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Resumen

El presente trabajo examina la profunda evolucién que el Derecho administra-
tivo espafiol ha experimentado en los tltimos treinta afos en el punto crucial relativo
al supuesto cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
la nota que lo ha definido histéricamente y que lo singularizaba en el panorama de
Derecho comparado y en relacién con el Derecho privado. Tras exponer el amplio e
intenso debate que se ha producido en Espafia en torno a esta cuestion, y que ha sido
objeto de alguna tergiversacion reciente, se sostiene que el dogma de la responsabi-
lidad objetiva de la Administracién puede considerarse, en la actualidad, superado,
tanto por la doctrina como, incluso, por parte del Tribunal Supremo. En el trabajo
también se apunta el papel que los distintos tipos de sesgos de los académicos y de los
jueces han podido ejercer en dicho debate, y se destaca la interpretacién no sesgada
del Derecho espafol que efecttio hace ya veinticinco anos Juan Carlos Henao, el ilus-
tre jurista colombiano al que se rinde homenaje péstumo.
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Abstract

This paper examines the profound evolution that Spanish administrative law
has undergone in the last thirty years on the crucial point relating to the supposedly
strict liability of public authorities, the feature that has historically defined it and
set it apart in comparative law and in relation to private law. After presenting the
extensive and intense debate that has taken place in Spain on this issue, which has
been the subject of some recent misrepresentation, it is argued that the dogma of the
strict liability of Spanish public authorities can now be considered abandoned, both
by legal doctrine and even by the Supreme Court. The paper also notes the role that
different types of bias among scholars and judges may have played in this debate,
and highlights the unbiased interpretation of Spanish law made twenty-five years ago
by Juan Carlos Henao, the distinguished Colombian scholar to whom posthumous
tribute is paid.
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I.  INTRODUCCION

La invitacién que he recibido de la Universidad Externado de Colombia
para participar en un homenaje péstumo a Juan Carlos Henao, rector de esta
universidad, presidente de la Corte Constitucional y uno los mayores expertos de
dicho pais en materia de derecho de dafios, me brinda la ocasion para reflexionar
sobre la profunda evolucién que el derecho espafiol ha experimentado en los
ultimos treinta anos en el punto crucial relativo al supuesto caricter objetivo de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién, la nota que lo ha definido
histéricamente y que lo singularizaba en el panorama del derecho comparado y
en relacion con el derecho privado.

En las pdginas siguientes sostendré que el dogma de la responsabilidad obje-
tiva de la Administracién espafiola puede considerarse, en la actualidad, superado,
tanto por la doctrina como, incluso, por parte del Tribunal Supremo. Me ocuparé
de ello en el apartado 2, donde repasaré con cierto detenimiento el amplio e
intenso debate que se ha producido en Espafa en torno a esta cuestién y que ha
sido objeto de alguna tergiversacién reciente.

Tras efectuar una sucinta referencia al papel que los distintos tipos de sesgos
de los académicos y los jueces han podido ejercer en dicho debate (apartado 3),
el trabajo concluird aludiendo a la clarividencia de Juan Carlos Henao, quien ya
hace veinticinco anos apunté la interpretacién que deberia haberse hecho, desde
un primer momento, de la cldusula de la responsabilidad por «funcionamiento
normal o anormal de los servicios putblicos» que rige el sistema espafiol desde
1954 (apartado 4).

Antes resulta imprescindible efectuar una precisién terminoldgica, funda-
mental para evitar los muchos equivocos que se han generado y siguen generdndose
en este tema. Por «responsabilidad objetiva» entiendo lo mismo que se entiende
habitualmente en derecho penal, en derecho civil de dafios y en el derecho com-
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parado de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: como la respon-
sabilidad que surge con independencia de cémo haya actuado el sujeto causante
del dafio, esto es, la que surge aun cuando el sujeto haya actuado con arreglo
al estindar de diligencia que le es en cada caso exigible. Este tipo de responsa-
bilidad, conocida en el dmbito anglosajén como strict liability (y, en Alemania,
Francia e Italia, como Gefihrdungshaftung, responsabilité sans faute y responsabilita
oggettiva), se encuentra establecida por el legislador en Espana y muchos otros
paises en dmbitos especificos como la circulacién de vehiculos a motor, la caza, la
energfa nuclear, la fabricacién de productos defectuosos o la causacién de dafios
ambientales por las empresas, dmbitos en los que el agente causante del dafo lleva
a cabo una actividad especialmente peligrosa u obtiene un beneficio econémico
y donde se justifica endurecer la regla general de responsabilidad por culpa de la
que parte el derecho civil de dafos (en Espana, mediante la cldusula general del
art. 1902 del Cédigo Civil de 1889 —CC")—.

No encaja en dicho concepto de responsabilidad objetiva, por tanto, un
sistema de responsabilidad por culpa (o funcionamiento anormal o falta/falla de
servicio, en las expresiones funcionalmente equivalentes que manejan los sistemas
espanol, francés y colombiano de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién) basado en una culpa objetivada o en que tenga lugar una inversién de la
carga de la prueba de la culpa. Estos otros conceptos de responsabilidad objetiva,
poco habituales, han sido mantenidos en sus tltimos trabajos —no asi en los
anteriores, donde empleaban la expresién sin conferirle expresamente este sen-
tido—, por Jests Leguina® y Tomds-Ramén Ferndndez?®, respectivamente.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil: «El que por
accién u omisién causa dano a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a
reparar el dafio causado».

2 Jestis Leguina Villa (2007), «Sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad de la Admi-
nistracién», Revista Espasiola de Derecho Administrativo, 136, pags. 677-678. No era ese el
significado con que manejaba la expresién en trabajos previos como, p. ¢j., Jests Leguina
Villa (1979), «El fundamento de la responsabilidad de la Administracién», Revista Espa-
#1ola de Derecho Administrativo, 23, pags. 523 y ss., o Jests Leguina Villa (2000), «Origen
y evolucién de la institucién de la responsabilidad patrimonial del Estado», en AA. VV,,
La responsabilidad patrimonial del Estado, México: Instituto Nacional de Administracién
Piblica, https://is.gd/DopMHG6., pdgs. 10-13, donde no se equiparaba a una mera culpa
objetivada.

Tomd4s-Ramén Ferndndez Rodriguez (2021), «Sobre la discutida naturaleza objetiva de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién», Revista de Administracién Piblica,
216, pdg. 184. Tampoco era ese el sentido (como mera inversién de la carga de la prueba
de la culpa) con el que este autor manejé previamente la expresién en las primeras edicio-
nes de su capitulo sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién del influyente
Curso de Derecho Administrativo, elaborado junto a Eduardo Garcia de Enterrfa. Segtn los
créditos del Curso, la «redaccién base» de dicho capitulo correspondia en tales ediciones a
Tomds-Ramén Ferndndez.
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Il.  SURGIMIENTO, CONSOLIDACION, CRITICA Y SUPERACION
DEL DOGMA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DE LA
ADMINISTRACION ESPANOLA

A mi modo de ver, cabe identificar cuatro grandes fases en la evolucion
de la (supuesta, como veremos) responsabilidad objetiva de la Administracién
espafiola. Curiosamente, se trata de una evolucién interpretativa, porque la cldu-
sula general de derecho positivo es sustancialmente la misma desde hace setenta
afnos: desde 1954, los sucesivos arts. 121.1 LEF4, 40.1 LRJAE’, 139.1 LRJPAC®
y el vigente 32.1 LRJSP” disponen, en términos pricticamente idénticos, que los
particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por la Administracién de toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, «siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos».

1. SURGIMIENTO

La primera fase, de surgimiento de la supuesta responsabilidad objetiva,
abarca desde la aprobacién de la LEF en 1954 hasta los anos setenta, en que el
nuevo régimen legal empezd, por fin, a ser aplicado por los tribunales, reacios
hasta entonces a condenar a la Administracion por los danos que pudiera causar a

Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa: «Dard también lugar a in-
demnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda lesién que los particulares 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, o la adopcién de medidas de
cardcter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las responsabilida-
des que la Administracién pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo».

Decreto de 26 de julio de 1957 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Ré-
gimen juridico de la Administracién del Estado: «Los particulares tendrdn derecho a ser
indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y dere-
chos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios ptblicos o de la adopcién de medidas
no fiscalizables en via contenciosa».

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun: «Los particulares tendrdn derecho a ser in-
demnizados por las Administraciones Piblicas correspondientes, de toda lesién que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos».
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico: «Los particulares
tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Pdblicas correspondientes,
de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesidn sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los
casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley».
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los particulares, con o sin culpa®. El referido art. 121.1 LEE y el art. 40.1 LRJAE
que poco después consolidaria a nivel legislativo el nuevo sistema de responsabi-
lidad de la Administracién, declaraban el derecho a indemnizacién por los danos
derivados tanto de su funcionamiento normal como anormal, sin efectuar ulte-
riores distinciones ni recoger los titulos concretos de imputacién que Eduardo
Garcia de Enterria, autor material del primero de ambos preceptos, enumeré en
la obra dedicada a interpretarlo’.

