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Desde que tengo uso de razón jurídica he leído en nuestros mejo-
res administrativistas, escrito con unas u otras palabras, pero siempre
con indisimulado orgullo, que el régimen que en materia de responsa-
bilidad patrimonial (rectius, civil extracontractual) de la Administra-
ción instauró, hace ya cuarenta años, nuestra Ley de Expropiación For-
zosa l es el más progresivo, en el sentido del más protector del admi-
nistrado, del panorama del Derecho comparado, y lo sigo leyendo. A
mí esto me pareció siempre un argumento en contra de la racionalidad
de ese régimen: me pareció y me parece indudable que España no pue-
de permitirse «gozar» del sistema de responsabilidad de la Adminis-
tración más «avanzado», o sea, más caro del mundo. No me preocupé
demasiado al respecto, desde mi convicción de que la jurisprudencia
nunca llegaría a los extremos a que le permitirían llegar los textos le-
gales y la animaba a hacerlo la doctrina absolutamente dominante. Pero
como constato que me equivoqué en mi profecía, en mi valoración so-

1 La adecuada comprensión de lo que sigue exige familiaridad con la literatura española
básica sobre responsabilidad de las Administraciones públicas; sobre todo con E. GARCÍA DE
ENTERRÍA, LOS principios de la nueva Ley de Expropiación Forzosa, IEP, Madrid, 1956, reimpr.
Civitas, Madrid, 1984, pp. 145 y ss., cuyas ideas básicas, desarrolladas en E. GARCÍA DE ENTERRÍA
y T. R. FERNÁNDEZ, Curso de Derecho Administrativo, II, 4.a ed., Madrid, 1993, pp. 355 y ss., se
han asumido en la práctica totalidad de los tratamientos posteriores, enumerados en la p. 428 de
la última obra citada. Mención aparte merece F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Adminis-
trativo, II, 7." ed., Madrid, 1985, pp. 245 y ss., cuyas tesis, en mi opinión, no siempre han sido
valoradas justamente.
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bre la capacidad de los tribunales contencioso-administrativos para re-
sistir ante la tan autorizada como aparentemente inapelable crítica doc-
trinal de cicatería por su parte frente a los administrados perjudica-
dos, me ha parecido conveniente alzar al respecto la lejana voz de un
outsider 2.

1. En el caso finalmente resuelto por la sentencia de la Sala Ter-
cera (Sección Cuarta) del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1991,
doña María Teresa T. C. ingresó en una Residencia Sanitaria de la Se-
guridad Social presentando aneurismas gigantes en ambas carótidas. El
cirujano que la intervino optó por reducir primero el aneurisma del
lado derecho, y al no ser posible obliterar su cuello con un clip de He-
fetz, se decidió por ocluir la carótida proximal al aneurisma con el mis-
mo clip. Unos días después, la paciente sufrió una hemiparasia bra-
quiofacial izquierda que le ha dejado graves secuelas. La falta de riego
sanguíneo al cerebro que la produjo —al no suministrar la otra caró-
tida, contra lo sensatamente previsible, un mayor flujo de sangre— fue
precipitada por una estenosis en la carótida izquierda, probablemente
relacionada con una inyección sub-intimal necesaria para la práctica
de las angiografías previas a la intervención; por lo que, aunque la ac-
tuación del cirujano fue irreprochable desde el punto de vista de la lex

2 Lo que espero me libre de varapalos como el que ha lanzado a los escasos insiders que
se han atrevido a dudar R. PARADA VkZQVEL, Régimen jurídico de las Administraciones Públicas
y Procedimiento Administrativo Común, Madrid, 1993, p. 423:

«[L]a generalidad y generosidad de la fórmula legal española sobre la responsabili-
dad ha producido un cierto pánico doctrinal del que son exponentes NlETO y SÁNCHEZ
MORÓN, advirtiendo que "en una sociedad que tiene por base el beneficio individual, y
que, por consiguiente, dista de alcanzar el ideal igualitario, la antedicha socialización de
los riesgos podría llevar a resultados excesivos a través de la hipertrofia del sistema de
responsabilidad civil, cargando a las espaldas de la sociedad en su conjunto con pesados
gastos que, en justicia, tampoco ella debe soportar", con la consecuencia de que "una
aplicación indiscriminada o una interpretación inadecuadamente extensiva del sistema de
responsabilidad podría llevar a resultados excesivos, con la consiguiente paralización de
la actividad administrativa, o a dedicar una excesiva y desproporcionada parte de los in-
gresos públicos a la satisfacción de sus necesidades". La situación, sin embargo, dista mu-
cho de ser alarmante. Por el contrario, lo que debe preocupar y llama la atención es que
el cada vez más defectuoso funcionamiento de los servicios públicos —entre otros, la sa-
nidad, el correo, la seguridad ciudadana y, sobre todo, el servicio penitenciario (donde
a diario se producen, con violación de los derechos humanos más elementales, que ni si-
quiera garantiza la integridad física de los internos)— no haya provocado un alud de sus-
tanciosas demandas de responsabilidad y que dichas reclamaciones no sean masivamente
apoyadas por los medios de comunicación y atendidas de inmediato en vía administrativa.»

Pero no es sensato ignorar el problema bajo palabras catastrofistas, ante las que sólo cabe
el humor; estoy seguro de que los profesores NIETO y SÁNCHEZ MORÓN no son partidarios de
que los presos se maten en la cárcel; aunque quizá no vean claro —tampoco yo— que la res-
ponsabilidad civil de la Administración sea un instrumento eficaz para evitarlo.

Modélica como siempre, también en su exquisita prudencia, resulta la reciente aportación
de L. MARTÍN REBOLLO, «Nuevos planteamientos en materia de responsabilidad de las Adminis-
traciones públicas», en Estudios sobre la Constitución Española. Homenaje al pro/. García de En-
terrta, III, Madrid, 1991, pp. 2785 y ss.
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artis (pues ex ante no había motivo para pensar que los riesgos para
la paciente eran mayores por ocuparse primero del aneurisma del lado
derecho), a posteriori podía afirmarse que hubiera sido mejor opción
resolver en primer lugar el aneurisma de la carótida izquierda. Se re-
clamó al INSALUD que reconociera el derecho de doña María Teresa
a la mejor rehabilitación posible, le pagase durante el resto de su vida
el salario correspondiente a una empleada del servicio doméstico en
jornada de ocho horas e indemnizase los gastos y daños físicos y mo-
rales en la suma de 19.212.700 pesetas. Tales pretensiones fueron es-
timadas en parte por una sentencia de la Sala Cuarta de la Audiencia
Territorial de Madrid de 4 de noviembre de 1985, de la que procede
transcribir parcialmente algunos de sus fundamentos jurídicos, acep-
tados por el Tribunal Supremo:

«La responsabilidad civil de la Administración cuenta ya en
nuestro ordenamiento jurídico con una plena aceptación, sien-
do, en la actualidad, tres las disposiciones que de una forma ex-
presa reconocen esta institución (arts. 40 LRJAE, 121 LEF,
106.2 CE...). Se culmina así una evolución normativa acorde con
la calificación de Estado social y democrático de Derecho que tie-
ne el Estado español, en el que la actividad prestacional y asis-
tencial de la Administración cobra un papel relevante, como se
desprende, a nivel de principios, del Capítulo III del Libro I de
la Constitución y, en especial, por lo que aquí respecta, en el ar-
tículo 43, en donde se reconoce el derecho a la salud, siendo com-
petencia de los poderes públicos la organización y tutela de la sa-
lud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios. Se consigue con ello, además de la univer-
sal responsabilidad de la Administración pública en los términos
fijados por la Ley, una generalización de los servicios públicos
como potenciales factores de riesgo que, en la prestación de un
servicio concreto a los administrados, pueden provocar una le-
sión de su persona o bienes patrimoniales. Lesión que, cuando
sea efectiva, concreta e individualizada, deberá ser objeto de in-
demnización, siempre que se pueda establecer un vínculo de cau-
salidad entre el agente público y el resultado lesivo, y no estemos
en presencia de un caso de fuerza mayor, única circunstancia exo-
nerante de ese deber general de responsabilidad que incumbe a
los servicios públicos [...].

