecho, como ya he
adelantado, funciond un sistema de libre opcidn, resultado de una prictica jurisprudencial
contra legem»; cfr. MARTIN REBOLLO, L.: «La responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes piiblicas en Espana: estado de la cuestibén, balance general y reflexion critica», DA, nitm.
237-238, 1994, pg. 84. Otras consideraciones semejantes pueden verse en LEGUINA ViLla, J.:
«La responsabilidad patrimonial del Estado y de las entidades piblicas regionales o locales
por los danos causados por sus agentes o por sus servicios administrativos», RAP, nam. 92,
1980, pg. 43; PANTALEON PRIETO, F.: Responsabilidad civil: conflictos de jurisdiccion, Teenos, Ma-
drid, 1985, pg. 235; MuNoz MACHADO, S.: La responsabilidad civil concurrente de las administracio-
nes priblicas, Civitas, Madrid, 1992, pg. 97; Bocanecra Sierra, R.: «La responsabilidad civil de
tos concesionarios y contratistas de la Administracién por danos causados a terceros», DA,
niim, 237-238, 1994, Pg- 212; MoraLss & SancHo: Manual prdctico de responsabilidad cvil, Coma-
res, Granada, 1995, pgs. 186 y ss. y Santos Briz, J.: La responsabilidad civil. Dereche sustantivo y
Derecho prrocesal, vol. 2, Montecorvo, Madrid, 1993, pgs. 823 vy ss,

A esta misma conclusién lega también D ANGEL YAGUE, R.: Tratade de responsabilidad civil,
Civitas, Madrid, 1995, pgs. 466 y ss., tras un pormenorizado analisis jurisprudencial, del que,
por su caracter diddctico, conviene destacar la SAP Cordoba 15 octubre 1988, conforme a
la cual: «Gran niimero de resoluciones judiciales y la misma doctrina cientifica coinciden
en apreciar que el terma de la competencia para exigir responsabilidad patrimonial a la
Adminisracién es cuestidn que ofrece considerable dificultad, por cuanto es indudable que
tal responsabilidad en unos casos es exigible ante Ja jurisdiccién civil y en otros ante la
contencioso-administrativa, siendo a veces problemitico saber cuindo ha de conocer una u
otra. Ello ha determinado, de hecho, tesis distintas y hasta irreconciliables entre las senten-
cias dictadas al respecto entre las Salas de o Contencioso-Administrativo y la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, siendo patente la tendencia de una y otra jurisdiccién a mantener
el supuesto litigioso en su dmbito competencial. Incluso dentro de la jurisprudencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo existen sentencias (...} que han recogido abiertamente
las tesis “administrativistas” si bien las mismas no han supuesto un giro o quiebra en la
linea mayoritaria (que tiene como fundamento una interpretacién restrictiva de la expresion
“funcidon normal o anormat de los servicios pablicos”™) que sigue siendo (...} la de, por unas
u otras consideraciones, mantener {a competencia civil en los supuestos sometidos a su
jurisdiccion, incluso, en los casos {como el de autos) mas discutibles, de que Ja pretension
indemnizatoria se formule sélo frente a la Administracién, y sin que, por tanto, haya code-
mandados particutares (...). La existencia de criterios no siempre coincidentes probable-
mente arranca de la redaccién dada a los arts. 40 y 41 LRJAE 16 julio 1957~

En este epigrafe incluimos las diferentes interpretaciones coexistentes en relacion con la
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1.1. Fl servicio piblico como actividad administrativa tipica, o como giro o
trafico administrativo. '

Antes de la promulgacién de la Constitucion, la referencia a los servicios
publicos que se recoge en la normativa referente a la responsabilidad extracon-
tractual de la Administracién fue interpretada por la jurisdiccién contencioso-
administrativa como comprensiva de cualquier actividad desempenada por la
Administracién en su giro o trafico especifico, esto es, en el gjercicio de funcio-
nes o potestades administrativas®. Idéntica consideracién ha merecido el texto
constitucional, que se interpreta como una referencia genérica a la gestién ad-
ministrativa®, elevando a rango constitucional lo que ya se encontraba dispuesto
por la legislacién ordinaria’.

En linea de principio, esta interpretacion no difiere de la postulada mayori-
tariamente por la jurisdiccién civil’; sin embargo, si varian las consecuencias précti-

expresion «servicios publicos» en materia de responsabilidad administrativa. Sin embargo,
la explicacién de algunas de las razones que han deparado su formulacién, asi como las
repercusiones que derivan hacia el conjunto del régimen juridico de la responsabilidad
administrativa, se recogen por razones sistermnaticas en el apartado siguiente de este Capitulo.

3. Vid. SSTS 23 enero 1970 (R} 1970, 2121); 27 enero 1971 (R] 1971, 284) y 12 marzo 1973
(R] 1973, 1141).

4, Vid., entre otras muchas, SSTS 15 febrero 1994 (R] 1994, 890); 13 enero 1992 (R} 1992,
553); 22 noviembre 1991 (R] 1991, 8844); 20 febrero 1986 (R] 1986, 688); 21 sepuembre
1984 (R] 1984, 4416); 12 marzo 1984 (R] 1984, 2508); 10 noviembre 1983 {R] 1983, 6070)
y 14 abril 1981 (R] 1981, 1843). Esta es, asimismo, la interpretacién unanime de la doctrina
académica; vid., por todos, Garcia pe ENTERRIA, E. y Ferxanorz Rooricuez, T. R Curse de
Derecho administrative, vol. 11, Civitas, Madrid, 1995, pgs. 385 y ss.

5. Vid., la referencia expresa que al respecto efectiian la STS 4 enero 1991 (R] 1991, 500), ¥
entre otros, GARRIDO FaLrs, F.: «Constitucionalizacion de la responsabilidad del Estador, en
La Constitucion Espanola. Libro homenaje a Eduardo Garda de Enlerrig, vol. 2, Civitas, Madrid,
1991, pg. 2846; MarTin REBOLLO, L.: «La responsabilidad...» {1994), op. cit, pgs. 12 y 14;
Lecuma ViLps, J.: «El fundamento de la responsabilidad de la Administraciéns, REDA, nam.
23, 1979, pg. 525; GonzaLez PEREz, |.: Responsabilidad patrimonial de las administraciones priblicas,
Civitas, Madrid, 1996, pg. 44; PANTALEON Prievo, F.: Responsabilidad civil..., op. at., pgs. 27 y
s5.; MUNoz MACHADO, S.: «La actualizacién de las indemnizaciones en materia de responsabili-
dad civil de la Administracion», REDA, nam. 19, 1978, pg. 624; Fernanpez Ropricuez, T. R
«La responsabilidad patrimonial de la Administracion: fundamento y tendencias actuales»,
en El contencioso-administrative y la responsabilidad del Estadv, Abeledo-Perror, Buenos Aires,
1988, pg. 105 y GiL [BANEZ, |, L.: La responsabilidad patrimenial de los poderes fniblicos, Actualidad
Editorial, Madrid, 1994, pg. 31.

6. La jurisdiccidn civil ha venido e¢ntendiendo que tal expresién comprendia «la actividad
regular vy continua prestada por la Administracion en régimen de Derecho piblico en la
que no se incluirian ciertas actividades puramente materiales ¢ en las que la Administracion
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cas que se derivan de su aplicacion al caso concreto. En lo que se refiere al orden
contenciosc-administrativo, se ha preducido una extraordinaria extensién mate-
rial del dmbito del concepto, que se analiza mis abajo (§1.3). Por su parte, el
orden civil también ha encontrado vias indirectas para ampliar igualmente su
esfera competencial. Asi, las actividades materiales o prestacionales desempeniadas por
las administraciones priblicas (sea cual fuere su naturaleza) son valoradas un tanto artifi-
clalmente como incidencias marginales al servicio, o como actividades desempetiadas por
la Administracion en calidad de simple empresario privado, separadas de la funcion pi-
blica en sentido estricto; por ejemplo, danos derivados de la organizacion de espec-
taculos publicos, de la ejecucién material de actos administrativos (derribos ...),
o de actividades prestacionales encomendadas a la Administracién (como la
asistencia sanitaria). De moda que los danos derivados de tales actividades han
sido conocidos y resueltos sin obsticulos competenciales por el orden civil, depa-
rando resultados dificilmente compatibles con el tenor literal de la ley’.

actuaba desprovista de sus funciones de autoridad»; cfr. MarTiN ResoLLo, L.: «La responsabi-
lidad...» (1994), op. dt., pg. 85.

7. Asi, en la STS (Sala 1.2) 22 abril 1995 (R] 1995, 3942), este orden se entiende competente
para conocer de la reclamacion dirigida contra la Administracién del Estado en relacion
con un accidente de trafico provocado con un vehiculo oficial, con base en el hecho de que
«el dafio no se ha producido como consecuencia del funcionamiento nonmal o anormal de
un servicio plblico, sino que se ha producido por una incidencia marginal al servicio». Del
mismo modo, la STS (Sala 1.%) de 31 octubre 1995 (R] 1995, 7654), en relacién con los
darios derivados por la explosién acaecida en una explotacién minera de titularidad piblica,
afirma que «los danos no se produjeron por acto administrativo alguno, ni hay situacion de
servicio publico». Igualmente, Ja $TS 24 marzo 1995 (R] 1995, 2399}, relativa a los dafios
reclamados con ocasién de un accidente ocurrido en un parque infantil de titularidad muni-
cipal, sostiene que «todo ello [es] constitutivo de conductas extraadministrativas desconecta-
das del servicio piblico que incumbe a la recurrente ¥ que, como ya se dijo, no pueden ser
incardinadas en el art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de 1957». También son frecuentes
las sentencias en las que el orden civil se pronuncia en relacién con los dafios derivados de
fugas de las redes municipates de abastecimiento, a pesar de que ¢l orden contencioso-
administrativo se pronuncie stmultineamente sobre las mismas cuestiones, con base en la
circunstancia de que la actividad en cuestién constituye un servicio piblico, como ya se puso
de manifiesto en la STS 11 diciembre 1974 (R] 1974, 5132), comentada por Cano Mara, A
«Responsabilidad de la Administracién: competencia de los tribunales contenciosos y
computo del ano para reclamar en via administrativa», RAP, nam. 77, 1975, pgs. 183 y ss., y
ha reiterado recienternente, en este y otros supuestos, MesTRe DELGADO, |. F.: «Cronica sobre
la jurisprudencia reciente del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién», RAP, nam. 138, 1995,
pgs. 345 y ss. Vid, recientemente, sobre el mismo supuesto, la STS] Murcia (Sala 1.2) de 13
noviembre 1996 (AJA 1997, niwm. 282/9).

La diferente carga semintica que separa el concepto de servicios piiblicos manejade por
las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa ha sido recientemente recordada por
PanTaLeoN PRIETO, F.: Responsabilidad médica y responsabilidad de la Administracién, Civitas, Ma-
drid, 1995, pgs. 18 y ss., quien se manifiesta en radical oposicién con los criterios sustentados
por el orden civil en la materia. Ya lo hizo en Responsabilidad civil..., op. cit., en cuya pg. 236,
como comentario a la doctrina del orden civil, escribe: «Su lema serfa: “Tratar por todos los
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Conforme al parecer uniforme de todos los operadores juridicos, la expre-
sién «servicios publicoss conlleva implicitamente un criterio de reparto jurisdic-
cional. En principio, con el empleo de esa expresion no se pretenderia estable-
cer el reparto de jurisdiceidbn en la materia, sino su régimen sustantivo: la
Administracién se someteria al régimen de los articulos 40 y ss. LRJAE, y 121 v
ss. LEF, cuando actuase en su giro o trafico especifico, en tanto que le resultaria
de aplicacion el Codigo Civil cuando no ejerciese funciones puablicas. Pero el
reparto de jurisdiccién que establecia el articulo 41 LRJAE serja cabal reflejo de
la divisién subyacente de regimenes juridicos, y la trasladaria al reparto jurisdic-
cional®. Para hacerlo, se serviria de una expresion distinta, la de «relaciones de
Derecho publice o privado»: cuando la Administracién actGe al margen de su
giro o trafico especifico, lo haria de acuerdo con el Derecho privado, siéndole
de aplicacién el régimen comin de responsabilidad extracontractual, y resul-
tando competente el orden jurisdiccional civil’. Debido a la correspondencia
que en este punto se produce entre los articulos 40 vy 41 LRJAE, remitimos a lo
que se expone mas abajo (§2) sobre los problemas que comporta este criterio
de reparto de jurisdiccion.

La visidon expuesta resulta ser de caracter mixto: aplica el régimen de la
responsabilidad administrativa a: 1.%} las funciones pablicas; 2.2) desempenadas
por Ia Administracidn.

El orden jurisdiccional social también ha manejado en ocasiones una acep-
cién funcionalista del concepto de servicios publicos. Asi, dade que se ha consi-

medios de que, por principio, no se niegue jamads la competencia de la jurisdiccion civil™. Y
su objetivo “Proteger al dafiado de los perjuicios derivados de una mala direccidn letrada,
evitando un ineqguitativo peregrinaje de jurisdiccién”.

8. Con este planteamiento concuerda linealmente la STS (Sala 1.7) de 29 diciembre 1995 (R]
1995, 9405) en la que se dilucidaba la responsabilidad extracontractual de la Administracién
por la defectuosa conservacion de la valla protectora de una carretera: «por preceplos legales
explicitos, en concreto el ap. b) del art. 3.2 de 1a Ley de 27 diciembre 1956, reguladora de
la Jurisdiceion Contencioso-Administrativa y el art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, de 26 julio 1957, viene eXpresamente atribuida a dicha jurisdic-
cién €l conocimiente de las cuestiones entabladas por los particulares instando el resarci-
miento por el Estado de los danos o perjuicios sufridos como consecuencia del funciona-
miente normal o anormal de los servicios piblicos, siendo este el supuesto aqui
contemplado (...). La competencia a esta Jurisdiccién civil s6lo le corresponde, segun esta-
blece el art. 41 de la citada Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, cuando
la Administracién actiie en relaciones de Derecho privado, pero éste no es el supuesto aqui
enjuiciado, en el que la reclamacién postulada, repetimos, se refiere a los perjuicios causados
como consecuencia del supuesto funcionamicnto anormal de un servicio piublicor.

9. Posicion que también resulta univoca en la doctrina administrativista, desde que fuera plan-
teada por Garcia DE ENTERRiA, E.: Los principios..., op. at., pgs. 200 y ss. En el ambito cientifico
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derado competente para conccer de las reclamaciones de responsabilidad por
danos derivados de prestacidn deficiente de asistencia sanitaria (con base en
argumentos estrictamente procesales, no relacionados con los arts. 40 y ss.
LRJAE), considera al propio tiempo que la asistencia sanitaria se encuentra abar-
cada por el concepto constitucional y legal de los servicios puiblicos, a efectos
de determinar la responsabilidad extracontractual. Como producto final, la asis-
tencia sanitaria prestada por las entidades integradas en el sistema de Seguridad
Social constituye una actividad materialmente administrativa, que se encuentra
sometida 2 un régimen objetivo de responsabilidad, cuyo conocimiento resulta
adscrito al orden jurisdiccional social®.

1.2. Elservicio publice como manifestacion del tus imperii de la Administracion.

Este enfoque puede percibirse en una corriente jurisprudencial del orden
jurisdiccional civil, que interpreta la expresion como determinante, por si sola,
de cierto deslinde jurisdiccional, sin necesidad de acudir al criterio adicional
del articulo 41 LRJAE. En su virtud, Ia jurisdiceioén civil no podria conocer bajo
ningiin concepto de los asuntos en que se estuviese en presencia del jus imperii
del Estado, ni siquiera cuando hubiese un litisconsorcio pasivo entre la Adminis-
tracién y el particular’’. La expresion «servicios pliblicos» se valora aqui como

civilista puede consultarse la misma apreciacion en PANTALEON PRIETO, F.: Responsabilidad
civil..., op. cit., pgs. 26 y ss. y DE Ancer YAGUE, R.: Tratado..., op. cit., pg. 407.

10. Asi, la 8TS (Sala 4.?) de 5 junio 1991 (R] 1991, 5131}, sostiene: «Es claro que la asistencia
sanitaria prestada por el INSALUD a los beneficiarios de la Seguridad Social, esti englo-
bada en el servicio puiblico de proteccion a la salud, servicio piblico que como tal, y ma-
xime si estd regido por el principio de eficacia, es responsable de la lesién que por su
funcionamiento normal ¢ anormal sufra todo particular, lesién que ha de ser indemnizada
salvo que sea debida a fuerza mayor, como previene el art. 40.1 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado en concordancia con el art. 106.2 CE». Esta sen-
tencia es citada, asimismo, por la 5§TS (Sala 4.*) de 20 abril 1992 (R] 1992, 2662), que
desembaca en la misma conclusion.

11. La STS (Sala 1.?) de 2 febrero 1996 (R] 1996, §50), al resolver un caso en que se solicitd
responsabilidad sclidaria de la Administracién y un agente de la Guardia Civil que habia
ocasionado la muerte de un particular al intervenir en un disturbio callejero, afirma: «Esta
fuera de duda que en los supuestos en que la Administracién acta en relaciones de Dere-
cho privado, €l conocimiento de su responsabilidad por los dahos y perjuicios causados
correspondera a la jurisdiccion civil. (...) La solucién ya no es tan clara para los casos en
que conjuntamente con la Administracion figuren demandadas personas fisicas o juridicas
privadas, pues si la reclamacion se formula con caricter solidario o existe un vinculo de
solidaridad entre todos los codemandados, la vis airactive que caracteriza 2 la jurisdiccidn
civil 0 su condicién de “residual” (art. 9.2 de la Ley Organica del Peder Judicial), aconseja
atribuir la competencia a la expresada jurisdiccion, especialmente, para evitar la posibilidad
de fallos contradictorios {...). Ahora bien, el caso de autos no admite parangdn con los
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un criterio de reparto jurisdiccional, distinto del referente a las relaciones de
Derecho publico o privado’. De donde resultaria un triple juego de relaciones
entre el orden jurisdiccional civil y €l contenciose-administrativo: 1.%) 8i se trata
de un «servicic piblico», entendido como actividad de imperio, no podria cono-
cer en modo alguno el orden jurisdiccional civil, ni siquicra cuando la demanda
se dirigiese con caracter solidario contra el funcionario responsable del dano;
2.) Si el dafo se ha generado en relaciones de Derecho plblico {«servicios
publicos») sin ejercicio de autoridad, el orden jurisdicctonal civil podria conocer
cuando junto a la Administracién se demandase al funcionario causante del
dano, en cuyo caso se aplicaria un criterio culposo de imputacion de responsabi-
lidad"; 3.°) Si el dafio ha derivado de «relaciones de Derecho privado», solo
seria competente el orden jurisdiccional civil, incluso sin necesidad de recurrir
contra el funcionario o agente, aplicando asimismo en este caso el régimen
comiin de responsabilidad extracontractual.

anteriormente examinados, pues (...) su matiz diferenciador radica en que los hechos acon-
tecidos se originaron, como se dijo, dentro de la esfera del ius imperii del que aparece
revestida la Administraciéon, condicion que afectaba asimisimo al codemandado senor de la
T. P. en cuanto gque su actuacion se desarrolld dentro de un acto de servicio prestado
coma componente de fa Guardia Civil, y de aqui, que el resultado de su conducta haya de
encuadrarse como una consecuencia del funcionamiento anormal de un servicio pibhco,
del que habla el art. 40 de l1a referida Ley de Régimen Juridico, lo que determin, sin
necesidad de mavores razonamientos, que el conocimiento del caso corresponda a la juris-
diccion Contencioso-Administrativa». La misma doctrina puede encontrarse en otros pro-
nunciamientos anteriores de la misma Sala, que aparecen citados en la propia sentencia
transcrita. La linea jurisprudencial data, cuando menos, de la 8TS (Sala 1.2) de 28 abril
1992 (R} 1992, 4466), y ha recibido respaldo expreso por parte del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccion, mediante su Sentencia 7/1993, de 21 diciembre (R] 1993, 9933).

En el mismo sentido, la SAP Santander 25 abnl 1996 (ED 1496, 1213}, se declara incompe-
tente para conocer de la reclamacion de indemnizacién por los dafos derivados de un
festejo de vaquillas organizado por un Ayuntamiento, afirmando que en este caso la Corpo-
racidon actud en ejercicio de funciones de soberania u orden publico.

12, Septuin MESTRE DELCADO, ). F.: «Cromica...», op. it pg. 345, el orden civil sustituye la amplia
nocion juridico-administrativa del servicio publico por esta otra, mucho mds restrictiva, del
ius imperii, en orden a determinar el reparto de jurisdiccién en la materia.

13, La competencia del orden jurisdiccional civil cnando se recurre conjuntamente contra la
Administracién y un particular es analizada especificamente en ¢l Capitulo ITL
Por el contrarto, si se aciia ante este orden solo contra la Administracion, en una relacion
de servicio publico, la junsdiccion se estima incompetente para conocer del asunto, como
demuestra ta STS (Sala 1.%), de 29 diciembre 1995 (R] 1993, 9405), en la que se reclamé
directamente contra un Ayuntamiento por los danos derivados de la defectuosa instalacion
de una valla protectora en la via publica. Lo que sucede es que, como sabemos, la jurisdic-
cion civil no maneja a estos efectos una interpretacion homogénea ni homologable a lu
del orden contencioso-administrative en relacion con la expresion «servicios pablicoss, por
lo que se solapan y sobreponen a un tiempo diversas consecuencias juridicas que se derivan,
sin embargo, de un mismo texto normativo.
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1.3. El servicio piblico como conjunto de actividades de la Administracién.
La unificacion jurisprudencial del régimen juridico de Ia responsabilidad
administrativa extracontractual.

La jurisdiccién contenciosc-administrativa tiende a calificar cualquier dafio
infligido por la Administracién piblica como una consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios pablicos'. En su virtud, ha conocido
de reclamaciones por dafios que, en principio, parecen originados en relaciones
de Derecho privado, y cuyo analisis merecia corresponder a la jurisdiccion civil,
aplicando los criterios de reparto que establecia la LRJAE. Al hacerlo, se guiaba
sin duda por el propdsito de incrementar la tutela juridica de los recurrentes,
evitando someterlos al consabido peregrinaje jurisdiccional. Como consecuencia
de ello, puede decirse que la jurisdiccion contencioso-administrativa siempre se ha
declarado competente cuando se ha planteado ante ella una accion de responsabilidad
extracontractual conira la Administracion'®. Normalmente, buscando una conexitn
con el concepto de servicio piblico'; pero también, como argumento Gltimo y

14. La doctrina de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo se ha resumido con estas palabras: «De
acuerdo con esta interpretacion, toda actuacion administrativa es consecuencia de la presta-
cién de un servicio publico, excepcion hecha del ejercicio de actvidades mercantiles o
econdmicas en concurrencia con las empresas particulares, y sin estar investidas de autori-
dad o atributo de poder»; cfr. MoraLEs & Sancho: Manual préctico..., op. cit., 1995, pg. 189.
En el mismo sentido, y con referencia especifica a la actividad de las corporaciones locales,
escribid PaRglo ALronso, L.: «Un caso singular de responsabilidad municipal», REDA, nam.
25, 1980, pg. 289: «cualquier actividad reconducible al concepto de “fomento de los intere-
ses y la satisfaccion de las necesidades generales y de las aspiraciones ideales de la comuni-
dad municipal” (estén o no nominatim en el listado del art. 101 de la Ley de Régimen
Local) es susceptible en cuanto perteneciente al giro o trifico propio de la Corporacion
municipal, de provocar la responsabilidad de ésta segiin el sistema juridico-administrativo».

15. Lo gue no significa que siempre haya estimado el recurso, pues evidentemente, del anilisis
del supuesto, una vez superado el tema de la admisibilidad, podia desprenderse la ausencia
de responsabilidad.

16. Como ejemplo reciente del medo en que la jurisdicciéon contencioso-administrativa ha
extendido su ambito conviene citar la §TS (Sala 3.7) de 6 mayo 1996 (R] 1996, 4440}. El
problema de fondo radicaba en el hecho de que una empresa privada habia cedido los
derechos de autor sobre una produccidn cinematogrifica propia a la Administracién, quien
a su vez habia cedido algunos planos a otra empresa privada diferente para que le realizase
un documental; el Tribunal Supremo razona que la paternidad de la obra es derecho
abscluto del autor, debiendo contarse con su consentimiento en orden a ceder sus image-
nes a un tercerg, por lo que entiende que se produce un supuesto de responsabilidad de
la Administracion. En cambio, la SAP Cadiz 24 octubre 1995 (ED 1995, 663), afirma que
los conflictos derivados de la propiedad intelectual son competencia del orden jurisdiccio-
nal civil.

La STS 28 enero 1993 (R] 1993, 422), conoce de un supuesto en ¢l que se reclamaban los
dafios derivados del fallecimiento de una persona en un veldédromo abandonado de titulari-
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definttivo, considerando que cualquier desestimacion de una accion de respon-
sabilidad en via administrativa constituye un aclo semetido al Derecho adminis-
trativo que, por consiguiente, resulta revisable por la jurisdiccidon contencioso-
administrativa'”.

De este modo, s¢ ha extendido inopinadamente el concepto de «servicios

piblicos» al conjunto de dafios originados por la Administracién, aunque esta
consideracién, salvo excepciones‘“, no se vertia literalmente en el texto de las

dad municipal: a pesar de que el Ayuntamiento insistié en que en as instalaciones no se
desarrollaba servicio piblico alguno, por encontrarse abandonadas, ¢l Tribunal Supremo
entiende que el supuesto se enmarca en el contexto del funcionamiento anormal de los
servicios piblicos que determina su propio ambito competencial, y reconoce la correspon-
diente indemnizacién. Parece claro que el asunto, conforme a la legislacion aplicable al
caso, debio ser conocido por el orden civil.

También puede resultar de interés para destacar cuanto se expone la sentencia citada en
la préxima nota.