Aunque, afios después, tras las criticas a que luego se aludird, Garcia de
Enterria senalara que no habia sido su intencién establecer un sistema de respon-
sabilidad tan amplio, y que cuando en su Curso se calificaba a la responsabilidad
de «objetiva» no se pretendia aludir a la responsabilidad objetiva habitualmente
contrapuesta a la responsabilidad por culpa, sino al cardcter objetivo de la anti-
juridicidad del dano', lo cierto es que el tenor literal de los arts. 121.1 LEF y
40.1 LRJAE, la amplitud de la formulacién de los referidos titulos de imputacién
(sobre todo en su Curso, cuyo tomo II apareci6 en 1977), el empleo sin mayores
precisiones de la expresién «responsabilidad objetiva» y el gran énfasis que puso
en sus obras en la radical novedad que el nuevo sistema espanol de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién representaba frente a la regla general de
la responsabilidad por culpa del derecho privado podian dar pie, como asi fue,
a la formacién del dogma de la responsabilidad objetiva de la Administracién.
En la edicién de 1993 de la que entonces era la obra de referencia del derecho
administrativo espanol atn podia leerse lo siguiente, bajo el explicito epigrafe
de «[l]a configuracién directa y objetiva de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién»:

Por otra parte, la cldusula general vigente prescinde, también —y esto es deci-
sivo—, del elemento tradicional de ilicitud o culpa, que sigue siendo en Francia el
eje del derecho comin de la responsabilidad de la Administracién, para articularse
como una responsabilidad puramente objetiva, lo que sitGa a nuestro ordenamiento

Como constataba todavia en 1970 amargamente Eduardo Garcia de Enterrfa en su prélo-
go a la tesis doctoral de Jests Leguina (Eduardo Garcia de Enterria (1970), «Prélogo», en
Jests Leguina Villa, La responsabilidad civil de la Administracién pitblica, Tecnos, Madrid,
pdgs. 13-25). Véase también, entre otros, Leguina (2000, pdgs. 5-7) o Luis Martin Rebollo
(1999), «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un balance y
tres reflexiones», Revista de Administracion Piblica, nim. 150, pégs. 336-337.

Eduardo Garcia de Enterria (1984), Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa,
Madrid: Civitas (reimpresion de la edicién publicada por el Instituto de Estudios Politicos
—Madrid— en 1956), pdgs. 206-217. En la pdg. 5 del prélogo a esta reedicién de 1984
senala que fue él quien, como miembro de la comisién que elaboré la LEF, redacté dicha
cldusula general.

Eduardo Garcia de Enterrfa (2002), «Prélogo», en Oriol Mir Puigpelat, La responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Madrid: Civitas. Disponible en:
hteps://is.gd/IrosuF., pdgs. 19-21.

10
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a la vanguardia del derecho comparado, como el primero quizd que se ha aproxi-
mado, en el dmbito de los dafios imputables al funcionamiento administrativo, a la
profecia que Duguit hiciera hace méds de medio siglo [...]

En sintesis —dice certeramente el Auto de 10 de febrero de 1972— basta la
existencia de un resultado danoso que cause un perjuicio efectivo, evaluable econé-
micamente e individualizado respecto a una persona o un grupo de personas, para
que surja la obligacién de indemnizar, sin que se requiera otro requisito que la rela-
cién de causalidad entre el acto y el dano y prescindiendo en absoluto de la licitud o
ilicitud del acto originador del dario» (cursivas afiadidas, salvo la de la Gltima frase)''.

Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez reconocieron, ya en 1998, que:

[e]s posible, incluso, que a esos equivocos y malentendidos [«que han venido
a proyectar una cierta sombra sobre el sistema legal en los tltimos afios»] hayan
contribuido algunas afirmaciones nuestras, que formulamos en términos demasiado
rotundos, quizds, en ediciones anteriores de esta obra en nuestro afdn de hacer
inteligible un sistema legal que tan llamativamente se aparta de los planteamientos
tradicionales. Iremos, pues, con cuidado ahora'?.

En esa edicién de 1998 y en sucesivas todavia calificaban a la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién espafiola como «objetiva», sin precisar
que manejaban el adjetivo con un sentido distinto del habitual en el derecho de
danos".

2. CONSOLIDACION

La segunda fase evolutiva fue la de consolidacion de la supuesta responsabi-
lidad objetiva de la Administracién. Esta fase se inicia con la jurisprudencia de
los anos setenta que empezd a condenar con naturalidad a la Administracién y
llega hasta mediados de los afios noventa. En este periodo se incluyé la cldusula
general de responsabilidad en el art. 106.2 de la Constitucién espanola de 1978
(CE), recibiendo el maximo respaldo normativo en el nuevo sistema democrético
(aunque dicho precepto alude genéricamente al funcionamiento de los servicios

""" Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez (1993, pags. 370-372).

2" Garcfa de Enterria y Ferndndez Rodriguez (1998, pag. 372).

13 También Medina, quien més ha hecho para defender el planteamiento original de Garcfa
de Enterria y Leguina frente a su «recepcion defectuosa» por parte de la «generalidad» de
la doctrina y la jurisprudencia posterior, sefala como una de las causas de su «defectuoso
entendimiento» «la ambigiiedad de determinados planteamientos tedricos» contenidos en
sus obras —Luis Medina Alcoz (2005), La responsabilidad patrimonial por acto administra-
tivo, Madrid: Thomson Reuters Civitas, pdgs. 116-171, detallando tales ambigiiedades en
las pdgs. 161-164—.
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publicos, sin aludir expresamente al funcionamiento «normal» que daba cobijo a
la responsabilidad objetiva, y remite para su concrecién a «los términos estableci-
dos por la ley»)', y, en 1992, en el ya citado art. 139.1 LRJPAC.

Fue en dicho periodo cuando la responsabilidad objetiva de la Administra-
cién se erigi6 en un auténtico dogma, concibiéndose como un elemento positivo
y diferencial del derecho administrativo espafol, al que se consideraba que ten-
derian tarde o temprano todos los paises de nuestro entorno, y que mereci6é un
apoyo doctrinal pricticamente undnime'. El estudio de los distintos titulos de
imputacién que en su momento formulé Garcia de Enterria cayé en el olvido y
pareci6 resultar indiferente, a efectos resarcitorios, que la Administracion hubiera
actuado de forma correcta (normal) o incorrecta (anormal), como, por otro lado,
es propio de un sistema de auténtica responsabilidad objetiva.

Durante esos anos, solo Garrido Falla se atrevié a cuestionar abiertamente
el dogma y a afirmar que, como regla general, la Administracién espafola solo
debia responder en caso de funcionamiento anormal, desencadenando el fun-
cionamiento normal el deber resarcitorio inicamente en una serie de supuestos
acotados determinados por el legislador y la jurisprudencia®.

Expresiva de este dogma es la muy frecuente afirmacién de la Sala Conten-
cioso-Administrativa del Tribunal Supremo en cuya virtud, a efectos de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién, resulta «indiferente» la calificacién de
la actuacién administrativa como funcionamiento normal o anormal. Como ha
reiterado dicho tribunal en multitud de ocasiones (y siguiéndole, muchos otros
6rganos jurisdiccionales inferiores):

[Plara apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién son precisos los siguientes requisitos: a) la efectiva realidad del dafio o perjui-
cio, evaluable econémicamente e individualizado en relacién a una persona o grupo
de personas; b) que el dafo o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea con-

4" Segtin dicho precepto constitucional: «Los particulares, en los términos establecidos por

la ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus

bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuen-

cia del funcionamiento de los servicios publicos».
15" Una relacién detallada de los principales trabajos doctrinales de la época que contribuye-
ron a la consolidacién del dogma de la responsabilidad objetiva de la Administracién espa-
fiola puede encontrarse en Medina (2005, pdgs. 154-156). Muchos procedian de miem-
bros de la «Escuela de Enterrfa», muy mayoritaria en aquella época, que consideraron que,
con ello, segufan al maestro y a Tomds-Ramén Ferndndez en sus planteamientos.
Fernando Garrido Falla (1976), «El derecho a indemnizacién por limitaciones o vincula-
ciones impuestas a la propiedad privada», Revista de Administracion Piiblica, 81, pags. 13-15;
Fernando Garrido Falla (1989), «La constitucionalizacién de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado», Revista de Administracion Piblica, 119, pags. 12 y 32-35; Fernando Ga-
rrido Falla (1992), Tratado de Derecho administrativo, vol. 11, 102 ed., Madrid: Tecnos,
pdgs. 261-273 (y ediciones anteriores).
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secuencia del funcionamiento normal o anormal —es indiferente la calificacion— de
los servicios publicos en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a
efecto, sin intervencién de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el
nexo causal; ¢) ausencia de fuerza mayor, y, d) que el reclamante no tenga el deber
juridico de soportar el dafio cabalmente por su propia conducta'”.

El mantenimiento del dogma fue posible mientras los tribunales no lo apli-
caron realmente. Durante los anos setenta y ochenta, eran todavia escasas las
condenas en concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracién. Tras
la inercia derivada de la inicial resistencia judicial a aplicar el nuevo régimen
legal instaurado en 1954, eran aln pocas las reclamaciones que llegaban a los
tribunales del orden contencioso-administrativo, y cuando lo hacian se trataba
habitualmente de casos de funcionamiento anormal de la Administracién'®. El
dmbito material en que primero se dispararon las reclamaciones, el de los dafos
ocasionados por la sanidad publica (donde llegé a hablarse de una «rebelién de los
pacientes», tras el punto de inflexién producido a finales de los anos setenta), que-
daba en esa época sujeto normalmente a los tribunales del orden civil, en virtud
de la interpretacién extensiva (y cuestionada por la doctrina administrativista)
que estos realizaban del entonces vigente art. 41 LRJAE”. Y dichos tribunales
aplicaban invariablemente a la Administracién sanitaria el mismo rasero de res-
ponsabilidad por culpa del art. 1902 CC que aplicaban a los hospitales privados.
Afirmar enfiticamente el cardcter objetivo de la responsabilidad de la Administra-
cién no tenfa mayores consecuencias y salfa, literalmente, gratis.

3. CRiTICA

La situacién cambié drdsticamente cuando la Sala Contencioso-Adminis-
trativa del Tribunal Supremo llevé el dogma a sus dltimas consecuencias y aplicé
un auténtico estdndar de responsabilidad objetiva a los dafios causados por la
sanidad publica en la famosa Sentencia de 14 de junio de 1991 sobre los aneu-
rismas gigantes”. En dicha sentencia, el Alto Tribunal confirmé la condena al
entonces competente Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) declarada por

7" Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 13 de ju-

nio de 1995 (ECLL:ES:TS:1995:3418), FJ 2 (cursivas afadidas). Esta es la mds antigua de
la larga lista de 147 sentencias de dicha Sala que aparecen en la pdgina web del CENDQO]
(hteps://is.gd/aG53cH.) cuando se busca la conocida expresion jurisprudencial «funciona-
miento normal o anormal —es indiferente la calificacién—» en su campo de texto libre.
18 Vase, por ejemplo, Garrido Falla (1989, pdgs. 32-41), considerando que en muchos de
ellos no se habria concedido indemnizacién de haber actuado correctamente la Adminis-
tracion.
Oriol Mir Puigpelat (2000), La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.
Organizacién, imputacion y causalidad, Madrid: Civitas, https://is.gd/crcG1k., pags. 30 y 38.
" ECLL:ES:TS:1991:3260.

