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El tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracién piiblica es uno de los temas centra-
les del Derecho Piblico. Es una cuestién clésica de los programas de Derecho Administrativo y desde
luego me parece muy atinado que se trate en este curso de formacién que imparte el Consejo General
del Poder Judicial para jueces y magisirados, entiendo que interesados en la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Por lo tanto, felicito a mi buen amigo Joaquin Garcia Bernardo de Quirés, presidente do la sala de lo
contencioso administrativo de Mélaga por su iniciativa, por la eleccién del tema y desde luego por haber
tenido la benevolencia de acordarse de mi para intentar transmitirles algunas ideas muy generales, por su-
puesto, sobre las nuevas perspectivas doctrinales en relacién con la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién priblica.

Desde otro punto de vista puede decirse también que la cuestién de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién pblica, la responsabilidad objetiva de la Administracién ptiblica, tal y como esta
configurada en nuestro Derecho desde hace largas décadas es una cuestién de palpitante y rabiosa
actualidad en la medida en que se puede decir que si todos los supuestos de dafios ocasionados por el
funcionamiento de los servicios pfiblicos plantean reclamaciones y demandas de responsabilidad pa-
trimonial frente a la Administracién publica, el contenido material de ese conjunto de reclamaciones de
acuerdo con la Gltima memoria del Consejo de Estado se eleva a 30.000.000 millones de pesetas y las
cantidades que son estimadas o las demandas que prosperan se encuentran en torno al 10% del mon-
tante total reclamado.

Es decir, se trata de una cuestién de gran trascendencia, donde se ventilan intereses econémicos cuantio-
sos que los juristas tenemos que analizar y tenernos que estudiar con detenimiento porque mantener, yalo
adelanto desde este momento, el principio objetivo de la responsabilidad de la Administracién piblica tal y
como esta planteado en nuestro Derecho, tal y como fue configurado en la Ley de expropiacién forzosa de la
década de los cincuenta sin variaciones, entrafia problemas de entendimiento con los tiempos en que vivi-
mos. Me parece que el Estado social y democratico de Derecho no se compadece con este stiper-blindaje,
stiper-defensa que tienen los funcionarios frente a los ciudadanos como consecuencia del principio de la
responsabilidad objetiva y universal de la Administracién ptblica.

Y, por otra parte, juzgo desproporcionado el régimen vigente porque ciertamente tenemos que ser
cada vez més conscientes de que las actuaciones de la Administracién piiblica son actuaciones que realizan o
realizamos los funcionarios. Que yo sepa, cuando se produce un dafio o se lesiona un derecho o un bien de un
ciudadano desde la Administracién piiblica, es siempre consecuencia de que alguien, alguna persona o algu-
nas personas revestidas de poder publico, con su actuacién o con su actitud provoca esa situacion. Por lo
tanto, ya que estamos en un momento en el que, desde muchos puntos de vista, la reflexién sobre el Derecho,
la reflexién sobre la libertad y la reflexién sobre la responsabilidad personal parece que no estédn demasiado
de moda, es pertinente afirmar que la libertad y la responsabilidad son dos cacas .de la misma moneda, inclu-
50 como decian los clésicos y pienso que es un principio de interesante: “méxima libertad”, por supuesto, pero
también “méaxima responsabilidad”.



30 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

En este sentido, se puede afirmar como criterio general, que el principio de la Ley de expropiacién forzosa
establecido en el afio 1.954, no es ya en el afio 2.002 un principio razonable; mas bien necesita ser repensado y
replanteado de acuerdo con el modelo del Estado social y democratico de Derecho.

[l sistema actual, como veremos, es un sistema poco satisfactorio y disfuncional, que ademds hasta podria
entrar en colisién con algunas de las ideas madres que estdn expuestas en la carta de los derechos fundamen-
tales de la Unién Europea.

Es maés, el articulo 43.2 de dicha Carta que parece que plantea un derecho comtin, europeo, sobre respon-
sabilidad. Este criterio objetivo y global que permite que, con independencia del funcionamiento norwal o
anormal del servicio ptiblico que ocasiona el dafio, siempre tenga responder la Administracion pblica, no
tiene parangén ni precedente en Alemania y en Italia, por poner dos casos conocidos.

Y por lo tanto, pues, el mandato de la Unién Europea, en su declaracién del articulo 43.2 de la Carta pues
deberfa también llevamos a una-reflexién y a una reforma en este tema: a una reforma concreta del sistema de
responsabilidad patrimonial.

