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RESUMEN

La jurisprudencia espafiola viene pronunciandose contradictoriamente sobre la responsabi-
lidad civil de las Administraciones publicas por los dafios provocados al dictar actos juridi-
cos ilegales. En muchas sentencias se sostiene que esa responsabilidad es objetiva, bastando
para que la misma se desencadene la mera ilegalidad del acto causante de los dafos. En
otras, sin embargo, se requiere adicionalmente la comisién de una «flagrante desatencién nor-
mativa». Esta tltima es la solucién consagrada por los Tribunales comunitarios: para que sur-
ja la responsabilidad patrimonial de la Unién Europea o de los Estados miembros es nece-
sario que se haya cometido una «infraccion suficientemente caracterizada» del ordenamiento
juridico comunitario. Tras exponer todas estas lineas jurisprudenciales y las opiniones doc-
trinales vertidas sobre el problema, el autor analiza las ventajas y desventajas de las soluciones
consideradas, asi como los casos en los que la Administracién deberia responder objetivamente
(por la mera ilegalidad) o por culpa (por una ilegalidad cualificada).

Palabras clave: responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas por actos ad-
ministrativos ilegales; responsabilidad objetiva; responsabilidad por culpa; margen de tole-
rancia.

* Este estudio ha sido realizado al amparo del proyecto de investigacién «El paradigma
medioambiental en el nuevo Derecho urbanistico espanol» (Plan Nacional de I+D+I, DER
2008-02309), dirigido por el Prof. Dr. D. José Maria BARO LEON.
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ABSTRACT

Spanish case law on State liability for torts caused by illegal administrative decisions is
notoriously inconsistent. In many judgments, the Spanish Supreme Court has held that this
liability is strict: to condemn the State to pay damages, it is a sufficient condition that the
disputed administrative decision has infringed the law. According to other judgments,
however, the State is liable only if it has negligently violated the law. This latter is also
the doctrine of the European Union Courts: the unlawful conduct must constitute
a «sufficiently serious breach» of a rule of Community law. After describing the
aforementioned Spanish and Community case law, and the legal literature on the problem,
the author analyzes the costs and benefits of the considered alternatives and examines
when and why the strict liability rule is preferable to the negligence rule, and vice versa

Key words: services tort law; state liability; strict liability; negligence.

I. INTRODUCCION

El sistema espafiol de responsabilidad civil extracontractual de las
Administraciones publicas esta plagado de discordancias. En ningu-
na otra parcela de nuestro ordenamiento juridico-publico podremos
encontrar, seguramente, tantas incoherencias y contradicciones: entre
el Derecho normado y el Derecho practicado, entre lo que los Tribunales
dicen y lo que realmente hacen, entre la jurisprudencia espafola y la co-
munitaria, entre las tesis defendidas por nuestros autores y las soste-
nidas por muchos extranjeros, etc.

En el presente estudio pretendemos revisar una de las numerosas
anomalias que aun se siguen observando en este ambito, a saber: tan-
to la jurisprudencia como la gran mayoria de la doctrina espanolas
han afirmado, una y mil veces, que la responsabilidad civil de las Ad-
ministraciones publicas es universalmente objetiva. Sin embargo, en la
practica, cuando se trata de dafios ocasionados por actuaciones mate-
riales, la regla general es de hecho otra: sélo se declara el deber de in-
demnizar cuando la Administracién causante del dafio no ha obrado
con la diligencia debida, cuando el servicio publico ha funcionado de-
fectuosamente.

Esta regla se invierte, no obstante, cuando los dafios se han produ-
cido como consecuencia de un acto juridico ilegal. Aqui los Tribunales
esparfioles suelen adoptar el criterio de la responsabilidad objetiva, a di-
ferencia de los comunitarios, que para hacer responder a la Unién Eu-
ropea o a los Estados miembros aplican una suerte de canon culpabi-
listico, al requerir que se haya cometido una infraccién «suficientemente
caracterizada» de una norma que reconoce derechos a las victimas.
Algunas sentencias del Tribunal Supremo, con todo, también vienen a
emplear el canon de la culpa en determinados supuestos, por mas que
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afirmen retéricamente lo contrario. Tras exponer, ilustrandolas con
varios casos selectos, todas estas lineas jurisprudenciales, asi como las
opiniones doctrinales vertidas sobre el problema, analizaremos por
qué y cuando deberia aplicarse el criterio de la culpa o, por el contra-
rio, el de la responsabilidad objetiva.

II. LA SOLUCION EN EL DERECHO COMUNITARIO

1. Responsabilidad por culpa: por una infraccion del Derecho comu-
nitario «suficientemente caracterizada»

Tres son los requisitos que, de acuerdo con la consolidada juris-
prudencia comunitaria, deben concurrir para que la Unién Europea res-
ponda civilmente por los dafios ocasionados al dictar un acto juridico
ilegal: 1.°) que exista una relaciéon de causalidad entre el acto y los da-
fios; 2.°) que la norma juridica vulnerada tenga por objeto conferir de-
rechos a los particulares perjudicados; y 3.°) que la vulneracién sea su-
ficientemente caracterizadal.

Este ultimo requisito es el que ahora interesa analizar. Segun los Tri-
bunales comunitarios, «el criterio decisivo para considerar que [existe
una infraccién suficientemente caracterizada] es la inobservancia ma-
nifiesta y grave, por parte de una institucién comunitaria, de los limi-
tes impuestos a su facultad de apreciacién»?. Para determinar, a su
vez, cuando se incurre en semejante inobservancia se tienen en cuen-
ta varios factores: «la complejidad de las situaciones que deben ser re-
guladas, las dificultades de aplicacién o de interpretacién de los textos»3;

I Estos requisitos han tenido que ser precisados jurisprudencialmente, ante la falta de su
determinacién por el legislador comunitario. El articulo 340 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (antiguo articulo 288 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea) todavia dispone que «en materia de responsabilidad extracontractual, la Unién debera
reparar los danos causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funcio-
nes, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros». Sobre esta jurisprudencia, sustancialmente aplicable también a los dafios oca-
sionados por los Estados miembros, vid. E. COBREROS MENDAZONA (1994), Incumplimiento del
Derecho comunitario y responsabilidad del Estado, Civitas, Madrid; R. ALoNso GaRcia (1997),
La responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho comunitario, Civitas,
Madrid; E. GuicHOT (2001), La responsabilidad extracontractual de los poderes piiblicos segiin
el Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia; C. PEREZ GONZALEZ (2001), Responsabili-
dad del Estado frente a particulares por incumplimiento del Derecho comunitario, Tirant lo
Blanch, Valencia; J. D. JANER TORRENS (2002), La responsabilidad patrimonial de los poderes
ptiblicos nacionales por infraccién del Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia. Des-
de la perspectiva del analisis econémico del Derecho, vid. B. vAN ROOSEBEKE (2006), State Lia-
bility for Breaches of European Law, Deutscher Universitits-Verlag, Wiesbaden.

2 Vid., entre otras muchas, la STICE de 19 de abril de 2007 (Holcim, C-282/05 P, § 47).

3 Vid., por todas, la STICE de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du Pécheur y Factortame y
otros, C-46/93 y C-48/93, § 43).
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«el grado de claridad y de precisién de la norma vulnerada, la amplitud
del margen de apreciaciéon que la norma infringida deja a las autori-
dades nacionales o comunitarias, el caracter intencional o involuntario
de la infracciéon cometida o del perjuicio causado, el caracter excusa-
ble o inexcusable de un eventual error de Derecho, la circunstancia de
que las actitudes adoptadas por una Institucién comunitaria hayan
podido contribuir a la omisién, la adopcién o al mantenimiento de
medidas o de practicas nacionales contrarias al Derecho comunita-
rio»; «en cualquier caso, una violacién del Derecho comunitario es ma-
nifiestamente caracterizada cuando ha perdurado a pesar de haberse
dictado una sentencia en la que se declara la existencia del incumpli-
miento reprochado, de una sentencia prejudicial o de una jurispru-
dencia reiterada del Tribunal de Justicia en la materia, de las que resulte
el caracter de infraccién del comportamiento controvertido»®.

Podemos afirmar, pues, que se trata de una responsabilidad por cul-
pa®: sélo se responde cuando la ilegalidad cometida obedece a una fal-
ta de diligencia en la aplicacién de las normas comunitarias. En este
sentido, el Tribunal de Justicia, tras advertir que el concepto de culpa
no tiene exactamente el mismo significado en los ordenamientos juri-
dicos de los diferentes Estados miembros, ha sefialado que la aprecia-
cién de si la violacién del Derecho comunitario esta suficientemente ca-
racterizada o no se determina con arreglo a ciertos «elementos objetivos
y subjetivos que, en el marco de un sistema juridico nacional, pueden
estar vinculados a la nocién de culpa»®. En alguna ocasién se ha dicho
que «Unicamente la comprobacién de una irregularidad que... no ha-
bria cometido una administracién normalmente prudente y diligente
permite que se genere la responsabilidad de la Comunidad»”.

La jurisprudencia ha aplicado de un modo poco generoso estos cri-
terios, admitiendo en muy contados casos la existencia de una violacién
suficientemente caracterizada, lo cual ha sido muy criticado por nu-
merosos autores e incluso por algunos abogados generales®. Los propios
Tribunales comunitarios han reconocido sostener una «concepciéon
restrictiva de la responsabilidad de la Comunidad», aduciendo para
justificarla que el ejercicio de la funcion legislativa «no debe verse obs-

4 STJCE de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du Pécheur y Factortame y otros, C-46/93 y
C-48/93, 8§ 56 y 57).

5 En opini6én de L. MEDINA ALcoz (2009), «La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas (III)», en Lecciones y materiales para el estudio del Derecho administra-
tivo, coord. T. CANo CaMPOS, Tustel, Madrid, T. IV, pag. 156, «se trata de una suerte de régimen
de responsabilidad por culpa grave».

¢ STJCE de 5 de marzo de 1996 (Brasserie du Pécheur y Factortame y otros, C-46/93 y
C-48/93, 8§ 76 y 78).

7 STG de 3 de marzo de 2010 (Artegodan, T-429/05, § 62).

8 Vid. E. GuicHOT (2001: 308 y ss.).
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taculizado por la perspectiva de reclamaciones de indemnizacion de da-
fios y perjuicios cada vez que el interés general de la Comunidad exija
adoptar medidas normativas que puedan lesionar los intereses de par-
ticulares»®. «La exigencia de una violacién suficientemente caracteri-
zada... pretende, cualquiera que sea la naturaleza del acto ilicito de
que se trate, evitar que el riesgo de tener que cargar con las indemni-
zaciones de los dafios alegados por las empresas interesadas menoscabe
la capacidad de la institucién de que se trate de ejercer plenamente
sus competencias en el interés general, tanto en el marco de su activi-
dad normativa o que implique decisiones de politica econémica como
en la esfera de su competencia administrativa, sin que recaigan sobre
terceros, no obstante, las consecuencias de incumplimientos flagrantes
e inexcusables» 1. Se viene a decir, pues, que la responsabilidad de la Co-
munidad por la mera ilegalidad de sus actos juridicos danosos tendria
un cierto efecto inhibidor sobre el ejercicio de sus funciones, lo que iria
en detrimento de los intereses generales comunitarios!!,

2. Un ejemplo ilustrativo: el caso Artegodan

La empresa Artegodan GmbH era titular de una autorizacién de co-
mercializacién del Tenuate Retard, un medicamento disefiado para el tra-
tamiento de la obesidad que contiene anfepramona, sustancia anore-
xigena de tipo anfetaminico que acttia sobre el sistema nervioso central
acelerando la impresion de saciedad. La autorizacion habia sido otor-
gada por las autoridades alemanas a través de un «procedimiento na-
cional»!?, si bien, ante los temores de que los anorexigenos anfetami-
nicos pudieran provocar hipertensién arterial pulmonar primitiva, la
Comisioén Europea inicié un procedimiento dirigido a evaluar su rela-
cién beneficio-riesgo, que resolvié con una Decisiéon de 9 de diciembre
de 1996 (num. 3608 final/1) por la que consideraba que dicha relacién
seguia siendo favorable e instaba a los Estados a que modificasen de-

9 STICE de 25 de mayo de 1978 (HNL y otros, 83/76, 94/76, 4/77, 15/77 y 40/77, § 5).

10 STG de 3 de marzo de 2010 (Artegodan, T-429/05, § 55).

11 La STPI de 9 de septiembre de 2008 (MyTravel Group, T-212/03, § 42), en un caso re-
lativo al control de operaciones de concentracién de empresas, sefiala que la responsabilidad
por la simple ilegalidad «amenazaria con menoscabar la capacidad de la Comisién para ejer-
cer plenamente la funcién de regulador de la competencia que le confiere el Tratado CE de-
bido al efecto inhibidor sobre el control de las concentraciones que podria ocasionar el ries-
go de tener que cargar con las indemnizaciones de los dafios alegados por las empresas
interesadas».

12 Sobre la evolucién de los procedimientos de autorizacién y seguimiento de los medi-
camentos en el Derecho comunitario, vid. G. DOMENECH PAscUAL (2009), El régimen juridico
de la farmacovigilancia, Civitas, Madrid, pags. 34 y ss.
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terminados datos contenidos en el resumen de las caracteristicas de es-
tos productos.

Ante la persistente preocupaciéon mostrada por las autoridades de
algunos paises, se inicié un nuevo procedimiento comunitario de eva-
luacién que concluyé con tres Decisiones de 9 de marzo de 2000 (nims.
452,453 y 608), en virtud de las cuales la Comisién ordenaba a los Es-
tados miembros la retirada de las autorizaciones nacionales de medi-
camentos que contuviesen determinadas sustancias, entre las cuales
se encontraba la anfepramona. La Comisién estimaba ahora que su
balance riesgo-beneficio era negativo, a resultas de una nueva evalua-
cién de sus beneficios terapéuticos esperados realizada de acuerdo con
un criterio distinto del aplicado en la Decisién de 1996, manteniéndo-
se inalterada la valoracién de sus riesgos. Interesa poner de relieve que
este cambio de apreciacion no se habia producido como consecuencia
de la aparicién de nuevos datos empiricos sobre la eficacia del medi-
camento, sino por mor de un cambio del criterio dominante en el seno
de la comunidad cientifica acerca de cémo habia de valorarse la mis-
ma informacién ya disponible en 1996. Inicialmente, los cientificos
consultados consideraron que la pérdida de peso a corto plazo de dos
a cinco kilos de media permitia afirmar que el medicamento era lo su-
ficientemente eficaz como para justificar sus riesgos, a pesar de que ya
entonces se habia comprobado su ineficacia a largo plazo, pues la in-
terrupcion del tratamiento producia una inmediata recuperacién del
peso. En el afio 2000, en cambio, estimaron que esos efectos no cons-
tituian un beneficio terapéutico bastante para compensar los riesgos.
El consenso de la comunidad cientifica habia evolucionado: la eficacia
terapéutica en el tratamiento de la obesidad exigia ahora una pérdida
de peso significativa y duradera'3.

Impugnadas estas decisiones por varias empresas afectadas, la Sen-
tencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de noviembre de 2002
(Artegodan vy otros, T-74/00, T-76/00, T-83/00, T-132/00, T-137/00 y
T-141/00)'# las anulé por estimar que la Comisién carecia de compe-
tencia para ordenar la retirada de una autorizacién «nacional» (8§ 94
y ss.) y, adicionalmente, que no concurrian los requisitos sustantivos
para retirarla.

130, al menos, asi lo entendié la Comisién, pues la STPI de 26 de noviembre de 2002 (Ar-
tegodan y otros, T-74/00, T-76/00, T-83/00, T-132/00, T-137/00 y T-141/00, §§ 212 y ss.) pone en
duda, a mayor abundamiento, que realmente se hubiera producido ese cambio de consenso.

14 Comentada por S. ROMERO MELCHOR (2003), «La sentencia “Artegodan” del Tribunal de
Primera Instancia: el principio de precaucién de nuevo en cuestion», Gaceta Juridica de la
Union Europea, 223, pags. 42-58; J. A. GIRON LARRUCEA (2004), «Las competencias de la Co-
misién en el control de medicamentos para tratamiento de la obesidad. La discutible sentencia
del TPI Artegodan GmbH/Comisién, de 26 de Noviembre de 2002», Noticias de la Unién Eu-
ropea, 228, pags. 23-35.
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Detengamonos en esta segunda ilegalidad. El parrafo primero del ar-
ticulo 11 de la Directiva 65/65/CEE!, a la sazén aplicable, establecia que
«las autoridades competentes de los Estados miembros suspenderan o
retiraran la autorizacién de comercializacién cuando la especialidad far-
macéutica resulte ser nociva en las condiciones normales de empleo,
cuando carezca de efectos terapéuticos o finalmente cuando no posea
la composicién cualitativa y cuantitativa declarada...». El Tribunal de
Primera Instancia interpreta este precepto en el sentido de que permi-
te suspender o retirar una autorizacién de comercializaciéon cuando
aparecen nuevos datos o informaciones cientificos o médicos que sus-
citan dudas fundadas sobre la seguridad o la eficacia del medicamen-
to y que justifican una apreciaciéon desfavorable de su relacion ries-
gos-beneficios, pero no cuando se produce simplemente un cambio en
los criterios de valoracién de la misma informacién disponible en el mo-
mento en el que se otorgé la autorizaciéon (§§ 192 y ss.). Para justificar
esta discutible interpretacién, que en modo alguno se desprende del te-
nor literal del precepto, el Tribunal de Primera Instancia aduce que
«el sistema de autorizacién previa [que impone al solicitante el deber
de acreditar que el medicamento presenta un balance riesgos-beneficios
favorable] permite presumir, si no existen indicios fundados en senti-
do contrario, que a lo largo de dicho periodo el medicamento consi-
derado presenta un balance riesgos-beneficios favorable, sin perjuicio
de la posibilidad de suspender la autorizacién en caso de urgencia. En
caso de que no existan tales indicios, la necesidad de no reducir la
gama de medicamentos disponibles destinados al tratamiento de una
afeccién determinada aboga a favor de mantener el medicamento en el
mercado, a fin de permitir, en cada caso, la prescripciéon del medica-
mento mas adecuado» (§ 195).

Confirmada la anulacién por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 24 de julio de 2003 (Artegodan GmbH v otros, C-39/03 P), Artegodan
GmbH solicit6 a la Comision que le indemnizase por los perjuicios su-
fridos como consecuencia de la ejecucion de la Decisiéon de 9 de mar-
zo de 2000, que le habia supuesto, tras diversos incidentes cautelares,
la prohibicién de venta del Tenuate Retard desde mediados de marzo de
2002 hasta el 6 de octubre de 2003, habiendo reanudado su comercia-
lizacién en noviembre de 2003.