19
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el tribunal de instancia en el caso de una intervencién quirdrgica practicada con
arreglo a la lex artis que provocéd graves secuelas en la paciente (o empeoré las
que en todo caso habria sufrido por el estado de salud en que se encontraba).
Segtin el relato de hechos probados de la sentencia de instancia y que el Tribunal
Supremo hace suyo, ante una paciente que lleg6 al hospital en un «estado de
gravedad extrema» con un aneurisma gigante en ambas carétidas, y ante la impo-
sibilidad de reducirlos ambos al mismo tiempo, el cirujano opté por comenzar
por el del lado derecho. «La decision de atender prioritariamente a la resolucién
del aneurisma del lado derecho (opcién legitima dentro de las reglas de la /lex
artis), resultd a posteriori y a nivel de experiencia desacertada, convirtiéndose en
una de las concausas relevantes a la hora de valorar, desde una pura perspectiva
de la causalidad material de los actos, las consecuencias lesivas de la operacién»
(Antecedente tercero). El Tribunal Supremo confirmé sin matices la sentencia de
instancia (que habia reducido la cantidad solicitada por los recurrentes al excluir
los dafios que habrian derivado en todo caso de la «gravisima situacién clinica»
de que partia la victima y los que surgieron de las complicaciones posteriores que
sufrié), invocando expresamente el cardcter objetivo de la responsabilidad de la
Administracién sanitaria y no sanitaria. Vale la pena transcribir los dos tnicos
parrafos que el Tribunal Supremo dedicé al fondo del asunto:

Tercero: [Se trata de] un caso de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion que, por su cualificado cardcter objetivo, en general no consiente motivos
enervantes de la necesidad de declararla —como, por via de ejemplo, la falta de
dolo, culpa, impericia o negligencia de los agentes del servicio puiblico con ocasién
de cuya prestacién se produjo el hecho lesivo llamado a reparar—, pues sélo en
casos muy cualificados también, en concreto los de fuerza mayor o de una conducta
eficiente del propio perjudicado, legalmente puede excluirse, ya que éste es el sen-
tido de los arts. 106.2 de la Constitucion, 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa
y 40 de la de Régimen Juridico de la Administracién del Estado; eventos excepcio-
nales que ni siquiera se alegan por la parte recurrente, por lo que nada importa que
por la jurisdiccion penal se hubiera estimado, en su dia, que los facultativos actuantes
en la operacidn quirirgica con ocasién de la cual se produjo la situacién critica
determinante del irreversible resultado lesivo de cuya reparacion se trata lo hicieran
correctamente, como también hizo ver oportuna, acertada y razonadamente la Sala
sentenciadora en el proceso en que se actda, tras de una pormenorizada exposicién
sobre aquel cardcter de la responsabilidad administrativa, de la evolucién doctrinal
y jurisprudencialmente producida sobre el tema y de la rozal irrelevancia que para
estos casos tiene que el funcionamiento de la Administracion fuera normal o anormal,
en funcién de cuyas premisas, para adoptar su decisién, partié «de la falta de culpa-
bilidad del doctor que intervino el 17 de septiembre a dofia Amparo», porque «su
conducta no ha sido enjuiciada aqui bajo el prisma psicolégico o normativo de la
culpabilidad, sino mds bien desde la estricta objetividad mecdnica de un compor-
tamiento que se inserta, junto a otros eventos, en la causalidad material, a nivel de
experiencia en la produccién de un resultado», y ello porque «lo tnico relevante
para la Sala ha de ser a incidencia, a efectos de causalidad, de la intervencién qui-
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rurgica llevada a cabo en un Centro de la Seguridad Social el dia 17 de septiembre
de 1980, no siendo posible, tampoco, efectuar un juicio critico de la lex artis del
profesional, extremo que, por otra parte, ha quedado resuelto, por cierto, con toda
clase de pronunciamientos favorables para el cirujano por los dictdmenes periciales
obrantes en las actuaciones, contrastados ademds con la opinién de acreditados
profesionales espafioles y extranjeros» (FJ 3, cursivas afadidas).

Cuarto: Es que, como en la Sentencia de esta Sala de 28 de mayo de 1991
hemos explicado —precisamente con ocasién de otro recurso de apelacién, en
que el propio Instituto Nacional de la Salud insistia en la correcta conducta de los
facultativos concretamente encargados de prestar el servicio publico que corre a su
cargo—, «alegar en estos casos ausencia de dolo o culpa, impericia o negligencia,
resulta intrascendente y por ello para nada hemos de profundizar en las concretas
acciones u omisiones de los intervinientes, porque, en definitiva, es la realidad que
se estd en presencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracion
que... tiene cardcter objetivo tal que hace muy dificil en la prictica —y, a la vez,
innecesaria— la justiciacion de que el hecho desencadenante del resultado que la
determina no radique, propiamente, en el ejercicio de un servicio publico en el mds
lato sentido de la expresion, con desconsideracion total de las circunstancias y conductas
de quienes lo crean, organizan, controlan o vigilan y del personal que lo realiza», de
suerte que, por todo ello y dando por integramente reproducidas las incontestables
consideraciones juridicas de la Sentencia apelada, procede que la misma se con-
firme, incluso en la determinacién del quantum de la indemnizacién y abono de
gastos por ella establecido, el cual no ha sido objeto de expresa impugnacién (FJ 4,
cursivas anadidas).

La reaccién doctrinal ante esta sentencia se hizo esperar, y no provino de la
doctrina administrativista, sino de un brillante civilista especializado en derecho
de danos, Fernando Pantaledn, quien, autocalificindose de outsider, no dud6 en
cuestionar el férreo dogma de la responsabilidad objetiva de la Administracién
sanitaria y no sanitaria. En un articulo célebre de 1994, expuesto en el propio
Seminario que dirigia Garcia de Enterria en la Universidad Complutense, se valié
de dicha sentencia para someter el dogma a una critica implacable, considerando
que no tenfa ningin sentido someter a la Administracién sanitaria a un régimen
tan amplio de responsabilidad, cuando en la sanidad privada no solo no se habria
condenado al hospital, sino que incluso le habrian cobrado la intervencién a la
paciente’’. Entendia que debia reinterpretarse la cldusula del «funcionamiento
normal» de los servicios publicos prevista por la legislacion espafiola desde 1954
y reservarla Ginicamente para los supuestos de responsabilidad por riesgo previstos
expresamente por el legislador y para los que denominaba «dafios cuasiexpro-
piatorios o de sacrificio», aquellos que son «consecuencia inmediata o directa de

2l Fernando Pantaleén Prieto (1994), «Los anteojos del civilista: Hacia una revisién del ré-

gimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas», Documentacion
Administrativa, 237-238, passim, con muchos otros argumentos.
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actuaciones administrativas licitas de las que los danos aparecen como secuela
connatural, como realizacién de un potencial danoso intrinseco a la actuacién
administrativa en cuestién» y que «represent[a]n para quien los padece un sacrifi-
cio individualizado que no le [es] exigible soportar» (poniendo como ejemplos el
de los danos ocasionados a los propietarios colindantes como consecuencia de la
ejecucién de obras publicas o de la reforma de las vias publicas, y el del coche que
es destruido por la policia ante la sospecha de que contiene un artefacto colocado
por unos terroristas y que estd a punto de estallar)?.

La sentencia apuntada sentaba, en efecto, un precedente potencialmente
explosivo, por la enorme cantidad de actos médicos que tienen lugar cada dia en
los hospitales publicos espafioles y los dafos, a menudo graves, que inevitable-
mente ocasionan en un nimero porcentualmente bajo, pero cuantitativamente
elevado de casos. Por otro lado, la sentencia daba alas a la aplicacién rigurosa de
la responsabilidad objetiva en los multiples dmbitos de actuacién administrativa
distintos del sanitario, con un coste potencialmente inasumible para las arcas
publicas.

La critica de Pantaleén tuvo un fuerte impacto en la doctrina administrati-
vista espafola del momento, rompiendo el amplio consenso hasta entonces rei-
nante. En el periodo transcurrido entre su publicacién y el afo 2000, autores des-
tacados como Parada, Parejo, Jiménez-Blanco, Ortega, Martin Rebollo, Garrido
Falla, Casino, Magide y Desdentado Daroca la suscribieron expresamente, y otros
como Gémez Puente, Entrena, Font, Lépez Menudo, Gamero o Santamaria se
mostraron también partidarios de limitar el cardcter objetivo de la responsabili-
dad de la Administracién®.

En cambio, otros autores también muy relevantes, como Garcia de Enterria
y Fernindez Rodriguez, Leguina, Mufioz Machado, Beladiez, Cueto, Villar Rojas
y Jordano Fraga, entre otros, salieron al paso de la critica de Pantaleén y defen-
dieron, de distintas formas (en algunos casos de manera muy contundente?), la

22 Pantale6n (1994, pdgs. 244-253).

3 Las referencias de los trabajos respectivos pueden encontrarse en Mir (2002, pags. 30-32).
4 «Hoy nadie cuestiona con un minimo de rigor la naturaleza directa y objetiva de la respon-
sabilidad administrativa ni se discuten los saludables efectos que esta garantia patrimonial
ha producido en el sistema de relaciones entre ciudadanos y Administracién, por mds
que sea licito censurar las soluciones alcanzadas —por defecto o por exceso— en determi-
nados casos concretos. [...] No hay, por tanto, motivos serios de alarma ni razones de
peso que justifiquen la rectificacién del sistema» (Jestis Leguina Villa (1997), «Prélogo»,
en Margarita Beladiez Rojo, Responsabilidad e imputacién de dasios por el funcionamiento
de los servicios piiblicos, Madrid: Tecnos, pdgs. 16-17). «;Es preciso matizar la férmula
‘funcionamiento normal de los servicios publicos’ para impedir que se pueda apoyar en
ella este efecto expansivo de la responsabilidad, o por el contrario conviene mantener la
situacién establecida y atn robustecerla? Mi opinién es que ni un solo paso atrds debe
darse» (Santiago Mufioz Machado, «Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la
Administracién sanitaria [Algunas reflexiones de las funciones actuales de la responsabilidad
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interpretacién tradicional, negando la necesidad de una redefinicién de los rasgos
bésicos de la responsabilidad de la Administracién espafiola y que debiera dejar de
concebirse como una responsabilidad objetiva®. Consideraron que los excesos en
que eventualmente pudiera haber incurrido la jurisprudencia podian ser evitados
con una adecuada comprension de los requisitos del dafio antijuridico y de la
causalidad. Es muy importante sefialar, a nuestros efectos, que ninguno de estos
autores afirmé que coincidiera en lo sustancial con el planteamiento de Pantaleén
y que simplemente se habia producido un malentendido terminolédgico sobre el
sentido que debfa darse a la expresién «responsabilidad objetivan.