La modificacién que se hizo en el afio 1.999 de la Ley de régimen juridico de la Administracién publica y
del procedimiento administrativo comiin, establecié en el articulo 145 que para hacer efectiva la responsabili-
dad patrimonial a que se refiere el capitulo uno de dicho titulo, los particulares exigirdn directamente a la
Administracién ptiblica las indemnizaciones por los dafios y perjuicios ocasionados por las autoridades y
personal a su servicio, esto es lo importante. En el punto dos, se puede leer: “la Administracion piiblica corres-
pondiente exigiva de oficio a las autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubie-
ran incurrido por dolo o culpa negligencia grave; previa instruccién del procedimiento que reglamentariamente
se determine”. Es decir, en aquellos casos en que exista dolo o culpa negligencia grave es obligatorio para la
Administracién repetir, dirigirse de oficio a sus autoridades y demés personal que hubieran incurrido en
actuaciones que produjesen lesién de los bienes o derechos de las personas.

Esta regulacién antes no existia y me parece que abre una linea que supone una pequefia grieta, una
pequena quiebra, en ese sistema superobjetivo de responsabilidad patrimonial de la Administracion publica.

Hoy nos preguntamos por qué el centro de la cuestién se coloca no tanto en la conducta, en la culpa, en que
incurre el funcionario, en un patrimonio que sufre un dafio antijuridico que no tienc el deberjuridico de soportar.

Con independencia de que més adelante podamos hacer alglin comentario referente a este aspecto, si
quiero sefialar en este momento que en alguna medida la razén de que esto sea asf tiene que ver con una
determinada manera de entender el Derecho Administrativo que parte de que la presuncién de legalidad y
legitimidad no reside en la actuacién administrativa sino que parece ubicarse en las demandas que interpo-
nen los ciudadanos. Me explico. '

Me parece especialmente grave esta situacién cuando estamos tratando de una institucion de tanto calado
y de tanta importancia para explicar el Derecho Administrativo y que tiene que ver precisamente con algo tan
esencial como es el funcionamiento de la Administracién piblica.

Insisto, la Administracién piblica no es tinicamente esa fria maquina de la que nos hablaba Max Weber
que ejecuta friamente y neutralmente la ley; sino que la Administracién piblica esta compuesta por personas
que con defectos o virtudes procuran hacer lo mejor que pueden su trabajo y que a veces incurren, en dolo,
negligencia o culpa en su trabajo cotidiano. Supuestos en los que parece l6gico que no responda tinica y
exclusivamente la Administracién, sino que, responda, porque es el causante del daio, el funcionario que
actia en determinado sentido y que provoca una determinada lesién o perjuicio en un derecho o en un bien
de un ciudadano.

Por lo tanto, el sistema de 1.954 respondia a las circunstancias del i momento, y en el afio 2.002 estamos en
otro contexto histérico muy distinto, y en el cudl precisamente ya el interés general no es un concepto que
monopoliza o interpreta unilateralmente un funcionario sino que como ha dicho el Tribunal Constitucional
en el afio 1.984 es un concepto que define arménicamente a través de 1a intercomunicacién entre los poderes
publicos y los agentes sociales.

Esta es una cuestién que no es baladi ni casual y que tiene gran importancia y una gran incidencia sobre la
construccién del Derecho Administrativo moderno y también sobre el entendimiento del marco constitucio-
nal que debe de presidir la construccion de todas y cada una de las categorias ¢ instituciones del Derecho
Administrativo.

Por otra parte, como ha seftalado el profesor Garcia de Enterrfa en un articulo relevante, muy relevante,
sobre la significacién de las libertades publicas en el Derecho Administrativo espafiol publicado en el afio
1.981 por el Anuario de derechos humanos de la Universidad Complutense de Madrid, resulta que ahora el
interés general reside en la promocién de los derechos fundamentales de las personas.

Desde este punto de vista, la aplicacién como principio absoluto del criterio de solvencia econémica de la
Administracién piblica pienso que no debe llevar a correr un tupido velo sobre la libertad y sobre la respon-
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sabilidad en las actuaciones de los funcionarios que al final son los que con su trabajo, con su actuacién en un
sentido o en otro, provocan el bienestar o provocan en algunas ocasiones dafios o perjuicios a los bienes y
derechos de los ciudadanos.