Sin entrar a valorar la opormunidad o no de reconocer la indemnizacion en los asuntos
citados, conviene recordar que, cuando recayeron estas sentencias, la jurisdiccion civil re-
sultaba competente para conocer de la responsabilidad extracontracrual de ta Administra-
cién derivada de relaciones de Derecho privado, y parece claro que la actividad generadora
del dano en ambos supuestos se desarrolld en relaciones de Derecho privado. En la logica
propia de los arts. 40 y 41 LRJAE, los casos debieron haber sido conocidos por el orden
civil, Cosa distinta es que se concuerde o no con la oportunidad del planteamiento norma-
tivo, v se postule su modificacién, en orden a atribuir la competencia del asunto a la
Jjurisdiccion contencioso-administrativa; pero parece evidente que tanto en €stas como en
otras ocasiones la Sala tercera del Tribunal Supremo llegd demasiado lejos en la interpreta-
ciéon del dmbito competencial que le atribuia la LRJAE.

Por gjemplo, frente a los danos generados por el desprendimiento de una piedra de un
monte phblico, la STS (Sala 3.%) de 1 julio 1991 (R] 1991, 5968) afirma: «Los servicios
publicos, entendidos en su mas amplio sentido de toda actividad de la Administracién
acorde con la competencia que le atribuye la Ley para ¢l cumplimiento de los fines que le
corresponde atender como entidad de Derecho piblico, en su normal o anormal funciona-
miento, generan actos sometidos al derecho administrativo para el que es competente
conocer en via de reclamacién judicial a esta jurisdiceion, u originan danos y perjuicios a
terceros consecuentes a ese funcionamiento, sujeto a la normativa del derecho administra-
tivo, y por ¢llo aunque no sean directamente impugnables por no tratarse de actos juridi-
cos, dan lngar al derecho de reclamar de la Administracion la consiguiente indemnizacion
que ¢n el supuesto de negarse la resolucién expresa o presunta es susceptible de ser recu-
rrida en via contencioso-adminisurativa, art, 40.2 LRJAE; reclamaciéon fundada en normas
de derecho administrativo y frente a un acto sometido al mismo régimen juridico v en
relacion con el funcionamiento de un servicie ptblicos.

Como la representada por la STS (Sata 3.7} 13 marzo 198Y (R] 1989, 1986}, comentada
por De AncrL YacTE, R Tratado..., op. cit, pgs. 465 v ss. Segiin esta sentencia «La responsabi-
lidad directa y objetiva de Ia Administracidn, iniciada en nuestro ordenamiento positive
por los ares. 405 a 414 de Ia Lev de Régimen Local de 1956, v consagrada en toda su
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sentencias, que, por lo general, seguian haciendo referencia formal al criterio
del funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos para consolidar
su competencia. La promulgacion de la Ley 30/1992 ha propiciado un cambio
de actitud en el tratamiento formal del asunto, pues al haberse liberado la juris-
diccién de la necesidad de justificar su competencia en la materia, ahora no hay
obsticulo en reconocer expresamente que el conjunto de la actividad de la
Administracién se encuentra comprendido en la expresion «servicios publicos»:

Asi, la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 22 diciembre
1995 (R] 1995, 9776), afirma: «En realidad, la unidad procedimental, jurisdiccio-
nal y de régimen juridico a que se viene haciendo referencia no es mas que una
consecuencia logica del sistema tinico, directo v ebjelivo de responsabilidad patrimenial
de ln Administracion, que liene por causa el funcionemiento de los servicios pniblicos,
cldusula ésta que engloba cualguier tipo de actuaciones extracontractuales de aguélla, y
que, de acuerdo con la tradicion legislativa espariola, arranca de la Ley de Expro-
piacién Forzosa —art. 121-, se reitera por la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado —art. 40—~ se reconoce, conforme qued6 senalado con ante-
rioridad, en los articulos 106.2 y 149.1.18.* de la Constitucidn, este 0limo ai
mantener como competencia exclusiva del Estado la legislacion sobre “el sistema
de responsabilidad de todas las Administraciones piblicas”, asi en singular, y pasa,
con las notables peculiaridades acabadas de exponer, al Titulo X de Ia vigente
Ley 30/1992» (la cursiva es nuestra).

Con anterioridad, la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Su-
premo habia ya afirmado, en su Auto de 7 de julio de 1994 (R] 1994, 7998) que:
«La Ley 30/1992, efectivamente, ha vuelto al sistema de unidad jurisdiccional en
una materia, de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas,
que ya instaurara, conforme se ha visto antes, la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa de 1956. Y 1o ha hecho claramente por una doble via: unifi-
cando, en primer lugar, el procedimiento para la reclamacion de la indemniza-
¢idn y, en segundo término, unificande tambén la jurisdiccion y el végimen juridice
aplicable, sin duda con el decidido propésito de terminar con el graficamente
denominado por la Sala 1.2 del Tribunal Supremo “lamentable peregrinaje juris-
diccional”™ (la cursiva es nuestra}. En el mismo sentido se ha pronunciado mis
recientemente, ¢l Tribunal de Conflictos de jurisdiccion, como se desprende de
la lectura de su Sentencia de 4 de junio de 1996 (R] 1996, 4975).

Tras la promulgacién de 1a Ley 30/1992 un amplio sector doctrinal sostiene

que dicha Ley ha unificado el régimen juridico aplicable a todo supuesto de
responsabilidad extracontractual en que incurra la Administracién, operando
con el valor semantico de la expresion «servicios ptiblicos» que la hace referible
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amplitud en los arts. 40 LRJAE y 121, 122 y 123 LEF y concordantes de su Reglamento, ha
culminado, como pieza fundamental de todo Estado de Derecho, en el art. 106.2 CE (...)
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nistrados sufran en sus bienes a consecuencia del funcionamiento de los servicios publices,
formula que abarca la total actividad administrativa».
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al conjunto de la actividad administrativa'. La magistratura ha tenido ocasién
de pronunciarse expresamente en analogo sentido, con ocasidn de aportaciones
cientificas, proclamando que el sistema de responsabilidad de la Administracién

19.

Vid. LEGUINA VILLA, |0 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion», en La nueva
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
Tecnos, Madrid, 1993, pgs. 402 y ss.; v del propio auter, aunque con menor extension, «La
reforma de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa: planteamiento general»,
en La reforma de la Ley de la furisdiccin Contencioso-Administrativa, Institut d’Estudis Antone-
mics, Barcelona, 1993, pgs. 16 v ss.; Brasco EsTeve, A.: «La responsabilidad de la Administra-
cion», en Comentario sistemdlico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrative Comin, Carperi, Madrid, 1993, pg. 425; PEMAN Gaviy, ] «La
responsabilidad patrimenial de la Administracién en el dmbito sanitario piiblico», DA,
niun, 237238, pg. 290, quien sostiene la afirmacion con referencia a la tramitacion parla-
mentaria de la LR[-PAC; Marrin REBOLLO, L. «La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Piblicas en Espana», en Propiedad, expropiacion y responsabilidad, Tecnos v Junta
de Andalucia, Madrid, 1996, pgs. 824 y ss; Gonzalkz Perez, . v Gonzalkz Navarro, Fo
Régimen puridico de las administraciones priblicas y procedimiento administrativo comiin, Civitas,
Madrid, 1994, pg. 1391; Luser BoreerL, F. y otros: Régimen juridico de las administraciones
piiblicas y procedimiento administrativo comin, Abella, Madrid, 1994, pg. 403; Copo Owvera, T
Ley 3071992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y Procedimiento
Administrativo Comin, EDERSA, Madrid, 1994, pgs. 729 y ss. y VAzZQUEZ Garcia, Az «El con-
flicto de jurisdicciones en las reclamaciones por actuaciones sanitarias», en La responsabili-
dad de los profesionales y de las administraciones sanitarias, Consejeria de Salud de la Junta de
Andalucia, Sevilla, 1994, pg. 156, quien la fundamenta en la peculiaridad de la naturaleza
juridica de la responsabilidad administrativa frente a la civil; en este mismo sentido se
pronuncia IRUrzUN MonToRo, F.: «La jurisdiccién competente para conecer de [a responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién. En especial, €] caso de los servicios puablicos
sanitarios», REDA, niim, 87, 1995, pg. 424,

Dehe destacarse, en el mismo sentido, que segitn Garcia ALvarrez, G, «Sobre la responsabili-
dad extracontractual de RENFE», REDA, nitm. 74, 1992, pg_ 289, la Constitucion postula
en su art. 149.1.18.% un sistema de responsabilidad tnico, y en el art. 106.2 lo proclama de
naturaleza objetiva, lo que obliga a reinterpretar la legislacion anterior a la Constitucion
para adaptarla a ella, razonamiento que concuerda lineaimente con la sentencia del Tribu-
nal de Conflictos de Jurisdiccion citada en el texto,

Mencién aparte merece, asimismo, CABALLERO GEa, J. Al Las responsabilidades penal y civil
dimanantes del acadente de circulacion, Dykinson, Madrid, 1996, pg. 402, autor enmarcado
en el contexto privatista. que adopta la misma postura con mencion expresa de la
sentencia de la Sala de Conflictos que citamos en el texto. También enclavado en I
doctrina civilista, ¥ concordante con la expresada opinién, es el trabajo de URARTE
Ricotr, M. «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 51 octubre 1997»,
CCIC, nam. 41, 1946, pgs. 506 v ss.

El planteamiento debe entenderse contradicho por quienes sostienen que la Ley 30/1992
no ha unificado el régimen sustantivo de la responsabilidad extracontractual. En este sector
doctrinal se encuentran, entre otros, SaiNz MoReno, F.: «La responsabilidad patrimonial de
las administraciones pablicas en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pabli-
cas y del Procedimiento Adminisirative Comiin. Especial referencia a la responsabilidad
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ya es unitario y no refleja distincion de regimenes juridicos en funcion de la
naturaleza juridica (piblica o privada, interior o exterior al «servicio pablico»)
de la actividad desempenada, situacion que considera derivada directamente de
la Constitucién Espanola, y reforzada en su tratamiento legislativo por la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Coman®™.

La transformacién que representan este pronunciamiento y la doctrina sub-
siguiente es radical. Se reconoce sin paliativos la unidad del régimen juridico
de la responsabilidad extracontractual de la Administracion, con independencia
de Ia actividad (de Derecho publico o privado) desempenada, afirmando expre-
samente lo que con anterioridad necesitaba escudarse tras una forzada exten-
sién interpretativa del concepto de funcién administrativa, servicios publicos, o
relaciones de Derecho piblico. Como ya se ha dicho, esta misma consecuencia
podia percibirse al analizar Ia jurisprudencia contencioso-administrativa recaida
durante la vigencia de la LRJAE, sin que llegara a expresarse literalmente en las
sentencias debido a la existencia del articulo 41 de la propia Ley, que exigia
conectar la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa con la ex-
presion «servicios phblicos», para entenderla enclavada en las «relaciones de
Derecho piblico», expresiones ambas que habilitaban la competencia del orden
contencioso-administrativo. Una vez derogada la LRJAE, y liberada la magistra-
tura de las limitaciones que esa Ley postulaba sobre su ambito competencial, es
previsible 1a reiteracion de los mismos planteamientos en el conjunto de asuntios
de que conozca la jurisdicciéon contencioso-administrativa®.

por €l no ejercicio de sus competencias», en Estudios sobre ln nueva Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Puiblicas y Procedimientn Administrative Comain, Barcelona, 1993, pg. 94;
Gonzarez PEREz, J.: Responsabilidad. .., op. cit., pgs. 135 y 284; Parapa VAzguez, R.: Derecho
administrative, vol. 1, Marcial Pons, Madrid, 1995, pg. 699; FUERTES SuiRrez, ]. L.: «Responsa-
bilidad de las administraciones pablicas-, en Administraciones priblicas y ciudadanos, Praxis,
Barcelona, 1993, pg. 815; MoriLi.o-VELARDE PEREZ, J. L: «La huida del Derecho administra-
tivo. La personalidad juridica de las administraciones pablicas y el principio de eficacia.
Reflexioness, en Administraciin instrumental. Libro homenaje a M. F. Clavero Arévalo, vol. 2,
Civitas, Madrid, 1994., pg. 1010 y Garcia oE EnTERRIA, E. v FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., cuya
opinidén al respecto recogemos mas adelante.

20. Vid, en este sentido, las interesantes consideraciones efectuadas por el magistrado de la
Sala 3.% del TS] de Andalucia, VizQuez Garcia, A.: «El conflicto de jurisdicciones en las
reclamaciones por actuaciones sanitarias», en La responsabilidad de los profesionales y de las
administraciones sanitarias, Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia, Sevilla, 1994, pgs.
156 vy ss.

21. En anilogo sentido se ha escrito: «No seria de exwrafiar, sin embargo, que la unidad juris-
diccional acordada por el art. 144, in fing LPC termine por difuminar un dia la diferencia
de los regimenes de fondo correspondientes a ambos tipos de responsabilidad [administra-
tiva y civil] que la nueva Ley ha mantenido»; cfr. Garcia pE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRE
cuez, T. R.: Curso..., op. dit., vol. 2, pg. 387.
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Por otra parte, esta misma interpretacion aparece ya recogida en alguna

jurisprudencia civil:

Asi, la STS] Navarra (Sala 1.2) de 6 mavo 1996 (R] 1996, 4257), afirma: «Al
tener un alcance general v unitario el principio de responsabilidad patrimonial
de la Administracidn Puablica, como se desprende de los articulos 106.2 v
149.1.18* de Ia Constitucion, no solo no es esencial, sino que resulta indiferente
(...) que la actividad administrativa haya tenido lugar en el estricto cjercicio de
una potestad administrativa o en forma de una mera actividad material o en
omisién de una obligacion legal, del mismo modo que también es indiferente
—art. 142.6- Iz naturaleza, publica o privada, de la relacion de que la responsabili-
dad deriver.

Debe notarse que la referencia al articulo 142.6 se efectiia en orden a deter-

minar la jurisdiccion competente para conocer del asunto, sin que cuestione la
previa extension del ambito sustantivo de la responsabilidad administrativa al
conjunto de actividades de la Administracion®. Ello supone igualmente una
desviacién respecto de la anterior (recogida en §1.1): ahora se formula un enfo-
que personalista® de la expresién «servicios piiblicos», que resultaria compren-

En cualquier caso. lo que viene sncediendo en la prictica (como demuestran fas mads re-
cientes sentencias recaidas ante ¢l orden contencioso-administrativo, en asuntos a los que
la Ley 30/1992 ya resulta aplicable) es que el Tribunal se limita a recordar los Tequisitos
generales de la responsabilidad administrativa, v a continuacion se pronuncia divectamenge
sobre ¢l fondo del asunto, sin efectnar un razonamiento expreso que justifique It compe-
tencia para conocer del asunto, lo que revalida la opinion de que ¢l orden contencioso-
administrativo siempre se considera competente para conocer de la materia, y le aplica un
mismo régimen sustantivo a toda ella; vid. $TS] Pais Vasco (Sala 3.*) de 17 de octubre de
1996 (RTS] 1997, 1344); STS] Cantabria (Sala 3.2) de 19 de noviembre de 1996 (RTS]
1997, 1765); §TS] Canarias (Sala 3.%), de 2 de diciembre de 1996 (RTS] 1997, 2138); STSJ
Asturias (Sala 3.%} de 1] de diciembre de 1996 (RTS] 1997, 2154) y STS] Madrid de 12 de
diciembre de 1996 (RTS] 1997, 2276).

Del mistno modoe, la STS (Sala 1.2) de 27 febrero 1995 (R] 1995, 4077), aplica el art. 40
LRJAE a un supuesto de responsabilidad extracontractual sustanciado contra la Diputacion
Provincial de Lérida, que por lo demis, no fue demandada en el supuesto solidariamente
con ningun particular. Ello pone de relieve que, en este asunto, a pesar de considerarse
competente a jurisdiccién civil, entiende que el sistema de responsabilidad exuracontrac-
tual de la Administracion es unitarjo, y le corresponde aplicar los criterios de imputacion
que aparecen en las normas juridico-administrativas.

De hecho, Garcia pE ExTeRKiA, E.0 Los principios..., op. cit, pg. 200, afirmé: «La expresién
“servicios pitblicos™ hay que entenderla en sentido orgénico y no funcional y equipararla
asi, pura y simplemente, a actividad de Ja Administracidn, sin buscar ningun matiz de
diferenciacidn». No obstante, en las paginas sucesivas el autor desarrolla su pensamiento,
puntualizando que la sujecion al régimen juridico-administrativo se circunscribe a los su-
puestos de responsabilidad acaecidos en el giro o trafico administrativo, esto es, en el
ambito de la actividad de la Administracién en el que ésta se somete al Derecho administra-
uvo.
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siva de cualquier actividad (pablica o privada) llevada a cabo por las administra-
ciones piblicas.

Entiendo, por consiguiente, que la unificacion de régimen juridico que se ha
sefialado en relacion con la responsabilidad administrativa extracontraciual no viene
realmente provocada por la unificacion del procedimiento de reclamacion que establece la
LRIPAC, por cuanto ya se encontraba implicita con anterioridad en la jurisprudencia
contencioso-administrative recaida en la materia ante la Sala tercera del Tribunal Su-
premo. Conviene destacar, ademas, que la jurisprudencia hace derivar su doctrina
directamente del texto constitucional, y especialmente de sus articulos 106.2 y
149.1.18.%; de donde se desprende que, al menos en su consideracion, la Consti-
tucion Espariola prromueve, asimismo, la unificacion sustantiva del régimen de responsabi-
lidad extracontractual aplicable a la Administracion. Tendremos ocasion de exten-
dernos sobre todo ello en los §§2 vy 3 de este mismo Capitulo. La unificacién de
procedimientos operada por la Ley 30/1992 no hari sino resaltar estos hechos,
que salvo una ulterior modificacion legislativa de signo contrario, pasaran a
convertirse en un elemento natural del régimen juridico de la materia.

1.4. El servicio piblico en sentido estricto (como actividad prestacional de
titularidad pablica), y como ejecucion de ciertos contratos administrativos.

Los articulos 121.2 y 123 LEF establecen el régimen de responsabilidad
extracontractual de los contratistas de servicios piiblicos. El articulo 121.1 LEF
dispone que «Dara también lugar a indemnizacion (...) toda lesién que los parti-
culares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que
aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos». El articulo 121.2 anade: «En los servicios pablicos concedidos correra
la indemnizacién a cargo del concesionario, salvo en el caso en que el dano
tenga su origen en alguna cliusula impuesta por la Administracién al concesio-
nario...». El mismo régimen se extendio, asimismo, a la ejecucién de los contra-
tos de obra publica™. En su virtud, se incorpora al régimen de responsabilidad

24. Vid. un andlisis detenido de la expansién sustantiva del art. 121 LEF a los contratos adminis-
trativos de obras en Juristo SANCHEZ, R.: La gecucion del contrato de obra gniblica, Madrid, 1983,
pgs- 165 y ss. y BoCANEGRA SiERRA, R.: «Responsabilidad de contratistas y concesionarios de
la Administracién piblica por danos causados a terceros», REDA, nim. 18, 1978, pgs. 399
y ss. El Consejo de Estado concuerda con esta tesis, como resulta de su Dictamen 18 junio
1970 (Expte. 36.913).

Fl art. 134 del Reglamento de Contratos del Estado de 1975, dispone: «Serd de cuenta del
contratista indemnizar todos los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera la ejecucion de las obras.

Cuando tales perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de
una orden de la Administracion, serd ésta responsable dentro de los limites senalados en
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administrativa extracontractual la actividad de prestacion indirecta de los servi-
cios publicos, responsabilidad que serd, por consiguiente, de naturaleza obje-
tiva®. Esta prevision, de cardcter legal y no jurisprudencial como cn otros casos,
resulta compatible con la interpretacion de la expresion «servicios publicos»
como manifestacion del giro o trafico administrativo, pues el articulo 121.2 LEF
se dirige a aclarar expresamente que ¢l régimen juridico de la responsabilidad admi-
nistraiiva se extiende no silo a las funciones fniblicas desemperiadas directamente por la
Administracion, sino que abarca igualmente a los servicios publicos en régumen de frresia-
cdn indivecta, lo que comporia una perspectiva funcionalista de la expresion «servicios
riblicos»™; asi parece confirmarlo linealmente Ia STS (Sala 3.2) 25 enero 1992

la Lev de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. También serd ésta responsable
de los danos que se causen a terceros como consecuencia de vicios del proyecto.

Las reclamaciones de los terceros se presentaran, en tedo caso, en el plazo de un ano ante
el drgano de contratacion, que decidird en ¢] acuerdo que dicte, oido el contratista, sobre
fa procedencia de aquéllas, su cuantia, y la parte responsable. Contra su acuerdo podra
interponerse recurso ante la Jurisdiccion Centencioso-Administrativas.

25. Esta apreciacion es el minimo comin denominador de casi todos los trabajos que analizan ¢l
tema; vid. BOCANEGRA SIERRA, R.: «La responsabilidad civil...», op. cit., pgs. 217 y ss.; del mismo
autor, «Responsabilidad de contratistas...», op. at., especiatmente pgs. 404 y ss.; MarTIN REBO-
Lia, Li: «La responsabilidad de las administraciones piblicas», en Gobierno y Administracion en
la Constitucion, Direccion General del Servicio Juridico del Estado e TEF, vol. 1, Madrid, 1988,
pg. 89 REBOLLO PUlG, M: «Servicios pablicos concedidos v responsabilidad de la Administra-
cion: imputacion o responsabilidad por hecho de otros, Poder Judicial, niim. 20, 1990, pgs. 27
y ss.; PERA VERDAGUER, F.: Expropiacion forzosa, Bosch, Barcelona, 1992, pg. 678; PaxTalFON
Prieto, F.: Responsabilidad civil..., op. cit,, pg. 60; Suay RiNcow, |.: «Ejecucion del contrato admi-
nistrativo. La cesidn del contrato y la subcontratacién», en Comentarios a la Ley de Contratos de
las Administraciones Piiblicas, Civitas, Madrid, 1996, pgs. 415y ss. v en particular, nota 90; Mimoz
Macrano, 5.: La responsabilidad..., op. cit., pgs. 114y ss. y RviRO Yserw, Koo El Derecho adminisira-
tive y las relaciones entre particulares, Instituro Garcia Oviedo, Sevilla, 1969, pps. 215y ss.

Estos mismos planteamientos son defendidos por el Consejo de Estado, como se desprende
de algunos de sus dictimenes, como ¢} de 12 julio 1973, que puede consultarse en la
Recopilacion de Dictdmenes del Censejo de Estade de 1972-1975, pgs. 143 y ss.

Inicialmente en contra, Garcia bE ENTERRIA, E.: Los principios..., op. cit., pgs. 201 y ss.; con poste-
rioridad, parece posicionarse de acuerdo con la doctrina mayoritaria, junto con FERNANDEZ
Ropricrez, T. R, en su Curse..., vol. 2, op. ., pg. 388.

26. En cambio, Resorro Puic, M. «Servicios pablicos...», op. ¢il, pgs. 28 y ss., detecta una
posible contradiccion entre estas dos interpretaciones de la expresidn «servicios publicos»
en materia de responsabilidad administrativa extraconwractual, pues entiende que el crite-
Tio con gue se operd €N un €aso es organico, y en el otro, funcional; segin el propio autor,
«a partir de estos problemas, se habrian alterado, con ese cambio de interpretacion del
término “servicios pablicos”, las bases mismas del sistema de responsabilidad incluso en los
aspectos que parecian ya mis pacificos». Por ello mismo, considera a todo lo largo del
trabajo, y especialmente en sus pgs. 45y ss., que «esa interpretacién funcional de los “servi-
cios piblicos™ del art. 121.1 LEF no esta justificada desde ningn punto de vista y produci-
ria unas consecuencias injustas v perturbadoras de todo el sistema».
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(R] 1992, 1343). El supuesto versa sobre una explosién acaecida en un edificio
como consecuencia de un escape de gas. La sentencia afirma, en primer lugar,
«La cualidad de “Butano, SA”, en la funcidn al mismo conferida en la prestacién de
un “servicio piblico”, cuyas consecuencias al estimarse improcedente la actuacion
de quien se le confid su satisfaccion es exigible de acuerdo con o prevenido en
los articulos 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 121 de la misma», para
sostener después: «Como consecuencia de lo expueste, se concreta la responsa-
bilidad derivada del acaecimiento objeto de autos, como efecto del funcionamienio
anormal de un servicio niblico, en la entidad “Butano, SA” en su cualidad de concesiona-
rig», Tazén por la cual circunscribe en el fallo la obligacion de resarcimiento a
esta empresa, excluyendo de toda imputacion a la Adminisuracion.

Como quedd expuesto mas arriba {especialmente en los aps. 1.1 y 1.3), la interpretacion
unanime de la expresidn «servicios piiblicos» en el art. 121.1 LEF es, ciertamente, de carac-
ter organico. Pero, en mi opinién, ello no contradice la posibilidad de que en ol an. 121.2
LEF aparezca esa misma expresidon con caracter funcional, referida al significado estricto
del término. Como hemos procurado destacar, conviven en nuestro Derecho diversas inter-
pretaciones de esta misma formula, interpretaciones que en unos casos son contradictorias,
y en otros no. Entiendo que no existe contradiccion entre los aps. 1 y 2 del art. 121 LEF,
que por consiguicnte resultan perfectamente compatibles, y no desnaturalizan ni perturban
el sistema. Creo, por otra parte, que el resultado jurisprudencial que ha deparado la aplica-
cién de ambos preceptos es expresivo de la convivencia simultinea de estas interpretacio-
nes en nuestro Derecho, a pesar de que el autor citado sostenga que tal situacién no trae
causa de una interpretacion funcional del art. 121.2 LEF, sino de otras razones diferentes;
vid. esta afirmacion en pg. 29 de su trabajo, y la exposicion de los distintos fundamentos
en que la apoya en pg. 28, nota 5.

En efecto, concuerda con cuanto afirmamos la SAT Oviedo 18 marzo 1976, recogida y
comentada por BOCANEGRA SIERRA en sus dos estudios citados sobre el tema. En «La respon-
sabilidad civil...», se extrae de eila el siguiente pasaje: «La Administraciéon Piblica respon-
deri de los danos causados a terceros que sean consecuencia del funcionariento normal
o anormal de los servicios publicos, aludiendo el ordenamiento juridico con esa expresion
legal a tode tipo de actuacion adminisirativa ejercitada desde la posiciin privilegiada que a la Admi-
nistracion corresponde como persona juridica de Derecho friblico, en ella se engloba —dice el Dicta-
men del Consejo de Estado de 18 junio 1970- la ejecucion de Jas obras piablicas, ya lo sean
con servicios y medios propios, ya mediante la interposicién de un contratista privado: el
titular de la obra piiblica s siempre la Administracion, que en ningin momento deja de ejercitar
sobre ella sus potestades y de asumir la responsabilidad de los dafos que su ejecuciéon
pueda causar a terceros» (la cursiva s nuestra).