Las espadas seguian en alto, y el debate versaba en torno a si debia o no
corregirse (por via interpretativa o legislativa) la responsabilidad objetiva que,
segtin la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia de la época, se desprendia,
de lege lata, de la cldusula general del entonces vigente art. 139.1 LRJPAC. Como
senalé Medina poco tiempo después:

[I]a mayoria de los autores que, desde los anos setenta del siglo fenecido, se
han referido al novedoso sistema [instaurado por la LEF], coinciden en afirmar que
la voluntad histérica del Legislador y la de los profesores citados [Garcia de Enterria
y Leguina] era instaurar un sistema de responsabilidad objetiva global sin distincién
de casos ni dmbitos de actividad que, radicalmente desprendido del elemento cul-
poso, sdlo reconocia como circunstancias exoneradoras la fuerza mayor, el hecho de

tercero y la culpa de la victima®.

Yo mismo tuve una participacién destacada en dicho debate mediante dos
monografias que le dediqué en los afios 2000% y 2002%%. La primera fue el resul-
tado de la tesina que antes se exigia elaborar a quienes iniciaban su actividad
investigadora en el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad

civil]», en Alberto Jorge Barreiro y Diego Gracia Guillén (dirs.), Responsabilidad del perso-
nal sanitario. Actas del seminario conjunto sobre la responsabilidad del personal sanitario cele-
brado en Madrid los dias 14, 15 y 16 de noviembre de 1994, Madrid: Ministerio de Sanidad
y Consumo/Consejo General del Poder Judicial, pdgs. 217-218). La critica de Pantaleén
carece de «fundamentos sélidos», es «regresiva y neoliberal» y consiste en «consideraciones
mds ideoldgicas que juridicas» (Jesus Jordano Fraga (1999), «La reforma del art. 141, apar-
tado 1, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la demolicién del sistema
de responsabilidad objetiva de las Administraciones publicas», Revista de Administracion
Piblica, 149, pags. 323-327).

Las referencias de los demds trabajos que dichos autores elaboraron en el referido periodo
1994-2000 pueden encontrarse nuevamente en Mir (2002, pdgs. 33-36).

25

26 Medina (2005, pdg. 154), citando a continuacién (pdgs. 154-158) a mds de treinta autores

espafioles, pricticamente todos los que habfan hecho aportaciones relevantes en la materia
hasta ese momento.

27 Mir (2000).
28 Mir (2002).
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de Barcelona, y la segunda constituyé mi tesis doctoral, que defendi ante un
tribunal presidido, precisamente, por Garcia de Enterria. Mi primera reaccién,
como joven administrativista que iniciaba su andadura académica en el marco de
la Escuela de Enterria, fue la de contemplar con cierto recelo las criticas formu-
ladas por un civilista como Pantaleén y considerar que deberia ser suficiente con
afinar las categorias de la imputacién y la causalidad para evitar los excesos por ¢l
denunciados. A tal fin, dediqué mi primera monografia a aplicar a la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién, con las debidas adaptaciones, la teoria
penalista de la imputacién objetiva®, a mi juicio mds rigurosa que las teorias de
la causalidad empleadas por la doctrina administrativista. Elegi, como campo de
pruebas, el de la sanidad publica, por la polémica que habia suscitado, aunque mi
planteamiento tenfa y tiene un alcance general.

La distincién que alli propuse entre dos niveles de imputacién y la aplica-
cién al segundo de la teorfa de la imputacién objetiva (diferenciando la causalidad
naturalistica de los criterios normativos de imputacién que esta tltima ofrece)
me parecié un avance. Pero un avance insuficiente. Aunque dicha construccién
dogmdtica proporcionaba una mayor profundidad analitica y enmarcaba mejor
los distintos problemas que se plantean, al ser aplicada en el contexto de una
responsabilidad objetiva® seguia conduciendo a resultados excesivos, obligando
a la Administracién a indemnizar en supuestos en que no tenia sentido hacerlo.
Pantale6n tenia razén: habia que limitar los casos en que la Administracién debia
responder de forma objetiva, por su funcionamiento normal. A ello le dediqué mi
segunda monografia, donde esgrimi una gran cantidad de argumentos contrarios
a la responsabilidad objetiva de la Administracién y propuse una reforma legisla-
tiva que estableciera con claridad que la Administracién, como regla general, solo
responde en caso de funcionamiento anormal; que introdujera supuestos tipicos y
acotados de responsabilidad objetiva, debidamente justificados, como en derecho
privado; que invirtiera la carga de la prueba del mal funcionamiento de la Admi-
nistracién en dmbitos como, p. ¢j., el sanitario; y que potenciara la elaboracién
de estdndares normativos de diligencia administrativa (protocolos médicos, cartas de
servicios, etc.), que permitan identificar con mayor precisién los supuestos
de funcionamiento anormal y faciliten la tarea de los jueces, reduciendo la inde-
terminacion del sistema vigente?'.

29 Part para ello de Santiago Mir Puig (2016), Derecho Penal. Parte General, 102 ed., Barce-

lona: Reppertor, pags. 245-264.
3" Lo que no sucede en derecho penal (o en derecho civil, en los supuestos de responsabilidad
por culpa), donde la teoria de la imputacién objetiva no basta y se requiere ademds que
concurran dolo o culpa para que surja la responsabilidad.
31 Con posterioridad, concreté estos y otros muchos aspectos que podria contener una refor-
ma legal ambiciosa en Oriol Mir Puigpelat (2009), «Propuestas para una reforma legisla-
tiva del sistema espafiol de responsabilidad patrimonial de la Administraciény, en Joaquin

Ortiz Blasco y Petra Mahillo Garcia (dirs.), La responsabilidad patrimonial de las Adminis-
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En ambas monografias parti de la premisa, como pricticamente toda la doc-
trina y la jurisprudencia de la época, de que la ley, al hacer surgir la responsabi-
lidad tanto por funcionamiento normal como anormal, establecia la responsa-
bilidad objetiva de la Administracién, una premisa que no me atrevi a cuestionar
de lege lata y que combati enérgicamente en el plano de lege ferenda. Para ilustrar
con mayor claridad lo que ello significaba, me referi a dicha responsabilidad como
una responsabilidad objetiva «global», esto es, una responsabilidad que surge en
todos y cada uno de los sectores y tipos de actuacién administrativa con inde-
pendencia de si ha existido o no funcionamiento anormal. Este efecto no fue
una invencién mia®’, sino que es el que se desprendia de calificar genéricamente
a la responsabilidad de la Administracién espafola como una «responsabilidad
objetiva», como venia haciendo, segin se ha visto, toda la doctrina y la jurispru-
dencia: una responsabilidad que solo fuera objetiva en determinados casos no habria
podido (o no habria debido) ser calificada genéricamente de objetiva y no habria
merecido ni la critica de Pantaledn ni la de los muchos administrativistas que nos
adherimos a ella. Medina acufié con posterioridad un concepto similar, el del
«panobjetivismo»®’, para aludir a esta concepcién tradicional que yo denominé
responsabilidad objetiva «global». La expresién que acuné cumplid, sin duda, la
funcién explicativa que le asigné, porque permitié que la doctrina administrati-
vista por fin comprendiera lo que implicaba, en derecho de dafos, calificar gene-
réricamente a la responsabilidad de la Administracién como objetiva.

traciones Piblicas. Crisis y propuestas para el siglo XXI, Madrid: Fundacién Democracia y
Gobierno Local, hteps://is.gd/oVuPAy.

Como ha sugerido veinte anos después, a mi juicio sin ningtin fundamento, Ferndndez
Rodriguez (2021, pdgs. 176 y ss.). Pretender que yo he sido el artifice de la responsabilidad
objetiva de la Administracién espafiola, cuando he sido uno de sus mayores criticos, no
parece que tenga mucho sentido, y solo puede convencer a quien no conozca el debate
doctrinal en que terciaron mis trabajos o no sepa lo que significa la responsabilidad ob-
jetiva en derecho de danos. No lo creyd, desde luego, Garcia de Enterria, en el prélogo
que hizo para mi segunda monografia (al que me volveré a referir de inmediato, y al que
no se hace, sorprendentemente, ninguna referencia en el referido articulo), ni el propio
Tomds-Ramén Ferndndez cuando recogié mi planteamiento en las ediciones del Curso
posteriores a la publicacién de la misma reconociendo «el serio fundamento» de mi critica
y la de Pantaledn (todavia hoy en Eduardo Garcia de Enterrfa y Tomds-Ramén Ferndndez
Rodriguez (2024), Curso de Derecho Administrativo, 11, 182 ed., Madrid: Civitas, versién

electrénica sin paginar).