Me gustaria extraer mds conclusiones y mds consecuencias de por qué se coloca el acento en el afio
1.954 sobre ese patrimonio que debe ser reparado porque no existe el deber juridico de soportar el dano
antijuridico que se le provoca desde la Administracién publica. Porque me parece que en los tiempos
que corren ya no es sostenible una reflexién de esta naturaleza y, por tanto, es mejor acudir a la aplica-
cién de los principios de proporcionalidad, de racionalidad, del Estado social y democratico de Dere-
cho, en la medida en que la Administracién piblica ya no puede gozar de ese privilegio tan absoluto y
fenomenal que le impida cuando provoca dafios particulares repetir o conocer la dimension exacta de
la actuacién de sus agentes.

Como sabemos, en el Derecho espafiol hasta el afio 1.950 la Administracién ptiblica era irresponsable. Se
aplicaba para aquellos supuestos que se provocaban dafios o perjuicios, lesiones en bienes o derechos de los
ciudadanos por actuacién administrativa el Cédigo Civil. Por ello, sélo respondian los funcionarios cuando se
producian dafios que debian ser reparados por esa actuacion.

Se piensa, por tanto, que esta irresponsabilidad de la Administracién pitblica debia ser modificada y se
empieza a trabajar. En el afio 1.950 se establece una Ley del régimen local en la que empiezan a cambiar las
cosas, pero serfa en el afio 1.954 cuando se promulga la Ley de Expropiacién forzosa, y en concreto en el
articulo 121 nos encontramos con la primera regulacién de la institucién que ahora analizamos.

Este articulo 121 dice lo siguiente: “dar4 también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedi-
miento una lesién que los particulares sufran en los bienes y derechos al que esta ley se refiere, siempre que
aquella sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos, 0 adopcién de medi-
das de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa sin perjuicio de las responsabilidades que la
administracién piblica exige de sus funcionarios...”

Tenemos que pensar que en virtud de este precepto, la responsabilidad era directa, era objetiva, global,
con independencia de que el dafio ocasionado fuera como consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios puiblicos. Es decir, que cualquier tipu de lesion, cualquier lipo de dafio que los particulares
sufran en sus bienes y derechos siempre que haya sido Consecuencia de la actuacidn administrativa ya sea
por funcionamiento normal o anormal de la administracién piblica, daria lugar siempre a la indemnizacién
por cuenta de la Administracién piblica.

Como digo, se sitia el centro de gravedad del modelo en ese dafio antijuridico que se causa en el
patrimonio y que no tiene el deber juridico de soportar.

Podemos preguntamos ahora por qué no se sitiia en el centro del modelo la actuacion que ocasiona el
dafio y que realiza un determinado funcionario. Porque que se sepa, la Administracion publica como organi-
zacién abstracta, como ente de razén, hasta el momento al menos no ocasiona “per se” dafos a los particula-
res. Los dafios los causan el funcionamiento de los servicios ptiblicos como consecuencia de la conducta hu-
mana. Los actos administrativos, lo sabemos bien, son consecuencia del procedimiento administrativo que
desemboca o termina con una resolucién, con un acto administrativo que puede ocasionar o no un dafio a un
ciudadano.

Por eso, insisto, aqui esta la cuestién central, el asunto bésico y fundamental se encuentra en explicar, si
es que se puede explicar, por qué la Administracién publica dispone de ese gran privilegio y los funcionarios
disponen de ese anonimato con solo apelar a esa responsabilidad superdirecta, siper-objetiva y stiper-global
dela Administracién que cubre con su manto todos los supuestos de funcionamiento normal o anormal de los
servicios ptblicos. '

A mi me parece, desde luego, que en un Estado social y democrético de Derecho, con independencia de
que este principio ocasionc un grave quebranto a las arcas ptiblicas, se debe tener presente que las consecuen-
cias de los actos son de cuenta de los funcionarios, por lo que una aplicacién objetiva y global de la responsa-
bilidad administrativa, no se compadece con un entendimiento moderno del sentido de la libertad y de la
responsabilidad.

En fin, mas adelante, la Ley de régimen juridico de la Adininislracidn del Estado de los anos cincuenta del
siglo pasado estableci6 una regulacién parecida que excluye, eso sf, la fuerza mayor, y se disefia técnicamente
una mejor caracterizacién del dafio para que sea susceptible de indemnizacién como consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de la Administracién ptblica y asi se establece que el dafio debe ser efectivo,
evaluable e individualizado en relacidén con una persona o grupo de personas.