La posicion personal del profesor REBOLLO en esta cuestion se recoge en las pgs. 47 y ss.
del trabajo citado, donde no fundamenta el deber de reparacién de la Administracién en
la dependencia orginica del contratista o concesionario, sino que considera posible inferir
del ordenamiento juridico un principio general en cuya virtud «es responsable de los dafios
causados por otro aquel que tiene sobre éste unas facultades de injerencia o direccién tales
que le permiten determinar su actividad perc que, en el caso concreto, no empled la
diligencia exigible para prevenir y evitar esos danos». En este sentido, el dafio seria repara-
ble por la Administracion, aunque resulte imputable al contratista, conforme a una preci-
sion conceptual que el propio autor efectiia en pg. 35.
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En punto a describir el reparto de jurisdicciéon que comporta este régimen
juridico, es preciso exponer tres problemas conexos existentes €n la cuestion.
El primero consiste en determinar si la responsabilidad objetiva del concesiona-
rio es extensible al conjunto de su actividad™, o inicamente a las parcelas de la
misma referidas estrictamente al ejercicio de funciones pliblicas, esto s, a la
prestacion del servicto™; personalmente, coincido con este Ultimo plantea-
miento, pues considero que el régimen de la responsabilidad administrativa sélo
resulta predicable en aquellos aspectos que supongan el ejercicio de funciones
piblicas o potesiades administrativas® (el desempeno estricto del servicio pa-
blico o a la ejecucidn de la obra plblica, que es, en definitiva, lo que postula
literalmente la Ley), sin que deba extenderse a la actividad de Derecho privado
desecmpenada por los particulares (a su «giro o trifico especifico», despegado
de la prestacion del servicio o la ejecucion de la obra), aunque ocasionalmente
resulte dificil precisar si el evento danoso se produjo o no en el marco de la

.. .. ey T
relacién de servicio pablico “

27.  Postura que sostienen BOCANEGRA SIERRA, R.: «Responsabilidad de contratstas...», op. dt., pg.
405, y después, en «La responsabilidad civil...», ep. il pgs. 212 v ss. vy 218 y ss. y Saras
HernANDEZ, .o Régimen juridico-administrativo de la energia eléctrica, Publicaciones del Real
Colegio de Espana, Bolonia, 1977, pg. 145,

28, Asi lo defienden Gonzrz Navarro, Foo «Responsabilidad de la Administracion por danos
causados a terceros por ¢l empresario de un servicio piiblico», ROAF, nim. 44-45, 1976,
pes. 247 y ss; v, en la doctrina civilista, DE AnceL YacUe, R Tratado..., op. b, pg. 457,
quien, ademas, infiere la presencia de estos mismos planteamientos en la jurisprudencia
contencioso-administrativa y Cravire Arivaro, M. F., como exponemos en la nota si-
guiente.

Con ello concuerda, asimismo, €] Consejo de Estado. como se desprende de sus dictimencs
de 13 julio 1967 (Expte. 34.689) v 11 julio 1968 (Expte. 35.551). Sobre la relevancia de la
doctrina del Consejo de Estado en matena de responsabilidad administrativa, vid. PErez
Bovrasas, H.: «<El Consejo de Estado en la responsabilidad de la Administracion del Estados,
en Golierno y Administracion en la Constiturion, Direccién General del Servicio Juridico del
Estado e IEF, vol. 2, Madrid, 1988, pgs. 1431 y ss.

Por su parte, Garcia pE ENTERRIA, E.: Los principios..., ap. al., pgs. 197 y ss., sostuvo inicial-
mente una postura siinilar, pero reduciendo la aplicacion del Derecho administrativo a los
CONCretos supuestos en gue el concesionario ejerza verdaderos spoderes pliblicos», como
Ia expropiacion, la imposicidn de servidumbres o ventas forzosas, etcétera.

29. Como sostiene CLAVERO AREvaLo, M. F.: «La quiebra...», op. cit, pg. 246: «Es patente que
en la actuacién de todo concesionario, con arreglo a los principios de nuestro sisterna
administrativo, se pueden distinguir dos zonas: una, totalmente dominada por el Derecho
publico, por cuanto ejerce una funcién pablica —gestiona un servicio pilblico—, y otra,
dominada por el Derecho privado, por cuanto su personalidad no se publica por el hecho
de la concesion y, por ende, interviene en multitud de relaciones de naturaleza civik o
mercanti».

30. Entiendo que el régimen resulta de aplicacian a toda actividad del concesionario o contra-
tista desempenada en el marco del servicio publico o ejecucion de la obra publica, pero
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El segundo problema viene provocado por la existencia de un procedi-
miento administrativo especifico, conforme al cual exigir la responsabilidad (de
la Administracién o del contratista) derivada de la prestacion de los servicios pabli-
cos en sentido estricto. Asi, el articulo 123 LEF dispone: «Cuando se trate de servi-
cios puablicos concedidos, la reclamacion se dirigird a la Administracién que
otorgd la concesidn, en la forma prevista en el parrafo 2 del articulo 122, la cual
resolvera tanto sobre la procedencia de la indemnizacién como sobre quién debe
pagarla, de acuerdo con el parrafo 2 del articulo 121. Esta resolucion deja abierta
la via contencioso-administrativa, que podra utilizar el particular o el concesiona-
rio, en su caso». De este articulo se desprende que la via de reclamacion por dafios
derivados de la prestacion indirecta de los servicios piiblicos sera siempre adminis-
trativa, con independencia del régimen juridico de fondo aplicable al supuesto
(responsabilidad objetiva o culposa). Al concluir el procedimiento mediante un acto ad-
ministrative, residenciable ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, resulla que esta
wltima es la inica competente para conocer de las frrelensiones de indemnizacion derivadas
de la prestacion de servicios priblicos, con independencia de que el deber de reparacién sea
imputable a la Administracion o al concesionario® . Asi queda de manifiesto la cuarta
acepcion de la expresion «servicios piiblicos» como criterio de reparto de jurisdic-
cién en materia de responsabilidad administrativa extracontractual. Esta aprecia-
cién es pricticamente uninime en la doctrina™, aunque en éste como en el resto
de supuestos analizados, la jurisdiccion civil se haya considerado competente para
resolver los litigios en que fuera parte demandada el concesionario o contratista,

va le resulte imputable la responsabilidad a éste 0 no™.

no a otros ramos de actividad de la empresa distintos de ese ambito, come la prestacion
de transporte discrecional por parte de una compaiiia concesionaria de una linea de trans-
porte regular de viajeros, o Ia gjecucién a terceros de obras privadas por parte de empresas
que son, al propio tiempo, contratistas de la Administracién.

31. La solucion tarddé en implantarse, a pesar de la claridad de los textos positivos, como
explica BocANEGRA SiERRa, R.: «La responsabilidad de los contratistas...», op. cit., pgs. 398 y
ss. ¥ «La responsabilidad civil...», op. dt., pg. 209. Entre los autores que siguen esta postura,
aparte del citado, vid. CLAVERO AREVALO, M. F.: «La quiebra...», ap. at, pg. 239; DeL Guavo
CasTIELLA, 1.: «Responsabilidad de la Administracion por el funcionamiento de los servicios
pablicos concedidos», A4, nim. 17, 1990, pgs. 197 y ss.; Rnero Yserw, E.: £1 Derecho adminis-
trativo..., op. cit., pg. 229; PANTALEON PrieTO, F.: Responsabilidad auil..., op. cil., pgs. b6 y ss,;
Luser BorreLL, F.: «La vicariedad en ¢l ejercicio de la funcién administrativa», RAP, nim.
80, 1976, pg. 221; ResoLLo Puic, M.: «Servicios pablicos...», op. cit.,, pg. 30; MORALES & San-
cho: Manual..., op. ct., pg. 193; GoNzAirz Pirez, |.: Responsabilidad patrimonial.., op. al., pgs.
178 y ss. y Garcia ALvarsz, G.: «La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos»,
en Derecho administrativo. Parte especial, Civitas, Madrid, 1994, pgs. 953 y ss.

32. Talvez, con la sola saivedad de Garcis DE ENTERRIA, E.: Los principies..., op. cil., pg. 202; y Gon-
2A1E7 Navarro, F., op. foc. wlt. cit., quien considera competente a la jurisdiccion civil cuando el
contratista o concesionario actiie dentro del giro o trafico especifico de su empresa.

33. Resumiendo el asunto con palabras sobradamente autorizadas: «A la fuz de lo dispuesto en el
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Ei tercer problema presente en estc asunto resulta adyacente a la cuestiones

que nos corresponde tratar ahora: consiste en precisar si @) la Administracion
habri de responder directamente en todo caso de los danos generados, y repetir
después contra el concesionario en el caso de que la responsabilidad le resulte
imputable a éste®’; o bien si 6) la sentencia puede condenar directamente al

34.

art. 123 LEF, la jurisdiccion conlencioso-administrativa es la dnica para conocer de las pretensiones
sobre responsabilidad exiracontractual de los concesionarios de las Administraciones fpriblicas por los
darios causados a terceros a consecuencia de los servicios piiblicos concedidos. Los Tribunales civiles,
sin embargo, han venido conociendo y estimando sin problema alguno tales pretensiones,
msmurando en la prictica (pero contra legem) un sistema de libre opcidm de Ja jurisdiccidén
en beneficio del perjudicado»; efr. PantaLrox Prieto, F.: Responsabilidad duil.., op. cit., pg.
63 (la cursiva es nuestra). Exactamente las mismas expresiones, pero referidas a los contra-
tos de obras piblicas, pueden encontrarse en la pg. 67 de la misma obra.

En este sentido, puede consultarse la STS (Sala 1.%) 27 febrero 1995 (R] 1993, 1649), en
la que se afirma: «En toda concesién administrativa es elemental distinguir, por un lado,
las refaciones entre el concedente y el concesionario, y por otro, las relaciones entre conce-
sionario y pablico o usuarios, y mientras las primeras se rigen por el Derecho Pablico, las
segundas, en cambio, afectan al Derecho particular». Del mismo tenor resultan los siguien-
tes pronunciamientos: STS (Sala 1.2) 20 junio 1994 (R] 1994, 5025); SP San Sebastiin 11
enero 1996 (AC 1996, 428); SAP Barcelona 18 abril 1996 (ED 1996, 2029); SAP Leon 7
junio 1996 (ED 1996, 2340) y SAP Malaga 21 junio 1996 (ED 1996, 2221).

De otro lado, ¥ 2 pesar de que estos casos reflejen supuestos de concesion de bienes de
dominio piablico, y no de servicios pablicos, puede citarse 1a STS {Sala 1.%) 19 diciembre
1995 {R] 1945. 9426), en la que se conoce acerca de una reclamacion de responsabilidad
extracontractual ejercida contra el concesionario de una autopista debido a un accidente
ocurrido como consecuencia del humo que invadia la calzada, a causa de un incendio
adyacente que se mantuvo por espacio de varias horas sin que la concesionaria lo sofocara
ni advirticra a los usuarios del peligro. En andlogo sentido, SAP San Sebastian 26 febrero
1996 (ED 1996, 1838); SAP Zaragoza 7 octubre 1996 (ED 1996, 2554) v SAP Pontevedra
11 marro 1997 (ED 1997, 1604).

En cambio, lu reciente Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiceion de 20 junio
19494, en la que se produjo un dafio extracontractual en la via pablica debido a las obras
que realizaba un contratista de la Administracion, enticnde que la competencia del asunto
corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa, debido a que el funcionamiento
del servicio publico «reseltaba dominantes en el origen causal det dano alegado.

Conviene ponderar }a extraordinaria expansion que argui se produce de la imputabilidad
de respensabilidad a la Administracion: asi, un simple atropello por parte de un autobis
que preste ¢l servicio piblico de transporte regular de viajeros por carretera seria en todo
caso un supuesto de responsabilidad administrativa del que deberia responder en primer
término [a Administracion, para luego repetir el pago contra la compania concesionaria
del servicio. Asimismo, la caida de una persona en una calicata abierta en la calle para la
renovacion de la red de abastecimiento de agua, debido a que no se encontraba debida-
mente senalizada, supondria igualmente un caso de responsabilidad administrativa cuya
reparacion corresponderia a la Administracion.

Ademis de la dudosa expansién que por esta via se consigne de la obligacién de resarci-
miento que se hace recaer sobre lu Administracion (aun reservandole una accion subroga-
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concesionario, caso de que éste resulte responsable. Esta Gltima interpretacion,
que comparto, parece la mas extendida®.

35.

46

toria contra el contratista), debe tenerse en cuenta la confusion que puede provocar en el
particular recurrente, pues en ocasiones se presentan frente a terceros actividades privadas
con apariencia de servicios u obras publicas. Asi, las zanjas abiertas por companias de
suministro eléctrico, o la construccién de un aparcamiento privado.

Entre los autores que sostienen la primera postura reflejada en el texto, vid. GonzALEz
Navarro, F.: «Responsabilidad...», op. cit., pgs. 215 y ss.; AriSo Ornz, G.; «El servicio pilblico
como alternativa», REDA, ntGm. 23, 1979, pg. 552; DEL Guavo Castigtia, I.: «Responsabili-
dad...», op. cit., pgs. 197 y ss.; DE ANGEL YAGUE, R.: Tratado..., op. cit., pg. 458; Suasy RINGON,
] «La ejecucién...», op. cit,, pg. 415; Garcia Aivarez, G.: «La responsabilidad...», ep. dt,
pes- 953 y ss. y Luiser Borrewr, F. y owros: Régimen juridico..., op. cit. pg. 364.

Estos planteamientos fueron recogidos en el Dictamen del Consejo de Estado de 1 octubre
1987 (Expte. 50.249): «Cuando una de las causas del evento sea el funcionamiento del
servicio pablico, la Administracién serd siempre responsable, de forma directa e inexcusa-
ble, aunque concurran otras causas y otros posibles responsables». Asimismo, han sido
compartidos ocastonalmente por la jurisprudencia, como atestiguan la SAT Oviedo (Sala
de lo Contencioso), de 18 marzo 1976 (R] 1976, 2025), la STS 29 septiembre 1989 (R]
1989, 6683), y la STS 9 mayo 1989 (R] 1989, 4487), de la que fue ponente el propio
GonzALEZ Navarro. Por (itimo, el orden jurisdiccional civil, cuando ha conocido de asuntos
en materia de responsabilidad extracontractual derivada de la prestacion indirecta de servi-
cios publices, también ha entendido que la Administracién es responsable directa de cual-
quier dano provocado por el concesionario, aunque haya aplicado en sus analisis criterios
culposos de imputacién de responsabilidad; en este sentido, vid. los ejemplos recientes que
representan en esta cuestion las SSAP Teruel 14 marzo 1996 (ED 1996, 1225) y Pontevedra
15 mayo 1996 (ED 1996, 1331); asi como el andlisis especifico que a estos efectos lleva a
término MuiNoz MaCHADO, S.: La responsabilidad avil concurvente..., op. cil, en especial pgs.
114y ss.

Por el contrario, se adscriben a la segunda de las interpretaciones expuestas en el texto
BocaneGRa StERRA, R.: «Responsabilidad de contratistas...», gp. dit., pg. 403, y «La responsabi-
lidad civil...», op. cil,, pg. 233; Garcia DE ENTERRIA, E.: Los principios..., op. cil., pgs. 201 y ss.;
Muroz Lopez, A.: «Problemitica en torno a la responsabilidad de la Administracién por los
danos ocasionados en la ejecucion de obras pablicas», en Anales de la Direccion General de lp
Conienciose del Estado (1966-1973), vol. 1, pg. 105; Mukoz MacHADO, S.: La responsabilidad civil
concurrente..., op. dt., pgs. 129y ss.; LEGUINA VILLA, [.: La responsabilidad civil de la Administracion
publica, Tecnos, Madrid, 1983, pg. 325; MarTiN REBOLLO, L.: «La responsabilidad...» (1988),
pgs. 89y ss.. MESTRE DELGADO, ]. F.: «Las formas de prestacton de los servicios piblicos locales.
En particular, la concesion», en Tratade de Derecho municipal, vol. 2, Civitas, Madrid, 1988,
pgs. 1258 y ss. y GonzavLez PEREz, ].: Responsabilidad patrimonial..., op. ct., pgs. 178 y ss.

Esta misma interpretacién es compartida por el Consejo de Estado en sus dictamenes 13
julio 1967 (Expte. 34.689); 13 octubre 1977 (Expte. 41069); 17 marzo 1981 (Expte. 43.168):
27 octubre 1982 (Expte. 44.505); 18 noviembre 1982 (Expte. 44.847); 26 abril 1985 (Ex-
ptes. 47.626-27); 5 julio 1986 (Expte. 49.254) y 29 julio 1986 (Expte. 49.615). Asimismo, se
refleja en algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo, como en sus Sentencias 25
enero 1992 (R] 1992, 1343); 31 julio 1989 (R] 1989, 6193) y 28 mayo 1980 (R] 1980, 2844),
que matizd, precisamente, los postulados de la dictada por la Audiencia Territorial de
Owiedo, anteriormente citada.
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El régimen juridico que acaba de exponerse no ha sido modificado por la
Ley 30/1992; sin embargo, si se ha visto afectado por lo dispuesto en el articulo
98 de la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Piblicas, que esta-
blece un procedimiento de cxigencia de responsabilidad diferente del anali-
zado. Dada la especificidad del tema, su estudio se aborda en el proximo Capi-
tulo (§7); para entonces resultaran de utilidad algunas afirmaciones que hemos
anticipado aqui.

2. LAS RELACIONES DE DERECHO PUBLICO O PRIVADO. LA INDISO-
CIABILIDAD DE REGIMENES JURIDICOS EN MATERIA DE RESPONSA-
BILIDAD ADMINISTRATIVA EXTRACONTRACTUAL

El articulo 41 LRJAE establecié un reparto de jurisdiccion entre el orden
civil y el contencioso-administrativo basado ¢n el criterio del Derecho sustantive
aplicable™. Este precepto constituye el criterio mis importante de distribucion
competencial que ha conocido la materia en examen, v sus consecuencias toda-
via perduran, como tendremos ocasion de exponer en Capitulo JI1. Conviene,
por consiguiente, conocer ¢n profundidad la problematica que suscitd, aunque
restrinjamos la exposicién a los aspectos que atin presentan interés en funcién
de la nueva regulacion dispuesta por la Ley 30/1992".

El principal interrogante que se plantea es determinar el alcance de la ex-
presion «relaciones de Derecho privado» que aparece en el articulo 41 LRJAE.
La interprretacion mas extendida en la doctrina juridico-administrativa es la de referirla
al «giro o trdfico administrativo», esto es, a la actividad que es propia de ln Administra-

Por altimo, PANTALEON Prievo, F.: Responsalbilidad civil..., op. cil, pgs. 70 y ss., y en especial
PE- 75, parece postular una solucion intermedia, conforme a la cual la Administracion
responderia en los concretos supuestos previstos en la Loy, ¥y ademas, cuando omita el
ejercicio de sus poderes de direccidny control sobre la obra publica concedida o el servicie
publico contratado, visidn con la que coincide sustancialmente la expresada por Mariiv
ReBo11LO, L, op. loc. ult. cit. Entiende respaldada esta postura por la STS 17 marzo 1980,

36. Dada su relevancia a los efectos que nos ocupan, conviene recordar el tenor expreso de
este precepto: «Cuando el Estado actie en relaciones de Derecho privado, respondera
directamente de los danos y perjuicios causados por sus autoridades, funcionarios o agen-
tes, considerdndose la actuacion de los mismos actos propios de la Administracién. La
responsabilidad, en este caso, habra de exigirse ante los Tribunales ordinarios».

37. Esta Ley ha unificado el régimen juridico del reparto competencial en materia de responsa-
bilidad exwacontractual de todas las administraciones pablicas, por lo que no interesa
exponer los problemas que se plantearon en relacién con la aplicacion del art. 41 LRJAE
a las corporaciones locales.
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cién™®. Representa, por tanto, un criterio funcionalista de reparto, articulado con
arreglo al tipo de actividad que se desempena. Sin embargo, existen grandes
discrepancias en orden a determinar la extensiéon de este criterio, sobre todo
cuando el dafo viene generado por actuaciones materiales, pues resulta franca-
mente dificil determinar si tales actuaciones son manifestacién de relaciones
privadas, o consecuencia inevitable del giro o trifico administrativo™: la distin-
cidén efectiada de este modo no sélo es tremendamente sutil, sino también
arriesgada, pues ¢l contorno de cada ambito no puede ser definido con preci-
sién*’. Ello tuvo inevitable reflejo en la jurisprudencia, manejandose una inter-

38.

39.

40.
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La afirmacién se corresponde con la asimilacion que postulaba la doctrina administrativista
entre las expresiones «servicios pitblicos» y «relaciones de Derecho pitblico»; y asimismo,
con la concepcién mas extendida del Derecho administrativo, entendido como Derecho
estatutario propio de la Administracidon, cuya especificidad vendria dada en las materias
que constituyen el giro o trifico administrativo, es decir, la actividad administrativa tipica;
vid., por todos, Garcia pE ENTERRIA, E. y Fernanpez Rooricuez, T. R.: Cumo..., vol. 1, ep. at,,
pgs. 54 y ss. En la medida que el Derecho administrativo se dirige a regular el giro o trafico
administrativo, la Administracion actia en relaciones de Derecho piablico cuando ejerce
precisamente ese giro o trifico, por lo que en el resto de los casos se somete al Derecho
privado, y es consecuente con todo eilo atribuir el conocimiento de la responsabilidad
extracontractual que se genere en estas relaciones al orden jurisdiccional civil.

«Uno de los supuestos en que mas dificultades plantea la delimitacién de cuando un ente
publico actGa como tal —sujeto al Derecho administrativo— o como cualquier otro —sujeto
al Derecho civil- es el de la responsabilidad extracontractual. De aqui que sea una de las
materias en las que con mas insistencia se haya exigido la unidad de orden jurisdiccional
para juzgar a la Administracion puablica»; cfr. GoNzALEzZ PEREZ, J.. Manual de Derecho procesal
administrative, Civitas, Madrid, 1990, pg. 92. A mayor abundamiento, sostiene €l propio
autor: «Realmente, resulta dificil distunguir entre los danos ocasionados por una Adminis-
tracién piblica en ejercicio de sus prerrogativas y los causados cuando actia como cual-
quier otra persona juridica»; cfr. «La jurisdiccién contenciosc-administrativa (extension y
limites)», op. cit., pg. 39.

El art. 41 LRJAE ha sido valorado con palabras tan demoledoras como las siguientes: «Un
somero anilisis de la jurisprudencia pone de relieve cémo los efectos originados por el
citado articulo 41 LRJAE son verdaderamente nocivos: asi, por de pronto, provoca la discu-
sion acerca de si la dualidad de jurisdicciones rige exclusivamente en el ambito de la
Administracién del Estado o también en el de la Administracién local e institucional; plan-
tea la problemitica de su interpretacién ante una expresién tan ambigua como la de que
“el Estado actie en relaciones de Derecho privado”; erigina el desconcierto entre fos liti-
gantes dafados por la actuacion de la Administracion que, bajo una no muchas veces
correcta direccidn letrada, pueden dejarse los arios y la paciencia en una de las vias jurisdic-
cionales para que en la Gltima instancia de la misma se les diga que la procedente era
la otra; y, finalmente, da lugar a sentencias verdaderamente desconcertantes, cuyo tinico
fundamento se encuentra en el principio de equidad (asi, p. ¢j., sentencias de la jurisdic-
cién civil en las que se reconoce que, probablemente, la competente era la contenciosa,
pero para evitar ¢l “peregrinaje de jurisdicciones” se accede a la pretensién de indemniza-
cidn, dictindose una sentencia sobre el fondo del asuntos; cfr. Bravo FERNANDEZ DE ARAOZ,
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pretacion diferente del alcance del articulo 41 LRJAE por parte de los érdenes
civil y contencioso-administrativo: el orden civil, aplicando una interpretacion
extraordinariamente restrictiva de la expresion «relaciones de Derecho pu-
blico»*'; y el orden contencioso-administrativo, extendiendo considerablemente
el alcance de esos mismos conceptos.

Conviene destacar que, en lo referente a la jurisdiccién contencioso-admi-

nistrativa, la consolidacion de lo linea interpretativa que identifica la expresion «sevvicios

41.

P.: «La responsabilidad patrimonial de Ia Administraciom», en Dereche administrative. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo, CEURA, Madrid, 1989, pgs. 727 v ss. Vid., asimismo,
MarTin-RFTORTILLG: BAQUER, L.: «Responsabilidad patrimonial de la Administracion y juris-
diccion», RAP, nim. 42, 1963, pg. 192 v pgs. 199 y ss.; DE ANcEL YAGUE, R Tratade..., op.
cit, pgs. 420y ss.; LrGuma VILLA, [0 «La responsabilidad del Estado...», op. dl, pg. 42 y
GonzALKz PERFZ, |0 «Responsabilidad patrimonial de la Administracién pablica v unidad de

jurisdiccion», REDA, nim. 4, 1975, ps. 83 y ss.

En asuntoes recientemente resueltos, a los que todavia no resulta de aplicacion la Ley 30/
1992, persisten atin los pronunciumientos en el orden civil que condenan a la Administra-
cion territorial por danos extracontractuales producides en relaciones de Derecho publice,
como atestiguan la SAP Cadiz, 3 octubre 1996 (ED 1996, 2035); o la SAP Guadalajara 26
encro 1996 (AC 1996, 49). Asimismo, es de recordar la SAP Cordoba de 22 mayo 1992
(citada por D AnceL YacOE, R Trdado..., op. cil., pgs. 418 y 3.}, que conocié y resolvié
sobre ¢l fondo de un asunto en que se reclamaba exclusivamente contra un Ayuntamiento
(sin demanda solidaria contra funcionario piblico o asimilado) por un accidente de trifico
ocurrido como consecuencia del deslizamiento que provoct la cera derramada en la cal-
zada de la localidad por los cortejos procesionales, que no habia sido oportunamente reti-
rada por los servicios publicos de limpieza: a pesar de la evidente inclusion del supuesto
en el marco del funcionamiento de los servicios pablicos, es el orden civil quien conoce
y resuelve el asunto. Asi, Arcrrror Murcanas, E.: «Conservacidon del dominio pablico v
responsabilidad administrativa», en Libro komenaje al profesor fosé Luds Villar Palasi, Civitas,
Madrid, 1989, pgs. 63 vy ss., analiza el supuesto coma expresion del funcionamiento anor-
mal de los servicios pablicos, sometiéndolo al régimen juridico-administrativo de responsa-
bilidad extracontractual.