32

33 Medina (2015, passim); en la actualidad, junto a Doménech, en Gabriel Doménech Pas-

cual y Luis Medina Alcoz (2025), «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas», en Francisco Velasco Caballero y Mercé Darnaculleta Gardella (dirs.), Manual
de Derecho administrativo, 3* ed., Madrid: Marcial Pons, https://doi.org/10.37417/Man-
DerAdm/L01.
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En trabajos posteriores, ante las dificultades de acometer la ambiciosa
reforma legislativa que propuse®, me he conformado con auspiciar —mientras
no llega dicha reforma— un cambio en la interpretacién doctrinal y jurispruden-
cial de la ambigua cldusula general®. Dicho cambio ha tenido lugar, sin duda, en
los Gltimos afos, como se verd a continuacién.

4. SUPERACION

El dogma de la responsabilidad objetiva de la Administracién puede consi-
derarse hoy superado por la doctrina espanola. Aunque todavia haya quien, por
la inercia heredada de tantos afos, caracterice al espafiol como un sistema de
responsabilidad objetiva, lo cierto es que la doctrina especializada, tras el intenso
debate a que se ha hecho referencia, coincide en sefialar que no lo es ni debe serlo
en los términos con que se define habitualmente la responsabilidad objetiva en
derecho privado y en derecho publico comparado. Pese a que no haya variado la
formulacién legal de la cldusula general, ya nadie sostiene que resulte indiferente
cémo ha actuado la Administracién y que esta, por tanto, responda siempre de
forma objetiva, a diferencia de lo que sucede en derecho privado. Al igual que en
otros paises, la responsabilidad por funcionamiento normal se reserva a supuestos
acotados como los relacionados con la generacién de riesgos especialmente ele-
vados o la causacién deliberada de danos cuasiexpropiatorios, en los que se oca-
siona un sacrificio especial al afectado en beneficio de la colectividad, en la linea
que también sefial6 Pantaledn. Fuera de tales supuestos, muy excepcionales en la
préctica, es el funcionamiento anormal de la Administracién el que se erige en

3 Como es sabido, la derogacién y sustitucién en 2015 de la LRJPAC por las vigentes leyes
39 (Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Pablicas) y 40/2015 (LRJSP), ampliamente criticada por la doctrina por su
precipitado proceso de aprobacién y falta de ambicidn, solo introdujo novedades resena-
bles en lo atinente a la responsabilidad del Estado por leyes inconstitucionales y contrarias
al derecho de la Unidn. Sobre tales novedades, la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
pretendieron limitar y la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de
junio de 2022 (Cormisién Europea c. Reino de Espana, C-278/20, ECLI:EU:C:2022:503),
que las ha considerado en gran medida incompatibles con el derecho de la Unién, puede
verse Gabriel Doménech Pascual (2022), «Repensar la responsabilidad patrimonial del
Estado por normas contrarias a Derecho», nDret, 4, con ulteriores referencias.

3 Oriol Mir Puigpelat (2008), «Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento anormal en

la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria (y no sanitaria)», Revista

Espaniola de Derecho Administrativo, 140, hteps://is.gd/2pEOb1., pags. 646-647; Oriol Mir

Puigpelat (2020), «La garantia constitucional de la responsabilidad por el funcionamiento

anormal de la Administracién. Las bases constitucionales y legales del sistema de respon-

sabilidad tras la controvertida STC 112/2018», Revista de Administracién Piblica, 213,

pigs. 35-36 y 46-47.
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el titulo fundamental de imputacién de danos a la Administracién, como ocurre
también en derecho comparado.

Para alcanzar este consenso fue determinante, a mi modo de ver, el pro-
logo que Garcia de Enterria elaboré para mi segunda monografia. En él, ademds
de senalar, como ya se ha indicado con anterioridad, que nunca habia sido su
intencién establecer un tipo de responsabilidad tan amplio, y reconocer la exce-
siva rotundidad de algunas afirmaciones efectuadas en ediciones anteriores de su
Curso, suscribié con las siguientes palabras mi enfoque critico y mi propuesta de
acometer una reforma legislativa que disipara las dudas que la amplia formulacién
legal habia generado:

Estamos ante una obra de primer orden, llamada a ejercer una influencia
importante en nuestro Derecho, tanto, probablemente, en el plano legislativo
como, desde luego, en el jurisprudencial. Acredita y justifica que nuestro sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracién, tal como estd siendo aplicado,
no es objetivamente sostenible y precisa de una urgente rectificacién.

La critica pormenorizada y bien fundamentada, con la pausa y la atencién
cuidadosa de un trabajo cientifico perfectamente construido, me parece brillante y
convincente.

[.]

En definitiva, este libro llama resueltamente, y entiendo que no debe pasar
desatendido, a una reconsideracién profunda del sistema legal espafiol de la respon-
sabilidad administrativa, que ha comenzado a funcionar hace ya algtin tiempo de
forma poco satisfactoria y disfuncional, creando problemas que son ya visibles en el
funcionamiento de algunos servicios.

Yo me uno sin reservas a ese propdsito y hago votos para que el autor sea llamado
para que aporte sus notables saberes a la preparacién de esa oportuna reforma legal®.

Con posterioridad, advertida y plenamente consciente de los riesgos de una
plena objetivacién, la doctrina que se ha ocupado del tema lo ha hecho ya desde
una dptica muy distinta, oponiéndose a la aplicacién de un estdndar de autén-
tica responsabilidad objetiva a toda la actuacién administrativa, subrayando el
papel central que corresponde al funcionamiento anormal y tratando de preci-
sar los supuestos acotados de funcionamiento normal que resultan admisibles®.
Incluso autores influyentes que siguieron defendiendo la responsabilidad objetiva
tras la critica de Pantaleén, como Leguina o Ferndndez Rodriguez, han sefia-

3 Garcfa de Enterrfa (2002, pags. 19 y 25-26).

37 VKanse, en particular, Doménech y Medina (2025, margs. 24, 30 y 77-88) y sus impor-
tantes trabajos previos elaborados a partir de 2005 que alli se citan; José Carlos Laguna de
Paz (2019), «La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos», Revista Espariola de
Derecho Administrativo, 196, pags. 31-68; Clemente Checa Gonzdlez (2021), «La falacia
de la tesis de que la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas es, en
todo caso, objetiva», Nueva Fiscalidad, 2, pags. 19-72, con ulteriores referencias.
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lado, después, que manejaban un concepto distinto de responsabilidad objetiva y
que nunca pretendieron justificar una responsabilidad tan amplia como la que se
conoce en derecho privado con dicha denominacién™.

Ante esta reaccién doctrinal, yo mismo he dejado de sucumbir ante el miro
de la responsabilidad objetiva global que imperaba cuando escribi mis primeros
trabajos®’ y, como acabo de sefialar, he admitido desde 2008 la posibilidad de
reinterpretar la cliusula general vigente en una clave distinta de la tradicional,
negando que establezca necesariamente, de lege lata, una responsabilidad tan
amplia, y pidiendo abiertamente al Tribunal Supremo que lo hiciera y dejara de
considerar «indiferente» la existencia de funcionamiento normal o anormal y de
emplear la equivoca expresion «responsabilidad objetiva» para calificar al régimen
espafol®.

38 Leguina (2007, pdgs. 675-678); Ferndndez Rodriguez (2021, pdgs. 176-185). Este
ultimo trabajo, pese a su tono llamativamente desabrido, suscribe de forma expresa los
argumentos que aduje en mi monografia de 2002 en contra de una aplicacion rigurosa
de la responsabilidad objetiva a toda actuacién administrativa. En las ediciones mds
recientes de su Curso (actualizado en solitario por Tomds-Ramén Ferndndez desde el
fallecimiento de Garcia de Enterria en 2013) ya no existe el titulo del epigrafe que
antes aludia a «[l]a configuracién directa y objetiva de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién», y las frases antes transcritas de la edicién de 1993 (v. supra el
apartado II.1) han sido sustituidas por estas otras: «La cldusula general prescinde ini-
cialmente, como se habrd notado, del elemento tradicional de la culpa o ilicitud de la
actuacién administrativa como principio o fundamento general y tnico del sistema,
aunque veremos que lo que realmente hace (sin excluir en modo alguno la exigencia
de una causalidad o imputacién del hecho danoso a la Administracién, que excluye sin
mds el reconocimiento de que su responsabilidad haya pasado a ser general y objetiva,
como tantas veces se ha declarado) es desplazar el elemento bdsico de la ilicitud del
dano desde la conducta del responsable a la situacién del patrimonio de quien sufre el
perjuicio, el cual deberd justificar que “no tiene el deber juridico de soportar” dicho
dano, en los términos del art. 34.1 LS, para poder justificar su pretensién repara-
toria». Se mantiene la antes transcrita referencia del Auto de 10 de febrero de 1972,
pero a continuacién se matiza: «A lo que, como acabamos de decir, hay que afadir,
para evitar posibles equivocos, en los que alguna vez ha incurrido la jurisprudencia, el
elemento bésico de que el perjudicado no tenga el deber juridico de soportar el perjuicio,
que es donde se encuentra, justamente, el fundamento necesario de su pretensién
resarcitoria, como veremos mds despacio» (Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez
[2024: versi6n electrénica sin paginar]). Estos son solo algunos de los muchos matices
que se han ido afadiendo con los afios a lo largo del capitulo.

% Jordi Esteve Girbés (2021), «El mito de la responsabilidad objetiva global de la Adminis-
tracién publica», Revista Aragonesa de Administracion Piblica, 57, pégs. 47-56 (aunque sin
considerar la evolucién de mi pensamiento que indico a continuacién en el texto).

0 Mir (2008, pags. 646-647) y Mir (2020, pags. 35-36 y 46-47). Tuve la ocasién de exponer
y debatir el segundo de dichos trabajos con magistrados de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en el marco del Seminario Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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La discusién doctrinal abierta en 1994 se puede considerar, por tanto, zan-
jada, y no ha sido siquiera reabierta por la enfdtica y meramente aparente procla-
macién de la responsabilidad objetiva de la Administracién que efectué el Tribu-
nal Constitucional en una sentencia de 2018 sobre la que se volverd de inmediato:
en la doctrina espanola, nadie que conozca defiende ya que la responsabilidad de
la Administracion sea o deba ser objetiva en sentido estricto.