Denegada la solicitud, Artegodan GmbH formulé recurso de in-
demnizacién ante el Tribunal General, pretendiendo: 1.°) que se con-
denara a la Comision a pagarle la cantidad de 1.430.821,36 euros, in-

15 Directiva 65/65/CEE del Consejo, de 26 de enero de 1965, relativa a la aproximacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, sobre especialidades farmacéu-
ticas.
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crementada con los intereses, al tipo del 8%, correspondientes al pe-
riodo comprendido entre el dia en que se dictare la sentencia y el dia
en que se completare el pago; 2.°) que se declarara que la Comisiéon
estaba obligada a indemnizarle por todos los perjuicios que pudiera
sufrir en el futuro a consecuencia de las inversiones en mercadotecnia
necesarias para que el Tenuate Retard volviese a alcanzar la posicion co-
mercial que tenia antes de que se ordenase su retirada; y 3.°) que se con-
denara a la Comisién en costas.

La Sentencia del Tribunal General de 3 de marzo de 2010 (Artego-
dan GmbH, T-429/05) desestima todas estas pretensiones. El Tribunal
considera que el vicio de incompetencia padecido por la Decisién de 9
de marzo de 2000 no podia hacer surgir la responsabilidad civil de la
Comunidad: las reglas competenciales que aqui habian sido violadas «no
[tenian] por objeto conferir derechos a los particulares» (§ 73); «no
[podian] entenderse dirigidas también a garantizar la proteccién de
intereses individuales» (§ 76).

La Sentencia entiende, en cambio, que el articulo 11 de la Directi-
va 65/65/CEE si protege, ademas de los intereses generales, los intere-
ses individuales de las empresas afectadas, garantizandoles que sus
autorizaciones de comercializacién sélo podran ser suspendidas o re-
tiradas durante su periodo de vigencia cuando la autoridad compe-
tente aporte indicios fundados y concluyentes que permitan razona-
blemente dudar de la inocuidad o de la eficacia de los medicamentos
considerados, o su composicién cualitativa y cuantitativa no sea la de-
clarada (§§ 88 y ss.).

De todos modos, el Tribunal General estima que la actuacién de la
Comisién no constituia una violacién suficientemente caracterizada. La
complejidad juridica y factica del problema abordado hacia excusable
la irregularidad cometida:

«habida cuenta de la falta de precision del articulo 11 de
la Directiva 65/65, las dificultades ligadas a la interpre-
tacién sistematica de los requisitos de retirada o de sus-
pension de una autorizacién de comercializacion, esta-
blecidos por dicho articulo, a la luz de la totalidad del
sistema comunitario de autorizacién previa de los medi-
camentos..., podian explicar razonablemente, a falta de
precedente similar, el error de Derecho que ha cometido
la Comisién al admitir la pertinencia juridica del nuevo
criterio cientifico aplicado por el Comité de Especialida-
des Farmacéuticas, aun cuando no estaba apoyado en
nuevos datos cientificos o informaciones» (§ 108).
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«debe tomarse en consideraciéon también la complejidad
en el presente caso del examen de la motivacién del dic-
tamen final [elaborado por el Comité de Especialidades
Cientificas] en el que se basa la Decisién» (§ 109); el vi-
cio cometido sé6lo podia haber sido detectado por la Co-
misién «basdndose en un examen complejo de los infor-
mes cientificos preparatorios sucesivos elaborados en el
procedimiento de examen que concluy6 en el dictamen fi-
nal» (§ 110).

ITI. CONTRASTE CON EL DERECHO ESPANOL

1. Laregla general: la Administracion responde objetivamente por los da-
fios derivados de sus actos juridicos ilegales

La responsabilidad civil extracontractual de las Administraciones pu-
blicas, tal como ha sido regulada por el legislador espafiol desde 195416,
es objetiva: la Administracién responde de todos los dafios que se pro-
duzcan como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos, aunque éstos hayan funcionado correctamente,
aunque se hayan adoptado todas las precauciones razonablemente exi-
gibles para evitar los dafos. Eso es lo que nuestros mas reputados au-
tores han sostenido durante décadas!”, y lo que todavia hoy vienen re-
pitiendo, una y otra vez, los Tribunales.

Sin embargo, cuando uno examina con detenimiento la jurispru-
dencia se da cuenta de que las cosas no son exactamente asi. A los da-
fios ocasionados por las denominadas actuaciones materiales o por la
inactividad de las Administraciones publicas, que constituyen la mayor
parte de los provocados por éstas, se les aplica de facto un régimen de
responsabilidad por culpa: los Tribunales, de ordinario, sélo declaran
el deber de indemnizar cuando el dafio es consecuencia de un funcio-
namiento defectuoso del correspondiente servicio publico!®. Tal suele
ocurrir, por poner algunos ejemplos, con los dafios ocasionados por

16 Vid. el articulo 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954.

17 Sefialadamente, los profesores E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
desde la 1.* edicion (1977) hasta la 7. edicién (2000) del T. II de su Curso de Derecho admi-
nistrativo, Civitas, Madrid. Curiosamente, a partir de la 8.* edicién (2002), en el r6tulo del epi-
grafe correspondiente, ya no se habla de la «configuracion directa y objetiva de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién», sino de su «configuracion basica...» (pag. 375).

18 Vid., por todos, O. MirR PUIGPELAT (2008), «Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento
anormal en la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria», Revista Espariola
de Derecho Administrativo, 140, pags. 629 y ss.
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los servicios sanitarios o medioambientales, por la fauna silvestre, pro-
ducidos en establecimientos penitenciarios o educativos, en especta-
culos y fiestas populares, provocados por deficiencias en vias publi-
cas, causados con ocasion de la ejecuciéon de obras publicas o por
agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad, etc.!®.

Esta regla general, no obstante, se invierte en la practica cuando se
trata de danos originados por reglamentos o actos administrativos ile-
gales. Aqui la jurisprudencia considera normalmente que la ilegalidad
del acto danoso es suficiente para que la Administracién responda. No
hace falta que concurra una ilegalidad suficientemente caracterizada.
No es necesario que se haya producido una negligencia en la actua-
cién administrativa. Los dafnos ocasionados por actos ilegales se esti-
man inexorablemente antijuridicos y, por lo tanto, indemnizables, ya
que las victimas no tienen la obligacion de soportarlos. Sirvan algunos
ejemplos:

— La STS de 2 de junio de 1982 (RJ 4177) declara la responsabili-
dad patrimonial del Ayuntamiento de Bilbao por los dafios que
a la actora le habia causado al ordenar improcedentemente la pa-
ralizacién de las obras de movimiento de tierras que ésta esta-
ba acometiendo. Se argumenta que «si bien la simple declaracién
de nulidad de un acto administrativo no da derecho a indemni-
zacion, por surgir éste de la existencia del dafo o lesién patri-
monial sufrida por el particular como consecuencia del actuar
de la Administracién, no lo es menos que si la lesién existe y
por anadidura el acto o actuacién resulta ilegal, la imputacién
del dano a la Administracién aparece reforzada en un caso como
el presente, en que se da una relacién directa e inmediata entre
el hecho causante (acto de paralizacién ilegal, demora no justi-
ficada en la practica de alineaciones y replanteo, etc.) y las cir-
cunstancias de hecho o situaciones juridicas resultantes de la
imposibilidad material de continuar las obras emprendidas que
acarrean, ab initio, un detrimento patrimonial (al constructor)
que éste legalmente no debe soportar por no existir titulo legitimo
que imponga tal carga al administrado (la Administracién in-
cluso no supo emplear o lograr la suspensién en el procedi-
miento paralelo de lesividad, etc.), con lo que notoriamente nos
encontramos ante un perjuicio no justo que por la propia vir-
tualidad de esta nota debera ser indemnizado».

19° Cfr. la obra colectiva, dirigida por T. QUINTANA LOPEZ (2009), La responsabilidad patri-
monial de la Administracion ptiblica. Estudio general y dmbitos sectoriales, Tirant lo Blanch,
Valencia, vols. Ty II.
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— La STS de 4 de abril de 1984 (RJ 1978) condena al Municipio de
Binéfar a resarcir los dafios que a los arrendatarios de un in-
mueble habia causado su demolicién, llevada a cabo en ejecucién
de una declaracion de ruina posteriormente anulada.

— La STS de 30 de octubre de 1990 (RJ 8338) declara la respon-
sabilidad del Municipio de Huétor Tajar por los dafnos que al
titular de una discoteca le habia ocasionado al suspender ile-
galmente su licencia de actividad mientras no presentase cierto
proyecto técnico en el que constasen las medidas correctoras a
establecer para la acomodacién del local a las prescripciones
del Reglamento General de Policia de Espectaculos Publicos. El
Tribunal sefiala como «ha existido un funcionamiento anormal
de la Administracién con trascendencia bastante para generar
una responsabilidad patrimonial del Municipio... dado que €l cie-
rre de la discoteca en cuestién, anulado en via judicial, parali-
zando una actividad lucrativa, hubo de provocar inevitablemente
perjuicios al recurrente».

— La STS de 22 de febrero de 1993 (rec. 10161/1990; RJ 542), re-
lativa a la suspensién improcedente de unas obras, dictada como
consecuencia de la supuesta comisién de una infraccién urba-
nistica grave, estima que la afectada no tenia la obligacién de so-
portar la actuacion dafiosa, «al haber devenido ilegal segtn las
sentencias pronunciadas».

— La STS de 1 de octubre de 1997 (rec. 427/1994; RJ 7741) condena
a la Administraciéon General del Estado a indemnizar al actor por
los gastos de los avales que éste aporté para conseguir la sus-
pension de la ejecucion de varias liquidaciones tributarias. El Tri-
bunal afirma que «los contribuyentes no estdn obligados a pagar
los tributos, ni a incurrir en gasto alguno derivado de las actua-
ciones de la Administracion Tributaria, cuando sus actos infringen
dicho Ordenamiento, cualquiera que sea el grado de ilicitud de
sus actos, ya haya incurrido en ilegalidad manifiesta, en ilegalidad
no manifiesta o se trate de un caso discutible, en el que la Admi-
nistracion Tributaria haya utilizado argumentos consistentes y ra-
zonables, sin incurrir por tanto en negligencia, ni siquiera sim-
ple... si la liquidacion tributaria se anula, es claro que el
contribuyente no estaba obligado juridicamente, ni a ingresar, ni
avalar, por lo que es incuestionable que ha experimentado un davio
o lesion econdmica de la cual debe ser indemnizado» (la cursiva
es nuestra).

— La STS de 2 de julio de 1998 (rec. 2210/1994; RJ 6059) declara
la responsabilidad de la Administracién por los dafios que a una
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funcionaria interina habia ocasionado su cese, posteriormente
anulado.

La STS de 16 de febrero de 1999 (rec. 6742/1994; RJ 1623) con-
dena a la Administracién del Estado a resarcir los dafios causa-
dos a un extranjero como consecuencia de la denegacion ilegal
de la renovacién de un permiso de trabajo, denegacién que pro-
voco que fuera despedido de la empresa en la que venia traba-
jando. En opinién del Tribunal, «no parece que haya que hacer
grandes esfuerzos dialécticos para concluir que aqui se han cau-
sado unos dafos que son resarcibles».

La STS de 8 de junio de 2000 (rec. 744/1996; RJ 7383) declara la
responsabilidad patrimonial del Estado por los ingresos deja-
dos de percibir por el Municipio de Trillo como consecuencia de
la aplicacién de un precepto reglamentario ilegal relativo a la dis-
tribucién de la cuota de cierto impuesto afectante a centrales nu-
cleares. Segtn el Tribunal, «la Administracién General del Es-
tado, mediante una actuaciéon no conforme a derecho infirié al
Ayuntamiento demandante el perjuicio econémico que éste le
imputa al privarsele de parte de los ingresos que por el Impues-
to de Actividades Econdémicas le correspondian, razén por la
que conforme al articulo 139 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas, 121 de la Ley de Expropiacién
Forzosa, 106.2 de la Constitucién tal dafio debe ser indemniza-
do, ya que no existe duda ni de su antijuridicidad ni de la rela-
cién de causalidad entre el actuar de la Administracién y el re-
sultado dafioso producido».

La STS de 22 de diciembre de 2000 (RJ 10581) declara el dere-
cho de la actora a recibir una indemnizacion por los dafios que
le ocasioné la denegacién ilegal de una licencia de obras solici-
tada para la construccion de cinco viviendas y un garaje.

La STS de 13 de octubre de 2001 (RJ 2002, 432) declara la exis-
tencia de un error judicial consistente en que el Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Valenciana no habia aprecia-
do la responsabilidad patrimonial de la Generalitat por los dafios
causados a varias personas como consecuencia de la anulacién
de los procedimientos selectivos en virtud de los cuales éstas
habian accedido a la Funcién Inspectora Educativa.

La STS de 27 de marzo de 2003 (rec. 339/2000; RJ 2936) declara
el derecho del recurrente a una indemnizacién por los dafios
ocasionados por la denegacién indebida de una licencia de
obras para la instalacién de una unidad de suministro de com-
bustible.
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Esta es también la posicién que mantiene la mayorfa de la doctri-
na?? y que se refleja en el tenor literal de algunas disposiciones legis-
lativas sectoriales, que parecen imponer el deber de indemnizar siem-
pre que los danos hayan sido causados por un acto administrativo
simplemente ilegal, sin requerir ademas que la ilegalidad sea suficien-
temente caracterizada, grave, manifiesta, inexcusable, culposa o algo
por el estilo:

— El articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales (D. de 17 de junio de 1955) establece que «podran ser
anuladas las licencias y restituidas las cosas al ser y estado pri-
mitivo cuando resultaren otorgadas erréneamente» (ap. 2), en
cuyo caso la anulacién comportara «el resarcimiento de los da-
fios y perjuicios que se causaren» (ap. 3).

— El articulo 33.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, establece que «la Administracién tributaria reem-
bolsar4, previa acreditacién de su importe, el coste de las ga-
rantias aportadas para suspender la ejecucion de un acto o para
aplazar o fraccionar el pago de una deuda si dicho acto o deu-
da es declarado improcedente por sentencia o resoluciéon admi-
nistrativa firme...»2!.

— El articulo 112.2 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre pro-
cedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, establece que «para que
proceda la indemnizacién [al licitador que no resulté adjudica-
tario del contrato] se exigira que se haya probado que ha habi-
do infraccién de lo dispuesto en la presente Ley y que el recla-
mante hubiera tenido una posibilidad real de obtener el contrato
si no se hubiera cometido tal infraccién».

— El articulo 35.1.d) del Texto Refundido de la Ley del Suelo
(RDLeg 2/2008, de 20 de junio) establece que daran lugar a de-
recho de indemnizacién las lesiones en los bienes y derechos
que resulten de la «denegacién improcedente» de los titulos ad-
ministrativos habilitantes de obras y actividades.

20 Vid., por todos, L. MEDINA ALcoz (2005a), La responsabilidad patrimonial por acto ad-
ministrativo, Civitas, Madrid, pags. 253 y ss.

21 Vid., también, los articulos 72 y ss. del Reglamento general de desarrollo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via administrati-
va (aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo). En la doctrina, vid., entre otros,
J. M. IGLESIAS CAsSAIS (2005), «La configuracion del derecho de reembolso del coste de las ga-
rantias aportadas por el contribuyente en la nueva Ley General Tributaria», Crénica Tributaria,
117, pags. 107 y ss.; F. A. VEGA BORREGO (2007), «El reembolso del coste de las garantias y la
suspension de los actos tributarios en via de recurso», Estudios Financieros. Revista de Con-
tabilidad y Tributacion, 287, pags. 119 y ss.
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2. Un ejemplo ilustrativo: el caso de la reduccion del margen comer-
cial de las oficinas de farmacia

La Orden de la Presidencia del Gobierno de 10 de agosto de 1985 re-
dujo el margen de beneficio de las oficinas de farmacia por dispensa-
cion al publico de medicamentos, fijandolo en un 28,2% sobre el pre-
cio de venta al publico, cuando antes era de un 30%. Recurrida esta
disposicién por el Consejo General de Colegios Oficiales de Farma-
céuticos, la STS de 4 de julio de 1987 (RJ 5504) declaré su nulidad por
haberse omitido en su procedimiento de elaboracién el informe de la
Secretaria General Técnica y la audiencia a la Corporacién recurrente,
tramites prescritos, respectivamente, por los articulos 130.1 y 130.4 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958. El Tri-
bunal entendi6é también que aqui concurrian «cuantos elementos con-
figuran la responsabilidad objetiva del Estado», pero, a pesar de ello,
desestimo la pretensiéon de resarcimiento formulada por el Consejo,
por considerarlo carente de legitimacién activa: eran los colegiados,
en su condicién de perjudicados, los legitimados para solicitar la in-
demnizacion.

Seguidamente, unos dieciséis mil farmacéuticos reclamaron al Es-
tado las cantidades dejadas de percibir como consecuencia de la mi-
noracién experimentada por sus margenes comerciales durante los
veinte meses en que se habia aplicado la referida Orden. Desestimadas
en via administrativa las reclamaciones, el Tribunal Supremo recono-
¢i6 su derecho a ser indemnizados, por entender que se daban todos los
requisitos establecidos en nuestra legislacion para ello:

1.° La existencia de un dafio: «no cabe la menor duda de que la re-
baja del margen comercial correspondiente a los farmacéuti-
cos en la venta o dispensacién de los medicamentos implicaba,
necesariamente, sin mas averiguaciones, una disminucion de
sus beneficios o ganancias en la misma proporcién».

2.°  Su antijuridicidad: «no es suficiente el menoscabo econémi-
co... sino que se requiere simultdneamente la concurrencia de
otro factor cualificativo, consistente en que sea antijuridico vy,
por lo tanto, el afectado o la victima no tenga el deber de so-
portarlo. En definitiva, la lesion se define como un darvio ilegitinmo
y tal calificacion conviene perfectamente a la Orden de 10 de
agosto de 1985 desde el mismo instante en que nuestra Senten-
cia de 4 de julio de 1987 comprobd y declaré que era nula de
pleno Derecho» (la cursiva es nuestra).
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3.° Su efectividad: «es evidente que [la lesion] fue real y efectiva,
actual en su momento, nunca potencial o futura, y, por tanto,
no temida sino sufrida».

4.°  Su caracter econémicamente evaluable: «el perjuicio... tiene
naturaleza exclusiva o, al menos, predominantemente econé-
mica, con posibilidad de ser cifrado en dinero y asi compensado
a quienes lo padecieron».