La aplicación de la doctrina anteriormente descrita al supues-
to de hecho aquí controvertido exige, como premisa previa, par-
tir de la falta de culpabilidad del Doctor que intervino el 17 de
septiembre a doña María Teresa F.; su conducta no ha de ser en-
juiciada aquí bajo el prisma psicológico o normativo de la culpa-
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bilidad, sino más bien desde la estricta objetividad mecánica de
un comportamiento que se inserta, junto con otros eventos, en la
causalidad material, a nivel de experiencia, en la producción de un
resultado. Lo único relevante para la Sala ha de ser la incidencia,
a efectos de causalidad, de la intervención quirúrgica llevada a cabo
en un centro de la Seguridad Social el día 17 de septiembre de
1980, no siendo posible tampoco efectuar un juicio crítico de la lex
artis del profesional, extremo que por otra parte ha quedado resuel-
to —por cierto, con toda clase de pronunciamientos favorables para
el cirujano— por los dictámenes periciales obrantes en las actua-
ciones, contrastados además con la opinión de acreditados profesio-
nales españoles y extranjeros.

[...] Se llega así al punto crítico en el examen de las concau-
sas relevantes en la producción del evento: la opción libremente
asumida de clipar en primer término el aneurisma de la carótida
derecha que, ante la imposibilidad de llevarse a cabo, desembo-
ca en la oclusión de la carótida proximal al aneurisma, solución
que en circunstancias normales permitiría compensar la falta de
riego en este hemisferio cerebral con un mayor flujo de sangre
de la carótida izquierda, así como por la función sustitutiva a de-
sarrollar por la red secundaria de vasos sanguíneos. Sin embar-
go, no ocurrió así, ya que el día 18 de septiembre se presenta
una hemiparasia braquiofacial izquierda cuya progresión se acen-
túa al día siguiente. A nivel de mera experiencia, y dentro de los
postulados de la pura lógica mecanicista, se comprueba que el de-
terioro de las funciones cerebrales por falta de riego se precipitó
por la presencia de una estenosis de la carótida izquierda, pro-
bablemente relacionada con la inyección sub-intimal de las arte-
riografías practicadas y por la aparición de un edema cerebral.
La decisión de atender prioritariamente a la resolución del aneu-
risma del lado derecho (opción legítima desde las reglas de la lex
artis) resultó a posteriori y a nivel de experiencia desacertada, con-
virtiéndose en una de las concausas relevantes a la hora de valorar,
desde una pura perspectiva de la causalidad material de los actos,
las consecuencias lesivas de la operación.

En este orden de cosas, y admitida la especial incidencia cau-
sal del hecho aquí controvertido sobre la situación definitiva que
presenta la enferma, debe la Sala pronunciarse sobre el alcance
del deber reparador de la Administración titular del servicio pú-
blico, en este caso concreto la asistencia sanitaria a la que todos
los ciudadanos tienen derecho. Para ello es necesario advertir que
[...] no pueden imputarse a la Administración [...] todos y cada
uno de los resultados lesivos que desgraciadamente sufre hoy
doña María Teresa, debiendo excluirse los propios e inherentes
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a la gravísima situación clínica en que se encontraba a su ingre-
so, así como las complicaciones posteriores que se produjeron en
el aneurisma izquierdo que exigieron su ingreso en la Clínica
Puerta de Hierro de Madrid el día 20 de febrero de 1981. Des-
lindado así el campo de las responsabilidades, la Sala, valorando
objetiva y adecuadamente las circunstancias personales de la re-
currente, mujer casada, de cuarenta y un años en la actualidad,
con tres hijos y sufriendo las limitaciones funcionales que se des-
criben en los últimos certificados obrantes en las actuaciones, en-
tiende que debe reconocerse el derecho de los recurrentes a ser
indemnizados por la Administración, en este caso por el Insalud,
con 10.000.000 de pesetas más el pago de 1.212.700 pesetas en
concepto de gastos acreditados, siendo oportuno también reco-
nocer el derecho de la recurrente a ser atendida en un centro de
rehabilitación integral en los términos que interesa en el suplico
de la demanda; no debiéndose, por el contrario, admitir las res-
tantes peticiones que en este acto la Sala rechaza por no ser exi-
gibles a la Administración en base a razones de congruencia y
proporcionalidad con la responsabilidad que aquí se ha de-
clarado.»