Debe aclararse que ¢l analisis jurisprudencial se circunscribe aqui dnicamente a la Adminis-
tracion territorial, porque un poco mas abajo se analiza especificamente lo que sucede en
este mismo sentido con la Administracion institucional. Asimismo, en ¢l Capitulo 111 ten-
dremos ocasion de comprobar que la jurisdiccion civil se sigue considerando competente
para conocer de estos asuntos tras la promulgacion de la LRJ-PAC, con base en criterios
semejantes a los que mencionamos ahora.

Por otra parte, va tuvirnos ocasion de anticipar lo que sucedia en el temia tratado con
ocasion del andlisis de la expresion «servicios publicos» como criterio de reparto de juris-
diccion, habiendo citade con anterioridad las sentencias que amplian ¢l ambito competen-
cial del orden jurisdiccional civil con base en el criterio de la marginalidad del acto dafioso
en el contexto del servicio publico, o en la exclusion del concepto de funciones pitblicas
de actividades que claramente lo son. Asi, la §TS (Sala 1.2) de 22 abril 1996 (R] 1996,
3492), conoce de la reclamacion de responsabilidad dirigida conwa la Administracion
como consecuencia de los danos provocados por un vehiculo oficial en servicio publico
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priblicos» con el conjunto de la activided administrativa® repercute sensiblemente sobre
el criterio de reparto veferido a las relaciones de Derecho privado. En efecto, en la
medida que el «funcionamiento de los servicios piiblicos» abarca a toda
actividad desempenada por la Administracién, no queda resquicio para Ia
causacion del dano en relaciones de Derecho privade cuando el ente actuante
sea una Administracion publica. En consecuencia, la expresion «relaciones
de Derecho privado» aparece implicitamente concebida como un criterio
personalista de reparto de jurisdiccion, abarcando solamente aquellos supues-
tos en que la Administracién actia en el trafico juridico mediante personas
interpuestas, dotadas de personalidad juridico-privada. Unicamente las socie-
dades mercantiles piiblicas resultan incluidas en la expresién tras la delimita-
cién del concepto, por cuanto incluso los organismos auténomos, titulares
de doble personalidad juridica, desempeinan «servicios publicos» entendidos
como funciones administrativas*,

Tampoco es ajena a la expansion competencial de la jurisdiccion conten-
ciosa en este punto la doctrina recaida sobre el mismo articulo 41 LRJAE en
relacion con los danos dertvados de 1a actuacion de los funcionarios y agentes de la

(transporte de autoridad), con base en el hecho de que la relacion de fondo es juridico-
privada, y trararse en este caso de una incidencia marginal al servicio.

Resultard sumamente itustrativa de la actitud del orden jurisdiccional civil la consulta de
la obra, ya citada, de MoratEs & Sancno: Manual prictico..., op. cit., pgs. 195 y ss., donde se
recoge un elenco abrumador de sentencias en las que el orden jurisdiccional civil se ha
reconocido competente con generalidad frente a las reclamaciones de responsabilidad ex*
tracontractual dirigidas contra la Administracién, Vid., asimismo, De ANGEL YAGUE, R.: Tra-
tado..., op. dl., pg. 407, quien también ofrece una relacion considerable de sentencias en
las pgs. 420 y ss. de la misma obra.

En este sentido, Bravo FERNANDEZ DE ARACZ, P.: «La responsabilidad...», op. dt., pgs. 731y ss.,
detecté una serie de tendencias correctoras en la jurisprudencia civil, que no han parecido
generalizarse con el paso de los afos, a pesar de que sigan encontrindose sentencias en
que dicho orden se estima incompetente por tratarse de relaciones de Derecho publico,
como es ¢l caso de la STS (Sala 1.%) de 29 diciembre 1995 (R] 1995, 9405) en la que
se dilucidaba la responsabilidad extracontractual de Ia Administracién por la defectuosa
conservacion de la valla protectora de una carretera; o la SAP Santander 25 abril 1996 (ED
1996, 1213}, en la que se reclamaron los danos derivados del envite de una vaquilla en un
festival taurino organizado por un Ayuntamiento. Como sostiene DE ANGEL YacUE, R.: Tra-
tado..., op. cil., pg. 464, en relacidn con otros casos analogos, sentencias como éstas no son
representativas de la doctrina actual mas comin en el orden civil.

42. Que fue analizada en el epigrafe 1.3 de este Capitulo, donde se destacé su definitiva im-
plantacién en el seno de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

43. Son paradigmiticas de esle planteamiente las sentencias recaidas en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo en relacién con los dafios patrimoniales infligidos por RENFE,
o por Correos y Telégrafos: vid. altimamente STS (Sala 3.%) 2 enero 1996 (R] 1996, 173) y
la STS (Sala 1.2) de 17 de febrero de 1997 (AJA 1997, niim. 292/37).
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Adwinistracion, Debido a su especificidad, la cuestién se aborda mis adelante®,
y por no duplicar el tratamiento del asunto, conviene eludir ahora su exposicion
cn detalle. Interesa precisar, no obstante, que la jurisdiccién contenciosc-admi-
nistrativa viene considerando que toda actuacion de los funcionarios o agentes
de la Administracion en el desempeno de funciones administrativas (inclusive
las de ejecucién material) resulta referible al funcionamiento de los servicios
piiblicos, y por consiguiente, constituyen actos de la propia Administracion, no
de su personal, por lo que Ia jurisdiccidon contencioso-administrauva ha conside-
rado de aplicacién a estos casos el articule 40 LRJAE, en lugar del 41 de la
propia Ley, lo que determina su adscripcion al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo a efectos de exigencia de responsabilidad.

El tratamiento que la jurisdiccion civil otorgaba al juego conjunto de las
clausulas «servicios piiblicos» y «relaciones de Derecho privado» depard asi-
mismo un resultado radicalmente distinto del postulado por la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa en relacidn con la actividad desarrollada por los entes instru-
mentales, y especialmente, con los que ostentaran formas juridico-pitblicas de
personificacion o desempenaran servicios piiblicos®, Debido a que, por referen-
cia expresa del legislador, estos entes acthan en el trafico juridico con personali-
dad juridico-privada, el orden jurisdiccional civil se ha venido considerando
competente para conocer de las reclamaciones de responsabilidad extracontrac-
tual dirigidas contra tales entes, incluso cuando la prestacion que se les hubiera
encomendado resultara comprensiva del desempeno de servicios pablicos (al
menos e€n la concepcién de este término que manejan la jurisdiccion conten-
ciosa y la doctrina administrativista}, y a pesar de que no se demandase solidaria-
mente contra la Administracion y el agente causante del dano. Es el caso, sobra-
damente conocido, de la responsabilidad extracontractual de RENFE®, o de las

44. Principalmente, en el Capitulo IH, §1.5, aunque lo alli expuesto se relaciona, asimismo,
con lo que se tratara en el Capitudo 11, §6.

45. Sobre el tema, vid. CLAVERO AREvaro, M. F.; «La quiebra...», op. cif., pgs. 238 vy ss.; Marrin
Resoiro, L.: La responsabilidad patrimonial..., op. e, pgs. 153 v ss.; BOCANEGRA SIERRA, Ro:
«Responsabilidad de contratistas...». op. cit,, pg. 405, nota 31; PANTALEON Priero, F.o Responsa-
bilidad civil..., op. cit., pgs. 78 y ss. y REBoLLo Puig, M.: «Servicios piiblicos...», op. al., pg. 27,
nota 4.

46.  Vid, recientemente, las SSTS (Sala 1.%) 22 enero 1996 (R] 1996, 2500 v 8 mayo 1895 (R]
1995, 3626); o la SAP Vitaria 11 mavo 1996 (ED 1996, 2141}. La mas reciente jurispruden-
cia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo concuerda con los plunteamientos que venia
sosteniendo en la materia el orden civil, contra lo que postula la docring administrativista,
todo lo cual es destacado por Garcia Alvarez, G «Sobre la responsabilidad...», op. ¢t pgs.
281 y ss. El comim de la doctrina administrativista {para cuyo conocimiento puede consul-
tarse ese trabajo) recuerda la necesidad de que los entes instrumentales gestores de servi-
cios pablicos se sometan al régimen juridico-administrativo de responsabilidad extracon-
tractual que se desprende de fos arts. 121 y ss. LEF (va comentados en §1.4), pues resulia
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entidades del sistera publico de salud?. Como se aprecia, ello comporta un
criterio personalista de reparto de jurisdiccién (radicado en la personalidad
juridico-privada con que se configuran estos entes en su actividad relacional},
en cuya virtud el conjunto de los danos generados como consecuencia de la
actuacion de las personificaciones instrumentales de las Administraciones publi-
cas eran conocidos por el orden civil, aunque no se recurriese solidariamente
contra el particular causante del dano. La doctrina académica reaccioné tempra-
namente contra estos argumentos, afirmando que la expresion «relaciones de
Derecho privado», referida a los entes institucionales, debia entenderse como
actividad mercantil ¢ industrial, y asimismo, la actividad de la Administracion
de gestién de su patrimonio privado™.

claramente contradictorio defender que dichos articulos se aplican a los servicios piiblicos
concedidos a los particulares, y no a los desemperiados por entes en mano piiblica, debido
a que estos altimos ostenten una forma de personificacion juridico-privada.

47. Asi, S8TS (Sala 1.*) 8 abril 1996 (R] 1996, 2988), 11 narzo 1996 (Rj 1996, 2415) y 27
febrero 1995 (R} 1995, 4077). Todas ellas se apoyan en el argumento de que las entidades
de salud no son manifestacion del ejercicio de potestades soberanas por parte de la Admi-
nistracién, sino que constituyen una actividad que el Estado desempena como empresa
privada, esto es, en relaciones de Derecho privado, lo que habilita Ja competencia del
orden jurisdiccional civil. El contenido de la tiltima sentencia citada es sintomitico de la
tension que representa el conocimiento del asunto por el orden jurisdiccional civil. El
ponente advierte en primer término que «la actuacioén de la entidad piblica demandada,
aunque se facilitase en virtud de una obligacion legal, no acaecié dentro del ambito de sus
facultades soberanas, como parte de la Administracion piblica, sino como entidad privada
para proceder a la asistencia de un enfermo que habia sido ingresado para su curacién, vy,
por tanto, €l caso de autos no encaja dentro de las propias relaciones de Derecho pablico,
sino en el previsto en el articulo 41 de la Ley de Régimen de la Administracion del Estado, es
dedr, cuando actia en relaciones de Devecho privado-; hasta aqui, se demuestra la operatividad
de la expresion «relaciones de Derecho privador» como criterio personalista de reparto en
relacion con las administraciones instrumentales. Pero mdas adelante se confiesa que «lo
dispuesto en el articulo 1903, apartado quinto, del Codigo Civil, debe entenderse comple-
tado por el articulo 40.1 de la Ley anteriormente citada que permite exigir al Estado, o
entidades publicas, por toda lesién que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes
y derechos, a consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pabli-
cos». En su virtud, aplica al caso este altimo régimen juridico, operacién que aparece
justificada en un fundamento juridico anterior de la propia sentencia, donde se recuerda
que «En reiteradas ocasiones y en aras del principio de economia procesal, con resonancia
constitucional por el de tutela efectiva, no se ha accedido a remitir al justictable a iniciar
lo que ya se conoce como “peregrinaje jurisdiccional™. Como se observa, se comienza por
justificar la competencia del orden civil para conocer del asunto, con base en el art. 4]
LRJAE; y a continuacién, se aplica al supuesto un régimen sustantivo de responsabilidad
extracontractual cuyo conccimiento se encuentra atribuido a la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

48,  Vid. MAarTiN REROLLO, L2 La responsabilidad. .., op. cit, pg. 170; PANTALEON PriETO, F.: Responsa-
bilidad civil..., op. cit., pg. 28 y Garcis ALvarez, G.: «La responsabilidad...», op. cit., pg. 1004
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En mi opinién, en el fondo de Ja problematica expuesta, que ha deparado
la coexistencia de criterios interpretativos claramente antagdnicos en cada uno
de los 6rdenes jurisdiccionales citados, subyace un problema que, aun habiendo
sido constantemente reiterado por la doctrina académica, no ha llegado a plas-
marse expresamente en los pronunciamientos judiciales. Se trata de la dificultad
de delimitar cuando el dano provocado como consecuencia de una actividad
material deriva de relaciones de Derecho publico o privado. El cirujano que
opera en un centro publico de salud, la senalizacién y mantenimiento de una
via pnblica, la gestién de correspondencia, el traslado de un cargo publico en
un vehiculo oficial, son todas actuaciones realizadas en el marco de funciones
propias de la Administracion, pero resulta dificil determinar si ¢l dano material
que generan se encuentra o no regulado por ¢l Derecho administrativo; si la
respuesta fuera positiva, la jurisdiccion competente serfa la contencioso-adminis-
trativa, a pesar de que el resultado lesivo venga derivado de una actuacion mate-
rial o de ejecucion, v no de un acto administrativo en sentido estricto™. Circular
por una carretera jsupone actuar en una retacion de Derecho pablico? Ser atro-
pellado por un vehiculo pablico ces una relacion de Derecho privado? La valora-
cion depende del orden jurisdiccional que conozca del asunto. Pero cuando la
jurisprudencia resuelve estos interrogantes no pone de manifiesto la dificultad
de distinguir la relacion de fondo que genera el dano, sino que interpreta direc-
tamente el sentido de Ia norma juridica, atribuyéndole un significado especifico.
Dada la complejidad intrinseca de la interpretacion, las respuestas que ofrece
cada orden jurisdiccional son diferentes e incompatibles entre si. Y ello genera,
a su vez, un problema de envergadura muy superior al que pretendia resolverse,
repercutiendo en el conjunto del sisterna de responsabilidad extracontractual
de la Administracion, pues al proclamarse competente en la materia un determi-
nado orden jurisdiccional, condiciona no silo el significado de la expresitn
«relaciones de Derecho pablico» o «privado», sino igualmente, ¢l de la expre-
sion «servicios pablicos», lo que determina la inclusidn (o exclusion) en el régi-
men de la responsabilidad administrativa de ciertas cuestiones que, tal vez, no
fue voluntad inicial del legisiador incluir (o excluir) en este régimen juridico.

49. En este sentido, afirma CLavero AREvaro, M. Fo «la quiebra...», op. it pg. 234: «El tema
de las operaciones materiales es de verdadera importancia en el Derecho Administrativo
por cuanto son actuaciones de lu Administracion o imputables a ella, que no se rigen
por ks mismas reglas del acto administrativo, aunque si estin reguladas por el Derecho
Administrativo. Unas son mera ejecuctdn de actos administrativos previos, pero otras tienen
una entidad v antonomia previas, desligadas de cualquier acto administrativo. En estos
casos, muy frecuentes en materia de responsabilidad de la Administracion, tales como omi-
siones, matl estado de obras o servicios que da lugar a dasos, etc., se hace preciso salvar el
dogma del acto previo, pidiendo antes a la Administracion la indemnizacion procedente
para que ésta produzca un acto recwnrible sobre la cuestion. En estos supuestos no se pide
a los Tribunales la anulacion del acto productor del dafio, sino simplemente la det que no
dio tugar a la reparacidn».
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Personalmente, comparto los criterios manejados por los operadores juri-
dico-administrativos. Abundando en ellos, considero forzoso reconocer que el
conjunto de atribuciones de que disfruta la Administracion se dirige a la satisfac-
cion del interés general. La Administracion puede acometer esta tarea conforme
a su Derecho especifico, o bien con arreglo al Derecho privado, pero en todo
caso se encuentra vinculada por una serie de garantias constitucicnales, y en
particular, por la obligacién de resarcir las consecuencias lesivas que se deriven
de su actuacion. La esfera de las relaciones juridico-privadas que entabla la Ad-
ministracién viene representada propiamente por la ejecucion material de sus
funciones piblicas. Tales actuaciones no se comprenden sin el soporte que las
respalda: el desempeno del servicio plblico, esto es, la satisfaccion del interés
general. Por ello, desde el punto de vista dogmatico, resulta imposible desligar
la funcion publica encomendada a la Administracién de su ejecucién material,
aunque esta dltima se acometa mediante instrumentos juridico-privados, o me-
diante funcionarios o agentes de la Administracién™. Si se actia de este modo,
desgajando la causa del efecto, se priva a los administrados de una garantia
constitucional, cual es la de disfrutar de un régimen especifico de responsabili-
dad extracontractual frente a la potencialidad lesiva de la actuacién administra-
tiva, en virtud de una divisidon que, en mi opinién, sélo pretende articular la
atribucién competencial de un asunto en beneficio del orden jurisdiccional civil.
Si, como postula el principio general del Derecho, «la causa de la causa es causa
del mal causado», sélo cabe reconocer que el dano generado por la Administra-
cién en relaciones de Derecho privado trae causa de las funciones piblicas que
desempeinia, pues Unicamente en atencién a tales funciones disfruta la Adminis-
tracién de la posibilidad de someterse al Derecho privado: para satisfacer mis
adecuadamente las tareas que tiene encomendadas. Las secuelas derivadas de
la actividad juridico-privada de la Administracién, en tanto que consecuencias
negativas de su actuacién, no son sino el reflejo materializado de sus funciones
juridico-publicas, su resultado lesivo. Por esta misma razén, considero que no
s6lo resulta dificil, sino completamente impropio, concebir el dafio infligido
por una actividad material de la Administracion (ya en relaciones de Derecho
publico, ya en relaciones de Derecho privado} como una actuacién ajena a la

50. En este sentido, sostiene CLAVERC AREVALO, M. F.: «La quiebra...», op. loc. ull. cit.: «Evidente-

mente, la posibilidad de que los dafios producidos por operaciones materiales administrati-
vas s¢ resarzan y que tales acciones correspondan a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva es una consecuencia de la expresién funcionamiento normal o anormal de [os servicios
piblicos empleada por el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado, que no reduce la procedencia de la responsabilidad s6lo a los casos de dafos
producidos por actos administrativoss.
Debemos puntualizar que las actuaciones materiales a que se refiere el autor son las deriva-
das de los servicios piblicos entendidos como manifestacién del giro o trifico administra-
tivo, y 1o las que se pongan de relieve con ocasion de las actuaciones de la Administracion
desprovistas de poder.
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dimension del servicio publico que se reflcja en el articulo 106.2 del Texto
Constitucional.

Como puede observarse, ello explica que la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa se¢ haya visto forzada, cada vez mas claramente, a proclamar que ¢l
régimen juridico de la responsabilidad administrativa extracontractual abarca al
conjunto de la actividad de la Administracién {como quedd expuesto en §1.3),
pues de otro modo no podria conocer de los asuntos en que sc reclamaba frente
a los danos generados por la actividad meramente material de la Administracion,
al no resultar competente para aplicar un régimen juridico de Derecho comiin a
esos danos materiales, Tiene que valorarlos como danos generados en la presta-
ci6n de un servicio publico, y ello extiende correlativamente el régimen sustantivo
de la responsabilidad adininistrativa, lo que, desde mi punto de vista, resulta irre-
prochable en el plano dogmatico. Tal vez la conexidén entre ambas cuestiones no
se aprecie con claridad, pero resulta inevitable. Y quisiera destacar nuevamente
que la transformacion provocada por esta circunstancia en la concepcion general
de la responsabilidad administrativa obedece a una evolucion de la doctrina juris-
prudencial, que encuentra justificacién en la dificultad de diferenciar la relacién
juridica de fondo en la que se genera un dano como consecuencia de la prestacion
material de actividades o servicios por parte de la Administracion.

El tema parece desconectado de las cuestiones que nos interesa tratar agui.
Sin embargo, afecta frontalmente a nuestro trabajo, por cuanto para analizar el
reparto de jurisdiccién articulado en una materia resulta imprescindible cono-
cer con anterioridad cual es su alcance objetivo. Esto desvia nuestra atencidon
hacia la determinacion de la extension del régimen juridico de la responsabili-
dad administrativa y las diferencias que la distinguen de la responsabilidad civil,
asl como el analisis de la posibilidad de articular un reparto de jurisdiccion con
base en ese criterio, cuestiones que pasamos a estudiar seguidamente.

3. EL REGIMEN SUSTANTIVO DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRA-
TIVA EXTRACONTRACTUAL COMO CRITERIO MATERIAL DE RE-
PARTO DE JURISDICCION

Es posible articular un sistermna de reparto jurisdiccional basado en la dife-
rencia de regimenes juridicos que separa la responsabilidad administrativa de la
civil. Para profundizar en esta cuestion es preciso abordar previamente el estu-
dio de la peculiaridad que reviste el régimen juridico de la responsabilidad ad-
ministrativa frente a la civil o comiin, analizando con posterioridad la convenien-
cia de atribuir al orden contencioso-administrativo la competencia general en
la materia.
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3.1. Alcance del régimen sustantivo de la responsabilidad administrativa: res-
ponsabilidad de la Administracién y responsabilidad por el ejercicio de
potestades administrativas.

La determinacién del alcance del régimen sustantivo de la responsabilidad
administrativa nos reconduce nuevamente a la interpretacion de la expresion
«servicios plblicos» que aparece en las normas reguladoras de la responsabili-
dad extracontractual en el Derecho piublico. Pero ahora la discusién adquiere
una dimensién mas extensa, que pretende determinar si esta expresion puede
ser ambivalente, y resultar comprensiva, a un propio tiempo, del conjunto de la
responsabilidad de la Administracion y de las funciones publicas desemperiadas
por los particulares.

En mi opinién, la respuesta es positiva. En el primer aspecto, esto es, el
hecho de que el conjunto de la actividad administrativa resulta abarcade por la
expresion, tanto si se trata de relaciones de Derecho publico como de Derecho
privado, la interpretacién se encuentra avalada por los argumentos recogidos
en el §1.3 de este Capitulo.

En cuanto a la apreciacion de que la actividad desempenada por tos particu-
lares se encuentra incluida en el régimen administrativo de responsabilidad ex-
. tracontractual, esta afirmacion se ve respaldada por cierias normas juridico-posi-
tivas, que extienden el régimen de la responsabilidad administrativa a los
particuiares. Asi, los articulos 121.2 y concordantes de la LEF regulan la respon-
sabilidad extracontractual de los concesionarios de servicios publicos; el articulo
98 LCAP, con una perspectiva mas general, la de los contratistas de la Adminis-
tracién; y por ltimo, el articulo 41 LRJAE (hoy derogado) extendia el régimen
juridico de la responsabilidad administrativa 2 los agentes de la Administracion,
referencia que, aun habiendo desaparecido de los nuevos textos legales, debe
entenderse subsistente, por cuanto el agente de la Administracién no es sino la
Administracién misma, que actia por mediacién de un tercero interpuesto’.
De otra parte, la jurisprudencia ha considerado aplicable este mismo régimen a
las corporaciones de Derecho publico, en la medida que ejercen funciones pi-
blicas, interpretacién que se ha mantenido por el Tribunal Supremo tras la
aprobacién de Ja Ley 30/1992, como hemos de ver oportunamente.

51. Ast, la STS 5 junio 1989 (R} 1989, 4338), afirma: «por ese caracter directo y objetivo de la
responsabilidad vy porque su fundamento no es otro que el de que el Estado afronte los
riesgos del ejercicio de sus potestades y de su actuacién, nada importa que quien personal-
mente las gjercita o actia sea un funcionario pablico, simple empleado —eventual, contra-
tado o de plantilla- o, incluso, un particular ocasionalmente encargado de que el servicio
publico funciones.
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3.2, El régimen general de la responsabilidad administrativa extracontractual
y su especificidad frente a la civil.

A} El végimen general de la responsabilidad extracontractual eivil.

Por obra de la doctrina y de la jurisprudencia, el régimen civil de responsa-
hilidad extracontractual ha experimentado en los ultimos anos un desarrollo
espectacular, haciendo derivar claramente el sistema originario de responsabili-
dad culposa (al menos a tiwlo de negligencia), hacia la objetivacién de la culpa.
la evolucidn se ha manifestado como consecuencia de diversos expedientes
acumulados, entre los que cabe destacar el principio de equidad o pro damnaty,
el principio neminen ledere, la regla cuius comoda evus incommoda, 1a inversion de la
carga de la prueba (que ha llevado a afirmar que en materia de responsabilidad
extracontractual no rige el principio constitucional de presuncion de inocen-
cia™) y, sobre todo, el principio de responsabilidad por riesgo, verdadera clave
de boveda del sistema contemporaneo de responsabilidad civil®®. Y todo ello ha

52.  Vid. PANTALEON PRIETO, F.o «Responsabilidad extracontractual», en EfB, vol. 4, Civitas, Ma-
drid, 1995, pgs. 5492 y ss.