La Constitucién Esparfiola se refiere a este tema en el articulo 106, articulo que tenemos que leer con calma
y con tranquilidad porque en mi opinién no se puede sefialar que ahora se haya constitucionalizado “in toto”
el régimen de 1.950, ni mucho menos.
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Veamos. En’téncreto dice el articulo 106, parrafo 2, “los particulares en los términos establecidos por la ley
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de los bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”.

Y hay que llamar la atencién y, no poco, sobre la literalidad de la parte final del ntimero 2 del articu-
lo 106 donde se dice que efectivamente existe el derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran
los ciudadanos en sus bienes y derechos salvo los supuestos de fuerza mayor, como es obvio; pero
fijense bien que se dice siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
ptblicos. ¢Por qué no se dice funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos?. Pues porque
en un Estado social y democrético de Derecho, insisto, incluir en la responsabilidad de la Administra-
cién piiblica los supuestos de funcionamiento normal de un servicio publico puede ocasionar graves
problemas interpretativos.

Por eso, aunque no se regula expresamente en la Constitucion, me parece que en la mente del constitu-
yente, cuando se habla del funcionamiento de los servicios ptiblicos parece, al menos yolo sostengo asf, que se
esta queriendo referir al funcionamiento anormal de los servicios ptiblicos

En el afio 1.992 como saben, se publica la Ley de régimen juridico de la administracién publica y del
procedimiento administrativo comiin y en sus articulos 139 y 141 se vuelve a mantener el sistema de la res-
ponsabilidad directa, objetiva y global con independencia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios pablicos.

Lo que si que se produce en el afio 1.999 es una reforma parcial de esta ley y el articulo 145 queda redacta-
do en su pérrafo segundo, como antes les comentaba, estableciendo que cuando efectivamente el dafio se
haya producido como consecuencia de actuacién por dolo, culpa o negligencia grave previa instruccion del
procedimiento que se establezca reglamentariamente, la Administracion debe dirigirse y exigird de oficio la
responsabilidad en que hubieran incurrido la responsabilidad al funcionario responsable, es decir que aqui
hay una modificacién no pequefia en relacién con la voluntariedad o la exigibilidad. En 1992 ]a repeticion era
voluntaria; ahora, en estos supuestos, la repeticién “se exigira de oficio”

Este me parece que es un avance sustancial y que permite pensar en que esa quiebra del sistema vaya poco
a poco llevandonos a un entendimiento razonable, moderno, de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién publica. »

Les quiero recomendar ahora un libro reciente que se llama “La responsabilidad patrimonial en la Admi-
nistracién ptiblica: hacia un nuevo sistema”, es de 2.002 y el autor se llama Oriol Mir Puig Pelat. Les invito a
que lo lean porque el libro patrocina una tesis que, en alguna medida comparto, dirigida a reformar radical-
mente el sistema de la responsabilidad patrimonial de la Administracién pudblica y limitarlo hasta supuestos
me parece que légicos y razonables.

Una de las personas que participaron en Ia elaboracién deja Ley en 1.954 y que ademas hace el prélogo al
libro de Oriol Mir Puig Pelat es el profesor Eduardo Garcia de Enterria, uno de los maestros de Derecho
Administrativo, una de las personas con mas autoridad en la materia que en el prélogo explica como en el afio
1.954, segtin é1, nunca hubo la intencién de que la responsabilidad patrimonial fuera responsabilidad objetiva
y absoluta, que incluyera indemnizacién siempre que interviniese un agente publico.

Una cosa es, efectivamente, que no hubiera deseo, o no hubiera, pues, un planteamiento en esta direccién,
pero la realidad fue que la responsabilidad patrimonial ha sido tan absoluta y tan objetiva que ha incluido
toda suerte de supuestos, salvé la fuerza mayor, en los cudles un dafio o una lesién de un bien o un derecho de
un particular que se haya provocado por la actuacién normal o anormal de un servicio piblico daba lugar ala
correspondiente indemnizacién.

El profesor Garcfa de Enterria en el afio 1.955 escribe un articulo titulado potestad expropiatoria y garantia
patrimonial en la nueva ley donde analiza las causas de la responsabilidad patrimonial y dice que fundamen-
talmente la principal causa de la responsabilidad patrimonial debe estar en un perjuicio antijuridico. Pero
trasladando el perjuicio antijuridico de la conducta del agente a la perspectiva del patrimonio del dafio, es
decir lo realmente importante es el patrimonio y no la conducta del agente ptblico.