5.° Su caréacter individualizado: los perjudicados eran «individua-
lizados e individualizables, por tratarse de los titulares de las
Oficinas de Farmacia abiertas y en funcionamiento entre la
fecha inicial y la final del cémputo correspondiente».

6.° La existencia de una relacion de causalidad entre la actuacién
de la Administracion y el dafio: «es evidente por si mismo que
el efecto perjudicial para los destinatarios tuvo su origen in-
mediato y directo, sin interferencia alguna de cualquier otro
factor, en la nueva regulacién de los precios de los medica-
mentos»?2,

Adviértase que esta jurisprudencia contradice la emanada en casos
analogos por los Tribunales comunitarios, en la medida en que admi-
te la responsabilidad civil de la Administracién por la infraccién de
dos normas —los arts. 130.1 y 130.4 de la LPA de 1958— que no otor-
gaban derecho alguno a los perjudicados. Obsérvese, asimismo, que
las dos ilegalidades cometidas constituian vicios de procedimiento. La
Orden anulada no era sustantivamente contraria a Derecho. Entraba
holgadamente dentro del espacio de maniobra de la Administraciéon
el reducir como redujo el margen comercial de las oficinas de farma-
cia. Los farmacéuticos afectados no tenian un derecho a mantener sus
anteriores margenes.

Pero lo que por encima de todo conviene resaltar es que el Tribunal
Supremo no requiere para apreciar la responsabilidad patrimonial de

22 STS de 15 de octubre de 1990 (RJ 8126). Vid., también, entre otras muchas, las SSTS
de 16 de octubre de 1990 (rec. 744/1988), 17 de octubre de 1990 (rec. 777/1988), 17 de di-
ciembre de 1990 (rec. 871/1988), 5 de diciembre de 1991 (rec. 1190/1991; RJ 9283), 24 de ene-
ro de 1992 (rec. 890/1991; RJ 634), 9 de marzo de 1992 (RJ 2138), 25 de junio de 1992 (rec.
37/1989) y 25 de noviembre de 1992 (rec. 893/1991; RJ 9332). Algunos de los recursos con-
tencioso-administrativos interpuestos por los farmacéuticos afectados fueron declarados
inadmisibles por el Tribunal Supremo en virtud de una interpretaciéon de las normas regu-
ladoras del plazo de prescripcion de la accién de responsabilidad que, después de no haber
sido debidamente rectificada por el Tribunal Constitucional, fue considerada contraria al
derecho a un proceso justo por la STEDH de 25 de enero de 2000 (Miragall Escolano y otros
c. Reino de Esparia, 38366/97, 38688/97, 40777/98, 40843/98, 41015/98, 41400/98, 41446/98,
41484/98, 41487/98 y 41509/98). Vid. J. V. MOROTE SARRION (1998), «La novedosa doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el computo del plazo de prescripcién de la accion de respon-
sabilidad extracontractual de la Administracién», nim. 147 de esta REVISTA, pags. 201 y ss.
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la Administracién que la infraccién cometida fuese «suficientemente ca-
racterizada», culposa, inexcusable o especialmente grave. La mera ile-
galidad de la Orden basta para calificar automaticamente de antijuri-
dico e indemnizable el perjuicio ocasionado a los farmacéuticos.

3. La excepcion: la doctrina del margen de tolerancia

En las altimas décadas ha ido abriéndose paso y extendiendo su
ambito de aplicacién una linea jurisprudencial que exige una ilegalidad
cualificada para considerar antijuridicos y, subsiguientemente, in-
demnizables los dafios ocasionados por un acto administrativo ilegal?3.
En el origen de esta jurisprudencia se encuentran unas pocas senten-
cias dictadas por el Tribunal Supremo en la segunda mitad del siglo pa-
sado que declaran no indemnizables los dafios que a los recurrentes les
habia ocasionado la Administracién al denegarles ilegalmente licen-
cias urbanisticas o de actividad. El argumento decisivo que subyace
en todos los casos es que no hubo negligencia en la denegacién, por mas
que, paradéjicamente, alguna sentencia afirme el caracter objetivo de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas:

— La STS de 30 de mayo de 1961 (RJ 2432) desestima la pretension
de resarcimiento de los dafios derivados de la indebida inscrip-
cién por parte del Registro de la Propiedad Industrial de una
marca muy similar a otra inscrita a favor del recurrente, acto que
fue anulado cuatro afios después al resolverse tardiamente el
recurso de reposicién. El Tribunal Supremo, «ante la carencia de
precepto legal expreso que regule y concrete» los perjuicios cau-
sados por la Administracion, aplica el articulo 1902 del Cédigo
civil, considerando que ésta no habia obrado negligentemente.

— La STS de 18 de enero de 1967 (RJ 115) confirma la sentencia de
instancia en cuanto que habia anulado un acuerdo extintivo de
un arrendamiento, casdandola en la medida en que habia decla-
rado la responsabilidad de un Ayuntamiento por los perjuicios
ocasionados al arrendatario por la ejecucién del acuerdo. Se-
gun el Tribunal, «la nulidad del acto administrativo no presupo-
ne por si sola el derecho a ser indemnizado, siendo para ello pre-
ciso, de una parte, que se justificara que la Entidad actuante
procediera con malicia o negligencia, y de otra que se demuestre

23 Esta jurisprudencia ha sido estudiada con detalle por G. Garcia ALvAREZ (2006), «La mo-
dulacién de la responsabilidad de la Administracién en determinados casos de ejercicio ile-
gal de potestades urbanisticas», nam. 169 de esta REVISTA, pags. 157-188.
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también la realidad de esos dafios y perjuicios, su existencia o se
fijaran las bases para su determinacién», lo que no habia que-
dado demostrado (la cursiva es nuestra).

— La STS de 25 de octubre de 1968 (RJ 4742) desestima la pre-
tensién de indemnizacién de dafios y perjuicios causados por las
restricciones ilegales con las que un Ayuntamiento habia otor-
gado una licencia de edificacién, pues «la postura adoptada por
el Ayuntamiento... aunque equivocada... no es por ningtin lado
temeraria, ni menos arbitraria, pues la preocupacién que de-
muestran los actos recurridos por el, a su juicio, inadecuado de-
sagiie de las plantas bajas pendientes de legalizacién entra de
lleno en las indiscutibles facultades de policia que correspon-
den a toda Corporacién Municipal en ese particular extremo de
la sanidad publica, aunque naturalmente resulten aquéllas mal
ejercitadas en este caso» (la cursiva es nuestra).

— En sentido similar se pronuncia la STS de 10 de marzo de 1969
(RJ 1514), para declarar la no responsabilidad de una Diputacién
por los dafios que al recurrente habia ocasionado un embargo
practicado en ejecucién de una liquidacién tributaria posterior-
mente anulada. Adicionalmente se advierte como «no basta la
simple anulacién del acto administrativo para que proceda la
indemnizacién por dafios y perjuicios, sino que... deben darse
ademas los tres requisitos que exige la doctrina para que prospere
la accion: realidad de los dafios y perjuicios, que lo fueron por cul-
pa o negligencia de la Administracion y relacion de causa a efec-
to, ninguno de los cuales concurria» (la cursiva es nuestra).

— La STS de 26 de marzo de 1973 (RJ 4563) considera no ha lugar
al resarcimiento de los dafios ocasionados por la ejecucion de
una sancién de pérdida de un puesto de venta en un mercado
municipal de abastos, pues resulta necesario constatar, «como re-
quisito para la condena indemnizatoria, la culpa o negligencia de
la Administracion, que en las bases facticas del presente caso
no aparece acreditada, por cuanto el criterio interpretativo so-
bre doble reincidencia, si bien equivocado y por ello se anula la
resolucion, no fue arbitrario ni siquiera culposo, en orden a apli-
car una ordenanza cuya invalidez aprecia de oficio y a posterio-
ri la sentencia recurrida, siendo asi que el propio reclamante
del resarcimiento no la contradijo a estos fines y, por otra par-
te, no resulta totalmente ajena la conducta del actor a la medi-
da de expulsién adoptada...» (la cursiva es nuestra).

— En el caso resuelto por la STS de 17 de diciembre de 1981 (RJ
5427), el Ayuntamiento de Aracena habia denegado una licencia
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de actividad para instalar un molino triturador de cereales mien-
tras no se cumpliesen determinadas medidas correctoras. La
Audiencia Territorial de Sevilla estimé el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto contra la denegacién de la licencia, re-
conociendo el derecho a obtenerla con subordinacién al cum-
plimiento de aquellas medidas y condenando al Ayuntamiento a
indemnizar al recurrente por los dafios que le habia causado la
falta de funcionamiento del molino durante un tiempo. El Tri-
bunal Supremo estimoé el recurso de apelacién interpuesto con-
tra este ultimo pronunciamiento, negando la responsabilidad
de la Administracién. Para ello se apunta, en primer lugar, que
el recurrente no habia sufrido dafio alguno como consecuencia
de la resolucién administrativa, pues a fin de cuentas no podia
iniciar su actividad industrial mientras no cumpliera las medi-
das correctoras que le habia sefialado la Administracién. En se-
gundo lugar, se esgrime el articulo 40 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957, que
disponia que «la simple anulacién en via administrativa o por los
Tribunales contenciosos de las resoluciones administrativas no
presupone derecho a indemnizacién». Por ultimo, se advierte
que «siendo innegable que toda denegacién administrativa de
una peticién ocasiona siempre alguna clase de perjuicio al soli-
citante, este perjuicio no puede imputarse a la responsabilidad
de la Administracién por la sola razén de que la jurisdiccién
contenciosa anule el acto administrativo al estimar que los fun-
damentos juridicos que lo sostienen no son los legalmente co-
rrectos, pues es inaceptable negar a la Administracion el derecho
a resolver segiin los criterios que, siendo opinables dentro de la
relatividad que a toda decision juridica imprime la estructura pro-
blemdtica de la ciencia del Derecho, considere ser los mds ade-
cuados a la legalidad vigente, e imputarle responsabilidad cuando
dichos criterios no prosperen en la revision judicial que de los
mismos promueva el afectado por la decisién administrativa» (la
cursiva es nuestra)?4,

En el caso resuelto por la STS de 10 de junio de 1986 (RJ 6761),
la Comisién Provincial de Urbanismo de Leén habia denegado
a la recurrente licencia para la construccién de un edificio de vi-
viendas y locales comerciales en terrenos de su propiedad, por
el motivo de que no quedaba clara la titularidad de éstos. La
Audiencia Territorial de Valladolid desestimé el recurso con-

24 Vid., también, la STS de 10 de marzo de 1986 (RJ 4087).
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tencioso-administrativo contra la denegacién. Pero el Tribunal
Supremo, en apelacion, la anulé y declaré el derecho de la re-
currente a obtener la licencia. Seguidamente, la actora reclamé
en via administrativa y, luego, en la contencioso-administrativa
una indemnizacién de 12.700.000 pesetas por los dafnos que su-
puestamente le habia ocasionado el acto impugnado. Tanto la Au-
diencia vallisoletana como el Tribunal Supremo consideraron
que no habia lugar a la indemnizacioén: «cuando la ilegalidad no
es manifiesta, es susceptible [sic] la tesis de la exoneracién de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién»; «sin perjui-
cio de admitir... que toda denegacién de una solicitud ocasiona
siempre alguna clase de perjuicios al interesado, siendo sus-
ceptible por tanto de configurar el resultado dafioso en abs-
tracto, no cabe por el contrario apreciar la antijuridicidad de la le-
sion, por la simple anulacion del acuerdo adoptado en via
administrativa, cuando la sutileza de la ilegalidad sélo haya podido
decantarse en la mds alta instancia jurisprudencial, dato por si solo
revelador de la necesidad de destacar el cardcter manifiesto de la
torpeza de criterio denegatorio mantenido por la Administracién
local, maxime si como ocurre en materia de licencias munici-
pales, la jurisprudencia abunda en la tesis liberatoria de la res-
ponsabilidad patrimonial, de no concurrir una flagrante desaten-
cion normativa, ausente en el marco de la compleja problematica
urbanistica contemplada en el recurso»; «no es de apreciar la an-
tijuridicidad de la lesién... [pues no hubo] una actuacion negli-
gente del Ayuntamiento o alguno de sus componentes, cuyo si-
lencio en concederla [la licencial]... se debi6 precisamente a
tratar de aclarar las dudas que la documentacién presentada
con la peticién suscitaba sobre la delimitacién del solar donde
se proyectaba levantar la edificacién y la posible incidencia ur-
banistica, y cuya solucién no se impuso como indiscutible has-
ta la sentencia de esta Sala» (la cursiva es nuestra).

— Estos argumentos se reiteran en la STS de 15 de noviembre de
1989 (RJ 8336), en relaciéon con la denegacién improcedente de
una licencia de obras de reconstruccion interior de un edificio.

— Las SSTS de 23 de noviembre de 1993 (rec. 530/1992; RJ 10050)
y de 31 de octubre de 1994 (rec. 386/1993; RJ 7673), relativas a
la denegacion ilegal del canje de los permisos de explotacion de
maquinas recreativas tipo B por sendas guias de circulacion,
desestiman las respectivas pretensiones de indemnizacién, de
un lado, porque «no ha existido probanza alguna sobre la reali-
dad material, efectiva y concreta del dafio, sino una simple ale-
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gacién de su existencia basada en la no explotacién de las ma-
quinas recreativas» vy, de otro, porque «las resoluciones admi-
nistrativas, si bien fueron anuladas, en absoluto eran clara o ma-
nifiestamente ilegales, sino por el contrario, fueron producto de
una légica, aunque equivocada a juicio de esta Sala, y bien cons-
truida argumentacion juridica» (la cursiva es nuestra).

El tnico respaldo doctrinal con el que inicialmente contaba esta
jurisprudencia era el proporcionado por la tesis doctoral del profesor
Brasco ESTEVE, en cuya opinién sélo debian considerarse resarcibles los
dafios causados por actos administrativos que incurriesen en ilegali-
dades «inexcusables», constitutivas de un funcionamiento anormal de
los servicios publicos, debiendo determinarse ese caracter inexcusa-
ble en funcién de varios criterios: la evidencia de la irregularidad co-
metida, su gravedad, los recursos disponibles por la Administracion
para actuar, el grado de precision, oscuridad y complejidad de las nor-
mas juridicas aplicables, y la materia sobre la que hubiese recaido el
acto, pues «hay objetos de la accién administrativa en los cuales no es
excusable ninguna ilegalidad... [como, por ejemplo, el de] los dere-
chos y libertades ptblicas»2°.

Dicha jurisprudencia se rechaza explicitamente por la STS de 20
de febrero de 1989 (RJ 2526), que reconocio a la actora el derecho a ob-
tener una indemnizacion de 159.907.929 pesetas por los dafos que la Ad-
ministracion estatal le habia ocasionado al denegarle ilegalmente la
importacién de 500 motocicletas, denegacién que le habia supuesto la
necesidad de almacenar, y la imposibilidad de vender, tales vehiculos du-
rante méas de cuatro anos. El Abogado del Estado alegaba que «no toda
anulacién de los actos o disposiciones de la Administracién da lugar a
indemnizacién, sino que es preciso que el acto sea ilegitimo y a estos
efectos... [existe] la necesidad de conceder a la Administraciéon un “mar-
gen de tolerancia” que exime de la responsabilidad a la Administracién
en los casos en que nos hallemos ante cuestiones discutibles». Pero el
Tribunal Supremo rechaza esta alegacién, de una parte, porque la exi-
gencia de una ilegalidad cualificada para declarar esa responsabilidad
no es coherente con el caricter objetivo de la misma, consagrado por el
articulo 106 de la Constitucion, y, de otra parte, porque este criterio de
las «“cuestiones discutibles” haria practicamente inaplicable el pre-
cepto constitucional, puesto que salvo aquellos casos en los que la Ad-
ministracion se allana a la pretension del reclamante, en todos los pro-

25 A. Brasco ESTEVE (1985, la 1.% ed. es de 1981), La responsabilidad de la Administracion
por actos administrativos, Civitas, Madrid, pags. 222 y ss.
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cesos se discute con mayores o menores fundamentos para la oposicion,
y de esta forma se convertiria en excepcién —indemnizacién— lo que
la Constitucién» ha establecido como regla general. En suma: «no es, por
lo tanto, el aspecto subjetivo del actuar antijuridico de la Administracion
el que deba de exigirse como soporte de la obligacion de indemmnizar, sino
el objetivo de la ilegalidad del perjuicio» (la cursiva es nuestra).

Aquella linea jurisprudencial, sin embargo, ha terminado consoli-
dandose, especialmente a partir de la STS de 5 de febrero de 1996 (rec.
2034/1993; RJ 987), cuyos razonamientos transcriben literalmente nu-
merosas resoluciones judiciales posteriores. La recurrente reclamaba
del Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos una in-
demnizacién de 60.852.477 pesetas por los dafios que le habia causa-
do al denegarle ilegalmente la apertura de una farmacia por conside-
rar, erréneamente, que no existia un nucleo separado de poblacion,
denegacion que fue confirmada en primera instancia pero anulada en
apelacion. Esta Sentencia dice rechazar la doctrina del «<margen de to-
lerancia» y afirma con rotundidad que las Administraciones ptiblicas
responden objetivamente, pero lo cierto es que realmente resuelve el
caso, desestimando la pretensiéon indemnizatoria, como si se tratase de
una responsabilidad por culpa. El dafio causado por un acto adminis-
trativo ilegal no es antijuridico ni, por lo tanto, indemnizable cuando
la Administracién ha interpretado y aplicado las normas pertinentes con
el cuidado exigible:

— Cuando actta potestades discrecionales o aplica normas regu-
ladas mediante conceptos juridicos indeterminados, «es nece-
sario reconocer un determinado margen de apreciacién a la Ad-
ministracién que, en tanto en cuanto se ejercite dentro de mdrgenes
razonados y razonables conforme a los criterios orientadores de la
jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos reglados gue
pudieran concurrir, haria desaparecer el cardcter antijuridico de la
lesion y por tanto faltaria uno de los requisitos exigidos con ca-
racter general para que pueda operar el instituto de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién. Ello es asi porque el
derecho de los particulares a que la Administracién resuelva so-
bre sus pretensiones, en los supuestos en que para ello haya de
valorar conceptos indeterminados o la norma legal o reglamen-
taria remita a criterios valorativos para cuya determinacion exis-
ta un cierto margen de apreciacion, aun cuando tal apreciacién
haya de efectuarse dentro de los margenes que han quedado ex-
puestos, conlleva el deber del administrado de soportar las con-
secuencias de esa valoracion siempre que se efecttie en la forma
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anteriormente descrita. Lo contrario podria incluso generar gra-
ves perjuicios al interés general al demorar el actuar de la Admi-
nistracion ante la permanente duda sobre la legalidad de sus re-
soluciones» (la cursiva es nuestra).