Añadiéndose en el penúltimo fundamento de derecho de la sen-
tencia confirmatoria del Tribunal Supremo:

«[C]omo en la Sentencia de esta Sala de 28 de mayo de 1991
hemos explicado —precisamente con ocasión de otro recurso de
apelación en que el Instituto Nacional de la Salud insistía en la
correcta actuación de los facultativos, concretamente encargados
de prestar el servicio público que corre a su cargo—, "alegar en
estos casos ausencia de dolo o culpa, impericia o negligencia re-
sulta intrascendente y por ello para nada hemos de profundizar
en las concretas acciones u omisiones de los intervinientes, por-
que, en definitiva, es la realidad que se está en presencia de un
supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administración
que... tiene carácter objetivo tal, que hace muy difícil en la prác-
tica —y, a la vez, innecesaria— la justificación de que el hecho
desencadenante del resultado que la determina no radique, pro-
piamente, en el ejercicio de un servicio público en el más lato sen-
tido de la expresión, con desconsideración total de las circuns-
tancias y conductas de quienes lo crean, organizan, controlan o
vigilan y del personal que lo realiza", de suerte que, por todo
ello, y dando por íntegramente reproducidas las incontestables
consideraciones jurídicas de la sentencia apelada, procede que la
misma se confirme, incluso en la determinación del quantum de
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la indemnización y abono de gastos por ella establecidos, el cual
no ha sido objeto de expresa impugnación.»

A mi juicio, es tan claro que dichas sentencias han aplicado de ma-
nera impecable la interpretación absolutamente dominante del régimen
legal de responsabilidad de la Administración como lo es que el resul-
tado alcanzado por ellas es muy irrazonable:

a) En la ya centenaria polémica sobre la objetivación de la res-
ponsabilidad civil extracontractual siempre ha sido un argumento re-
currente que quien se beneficia de una actividad debe soportar los da-
ños por ella causados: ubi emolumentum, ibi onus. Y muchos han con-
siderado que el señalado principio debería conducir a que la respon-
sabilidad sin culpa tuviera sus límites en las actividades de las Admi-
nistraciones públicas y, en general, en todas aquellas no guiadas por
una finalidad lucrativa. No diré yo que tales ideas, extrajurídicamente
tan atractivas, fueran indiscutidas o acertadas. Lo que sí digo es que,
a lo que se me alcanza, a nadie se le ocurrió sostener que lo sensato
era precisamente lo contrario: que por las actividades sin ánimo de lu-
cro se respondiera más objetivamente que por las lucrativas. Pues bien,
si el hospital donde se intervino a doña María Teresa F. C. hubiese
sido de propiedad privada, a los tribunales civiles, según una jurispru-
dencia muy consolidada que cuenta con un generalizado respaldo doc-
trinal 3, no se les hubiera ocurrido condenar al propietario del hospi-
tal (ni, naturalmente, al cirujano) a satisfacer indemnización alguna; ni
se pondría en duda seguramente su derecho a cobrar el precio de la
intervención. Que la responsabilidad exista porque el hospital era pú-
blico y gratuita la intervención quirúrgica, parece el desiderátum de
los enemigos de la medicina pública.