Podemos preguntamos por qué, y es una pregunta que desde luego yo les hago a ustedes, me hago a mf
mismo y me gustarfa hacerla a los autores de la ley del afio 1.954: {por qué se siti1a el centro de gravedad del
sistema en la perspectiva del patrimonio del dafiado y no en la perspectiva de la conducta del agente piblico?
O, al menos, épor qué no se consideraron la causa y el efecto en un cierto plano de igualdad?

Me permito volver, para ir terminando, a la reflexién que hacia al principio de la intervencion. Pare-
ce ser, y en algunas instituciones asi podria pensarse, que la construccién de algunas instituciones o
categorias juridico-administrativas se ha realizado desde una perspectiva en virtud de la cual la pre-
suncién de legalidad estd en el particular, esta en el ciudadano y no tanto estd en la Administracion
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publica, que resultaria que como regla general actfia siempre de forma torpe pues provoca numerosos
danos y perjuicios a los ciudadanos.

Con su permiso y benevolencia, me permito criticar este punto de vista y pienso que es positivo que exista
csta presuncién de legalidad y legitimidad en la actuacién administrativa que no debe ser una presuncién
absoluta, insisto, no debe ser absoluta. No debe ser tan absoluta que lleve a posiciones que son incongruentes,
como tampoco debe ser absoluta la reflexién anterior. ¢éPor qué?, pues porque no me parece que sea razonable
pensar que siempre en y todo caso la actuacién de la Administracion es negligente y no vela por los intereses
generales; ni una cosa ni la otra.

Por lo tanto nos encontramos con que la causa de la responsabilidad es el perjuicio antijuridico. Esa idea
antijuridica del dafio se intenté explicar con el concepto del perjuicio que el dafiado no tiene el deber juridico
de soportar, concepto incluso que recoge el legislador de 1.992 e incorpora al articulo 141: se nos dice en el
capitulo primero del titulo décimo de la Ley de 1992 que los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por las administraciones puiblicas correspondientes de toda la institucién que sufre en sus bienes y derechos
salvo en los casos de fuerza mayor siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal del servicio publico.

El principio bésico, insisto, el principio de que s6lo seran indemnizables las lesiones producidas al particu-
lar provenientes de daios que éste no tenga el deber juridico de soportar se encuentra en el articulo 141 punto
1 delaLey.

Es en este concepto o en esta consideracion del dafio antijuridico donde la jurisprudencia ha tropezado
maés, a veces llegando a interpretaciones demasiado complejas, que han provocado una cierta ilimitacién y
una cierta amplitud no siempre deseable.

Por. supuesto, también es necesaria la concurrencia de alguna causa.de imputacion que no puede reducir-
se a un canon unitario. Aqui es donde el profesor Garcia de Enterria habla de las tres causas especificas que
pueden dar lugar a los dafios o las lesiones en los bienes o derechos de los ciudadanos.

La primera serfa la realizacién directa y legitima del dafio por la Administracién publica cuando incide
sobre un patrimonio que no estaba previamente obligado a soportar ese dafio. Serfan dafios como consecuen-
cia de las construcciones de obras pablicas; corno consecuencia de la represién de desordenes o calamidades
publicas o en el afio 1.950 de actos no fiscalizables en via contencioso administrativa.

La segunda causa especifica serfa la actuacién ilicita de la Administracién ptblica aunque imputable
subjetivamente al agente publico. Esto serfa el supuesto de funcionamiento anormal de un servicio ptblico.

En tercer lugar, nos encontrarfamos con casos de riesgo creados por la administracién ‘que implicaria la
imputacion del caso fortuito derivado de ese riesgo que la Administracidn ha originado en beneficio propio a
los ciudadanos.

Pues bien, sélo en estos casos técnicamente parece que es cuando se puede aplicar esa institucién de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién piblica siempre, siempre que el riesgo, insisto, se haya
creado por la Administracién pablica. No cualquier riesgo general, sino riesgo que haya creado en concreto la
Administracién pablica.

Y en cuarto lugar serfan los supuestos de enriquecimiento sin causa.

Realmente, el manejo del sistema se ha hecho sobre el supuesto de funcionamiento anormal del servicio
piiblico, que me parece que es un supuesto propio y especifico sobre el cual debe operar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién piblica. En cualquier caso, el sistema ha sido un sistema hasta el momento
insatisfactorio y excesivo.