— En aplicacion de esta doctrina general al caso concreto, y habi-
da cuenta de que «el concepto ntcleo de poblacién es un con-
cepto juridico indeterminado y por ello ha sido uno de los que ma-
yor discusién han generado desde el punto de vista juridico a la
hora de aplicar la legislacién especifica en materia de apertura
de oficinas de farmacia», y de que el grado de indeterminacion
se acentuaba en el caso enjuiciado por la «necesidad de apreciar
la concurrencia de [ciertos] accidentes naturales», el Tribunal Su-
premo concluye que «la valoracion que se efectiia en la resolucion
anulada por parte de la Administracion de los datos obrantes en su
poder a efectos de integrar el concepto indeterminado contenido en
la norma se ha operado con arreglo a los criterios exigibles con-
forme a lo manifestado en los fundamentos anteriores para ex-
cluir la antijuridicidad de la posible lesion, como lo confirma el he-
cho de que tal resolucion se viese ratificada en la primera instancia
jurisdiccional» (la cursiva es nuestra).

Esta Sentencia cuenta con un voto particular del Magistrado J. E. PE-
CES MORATE donde se advierte la evidente contradiccién en la que incurre
la mayoria cuando afirma el caracter objetivo de la responsabilidad de
la Administracién al tiempo que la exonera de responder por haber ac-
tuado con la diligencia exigible:

«El criterio mayoritario sitia, a nuestro parecer, la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administraciéon derivada
de la anulacién de actos y resoluciones administrativas
fuera del ambito de una auténtica responsabilidad obje-
tiva o por el resultado, aproximandola a la responsabili-
dad por culpa, con evidente quiebra del tinico sistema le-
galmente configurado, cuya finalidad no es otra que la de
asegurar en todo caso a los administrados el resarci-
miento de los dafos y perjuicios que sufran como con-
secuencia de su actuacién, legitimando asi el ejercicio de
sus potestades y garantizando su sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho».

A su juicio, la Administracion debe responder objetivamente, por la
mera ilegalidad: «no puede afirmarse que el dafio derivado [de una re-
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solucién contraria a Derecho y anulada jurisdiccionalmente] no es an-
tijuridico».

La doctrina sentada por la mayoria, sin embargo, ha sido reiterada
en no pocas sentencias posteriores, que ora exoneran a la Administra-
cién, cuando se daban las circunstancias arriba descritas2®; ora la con-
denan a indemnizar, cuando no concurrian, v. gr., porque la norma
violada era suficientemente clara o no otorgaba margen de discrecio-
nalidad alguno ni contenia conceptos juridicos indeterminados, etc.?”.

26 Vid. la STS de 25 de junio de 1990 (RJ 5697), relativa a los dafios provocados por la
aplicacién de un plan urbanistico luego anulado; la STS de 10 de marzo de 1998 (rec.
4953/1993; RJ 2661), a mayor abundamiento, en un caso en el que se habia suspendido ile-
galmente una licencia de obras, suspension que el Tribunal de primera instancia habia con-
siderado valida; la STS de 28 de junio de 1999 (rec. 3150/1995; RJ 7143), relativa a la prohi-
bicién de exhibir en los cines espafioles una pelicula de dibujos animados con su titulo
original («Mazinger Z»); la STS de 26 de septiembre de 2001 (rec. 1869/1996; RJ 9548), re-
lativa a la denegacién improcedente de licencia de apertura de farmacia, que habia sido
considerada procedente en la primera instancia judicial; la STS de 24 de enero de 2002 (rec.
7556/1996; RJ 6881), relativa a la denegacion ilegal de solicitud de licencia de apertura de su-
permercado, en un caso en el que en el procedimiento administrativo habia tanto informes
favorables como desfavorables a la apertura; la STS de 30 de junio de 2003 (rec. 7101/2000),
relativa a la denegacion improcedente de una licencia de obras, donde se alude a la referi-
da doctrina a mayor abundamiento; la STS de 10 de octubre de 2003 (rec. 1096/1999; RJ 2004,
263), relativa a la revocacion de una licencia de armas, revocacion anulada por falta de co-
bertura legal del reglamento que la preveia; la STS de 25 de mayo de 2004 (rec. 2204/2000;
RJ 5592), relativa a la denegacién ilegal de aprobacién de un plan urbanistico de iniciativa
particular; la STS de 27 de diciembre de 2005 (rec. 4875/2002; RJ 4276), relativa a la adju-
dicacion de obras, aprobacion del planeamiento y concesion de licencias de apertura de
unas salas de cine; la STS de 5 de junio de 2007 (rec. 9139/2003; RJ 4991), relativa a la de-
negacién improcedente de licencia de ampliacién de explotacién de grava; la STS de 31 de
enero de 2008 (rec. 4065/2003; RJ 1347), relativa a la denegacién de homologacién de titu-
lo expedido en el extranjero; la STS de 16 de septiembre de 2009 (rec. 9329/2004; RJ 2010,
341), relativa a la denegacién improcedente de una autorizaciéon de apertura de farmacia; las
SSTS de 14 de julio de 2008 (rec. 289/2007; RJ 3432), 22 de septiembre de 2008 (rec. 324/2007;
RJ 4543), 10 de noviembre de 2009 (rec. 184/2008; RJ 1712) y 1 de diciembre de 2009 (rec.
48/2009; RJ 2010, 368), relativas a los honorarios pagados por los recurrentes a sus aboga-
dos para obtener la anulacion en via administrativa de liquidaciones tributarias, y la STS de
19 de mayo de 2010 (JUR 192287), relativa a la anulacién de una sancién de expulsion del
territorio nacional.

27 Vid. la STS de 4 de noviembre de 1997 (rec. 3594/1993; RJ 8203), relativa a la denegacién
improcedente de licencia de instalacién de una granja avicola; la STS de 29 de octubre de 1998
(rec. 2776/1991; RJ 8422), relativa a los gastos derivados de un aval que hubo de prestar la
recurrente para suspender la via de apremio seguida para ejecutar forzosamente un acto
municipal que exigia un pago en metélico en sustitucién de una cesién urbanistica; la STS
de 11 de marzo de 1999 (rec. 6616/1994; RJ 3035), relativa al cumplimiento de una sancién
de arresto disciplinario posteriormente anulada; la STS de 16 de septiembre de 1999 (rec.
3816/1995; RJ 7746), relativa al cierre cautelar de un pub adoptado en un procedimiento
que terminé con una sancién posteriormente anulada por haber prescrito la infraccion; la STS
de 13 de enero de 2000 (rec. 7837/1995; RJ 659), relativa a un arresto disciplinario luego
anulado; la STS de 18 de diciembre de 2000 (rec. 8669/1996; RJ 2001, 221), relativa al cierre
cautelar de una discoteca ordenado en un procedimiento resuelto con una sancién luego
anulada; la STS de 12 de julio de 2001 (rec. 3655/1997; RJ 6692), relativa a los gastos derivados
del aval presentado para suspender la ejecucién de la orden de efectuar un ingreso publico,
y la STS de 21 de abril de 2005 (222/2001; RJ 4314), relativa a la denegacién improcedente
de un expediente de regulaciéon de empleo. No acabamos de tener claro si esta doctrina es acep-
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Nuestros autores han recibido esta linea jurisprudencial con divisién
de opiniones. La mayoria de ellos la ha criticado, aduciendo que no es
coherente con el caracter objetivo que en nuestro Derecho —dicen— tie-
ne la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas?8,
mientras que algunos de los que se muestran criticos con este rasgo ob-
jetivo la han saludado favorablemente?®.

IV. ANALISIS CRITICO

1. El mito de la responsabilidad patrimonial objetiva de las Adminis-
traciones ptiblicas

La lectura que de los preceptos reguladores de la responsabilidad ci-
vil extracontractual de las Administraciones publicas ha efectuado la
gran mayoria de los juristas espafioles ha sido dominada durante dé-
cadas por este mito, en el cual pueden distinguirse dos vertientes. La pri-
mera, de indole descriptiva, consiste en entender que nuestro ordena-
miento juridico vigente configura la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones con caracter objetivo. Algunos han llegado a de-
cir incluso que esta configuracién ha sido consagrada por el articulo
106.2 de la Constitucién espafiola de 19783, La segunda vertiente, de

tada por la STS de 16 de febrero de 1999 (rec. 5554/1994; RJ 4438), que declara la respon-
sabilidad del Ayuntamiento de El Campello por haber prohibido ilegalmente la construc-
cién de siete apartamentos en un edificio de la actora. El Ayuntamiento alegaba la gran di-
ficultad interpretativa a la que tuvo que hacer frente la resolucion luego anulada, pero el
Tribunal Supremo desestima esta alegacion, invocando el articulo 1288 del Cédigo civil, por
la razén de que habia sido el propio Ayuntamiento el que, al dictar una norma reglamenta-
ria oscura, habia engendrado tal dificultad.

28 Vid. D. BLANQUER (1997), La responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas,
INAP, Madrid, pags. 51 y ss.; M.* C. NUNEz LozaNo (2000), «La responsabilidad patrimonial
derivada de acto ilicito», en La responsabilidad patrimonial de los poderes ptiblicos en el mar-
co de la estructura territorial del Estado. 111 Jornadas de Estudios del Gabinete Juridico de la Jun-
ta de Andalucia, Comares, Granada, vol. I, pags. 201 y ss.; F. LoPEz MENUDO, E. GUICHOT REI-
NA y J. A. CARRILLO DONAIRE (2005), La responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos, Lex
Nova, Valladolid, pags. 51 y ss.; M. REBOLLO PuUIG y M. IZQUIERDO CARRASCO (2006), «Articu-
lo 54», en M. REBOLLO PuIG y M. IzQUIERDO CARRASCO (dirs.), Comentarios a la Ley regulado-
ra de las Bases de Régimen Local, Tirant lo Blanch, Valencia, T. IT; J. L. BoscH CHOLBI (2008),
«A vueltas con la responsabilidad patrimonial de la Administracion tributaria al reembolso
de los honorarios profesionales de abogado por su intervencién en via administrativa», Tri-
buna Fiscal, 216, pags. 93 y ss.; J. SUAY RINCON (2009), «Responsabilidad patrimonial en el am-
bito urbanistico», en T. QUINTANA LOPEZ (dir.), La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion publica. Estudio general y dmbitos sectoriales, Tirant lo Blanch, Valencia, T. I, pag. 789.

29 Vid. T. FonT 1 LLOVET (2000), «Hacia la “escala” de la responsabilidad: primer paso, la
anulacion de actos discrecionales», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 106, pags. 237
y ss.; O. MIR PUIGPELAT (2002), La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, Civitas, Madrid, pags. 315y ss.

30 M. BELADIEZ R0JO (1997), Responsabilidad e imputacion de davios por el funcionamiento
de los servicios publicos, Tecnos, Madrid, pags. 29, 30 y 72; J. JORDANO FrAGA (1999), «La re-

Revista de Administracion Puiblica
202 ISSN: 0034-7639, ntim. 183, Madrid, septiembre-diciembre (2010), pags. 179-231



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION POR ACTOS... GABRIEL DOMENECH PASCUAL

indole valorativa, consiste en juzgar de manera muy positiva esa res-
ponsabilidad universalmente objetiva.

Hoy todo el mundo sabe o deberia saber que nuestros Tribunales ac-
tdan en el terreno de los hechos como si no se creyeran el mito. Suelen
decir una cosa y hacer otra. Por mas que afirmen —retéricamente— que
las Administraciones publicas responden de manera objetiva, la mayoria
de los casos que llegan a su conocimiento los resuelven como si dicha
responsabilidad requiriese una actuacién negligente3!. En el campo de
la asistencia sanitaria, por poner un ejemplo significativo, consideran
que el particular tiene el deber juridico de soportar los dafios ocasio-
nados si la correspondiente intervencién fue realizada conforme a la lex
artis y el paciente presté antes su consentimiento después de haber
sido informado adecuadamente de los riesgos que aquélla implicaba, es
decir, si el servicio publico sanitario funcioné correctamente3?.

El aspecto valorativo del mito se encuentra, por otra parte, cada
vez més cuestionado. Son muchos los autores que, con argumentos
del todo convincentes, se han mostrado escépticos o criticos con esa in-
dole objetiva33.

Resulta llamativo, sin embargo, que casi nadie haya cuestionado
la referida vertiente descriptiva. Tanto la jurisprudencia como los au-
tores, practicamente sin excepciones, siguen afirmando que la res-

forma del articulo 141, apartado 1, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la de-
molicién del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones publicas», nam.
149 de esta REVISTA, pags. 325 y ss.

31 Vid., entre otros, J. LEGUINA VILLA (1980), «La responsabilidad del Estado y de las Enti-
dades publicas regionales o locales por los dafios causados por sus agentes o por sus servicios
administrativos», num. 92 de esta REVISTA, pags. 33 y 34; A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE AL-
BORNOZ (1986), «Responsabilidad administrativa por culpa “in vigilando” o “in omittendo”», Po-
der Judicial, 2, pag. 123; M. CuETO PEREZ (2000), «Avances y retrocesos en la responsabilidad
de las Administraciones publicas tras la reforma de la Ley 30/92», nim. 152 de esta REVISTA,
pag. 275; F. J. bDE AHUMADA RAMOS (2000), La responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes publicas, Aranzadi, Elcano, pags. 162 y ss.; F. GARRIDO FALLA (2002), Tratado de Derecho ad-
ministrativo, Tecnos, Madrid, T. II, pag. 317; M. REBoLLO PuIG (2004), «Sobre la reforma del ré-
gimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién», en Estudios para la reforma de la
Administracion piiblica, dir. SAINz MORENO, INAP, Madrid, pags. 224 y 225; J. M.* BaNo LEON
(2007), «La teoria de la responsabilidad patrimonial administrativa y su analisis en la practi-
ca», en La responsabilidad patrimonial de la Administracién, Cuadernos de Derecho Judicial (ver-
sion electronica); G. FERNANDEZ FARRERES (2009), «Responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas y titulos de imputacion del dafo», en La responsabilidad patrimonial de
las Administraciones puiblicas. Crisis y propuestas para el siglo xx1, Coords. J. ORTIZ BLASCO y
P. MAHILLO GARCciA, Fundaciéon Democracia y Gobierno Local, Barcelona, pags. 105 y ss.

32 Vid. M. Cueto PEREZ (1997), Responsabilidad de la administracion en la asistencia sa-
nitaria, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 353 y ss.; J. GUERRERO ZAPLANA (2004), Las recla-
maciones por la defectuosa asistencia sanitaria, Lex Nova, Valladolid, pags. 120 y ss., y, espe-
cialmente, O. MR PUIGPELAT (2008), «Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento anormal
en la responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria», Revista Espariola de De-
recho Administrativo, 140, pags. 629 y ss.

33 Vid., por todos, O. MirR PUIGPELAT (2002: 153 y ss.), asi como los autores citados por el
autor (en pags. 29 y ss.).
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ponsabilidad patrimonial de la Administracién esta caracterizada de
iure, en nuestra legislacién vigente, como objetiva, con independencia
de que luego los Tribunales actiien de facto como si se tratara de una res-
ponsabilidad por culpa. Incluso un autor como MIR PUIGPELAT, segu-
ramente el mas significado critico de esa naturaleza objetiva, efectaa sus
consideraciones de iure condendo, sin cuestionar el mito de lege data3*.

Desde luego, no creemos que pueda sostenerse que el articulo 106.2
de la Constitucién ha prescrito dicha indole objetiva, haciéndola in-
disponible hasta para el legislador?>. El contraste de la letra del precepto
(«funcionamiento de los servicios publicos») con la férmula de la Ley
de Expropiacién Forzosa de 1954 («funcionamiento normal o anor-
mal» de los mismos), en la que muchos autores vieron la consagraciéon
de un sistema de responsabilidad objetiva, indica que el constituyente
no quiso aqui optar por uno u otro régimen, sino que prefirié dejar
abierta esta cuestion para que el legislador la regulara. Esa conclusion
viene corroborada por el hecho de que el mismo articulo 106.2 se haya
remitido explicitamente a la ley para regular los términos en los que
debe responder el Estado. Se subraya asi la amplisima discrecionalidad
de que aqui dispone el legislador democratico para desarrollar lo es-
tablecido en la Constitucién3®.

Pero es que tampoco creemos que pueda afirmarse que la legislacion
vigente —en concreto el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, cuando dice
que «los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Ad-
ministraciones Publicas correspondientes, de toda lesiéon que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos»— establezca que las Admi-
nistraciones publicas espafolas responden siempre y en todo caso de
manera objetiva3’. La extraordinaria vaguedad de este y otros precep-
tos que en nuestro Derecho regulan la responsabilidad civil de tales

34 0. MIR PUIGPELAT (2002: 40 y ss. y 353).

35 Vid. O. MIR PUIGPELAT (2002: 216 y ss.), con cuyos argumentos coincidimos plena-
mente. La STS de 5 de febrero de 1996 (RJ 987) afirma en este sentido que «el debate no es
un debate de Derecho Constitucional».

36 Como han declarado, entre otras, las SSTC 11/1981, de 8 de abril (FJ 7), y 49/2008, de 9
de abril (FJ 12), «la Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio para que
dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor de interpretacién de la
Constitucién no consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes impo-
niendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusion habra que llegar tnicamente cuando
el caracter univoco de la interpretacion se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos. ..
las opciones politicas y de gobierno no estan previamente programadas de una vez por todas,
de manera tal que lo tnico que cabe hacer en adelante es desarrollar ese programa previo».

37 Aqui coincidimos con L. MEDINA ALcoz (en 2005a: 119 y ss.; y en 2005b, «El resarcimiento
del dafio causado por acto administrativo ilegal. Analisis de la cuestién en los ordenamientos
italiano, francés, aleman y espafiol», Revista General de Derecho Administrativo, 9, pags. 8 y ss.).
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organizaciones encierra importantes desventajas (inseguridad juridica,
litigiosidad, excesivo protagonismo del arbitrio judicial, etc.)3?, pero
también tiene un lado bueno, cual es el de la flexibilidad3®. Su alto gra-
do de indeterminacién los hace susceptibles de interpretaciones tales
que den respuestas diversas a los diferentes tipos de casos enjuiciados,
en atencion a sus peculiares circunstancias.