53, Vid. CavaniLLas MCoIica, S.: La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudenaa,
Aranzadi, Pamplona, 1987, in totum; DE ANGEL YAGUE, R.: Tratado de responsobilidad civil, op.
i, pgs. 52 y s5. ¥y 126 y ss.; Santos Briz, ).: La responsabilidad civil.., op. cit., pgs. 12 y ss. (vol.
1}, y b51 y ss. (vol. 2); CasTAN ToseRas, 1. Derecho civil espasiol, comin y foral, vol. 4, Reus,
Madrid, 1993, pgs. 932 y ss,; Diez-Picazo, L. y GuuLon, A.: Sistema de Derecho civil, vol. 2,
Tecnos, Madrid, 1995, pgs. 59) v ss.; ALBALADEJO, M.: Derecho civil, tomo 1l, vol. 2, Bosch,
Barcelona, 1994, pgs. 456 v ss.; Rocai Trias, E.; «Derecho de danos», en Derecho de obligacio-
nes y contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pgs. 471 y ss.; DE Cossio v COrRAL, ALy otros:
Instituciones de Devecho civil, vol. 1, Civitas, Madrid, 1991, pgs. 499 y ss.; Espin Ganovas, D.:
Manual de Derecho civil espaniol, vol. 3, EDERSA, Madrid, 1983, pgs. 496 y ss.; PANTALEON
Priero, F.: «Responsabilidad extracontractual», ep. {oc. ult. at.; MoreNo CarriLLO, ].: «Situa-
cion actual..», op. oi, pgs. 7739 v ss;; Pascvar Estevi, L. Hada un concepto actual de la
responsabilidad dvil, vol. 1, Bosch, Barcelona, 1989, pgs. 43 y ss.; AA VV: Intreduccon al
Derecho patrimonial privado, Cientifico-Técnica Ediciones, Sevilla, 1995, pgs. 319 y ss.; Cuader-
nos de teoria y prectica de Derecho el Derecho ciwil 1], La ley, Madrid, 1991, pgs. 175y ss,;
RecLErO Campos, F.: «Responsabilidad contractual-responsabilidad extracontraciual. Ele-
mentos de diferenciacién: la culpa», Poder judicial, mim. 12, 1988, pgs. 27 y ss. y LAsaRTE
Arvarez, C.: Curso de Derecho qvil patrimonial, Tecnos, Madrid, 1995, pgs. 377 ¥ ss. Asimismo,
resultara ilustrativa del estado actual de la cuestion la consulta de textos comentados del
Codigo Civil, como el de Ferninnez Urzamnorn, F. J: Codige Civil, Aranzadi, Pamplona, 1992,
pgs. 211 y ss.; el de PanTALEON PRIETO, F.: Comentario def Cordigo Civil, vol. 2, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1991, pgs. 1971 y ss.; 0 el de AiBarcar, |. L. v Santos Briz, ].: Codige Civil. Doctrina
¥ jurisprudencia, vol. 6, Trivium, Madrid, 1991, pgs. 839 y ss. En cualquier caso, la bibliografia
existente en la materia es abrumadora; come complemento de la aproximacién que aqui se
hace pueden consultarse las referencias de los autores citados, entre las que cabe resaltar,
por su amplitud, las que se recogen en las obras citadas de CASTAN, ALBALADEjO y DE ANGEL.
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conformado unos nuevos parametros generales de imputacion de responsabili-
dad, que se extraen directamente del articulo 1902 CC™, configurando un régi-
men comin de «responsabilidad objetivada» que se aplica al conjunto de su-
puestos™, y es excepcionado puntualmente tanto en mas (definiendo ambitos
concretos de responsabilidad objetiva) como en menos (mediante la subsisten-
cia de supuestos materiales en los que continiia exigiéndose una actitud culposa
por parte del agente), excepciones, sobre todo las primeras, que operan en unos

casos por obra de la ley”, y por otros de la jurisprudencia®’.

La jurisprudencia ha actuado como catalizador principal de este nuevo pa-
norama”®, que no se corresponde con el tenor literal del Codigo Civil™. Es comtin

Por oira parte, Ja monografia de Viney, G.: Introduction 4 la vesponsabilité, 1.GD], Paris, 1995,
perteneciente al Traité de Droit civil dirigido por Jacques GHESTIN, s una obra muy celebrada
por la doctrina espafiola. A los efectos que comentamos interesan especiabmente sus pgs.
80 a 110, en las que expone la evolucidn general del régimen civil de responsabilidad
extracontractual con base en la teoria del riesgo. De menor entidad es [a obra de Jourpar,
P.: Les principes de la responsabilité civile, Dalloz, Pans, 1996; vid. sus pgs. 27 v ss.

54. Scbre la fundamentacién del nuevo régimen de responsabilidad civil extracontractual en el
art. 1902 CC, vid. especialmente CavaniLias MUGICa, S.: La transformacion..., of. cit., pgs. 42 v ss.

55. Como afirman De Cossio v Corrar, A. y otros: «La teorfa de la culpa ha venido a reducirse
en un caso especial dentro de la teoria general de la responsabilidad, que tiende progresiva-
mente a extenderse a supuestos no culposos»; cfr. Instituciones..., op. cil., pg. 511.

56. Estos supuestos seran analizados mas abajo, en el epigrafe 3.3 de este Capitulo.

57. Existe una resistencia notable a tolerar que por obra de la jurisprudencia se amplien los
supuestos de responsabilidad objetiva, cuya implantacién prefiere reservarse a la ley. No
obstante, algunos autores han resaltado cémo se han ampliado los supuestos legales de
responsabilidad objetiva con base simplemente en instrumentos procesales, y especial-
mente, la analogia; vid. Cavaniiias MOGica, S.: La transformacion. .., op. ., pgs. 141 y ss. Por
su parte, Pascuar. ESTEVILL, L.: Hacia un concepto..., op. cil., pg. 82, entiende que los supuestos
de responsabilidad por riesgo reconocidos en el sistema contemporinco de responsabili-
dad civil son representativos de criterios de responsabilidad objetiva, no culposa.

58. Como atestigua incluse el titulo del libro de CavaMiiLas anteriormente citado: La transforma-
cion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia. El casuismo jurisprudencial es resumido
con las siguientes palabras: «la propia jurtsprudencia ha reconocido que no pueden darse
reglas exactas sobre lo que deba entenderse por culpa, sino que hay que ponderar en cada
caso las circunstancias que en €l concurren, para determinar si existio o no culpa»; cfr.
Roca1 Trias, E.: «Derecho de danos», op. cit., pg. 190.

59. Asi, Santos Briz, J.: La responsabilidad..., vol. 1, op. cit., pgs. 10 y ss.: «El requisito de la culpa
no s6lo ha sido modificado, sino en ciertos supuestos incluso eliminado de la responsabilidad
civil {...). Ello no quiere decir que en los casos en que se demuestre la conducta culposa no
exista responsabilidad. Unicamente se indica que la responsabilidad civil no exige ya en todo
caso una actuacion previa culposa, sino que a veces ha sido sustituida por la denominada res-
ponsabilidad por riesgo, y para ciertos sectores, por ejemplo, en el Derecho de la energia
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justificar esta evolucion como una consecuencia inevitable de la generalizacion de
riesgos que comporta la vida moderna, en la que proliferan actividades eventual-
mente lesivas para terceros™. Ello explica que la potenciacién de la responsabili-
dad por riesgo sea el principal argumento jurisprudencial para la objetivacion de
la culpa. Este criterio se construye sobre la base de que guien se beneficia de la activi-

dad lesiva ha de sufragar los datios que de ella se deriven sobre terceros™.

61

En la practica, ello ha supuesto ta postergacién de la culpa subjetiva (actitud

del agente lesivo) a un segundo plano, para sustituirla por una culpa olpetive,

60.

61.

atomica o en el de la navegacion aérea, ha sido en algunos casos sustituida por la responsabili-
dad objetvar. Vid., asinismo Diez-Picazo, L.y GULLON, A Sistema..., op. cit., pg. 93, quienes
recuerdan que el sistemna vigente de responsabilidad extraconraciual no se corresponde con
el régimen culpabilistico que formalmente postula el Cadigo Civil: «Los nuevos hechos y las
nuevas exigencias que hemos expuesto no haltaban satisfaccion en el sistema codificado. De
ahi que, subsistiendo formalmente inalterado, se Heve a cabo por lajurisprudencia una inter-
pretacion de las normas que en el fondo supone un nuevo sisteman.

Por su parte, ALBALADEIO, M.: Derecho civil, ap. dl., pgs. 460 v 464, sosticne enfaticamente la
pervivencia del criterio culpabilistico en el régimen general de la responsabilidad civil
extracontractual.

«Asi planteadas las cosas, ¢s evidente que la teoria general de la responsabilidad se con-
vierte en un caso especial dentro de la teoria general de los riesgos»; ofr. DE Cossio v
CorraL, A. y otros: fasiitieciones..., op. cit., pg. 500.

Segiin Jos primeros precursores de la teoria del riesgo: «Debe pagar quien ha tomado la
iniciativa del hecho v quien es su autor; en cuanto al otro, que lo ha soportado pasivamente,
y nada tiene que ver en la causa, dejando a un lado toda cuestion de culpa, le corresponde
la reparacidn»; cfr. Sareiles, V. R La réforme sociale, 1898, pgs. 646-647; citado por Vixey,
G.: Introduction..., op. cit.,, pg. 83 (la traduccién es nuestra).

Vid., asimisma, Pascuan Esteviue, L. Hacia un conceplo..., op. cit., pgs. 74 y ss., quien resalia
especialmente que la generalizacion de la objetivacion opera en virtud del principio de
responsabilidad por riesgo, v que el mismo se apova en la cldusala cuius commoda eius damne.
Vid., asimismeo, DF Cossio v Corrar, A. y otros: Instituciones..., op. cit., pg. 510 y DiEz-Picazo,
L.y Gruon, A Sistema..., op. dt., pg. 610.

De orro lado, ALBARCAR, ]. L.y Saxt0s Briz, J.: Cddigo Civil..., op. at., pgs. 8535 v ss., efectitan
un detenide anilisis del principio de responsabilidad por riesgo. Para los autores, «Respon-
sabilidad por riesgo es, segiin EssER, responder por el peligro puesto por si mismo, ¢s decir,
imponer al que domina una fuente de peligros representada por una empresa o explota-
cion permitida en inferés propio las consecuencias derivadas de la inminencia de la produc-
cion o causacion de los danos derivados de una empresa o explotacion» (la cursiva es
nuestra). Contrariamente a o que nosotros mismos sostenemos mas adelante, fos autores
consideran que «La responsabilidad patrimonial del Estado por las lesiones o danos que
sufran los particulares como consecuencia del funcionamiento de los servicios piiblicos
{...), constituye un ejemplo clare en nuestro ordenamiento juridico» del principio de res-
ponsabilidad por fesgo.

Las sentencias del Tribunal Supremo en que se conecta la responsabilidad por riesgo con
el principio cuites commoda efus incommoda son muy numerosas, y resultan elocuentes de que
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que toma en consideracion preferentemente los elementos circunstanciales que
rodean al dano®. Existen cuerpos homogéneos de doctrina en relacién con mate-
rias concretas, que establecen, de hecho, una estratificacion del nivel de objetiva-
cién, desconocida por los textos legales, pero claramente institucionalizada en ¢l
ambito judicial®™. De tal manera que, siendo la regla general la objetivacion por
riesgo como Ya se ha dicho, existen excepciones por exceso y por defecto, esto es,
supuestos en los que rige una exigencia mas rigurosa de la culpa (en particular, la
prestacion de servicios profesionales™), y otros en los que el régimen de aplicacion
es de responsabilidad casi objetiva. El protagonismo judicial en orden a establecer

63

en cada caso el nivel de imputacion es manifiesto™, como atestigua, por otra parte,

la imputacién por riesgo se fundamenta precisamente en que debe sufragar el dano quien
se benelicia de la actividad danosa; asi, la STS 18 abyil 1990 (R] 1990, 2726), afirma: «La
jurisprudencia, en efecto, es uniforme al proclamar la doctrina segun la cual quien crea
urn riesgo, aungue su actuar originario sea licito, debe pechar con los siniestros que aquél
provoque, pero hace falta que se trate de una actividad realmente creadora de riesgo y que
de ella se favorezca la drulars. ¥id., en el mismo sentido y entre otras muchas, las SSTS 8
mayo 1990 (R] 1950, 3690); 28 mayo 1990 (R] 1990, 4089); 17 junio 1989 (R] 1989, 4696);
5 julio 1989 (R] 1989. 5297); 16 febrerc 1988 (R] 1988, 1994): 5 mavo 1988 (R] 1988,
3879); 20 marzo 1988 (R] 1988, 1712) v 10 marzo 1988 (R] 1988, 1814).

62. La expresion «culpa objetivas, que da buena cuenta del estado de la cuestién, ha sido
acufiada por Diez-Picazo, L.y GurLow, A Sistema..., of. cif., pg. 609. Para un estudio dete-
nido de l¢ materia vid. De ANceL YacUr, R Tratado..., of. cit, pgs. 126 v ss. v Sanros Briz,
J: La responsabilidad..., vol. 1, ep. cit, pgs. 41 y ss. También puede consultarse Cavasiras
Mucics, 8.0 Le transformacion..., op. cit., pys. 539 y ss.

63. Segun Pantazxon PriETO, F.i «Responsabilidad extracontractual=, op. cif., pg. 5943 «no se
trata de una graduacion de la responsabilidad segun la mayor o menor gravedad de la
conducta del responsable, sino de la lesion que dicha conducta causa al perjudicador.

64. Vid. DE ANGEL YacUE, R Tratado..., op. cit, pgs. 203 y ss., donde se efectia un anilisis
detenido del tema, afirmando que esta misma excepeion al principio general de objetiva-
cion se manifiesta ignalimente en el caso de los administradores de las sociedades mercantt-
les. La preservacian del criterio culposo en relacion con las actividades profesionales en el
dambito civil serd contrastada mas adelante con el régimen juridico-administrativo relativo
a estas mismas actividades.

65.  «La valoracidén de una determinada conducta, para determinar si la misma se ajsta o no
a la diligencia exigible en aquel caso concrets, es algo que la ley deja en cada caso al
prudencial arbitrio del juzgador de instancia. Se han abandonado de este modo las tradicio-
nales clasificaciones de la culpa en grave, leve y levisima, de la culpa in abstracto {...) v de
la culpa in eoncrete (...), v como hemos dicho, es el Juez el que debe apreciar el grado
de diligencia exigible en cada caso concreto para poder también en cada caso derivar la
correspondiente responsabilidad-; cfr. De Cossio y CorraL, A. ¥ otros: [nstitucionss... op. i,
pg- 502, En el mismo sentido, se ha afirmado: «La jurisprudencia (...} viene haciendo
una cada vez mis rigurosa aplicacion del articulo 1104 del Cédigo Civil al dominio de la
responsabilidad extracontractual, exigiendo al agente. no una diligencia simple, sino la
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la diversa consideracién que merece en la doctrina el actual panorama de la res-
ponsabilidad civil extracontractual®.

De todo lo expuesto nos interesa retener dos elementos: el fundamento juri-
dico de la objetivacion (cifrado en el principio de responsabilidad por riesgo, que
se concibe como una obligacion de indemnizar a terceros por el daho derivado de
actividades peligrosas que benefician al agente), y €l casuismeo jurisprudencial (que
desborda los textos positivos, evoluciona constantemente, y determina en cada
momento la pauta de imputacion de responsabilidad frente a cada actividad da-
nosa). Ambas circunstancias serdn tomadas en consideracién un poco mis adelante.

B)  Singularidad de la responsabilidad adminisirativa en cuanto o su criterio de
imputacion.

Seguidamente analizaremos las diferencias que separan la responsabilidad
administrativa y la civil, tanto en relacidén con su naturaleza juridica, como con
su régimen juridico de imputacion, entendido este término como el pardmewro
conforme al cual se determina cuando la generacion de un dano es susceptible
de indemnizarse, y cudndo quien lo soporta debe hacerlo sin verse correspon-
dido con indemnizacion alguna.

El comin de la doctrina cientifica, tanto civit*’ como administrativa®, en-

que corresponda a las civcunstancias de las personas, el tempo y el lugar»; cfr. Castax
TorexAs, J. y otros: Derecho auil..., op. dt., pg. 964,

66. Asi quedé expuesto un poco mas atras, al indicar la diversa valoracion que los autores efec-
tian del sistema, haciendo prevalecer en unos casos mas que en otros €l enfogque culpabilis-
tico, aungue la discusion se reduzca a planteamientos dogmaticos, referidos principalmente
al tenor expreso del art. 1902 CC, cuya literalidad condiciona claramente a los intérpretes
juridicos, sin que se ponga en duda el efecto prictico resultante (objetivacion), sino su califi-
cacidn juridica (referida al principio de culpa, en sentido completamente lato}. En relacion
con ¢l condicionamiento que el régimen juridico vigente supone para la magistratura, se ha
dicho: «Alllegar a este punto en que vase toca el techo de la transformacion de la responsabiti-
dad, ¢] Tribunal! Supremo se arredra, bien ante las posibles consecuencias de declaraciones
objetivistas demasiado explicitas, bien ante la distancia que ya le separa del dictado de la ley.
Y se produce una escisién entre lo conseguido v lo expresado, la decision casacional v la doc-
trina jurisprudencial sentada. Los resultados priacticos van mds alld v “dicen” mias que la doc-
trina jurisprudencial que tos justitica. tanto en 1o que se refiere al alcance de la transforma-
cifin como a su ainbito»; cfr. Cavanizas MCua, S La transformacion. ., op. cil, pp. 84. La
afirmacidn se vierte como comentario a ka inversion de la carga de 1a prueba, pero resulta
traspolable al conjunto del régimen juridico de la responsabilidad civil extracontractual.

67. Vid. De AnceL YacUe, R: Tratado..., op. at., pg. 165, CastAn Torexas, J.o Derecho civil ., op.
cit., pg. 986; ALBALADEIO, M.z Derecho awil.., of. cit, pg. 480; Rocat Trias, E.: «Derecho de
danos», op. cit., pg. 505; PANTALEON PRIETO, F.o «Responsabilidad...», ep. cit.,, pg. 5947, Espiy
Cinovas, D.: Manual..., op. b, pg. 339 y Lasarie Aivarez, C.: Curso..., op. dt., pg. 384

68. Vid., entre todos ellos, Garciy bE ENTERRIA, E.: «Potestad expropiatoria v garantia patrimo-
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tiende que la responsabilidad administrativa es de caricter objetivo. La jurispru-
dencia también acepta undnimemente que la responsabilidad a que se refiere
el articulo 106.2 CE, y que desarrollan los articulos 1392 y ss. LRI-PAC, es de
caracter objetivo®™. Para el surgimiento del deber de indemnizar s6lo se exige la

69,
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nial en la nueva Ley de Expropiacion Forzosa», ADC, 1955, pg. 1125; MarTin ResoLLo, L.:
«La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas en Espana: estado de la
cuestién, balance general y refiexion critica», DA, niim. 237-238, 1994, pgs. 12 y 44y s5.; Gon.
zALEz PEREZ, J.: Responsabilidad. .., op. cit., pgs. 138 y ss.; LEGUINA VILLa, J.: <El fundamento...»,
op. cit., pgs. 525 y 535; y «La responsabilidad del Estado...», op. cil., pgs. 13 y ss. y GonzALEz
Navarro, F.: Derecho administrativo espanol, vol. 1, EUNSA, Pamplona, 1987, pg. 141,

«Segin lo prevenido en los articulos 106.2 de la Constitucion y 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 1957 (aplicable a las entidades locales de
acuerdo con el articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local}, para que los particulares tengan derecho a ser indemnizados por la Administracién
la jurisprudencia ha venido requiriendo que el dafio o perjuicio originados al reclamante
en sus bienes o derechos sea consecuencia del funcionamiento normal ¢ anormal de los
servicios pablicos (...), configurando la responsabilidad patrimonial de la Administracién
como un sisterna de responsabilidad objetiva, independiente del dolo o culpa» (STS 28
febrero 1995 [R] 1995, 1489]}).

«Lo hasta aqui sefialado resulta conforme con la linea marcada por a Sentencia de este
Tribunal de fecha 20 febrero 1989 que, afirmando que la responsabilidad del articulo 40
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado es una responsabilidad
objetiva que ne precisa en consecuencia de un acto colposo o negligente del agente, expre-
samente rechaza la tesis de lo que se ha denominade “margen de tolerancia”, rechazo que
reiteramos por las razones expuestas en la citada sentencia en el sentido de que tal tesis,
que pudiera ser aplicada en casos extremos, pugna con la declaracidon constitucional del
articulo 106 que reconoce a los ciudadanos, en los términos establecidos en la Ley, el
derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes o
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios pablicos (...), no siendo, por tanto, el aspecto subjetivo del
actoar antijuridico de la Administracion el que debe exigirse para sostener el derecho ala
indemnizacién, sino el objetivo de la ilegalidad del perjuicio, en €l sentido de que el ciuda-
dano no tenga el deber juridico de soportario (...).

De lo hasta aqui dicho ha de concluirse €l caricter objetivo de la responsabilidad de la
Administracion como consecuencia de la anulacién de resoluciones administrativas (...).
El legislador efectiia una especifica mencién a los supuestos de anulacién de actos o resolu-
ciones administrativas tratando de establecer asi una diferencia entre los supuestos de dano
derivado del funcienamiento normal o anormal de los servicios pablicos y aquellos otros
en los que el dafio evaluable ¢ individualizado derive de la anulacién de un acto administra-
tivo, sin alterar por ello un dpice el cardcter objetivo de la responsabilidad en uno u otro supuesto
siempre que exista nexo causal entre el actuar de la Administracion y el resultado danoso
producido» (STS b febrerc 1996 [R] 1996, 987]) (la cursiva es nuestra).

Vid. asimismo, entre otras muchas, las SSTS 4 mayo 1995 (R] 1995, 4210); 28 febrero 1995
(R] 1995, 1281); 27 septiembre 1994 (R} 1994, 7361); 2 julio 1994 (R] 1994, 6673); 2 junio
1994 {R] 1994, 4778): 4 junio 1994 (R] 1994, 4783); 14 mayo 1994 (R] 1994, 4190); 4
diciembre 1993 (R] 1993, 10051); 27 noviembre 1993 (Rj 1993, 8201); 18 octubre 1993
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existencia de un dano efective y antijuridico que no haya sido causado por
fuerza mayor™.

Sin embargo, cuando los Tribunales contencioso-administrativos conocen
de las demandas por responsabilidad extracontractual de la Administracion,
efecttian un analisis casuistico de la mediacién de estos requisitos. Con ocasion
de ese examen pruede resolverse que no existe responsabilidad a pesar de que haya habido
un dado efectivo ¢ individualizable lo que pone de manifiesto que, en la practica,
fa responsabilidad administrativa no es objetiva en todo caso, pues en un régi-
men de repsonsabilidad objetiva la simple generaciéon de un dano determina
correlativamente el deber de repararlo.

La jurisprudencia se sirve de distintos expedientes para valorar la existencia
o no de responsabilidad. Entre otros, estos parametros son: a) la ausencia de
vinculo causal en sentido estricto™; §) el anilisis circunstancial del caso’™; y sobre

(R} 1993, 7499); 10 mayo 1993 (R] 1993, 6375); 15 junio 1992 (R} 1992, 4642); 20 abril
1991 (R} 1991, 3073); 5 febrero 199} {R] 1991, 720); 29 enero 1986 (R] 1986, 1129) y 16
mayo 1984 (R} 1984, 3109).

70.  Son innumerables los pronunciamientos del Tribunal Supremo que relacionan los requisi-
tos de la responsabilidad administrativa. Como ejemplo reciente, la STS 31 enero 1996 (R]
1996, 474}, afirma: «La responsabilidad patrimonial establecida en el articulo 40 de la Ley
de Régimen Juridico de fa Administracion del Estado y consagrada al mis alto nivel norma-
tivo en ¢l articulo 106.2 de la Constitucion, con el que sustancialmente resulta coincidente
el primero, aunque éste sea mas explicito, exige para su reconocimiento y declaracion,
segiin uniforme y constante jurisprudencia que por su reiteracion es ocioso citar en con-
creto: a) la efectiva realidad de un dafio evaluable econémicamente e individualizado en
relacion a una persona o grupo de personas, b) que la lesién patrimonial sufrida sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos en una relacion
de causa a efecto y ¢} que el dafio no se haya producido por fuerza mayor».

71. Como se observa en la STS 27 septiembre 1994 (R] 1994, 7361): «La falta de vinculo
de causalidad, que impide declarar la responsabilidad patrimonial de Ia Administracion
demandada, se deduce de que las miquinas recreativas se instalaron a pesar de que la
Administracién no habia resuelto expresamente el expediente administrativo abierto como
consecuencia de la solicitud al efecto presentada por el demandante, lo que evidencia que
era conocido por la empresa titular de las mencionadas maquinas que éstas podian ser
instaladas provisionalmente (...} de manera que si las mdquinas esuvieron sin funcionar
durante el indicado plaze no fue como consecuencia de que la Administracion no hubiese
resuelto expresamente la solicituds.

72 Asi, la STS 25 mayo 1995 (R] 1995, 4031) analiza una reclamacién de responsabilidad
hasada en la reducciéon de la ocupacion hotelera de un establecimiento ubicado junto al
lugar elegido para celebrar una verbena municipal. El recurrente cifréd la causa del descenso
de la ocupacidn en el ruide provocado por la verbena, Et Tribunal Supremo entiende que no
existe relacion de causalidad, y exime de la reparacion del dafio, con base en estas considera-
ciones: «no puede olvidarse que también, la proximidad al lugar donde radican las activida-
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todo, ¢) el estandar de funcionamiento de los servicios piblicos™; y d) la doctrina
del riesgo, o de la potencialidad dafiosa de la actividad administrativa™. Estos

73.

74.
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des ludicas puede situarle [al recurrente] en situacion veniajosa en orden ala utilizaciéon de
otros servicios (bar, restaurante, eic.) que en él se prestan, ello sin obviar, tampoco, cémo
dicha proximidad puede ser un factor atrayente de usuarios de los servicios hoteleros propia-
mente dichos, en época claramente festiva y de general conocimiento»,

STS 31 enerc 1996 (R} 1996, 474): «Se obtiene la conclusion de que se produjo una cierta
pasividad o por mejor decir conducta omisiva de las Fuerzas de Seguridad -a buen seguro
determinada por la subjetiva impresién de que se trataria de una simple alarma, como
tantas otras veces, pues nunca se habia atentado con anterioridad, en actuacion indiscrimi-
nada contra establecimientos mercantiles—, en cuanto la Policia no considerd conveniente
o factible la evacuacion del edificio ni se impidi6 la entrada de vehiculos al aparcamiento,
ni en fin acudié el Servicio de deteccidn de explosivos, a pesar de que segiin los Bomberos
era suficiente para el desalojo del recinto diez minutos, lo cual puede interpretarse, al
modo que lo hace la Sala de instancia, que no se adoptaron las debidas precauciones».
STS 14 junio 1989 (R] 1989, 4384): «Si la actuacién del servicio policial en ¢l caso que
enjuiciamos no ha excedido de los medics normales para hacer frente a la manifestacion
no autorizada, nada habri que imputar a la Administracion de los daftos ocasionados a los
participantes como consecuencia de la utilizacidn de dichos medios».