Es verdad que en 1954 se traté de romper la regla de la irresponsabilidad administrativa por dafios que
venia beneficiando a la Administracién pablica en nuestro Derecho. Por ello, repito, se buscé una férmula
general y abstracta que se recoge luego en la Ley de régimen juridico en el afno 1957 y la ley de régimen
juridico de procedimiento comiin del afio 1992,

Es probable que se haya provocado una huida a la clausula general de la que Garcfa de Enterria nos dice
que es un peligro para el Estado de Derecho, aunque reconoce que en Francia sin embargo ha funcionado el
sistema sobre principios generales sin especiales problemas.

La solucién, en opinién de Garcia dc Enterria, cstd en mantener férmulas generales con matizaciones
concretas o reducir la responsabilidad como regla al funcionamiento anormal de los servicios piblicos y remi--
tir los otros supuestos a otras categorias juridicas. Solucién que desde luego comparto y me parece que es la
mas razonable no solamente desde el punto de vista constitucional sino de acuerdo con los principios propios
de una Administracion publica moderna en un Estado social y democrético de Derecho.

Las reflexiones que hace el profesor Mix, Oriol Mir, ienen mucho que ver también con el fundamento de
la responsabilidad objetiva en el derecho de dafios, derecho de darios ptblico. Fl enumera tres fundamentos
para establecer esa responsabilidad objetiva.
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Primero, el principio general de que se trata de supuestos en los que hay un riesgo especial creado por la
Administracién; estos supuestos parece que encajan perfectamente con una categoria general de responsabi-
lidad objetiva.

Luego tenemos el segundo fundamento que seria ¢l principio de igualdad ante las cargas ptiblicas y porlo
tanto, ese principio de igualdad ante las cargas piiblicas cuando se produce ese dano debe ser asumido por la
colectividad y ciertamente si el interés general es el interés de todos los ciudadanos la asuncién por la colecti-
vidad de ese principio llevaria también a esa indemnizacién de acuerdo con los principios del Derecho patri-
monial de danos.

Sin embargo, como digo, en Europa no existe este sistema y comparto la tesis del profesor Oriol Mir cuan-
do dice con bastante acierto que la idea de que el interés general produce siempre beneficio susceptible de
valoracién econdmica, corre pareja con la idea de que el interés general es equiparable a la persecucién del
lucro por parte de los particulares desde el punto de vista del interés privado, no es exacta. Y claro, puede ser
que el interés privado se oriente a la persecucién del lucro, pero hoy los intereses ptiblicos o los intereses
privados ya no son conceptos unilaterales sino que son complementarios y compatibles, y no siempre el inte-
rés privado supone lucro.

Ciertamente, la idea de que los intereses publicos implican beneficio econémico y patrimonial a la gente
supone una vision reducida y restringida de algo que tiene una dimensién mas amplia como es el bienestar
general de la colectividad.

Por eso, reducir el interés general a esta perspectiva de orden crematistica o pecuniaria me parece desacerta-
do. Me parece mucho més interesante sostener perspectivas de lo que es el interés general mucho mas abiertas,
mucho més amplias y mucho més en la linea de pensamiento complementario, de pensamie nto compatible.

Por lo tanto, y para terminar les dirfa que una institucién, la de responsabilidad patrimonial, que tal y
como esta regulada en nuestro Derecho es excesivamente general. Es una institucién en crisis por su excesivo
alcance, por su excesiva generalidad y por su excesiva uniformidad.

En Prancia existe un sistema de responsabilidad por culpa, en Alemania también y en Italia responden los
funcionarios de acuerdo también con el Cédigo Civil del precepto del articulo 1902 de nuestro Cédigo Civil.

Ln Curopa, la libre competencia en la materia exige aproximaciones comuncs y ya sc cmpicza a hablar de
un derecho comiin de responsabilidad administrativa, y en este sentido Espafia se encuentra en una posicion
claramente reformable y que en mi opinién permite que nos vayamos acercando a una idea de responsabili-
dad por culpa y que la responsabilidad patrimonial debe partir supuestos de funcionamiento anormal del
servicio publico y que ciertamente incluso, en esos supuestos, si hay dolo, culpa o negligencia grave deba
repetir la administracién o reclamar la responsabilidad al agente publico responsable de esa actuacién. -

Como dice el profesor Oriol Mir, yo lo comparto, es necesario el deslinde de la responsabilidad patrimo-
nial de otras figuras afines, como puede ser la delimitacién de derechos o la asociacién forzosa.