Asi ocurre, especialmente, con el articulo 141.1, primer inciso, de la
Ley 30/1992, que dispone que sélo son indemnizables los dafios anti-
juridicos, «las lesiones producidas al particular provenientes de dafios
que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley».
Es perfectamente plausible interpretar esta ambigua disposicién en
clave culpabilistica, bajo determinadas circunstancias. Cabe entender
que, en ciertos supuestos, existe un deber de soportar los dafios oca-
sionados por los agentes de la Administracién cuando éstos se han em-
pleado con la diligencia debida.

Reparese en que éste es el significado que le han venido a dar al-
gunas de las sentencias del Tribunal Supremo antes citadas: «no cabe...
apreciar la antijuridicidad de la lesién, por la simple anulacién del
acuerdo adoptado en via administrativa, cuando la sutileza de la ile-
galidad solo haya podido decantarse en la mas alta instancia jurispru-
dencial»; «no es de apreciar la antijuridicidad de la lesion... [cuando no
hubo] una actuacién negligente del Ayuntamiento o alguno de sus com-
ponentes»*%; «es necesario reconocer un determinado margen de apre-
ciacién a la Administracién que, en tanto en cuanto se ejercite dentro
de margenes razonados y razonables conforme a los criterios orienta-
dores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos regla-
dos que pudieran concurrir, haria desaparecer el cardcter antijuridico
de la lesién y por tanto faltaria uno de los requisitos exigidos con ca-
racter general para que pueda operar el instituto de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién»*!.

2. La solucion no tiene por qué ser monolitica. El papel de la jurispru-
dencia ante la excesiva indeterminacion y uniformidad de la ley

Se dice que uno de los grandes defectos de la normativa espafola re-
guladora de la responsabilidad civil de las Administraciones publicas
es su excesiva uniformidad#?. No es atinado prescribir exactamente el

38 Vid. O. MirR PUIGPELAT (2002: 288 y ss.).

39 En este sentido, L. MEDINA ALcOZ (2005b: 15y 16).

40 STS de 10 de junio de 1986 (RJ 6761).

41 STS de 5 de febrero de 1996 (rec. 2034/1993; RJ 987).
42 Vid., por todos, O. MIR PUIGPELAT (2002: 308 y ss.).
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mismo régimen para todos los casos de responsabilidad patrimonial en
los que se ve envuelta una Administracién publica, porque lo que pue-
de ser una solucién apropiada en algunos ambitos puede no serlo en
otros, donde las necesidades difieren. Pero la absoluta uniformidad es
lo que aparentemente prevén los articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992.

Ahora bien, ello no impide, sino que maés bien justifica, que los Tri-
bunales traten de elaborar, desarrollar y aplicar criterios que den res-
puestas equitativas y, cuando sea necesario, diversas a los distintos pro-
blemas que plantea la responsabilidad patrimonial de la Administracién
en diferentes sectores. Es perfectamente licito e incluso deseable que los
Tribunales diversifiquen las soluciones jurisprudenciales en atencion a las
peculiares circunstancias de cada contexto, siempre dentro del marco de
posibilidades que les ofrece la legislacién vigente, que es amplisimo.

Decimos esto porque existe una cierta querencia en la doctrina es-
panola a sostener posiciones monoliticas en relacién con el problema que
estamos considerando. La jurisprudencia del «margen de tolerancia»
—o responsabilidad por culpa— suele ser rechazada o alabada en blo-
que, sin distinguir por razoén del tipo de acto juridico causante de los da-
fios*3. Otras veces se hacen distinciones, pero es dudoso que los criterios
utilizados para ello resulten plausibles a los efectos de justificar la elec-
cién entre responsabilidad objetiva o responsabilidad por culpa. Es muy
discutible, por ejemplo, la doctrina sentada por la STS de 5 de febrero
de 1996 (RJ 987), en virtud de la cual se predica el canon de la culpa tni-
camente para los actos discrecionales o cuyas condiciones de emanacién
estan reguladas mediante normas que contienen conceptos juridicos
indeterminados, pero no para los actos reglados. Como ha declarado la
jurisprudencia comunitaria, el criterio de la «infraccién suficientemente
caracterizada» resulta aplicable también a las potestades regladas, que
no confieren margen de apreciacion alguno a la Administracién. Cuan-
do se ejercen potestades de este tipo, es dificil que las ilegalidades co-
metidas hayan de considerarse excusables, es dificil que éstas puedan
producirse si la Administracién actiia con la diligencia debida, pero no
es imposible**: sirva como ejemplo el propio caso Artegodan, en el que
los errores fueron propiciados por la extraordinaria complejidad facti-
ca y juridica de los problemas de fondo tratados.

FoNT 1 LLOVET y MIR PUIGPELAT han apuntado que tal vez fuese ra-
zonable dar un tratamiento distinto a los actos que inciden desfavora-
blemente en situaciones juridicas ya existentes de los particulares y a

43 Vid., por ejemplo, L. MEDINA ALcoz (2005a: 253 y ss.).
44 En sentido similar, vid. O. MiR PUIGPELAT (2002: 316 y ss.).
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los actos que dejan de crear ilegalmente situaciones juridicas favorables,
pues el dafio sufrido es més grave en el primer caso*>. A nuestro juicio,
esta distincién podria tener relevancia a los efectos de precisar la rea-
lidad y la magnitud de los dafios indemnizables y, por lo tanto, de la
compensaciéon procedente, pero no vemos por qué deba ser decisiva a
la hora de aplicar el canon de la culpa o el de la responsabilidad obje-
tiva. Y algo parecido cabria decir en relacion con las diferencias que aca-
so debiera haber entre los vicios de fondo y los de forma de los co-
rrespondientes actos*®,

3. Lailegalidad de un acto administrativo no excluye la posibilidad de
que la Administracion haya actuado diligentemente al dictarlo

Pudiera pensarse que la ilegalidad de un reglamento o de un acto ad-
ministrativo implica necesariamente que la Administracién no se em-
pled con la diligencia debida al dictarlos. Dicha ilegalidad entranaria
inexorablemente una suerte de culpa in re ipsa, de negligencia per se,
una presuncion iuris et de iure de culpabilidad.

Esta tesis, que algunos autores extranjeros han sostenido*’, no re-
sulta aceptable. La negligencia consiste en la infraccion de un deber de
cuidado o, como dice el articulo 1104.1 del Cédigo civil, en «la omi-
sién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y co-
rresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar».
Este deber no es, pues, de resultado, sino de medios. No se infringe
simplemente por haber causado un hecho —v. gr., un accidente—, sino
por no haber llevado cierto cuidado a fin de prevenirlo, por no haber
adoptado suficientes medidas de seguridad tendentes a evitarlo.

Y es claro, asimismo, que el nivel de cuidado exigible tiene un limite,
no es infinito. Resulta econémicamente racional exigir a una persona
la adopcién de medidas precautorias dirigidas a prevenir dafios, pero
s6lo hasta el punto en el que el beneficio social marginal que reportan
—producto de los dafios que con ellas se evitan por la probabilidad de
evitarlos adoptandolas— es igual a su coste social marginal. Se actaa
negligentemente cuando las medidas preventivas adoptadas quedan

por debajo del referido punto 6ptimo*s.

45 T. FONT 1 LLOVET (2000: 241 y ss.); O. MIR PUIGPELAT (2002: 319 y ss.).

46 Cfr. la STPI de 11 de julio de 2007 (Schneider Electric, T-351/03, §§ 145 y ss. y 260 y ss.),
en relacién con los dafios causados por un acto administrativo aquejado de un vicio de pro-
cedimiento.

47 Vid. L. MEDINA ALcoz (2005a: 256 y ss.).

48 Vid., a titulo ilustrativo, D. WITTMAN (2006), Economic Foundations of Law and Orga-
nization, Cambridge University Press, Cambridge, pags. 142 y ss.
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Pues bien, es perfectamente posible que una Administracién pu-
blica acttie con el cuidado requerido a fin de tomar una decisién ajus-
tada a Derecho y, a pesar de ello, luego ésta sea anulada. La Adminis-
tracién puede haber empleado todos los medios que razonablemente
estaban a su alcance con el objetivo de garantizar el acierto de un acto.
Puede haber recabado la opinién de 6rganos consultivos y los mejores
expertos, practicado las pruebas pertinentes, examinado atentamente
los documentos presentados por los interesados, ponderado adecua-
damente los intereses concurrentes, etc. Todo lo cual aumentara la
probabilidad de que el acto adoptado sea conforme a Derecho, pero no
siempre lo garantizara con absoluta certeza. Ni aun procediendo con
un grado de precaucién superior al exigible cabe eliminar por com-
pleto el riesgo de incurrir en alguna ilegalidad.

Pongamos, por ejemplo, que el vicio del acto ha sido provocado
por una irregularidad cometida, dolosa o culposamente, por el propio
interesado y que los agentes de la Administracién no han podido de-
tectar a pesar de haber actuado con el cuidado exigible. Imaginemos que
la documentacién presentada por el solicitante para la obtencién de una
licencia incurre en errores o falsedades practicamente imposibles de
descubrir en el correspondiente procedimiento*®. No esta de mas re-
cordar que, de acuerdo con el articulo 35.d) in fine del Texto Refundi-
do de la Ley del Suelo, «en ningtin caso habra lugar a indemnizaciéon
[por la “anulacién de los titulos administrativos habilitantes de obras
y actividades, asi como la demora injustificada en su otorgamiento y su
denegacion improcedente”] si existe dolo, culpa o negligencia graves im-
putables al perjudicado»°.

Imaginemos que un 6rgano administrativo resuelve sobre un con-
trovertido problema en el sentido que hasta la fecha venia indicando
la jurisprudencia. Pongamos, no obstante, que el Tribunal Supremo
rectifica motivadamente su doctrina jurisprudencial al enjuiciar pre-
cisamente dicha resolucién administrativa, declarandola contraria a
Derecho. No creemos que pueda decirse que la actuacién de la Admi-
nistraciéon —jy del propio Tribunal Supremo!— haya sido culposa.
Como tampoco cabe afirmar que los jueces y magistrados incurren
en una negligencia siempre que sus decisiones son anuladas por los Tri-
bunales de instancias superiores.

49 Vid., por ejemplo, la STS de 7 de junio de 1984 (RJ 3449).

50 Cfr. B. F. MACERA (2005), «Sobre la exceptio doli como factor de exoneracién de la res-
ponsabilidad administrativa por anulacién de licencias urbanisticas», Revista Espariola de De-
recho Administrativo, 127, pags. 477 y ss.
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4. Ventajas y desventajas de los regimenes de responsabilidad objetiva
y responsabilidad por culpa

A) Costes de gestion

Resulta dudoso que la aplicacién de una u otra regla resulte prefe-
rible desde el punto de vista de la minimizacién de estos costes®!. Y, des-
de luego, no disponemos de la necesaria informacién empirica para
efectuar una afirmacion fiable al respecto. La responsabilidad objeti-
va tiene aqui varias ventajas: 1.%) simplifica los procedimientos de exi-
gencia de responsabilidad patrimonial, por cuanto en ellos no hace
falta examinar si la Administraciéon actué con la diligencia debida,
sino que «tan s6lo» hay que verificar si causé los dafios considerados;
2.%) hace mas predecible el resultado de estos procedimientos, lo que
seguramente reduce la litigiosidad; y 3.?) evita los errores judiciales
que puedan cometerse al juzgar si la Administracién actué diligente o
negligentemente. Pero también tiene una importante desventaja que
puede pesar tanto o mas que aquéllas: resulta esperable que la res-
ponsabilidad objetiva dé lugar a un mayor ntmero de reclamaciones
y, por lo tanto, de pleitos. Ademas, el juicio de imputacién que hay
que realizar cuando se aplica el canon de la responsabilidad objetiva
no es significativamente menos complejo y costoso que el juicio rela-

tivo a la diligencia con la que actué la Administracién>2.

B) Costes derivados de soportar el riesgo de los davios

Pudiera pensarse que la responsabilidad objetiva es preferible des-
de esta perspectiva, en la medida en que hace recaer el riesgo de cier-
tos dafios —los provocados por el correcto funcionamiento de los ser-
vicios publicos— sobre la Administracién, que ordinariamente es menos
aversa al riesgo que las victimas y, por lo tanto, puede soportarlo me-
jor que ellas. Pero debe sefialarse que los sistemas de seguros publicos
y privados permiten asegurar y compensar danos de una manera mas
eficiente que la responsabilidad objetiva®3, por lo que el criterio de la
culpa, combinado con tales sistemas, probablemente resulte mas ven-
tajoso en este punto.

51 Vid. S. SHAVELL (2004), Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard University
Press, Cambridge, pags. 282y 283.

52 F. GoNZALEZ POMAR (2001), «Carga de la prueba y responsabilidad objetiva», InDret, 1,
pag. 2.
53 Vid. O. MiR PUIGPELAT (2002: 242 y ss.).
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C) Influencia sobre el nivel éptimo de cuidado

Si los Tribunales, las victimas y los agentes administrativos pudie-
ran determinar, sin equivocarse, cuando se ha actuado negligentemente
y cudl es la cuantia de la indemnizacién debida en cada caso, tanto el
canon de la culpa como el de la responsabilidad objetiva, combinados
con una regla que exonerase a la Administracion si obré diligente-
mente y la victima incurrié en una negligencia, constituirian en prin-
cipio los incentivos adecuados para que ambas se comportasen con el
nivel de cuidado socialmente 6ptimo. Aplicar un criterio u otro resul-
taria irrelevante a estos efectos>.

El problema es que estas supuestas condiciones no suelen darse en
la practica. Muchas veces resulta dificil, cuando no imposible, precisar
a ciencia cierta: el nivel de cuidado 6ptimo; el nivel de cuidado real-
mente empleado por la Administracién; y la magnitud de los danos
ocasionados. Y los errores aqui cometidos pueden llevar a la adopciéon
de medidas de seguridad insuficientes —v. gr., si se infravaloran tales
dafios— o excesivas —v. gr., si éstos se sobrevaloran—. En estas situa-
ciones de informacién imperfecta, la aplicacién de una regla u otra
podria llevar a consecuencias diferentes. Asi, cuando la Administra-
cién esta en mejor posicion que los Tribunales para determinar si ha ac-
tuado con la diligencia debida y cuél es la entidad de los danos causa-
dos, la responsabilidad objetiva parece a primera vista preferible>.
Veamos por qué.

Bajo un régimen de responsabilidad objetiva, la incapacidad de los
jueces para determinar el nivel 6ptimo de cuidado se vuelve practica-
mente irrelevante. El protagonismo corresponde aqui a la Adminis-
tracién. Esta tendera a adoptar medidas de seguridad hasta el punto en
el que, a su entender, lo que le cuesta marginalmente adoptarlas —que
en principio coincide con lo que le cuesta a la sociedad— es igual al be-
neficio marginal derivado de adoptarlas —coincidente con los dafios que
la sociedad se ahorra—. Si la Administracién no se equivoca al preci-
sar ese punto, actuara de manera real y perfectamente eficiente. Y el gra-
do de eficiencia sera tanto mas elevado cuanto menor sea el riesgo de
que cometa un error.

¢Qué pasaria si en estos casos, donde los Tribunales estdan peor si-
tuados que la Administraciéon para precisar el punto 6ptimo de pre-
caucion, se aplicara la responsabilidad por culpa? Supongamos, por

54 Cfr. S. SHAVELL (2004: 177 y ss.).
55 Vid., en sentido parecido, S. SHAVELL (2004: 229).
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ejemplo, que las probabilidades de que la Administracién se equivoque,
por exceso o por defecto, al precisar en cada caso dicho punto son,
respectivamente, del 5% y del 5%; que las probabilidades analogas re-
feridas a los Tribunales son del 25% y del 25%; y que la magnitud de los
errores cometidos por cualquiera de ellos es siempre idéntica, de ma-
nera que todos los que se equivocan por exceso consideran 6ptimo el
mismo nivel de precaucién, y lo propio hacen quienes yerran por de-
fecto. En tales circunstancias, si los Tribunales fijaran un nivel de cui-
dado demasiado bajo, la Administracién acomodaria siempre su ac-
tuacioén al mismo, pues asi se ahorraria cualquier indemnizacién, sin
necesidad de incurrir en los costes que le supondria la adopcién de
medidas de seguridad adicionales. La probabilidad de que se produje-
se tal ineficiencia seria, pues, del 25%. Si los Tribunales fijaran un ni-
vel de precaucion demasiado alto, la Administraciéon se ajustaria a €l
cuando cometiese la misma equivocacién de considerar que se trata del
6ptimo, lo cual, cabe estimar, sucedera en un 1,25% de las ocasiones®®;
y, aunque no compartiese esta consideracién, incurriria de todos mo-
dos en tal exceso si el coste esperado de las indemnizaciones que ten-
dria que pagar por separarse del criterio de los jueces excediese el cos-
te de las medidas de seguridad adoptadas para llegar a dicho nivel>’. Si
los Tribunales acertaran al determinar el grado de cuidado exigible, la
Administracién lo adoptaria, salvo que apreciase erréneamente que el
6ptimo es inferior —lo cual ocurrird en un 2,5% de los casos®®*— y es-
timase que el coste esperado de no actuar con la diligencia judicial-
mente requerida supera el coste de las medidas que deberia adoptar
para ello.

Noétese que en tales circunstancias la responsabilidad objetiva resulta
ceteris paribus preferible a la responsabilidad por culpa: mientras la
primera provoca que la Administracién actie ineficientemente un 10%
de las veces®?, la segunda hace que ese porcentaje iguale o supere el
28,75%°9.

56 25% - 5%.

57 Esta ultima ineficiencia puede producirse si la Administracién responde de todos los
dafios causados por su actuacion negligente, y no sélo de los ocasionados por su negligencia.
Imaginemos, por ejemplo, que la Administracién comete la negligencia de no instalar un
mecanismo dirigido a prevenir los incendios provocados por las chispas que emiten las rue-
das de un tren de su propiedad, y que los Tribunales condenan a la Administracién a resar-
cir todos los danos que los incendios engendrados por dichas chispas causen, y no sélo los
dafios ocasionados por los incendios que se hubiesen evitado si se hubiera instalado el refe-
rido mecanismo. Tomamos el ejemplo de R. CooTER y T. ULEN (2007), Law and Economics,
Pearson, Boston, pag. 343, n. 13.

58 50% - 5%.

59 5% + 5%.