STS5 29 abril 1986 (R] 1986, 2977): «La Gnica medida para evitar cualquier intento de fuga fue
la extreina de tener el arma aprestada para disparar, siendo asi que podian haberse tomado
otras, para ¢l caso absolutamente eficaces, y que no habrian creade la situacién de riesgo
cierto de la que derivan los hechos con resultado de muerte que se acaban de narrar. Y el
hecho de que se afirme gue ¢l furgon empleado, a causa de su tamarno, no puede entrar en
la prisién (...) no es sino otra muestra de imprevisién de la Administracién».

STS 25 octubre 1989 (R] 1989, 7243): «La Sala entiende que, en efecto, éste [accidente de
trafico] se produ_jo como consecuencia de la gravilla que en aquel punto de la carretera
habian echado los servicios del Ministerio de Obras Piblicas v Urbanismo (...), de forma
que, segin ella [la prueba pericial efectuada] el frenazo mas ligero pedia ocasionar el
deslizamiento del vehiculo. Si a todo ello se afiade que las obras, en ¢l momento del
accidente, se hallaban sin senalizar debida y especificamente (...}~

Asi, la STS (Sala 3.2) de 16 febrero 1996 (R] 1996, 1199}, que resuelve un recurso inter-
puesto en reclamacion por danos derivados de prestacion deficiente de asistencia sanitaria
en un hospital pablico. En el Fundamento Juridico II de la sentencia puede leerse: «No
dene aplicacion alguna en este caso el art. 1902 del Codigo Civil que sanciona la responsa-
bilidad subjetiva (...}. En la formula legal de los articulos invocados [106 de 1a Constitucién,
v 40 LRJAE], que definen la responsabilidad objetiva de la Administracitn, estin incluidos
no solo los dafios ilegitimos que son consecuencia de una actividad culpable de la Adminis-
tracion o de sus agentes, supuesto comprendido en la expresién “funcionamiento anormal
de los servicios publicos”, sino también los danos producidos por una actividad perfecta-
mente licita como indica claramente la referencia explicita que la Ley hace a los casos de
funcionamiento normal, lo cual supone la inclusion, dentro del dmbito de la cobertura
patrimonial, de los dahos causados involuntariamente o al menos con una voluntad mera-
mente incidental, no directamente dirigida a producirlos y en definitiva los resultantes del
riesgo creado por la existencia misma de ciertos servicios».

Del mismo modo, la §TS 5 junio 1989 (R] 1989, 4338}, afirma: «por ese caricter directo y
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criterios se ofrecen sin animo sistematico ni exhaustivo, pues en ocasiones, un
mismo razonamiento del Tribunal puede encuadrarse en varios de ellos a la
vez, 0 no aparecer en ninguno’”. La tinica manera de establecer cuindo existe
responsabilidad administrativa es mediante el analisis del caso concreto, lo que
tolera un alto grado de casuismo jurisprudencial™.

76.

objetivo de la responsabilidad y porque su fundamento no es otro que ¢l de que el Fsado
afronte los riesgos del ejercicio de sus potestades y de su actuacién, nada imperta que
quien personalmente las ejercita o actiia sea un funcionario publico, simple empleado
—eventual, contratado o de plantlla- o, incluso, un particular ocasionalmente encargado
de que ¢] servicio piblico funciones.

Por ultimo, la STS 1 abril 1995 (R] 1995, 3226), impuia responsabilidad de la Administra-
cidn por los riesgos derivados de la celebracién de unos fuegos de artificio por parte de
una Hermandad que contaba con la oportuna licencia.

Como sucede con el requisito de la antijuridicidad, de necesaria mediacion en orden a
generar responsabilidad administrativa. Un ejemplo de que tal requisite puede operar
como causa de exclusion de responsabilidad administrativa, a pesar de que se haya produ-
cido un dano efectivo a consecuencia de una actuacion administrativa, viene representado
por la ordenacion de precios, como sefiala SaLas Hernanptz, ] «Ordenacion de precios y
responsabilidad administrativas, REDA, nim. 2, 1974, pgs. 227 y ss. Este hecho pone de
relieve, asimismo, los particulares criterios de imputacion de responsabilidad que se mani-
fiestan en el Derecho administrativo, pues el estudio de la antijuridicidad se apoya aqui en
la ponderacién de los poderes de policia atribuidos a la Administracion, y en 1as correlativas
obligaciones de soportar que de ¢llo se derivan sobre los administrados.

Una de las manifestaciones mas evidentes de este casuismo es la continua extension de los
supuestos de responsabilidad administrativa extracontractual a nuevos campos, que inicial-
mente la jurisprudencia no consideraba requeridos de indemnizacién. El soporte doctrinal
y jurisprudencial a esta afirmacidn viene representado por los articulos monograficos que
analizan las diferentes materias ¢n las que se ha producido esta evolucion; asi, los consagra-
dos al estudio de la responsabilidad derivada de la actuacion de agentes de la autoridad,
antertormente citados; los que analizan la responsabilidad extracontractual por la dcfi-
ciente conservacion de las vias publicas, como ¢l debido a Ferxixpkz Ropricurz, T, R.:
«Responsabilidad patrimonial de la Diputacién por accidente causado por el mal estado
de una carretera provincial», REDA, nam. 1, 1974, pgs. 124 y ss.; 0 el efectuado por Saxz
Morero, F.: «Fijacidn y revalorizacion de indemnizaciones en la responsabilidad patrimo-
nial del Estado», REDA, nim, 16, 1978, pgs. 69 y ss; asimismo, se enmarcan en este con-
texto las aportaciones citadas en ¢l Capitulo IV en relacién con la responsabilidad del
Estado legislador y, sobre todo, por funcionamiento de la Administracién de Justicia; o,
por altimo, en relacion con Iz responsabilidad por acruaciones de la Hacienda piiblica,
el trabajo de SAncHEZ Garcia, N.: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion
financiera», en Gobierne y Administracion en la Constitucién, vol. 2, Direccién General del
Servicio Juridico del Estado e |EF, Madrid, 1988, pgs. 1674 v ss.

En el contexto de uno de estus trabajos, se ha afirmado con relacion a los criterios maneja-
dos por el Tribunal Supremo en orden a la imputacion de responsabilidad, con ocasion
del analisis de la relacion de causalidad: «<El Tribunal Supremo no ha pretendido hasta ahora
dar una respuesta global, puesto que se atiene a la solucion jusia de cada caso concreto que

4 —Responsabilicad Admivistrativa .., 65
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Estas circunstancias nos transmiten una primera peculiaridad de la respon-
sabilidad administrativa extracontractual. Un régimen de responsabilidad obje-
tiva pure comporta autométicamente la imputacion de responsabilidad patrimo-
nial, una vez percibida la generacién del daio. En cambio, la responsabilidad
administrativa no depara necesariamente esa misma consecuencia’. El estudio
de la imputacion y de Ia relacién de causalidad basculan hacia un andlisis ad
hoc, construido basicamente sobre el estaindar de funcionamiento del servicio
piblico™ {que la doctrina francesa pondera conforme al criterio de la «culpa

se le plantea, cuyas circunstancias especificas quizi no permitan un tratamiento idéntico»;
cfr. NIETO Garcia, A.: «La relacion de causalidad en la responsabilidad del Estado», REDA,
num. 4, 1975, pg. 95. Mas tarde, sin embargo, el autor considera que, gracias al poso de doc-
trina que ha ido forjando en la materia, se puede afirmar que existen criterios uniformes en
la materia en la doctrina del Tribunal Supremo; vid. «La relacién de causalidad en la respon-
sabilidad administrativa: doctrina jurisprudencial», REDA, ntam, 51, 1986, pgs. 428 y ss,

77. Como sostiene LEGUINA VILLA, [ «La responsabilidad patrimonial...» (1980}, op. ., pg. 33
«Los jueces siguen en buena medida apegados al clasico criterio de la culpa, lo que les llevaa
mostrar una instintiva repugnancia hacia la reparacion de dafios producidos por un funciona-
miento estrictamente normal de los servicios piblicos». Esta tendencia jurisprudencial tam-
bién fue percibida por MarTiN REsOLLO, L..: La responsabilidad. .., op. cit., pgs. 47 y ss.

78. Expresion acunada entre nosotros por Garcia pE ENTERRIS, E.: Los principios..., op. dit., pg.

211. El concepto es manejado actualmente por MarTin RepoLLO, L.: «La responsabilidad
patrimonial...» (1994), op. cit.,, pg. 51, donde puede leerse: «Si el juez pone idealmente el
elemento comparativo suponiendo un estindar alto de calidad en el funcionamiento me-
dio de los servicios, los supuestos de responsabilidad se amplian, pues todo funcionamiento
por debajo de ese nivel 6ptimo -e irreal- implicaria un “funcienamiento anormal” cuyos
darios serian siempre indemnizables. Mientras que si la comparacion se hace a partir del
presupuesto de un funcionamiento medio de los servicios muy bajo sucederia lo contrario»;
en estas mismas consideraciones abunda el autor en su obra «la responsabilidad patrimo-
nial...» (1996), ep. L., pg. 827.
En el mismo sentido se refiere Lecuina ViLia, J.: «La responsabilidad del Estado...», op. rit.,
pg- 32, a la «culpabilidad objetiva del servicio», que se daria, entre otras circunstancias,
cuando el servicio ha funcionado «defectuosamente, por debajo de los niveles medios de
prestacién exigibles». Con anterioridad el autor se habia expresado en el mismo tema,
con mayor contundencia, demostrando la resistencia de los Tribunales a desprenderse
del régimen civil culpabilistico; vid. su trabajo «Funcién arbitral en materia de prensa y
responsabilidad civil de la Administracién», RAP, mim. 60, 1969, pgs. 139 y ss. Y reciente-
mente ha vuclto 2 servirse una vez mids del criterio del estandar del servicio, como técnica
de imputacién de responsabilidad; vid. «La responsabilidad patrimonial...», op. dit., pg. 397.
Asimismo, pondera el estindar de rendimiento de los servicios publicos como criterio de
imputacion de responsabilidad Garcia ALvarez, G.: «La responsabilidad...», op. cit., pg. 959,
El prepio autor pone de relieve, un poco mis adelante (pgs. 969 y ss.} que algunos servicios
publicos (como el de Correos) tienen previsto en sus normas reguladoras un régimen de
limitacién o exoneracidn de responsabilidad. En mi opinidn, este hecho revela, igual-
mente, que Ja responsabilidad adminisoativa no es objetiva en todo caso, sino mds bien,
que constituye un régimen sustantivo distinto del civil y paralelo a él.
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de servicio», cuyo simple calificativo resulta bastante elocuente™); y sobre la
potencialidad del riesgo generado™, o dicho con palabras de la Ley, sobre el

79.

80,

Vid. también BarceLona Lioe, ].: «Responsabilidad por dafios derivados de actuaciones poli-
ciales», DA, nam. 237-238, 1994, pgs. 349 y ss., quien emplea la expresion en orden a
calibrar el funcionamiento normal o anormal del servicio de policia de seguridad, En
relacion con este terna, owros autores han comentado la existencia de una linea jurispruden-
cial definida en el Tribunal Supremo por aplicar el principio de proporcionalidad al uso
de armas de fuego por los agentes del orden; vid., en este sentido, SEQUEIRA nE FUENTES, F.:
«Responsabilidad patrimonial de la Administracién piblica con ocasion del uso de armas
por Jos agentes piblicos», RAP, nim. 99, 1982, pgs. 263 y ss.; Feruinpez Farreres, G.: «Res-
ponsabilidad pawimonial de la Administracion derivada del uso de las armas por los agen-
tes publicos: la fijacién del nexo causal cuando en la produccién del dano concurre la
accitn de la vicima», REDA, nam. 34, 1982, pgs. 437 y ss. y BARCELONA LLOP, |.: «Responsabi-
lidad por danos derivados de actuaciones policiales», DA, nim. 237-238, 1994, pgs. 351 y
ss. Estos planteamientos también sirven para abundar en la argumentacion que nos ocupa:
el hecho de que la actividad administrativa se calibra a efectos de responsabilidad conforme
a parametros propios y distintos del Derecho civil, comao es el caso, ahora, del principio de
proporcionalidad de la actuacién administrativa.

En este sentido, y para revalidar la opinidén que defenderemos mas adelante, resaltando
que la responsabilidad administrativa extracontractual disfruta de una naturalesa juridica
distinta de la civil, prede recordarse el comentario que al efecto realiza Rovo Viiianova,
S.: «La responsabilidad de la Adminiswacion piblica», RAP, nim. 19, 1956, pg. 18, para
quien la nocion de falta o culpa del servicio pablico «no es una adaptacién de las ideas
civilistas, sino una concepcion original propia del Derecho piablico».

Estos mismos planteamientos parecen haber sido asumidos por €l Consejo de Estado, como
se desprende de este texto, extraido de su Dictamen de 1 octubre 1987 (Expte. nam.
50.249): «Quiérase o no, la doctrina de la responsabilidad “objetiva” no es sino una amplia-
cion de la clasica responsabilidad “aquiliana”, subjetiva o por culpa, que se basa en la
asuncion {legal o contractual) de un determinado niesgo. Le son, por tanto, aplicables
todos los postulados elaborados por la doctrina en torno a la Lex Aquilia, con los limites
naturales que tmpongan los caracteres especificos del riesgo asumido y los términos en
que haya tenido lugar su asuncién»; la cita ha sido tomada de MuRoz Macnano, §.: La
responsabilidad. .., op. i, pg. 137. También hace referencia a Ja docirina del riesgo derivado
de la actividad administrativa en ciertos casos Rovo ViLLanova, 8.: «La responsabilidad...»,
op. ct., pgs- 33y s,

De hecho, la doctrina clasifica los supuestos de imputacién de responsabilidad administra-
tiva en funcién de «) el funcionamiento del servicio pablico; &) el riesgo generado por la
Administracién; y ¢ el enriquecimiento injusto. Vid. Bravo FERNANDEZ DE Araoz, P «La
responsabilidad patrimonial de la Administracion», en Dereche administrativo, La jurispriden-
cia del Tribunal Supremo, CEURA, Madrid, 1989, pgs. 699 v ss. y GoxzALEz PEREz, .0 Responsabi-
lidad..., op. cit., pgs. 280 y ss.

En relacién con la exclusion del enriquecimiento injusto, seguimos en este punto a REBo-
o Puic, M. Ei enviguecimienio injusto de la Administracion piiblica, Marcial Pons, Madrid,
1995, pgs. 245 y ss., quien considera que esta categoria no se encuentra incluida en ef
régimen juridico de la responsabilidad extracontractual.
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funcionamiento anermal del servicio piiblico®, criterio que algunos autores han
considerado aplicade por la jurisprudencia conforme a un «margen de toleran-
cia», que se corresponde exactamente con la pauta del estindar de funciona-
miento del servicio pablico que hemos apuntado®.

De otro lado, debe notarse que el sistema juridico-administrativo de respon-

sabilidad extracontractual incluye un régimen de imputacion culposa: el que

81.

82.
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En efecto, la doctrina académica detecta en la expresion «funcionamiento normal o anor-
mal» una deliberada distincién legal del régimen jurfdico de la responsabilidad administra-
tiva extracontractual. El ambito del «funcionamiento anormal», es descrito conforme a una
conocida trilogia («el servicio ha funcicnado mal, ha funcionado tarde o no ha funcio-
nado»}, acufiada por Garcia pE ENTERRIA, E.: Los principios..., op. cit., pg. 209. Vid. esa misma
triparticion, entre otros, en Rovo Vitianova, 8.: «La responsabilidad...», op. dl., pgs. 18 y
ss.; Brasco EsTeve, A.: «La responsabilidad de la Administracion», op. cit., pg. 425; Bravo
FeRNANDEZ DE ARAOZ, P.: «La responsabilidad...», ep. cit., pg. 699 y PERA VERDAGUER, F.: Expro-
piacicn...., op. dt., pg. 668,

Asi, BLasco Esteve, A.: La responsabilidad de la Administracion por actos administratives, Civitas,
Madrid, 1985, pg. 248, afirma en las conclusiones de su trabajo: «as ilegalidades que no
denoten un funcionamiento anormal de los servicios piiblicos, pueden dar lugar a respon-
sabilidad y puede que no. Lo primero si el acto que las contiene causa un sacrificio especial
(criterio de responsabilidad cuando el servicio ha funcionado normalmente). En cambio,
si esto no es asi, el danio debe ser soportado sin compensacion, ya que responde al “margen
de tolerabilidad” admisible, inherente al funcionamiento de los servicios publicos». Tanto
a lo largo de la obra citada, como de su anterior articulo «La responsabilidad de Ja Adminis-
tracion por los dafios causados por actos administrativos: doctrina jurisprudencial», RAP,
nim. 91, 1980, pgs. 195 y ss., el autor analiza con detalle 1a jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la materia, sefialando que no ha extraido de la regulacidén sustantiva toda la
potencialidad que contiene, lo que pone de relieve, una vez mas, el casuismo jurispruden-
cial que preside la cuestidon. A mayor abundamiento, en el trabajo mas concreto «Licencias
urbanisticas y responsabilidad extracontractual», RAP, nim. 132, 1993, pg. 105, el mismo
autor sostiene que «cierta jurisprudencia viene exigiendo que la ilegalidad de la licencia o
acto administrativo sea de cierta gravedad o entidad, no bastando la ilegalidad simple para
provocar la antijuridicidad del dano».

En anidlogo sentido se pronuncia ALonso Garcia, M. C.: «La responsabilidad patrimonial
de la Administracion por denegacion ilegal de licencias de urbanismo», RAP, num. 127,
1992, pg- 220, quien, con ocasion del anilisis del requisito de la antijuridicidad en el tema
que rotula su trabajo, escribe: «El Tribunal Supremo ha venido exigiendo para entender
que se ha producido antijuridicidad que sea “manifiesta”, que provenga de “malicia” o que
se derive de un comportamiento “negligente” de la Administracién, no considerando que
forma parte de la misma el “error administrative” o la “nulidad simple” del acuerdo». Del
mismo modo, aprecia, en relacién con la expresién «funcionarniento normal o anormal
de los servicios pablicos», que la jurisprudencia contencioso-administrativa parece vincular
mis el deber de reparacion a la «calidad de la ilegalidad» del acto administrativo causante
del dario, que a su efectiva causacion, aunque valora que esta doctrina resulta cada vez mas
minoritaria {pg. 217).
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resulta aplicable al personal y dependientes de la Administracién frente a ésta,
como consecuencia de los danos generados a terceros de los que responda pre-
viamente la Administracion, o de los infligidos a los bienes y derechos de la
Administracion sin repercusion alguna sobre terceros, cuestiones ambas que
aparecen reguladas en ¢l articulo 145 LRJ-PAC. Asi, la Adminisiracién responde
directamente del dano generado por las autoridades o ¢l personal a su servicio,
pero luego pucde repetir contra el sujeto actuante el pago previamente satisfe-
cho por Ia Administracién. La accién de regreso, en este ¢aso, no se regula por
¢l régimen comun, pues el Derecho administrativo ha cstablecido incluso los
criterios con que se mide la culpa del agente™, sustanciandose al respecto un
procedimiento administrativo cuya resolucion desemboca ante la jurisdiccion
contenciosc-administrativa.

En definitiva, la imputacion de responsabilidad administrativa se encuentra confi-
gurada en nuestro ordenamiento juridico conforme a criterios juridicos paralelos a los
propies del Derecho cwvil, que abarcan tantas escalas o grados de objetivacion como los que
se detectan en éste. Esos niveles serian los siguientes:

1. Una responsabilidad verdaderamente objetiva, en la que la mera causa-
ciém del dano depara la imputacion de responsabilidad, e impone automatica-
mente la obligacidn de resarcimiento.

2.* Un régimen de responsabilidad objetivada, que resulta de aplicacion
principalmente en relaciéon con la actividad material o prestacional de la Admi-
nistracién, en la que rigen los principios de responsabilidad por riesgo de la
actividad administrativa, y del estindar de funcionamiento del servicio, que exi-
gen el andlisis del caso concreto en orden a determinar la eventual existencia o
no de responsabilidad.

3.  Un régimen culposo de imputacion de responsabilidad, establecido en
relacién con la actuacién del personal y dependientes de la Administracion
frente a ésta.

En consecuencia, parcce posible afirmar que, en cuanto a su criterio de
imputacién, la responsabilidad administrativa constituye un régimen furidico distinto

B3. Segun elart. 145.2 LRJ-PAC: «La Administracion correspondiente, cuando hubiere indem-
nizade directamente a los lesionados, podra exigir de sus antoridades y demas personal a
su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o negligencia
grave, previa la instruccion del procedimiento que reglamentariamente se establezca.
Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros, los siguientes crite-
rios: ¢} resultade danoso producido, Ia existencia o no de intencionalidad, la responsabili-
dad profesional de] personal al servicio de las Administracinnes Piblicas. y su relacion con
la produccion del resultado danoso-.
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del civil, y paralelo a él, que se rige por reglas y principios propios y especificos. En ese
sistema especial de responsabilidad existen diversos grados de objetivacion®. Debido
a la concrecién de nuestro objeto de estudio, no conviene abordar una exposi-
cién detallada de los distintos supuestos que resultan englobados en cada grado
de objetivacién, tarea reclamada por algunos autores™, y ensayada por otros™.
Pero interesa resaltar cuidadosamente esta constatacién, pues supone un presu-

84.
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Apreciacidn que ya aparece en el primer y mejor trabajo que analiza la maternia, el debido
a Garcia DE ENTERRLA, E.: Los principios..., op. cit., pgs. 209 y ss. El autor rotla el epigrafe:
«Comisién material ilicita: doctrina de la culpa o de la irregularidad del servicio piblico».
Ello demuestra que, desde un comienzo, el régimen de la responsabilidad administrativa
se entiende comprensivo tanto de supuestos de responsabilidad objetiva como culposa. La
ulterior convencionalizacién de la referencia a la «responsabilidad objetiva de la Adminis-
tracion» ha desvaido este matiz, que, sin embargo, sigue encontrindose presente en la
aplicacién prictica del sistema de responsabilidad administrativa.

De manera aniloga, y tras un detallado anilisis jurisprudencial, LEGUINA ViLLa, |.: La respon-
sabilidad civil..., op. ct., pg. 347, afitma: «Los Jueces siguen en buena medida apegados al
clasico criterio de la ilegalidad o de la culpa, lo que les lleva a mostrar una instintiva
repugnancia hacia la reparacion de dafios producidos por un funcionamiento estricta-
mente normal de Tos servicios pablicos. De ahi que en algunos casos se rechace pura y
simplemente el criterio del riesgo para aplicar en su lugar el criterio de la culpa, a pesar
de que el perjuicio haya tenido su origen en un evento imprevisible, pero inherente al
propio servicio (...}, O, en otros casos, la apreciacién de los dafios fortuitos se refuerza
mediante Ja estimacién de elementos culposes en la actuacién administrativa, lo que, al
parecer, justificaria con mayor razén y naturalidad el deber de indemnizar».

Vid., asimismo, GOMEZ PUENTE, M.: «Responsabilidad por inactividad de la Administracién»,
DA, nam, 237-238, 1994, quien en este sentido sostiene que «La objetivacion de la responsa-
bilidad administrativa extiende la cobertura del sistemna més alld de los limites propios de
la responsabilidad civil subjetiva, por culpa, pero no hace desaparecer ni deja sin sentido
esta construccion téenico-juridica que desde sus origenes aquilianos fundamenta el insd-
tuto de la responsabilidad por dano».

Otros comentarios semejantes han sido efectuados por ResoLro Puic, M. «Servicios piibli-
cos...», op. cit., pg. 49, en texto y en nota 56; Santos Briz, J.: La responsabilidad civil, vol. 2,
op. ¢il., pg. 807; v sobre todo, GARRIDO FaLLa, €n algunas de sus obras que citamos un poco
mas abajo.

Vid.. recientemente, RepoLLO PuiG, M.: El enriquecimiento..., op. cit., pgs, 246 y ss.

El ejemple mis destacable, por su catalogacion sistemitica de supuestos en funcion del
grado de objetivacién, viene representado por GARrIDO Farra, F.: «La constitucionaliza-
cién...», op. cit., pgs. 2850 y ss. El autor distingue expresamente entre:

«A) Responsabilidad por actividad por actuacién culpable o negligente de la Administra-
cién: a} Responsabilidad por actes administrativos ilegales; 8 Responsabilidad por funcio-
namiento anormal del servicio publico.

B) Responsabilidad objetiva sin falta: @) Responsabilidad por actuaciones materiales no
ilegales que causan danos a terceros (funcionamiento normal de los servicios piiblicos); &)
Responsabilidad por la creacion de situaciones de riesgo objetivo; v ¢) Responsabilidad por
actos no fiscalizables (y no anulables) en via contencioso-administrativa».
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puesto condicionanie del reparto de junsdiccion entre distintos ordenes jurisdicciona-
les: como fue puesto de relieve en la Introduccién, no resulia posible aplicar los
criterios extensivos de la competencia jurisdiccional cuando la materia en exa-
men no se encuentre atribuida al orden jurisdiccional ante el que se interpone
el recurso. Si la responsabilidad administrativa extracontractual se encuentra
atribuida a un concreto orden jurisdiccional, no podrin los restantes conocer
de esta materia,

() Singularidad de la responsabilidad administrafiva en cuanto a su naturaleza
Juridica,

Un segundo argumento refuerza la impresion de que la responsabilidad
administrativa constituye una materia distinta de la responsabilidad civil. Se trata
de la naturaleza juridica de la responsabilidad administrativa, que resulia dis-
tinta de la que sustenta el régimen civil de responsabilidad extracentractual,
Asi, en el ambito juridico-administrativo se han manejado diversos titulos
fundamentadores de la responsabilidad adminjstrativa, y expresivos de su
peculiar finalidad: la lesion como perjuicio antijuridico™; la doctrina del
riesgosg; la socializacién de los detrimentes derivados de la actividad adminis-

Sin entrar a valorar la correspondencia de esta relacién con los planteamientos que sostene-
mos en el texto (en particular, por 1o que se refiere ala responsabilidad por riesgo), el
elenco respalda claramente la apreciacion de que la responsabilidad administrativa es un
régimen objetivado, pero no objetive en todo caso, al exigirse en algunos supuestos (los
referidos en el apartado «A»), una actuacién culpable o negligente de la Administracién.
Por otra parte, cabe mencionar los autores que relacionan los diferentes supuestos en que
procede reconocer la responsabilidad, aun sin sistematizarlos, transmitvendo implicita-
mente los grados de objetivacion de la responsabilidad administrativa; vid, entre otros,
PerA VERDAGUER, F.0 Expropiacion. forzosa, Bosch, Barcelona, 1992, pgs. 6569 y ss. y Gozzirsz
PEREZ, .2 Responsabilidad..., op. cil., especialmente pgs. 219 a 323,

Asimismo, puede verse el analisis jurisprudencial efectuado por BRavo FERNANDEZ DE ARAOZ,
P.: «La responsabilidad...», op. cit., pgs. 693 y ss.