Por lo tanto, el articulo 106 de la Constitucién no impone la responsabilidad objetiva, ni mucho menos;
establece, eso si, como regla general, que todo ciudadano debe ser indemnizado cuando se le provoque o le
produzca o se le ocasione un bien o un derecho pues una lesién o un dafio corno consecuencia del funciona-
miento de un servicio pablico.

Intentar a toda costa hacer derivar del articulo 106 el principio de 1 responsabilidad patrimonial objetiva
de la Administracién ptiblica me parece que es una interpretacién, por supuesto legitima, pero, en mi opinion,
no acorde con el modelo del Estado social y democrético de derecho y que ciertamente hoy en dia, ese stiper-
blindaje, ese super-privilegio del que dispone la Administracién piiblica debe ser modulado y debe ser
atemperado de acuerdo con las reglas de la razén y de acuerdo también con los principios juridicos méas
modernos que nos invitan o nos animan a replantear de nuevo esta institucién.

Para terminar, unas reflexiones finales a modo de concesiones provisionales.

El sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién Ptiblica espafiola, tal y corno la recoge el
ordenamiento espafiol desde hace mas de cuarenta afios, no parece objetivamente sostenible y precisaria de
una rectificacién: Sobre todo, porque contra lo que se habia llegado a pronosticar, la responsabilidad objetiva
no se ha impuesto sobre la responsabilidad por culpa del derecho civil.

Ni el criterio del “riesgo especial”, tan manejado en Derecho privado cn apoyo de la responsabilidad
objetiva, justifica una responsabilidad global objetiva de la Administracién, ni procederia equiparar la perse-
cucién del interés general por parte de la Administracién a la persecucién del lucro por parte de los particula-
res. Por otra parte, el Articulo 106.2 de la Constitucién no impone la responsabilidad objetiva global de la
Administracion espanola.

Limitada asi la responsabilidad objetiva a supuestos excepcionales, parece que la regla general deberia ser
la responsabilidad por el funcionamiento anormal de los servicios ptiblicos de la Administracién. Un funcio-
namiento “anormal” que habria de entenderse como culpa objetiva y delimitado de acuerdo a exhaustivos
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estandares normativos de diligencia a elaborar por el legislador y la Administracién y, a combinar, con una
clausula general de diligencia que permita conferir al sisterma la necesaria flexibilidad en los casos concretos.

Justo es reconocer, sin embargo, que ni en el 4nimo de los redactores del Articulo 121 de la Ley de Expro-
piacion Forzosa, ni en el de los que expusieron, después, el régimen vigente, regulado hoy en la Ley 30/1992,
de “Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn”, parece
haber existido la pretensién de fijar, de manera absoluta y objetiva, una responsabilidad patrimonial de la
Administracién que incluyese supuestos ilimitados de indemnizacién tan pronto hubiese intervenido un agente
publico. Otra cosa, sin embrago, son las consecuencias que se han deducido del sistema actual, hayan sido
previstas o no. Lo cierto es que resulta suficientemente probado que la jurisprudencia ha venido extendiendo
el ambito de la responsabilidad de la Administracién hasta tales extremos, que no sélo son desconocidos en
paises de nuestra drbita, sino que van resultando gravosos para las finanzas publicas.

La causa, como hemos sefialado, radica en que, al ser los sistemas de responsabilidad civil de las Adminis-
traciones Publicas excesivamente genéricos e indeterminados, dejan en manos de la jurisdiccién el entero
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, con grave peligro, pues, para los principios
democraticos de seguridad juridica e ignaldad.

Como hemos sefialado, el profesor Garcia de Enterrfa, comprometido tanto en los trabajos prelegislativos
de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, como en su posterior desarrollo, ha venido a reconocer la necesi- -
dad de una “reconsideracién profunda del sistema legal espafiol de la responsabilidad administrativa”, si
bicn, para mcjorar ¢l sistema, propone el mantenimiento, “con puntualizaciones” de la formula general acep-
tada. No es esta la postura unanime de la doctrina. En un tema de tanta trascendencia como éste, aparecen,
asf, posturas alineadas en sectores enfrentados y, en consecuencia, no parece que pueda hablarse de una
doctrina dominante en el crucial punto del alcance que deba tener la responsabilidad patrimonial en la Admi-
nistracion esparfiola.