00 25% + 1,25% + 5%.
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Supongamos ahora que las probabilidades de que los Tribunales
se equivoquen por exceso o por defecto son, respectivamente, del 5% y
del 5%, mientras que las probabilidades de que la Administracién haga
lo propio, independientes de las anteriores, son del 25% y del 25%.
Aplicar en este contexto el canon de la responsabilidad objetiva pro-
vocaria que la actuacién administrativa resultara ineficiente en un 50%
de las ocasiones®!. El criterio de la culpa, en cambio, haria que ese
porcentaje se redujera significativamente, oscilando entre un minimo
de 6,25% y un maximo de 32,5%°2.

Asi las cosas, pudiera pensarse que el criterio de la responsabilidad
objetiva resulta preferible desde este punto de vista, si presumimos que
nadie mejor que la Administracién causante de los dafios puede saber
cuales son los costes y beneficios que encierran tanto su actividad
como las medidas preventivas que cabe adoptar. Sin embargo, no hay
que descartar que desde esta perspectiva la mejor regla sea justamente
la contraria: la de la culpa. La razén es que la aplicacion del canon de
la responsabilidad objetiva no permite, en principio, que la informa-
cién que cada Administracién posee sobre su nivel 6ptimo de cuida-
do —que puede ser muy similar al de otras organizaciones, publicas o
incluso privadas, que realizan actividades andalogas— «aflore» y pue-
da ser conocida por terceros. En los pleitos en los que se juzga sobre
su responsabilidad objetiva no hace falta analizar si la Administra-
cion actué diligente o negligentemente, si adopté o no las debidas me-
didas de precaucion, por lo que estas cuestiones tienden a quedar
ocultas. Bajo un régimen de responsabilidad por culpa, en cambio,
los Tribunales deben analizar y responder a estas cuestiones constan-
temente, con la ayuda interesada no sélo de la Administracion, sino
también de las victimas y, eventualmente, incluso de terceras personas.
Y las conclusiones a las que hayan llegado en un asunto concreto pue-
den ser extrapoladas, mutatis mutandi, a otros analogos. La informa-
cion generada en un litigio en el que ha sido parte una Administracién
puede ser aprovechada para ulteriores casos por esta y otras Admi-

o1 25% + 25%.

62 Sj los Tribunales exigen un nivel de cuidado demasiado alto, la probabilidad de que la
Administracién lo alcance serda como minimo del 1,25% (= 5% - 25%), aunque podria llegar
al 5%, en funcién de la magnitud de las indemnizaciones a las que tendria que hacer frente
por apartarse del criterio judicial. Existe un 22,5% (= 90% - 25%) de probabilidades de que
los Tribunales acierten al fijar el nivel de cuidado exigible y la Administracién considere que
el nivel 6ptimo es inferior, en cuyo caso ésta podria actuar eficiente o ineficientemente, de-
pendiendo de la magnitud de las referidas indemnizaciones. Si los Tribunales exigen un ni-
vel de precaucion excesivamente bajo —lo cual sucedera un 5% de las veces—, la Adminis-
tracién se ajustara siempre al mismo, sin rebasarlo. En suma, la probabilidad de que la
Administracion actde ineficientemente es, como minimo, del 1,25% + 5% y, como maximo,
del 5% + 22,5% + 5%.
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nistraciones, por las futuras victimas y, en general, por cualquier in-
teresado®3.

Imaginemos, a modo de ejemplo, que el Tribunal Supremo declara
por primera vez que los servicios sanitarios de una Comunidad Auté6-
noma debian haber utilizado en una operacién quirtrgica cierta nue-
va tecnologia, hasta entonces poco conocida, a fin de reducir eficien-
temente determinados riesgos. La publicidad de la correspondiente
sentencia propiciara que las victimas de dafos semejantes puedan ale-
gar la no incorporacién de esa mejora tecnolégica a fin de fundamen-
tar sus acciones de responsabilidad, y que los servicios sanitarios pu-
blicos de esa y otras Comunidades Auténomas, asi como las empresas
privadas que llevan a cabo operaciones andlogas, conozcan e incorpo-
ren esa mejora, a fin de evitarse futuras reclamaciones.

Esa funcion informativa de la responsabilidad por culpa resulta es-
pecialmente importante cuando una organizaciéon —v. gr., una Admi-
nistracién publica— responde vicariamente de los dafos ocasionados
por sus agentes. Estos pueden ocultar a sus superiores informacién
acerca de su capacidad y cualidades, o acerca del esfuerzo o nivel de cui-
dado con el que desempefian sus funciones. Ello entrafa el riesgo (m0-
ral hazard) de que los agentes actiien en el ejercicio de sus cargos opor-
tunistamente, en su propio beneficio y no en el de la organizacién para
la que trabajan, de que omitan la diligencia debida. Pues bien, la regla
de la responsabilidad por culpa permite analizar en los correspon-
dientes procesos si los agentes han actuado correcta o incorrectamen-
te, permite a la Administraciéon responsable conseguir valiosa infor-
macién relativa a la diligencia con la que éstos se han empleado,
informacién que puede ser utilizada para controlarlos y asegurar el
cumplimiento cabal de sus obligaciones, por ejemplo a través de un
adecuado ejercicio de la potestad disciplinaria.

Debemos sefialar, no obstante, que estas ventajas informativas del
criterio de la culpa, que probablemente expliquen en buena medida
por qué éste es el sistema predominante de responsabilidad civil, se
diluyen algo cuando se trata de dafios causados por actos administra-

63 Vid. E. FEES y A. WHOLSCHLEGEL (2006), «Liability and information transmission: The
advantage of negligence based rules», Economic Letters, 92, pags. 63 y ss.; H. B. SCHAFER y
F. MULLER LANGER (2009), «Strict Liability Versus Negligence», en Encyclopedia of Law and
Economics, vol. I: Tort Law and Economics, ed. M. FAURE, Edward Elgar, Cheltenham, pags.
27 y ss.; N. SHER (2007), «New Differences Between Negligence and Strict Liability and their
Implications on Medical Malpractice Reform», Southern California Interdisciplinary Law
Journal, 16, pags. 335 y ss. En sentido similar, O. Mir PUIGPELAT (2002: 238) considera que la
responsabilidad objetiva de la Administracién no cumple adecuadamente la funcién de con-
trol que si satisface su responsabilidad por culpa, pues sélo ésta permite analizar judicialmente
si los servicios publicos han funcionado de manera correcta o incorrecta, y reprobar su fun-
cionamiento anormal.
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tivos ilegales. La razén es que, en estos casos, aun cuando la Adminis-
tracién responda objetivamente, los Tribunales siempre deben analizar
y declarar previamente si el acto impugnado fue correcto o incorrecto,
si se ajusté a Derecho o no. El proceso en el que se revisa su legalidad
ya genera informacién relativa a este punto, de la cual pueden apro-
vecharse todos los agentes actual o potencialmente afectados.

Cabe sostener que la responsabilidad objetiva tiene la ventaja de
que produce un benéfico efecto descentralizador o autoselectivo. Si exis-
te heterogeneidad entre los agentes causantes de los dafios es probable
que sus respectivos costes y niveles 6ptimos de precaucién sean asi-
mismo heterogéneos, que varien en funcién de los individuos. Piénse-
se, por ejemplo, en las medidas de prevencién de riesgos laborales: al-
gunas resultan eficientes si se adoptan por las grandes empresas, pero
tienen un coste desmesurado para las de menor tamarfio, por lo que
s6lo son obligatorias para las primeras y no para las segundas®*. Pues
bien, la responsabilidad objetiva, por las razones antes expuestas, pro-
picia que cada uno de los sujetos escoja el nivel de precaucién que re-
sulta socialmente 6ptimo en su caso concreto. En la responsabilidad por
culpa, en cambio, los Tribunales no pueden fijar un nivel de cuidado es-
pecifico para cada persona, sino que han de contentarse con establecer
un estandar medio, que pecara por defecto en algunos casos y por ex-
ceso en otros, es decir, que no llegara al punto que seria 6ptimo respecto
de ciertos agentes y que excedera del preferible en relacion con otros.

Cabe replicar, no obstante, que muchas veces el legislador y los Tri-
bunales pueden fijar diferentes niveles 6ptimos de cuidado aplicables
a diferentes grupos de agentes relativamente homogéneos®. Y, en con-
creto, debe notarse que, por regla general, resulta perfectamente factible
establecer distintos estdndares para los diversos tipos de Administra-
ciones publicas que ejercen potestades equivalentes. No parece que
aqui exista una heterogeneidad insuperable.

En suma, no creemos que pueda afirmarse concluyentemente que
uno de los dos criterios resulte siempre preferible al otro en la medida
en que induce la adopcion de niveles de cuidado socialmente mas efi-
cientes. Con todo, el hecho incuestionable de que la responsabilidad por
culpa tenga una vigencia dominante, tanto en el ambito ptiblico como
en el privado, en la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestro

%4 Vid., a titulo ilustrativo, los articulos 2.4, 11.1.a), 14 y 29.3 del Reglamento de los Ser-
vicios de Prevencién (aprobado por RD 39/1997, de 17 de enero).

65 H. B. SCHAFER y F. MULLER LANGER (2009: 25). Por lo demés, y como sefiala T. J. MICELI
(2006), «On Negligence Rules and Self-Detection», Review of Law and Economics, 2, pags. 349
y ss., también es posible configurar, al menos sobre el papel, algunos sistemas culpabilisticos
que induzcan ese efecto autoselectivo.
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entorno®, puede tomarse como un indicio de que normalmente se tra-
ta del canon superior. Aunque el Derecho comparado nos indica igual-
mente que esta regla general deberia excepcionarse para determinados
tipos de actividades.

D) Influencia sobre el nivel éptimo de actividad

La eleccién de la regla aplicable si influira significativamente sobre
el volumen —frecuencia, duracién, intensidad, etc.— de las actividades
llevadas a cabo, respectivamente, por la Administracion y las potenciales
victimas®’. En un régimen de responsabilidad objetiva, es aquélla la
que soporta el riesgo de los dafios causados a pesar del correcto fun-
cionamiento de los servicios publicos. La introduccién de este régi-
men, en consecuencia, aumentara los costes que a la Administracion le
acarrea prestar el correspondiente servicio, lo que en buena légica pro-
vocara una disminucion del volumen de la prestaciéon; tendra un cier-
to efecto inhibitorio, paralizante®®. En un régimen culpabilistico, aquel
riesgo recae sobre las victimas, por lo que su implantacién supondra
para ellas un encarecimiento de la actividad que ha suscitado la inter-
vencion administrativa dafiosa, lo que seguramente hara que reduz-
can dicha actividad.

%6 Vid. O. MIR PUIGPELAT (2002: 154 y ss. y 199 y ss.).

67 Vid., mutatis mutandi, S. SHAVELL (2004: 193 y ss.).

68 Recordemos la justificacién que del requisito de la «infraccién suficientemente ca-
racterizada» da la jurisprudencia comunitaria: el ejercicio de la funcién legislativa «no debe
verse obstaculizado por la perspectiva de reclamaciones de indemnizacién de dafos y per-
juicios cada vez que el interés general de la Comunidad exija adoptar medidas normativas que
puedan lesionar los intereses de particulares» [STJCE de 25 de mayo de 1978 (HNL y otros,
83/76, 94/76, 4/77, 15/77 y 40/77, § 5)]; se persigue «que el riesgo de tener que cargar con las
indemnizaciones de los dafios alegados por las empresas interesadas no menoscabe la ca-
pacidad de la institucién de que se trate de ejercer plenamente sus competencias en el inte-
rés general» [STG de 3 de marzo de 2010 (Artegodan, T-429/05, § 55)]. Recuérdese, también,
uno de los argumentos esgrimidos por el Tribunal Supremo para defender analoga doctrina:
«Lo contrario podria incluso generar graves perjuicios al interés general al demorar el actuar
de la Administracién ante la permanente duda sobre la legalidad de sus resoluciones» [STS
de 5 de febrero de 1996 (rec. 2034/1993; RJ 987)]; «una Administracién publica llamada a sa-
tisfacer los intereses generales no puede quedar paralizada ante el temor de que, si revisadas
y anuladas sus decisiones, tenga que compensar al afectado con cargo a los presupuestos pu-
blicos, en todo caso y con abstraccién de las circunstancias concurrentes» [STS de 14 de ju-
lio de 2008 (rec. 289/2007; RJ 3432)]. Segtin A. BLAasco ESTEVE (1985: 221), «si toda ilegalidad
que causara un perjuicio abriera derecho a reparacion, podria paralizarse la vida adminis-
trativa, o al menos podria disminuir hasta niveles inferiores a lo que demanda en la actuali-
dad el cuerpo social. La Administracion, ante la posible comisién de una ilegalidad que aca-
rreara consecuencias indemnizatorias, se abstendria de actuar en muchas ocasiones,
desatendiendo gran parte de las funciones... que el ordenamiento le sefiala. De esa inactivi-
dad también podria surgir entonces responsabilidad, pero en el momento actual parece aun
mas dificil que nuestros Tribunales condenen a la Administracién por danos causados por su
inactividad que por su actividad positiva».
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La cuestién es cual de los dos niveles de actividad, el de la Admi-
nistracién o el de los particulares, conviene controlar. La clave es ave-
riguar cual de los dos siguientes peligros resulta mas grave para los
intereses generales: el consistente en que la Administracién eleve el
volumen de una determinada actividad suya por encima de lo que se-
ria socialmente 6ptimo, o el consistente en que las potenciales victimas
hagan lo propio.

Consideramos que para responder a esta cuestién habra que tener
en cuenta la probabilidad, la magnitud y el cariacter —positivo o ne-
gativo— de las externalidades que pueden engendrar las actividades
diligentemente realizadas, respectivamente, por la Administracién y
por las potenciales victimas. Si las externalidades negativas netas —una
vez compensadas las positivas— que cabe esperar de una actuacién
administrativa exceden de las externalidades negativas netas que pro-
bablemente engendre la actuacién de las potenciales victimas, con-
vendra aplicar la regla de la responsabilidad objetiva. En caso contra-
rio, serd preferible el canon de la culpa®. Veamos por qué.

Se produce una externalidad negativa cuando la accién de un agen-
te reduce el bienestar de otras personas, sin que aquél cargue con el cos-
te de la reduccion. El coste marginal para el agente de su actuacion es,
por consiguiente, inferior al coste marginal que la misma tiene para la
sociedad en su conjunto. Al no «pagar» por todos los perjuicios y ries-
gos que engendra, dicho sujeto tendera a elevar su nivel de actividad por
encima del que seria socialmente 6ptimo. Este problema, no obstante,
puede ser corregido «internalizando» dichos costes, por ejemplo me-
diante el establecimiento de tributos que graven dicha actividad”®.

Se produce una externalidad positiva cuando la accién de un agen-
te incrementa el bienestar de otras personas, sin que aquél obtenga
una recompensa por ello. El beneficio marginal que para el agente se
deriva de su actuacion es, por consiguiente, inferior al beneficio mar-
ginal que ésta supone para la sociedad. Al no ser recompensado por to-
dos los beneficios que produce, este sujeto tendera a mantener su ac-
tividad por debajo de lo que seria deseable para la comunidad. Este
problema puede ser remediado «internalizando» dichos beneficios, por
ejemplo mediante la concesién de subvenciones u otras medidas de
fomento!.

% En sentido similar, vid. J. Y. Kim (2006), «Strict liability versus negligence when the in-
jurer’s activity involves positive externalities», European Journal of Law and Economics, 22,
pags. 95 y ss., y, sobre todo, el esclarecedor estudio de K. N. HyLToN (2008), «A positive
Theory of Strict Liability», Review of Law and Economics, 4, pags. 153 y ss.

70 Vid., por ejemplo, S. PINDYCK y D. L. RUBINFELD (2001), Microeconomia, trad. E. RABASCO
y L. TOHARIA, Pearson, Madrid, pags. 649 vy ss.

7l Ibidem.
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Es claro que las diversas actuaciones diligentes de las Administra-
ciones publicas y de las victimas cuya conjuncién causa danos pueden
generar externalidades positivas o negativas, que pueden recaer sobre
cualquiera de ambas o sobre terceras personas. Pues bien, resulta ra-
zonable que el coste de los referidos dafios deba ser soportado por
aquel —ora la Administracién, ora la victima— cuya actividad pro-
duzca mayores externalidades negativas netas, pues de esa manera se
internalizan en mayor medida las mismas y se minimiza el coste social
que supone la reduccién del volumen de la actividad considerada’?.
Este criterio, por lo demés, vendria a coincidir con el del cheapest cost
avoider propuesto por algunos autores: de un dafio ha de responder la
persona que pudo haberlo evitado con el menor coste social’3. En este
caso, dicha persona es aquella cuya actividad genera peores externali-
dades negativas netas vy, por lo tanto, aquella que puede reducir el vo-
lumen de su actividad y, a la postre, el riesgo de que se produzcan ta-
les dafnos con el menor coste para la comunidad.

5. Actividades administrativas respecto de las cuales resulta pertinente
la responsabilidad por culpa

Pensemos, por ejemplo, en los casos en los que la Administracion tie-
ne encomendada la funcién de controlar ex ante —v. gr., mediante un
procedimiento de autorizacién— o ex post una actividad privada peli-
grosa para el orden publico —v. gr., la comercializacién de medica-
mentos, la urbanizacién de terrenos, la construccién de edificios, el
ejercicio de ciertas profesiones, el funcionamiento de instalaciones in-
dustriales, etc.— al objeto de determinar en qué medida resulta esta ac-
tividad compatible con el ordenamiento juridico y, en su caso, adoptar
las medidas pertinentes para salvaguardar o restablecer la legalidad
amenazada o conculcada. Aplicar aqui el canon de la responsabilidad
objetiva encierra el riesgo de que se relajen excesivamente aquellos
controles publicos, de que la Administracion se inhiba demasiado en es-
tos ambitos vy, correlativamente, de que los particulares eleven el nivel
de realizacién de tales actividades peligrosas por encima del que seria
socialmente 6ptimo. Aplicar la regla de la culpa genera, ciertamente, el

72 En determinados casos, no obstante, la solucién éptima tal vez pudiera ser la respon-
sabilidad objetiva limitada. En concreto, cuando la responsabilidad de la Administracién
por todos los dafios ocasionados sin mediar negligencia pudiera reducir su volumen de ac-
tividad por debajo del nivel socialmente 6ptimo y elevar el de las victimas por encima de lo
socialmente deseable.

73 Vid. S. G. GILLES (1992), «Negligence, Strict Liability, and the Cheapest Cost-Avoider»,
Vanderbilt Law Review, 78, pags. 1291 y ss.
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riesgo de que la Administracién intervenga demasiado en el libre de-
sarrollo de esas actividades y de que éstas no alcancen el nivel de rea-
lizacién que seria deseable para la comunidad, pero estas consecuen-
cias negativas no parecen tan graves como las de la solucion alternativa,
por varias razones.