87. Se trata, probablemente, de¢l criterio mas exiendido; vid,, por todos, Gareia DE ENTERRIa,
E.: Los frincipios..., op. cit., pgs. 165 y ss. Muy precozmente, a poco de dictarse la LEF
de 1954, el auter se plantea la cuestion del fundamento juridico de la responsabilidad
administrativa, habida cuenta de la generalizacién de su reconocimiento que opera la Ley.
La conclusion a la que llega, tras analizar el principio civil de ]a culpa y descartar su aplica-
cién al Derecho piblico, es la del caracter antijuridico de la lesion, entendida como un
menoscabe patrimonial que quien lo padece no tiene el deber juridico de soportar.

88. «Eslateoria del riesgo la que informay justifica esta posibilidad de exigencia de responsabi-
lidad patrimonial a la Administracion a consecuenaa del funcionamiento normal de los
servicios piblicoss; cfr. PERa VERDAGUER, F.: Expropiacion forzosa, op. dt, pg. 673.

La jurisprudencia también ha senialado en ocasiones la doctrina del riesgo como justifica-
cion del sistema de responsabilidad administrativa; vid., por ejemnplo, la STS b junio 1989
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trativa®, o de actividades de terceros a los que, por circunstancias de diversa
consideracién, resulte imposible otorgar de otro modeo indemnizacién al-
guna”; y, por dltimo, la funcionalidad de la responsabilidad administrativa
como principio de orden de la Administracion y parametro de verificacion
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(R] 1989, 4338); y los pronunciamientos recaidos en relacion con los dafios generados
por la actuacion de las fuerzas de seguridad, o por la prestacién deficiente de asistencia
sanitaria.

Tempranamente adoptaron esta postura TENA YBaRRa, ]. 1.: «Desarrollo y perspectivas del
principio de responsabilidad civil de la Administracién», RAP, nim. 6, 1951, pgs. 177 y ss;
¥ Rovo ViLranova, S.: «La responsabilidad...», op. dt., pg. 36, quien ademds, mostrandose
partidario del criterio objetivo que postula la normativa reguladora de la responsabilidad
administrativa exwacontractual, enlaza este tema con el de su parametro de imputacién
(como nosotros mismos pretendemos hacer aqui), para defender que no todas las lesiones
derivadas de la actividad administrativa deben ser reputadas resarcibles, pues «obligarian,
si la aplicacién del principio fuese absoluta, y no se le pusiesen limitaciones, a restablecer
de continuo el equilibrio roto y a abonar indemnizaciones, con grave detrimento de la
Hacienda publica (...). La Administracién tiene derecho a contar con que los particvlares
soporten ciertas molestias inherentes al funcionamiento de los servicios pablicos y que
debian ser consideradas como servidumbres sociales».

Sobre la socializacién de los riesgos que se manifiesta con la responsabilidad administrativa
exuracontractual también se ha dicho: «La responsabilidad patrimonial no es, ni debe ser,
un freno que dificulte o paralice las funciones de intervencién administrativa (...}, sino
que significa mas bien el reconocimiento de que las secuelas negativas de tales funciones
no deben gravitar sobre patrimonios o intereses privados aislados y azarosamente afectados,
sino sobre la entera comunidad a la que la Administracion sirve. Si los beneficios de las
funciones administrativas alcanzan potencialmente a todos, también los perjuicios deben
repartirse entre todos»; cfr. LEGUINA VILLA, |.: «El fundamento...», pg. 524; vid., en el mismo
sentido, SANCHEZ MORON, M.: «Sobre los limites de la responsabilidad civil de Ia Administra-
cién», REDA, nam. 7, 1975, pg. 647; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «La responsabilidad patri-
monial...», op. cit., pgs. 94y ss. y SANTOS BRIZ, |.: La responsabilidad..., vol. 2, op. cit., pg. 811.
Nétese, por otra parte, la proximidad de estos planteamientos con la doctrina del riesgo
de la actividad administrativa.

Por su parte, MuSoz MAcHADO, S.: «Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la
Administracién sanitaria», DA, nim. 237-238, 1994, pg. 260, senala que este principio de
socializacién, en su méxima expresion jurisprudencial, ha llevado a configurar la responsa-
bilidad administrativa como una especie de «seguro social», cobertor de cualguier evento
danoso padecido por los administrados. Este mismo hecho es destacado por PANTALEOR
Priers, F.: «Los antecjos del civilista: hacia una revision del régimen de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Piblicas», DA, nam. 237-238, 1994, pgs. 239 y ss., para
postular una aminoracion de la intensidad protectora que comporta €l régimen juridico
de la responsabilidad administrativa, en particular, derivando la cobertura de los riesgos
hacia seguros privados, preventivamente suscritos por los particulares (vid., especialmente,
pgs. 252 y ss. de la obra citada).

En este sentido de socializacion de los riesgos se ha reconocido la responsabilidad del
Estado por danos derivados de actuaciones terroristas, como sefiala MarTivez-Carpos Ruiz,
J- L.: «La obligacion estatal de indemnizar los danos causados por bandas armadas», REDA,
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del rendimiento de los servicios en el Estado socia
redistributivo

1!, 0 como mecanismo

. Son criterios no excluyentes, que pueden acumularse para
nim. 48, 1985, pgs. 572 y ss., visién que ha calado en la jurisprudencia, como destacan
DominGuez Luss, J. A «Responsabilidad patrimonial y accion terrorista: concurrencia de
nexo causal por inactividad de Ia Administracion», REDA, nam. 90, 1996, pg. 293 y GoMEz
PuentE, M.: «Responsabilidad por inactividad...», op. «it., pg. 13]. Scbre esta faceta o funcion
de la responsabilidad administrativa, vid., igualmente, Garcia Alvarez, G.: «La responsabili-
dad...», op. cil., pgs. 940 y ss.

En esta perspectiva abunda especialmente Martin RepoiLo, L. «Nuevos planteamientos en
materia de responsabilidad de las Administraciones Piiblicas», en Estudios sobre la Constity-
cién Espainola. Libro homenaje al profesor Eduarde Gareia de Enterria, vol. 3, Civitas, Madrid,
1991, pys. 2791 y ss.; ¥ «La responsabilidad...», op. cit, pgs. 25 vy ss. En la primera de estas
obras afirma: «El criterio de la solidaridad social, que estaba en la esencia de la caracteriza-
cién de la responsabilidad en la obra de Lecon Ductir, segin el cual las secuclas negativas
que se deriven sobre la accién de la Administracién no deben gravitar azarosamente sobre
el patrimonio de los administrados, de la misma manera que los efectos benéficos de la
actividad piblica también afectan a todos, no es el inico modo de observar la problematica
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas. Sin perder de visia este
planteamiento es posible también la éptica de la gestion de los servictos, en la medida en
que la teoria de Ia responsabilidad, en sus fundamentos constitucionales, contribuye a
disenar, por reaccion, €] mode concreto de gestion del servicio». Esta visién, conforme a la
que ya manifestara previamente FErvinDez Ropricuez, T. R.: «Responsabilidad municipal
por los danos causados por los servicios puablicos», REDA, num. 53, 1975, pgs. 237 y ss,,
también subyace en el criterio del estindar de funcionamiento de servicio piblico que
aplican la doctrina y la jurisprudencia como mecanismo de imputacion de responsabilidad
administrativa, cuestion que analizamos en el epigrafe anterior,

Yen efecto, como hemos comprobado anteriormente, la responsabilidad administrativa en
actividades prestacionales se mide conforme al criterio del estandar de funcionamiento del
servicio piiblico. En mi opinién, ello es una consecuencia inevitable del Estado social, que
encomienda a los poderes piiblicos la asuncion de determinados cometidos. El modo como
se desenvuelven y prestan estos servicios publicos es radicalmente distinto de la manera
como el sector privado desempena esas mismas actividades. Por ello es legitimo que exista
un régimen juridico distinto en orden a determinar los parametros de exigencia y satisfac-
cién en la prestacién de la actividad que cabe reclamar en cada uno de estos contextos, el
publico y €l privado. Existe imperativamente un régimen publico de sanidad, a pesar de
que esta misma actividad sea desempeniada por el sector privado, pues se produce la cir-
cunstancia de que la prestacion de asistencia sanitaria no constituye una actividad de titula-
ridad piiblica. Pero en mi opinidn, los estandar de rendimiento de la sanidad piiblica y la
privada no pueden ser comparables. El partcular que acude a un centro privado elige por
si mismo la asistencia sanitaria que se le presta. El administrado que se sirve de los servicios
publicos de salud actia en ejercicio de un dereche constitucional. Ello explica que la
prestacién de asistencia sanitaria pblica se rija por el criterio del estandar de servicio, en
tanto que en el régimen privado, para que pueda admitirse la existencia de responsabilidad
extracontractual, se exija la mediacion de culpa o negligencia del facultativo, con arreglo
al criterio de la lex artis ad hoc.

En cuanto a la posibilidad de erigir ¢l instituto de la responsabilidad administrativa en un
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perfilar con mayor precisién la nawuraleza juridica peculiar de la responsabili-
dad administrativa, en atencién a su fundamento y a su finalidad.

Paralelamente, el Derecho civil también opera con diferentes criterios para
determinar la naturaleza o fundamento de la responsabilidad extracontractual,
entre los que descollan el principio alterum non ledere y, mas recientemente, la
imputabilidad por riesgo™. Conviene precisar las diferencias que separan estos
principios de los analizados en relacién con Ia responsabilidad administrativa.
En primer lugar, el principio alterum non ledere no rige en el Derecho administra-
tivo, pues se reconoce positivamente la generacion de responsabilidad adminis-
trativa por el desempeno de actividades licitas: J]a Administraciéon puede actuar
conforme a Derecho vy, al propio tiempo, causar un dano del que resulta respon-
sable, razén por la que la antijuridicidad de la lesion deriva en este caso hacia la
singularidad o desproparcionalidad del sacrificio, un parametro absolutamente
desconocido por el Derecho civil. Y en cuanto a la imputacién por riesgo, como
ya se dijo, el Derecho civil no radica este criterio en un principio de equidad,

instrumento redistributivo de caracter social, que consienta indemnizar mas generosamente
a quien disfrute de un menor nivel de renta y viceversa, vid. Martin RepoLLo, L.: «<Laresponsa-
bilidad patrimonial de la Administracién en el panorama europeo», REDA, nim. 24, 1980,
pgs. 22 y ss. y GoNzALez PEREZ, |.: Lag responsabilidad. .., op. cit., pg. 129 (en nota).

93. Laerradicacion de la culpa como causa de imputacién ha deparado la necesidad de replan-

tear el fundamento juridico de la responsabilidad civil extracontractual. La doctrina des-
carta, en principio, la operatividad de ofrecer un criterio unitario. Por ello se rechaza la
opinidn de STARK, quien fundamenta la responsabilidad extracontractual en la mera causa-
cidon del dano, como un principio de garantia del patrimonia; vid. DE Cossio ¥ CoRraL, A.
y otros: Instituciones..., op. cit., pg. bl y VINEY, G.: Iniroduction d la responsabilité, op. cil., pgs.
89 v ss. Esta Gltima autora sostiene: «A pesar de esta propensién a extender la definicion
de la falta, la mayoria de los autores han percibido que ya no resulta posible, sin privarla
de toda consistencia, ver en ella el fundamento {inico de todas las scluciones admitidas
por ¢l Derecho positivo en favor de la reparacion de los dafios causados por otro, Han
reconocido francamente que algunos de estos supuestos gxigen otra justificacién. Algunos,
como Ripert, lo han buscado en la idea de seguro. Pero otros, como P. Esmein, y sobre
todo, M. R. Savatier, han convenido en aceptar que el “riesgo” es hoy, junto a la “culpa”,
uno de los fundamentos de la responsabilidad civil»; cfr. op. cit., pgs. 88 y ss. (la traduccién
€s nuestra).
Por otra parte, entre los autores civilistas nacionales goza de gran predicamento la postura
de PANTALEON, para quien la responsabilidad civil extracontractual no ostenta en et Derecho
espanol una funcién punitiva o reprobatoria; por el contrario <puede atribuirsele una
funcion de “satisfacciéon” para el dapade por lo que el dafante le ha hecho. Asi como
aceptar que dicha indemnizacién debe ser relativamente mayor en caso de conducta dolosa
o gravemente imprudente para ¢l danante, y menor relativamente en caso de culpa levisima
o responsabilidad sin culpa, porque, a causa de ello, serd relativamente mayor o menor el
dano moral mismo, la repercusion psiquica negativa que el evento lesivo tenga sobre el
danado»; cfr. PANTALEON PRIETO, F.: «Comentario...», op. cit., pgs. 1971 y ss.
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sino en la potencialidad lesiva de una actividad que beneficia a quien la desempena,
en el Derecho administrativo, por el contrario, no es la Administracion quien
se beneficia de su propia actividad, pues el riesgo que de ella se deriva persigue
la satisfaccién del interés general, y beneficia a la comunidad, no a la Adminis-
tracion. Ademads, como ya se anticipd, el riesgo que genera el ejercicio de funcio-
nes publicas adquiere dimensién constitucional, y no puede ser enjuiciado sin
tomar en consideracion la peculiaridad juridica de 1a Administracién pablica, o
de las potestades administrativas que desempenan sujetos distintos de ella.

Estas diferencias, a mi juicio, resultan expresivas de la distincién dogmatica
existente entre la responsabilidad administrativa y la civil, que aun dirigiéndose
a una misma finalidad (reparacion del dano), difieren tanto en su fundamenta-
cion™ como en su determinabilidad. Fn mi opinion, asimilar la responsabilidad
administrativa con el principio civil de responsabilidad por riesgo desnaturaliza-
ria tanto el régimen juridico de la responsabilidad administrativa como la justifi-
cacion misma de ese principio. Un poco mas adelante (§3.4) profundizaremos
en estas alirmaciones.

3.3. La legislacion especifica sobre responsabilidad extracontractual en deter-
minadas materias y su aplicacion a la Administracion.

El derecho positivo ha regulado expresamente la responsabilidad extracon-
tractual derivada del desempeno de concretas actividades o funciones. Asi su-

94. En este sentido, ha afirmado el Magistrado de lo contencioso Varuer Garcia, A «El con-
flicto...», op. cit, pg. 156: la responsabilidad extracontractual civil y la administrativa «se
configuran de una manera legal completamente distinta: el art. 1902 y el art. 1903 estable-
cen una responsabilidad extracontractual, basada en la culpa o neghigencia. ;Y qué hacen
la Ley de Expropiacidn Forzosa, o la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, en su dia? Consagran una responsabilidad objetiva. Muy distinta, alejada de toda
idea de culpa o negligencia (...). Ya no estamos trasladando al dmbito de la Administracién
una institucidn propia de Derecho civil, ereo que tiene autonomia y configuracién propia,
Surge en el plano legal, con posterioridad, logicamente, a la promulgacion del Codigo
Civil, ¥ sin embargo, se configura de una manera completamente distinta: es una institucion
de Derecho administrativo. Consecuencia cuando se promulga la Constitucion, y ahora, con
la Ley 30/1992-,

La distinta fundamentacidn juridica de la responsabilidad administrativa también ha sido
senalada por la doctrina civilista. que la cimenta sobre el principio de socializacion de los
riesgos, es decir, de solidaridad cindadana frente a la actividad de la Administracion; vid.
FisreGas pEL Priar: «La responsabilidad del Estado y de sus autoridades y funcionarios»,
RGLJ, nam, 6, 1957, pgs. 701 y ss,; Santos Briz, |, op it cit., pg. 811 v DF AxceL Yacie, R.:
Tratado..., op. cit., pg. 165, nota 29.

Y en el seno de la doctrina juridico-administrativa, conviene destacar las relevantes aporta
ciones efectuadas al respecto por MarTiN REBOLLO, sobre todo en su trabajo «La responsabi-
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cede tanto con los articulos 1903 a 1910 CC*, como en relacién con leyes singu-
lares que establecen regulaciones especificas de responsabilidad extracon-
tractual™. Con ello se persigue, generalmente, ampliar las garantias de los perju-
dicados, extendiendo progresivamente el ambito de la responsabilidad objetiva.
Muchas de estas actividades son desempenadas a un propio tiempo por los parti-
culares y por la Administracién, pero estas leyes especificas hacen abstraccion
del sujeto actuante, y pretenden alcanzar un minimo comin de garantias repara-
doras en beneficio de los potenciales perjudicados por el desarrollo de la aclivi-
dad en cuestién. Tanto da que el vehiculo a motor lo conduzca un funcionario
en la prestacion de un servicio publico, como que lo haga un particular en
viaje de placer; tampoco es relevante que los objetos arrojados por las ventanas
provengan de edificios piblicos o privados. Lo que interesa al ordenamiento es
que quien provoque uno de los danos individualizados que sefalan estas normas
asuma la correspondiente obligacién de reparacién.

Conviene integrar estas previsiones con cuanto se lleva afirmado hasta aqui.
Los articulos 139 y ss. LRJ-PAC establecen los principios generales aplicables a
la responsabilidad administrativa extracontractual, y el articulo 1902 CC regula
paralelamente el principio general de esa misma responsabilidad en el zmbito
civil; los preceptos especificos que ahora analizamos disponen un régimen unita-
rio de responsabilidad en relacidén con determinadas materias o actividades, ex-
‘cepcionando la aplicacién de las reglas generales, tanto civiles como administra-
tivas. Ello significa que la Administracién publica resulta incluida en estos
regimenes especiales cuando desempene tales actividades, desde el momento
en que las leyes especiales no excluyen a la Administracién de su ambito de
aplicacién.

Como se sabe, el incremento de garantias que conllevan las leyes especiales
de responsabilidad extracontractual incluye generalmente la imposicién de la
obligacion de suscribir un seguro de responsabilidad por dafios. Estos seguros

lidad...» (1988}, pgs. 55 ¥ 8., cuvas conclusiones han impregnado los numerosos estudios
que el autor ha efecruado con posterioridad en la materia, y especiaimente, el titulado
«Nuevos planteamientos...», citado.

95. Asi, la responsabilidad de las personas o entidades titulares de un centro docente de ense-
flanza no superior por los danos causados por sus alumnos menores de edad durante el
tiempo que estuvieren hajo su control o vigilancia (art. 1903.5}; la responsabilidad ocasio-
nada por animales o semovientes (art. 1905); por ruina de edificios (art. 1907); por explo-
sion de maquinas, humos excesivos, caida de drboles o emanaciones de cloacas o dep6sitos
(art. 1908); o por los objetos arrojados de una casa o parte de ella (art, 1910).

96. El comiin de la doctrina hace referencia a los siguientes supuestos: Ley de Navegacion
Aérea, de 21 julio 1960; Ley de Uso y Circulaciéon de Vehiculos de Motor, de 28 junio 1986;
Ley de Energia Nuclear, de 29 abril 1964; Ley de Caza, de 4 abril 1970 y Ley General para

la Defensa de Consumidores y Usuarios, de 19 julio 1984.
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obligatorios tienen definidas cuantias maximas. Hasta el importe fijado, la res-
ponsabilidad en que se incurre es absolutamente objetiva. En lo restante, se
aplican los criterios generales de imputacidon, La Administracion pablica ajusta
suL actuacién en este caso al régimen especial de la actividad, por lo que debera
suscribir el seguro obligatorio correspondiente, v en lo que exceda de su im-
porte respondera conforme a su régimen comuan, que én este case ng es el prevendo
por el articulo 1902 CC, sino el que le resulta de aplicaciin a la Administracin con
rardcler general, esto es, los articulos 139 y ss. LRJ-PAC, que regulan los criterios
especificos juridico-administrativos de imputacién de responsabilidad. Un poco
mas adelante tomaremos todo ello en consideracién, en punto a determinar el
reparto de jurisdiccién operativo en estos supuestos.

3.4. Conclusién: distincion sustantiva de regimenes juridicos y oportunidad de
la atribucién competencial en la materia a la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa.

Si recordamos que la especializaciéon judicial en distintos 6rdenes persigue
promover que los asuntos sean resueltos por magistrados con conocimiento es-
pecifico en la materia, la consecuencia que se anuda a esta apreciacion parece
inevitable: ha de ser un mismo orden jurisdiccional quien conozca de todos los sufruestos
de responsabilidad adminisirativa, y ese orden junisdiccional debe ser precisamente ¢l con-
tenciosp-administrative, por tratarse del que manifiesta un mejor conocimiento
de todas las cuestiones apuntadas. Si en algo se aproximan los regimenes civil y
administrativo de responsahilidad extracontractual, es en la considerable discre-
cionalidad de que disfruta la Magistratura para valorar su existencia en cada caso,
circunstancia que ya ha sido destacada en los epigrafes anteriores. Y precisamente,
la nota compartida de la discrecionalidad hace que materias sustanicialmente igua-
les merezcan distinta consideracion en funcidn del orden juzgador, aplicando en
supuestos analogos grados diferentes de imputacion de responsabilidad”.

97.  Es ¢l caso paradigmatico de la prestacion deficiente de asistencia sanitaria por los organis
mos publicos de salud: el orden contencioso-administrativo aplica a este supuesto el princi-
pio de la responsabilidad por riesgo, como demuestra Ia STS (Sala 3.%) 6 febrero 1996 (Rf
1996, 989), que afirma: «La norma inspiradora del art. 40 de la Ley de Régimen Juridico
de ta Administracion del Estado, que invoca el recurrente, ¢s la de una responsabilidad
objetiva que ha sido recibida por nuestro ordenamiento juridico y por la jurisprudencia en
un sentido amplio, al tratar de cubrir los riesgos que para los particulares pueda entranar la
responsabilidad del Estado». Mas expresivamente atn, la §TS (Sala 3.%) 16 febrero 1996
{R] 1996, 1199), sostiene: «No tiene ninguna aplicacion en este caso el articulo 1902 del
Codigo Civil que sanciona la responsabilidad subjetiva. En la formula legal de los articulos
invocados, que definen la responsabilidad objetiva de la Administracion, estan incluidos
no s6lo los danos itegitimos que son consecuencia de una actuacion culpable de fa Adminis
tracion o de sus agentes (...}, sino también los danos producidos por una actividad perfecta-
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En mi opinion, esta disfuncion resulta desaconsejable, v debe corregirse
atribuyendo los asuntos a los Jueces que ostentan un mejor conocimiento del
correspondiente parametro de aplicacién, en funcién de la materia en analisis
(responsabilidad administrativa o civil}. La Administracién piblica, o los particu-
lares que ejercen funciones piblicas, deben ser enjuiciados a efectos de impu-
tacion de responsabilidad por quienes conocen y manejan el Derecho que se
les aplica, esto es, por quienes se encuentran en mejor disposicién para valorar
el estindar de funcionamiento del servicio piblico o la potencialidad del riesgo
que genera ¢l ejercicio de las potestades administrativas™. En efecto, la valoracién
casuistica de la responsabilidad administrativa exige un conocimiento especifico por parte
del érgano jurisdiccional que la enjuicie. Requiere, en primer término, un dominio
cognoscitivo de Ia Administracion, de sus pautas de conducta, y de su Derecho
especifico. Reclama, igualmente, una plena consideracion del régimen juridico
de los servicios pablicos, de su dimension constitucional, y de su estindar de
funcionamiento, pues de otro modo no seria posible pronunciarse con rigor
acerca de si se ha satisfecho o no el nivel de prestacién que de los mismos
cabe esperar, tanto en atencién a su régimen juridico, como a su organizacion
especifica, asi como del contexto historico y social en que son desempenados,
circunstancias todas determinantes del casuismo jurisprudencial evolutivo que
preside la materia™. Obliga, por 0ltimo, a la consideracion del régimen juridico

mente licita como indica claramente la referencia explicita que Ia Ley hace a los casos de
funcionamiento normal, lo cual supone la inclusién, dentro del ambito de la cobertura
patrimonial, de los danos causados involuntariamente o al menos con una voluntad mera-
mente incidental, no directamente dirigida a producirlos y en definitiva los resultantes del
riesgo creado por la existencia misma de ciertos servicios» (la cursiva es nuestra).

En cambio, el orden civil aplica a este mismo supuesto un criterio culpabilistico mas rigu-
roso, referido a la lex artis ad hoc; asi, en STS (Sala 1.2) 11 marzo 1996 (R] 1996, 2415),
afirma: «La responsabilidad extracontractual directa de] INSALUD surge al darse culpa o
negligencia por parte det personal dependiente, autores del acto médico o clinico enjui-
ciado que generd el dafio, descartindose la responsabilidad objetiva y sin que opere la
inversiém de la carga de la prueba».

En el Capitulo 111, §3, se ofrece una referencia a la doctrina de la Sala de lo Social, que
no se conduce en la materia con criterios uniformes, aplicando en ocasiones el régimen
juridico-piblico, y en otras el juridico-privado. Asimismo, se expondran las diferentes valo-
raciones doctrinales realizadas sobre la aplicacion de criterios homogéneos o diferenciados
por parte de los distintos drdenes jurisdiccionales en esta materia.

98. Lo que ya fue advertido por MArTiN ReBOLLO, L.: La responsabilidad..., op. alt., pg. 161: «El
sistema de responsabilidad objetiva estd montado en beneficio del administrado, en de-
fensa de su integridad patrimonial cuando esta integridad se vea afectada por actos, hechos
u omisiones imputables a la Administracién, que es lo que importa, no si aquéila ha obrado
siguiendo un régimen juridico-publico o ha adoptado un sistema juridico-privado. Y el
conoctmiento de estos litigios debe ser residenciado ante los Tribunales que le son propios
a ese syjeto y centro cle imputacion que es la Administracién publica».

99. En el mismo sentido, afirma PaRgjo ALronso, L.: «Objeto, ambito de aplicacién y principios
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del empleo pablico, en orden a aplicar los criterios que senala el articulo 145.2
LRJ-PAC para cnjuiciar la responsabilidad culposa de los funcionarios frente a
la Administracién.