Se ha quebrado, pues, un consenso que duraba méas de cuarenta afios. En efecto, hasta 1994, sélo Garrido
Falla se habia apartado abiertamente de la interpretacién doctrinal dominante, negando que la normativa
espafola recogiese una responsabilidad objetiva global que cubriese toda actividad administrativa.

Otros autores, como Alejandro Nieto o Lorenzo Martin-Retortillo, no fueron tan lejos y s6lo advertfan de
“ciertos peligros” y a poner de manifiesto algunas dudas y preocupaciones sobre la problematica de la respon-
sabilidad de la Administracion.

De forma, ya extensa, ha sido Fernando Pantale6n el que habla, claramente, de la necesidad de revisar el
régimen de responsablhdad patrimonial de Jas Administraciones Pdblicas, postura ésta seguida por algunas
administrativistas (Parejo, Parada) y civilistas (Coderch).

Son pues ya tantos los autores que critican el sistema vigente que la construccién de un sistema de respon-
sabilidad Administrativa parece absolutamente necesario, maxime cuando el mercado comiin, la libre compe-
tencia y la profundizacién de la integracién politica, exigen la aproximacién de los sistemas de responsabili-
dad administrativa de los distintos paises miembros de la Unién Europea.

Por otra parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE., en su Articulo 4 1.3, no hace mas que
confirmar lo apuntado.

Llegados a este punto, cabria pues preguntarnos por las méas inmediatas reformas que deberian
acometerse en el sistema espariol en relacién a la responsabilidad patrimonial de nuestras Administra-
ciones. Y, en este sentido, se hace preciso corregir el excesivo alcance, generalidad y uniformidad de
nuestro sistema, adaptédndolo a las nuevas exigencias, de todo tipo, del siglo XXI, deberia contar, al
menos, con dos iniciativas:

PRIMERA, Procurar una separacion clara de la responsabilidad administrativa, de otras dos institu-
ciones, como la delimitacién de derechos y la expropiacidn forzosa que, aunque afines, son, sin embar-
g0, instituciones distintas, tanto por sus respectivos origenes histéricos, como por sus respectivos fun-
damentos, presupuestos y consecuencias juridicas. Una correcta solucién de muchos de los problemas
que plantea la responsabilidad civil de las Administracién pasa, en gran medida, por una adecuada
delimitacion de figuras afines.

Es el derecho aleman el que conoce una mayor interrelacién entre estas tres instituciones, hasta el punto
de que la doctrina suele estudiar en una misma sede la responsabilidad de la Administracién, la expropiacion
y, en lo concerniente a sus indemnizabilidad, la delimitacién de derechos. Las tres instituciones quedan en-
cuadradas, en el derecho aleman, en la categoria general de “prestaciones indemnizatorias ptblicas”.

Mientras la “delimitacién de derechos” cubre todas aquellas medidas de cardcter normativo, procedentes
del poder publico, destinados a conformar el contenido de los derechos individuales, la “expropiacién forzo-
sa” abarca toda privacién, total o parcial, de derechos e intereses patrimoniales, acordada imperativamente
por el poder priblico, para la satisfaccion del interés general. Por tltimo, la responsabilidad extracontractual
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de la Administracién” cubre los dafios derivados “incidentalmente” de la actuaciéon administrativa, siendo,
pues, una institucién de garantia residual que sélo opera en defecto de las dos instituciones arriba citadas:
delimitacién de derechos y expropiacién forzosa. '

SEGUNDA, Procurar que la Administracién goce de un sistema “articulado” de responsabilidad que
recoja la especialidades de los distintos &mbitos de la accién administrativa. Abandonar, por tanto, un sistema,
como el recogido en la LRJPAC, que somete a un mismo régimen de responsabilidad todas las manifestacio-
nes de la actividad administrativa, pese a su gran disparidad.

Se impone, pues, una reforma. Reforma que, sin embargo, s6lo puede acometerla el legislador. Y no de
manera prudente y escuchando a todos los interlocutores que tengan algo que decir.

Ademas, hay que tener presente que, en el &mbito civil, aunque también en el penal, quien aparece como
responsable es una persona que, en principio, actita de forma privada, por lo que las reglas reguladoras de
estas formas de responsabilidad no pueden trasladarse, sin mas, cuando la actuacidn la realiza un “poder
ptblico” que persigue la consecucidn de intereses generales y que no puede omitir el ejercicio de sus faculta-
des pese a eventuales perjuicios. Aqui radica el interés y la problemética suscitada por un tema de tanto
calado, v de tanta trascendencia, como es el de la responsabilidad administrativa.