La evolucién de la jurisprudencia espanola ha sido algo mds compleja, pero
creo que puede afirmarse que ha acabado llegando al mismo resultado. Tras la
polémica suscitada por la sentencia de los aneurismas gigantes antes resenada,
no han vuelto a repetirse fallos similares y el Tribunal Supremo (y, siguiéndole, la
generalidad de los tribunales inferiores) ha dado continuidad a la clara tenden-
cia anterior de condenar a la Administracién, en la inmensa mayoria de casos,
tGnicamente cuando se constatara algtin tipo de funcionamiento anormal de sus
servicios, tanto en materia sanitaria como fuera de ella. De hecho, desde 1996
el Tribunal Supremo mantiene incluso que la mera anulacién de los actos admi-
nistrativos no da lugar a derecho al resarcimiento de los dafos que estos hayan
podido ocasionar cuando el acto anulado fuera «razonable y razonado» (se trata
de la «doctrina del margen de tolerancia», contestada por un sector de la doc-
trina®). El titulo de imputacién absolutamente prevalente es, pues, en la practica
judicial, el funcionamiento anormal (la culpa, aunque sea objetivada, entendida
como el incumplimiento del deber de diligencia en cada caso exigible), tanto en
la actividad material de la Administracién como en su actividad juridica de ela-
boracién de actos administrativos. Ello es, a mi juicio, plenamente acertado, por
las muchas razones que en su momento aduje en contra de aplicar un estdndar de
auténtica responsabilidad objetiva a la Administracién.

El problema, sin embargo, como hemos denunciado con vehemencia auto-
res como Doménech, Medina o yo mismo*, es que esta praxis ha sido, durante
décadas, flagrantemente contradictoria con la meramente retérica y mecdnica
afirmacién, por parte de esa misma jurisprudencia, de que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién es objetiva y de que resulta indiferente que su
funcionamiento haya sido normal o anormal. Este problema no ha sido solo ter-

Supremo-Revista de Administracién Piblica para el que me fue encargado, y que se celebré
en la sede del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid el 1 de octubre
de 2020.

AU Vease al respecto, entre otros, Mir (2002, pdgs. 315-319), Doménech y Medina (2025,
marg. 45) y los trabajos previos de ambos autores alli citados, que han mantenido pos-
turas divergentes. Mds recientemente la ha reiterado, p. ¢j., la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2022
(ECLLES:TS:2022:3999), FJ 4.

2 Mir (2008, pgs. 632-636, 640, 646-647); Mir (2009, pdg. 36); Mir (2020, pégs. 33-35);
Doménech y Medina (2025, margs. 82-86) y los trabajos previos de ambos autores alli
citados.
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minolégico. Por un lado, para tratar de aplicar un estdndar de responsabilidad por
culpa sin contradecir la premisa de la responsabilidad objetiva, la jurisprudencia
ha desnaturalizado otros requisitos de la responsabilidad, interpretdndolos en una
clave culpabilistica que no les es propia (como, senaladamente, la causalidad, la
cldusula de los riesgos del desarrollo —ahora contenida en el segundo inciso del
art. 34.1 LRJSP— y, sobre todo, el indeterminado y auténtico cajén de sastre
del dano antijuridico —altimo inciso del pérrafo primero del art. 32.1 y primer
inciso del art. 34.1 LRJSP: «danos que el particular no tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley»—), lo que dificulta tanto la correcta depuracién
de tales requisitos como una construccién sélida y clara del titulo de imputacién
del funcionamiento anormal y de los estindares de diligencia a cuyo incumpli-
miento este deberfa anudarse.

Por otro lado, y sobre todo, la reiterada y subrayada afirmacién jurispru-
dencial de que la responsabilidad de la Administracién es objetiva, sin matices
terminoldgicos que permitan entender que se usa dicha expresién en un sentido
distinto al habitual en derecho de dafos, genera mucha confusién en las posibles
victimas, que a menudo invocan dicha responsabilidad objetiva para reclamar
indemnizaciones que estdn inexorablemente abocadas al fracaso, y de las que solo
se benefician los abogados que las han animado a presentarlas.

Este problema de incoherencia entre el régimen de responsabilidad que los
tribunales del orden contencioso-administrativo aplican y el que dicen que apli-
can podria haberse agravado atin mds tras la controvertida Sentencia del Tribunal
Constitucional 112/2018, de 17 de octubre de 2018 (ECLLI:ES:TC:2018:112),
que no solo afirmé que la responsabilidad de la Administracién es objetiva —
desde su instauracion por parte de la LEF en 1954—, sino, incluso, que dicha
responsabilidad objetiva se encuentra consagrada por el propio art. 106.2 de la
Constitucién espanola, lo que impediria que ni el mismisimo legislador pudiera
matizarla.

Afortunadamente, esta STC conté con buenos votos particulares de magis-
trados que conocian bien la discusién producida en el seno de la doctrina admi-
nistrativista y que alertaron sobre lo que significa la responsabilidad objetiva en
derecho de danos y el riesgo de predicarla respecto de la responsabilidad de la
Administracién. Ello, sumado a la gran oscuridad de la sentencia (que fue redac-
tada por uno de los magistrados que formularon voto particular), desactivé de
algin modo desde dentro los riesgos que entranaba. Por otro lado, como traté
de demostrar en un trabajo que tuve la ocasién de exponer ante magistrados del
Tribunal Supremo®, un examen detenido de la STC revelaba que, en realidad,
i) el Tribunal Constitucional (que contaba con varios magistrados provenientes
del orden contencioso-administrativo) no se estaba refiriendo a una auténtica

B Mir (2020, pags. 37-43 y 46-47), presentado en el seminario a que se ha aludido en la nota
40. En dicho trabajo también se resumen los aspectos bdsicos de esta STC y se citan otros
comentarios (criticos) de que fue objeto.
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responsabilidad objetiva, sino que empleaba la expresién con el significado vago
y falto de consecuencias tradicional de la jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa, que no se consideraba incompatible con desencadenar la responsabilidad
solo en caso de funcionamiento anormal; y ii) la sentencia, pese a las apariencias,
si se analiza el caso concreto y la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo a la que remite como ratio decidendi, lo que implica es que el legislador
no puede exonerar a la Administracién de responsabilidad en los casos de funcio-
namiento anormal, que serian los que quedarian garantizados por el art. 106.2
CE. Como subrayé en dicho trabajo, el ponente de esta sentencia de la Sala Civil
del Tribunal Supremo fue, ni mds ni menos, Pantaleén, quien anos antes inicié,
como sabemos, la critica que acabé desembocando en la superacién del dogma de
la responsabilidad objetiva de la Administracién.

Sea como fuere, lo cierto es que dicha STC no ha tenido ningtin impacto
destacado, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, y no ha llevado a un endure-
cimiento de la responsabilidad de la Administracion.

De hecho, un examen de la jurisprudencia posterior de la Sala Contencio-
so-Administrativa del Tribunal Supremo revela mds bien que esta ha tomado con-
ciencia por fin del intenso debate doctrinal producido y que se muestra mucho
mds cauta a la hora de calificar como objetiva a la responsabilidad de la Adminis-
tracién. Aunque no se ha producido todavia una rectificacion o aclaracion juris-
prudencial expresa sobre el tema (que posee sin duda interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia), si se observan signos de que la Sala Tercera
ha superado también el dogma de la responsabilidad objetiva.

Son ilustrativos los resultados que arroja la bisqueda, por separado, de las
expresiones cldsicas «responsabilidad objetiva», «directa y objetivar/«objetiva y
directa»** y «funcionamiento normal o anormal —es indiferente la calificacién—»
en el campo de texto libre del buscador oficial de resoluciones de dicha sala del
Tribunal Supremo (CENDO)J).

Hay que remontarse a principios del afio 2021 para encontrar una resolu-
cién que califique de objetiva a la responsabilidad de la Administracién espafiola®.
Se trata de la STS (Sala 32) de 24 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1189),

donde todavia se afirma, en el inicio de la argumentacién, que «se [ha] conside-

4 Como se ha visto, durante muchos afios el Curso de Garcia de Enterrfa y Tomds-Ramén

Ferndndez tuvo un epigrafe titulado «[l]a configuracion directa y objetiva de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién». La bisqueda de dicha expresién y de su variante
«objetiva y directa» en el CENDQYJ arroja una larga lista de mds de sesenta sentencias de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo que se remontan a las de
25 de febrero y 30 de marzo de 1981 (ECLLI:ES:TS:1981:747 y ECLI:ES:TS:1981:2309),
pendltimo considerando.

Resulta significativo que en la reciente STS (Sala 3?) de 16 de enero de 2025
(ECLI:ES:TS:2025:340) se niegue expresamente una «responsabilidad objetiva» derivada
de la anulacién de actos administrativos (FFJJ 6 y 7).

45
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rado la institucién con l[a]s particulares caracteristicas de ser objetiva y directa,
[...] porque se configura al margen de cualquier exigencia culpabilistica en la pro-
duccién del dano, del que se hace abstraccidn, en cuanto lo relevante es el nexo
causal, en el sentido de que la lesion traiga causa de la prestacién de los servicios,
sea este normal o anormal» (F] 2). La sentencia, pese a ello, sienta la doctrina de
que no son indemnizables los gastos de abogado en que incurre un interesado por
participar en un procedimiento administrativo, aunque finalice por desistimiento
de quien podia instarlo (en este caso, se trataba de un procedimiento expropiato-
rio y quien desistié fue el beneficiario que lo inst6), al considerar que son dafos
que las victimas tienen el deber juridico de soportar cuando el procedimiento
se inicie de forma ajustada a derecho. La exclusién de la indemnizacién sobre la
base del requisito del dafio antijuridico me parece, aqui, acertada*, aunque para
ello no resultaba necesario efectuar esas consideraciones iniciales sobre el cardcter
objetivo de la responsabilidad de la Administracidn.