Lo que pretendo destacar con todo ello es que, debido a la funcién contro-
ladora del rendimiento de la actividad administrativa que constituye uno de

generales de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comins, en La nueva Lev de Régimen furidico de lay Administraciones
Priblicas v del Procedimienio Administrative Comin, Tecnos, Madnid, 1993, pg. 33: «Esta institu-
cion {Ja responsabilidad administrativa) opera necesariamente, en la practica y de cada
vez, en el contexto de las concretas regulaciones de los diversos servicios pilblicos y en
funcion de las caracteristicas especificas de éstos, por lo que dichas regulaciones sectoriales
inciden inevitablemente, si no en el régimen juridico de la responsabilidad patrimonial
como institucion, si cuando menos en los €nnines altimos de su concreta aplicacion. Pues
ésta no puede ser, en modo alguno, ajena, ni a ta construccidn juridico-administrativa del
sector de la realidad sobre el que se proyecte el servicio piblico, ni a la organizacion y el
funcionamiento de éste, toda vez que tales extremos condicionan la imputacién en con-
creto de la produccion de un dafio o un perjuicio y de sus consecuencias reparadoras».
En andlogo sentide ha afirmado iguahmente Martin Reaorro, Lo «La responsabilidad patri-
monial...» (1996}, op. at., pg. 827: «Este es, quiza, uno de los elementos mas destacables y
al mismo tiempo menos precisos del sistemz. Porque si bien es cierto que la formula de
imputacién es muy amplia, ¢l punto de referencia donde poner el liston en los casos de
mal funcionamiento o de funcionamiento tardic pura y simplemente no existe mas que
como una referencia genérica v ambigua, dada la falta de prescripciones legales concretas
en la regulacion especifica de cada senvicio v del actuar general de la Administracion (..).
Para intentar solventar esta disfuncion no hay mas remedio que seguir confiando en los
criterios jurisprudenciales, con el riesgo sefiulado por alglin autor de que los Tribunales
coloquen ficticiamente, por encima o por debajo, los estindares de normalidad de los
servicios a unos niveles desproporcionados con la calidad de los senvicios del pais»; cfr.
MaRTIN REROLLO, L.: «La responsabilidad pamrimonial...» (1996), ep. at., pg. 827, El autor al
que se refiere es NIETO Garcia, A, v el lugar donde se incluvd la frase citada es e} prologo
del libro de Brasco Esteve, A La responsabilidad..., op. cil, pg. 18, Este dltimo autor, en su
trabajo «La relacion de causalidad en materia de responsabilidad de la Administraciéon en
Iz jurisprudencia reciente», REDA, ntim. 53, 1987, pg. 99, afirma igualmente: «Establecer
los criterios por los que se puede atribuir a un ente publico las consecuencias de un deter-
minado hecho danose es una tarea indispensable para un correcto funcionamiento de la
institucion resarcitorias.

La opinién de NIETO se corresponde ademds con la expresada por SincHez Moros, M.
«Sobre los lmites...», op. cit., pg. 647, para quien «una aplicacion indiscriminada o una
aplicacién inadecuadamente extensiva del sistema de responsabilidad civil de la Adininistra-
cidén que establecen nuestras leyes podria dar lugar, si no a una paralizacidn de la actividad
administrativa (...) si a dedicar una excesiva y desproporcionada parte de los mismos a la
satisfaccion de sus responsabilidades. (...) De ahi que se imponga como imprescindibie la
fijacidn de unos criterios claros para discernir los supuestos en que el dane causado hava
o no de ser indemnizado por la Administracion -,

En concordancia com lo apuntado, puede recordarse gue determinados servicios piiblicos
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los fundamentos juridicos de la responsabilidad administrativa extracontractual,
debe ser el juez contencioso-administrativo quien aplique sus criterios especifi-
cos de imputacién, pues de otro modo podria desnaturalizarse la institucién,
que pasaria a ser, sencillamente, un mecanismo reparador frente al dano sopor-
tado: también desempena este papel, pero no es ¢l Ginico que le corresponde. De
no encomendarse la competencia al Juez contenciosc-administrativo, se desdibu-
jaria esa otra funcién paralela de la responsabilidad administrativa, que se en-
cuentra en la esencia misma de su existencia, y no representa un mero comple-
mento de su operatividad, sino un rasgo esencial de esta institucién juridica.
Ademas, se correria el riesgo de que el nivel de rendimiento de los servicios
publicos exigido por la jurisdiccion civil sea distinto (mias elevado o mas redu-
cido) que el aplicado por la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Es mas, la diferenciacién material de regimenes juridicos excluye la aplica-
cién de las reglas extensivas de la competencia de cada orden jurisdiccional en
nuestro ordenamiento juridico'®”. Un Juez civil no puede alegar la vis atractiva
para irrogarse el conocimiento de un asunto en el que no se aplica Derecho
civil. La situacién que representa la existencia de un régimen especifico de res-
ponsabilidad administrativa es comparable en ese sentido al régimen juridico
de los contratos administrativos. Existen contratos privados vy contratos adminis-
trativos, sin que la jurisdiccién civil pueda juzgar las cuestiones litigiosas relativas
a estos Gltimos. A pesar de que en ambos casos se trate de figuras contractuales,
nadie pone en duda las diferencias de régimen juridico que separan €l contrato
administrativo del privado, como tampoco es dudoso que su atribucién jurisdic-
cional opera en beneficio del orden contencioso-administrativo. Idéntica consi-
deracién merece, a mi juicio, la materia «responsabilidad administrativa», que se
encuentra concebida y regulada como una institucién peculiar, sustancialmente
distinta de la civil, cuyo conocimiento debe corresponder a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

Todo ello no encuentra oposicién bastante en el hecho de que en variados
campos de la actividad administrativa, que han sido conocidos a efectos de res-
ponsabilidad tante por la jurisdiccién civil come por la contencioso-administra-
tiva, se haya alcanzado un nivel comparable de proteccién juridica en relacion
con los particulares lesionados. Si el sistema se encuentra apoyado, tanto en lo
civil como en lo administrativo, sobre el casuismo jurisprudencial, debe ser cada
ambito jurisdiccional el que despliegue sus reglas propias sobre la materia en
examen, sin que resulte preciso ni conveniente sumergirse en una espiral de

reclaman critertos especificos de imputacion de responsabilidad, como los que postula, en
relacion con el servicio de Correos, PEMAN GaviN, J.: «La responsabilidad de Correos por
danos causados z los usuartos», RAP, nim. 99, 1982, pgs- 106 y ss.

100. Como se destaca y tundamenta con mayor detenimiento en el Capitulo 11, §4.3.
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garantismo en la que se pugne por recenocer al justiciable el mayor nivel compa-
rativo de proteccion juridica, operacion que, a mi juicio, desnaturaliza la institu-
cion y le hace perder sus contornos y su funcionalidad. Por ello, tampoco los
principios de equidad y economia procesal deberian adquirir en estos casos
fuerza juridica bastante para determinar la extension del ambito material de la
jurisdiccion civil, a pesar de que en muchos fallos constituyan el pudoroso argu-
mento que justifica la resolucién del fondo del asunto; un asunto que, recuér-
dese, pone a prueba a la Administracidon, contrasta sus pautas reales de funciona-
miento con un modelo ideal al que debe tenderse, siendo asi que existe un
orden jurisdiccional especializado para conocer y pronunciarse sobre ambos as-
pecios, esto es, tanto sobre el estindar de comportamiento prictico de la Admi-
nistracién, como sobre el modelo que le resulta de aplicacidon para efectuar el
correspondiente contraste juridico, en funcion de sus medios, de su organiza-
cion, y de su dimension constitucional y legal.

De este modo, queda demaosirada la oportunidad de unificar en el orden
Jjurisdiccional contencioso-administrativo todos los supuestos enclavados en el
régimen juridico de la responsabilidad administrativa extracontractuai’”’. Un

101.  El autor que ha elogiado con mayor detenimiento la unificacion de regimenes juridicos
que, en su opinién, comporta la Ley 30/1992, ha sido Lcuma ViLwa, J.o «La responsabili- |
dad patrimonial...», of. cil., pg. 403. A pesar de lv extenso del parrafo en el que condensa
su pensamiento, conviene transcribirlo aqui, por resumir la mayor parte de las conclusio-
nes que hemos ido desgranando a lo largo de este Capitulo: <Esta unificacion del sistema
solo merece elogios. La unidad jurisdiccional, intentada por la Ley de lo Contencioso de
1956 (siguiendo la direccién marcada por la LEF de 1954) y frustrada pocos meses mas
tarde por el articulo 41 LRJAE, que ahora se deroga, era una reforma inaplazable y unini-
memente demandada por la doctrina, vistos los inconvenientes pricticos que la dualidad
de jurisdicciones conlleva para los justiciables (peregrinaje, dilaciones, etc.}, sino también
el alto mivel de inseguridad juridica alcanzado en esta materia por las graves e imprevisi-
bles diferencias de criterio existentes entre los drganos de una y otra jurisdiccién (civil y
contencioso-administrativa) en relacion con los elementos esenciales del régimen de da-
fios {criterios de imputacién, nexo causal, elementos del dano indemnizable, plazo de
reclamacion, cuantia de las indemnizaciones, competencia jurisdiccional, etc. Pero, con
ser importante la unidad procesal de las acciones de resarcimiento frente a la Administra-
cién, habria resultado insuticiente de no haber estado acompanada de la correlatva unifi-
cacion del Derecho material aplicable, (...} El dato relevante para la victima (y, en el
plano dogmatico, para la entera institucion de la responsabilidad) es la lesiém antijuridica
que debe imputarse come hecho propio a la actividad de la Administracion, no la natura-
leza privada o ptblica de la relacion extracontractual en cuyo dmbito se produjo el hecho
administrativo danoso. Pero es que, ademds, creo que puede afirmarse que, mas alla de
la naruraleza de dicha relacion, que aqui poco importa, toda actividad extracontractual
causante de un dano imputable a la Administracién es siempre, como hecho juridico
separable, actividad administrativa en sentido propio y, por tanto, actividad incluida en
la cliausula constitucional del funcionamiento de los servicios priblicos».

Concuerdo linealmente con el planteamiento, al que debo aparejar la reflexion, anterior-
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régimen, por otra parte, que, como hemos tenido ocasién de comprobar en los
epigrafes precedentes, resulta de aplicacién tanto al conjunto de la actividad de
la Administracién, como también, en ciertos casos, a los particulares que ejercen
potestades administrativas. Conforme a un criterio funcionalista de reparto de ju-
risdiccidn, como seria el fundamentado en el régimen juridico de la actividad ge-
neradora del dafo, Ia jurisdiccion contencioso-administrativa conoceria de todas
ias reclamaciones por responsabilidad extracontractual dirigidas contra la Admi-
nistracién, y al propio tiempo, de las dirigidas contra los particulares o las corpora-
ciones de Derecho piiblico en la medida que ejerzan potestades administrativas.

El problema que plantearia un reparto de jurisdiccion basado en este criterio es de
seguridad juridice, en los supuestos en que los sujetos afectados por la regulacion
material de la responsabilidad administrativa extracontractual se encuentren so-
metidos parcialmente a este régimen, y parcialmente al privado o comiin, como
es el caso de las corporaciones de Derecho piiblico, o de los concesionarios de
servicios publicos y contratistas de la Administracién en general. En efecto, el
particular que soporta un dano por parte de otro no tiene por qué conocer
exactamente en qué condicion acta el causante, si en interés propio o en el
ejercicio de potestades administrativas. En estos supuestos de compartimenta-
cion de regimenes juridicos, cuando el dano es consecuencia de actividades
puramente materiales, subsiste el problema de determinar el régimen juridico
aplicable: la experiencia habida durante la vigencia del articulo 41 LRJAE es
ilustrativa de esta circunstancia. Todo ello invita a la flexibilidad en la determina-
cién normativa de las reglas de reparto de jurisdiccion; pere no necesariamente a la
aplicacion extensiva de estas reglas por parte de la jurisprudencia. En supuestos
fronterizos, que dificaltan al justiciable la imputacién cabal de responsabilidad
a uno u otro tipo de funciones (piablicas o privadas), el ordenamiento juridico
debe establecer reglas claras de reparto que faciliten 1z determinacién del orden
jurisdiccional competente para conocer del asunto. Se trata, como se ha dicho,
del régimen de responsabilidad articulado en relaciéon con la gestién indirecta
de los servicios piblicos, 0 con las potestades administrativas atribuidas a las
corporaciones de Derecho publico. La doble condicién del agente, vinculado
por normas de Derecho piiblico y privado, no debe trasladarse al dmbito de la
responsabilidad administrativa si ello supone un obsticulo para la defensa juri-
dica del tercerc lesionado. En este contexto, el legislador debe establecer una
regla clara, y en la medida que no resulte posible articular un reparto de jurisdic-

mente expuesta, de que la unificacién sustantiva del régimen juridice de la responsabili-
dad administrativa extracontractual ha venido, en realidad, de la mano de la jurispruden-
cia contencioso-administrativa, de la que serd catalizador definitive la unificacion
Jjurisdiccional que emprende la Ley 30/1992, implantando definitivamente la acepcion
de la expresion «servicios publicos» como manifestacién del conjunto de actividades de
la Administracion, y aplicando a todo ello ¢l régimen de responsabilidad que se regula
en los arts. 139 y ss. LRJ-PAC.
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cion facilmente aprehensible y operativo en la prictica, debera optar por adscri-
bir los asuntos a un solo orden jurisdiccional, o permitir la libre opcion del
justiciable por cualquiera de ellos.

De otro lado, la oportunidad de unificar en e} orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo todas las reclamaciones de responsabilidad extracontractual
encuentra también obsticulos en aquellas materias o actividades recogidas mas
arriba (§3.4) en las que existe un régimen sustantivo especifico. En tales circuns-
tancias, v siendo una misma la materia, también deberia ser uno solo el orden
jurisdiccional competente para conocer de las correspondiente reclamaciones
de responsabilidad. Sin embargo, debe notarse que las distintas normas regula-
doras de estas cuestiones, salvo excepciones'”, no incluyen prevision alguna
acerca del reparto de jurisdiccién en la materia. Ello significa que, cuando no
se haya senalado el orden jurisdiccional competente en la materia, el reparto
de jurisdiccion se sometera al mismo régimen general que el ordenamiento haya
previsto en relacion con el sujeto actuante. Este régimen juridico-positivo serad
analizado en los dos proximos capitulos; sin embargo, por razones sistematicas,
no se hari referencia en ellos al problema que nos ocupa'®. Basta con retener
desde ahora que, si €l Derecho positivo unifica en un solo orden jurisdiccional
el conocimiento de todas las reclamaciones de responsabilidad dirigidas contra
la Administracion, ese mismo orden conoceri de las articuladas en relacion con
estas materias, al no existir normas juridico-procesales especificas que establez-
can otro régimen distinto'™. Y en este caso, no parece posible sostener que la

102, Asi, el art. 64 de la Ley 25/1964, de 29 abni, dispone que la responsabilidad del Estado
por los accidentes nucleares acaecidos en las instalaciones de que sea titular se determi-
nard con arreglo a los tramites previstos en los arts. 40 y siguientes de la LRJAE, de donde
debe deducirse que el orden jurisdiccional competente para conocer de la materia es el
conten cioso-administrativo.

103. De otro lado, en el Capitulo I, §1.5, se analizan los extremos juridico-procesales relativos
a Ia existencia de polizas de seguros suscritas por la Administraciéon en orden a la cober-
tura de ciertos danos, cuestion estrechamente relacionada con la tratada en ] texto.

104. En este sentido, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo ha tenido ocasion de
aplicar estos regimenes especiales de responsabilidad administrativa a supuestos concretos
de los que ha conocido, como se pone de relieve en la STS 12 marzo 1975 (R] 1975,
1798), comentada por SANCHEZ MORON, M.; «Sobre los limites ...», ofp. cil., pg. 632.

Por otra parte, la misma solucién postulada en el texto es defendida con autoridad por
CapaLLERO GEA, |- A Las responsabilidades..., op. at., pgs. 400 y ss.

Sin embargo, y como es sabida, el orden civil conoce y resuelve sin obsticulo competen-
cial aparente los recursos que se presentan ante el mismo en estas materias; sirva de
ejemplo la STS (Sala 1.%) de 26 de marzo de 1997 (AJA 1997, nam. 292/34), que resuelve
un asunto en que se reclamaba la responsabilidad extracontractual de un Ayuntamiento
por las lesiones derivadas de un accidente de trafico; vid,, asimismo, la STS (Saka 1.7} de
22 de abril de 1996, citada en nota 41,
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valoracién que se efectiie por cada orden jurisdiccional diferird, por cuanto,
como se sabe, Ia responsabilidad en estos casos es de caracter absolutamente
objetivo, sin mediar criterios mas o menos culpabilisticos de imputacion, por lo
que el casuismo jurisprudencial queda completamente descartado.

4. DETERMINACION DE UN PUNTO DE PARTIDA EN EL ANALISIS DEL
REPARTOQ DE JURISDICCION EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA EXTRACONTRACTUAL

Tras haber observado el rendimiento prictico de la anterior regulacion
normativa, interesa acercarse a los nuevos textos legales, para descubrir si han
eliminado aquellas ambiguas expresiones que motivaron la ya conocida dispari-
dad de criterios interpretatives en su aplicacién, Una primera lectura del Titulo
X LRJ-PAC, realizada a estos solos eftectos, demuestra que el legislador se ha
servido nuevamente de los mismos términos que aparecian en la legislacién
derogada, y vuelve a regular la responsabilidad administrativa extracontractual
mediante férmulas como «funcionamiento normal o anormal de los servicios
piblicos» (art. 139.1), «relaciones de Derecho piblico ¢ privado» (arts. 1426y
144), o «responsabilidad civil y penal» (art. 146). La pervivencia de los mismos
términos en la Ley hace temer que los distintos operadores juridicos perseveren
en sus interpretaciones respectivas, reproduciéndose un panorama semejante al
que hemos contemplado durante este Capitulo. El anilisis especifico de la doc-
trina académica y jurisprudencial que se efectiia en el resto del trabajo confir-
maré esta impresion, que no obstante debe adelantarse para prevenir al lector: la
cuestién dista mucho de estar clara, y confluyen sobre ella lineas interpretativas
profundamente contradictorias, de dificil integraciéon en una visibn armoénica
de Ia institucién en examen.

En efecto, el anilisis desarrollade durante todo este Capitulo resulta expre-
sivo de la complejidad que representa la materia objeto de estudio. Aunque
hayamos seguido un razonamiente aparentemente circular, o reiterativo (en
particular, durante los epigrafes 1 y 2), cada uno de los criterios citados son
distintos, obedecen a justificaciones diversas, y también deparan consecuencias
diferentes, algunas de las cuales podran prolongarse tras la aprobacion de la
Ley 30/1992, en tanto que otras no. Los criterios manejados por la doctrina v
la jurisprudencia sobre la responsabilidad administrativa extracontractual son
de tal diversidad, y se enfrentan de manera tan abierta, que resulta por completo
irrealizable cualquier pretensién de armonizar todas las doctrinas coexistentes
en una sola vision integradora: el intento se tropieza constantemente con pro-
nunciamientos contradictorios que cuestionan la validez del planteamiento de
base. La circunstancia es compartida tanto por el sistema mismo de reparto,
como por la valoracién del régimen sustantivo de la responsabilidad administra-
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tiva, que en unos casos se considera unitario (objetivo y directo), v en otros,
diferenciado en funcion de la actividad (admitiendo la responsabilidad culposa
de la Administracion cuando actia al margen del giro o trafico administrativo),
lo que incrementa notablemente las combinaciones alternativas de criterios que
pueden acumularse en la cuestion. A mi juicio, todo ello se debe principalmente
a la escasa precision terminoldgica de los textos positivos, que al regular esta
materia se sirven de formulaciones cldsicas pero verdaderamente poco expresi-
vas, aventando las disparidades de interpretacion, que resultan aiin mis acusadas
cuando, como es el caso, inciden en ta materia competencias de 6rdenes juris-
diccionales diferentes.

Para transmitir una imagen elocuente del estado de la cuestidn, conviene
recordar lo gue sucede con el reparto de jurisdiccién en ciertos casos, habida
cuenta del manejo de criterios contradictorios por parte de los diferentes orde-
nes jurisdiccionales. En este sentido, pucde recordarse lo que acontece en rela-
cidn con los danos derivados por la prestaciéon deficiente de asistencia sanitaria
en centros del sistema publico de salud. El particular podra optar por acudir, al
menos, a los érdenes jurisdiccionales civil, social, y contencioso-administrativo,
ademas, podra recurrir ante el orden penal, si entende mediacién de delito
doloso o culposo en la actuacion del facultativo. Si acude al orden civil, éste se
entendera competente debido a que se trata de una prestacién ajena al concepto
estricto de servicio pitblico, que se desempena mediante forma juridica de Dere-
cho privado (entes del sistema piiblico de salud); el régimen juridico de aplica-
cién serd culposo, valorandose conforme al criterio de la lex artis ad hoc, y sin
inversion de la carga de la prueba; si se ha recurrido simultineamente contra
el particular actuante, la responsabilidad de la Administracion sera solidaria. Si
recurre ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa, ¢l recurso se admitird
debido a la consideracion de que se actila en el marco del giro o trafico adminis-
trativo, y le sera de aplicacién un régimen objetivo de responsabilidad, aunque
atenuado conforme al estindar del servicio publico; la responsabilidad de la
Administracion, en este caso, serd directa. Ante la jurisdiceion social puede acu-
dir sin necesidad de recurrir solidariamente contra la Administracion y el parti-
cular causante del dano; la jurisdiccion se entendera competente por considerar
que la asistencia sanitaria es un derecho subjetivo comprensivo de las reclama-
ciones por danos derivadas de la prestacion, y aplicara un régimen objetivo o
subjetivo (no hay en este sentido uniformidad jurisprudencial) para determinar
si existe 0 no derecho al resarcimiento. Por iltimo, de mediar delito (por ejem-
plo, imprudencia temeraria con resultado de muerte), el orden penal podra
conocer del asunto, estableciendo la responsabilidad penal del causante del
dano conforme a criterios de culpabilidad, en cuyo caso la Administracion res-
ponde con caracter subsidiario (segun la ley; v solidario, segin alguna jurispru-
dencia aislada que tendremos ocasion de comentar en su lugar).
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A pesar de todo lo expuesto, resulta preciso conducirse en esta materia de
acuerdo con un criterio claro, que fije el norte de la interpretacién normativa,
y permita analizar coherentemente el reparto jurisdiccional previsto por el Dere-
cho positivo en relacion con la responsabilidad extracontractual de la Adminis-
tracién. Si no partimos de esta base, corremos el serio peligro de incurrir en
graves contradicciones a lo large de la exposicién, por ejemplo, postulando
acepciones incompatibles del término «servicios pablicos» en lugares distintos
del estudio.

A mit juicio, la responsabilidad administrativa extracontractual ¢s una mate-
ria especifica, que goza de una regulacién normativa distinta de la civil, se en-
cuentra presidida por principios aplicativos diferentes, y ostenta asimismo una
naturaleza juridica peculiar, derivada de la posicidn constitucional de la Admi-
nistracion y de las garantias exigibles frente al ejercicio de las potestades admi-
nistrativas. Asimismo, considerc que la expresion «servicios publicos», recogida
en las normas reguladoras de la responsabilidad adminisirativa, es referible al
conjunto de Ia actividad de la Administracién, ya se trate de funciones publicas
o privadas, y por consiguiente, que el régimen sustantivo de la responsabilidad
administrativa es unitario, y se apoya en criterios de imputacién propios, distin-
tos de los manejados por el Derecho civil. Del mismo modo, estimo que el
articulo 41 LRJAE, al menos tras la promulgacién de la Constitucion Espariola,
debié ser interpretado como regla de reparto jurisdiccional (no de régimen
sustantivo), y su finalidad era adscribir al orden civil el conocimiento de las
reclamaciones de responsabilidad extracontractual dirigidas contra los entes de
Derecho publico. Los apoyos académicos y jurisprudenciales que sustentan estas
tesis se han recogido en los epigrafes precedentes, sin que resulte preciso recor-
darlos ahora.

Este planteamiento de base se dirige a una triple finalidad. En primer lugar,
si la responsabilidad administrativa extracontractual constituye una materia es-
pecifica, conviene que su conocimiento se atribuya a un solo orden jurisdiccio-
nal, y ese orden debe ser, precisamente, el contencioso-administrativo. La apre-
ciacidn realizada se configura asi como idea directriz en el anilisis del sistema
de reparto de jurisdiccién en la materia. A lo largo de la exposicion iremos
contrastando en qué supuestos €l ordenamiento juridico ha recibido este plan-
teamicnto y en cudles no. Asimismo, reclamaremos la necesidad de que, en la
medida que ello no atente al principio de seguridad juridica y al derecho a la
tutela judicial efectiva, el sistema se disefie y construya sobre esta pauta, valora-
cion que se dirige mas a ortentar futuras regulaciones en la materia, que a
sobreponerse a la realidad de los textos vigentes.

Fn segundo lugar, si la materia es distinta de la civil, y se encuentra legal-
mente atribuida a la jurisdiccién contenciosc-administrativa, los restantes orde-
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nes jurisdiccionales no podran extender su competencia respectiva, salvo que
asimismo la tengan legalmente atribuida. Esta consideracion no constituve ya
un contraste de la pura conveniencia del reparto, sino un criterio estricto de
interpretacion juridica, que por su particular dimension (es norma de orden
publico) ha de ser adecuadamente respetado.

En tercer y ultimo lugar, la finalidad de la recapiwlacion anterior es pura-
mente preventiva, Seguidamente analizaremos ef sistema de reparto de jurisdic-
cion en materia de responsabilidad administrativa extracontractual: si existen
distintas interpretaciones posibles de una misma regulacidn positiva, es preciso
adelantar la nuestra, de manera que, como ya hemos avanzado, se aborde la
materia coherentemente, con un presupuesto claro v bien definido. De esta
manera no se cludira en cada caso controvertido Ia exposicion de posibilidades
alternativas de repario; antes al contrario, se resaltaran tales interpretaciones,
cn lo que tienen de contradictorias con el planteamiento general, pues no se
trata de escamotear ningun elemento en la cuestion, sino de ofrecer una visién
que, a mi juicio, es la que mejor se adapta al sisterna juridico-administrativo
espanol.
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