b) No veo ninguna razón convincente para conceder a doña Ma-
ría Teresa esos más de diez millones de indemnización cuando no se

3 Por todos, R. de ÁNGEL, Tratado de Responsabilidad Civil, Madrid, 1993, pp. 203 y ss. Es
curioso hacer notar que la práctica (y buena parte de la teoría) funciona como si la mención de
los «servicios sanitarios» en el artículo 28.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, no existiera. En cualquier caso, conforme al tenor del
apartado 1 del citado artículo, parece que la responsabilidad en cuestión no podría ir más allá
del funcionamiento «anormal» de aquellos servicios. Véanse las sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 22 y 29 de julio y 10 de octubre de 1994.

Yo no digo que la «responsabilidad objetiva» por fracasos médicos sea jurídicamente incon-
cebible: las recientes leyes al respecto de los países nórdicos demuestran lo contrario. Pero me
pregunto si su implantación no requerirá una sociedad tan próspera e igualitaria como la de di-
chos países, y si tendría el más mínimo sentido restringir esa responsabilidad al ámbito de la me-
dicina pública. Y sobre todo, si estamos hablando de una verdadera responsabilidad (con dere-
cho del perjudicado a un resarcimiento integral) o de una ayuda social similar a la que en España
existe para las víctimas del terrorismo, y en muchos Estados europeos para todas las víctimas de
delitos dolosos; que, en mi opinión, debería considerar las condiciones económicas de la víctima
en cuestión.



Los anteojos del civilista 245

le conceden a quien resulta igualmente incapacitado a causa de un
desafortunado resbalón en la bañera. Y me parece obvio que los me-
recería más el segundo si, por razón de su incapacidad, él y su familia
quedaran en una situación de necesidad económica más grave que la
de doña María Teresa y su familia. Y no tendría nada claro si no es-
taría aún más justificado emplear dichos millones en adquirir más apa-
ratos de diálisis para proporcionar más años de vida a más enfermos
de riñon, o en acabar con la peligrosa curva donde estadísticamente
se matan o lesionan varias personas cada año, o en ayudar a los que
mueren de hambre en el Tercer Mundo.

2. Nuestro régimen legal de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones públicas, en la forma en que lo interpreta la doctri-
na dominante, está a mi juicio mal concebido, tanto desde la perspec-
tiva dogmática —no hay base alguna jurídico-dogmática para sostener
que todo daño que el perjudicado no tenga el deber de soportar ha
de ser indemnizado por quien lo causa, ni siquiera cuando se trata de
los daños consecuencia de lesiones de derechos subjetivos absolu-
tos 4—, como desde un punto de vista de política jurídica: un Dere-

4 La tesis de que la responsabilidad extracontractual debería nacer de la mera causación de
daños derivados de la lesión de derechos subjetivos absolutos, como exigencia lógica del con-
cepto mismo de derecho subjetivo, fue sugerida a finales del pasado siglo por G. VENEZIAN, «Dan-
no e risarcimento fuori dei contratti», en Opere giuridiche, I, Studi sulle obbligazioni, Roma, 1919,
p. 55. Es la premisa fundamental de la tesis doctoral del malogrado B. STARCK, Essai d'une théo-
rie general de la responsabilité avile considerée en sa double fonction de garantie et de peine pri-
vée, París, 1947. Y apareció recientemente al otro lado del Atlántico de la aguda pluma de
R. A. EPSTEIN, «A Theory of Strict Liability», Journal of Legal Studies, núm. 2, 1973, pp. 151
y ss.; «Defenses and Subsequent Pleas in a System of Strict Liability», /. Leg. Studies, núm. 3,
1974, pp. 165 y ss. —ambos recopilados luego en A Theorie of Strict Liability. Toward a Refor-
mulation of Tort Law, San Francisco, 1980—; «International Harms», /. Leg. Studies, núm. 4,
1975, pp. 391 y ss., y «Causation and Corrective Justice: A Reply to Two Critics», /. Leg. Studies,
núm. 8, 1979, pp. 474 y ss. Como ilustración de la base dogmática de dicha tesis sirven unos co-
nocidos párrafos de STARCK, Essai..., cit., pp. 40-41:

«Nos preguntamos, pues: ¿no basta la lesión de los derechos de otro para justificar
la organización de una sanción?