La STS (Sala 32) de 28 de septiembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3105),
del mismo ponente (préximo ya a su jubilacién), vuelve a sehalar que «se [ha]
configurado tradicionalmente la institucién con los caracteres de directa y obje-
tiva; en cuanto el dafio se imputa directamente a la Administracién que tiene
entre sus competencias la prestacién del servicio en el cual se genera la lesién, en
sentido técnico juridico, con independencia de que la prestacién del servicio que
genera esa lesién sea normal o anormal, que resulta a estos efectos irrelevante»
(FJ 3). A continuacidn, sin embargo, efectia un gran esfuerzo argumental para
justificar el mal funcionamiento del servicio penitenciario y declarar su responsa-
bilidad por el suicidio de un preso al que se sacé prematuramente del programa
de proteccion frente a suicidios.

De esa misma época es también la STS (Sala 32) de 21 de diciembre de 2020
(ECLILES:TS:2020:4495), la primera de una larga lista de sentencias que han
denegado la responsabilidad de la Administracién sanitaria por el uso de un gas
medicinal defectuoso en hospitales publicos de toda Espafia y considerado que
debe ser el fabricante o, en su caso, la autoridad competente para autorizar y vigi-
lar los productos sanitarios (la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos

4 También suscribo la siguiente formulacién del dafio (no) antijuridico que se contiene en
ese mismo FJ 2: «es indudable que cuando la norma impone la obligacién a un determi-
nado ciudadano o incluso a un determinado grupo de ciudadanos, de soportar el concreto
perjuicio que comporta un determinado actuar administrativo, desaparece la antijuridici-
dad del dano, porque precisamente la obligacién comporta la imposicién de ese dafio. Pero
la antijuridicidad desaparece también cuando simplemente existe un deber de soportar
el dano, no directamente de la norma, sino como una consecuencia inherente a la misma»
(cursivas afadidas). Dicha formulacién va en la linea que he defendido de circunscribir los
dafos no antijuridicos a aquellos que se encuentren explicita o implicitamente justificados
por el ordenamiento, y que incluyen los «dafios inherentes al ejercicio ajustado a Derecho
de las potestades administrativas, dafios que la Administracién estd legitimada e incluso
obligada a ocasionar como garante del interés general» (Mir, 2009, pags. 42-44).
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Sanitarios) quien responda. Pese a que esta primera sentencia —cuyo ponente ya
se ha jubilado— todavia reproduce muchas sentencias anteriores que calificaban
genéricamente a la responsabilidad de la Administracién como objetiva, e incluso
alude a la mencionada STC 112/2018, subraya de forma muy clara que ello se
ve exceptuado en materia sanitaria (sin acudir al artificio tradicional de incluir de
forma oscura la Jex artis en el requisito del dafio antijuridico y considerar que las
victimas tienen el deber juridico de soportar los danos derivados de actos médicos
que la observen) y niega la responsabilidad objetiva de los hospitales pablicos
por el riesgo creado al usar un gas defectuoso que habia afirmado el tribunal de
instancia. Lo hace en estos términos:

Como, recientemente, ha sefalado el Tribunal Constitucional (STC
112/2018, de 17 de octubre, FJ 5), «el tenor del art. 106.2 supone la recepcién
constitucional del sistema de responsabilidad de la Administracién previamente
vigente en Espafa, cuyo cardcter objetivo venia siendo ampliamente aceptado por
la doctrina y la jurisprudencia».

Pero, no obstante, lo anterior, los citados pronunciamientos constitucionales
sobre la responsabilidad patrimonial, requieren y exigen, una serie de matizaciones
o modulaciones, en relacién con el citado cardcter objetivo genérico que de la insti-
tucién se proclama; sobre todo, cuando de algtin tipo concreto de responsabilidad
patrimonial se trata, tal y como aqui acontece con la responsabilidad sanitaria. Asf
lo ha venido poniendo de manifiesto el Tribunal Supremo, con reiteracién» (FJ 4).

[Plese al cardcter objetivo que se proclama de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas, la que nos ocupa, la responsabilidad sanitaria,
cuenta con un evidente componente subjetivo o culpabilistico, cuyo elemento de
comprobacién es el ya reiterado del «<incumplimiento de la lex artis ad hoc» (F] 7).,

En cuanto a la expresion jurisprudencial tradicional «funcionamiento nor-
mal o anormal —es indiferente la calificaciéon—», tan frecuentemente usada en
el pasado, como ya sabemos (v. supra el apdo. 11.2), de las 147 sentencias de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo que muestra el buscador, desde 1995, solo hay
una que la emplee en el largo periodo que ha transcurrido desde abril de 2018.

47 En sentencias posteriores de esta serie, como la STS (Sala 32) de 6 de octubre de 2022
(ECLIL:ES:TS:2022:3581), mucho mds breves, se omite toda esta fundamentacién y las
alusiones a la responsabilidad objetiva, y se enuncia directamente la doctrina que en ellas
se fija, y que es la siguiente: «la Administracién sanitaria —cuyos facultativos realizan co-
rrecta y adecuadamente una intervencién quirdrgica de conformidad con la lex artis— no
debe responder de las lesiones causadas a un paciente como consecuencia de la utilizacién
de un producto sanitario defectuoso, cuya toxicidad se descubre y alerta con posterioridad
a su utilizacién, previamente autorizada por la Agencia Espanola de Medicamentos y Pro-
ductos Sanitarios, debiendo la responsabilidad recaer en el productor o, en su caso, en la
Administracién con competencias para autorizar y vigilar los medicamentos y productos
sanitarios, de concurrir las concretas circunstancias necesarias para ello» (FJ 6).
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Se trata de la STS (Sala 32) de 13 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2842),
que la recoge de pasada en la transcripcién de sentencias muy anteriores (FJ 7),
y que no tiene ninguna consecuencia porque el tribunal®® acaba denegando la
responsabilidad al no apreciar probada la relacién de causalidad entre las lesiones
sufridas por la victima y su detencidn policial y porque, de haberse probado dicha
relacién de causalidad, se trataria de un supuesto de funcionamiento anormal,
como senala el propio tribunal.

El dogma de la responsabilidad objetiva parece, pues, también abandonado
por el Tribunal Supremo. Afortunadamente.

lll. LOS SESGOS DE LA DOCTRINA'Y LA JURISPRUDENCIA
ESPANOLA

El paso de los afios ha revelado que la teoria de la responsabilidad objetiva
de la Administracién espanola era defectuosa®. No ha servido para explicar la
praxis jurisprudencial ni para formular el tipo de responsabilidad a la que debe-
ria aspirarse de lege ferenda, y ni siquiera para precisar los grupos de casos en
que una responsabilidad semejante puede estar justificada. Como se ha visto, la
critica generalizada de que ha acabado siendo objeto ha llevado incluso a des-
marcarse de ella a aquellos a los que la prictica totalidad de la doctrina atribuia
su paternidad.

Siendo ello asi, y teniendo en cuenta la brillantez indiscutible de muchos auto-
res y jueces que la han defendido o dado por sentada, puede resultar sorprendente
que haya pervivido durante tantos afos y que incluso haya sido importada en otros
paises. A las distintas razones que para ello se han aducido®® pienso que cabe anadir
el peso que han podido tener determinados sesgos cognitivos y no cognitivos’'.

Al examinar de forma retrospectiva el intenso y en ocasiones apasionado
debate suscitado en este tema, creo que los que hemos participado en ¢l (inclu-
yendo también a los jueces), y quienes se han limitado a repetir el mantra, hemos

4 Con un voto particular en contra y pese a existir una decisién del Comité contra la Tortura

de las Naciones Unidas favorable a la victima.
49 Gabriel Doménech Pascual (2024), «Nacimiento, consolidacién y persistencia de las teo-
rias juridicas defectuosas», nDret, 1, pags. 391-393, poniéndola como primer gran ejem-
plo de las «teorfas juridicas defectuosas» que estudia en su trabajo.
50" Medina (2005, pags. 158-171); Doménech (2024, pags. 403-427), no circunscribiendo su
andlisis solo a la responsabilidad patrimonial de la Administracién y aludiendo también a
la influencia de determinados sesgos cognitivos en sus pags. 417 y 422.
°!" Me he ocupado recientemente con cierto detenimiento del concepto y las clases de sesgos,
asf como de posibles estrategias para su mitigacién en Oriol Mir Puigpelat (2025), «Los
sesgos en la investigacidon del Derecho publico», Revista de Derecho Piblico: Teoria y

Meétodo, 12, al que remito.
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sufrido, en alguna medida, y en algiin momento, sesgos que han minado la obje-
tividad de nuestros juicios y que han dificultado que valordramos en su justa
medida los distintos factores existentes, dando lugar a los errores sistemdticos a
que tales sesgos conducen. Releyendo mis trabajos de juventud me sorprende,
p- ¢j., que no cuestionara el dogma de lege lata, del mismo modo que imagino
que a otros autores les deben parecer ahora desmedidas las palabras que antano
escribieron subrayando el cardcter objetivo de la responsabilidad y la inexorable
superacién del paradigma culpabilistico.

De entre los muchos sesgos cognitivos existentes (los derivados del pensa-
miento rdpido e intuitivo, y que también pueden dejar sentir sus efectos en el
pensamiento lento), creo que han podido influir, especialmente, los de autori-
dad (la autoridad indiscutible de maestros como Garcia de Enterria, Fernandez-
Rodriguez o Leguina, o del Tribunal Supremo, a los que se atribuia el dogma, difi-
cultaba concebir siquiera su cuestionamiento), disponibilidad (una vez el dogma
devino mayoritario, era el primer rasgo caracteristico del sistema espanol que les
venia a la mente a los operadores juridicos), confirmacion (resulta dificil cambiar
las propias concepciones y tendemos a desechar la informacién que las contra-
dice, mds aun si hemos contribuido a apuntalarlas con nuestros trabajos y sen-
tencias), anclaje (cuando todos los manuales y temarios de oposiciones repetian
el dogma, era lo primero que estudiaban los futuros profesores y jueces, especial-
mente condicionados por esa primera lectura), szatu quo (aunque los académicos
seamos habitualmente criticos, tampoco escapamos de la tendencia psicoldgica a
no modificar el estado heredado de cosas, y menos atin los jueces —vinculados
por sus propios precedentes—), gregario o de rebasio (en caso de duda se tiende
a seguir el criterio de la mayoria, que en este caso era aplastante), de grupo (los
administrativistas —y, dentro de ellos, los de la Escuela de Enterria— tendieron
intuitivamente a defender la postura de dicho grupo frente a la de otros grupos
como los civilistas —o los administrativistas discipulos de Garrido Falla—) y falso
consenso (los jueces seguramente no han imaginado que el dogma que repetian era
ampliamente cuestionado por otros juristas)’*.