Esos controles publicos suelen crear importantes externalidades
positivas, engendran beneficios para personas que no pagan por ellos,
ni votan, a las autoridades administrativas que los ejercen. Las activi-
dades privadas sujetas a control, en cambio, no generan tan frecuen-
temente externalidades positivas, sino mas bien negativas. No por ca-
sualidad estan sometidas a tales controles.

El riesgo de una excesiva intervencion publica, que limite dema-
siado el libre desarrollo de estas actividades riesgosas, puede ser com-
batido a través de otros medios distintos de la responsabilidad objeti-
va de la Administracién. Las personas afectadas siempre pueden
impugnar vy, si convencen a los Tribunales, obtener la anulacién de las
disposiciones y actos administrativos que restrinjan desproporcionada
o ilegalmente sus derechos, asi como conseguir el reconocimiento y el
restablecimiento de los mismos.

El riesgo de que el control administrativo resulte insuficiente y, co-
rrelativamente, de que el volumen de las actividades privadas peligro-
sas supere el socialmente 6ptimo no puede combatirse tan facilmente
a través de mecanismos judiciales dirigidos a declarar, hacer cumplir
o restablecer la legalidad’. En primer lugar, porque el Derecho proce-
sal vigente sigue ofreciendo mayores facilidades para impugnar las ac-
tuaciones positivas de la Administraciéon que su inactividad. El disefio
tradicional del recurso contencioso-administrativo, que atn hoy arras-
tramos en buena medida, estd pensado para tutelar judicialmente la li-
bertad de los ciudadanos frente a las agresiones provenientes de la Ad-
ministracién, no frente a sus omisiones. Lo que se quiere prevenir es,
principalmente, un «exceso de poder», no un insuficiente ejercicio del
mismo. Nétese que la consagracion expresa en nuestra legislacién de
un recurso especifico contra la inactividad administrativa no ha teni-
do lugar hasta 1998, y en unos términos ciertamente poco generosos’>.

Debe tenerse en cuenta, en segundo lugar, que los costes sociales de-
rivados de una excesiva intervencién administrativa son soportados, al
menos hasta cierto punto, por un grupo relativamente reducido de per-

74 Recordemos la observacién de A. BLasco ESTEVE (1985: 221): «en el momento actual
parece atin mas dificil que nuestros Tribunales condenen a la Administracién por dafos cau-
sados por su inactividad que por su actividad positiva».

75 Vid. el articulo 29 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa.
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sonas —v. gr., las empresas farmacéuticas—’¢, cada una de las cuales
tiene, por ello, importantes alicientes econémicos para presionar, ju-
dicial o extrajudicialmente, a las autoridades reguladoras a fin de pro-
tegerse contra las ilegalidades administrativas que les perjudican, con-
tra los referidos excesos. Los costes ocasionados por un control
administrativo insuficiente, por el contrario, quedan normalmente dis-
persos entre un grupo mas numeroso de individuos —v. gr., los usuarios
de medicamentos—, lo que probablemente provocara que éstos no pre-
sionen a la Administraciéon tan fuertemente como sus antagonistas.
Muchos no se veran perjudicados con la intensidad suficiente como
para que les salga a cuenta impugnar las omisiones ilegales de la Ad-
ministracién, pues la ventaja que cada uno de ellos puede esperar si
reacciona serd reducida en comparacién con lo que le cuesta reaccio-
nar. Al constituir un grupo mas numeroso que el de sus contrarios, or-
ganizarse para constituir un lobby les serd mas dificil, tendran menos
incentivos econémicos para ello, les sera mas complicado solucionar el
problema de los «gorrones» o «polizones» (free riders): quienes presio-
nan a la Administracién para que reduzca o incremente los controles
soportan normalmente todos los costes de las maniobras realizadas a
estos efectos, pero s6lo obtienen una parte de los beneficios, pues de ta-
les maniobras se aprovechan también otros ciudadanos que se hallan
en una situacién analoga, lo que puede dar pie a que algunos intere-
sados eludan contribuir a dichas actividades de presiéon confiando en
que otros las llevaran a cabo. Parece claro que este problema tendra una
solucién mas factible cuanto mas pequeno sea el numero de los miem-
bros potenciales del lobby™”.

6. Actividades administrativas respecto de las cuales resulta pertinente
la responsabilidad objetiva

A)  Ejercicio de la potestad tributaria

Resulta probable que el régimen mas conveniente para otros tipos
de actividad administrativa sea, por el contrario, el de la responsabili-
dad objetiva, en tanto en cuanto sus externalidades negativas netas se-

76 Ello no quita que, en ocasiones, dichos individuos puedan repercutir una parte, mayor
o menor, de esos costes sobre otros sujetos, v. gr. sus clientes.

77 Vid., entre otros, G. STIGLER (1971), «The Theory of Economic Regulation», Bell Jour-
nal of Economics and Management Science, 2, pags. 3 y ss.; E. R. ELHAUGE (1991), «Does
Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?», Yale Law Journal, 101,
pags. 35y ss.
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guramente superan a las originadas por la actividad de los particulares
que suscita la intervencién administrativa dafiosa. Pensemos en la po-
testad tributaria. Los actos dictados a resultas de su ejercicio no crean
externalidades positivas significativas. Con los ingresos obtenidos, las
autoridades competentes pueden financiar actuaciones de interés ge-
neral, beneficiosas para el conjunto de los ciudadanos, pero estos be-
neficios son internalizados en gran medida por aquéllas, por cuanto
pueden obtener réditos econémicos o politicos de cada céntimo re-
caudado. La proverbial voracidad de la Hacienda publica ya es bas-
tante elevada, sin necesidad de que los ciudadanos la estimulen, por
ejemplo mediante recursos judiciales contra su inactividad.

El sometimiento a un régimen de responsabilidad objetiva supon-
dria para la Administracién tributaria una cierta merma de ingresos,
pero nétese que ella misma puede solucionar este problema de una
manera relativamente facil, provocando un cambio normativo que le
permita elevar la recaudacién.

La Administracién tributaria, de otro lado, puede causar perjuicios
de cierta entidad aun actuando con la diligencia debida. Sirva el ejem-
plo, previsto en el articulo 33.1 de la Ley General Tributaria, de los
ocasionados a los contribuyentes que se ven en la necesidad de aportar
garantias para suspender la ejecucién de un acto o para aplazar o frac-
cionar el pago de una deuda, si luego el acto o la deuda son declarados
improcedentes. Por otra parte, no parece que las actividades de los
contribuyentes que suscitan la actuacién de la Hacienda publica generen
normalmente externalidades negativas. Y, cuando las generan (v. gr., por-
que se trata de actividades contaminantes), la Administraciéon dispone
de otros mecanismos que permiten internalizarlas mas eficientemen-
te (v. gr,, elevar la cuantia de los tributos que las gravan). Parece, en
suma, que el peligro de un nivel excesivo de actividad de la Adminis-
tracion tributaria, que originaria la aplicacién del canon de la culpa, es
mas grave que el eventual exceso en el nivel de la actividad privada su-
jeta a gravamen que provocaria el establecimiento de un régimen de res-
ponsabilidad objetiva. Da la impresion, pues, de que esta tiltima solu-
cion resulta preferible.

Y, de hecho, ésta ha sido la solucién dominante en la jurisprudencia
El Tribunal Supremo ha declarado, por ejemplo, que la Administracién
responde (objetivamente) de los gastos en que haya incurrido el recu-
rrente al constituir las garantias —v. gr., avales bancarios— exigidas
para obtener la suspension de la ejecucion de liquidaciones tributarias

78

78 Vid. J. MARTIN QUERALT (2004), «La responsabilidad por actos tributarios», en Res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador, administrador y juez. Cuadernos de Derecho
Judicial, dir. J. Diaz DELGADO, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, pags. 333 y ss.
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posteriormente anuladas’®, jurisprudencia luego recogida por el ar-
ticulo 12 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes, y el articulo 33.1 de la vigente Ley General Tributaria.

En sentido analogo se ha pronunciado el Alto Tribunal respecto de
los dafios que la Administracién ocasioné a un contribuyente al ejecu-
tar irregularmente —mediante el embargo y enajenacién en subasta
publica de un inmueble del que aquél era propietario— una liquidacion
tributaria luego anulada®.

Otra ha sido la solucién que la jurisprudencia ha dado al problema
de si hay que resarcir a los recurrentes por los honorarios pagados a los
abogados que les asistieron en via administrativa y lograron la anula-
cién de los correspondientes actos tributarios. En una serie de sen-
tencias que se inicia con la de 14 de julio de 2008 (rec. 289/2007; RJ
3432)81 el Tribunal Supremo ha dejado sentado que:

«Cuando un obligado tributario, valiéndose de un aseso-
ramiento especifico y retribuido, obtiene de la Adminis-
tracion, bien en la via de gestion bien en la econémico-ad-
ministrativa, la anulacién de un acto que le afecta, ha de
soportar el detrimento patrimonial que la retribucién
comporta si la actuaciéon administrativa frente a la que ha
reaccionado se produce dentro de los margenes ordinarios
o de los estandares esperables de una organizacién pu-
blica que debe servir los intereses generales, con objeti-
vidad, efectividad y pleno sometimiento a la Ley y al De-
recho, eludiendo todo atisbo de arbitrariedad».

79 Vid., entre otras muchas, las SSTS de 3 de febrero de 1989 (RJ 847), 3 de abril de 1990
(RJ 2774), 13 de octubre de 1990 (RJ 1990, 8108), 18 de enero de 1995 (RJ 89), 21 de febre-
ro de 1995 (RJ 1370), 18 de marzo de 1995 (rec. 1872/1993; RJ 2501), 25 de marzo de 1995
(rec. 2436/1993; RJ 2538), 19 de julio de 1995 (rec. 372/1991; RJ 6041), 24 de mayo de 1996
(rec. 5300/1991; RJ 5300/1991), 14 de octubre de 1996 (rec. 2123/1992; RJ 7272), 3 de abril
de 1997 (RJ 2974), 9 de abril de 1997 (RJ 3127), 30 de abril de 1997 (rec. 7009/1992; RJ
3475), 2 de julio de 1997 (RJ 5660), 1 de octubre de 1997 (rec. 427/1994; RJ 7741), 8 de julio
de 1998 (rec. 2593/1992; RJ 9893), 18 de septiembre de 1998 (rec. 239/1993; RJ 7519), 26 de
septiembre de 1998 (rec. 6394/1992; RJ 7885), 13 de marzo de 1999 (rec. 3068/1994; RJ
2519), 12 de julio de 2001 (rec. 2662/1996; RJ 3116), 22 de febrero de 2002 (rec. 8078/1996;
RJ 5522), 20 de enero de 2003 (rec. 8474/1998; RJ 672), 31 de enero de 2003 (rec. 8100/1998;
RJ 2357) y 19 de septiembre de 2007 (rec. 383/2003; RJ 6304). Vid., también, la STS de 29 de
octubre de 1998 (rec. 2776/1991; RJ 8422), relativa a los gastos derivados de un aval que
hubo de prestar la recurrente para suspender la via de apremio seguida para ejecutar forzo-
samente un acto municipal que exigia un pago en metalico en sustitucién de una cesién ur-
banistica; y la STS de 12 de noviembre de 2002 (rec. 476/1998; RJ 2003, 360), relativa a un
caso anélogo, en el que un Ayuntamiento habia exigido ilegalmente el 15% del aprovecha-
miento urbanistico de unos terrenos.

80 STS de 2 de febrero de 1988 (RJ 645).

81 Vid., ademas, las SSTS de 22 de septiembre de 2008 (rec. 324/2007; RJ 4543), 10 de no-
viembre de 2009 (rec. 184/2008; RJ 1712) y 1 de diciembre de 2009 (rec. 48/2009; RJ 2010, 368).
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El Tribunal Supremo habia sostenido en el pasado que estos danos
no resultaban indemnizables por faltar el requisito de la relacién de cau-
salidad, habida cuenta de que la asistencia letrada en via administra-
tiva no resulta obligada: los honorarios pagados no constituian una
consecuencia necesaria de la ilegalidad cometida, sino que tenian su ori-
gen en la libre voluntad de los actores8?. Ahora rectifica:

«Pese a que en la via econémico-administrativa no sea
obligada la comparecencia mediante un profesional del
derecho..., la complejidad de los procedimientos tribu-
tarios, la dificultad intrinseca de las disposiciones que
regulan las distintas figuras impositivas y la especializa-
cion de los 6rganos y de los funcionarios que intervienen
en las fases administrativas de gestién y de revisién no
s6lo aconsejan sino que, en la mayoria de los casos, ha-
cen materialmente imprescindible que los contribuyentes
comparezcan asesorados por expertos singularmente pre-
parados para la tarea. En otras palabras, los ciudadanos
que deciden voluntariamente asistirse de un técnico cuan-
do se enfrentan a los vericuetos de una inspeccién fiscal
y a la liquidacién en la que desemboca no siempre quedan
constrenidos a soportar los gastos que comporta ese ase-
soramiento, a veces insoslayable para obtener la anula-
ci6n pretendidas.

Esta rectificacién es enteramente acertada. El Derecho ha de pro-
mover —y no desincentivar— comportamientos socialmente eficientes.
Y, en atencién a la complejidad de la materia tributaria y a la entidad
de los intereses en juego, muchas veces resulta diligente, eficiente, a los
efectos de mitigar posibles danos, que los contribuyentes comparezcan
en la via administrativa asistidos por un experto, pues los perjuicios que
probablemente éste les puede ahorrar superan al importe de sus ho-
norarios. Si la Administracién tributaria que ha dictado culposamen-
te un acto ilegal responde de los honorarios «razonables» o «eficientes»
pagados por el recurrente para impugnarlo, tanto aquélla como éste tie-
nen un importante incentivo econémico para actuar con la diligencia
debida. La primera sabra que puede eludir el reembolso de los hono-

82 Vid. las SSTS de 2 de febrero de 1993 (RJ 579), 12 de noviembre de 1998 (rec. 1583/1994;
RJ 9530) y 18 de abril de 2000 (rec. 1472/1996; RJ 3373). Sobre esta jurisprudencia, en tono
critico, vid. E. V. PEREZ PomBO (2008), «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
tributarias», Quincena Fiscal, 19, pags. 73 y ss.; J. L. BoscH CHOLBI (2008: 92 y ss.); I. MERI-
NO JARA (2009), «Honorarios de letrado y responsabilidad patrimonial de la Administracién
tributaria», Quincena Fiscal, 6, pags. 77y ss.
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rarios si procede con el debido cuidado; y el segundo, que sélo podra
resarcirse de los gastos de asistencia letrada que resulten razonables.
La irresponsabilidad de la Administracién negligente provocaria que a
ésta ya no le resultase tan atractivo actuar con el cuidado exigible, y di-
suadiria al contribuyente de adoptar medidas de autoprotecciéon que son
eficientes, socialmente deseables.

Ahora bien, el Tribunal considera que esos gastos eficientes sélo
pueden ser recuperados cuando la actuacién administrativa ilegal ha re-
basado los margenes de lo razonable. El Tribunal esta adoptando asi el
canon de la culpa, por mas que se empefie en afirmar retéricamente que
«con este planteamiento no se “subjetiviza” el instituto de la responsa-
bilidad patrimonial de las organizaciones publicas, que sigue haciendo
abstraccion de todo elemento culpabilistico en la conducta adminis-
trativa». Tres son los argumentos empleados para justificar esta solucion.

El primero es que «una Administracién publica llamada a satisfa-
cer los intereses generales... no puede quedar paralizada ante el temor
de que, si revisadas y anuladas sus decisiones, tenga que compensar al
afectado con cargo a los presupuestos publicos, en todo caso y con
abstraccion de las circunstancias concurrentes». Es muy probable,
ciertamente, que la responsabilidad objetiva de la Administracion tri-
butaria por tales dafios produjera un efecto en cierta medida inhibidor
y reductor de su nivel de actividad , pero esta por ver que este riesgo sea
peor que el de una excesiva presién recaudatoria, que conllevaria el
canon culpabilistico.

Se esgrime, en segundo lugar, la analogia existente con el régimen
juridico de las costas procesales: «no le falta razén al Abogado del Es-
tado cuando destaca la paradoja que supone aplicar en el &mbito ad-
ministrativo un principio que el legislador no ha querido para el juris-
diccional, donde la regla general consiste en que cada parte peche con
sus gastos, salvo que medie temeridad o mala fe de una de ellas». En
nuestra opinion, tal vez no tenga mucho sentido tratar de manera di-
ferente los gastos de defensa generados en via administrativa y los ori-
ginados en el proceso, pero a lo mejor la regla que conviene cambiar es
la aplicable a estos tltimos83.

El Tribunal Supremo considera, en tercer lugar, que para precisar si
los referidos dafios son antijuridicos y, por lo tanto, resarcibles hay que
tener en cuenta también las circunstancias personales de la victima:

83 No podemos analizar aqui el complejo problema de quién deberia cargar con las cos-
tas procesales [puede verse al respecto A. W. Katz (1999), «Indemnity of Legal Fees», en
Encyclopedia of Law and Economics, eds. B. BOUCKAERT y G. DE GEEST, Edward Elgar, Chel-
tenham, vol. V, pags. 63 y ss.], pero creemos que no hay que descartar, ni mucho menos, la
posibilidad de que convenga darle una solucién distinta de la pertinente para las «costas del
procedimiento administrativo».
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«No existe “igualitarismo” en este &mbito, pues ante una
misma realidad no todos los sujetos se sitiian en igual
posicién... no puede equipararse, a los efectos de analizar
si queda juridicamente obligado a hacer frente a la minuta
de los profesionales que ha contratado para obtener la
razon en la via administrativa, un sujeto pasivo de un
impuesto, persona fisica, que se relaciona esporadica-
mente con los érganos tributarios y que, ante un reque-
rimiento, un procedimiento de inspeccién o una liquida-
cion, se ve obligado a buscar una asistencia letrada ad
hoc, con una sociedad, organizacién compleja, habitua-
da, por su actividad, a entrar en conflicto con la Hacien-
da publica y que, incluso, cuenta en plantilla con profe-
sionales que, llegada la ocasién, intervienen en su defensa
0 que tiene contratado, en régimen de “iguala”, un ase-
soramiento externo».