A primera vista, esta manera de presentar las cosas puede sorprender. Ello se debe
a que existe en la actualidad un hábito de razonar en materia de responsabilidad, y a que
proponemos hacer un esfuerzo para modificar un hábito de muchos milenios de edad.

Y sin embargo, ¿qué hay más natural, más corriente en las ciencias jurídicas, que la
organización de la protección de un derecho desde el punto de vista de su titular? ¿No
es lo que se hace cuando se protege la propiedad por medio de la reivindicatoria y las
acciones posesorias? Cuando un tercero se apodera de un bien de otro, la ley civil da al
propietario una acción para reestablecer el orden jurídico violado. ¿Se pregunta entonces
si el fundamento de la obligación de restituir reside en la idea de "culpa" o en la del
"riesgo"? A nadie le importa, porque es desde el punto de vista del propietario desde el
que nos colocamos en este conflicto. Basta considerar que el derecho de propiedad está
protegido por la ley, que está "garantizado" contra las agresiones de los terceros, para
que la condena a restituir encuentre una base jurídica suficiente.

Otro ejemplo: la acción de petición de herencia se concede al verdadero heredero
contra toda persona que, sin título, se ha puesto en posesión de la herencia. ¿Se hace
depender el éxito de esta acción de la culpa del heredero aparente? Su buena fe, su error,
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cho razonable no debe parificar, no debe estimar regidos por los mis-
mos principios jurídicos el caso en que alguien pierde su coche por-
que la Administración se lo expropia, o porque la polícia lo destruye
por sospechar que unos terroristas lo habían cargado con un artefacto
a punto de explosionar, y el caso en que alguien pierde su coche al
estrellarlo contra un árbol que se había caído sobre la calzada unos mi-
nutos antes 5. Para el primer grupo de casos cabe sin duda afirmar que
el pago por la Administración de una indemnización igual al valor del
coche viene exigida por la garantía constitucional del derecho de pro-
piedad (art. 33 CE); para el segundo caso, a mi juicio, rotundamente
no 6. La inclusión en la Ley de Expropiación Forzosa del régimen de

incluso invencibles, no impiden la obligación de restituir. ¿Por qué es así? Simplemente
porque la ley protege, garantiza el título y la vocación de heredero [...].

He aquí, pues, una serie de situaciones, y estamos lejos de haber agotado la lista, en
las que la protección de los derechos se organiza desde el punto de vista de la víctima,
donde la única cuestión que el juez debe afrontar para dictar la sanción es la de saber si
el demandado ha lesionado o no los derechos del demandante. ¿No es extraño que la
doctrina razone de un modo tan diferente cuando se encuentra en presencia de un daño
causado por otro?»

El error dogmático que aquí late es fácil de descubrir: la función de la responsabilidad civil
extracontractual, por ejemplo, por la destrucción o el deterioro de una cosa, a diferencia de la
reivindicatoría, no es la defensa del derecho de propiedad, el restablecimiento de la situación fác-
tica acorde con la situación de poder garantizada por dicho derecho, sino la asignación del daño
derivado de tal destrucción o deterioro (daño que ahora ya no puede ser «borrado del mundo»,
sino sólo «cambiado de bolsillo») conforme a criterios de justicia conmutativa y eficiencia eco-
nómica. O de otro modo: indemnizar el daño, si alguno, causado por la destrucción de una cosa
no es «reintegrar por equivalente» el derecho de propiedad sobre la misma; la indemnización de
ese daño no puede ser considerada un subrogado de la cosa (a diferencia de lo que sucede, por
ejemplo, con el justiprecio de su expropiación). Y por otra parte, así como, presupuesta la atri-
bución de la propiedad de un bien a un sujeto, no hay dificultad para determinar cuándo un
determinado estado de cosas vulnera dicho derecho de propiedad, no existe ninguna posibilidad
lógica de dilucidar, por ejemplo en caso de que un automóvil choque contra un árbol y lo derri-
be, si el conductor del automóvil o el dueño del árbol ha causado los daños derivados de la des-
trucción del automóvil y el árbol.