Junto a los sesgos cognitivos pueden haber jugado también un papel sesgos
no cognitivos (que permean el pensamiento lento y reflexivo) tan o mds importan-
tes como el ideoldgico (la voluntad de reforzar en la mayor medida posible —y sin
considerar los efectos contraproducentes— las garantias de los ciudadanos frente
a un régimen autoritario como el franquista, al introducir la cliusula general de
responsabilidad en la LEE y al producirse la transicién democrdtica en Espafa),
de interés (una responsabilidad objetiva amplia e indeterminada resulta de espe-
cial utilidad para los muchos administrativistas que ejercen de abogados, defender
el dogma mayoritario podia ser importante para prosperar en la carrera académica
o judicial, y aceptar publicamente los excesos cometidos en su defensa podia mer-
mar la propia reputacién profesional) o, incluso, los sociales (vinculados a estereo-

>2 Mir (2025, pags. 12y 29-30).
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tipos positivos o negativos, como, p. ¢j., cuando en paises latinoamericanos se ha
recibido el dogma acriticamente por la buena reputacién de que alli tiende a gozar
la doctrina espafiola) y emocionales (motivados por afinidades personales o por las
duras criticas y réplicas que se han vertido en esta materia)*.

IV. LA VISION NO SESGADA DEL DERECHO ESPANOL DE JUAN
CARLOS HENAO

Juan Carlos Henao no incurrié en estos sesgos al examinar el régimen espafiol.
La distancia que le separaba de nuestro pais, su sélida formacién juridica francesa,
su amplio conocimiento del derecho privado de dafos, como discipulo de Fernando
Hinestrosa, y su larga experiencia préctica en el Consejo de Estado colombiano y
como abogado facilitaron posiblemente la clarividencia con que detecté las debili-
dades y contradicciones del dogma espafiol de la responsabilidad objetiva, y que le
llevé a desecharlo pese a la influencia determinante™ que tuvo nuestra regulaciéon
en la promulgacién del art. 90 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991,
que pivota sobre el equivoco concepto patrio del dafio antijuridico®.

Resulta muy aleccionador leer, veinticinco afos después, las agudas observa-
ciones que efectud sobre los problemas que vefa ya en los Principios de Garcia de
Enterria, sefalando, tras su estudio minucioso, que:

El hecho de que el dafo antijuridico adquiere relevancia tan sélo cuando se
puede imputar al Estado a través de cualquiera de las cuatro causas de imputacién
existentes, siendo la mds comun, segtin sus palabras, la del ‘funcionamiento anormal
del servicio publico’ —para nosotros ‘falla del servicio'—, no solo confunde respecto del
fundamento [de la responsabilidad], sino que hace pensar que la naturaleza de la res-
ponsabilidad no es tan objetiva como se pretende, cuando se afirma que lo importante

%3 Mir (2025, pags. 14-18 y 30-32).
% Como explicd, con una minuciosa crénica de la tramitacién de este precepto constitucio-
nal, Juan Carlos Henao (2000), «La responsabilidad patrimonial del Estado en Colom-
bia», en AA. VV., La responsabilidad patrimonial del Estado, México: Instituto Nacional de
Administracién Publica, https://is.gd/DopMHG6., pédgs. 122y ss.

Segtin dicho precepto: «El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridi-
cos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafos,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquél deberd repetir contra éste».

55

56 También en México su Constitucién establece desde 2004, por la perturbadora influen-

cia espafola, que: «La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su
actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, serd
objetiva y directa» (Gltimo pdrrafo del actual art. 109). Véase al respecto Mir (2008,
pags. 631 y 647 y ss.).
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es la antijuridicidad objetiva [...] La naturaleza puramente objetiva queda entonces
cuestionada aun a partir de la concepcién de quien con ahinco la defiende.

[...]

[S]i se acepta que en algunos casos la responsabilidad no sea declarada porque
no existié la falla del servicio, el postulado mismo de la construccién tedrica del
profesor espafol Garcia de Enterrfa estarfa cuestionado, abriendo paso a la posicién
de la corriente que lo critica [se refiere a los trabajos de Garrido Falla y Pantaleén
que cita un par de pdginas antes]. En efecto, si la andijuridicidad objetiva es la que
ha de tenerse en cuenta segln el profesor Garcia de Enterria, en desmedro de la
subjetiva que no tiene ninguna incidencia en la calificacién o no de antijuridico
de un dano, no tendria explicacién negar la explicacién en los casos resefiados [del
Consejo de Estado colombiano], en los cuales el tinico argumento para dicha nega-

tiva consiste en la falla del servicio®”.

Tras ello, conclufa que la importacién de la nocién espanola de dano anti-
juridico en el referido precepto de la Constitucién colombiana no tenia por qué
alterar la jurisprudencia tradicional del Consejo de Estado de dicho pais, que,
por influencia francesa, pivotaba sobre la nocién de la falla del servicio, junto con
algunos supuestos en que dicha falla no era necesaria. A su juicio, dicho precepto
constitucional «ha servido para que se pierda el tabd por la responsabilidad obje-
tiva, sin que ello signifique que se califique de tal el actual ordenamiento colom-
biano»”®. En las claras palabras con que cerraba dicho trabajo:

1o El dafio antijuridico supone la existencia de todos los regimenes de res-
ponsabilidad que han sido decantados histéricamente. Es decir, tanto existe dafio
antijuridico por falla de servicio como por dafio especial, riesgo, enriquecimiento
sin causa, etc. El dafo antijuridico se convierte asi en un género que cobija varias
especies, en donde el género serfa el fundamento mediato de la responsabilidad en
tanto que las especies serfan su fundamento inmediato.

20 El dafo antijuridico supone una naturaleza mixta de la responsabilidad y
no una naturaleza exclusivamente objetiva. En determinados eventos el dano anti-
juridico sélo se expresa en efecto por la via de la falla de servicio, que en caso de no
estar presente, genera la no declaratoria de responsabilidad. Pero para que esta situa-
cién se concrete supone que no se puedan aplicar los otros regimenes de responsa-
bilidad, porque no se encuentren en el caso concreto los elementos que permitan su
aplicacién. Ello conlleva a que el juez deberia en todos los procesos sometidos a su
decisién, explicar por qué no se presenta la falla del servicio, la teorfa del riesgo y la
teorfa del dano especial, para allf si concluir que no se estd en presencia de un dafio
antijuridico. Solo con la explicacién de que no existi6 el género se puede aplicar el
art. 90 de la Constitucién.

30 El juez debe aplicar el principio iura novit curia como tnica alternativa
de cumplir con el fundamento constitucional genérico de la responsabilidad. Ello

%7 Henao (2000, pags. 131y 143).
8 Ibid., pag. 135.
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mos tales conclusiones sobre nuestro sistema de responsabilidad patrimonia

supone que se ha superado constitucionalmente la discusion acerca de la falla del
servicio como fundamento dnico de la responsabilidad»*’.

Pienso que, hoy en dia, todos los administrativistas espanoles suscribiria-
190, asi

como estas otras palabras con que inici6 otro importante trabajo suyo de 2003:

La falla del servicio es, ha sido y seguird siendo, sin lugar a dudas, uno de los
conceptos de mayor trascendencia en el campo de la responsabilidad civil extra-
contractual del Estado, ya que, de una parte, define el régimen de responsabilidad
que lleva su nombre, y, de la otra, constituye lo que los autores han denominado el
régimen de derecho comun de la responsabilidad extracontractual del Estado.

A pesar de las posiciones que han intentando en vano echar al cajén del olvido
el concepto [de falla del servicio], se puede constatar que jurisprudencialmente la
gran mayoria de casos siguen resolviéndose, en ambos paises [Francia y Colombia] y
como se verd, bajo su cuerda, con lo que se demuestra que el mismo sigue vigente en
el estado actual del arte sobre la materia. Ni siquiera la promulgacién del art. 90 de
la Constitucién Politica de 1991, en Colombia, que segin un sector de la doctrina

ha permitido enterrar la nocién, permite una tal conclusién®.

Nos habrfamos ahorrado muchos quebraderos de cabeza, en Espafa, si

hubiéramos importado en su momento estas sabias lecciones del ilustre profesor
colombiano.

> Henao (2000, pag. 144).
60 Salvo, quiz4, el peso que otorga al dafo antijuridico como fundamento tltimo de la res-

61

ponsabilidad. Dicho papel parece plenamente justificado en derecho colombiano, a tenor
del citado art. 90 de su Constitucién, pero no en derecho espafiol, donde el dafio antiju-
ridico (mejor dicho: el dafio no antijuridico) se configura en los arts. 32.1 y 34.1 LRJSP
como una causa de exclusién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién.
Véase al respecto supra nota 46.

Juan Carlos Henao, «La nocién de falla del servicio como violacién de un contenido obli-
gacional a cargo de una persona publica en el derecho colombiano y el derecho francés»,
en AA. VV. (2003), Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos. Libro homenaje a
Fernando Hinestrosa. 40 afios de Rectoria 1963-2003, tomo 11, Bogotd: Universidad Exter-
nado de Colombia, pdg. 59, recogiendo en nota las palabras de la edicién de 1998 del Curso
de Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez (que he transcrito supra en el apdo.
I1.1) en que ambos autores reconocian los excesos en que habian podido incurrir, y que a
juicio de Henao resultaban significativos de «la actual posicién del importante e influyente
profesor espafiol Garcia de Enterrfa, que recoge buena parte de sus afirmaciones anteriores
intentando minimizar el concepto.

Revista de Administracién Publica, 228, septiembre - diciembre (2025), pp. 103-130