Esta distincién, ademas de injustificada, nos parece injustificable.
La riqueza y las demaés condiciones personales de las victimas no de-
berian tener relevancia —y, de hecho, normalmente carecen de ella—
cuando se trata de precisar si hay que indemnizarlas en concepto de res-
ponsabilidad patrimonial por los dafios sufridos. Otra cosa es que, por
razones de solidaridad, puedan otorgarse ayudas —v. gr., beneficio de
justicia gratuita, exencién de tasas judiciales, etc.— a las personas que
se hallen en una determinada situaciéon. Pero esas ayudas nada tienen
que ver con la figura de la responsabilidad patrimonial.

B) Ejercicio de la potestad expropiatoria

Otro ejemplo podria ser el de la potestad expropiatoria. El peligro
de que la Administraciéon expropie demasiado es, seguramente, mas
grave que el consistente en que expropie excesivamente poco. La ex-
propiacién puede engendrar, ciertamente, beneficios para personas
distintas de la Administracién, pero cabe estimar que éstos son en cier-
ta medida internalizados por las autoridades que ejercen esta potestad,
pues a resultas de ella obtienen bienes o derechos que tienen la posi-
bilidad de rentabilizar econémica o politicamente. El riesgo de que
una expropiacién ocasione externalidades negativas, en cambio, es
bastante alto. Puede ocurrir, por ejemplo, que se expropie un bien que
no es realmente necesario para satisfacer intereses publicos, o al que el
propietario otorga un valor, en gran medida idiosincrasico, superior
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al que el mismo bien tiene en manos de la Administracién. Por otro
lado, la actividad de la victima que suscita la operacién expropiatoria
no genera normalmente externalidades negativas. Adquirir y mante-
ner la propiedad de un bien no parece que pueda considerarse prima fa-
cie socialmente perjudicial, mas bien lo contrario.

En la practica, los Tribunales aplican a las expropiaciones ilegales
un estandar de responsabilidad objetiva: para considerar indemnizables
los dafios ocasionados por una expropiacién ilegal no hace falta acre-
ditar que la ilegalidad obedecié a una negligencia. Es mas, la juris-
prudencia contencioso-administrativo ha declarado que en los casos en
que se expropia ilegalmente un bien y no resulta posible devolverlo al
expropiado, éste tiene derecho a una indemnizacién equivalente al jus-
tiprecio expropiatorio incrementado en un 25%, a pesar de que este
incremento no ha sido previsto por el legislador®*. Con esta suerte de
indemnizacién punitiva se pretende, obviamente, disuadir a la Admi-
nistracién de incurrir en tales irregularidades, pues si la indemnizacién
comprendiese simplemente la totalidad de los perjuicios causados al ex-
propiado, lo que la Administracién deberia pagar por una expropia-
cion ilegal coincidiria exactamente con el justiprecio de una expropia-
cion legal, lo que seguramente haria que las expropiaciones ilegales
fuesen demasiado atractivas para la Administracién. Si se quiere di-
suadir a los gobernantes de cometer ciertas infracciones, de las cuales
pueden extraer eventualmente algunos beneficios, hay que hacer que las
mismas les resulten costosas. Quizas fuese razonable, no obstante, re-
servar ese incremento para los casos en los que la ilegalidad cometida
hubiese sido intencionada o culposa.

C) Ejercicio de la potestad sancionadora

El mismo canon habria que aplicar a la potestad sancionadora.
Imaginemos una empresa que ha comercializado un medicamento cu-
yos riesgos probablemente superan a sus beneficios terapéuticos, in-
curriendo asi en una infracciéon administrativa. Cuando hablamos del
ejercicio de la potestad de retirar este producto del mercado, parece pre-
ferible equivocarse por el lado del exceso que por el del defecto; mejor
pasarse que no llegar. Pero si se trata del ejercicio de la potestad san-
cionadora da la impresiéon de que la solucién contraria resulta mas
acertada. Es mucho mas peligroso para la salud de los consumidores

84 Vid., entre otras, las SSTS de 25 de octubre de 1996 (rec. 13511/1991; RJ 7125) y 18 de
enero de 2000 (rec. 9422/1996; RJ 903), asi como las citadas en V. EscuiN PaLop (2008), Co-
mentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, Civitas, Madrid, pags. 935 y ss.
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dejar en el mercado un farmaco cuyo balance beneficio-riesgo es ne-
gativo que no sancionar a la empresa titular del medicamento. Resul-
ta mucho maés lesivo para la salud puiblica permitir que siga siendo ac-
tualmente amenazada o menoscabada que correr el riesgo de que, en
un futuro mas o menos lejano, pueda ser objeto de amenazas o me-
noscabos analogos. Desde el punto de vista de los dafios que se le pue-
den ocasionar a la empresa farmacéutica, la comparacién depende de
la magnitud de la sancién considerada y de los perjuicios que le pueda
causar la retirada del medicamento, pero cabe afirmar que, por lo ge-
neral, los excesos producidos en el ejercicio de la potestad sancionadora
pueden resultarle tan perjudiciales o mas que los originados por la re-
tirada.

Es preferible que las equivocaciones se cometan por el lado de cas-
tigar demasiado poco que por el lado de castigar excesivamente. San-
cionar a un inocente resulta mucho peor que dejar sin castigo a un
culpable®. La singular intensidad que revisten las garantias de los ciu-
dadanos frente al ejercicio del ius puniendi estatal responde segura-
mente a esta idea: piénsese, a titulo ilustrativo, en los principios de
presuncién de inocencia e in dubio pro reo®®, manifestaciones del mas
amplio principio favor rei®”. Al menos dos razones justifican este sesgo.

La primera es que el coste que para la sociedad se deriva de san-
cionar a un inocente —es decir, de cometer lo que los estadisticos de-
nominan un error tipo I— supera el derivado de absolver a un culpa-
ble —error tipo II—3%. En efecto, estos ultimos errores merman,
ciertamente, la eficacia preventiva de la norma sancionadora, en la
medida en que disminuyen la probabilidad de que los culpables sean
sancionados, lo que hace que a éstos les salga mas rentable cometer in-
fracciones. Pero debe notarse que los errores tipo I también reducen esa
eficacia preventiva, por cuanto disminuyen el atractivo que tiene res-
petar el ordenamiento juridico, hacen que mengiien las diferencias
econémicas existentes entre ser culpable e inocente®®. Ademads, estos

85 Esta idea ha sido formulada, en estos u otros términos, por varios autores a lo largo de
la historia. Vid. A. VoLokH (1997), «n Guilty Men», University of Pennsylvania Law Review,
146, pags. 173 y ss.

86 Vid. M. A. RuscoNI (1998), «Principio de inocencia e “in dubio pro reo”», Jueces para
la Democracia. Informacién y Debate, 33, pags. 44 y ss.

87 Como han sefialado, entre otras, las SSTC 63/1993, de 1 de marzo (FJ 4), y 137/2005,
de 23 de mayo (FJ 3). Sobre este principio, vid., por ejemplo, L. FERRAJOLI (1995), Derecho y
razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, passim, pags. 60, 105, 107, 152, 164 y ss.,
382y 405.

88 Para mas detalles, vid. M. RizzoLl y M. SARACENO (2010), «Better that ten guilty persons
escape than that one innocent suffer», 2010 (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abs-
tract_id=1430281).

89 Vid., entre otros, A. M. POLINSKY y S. SHAVELL (2007), «The Theory of Public Enforce-
ment of Law», en Handbook of Law and Economics, eds. A. M. POLINSKY y S. SHAVELL, North
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errores tipo I encierran los mismos costes que inexorablemente con-
llevan cualesquiera sanciones, incluso las impuestas legalmente a per-
sonas culpables: los que suponen la tramitacién del procedimiento san-
cionador vy, sobre todo, los causados por la propia sancién. Téngase en
cuenta, respecto de esto ultimo, que todas las sanciones constituyen un
mal en si mismo, pueden provocar graves externalidades negativas no
sélo para los sujetos sancionados, que desde luego, sino también para
terceros: reparese, por ejemplo, en las demoledoras consecuencias que
para los trabajadores, proveedores y acreedores de una empresa pue-
de tener la sancién de cierre prevista en algunas leyes. Debe notarse,
igualmente, que si las personas son aversas al riesgo, como suele ocu-
rrir, el riesgo de sufrir una condena injusta les producira, ceteris pari-
bus, un malestar superior al bienestar derivado de la posibilidad de
ser absueltos improcedentemente. Es por todo ello muy razonable es-
timar que aqui los errores tipo I son peores para la sociedad que los
errores tipo II.

Una segunda razoén es que la probabilidad de que los poderes piti-
blicos titulares del ius puniendi estatal abusen por exceso de esta po-
testad es, seguramente, superior a la probabilidad de que abusen por
defecto, dejando de ejercerla arbitraria o caprichosamente. Esta tesis,
que ya puede sostenerse en relacién con las sanciones penales®, tiene
mayor verosimilitud si cabe respecto de las administrativas, especial-
mente de las multas, en la medida en que la Administraciéon competente
para imponerlas suele ser también la beneficiada por la transferencia
de riqueza que representan, lo que genera incentivos perversos que
pueden conducir a que esta potestad se ejerza desviadamente con fines
recaudatorios o incluso privados.

No sorprende, pues, que el Tribunal Supremo tienda a declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por los dafios oca-
sionados al ejercer ilegalmente su poder sancionador®'. En algunos ca-
sos soslaya por completo la aplicacién de la doctrina del margen de
tolerancia:

Holland, Amsterdam, vol. I, pags. 427 y ss.; V. FoN y H. B. SCHAFER (2007), «State Liability for
Wrongful Conviction: Incentive Effects on Crime Levels», Journal of Institutional and Theo-
retical Economics, 163, pags. 269 y ss. H. LanDpo (2006), «Does Wrongful Conviction Lower De-
terrence?», Journal of Legal Studies, 35-2, pags. 327 y ss., considera, sin embargo, que este efec-
to no se produce cuando el error afecta a la identidad del infractor, mientras que en otros casos
dicho efecto tiene escasa entidad.

% Vid. K. N. HyLtoN y V. S. KHANA (2007), «A Public Choice Theory of Criminal Procedure»,
Supreme Court Economic Review, 15, pags. 61y ss.

91 Pudiera verse una excepcién en la STS de 10 de mayo de 2010 (rec. 610/2006; JUR
192287), relativa a la anulacién, por un motivo de forma, de una «sancién» de expulsién del
territorio nacional impuesta a un extranjero. Sin embargo, y como observa A. HUERGO LoRA
(2007), Las sanciones administrativas, Iustel, Madrid, pags. 352 y ss., es muy discutible que
estas medidas de expulsién tengan realmente caracter sancionador.
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La STS de 8 de febrero de 1991 (RJ 1214) declara el derecho
del actor a ser indemnizado por los perjuicios que le habia oca-
sionado la ejecucién de una sancién disciplinaria de suspension
de empleo y sueldo incursa en desviacién de poder.

La STS de 22 de febrero de 1993 (rec. 10161/1990; RJ 542), re-
lativa a la suspensién improcedente de unas obras, dictada como
consecuencia de la supuesta comisién de una infraccién urba-
nistica grave, estima que la afectada no tenia la obligacién de so-
portar la actuacion dafiosa, «al haber devenido ilegal segtn las
sentencias pronunciadas».

La STS de 17 de mayo de 1996 (RJ 5292) declara el derecho del
recurrente a ser indemnizado por los gastos de constituciéon y
mantenimiento del aval bancario aportado para obtener la sus-
pensioén de la ejecucién de una multa luego anulada.

La STS de 10 de febrero de 1998 (rec. 496/1997; RJ 1786) declara
la responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado
por los danos que a la recurrente habia ocasionado al imponer-
le, ilegalmente, la sancién de cierre de una sala de bingo.

La STS de 1 de febrero de 1999 (rec. 3924/1995; RJ 1506) declara
la responsabilidad de la Administracién por los dafios ocasio-
nados a un militar que habia sido privado forzosamente de su li-
bertad como consecuencia de un arresto disciplinario luego anu-
lado en via judicial.

La STS de 23 de abril de 2002 (rec. 480/1998; RJ 4254) condena
a la Administracién del Estado a resarcir al actor los dafios y per-
juicios originados por la constituciéon de un aval bancario pres-
tado con el fin de obtener la suspensién de la ejecucion de una
multa luego declarada contraria a Derecho.

En otros casos, el Tribunal Supremo parece aplicar dicha doctrina,

pero también declara la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién. Aunque el razonamiento difiere, el resultado acaba siendo el
mismo:

228

— La STS de 11 de marzo de 1999 (rec. 6616/1994; RJ 3035), rela-

tiva al cumplimiento de una sancién de arresto disciplinario
posteriormente anulada, estima que «no estamos... ni ante el
ejercicio de potestades discrecionales, ni ante un supuesto en
que la norma deba ser integrada mediante la apreciacién de
concepto indeterminado, sin que nos encontremos ante un su-
puesto que sélo exigié la apreciacion de un dato objetivo deter-
minante de la existencia o no de la conducta tipificada como
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falta grave, por lo que en consecuencia... el caracter antijuridi-
co del dafio es incuestionable». Véase en el mismo sentido la
STS de 13 de enero de 2000 (rec. 7837/1995; RJ 659).

— La STS de 16 de septiembre de 1999 (rec. 3816/1995; RJ 7746),
relativa al cierre cautelar de un pub adoptado en un procedi-
miento que terminé con una sancién posteriormente anulada
por haber prescrito la infraccién, considera que «en el caso de au-
tos, no nos encontramos ante ninguno de los supuestos que se-
gun la doctrina expuesta podrian dar lugar a una resolucién de-
negatoria de la pretensién de responsabilidad, dado que la
anulacion de la sancién impuesta viene determinada por un he-
cho objetivo indubitado cual es la prescripcién».

— La STS de 18 de diciembre de 2000 (rec. 8669/1996; RJ 2001,
221), relativa al cierre cautelar de una discoteca adoptado en
un procedimiento resuelto con una sancién luego anulada, ni si-
quiera se molesta en razonar por qué aqui no concurrian los re-
quisitos, fijados por la doctrina del margen de tolerancia, para
exonerar a la Administracion.

— La STS de 16 de febrero de 2009 (rec. 1887/2007; RJ 1238) de-
clara la responsabilidad patrimonial de la Administracién por los
perjuicios causados al cerrar cautelarmente dos salas de bingo
en el seno de sendos procedimientos sancionadores resueltos
con sendas sanciones ulteriormente anuladas. El Tribunal con-
sidera que el cierre era desproporcionado, y que las actoras «no
se encuentran juridicamente obligadas a soportar el dafio» oca-
sionado por una actuacién administrativa que «no se ha pro-
ducido dentro de los margenes razonables en los que debe tran-
sitar una organizacién llamada a satisfacer los intereses generales
con eficacia pero también con objetividad».

Y el criterio de la responsabilidad objetiva es también el que se
desprendia del articulo 81.5 de la Ley General Tributaria, redactado
conforme a la Ley 25/1995, de 20 de julio: «La Administracion tributaria
procedera a reembolsar el coste de los avales aportados como garan-
tia en la parte correspondiente a las sanciones impuestas, en cuanto és-
tas fueran declaradas improcedentes y dicha declaracién adquiera fir-
meza.
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V. CONCLUSIONES

El Tribunal Supremo viene repitiendo retéricamente que las Ad-
ministraciones publicas responden civilmente de manera objetiva por
los dafios que sus actos administrativos ilegales hayan causado, pero lo
cierto es que en muchas ocasiones aplica realmente un criterio culpa-
bilistico: sélo las declara responsables cuando la ilegalidad cometida
constituye una «flagrante desatencién normativa», una infraccién ne-
gligente del ordenamiento juridico.

El legislador espafol no prescribe inequivocamente que la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones publicas sea siempre y
en todo caso objetiva. En concreto, el articulo 141.1 de la Ley 30/1992,
cuando dispone que sdélo son indemnizables «las lesiones producidas al
particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley», puede ser interpretado razonable-
mente en el sentido de que los perjudicados por un acto administrati-
vo ilegal estan obligados, en determinadas circunstancias, a soportar los
dafios que éste les ha ocasionado si la Administracién actué con la di-
ligencia debida al dictarlo.

Estos preceptos —que contienen una regulacién sumamente inde-
terminada vy, por lo tanto, flexible— pueden y deben ser interpretados
atendiendo muy especialmente a la finalidad de las normas regulado-
ras de la responsabilidad civil, que no es otra que la de incentivar com-
portamientos que minimicen todos los costes sociales derivados de los
accidentes, y teniendo en cuenta que en determinadas circunstancias
el criterio de la culpa puede satisfacer mejor este fin, mientras que en
otros casos el canon de la responsabilidad objetiva resulta, segura-
mente, mas adecuado a estos efectos.

No esta claro cual de los dos criterios engendra menos costes de
gestion de los procedimientos de responsabilidad, ni cual induce nive-
les de cuidado 6ptimos a la hora de dictar actos administrativos con-
formes a Derecho. Sea como fuere, cabe pensar que el canon culpabi-
listico —combinado con un sistema de seguros publico o privado—
permite asegurar y compensar dafios mas eficientemente que el de la
responsabilidad objetiva.

La eleccién de una u otra regla influira significativamente sobre
los niveles de actividad de los sujetos implicados y, por lo tanto, sobre
los costes derivados de que dichos niveles no coincidan con los que se-
rian socialmente 6ptimos. La responsabilidad objetiva encarecera la
actividad de la Administracion y abaratara la de las potenciales victimas,
propiciando que aquélla tienda a inhibirse demasiado y éstas a actuar
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excesivamente. Este criterio parece preferible, pues, cuando la activi-
dad de la Administracién genera peores externalidades negativas netas,
es mas peligrosa, que la de los particulares. La responsabilidad por
culpa producira probablemente el efecto contrario: engendrara el pe-
ligro de que el volumen de actividad de la Administracion sea excesivo;
y el de los particulares, insuficiente. Esta regla resulta preferible, por
consiguiente, cuando las correspondientes actividades privadas pro-
ducen peores externalidades que la intervencién administrativa dirigi-
da a controlarlas.

Asi las cosas, parece razonable que la responsabilidad por culpa sea
la regla general aplicable a los dafios causados por actos juridicos ile-
gales dictados, por ejemplo, en el ejercicio de potestades de proteccion
y restablecimiento del orden publico amenazado o conculcado. Y que
esta regla deba excepcionarse cuando los dafios han sido ocasionados
al ejercer potestades administrativas singularmente peligrosas, tales
como la sancionadora, la tributaria o la expropiatoria. Puede obser-
varse que la jurisprudencia del Tribunal Supremo tiende en cierta me-
dida a seguir esta solucién, que, por otra parte, no es muy distinta de la
que rige en el Derecho privado respecto de la responsabilidad civil de los
particulares.
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