No podrá extrañar que las posiciones de VENEZIAN, STARCK y EPSTEIN hayan sido siempre
absolutamente minoritarias en la doctrina, y no hayan seducido nunca a legislador alguno, salvo
que, a la luz de las referencias al segundo de aquellos juristas en GARCÍA DE ENTERRÍA, LOS prin-
cipios..., cit., pp. 169-170 y 176, pudiera entenderse que sedujeron al legislador español de ex-
propiación forzosa. Pero importa advertir que nadie entre nosotros ha condicionado la respon-
sabilidad de la Administración por funcionamiento normal de los servicios públicos a que el daño
se haya derivado de la lesión de un derecho subjetivo; nunca se ha negado para tal responsabi-
lidad, esto es, la resarcibilidad del puro daño patrimonial (sin destrucción o deterioro de un bien:
«puré economic loss»); y con ello se esfuma la única posibilidad sostenible de fundamentación
dogmática del sistema.

5 Creo que éste es el trasfondo correcto de la postura que siempre ha mantenido GARRIDO
FALLA contra la doctrina dominante. Por desgracia, lo ha oscurecido haciéndolo parecer sólo
una querella terminológica, al traer a la primera línea su axioma «no hay responsabilidad sin con-
ducta ilícita». Sobre esta cuestión véase también la nota 9 del presente trabajo.

6 Recordando el texto de B. STARCK transcrito supra en la nota 4: tan evidente es que el con-
tenido esencial del derecho de propiedad garantizado por la Constitución obliga al legislador ci-
vil a reconocer a todo propietario la acción reivindicatoría, como que no obliga al legislador civil
a instaurar una responsabilidad extracontractual objetiva en todo caso de destrucción o deterio-
ro de cosa de propiedad ajena.
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la responsabilidad de las Administraciones públicas no fue, ciertamen-
te, una casualidad, pero las premisas que fundaron tan consciente in-
cardinación legal no son, siempre a mi juicio, ni dogmática ni políti-
co-jurídicamente sostenibles.

3. Me parece profundamente erróneo parificar a efectos de res-
ponsabilidad de la Administración «funcionamiento normal» y «fun-
cionamiento anormal» de los servicios públicos, en el sentido de que
tanto el uno como el otro reclamen con carácter general la indemni-
zación de los daños que ocasionan 7, salvo que se dé en las referidas
expresiones un significado distinto al que generalmente se les asigna
al incluir en la responsabilidad «por funcionamiento normal» la llama-
da responsabilidad por riesgo. A mi juicio:

a) La responsabilidad por «funcionamiento normal de los servi-
cios públicos» debe conectarse estrictamente con el principio de igual-
dad ante las cargas públicas (deducible del art. 31.1 CE) y restringirse
a los que propongo llamar «daños cuasiexpropiatorios o de sacrificio»,
entendiendo por tales aquellos que son (producto indeseado, pero)
consecuencia inmediata o directa de actuaciones administrativas lícitas
de las que los daños aparecen como secuela connatural, como realiza-
ción de un potencial dañoso intrínseco a la actuación administrativa
en cuestión 8; siendo también necesario, obvio es, que los daños de

7 La opinión dominante se encuentra perfectamente resumida en J. LEGUINA VILLA, «La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración, de sus autoridades y del personal a su servicio»,
en LEGUINA y SÁNCHEZ MORÓN (dirs.), La nueva Ley de Régimen jurídico de las Administraciones
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, Madrid, 1993, pp. 396-397:

«[N]o puede haber duda de que la expresión constitucional "funcionamiento de los
servicios públicos" comprende tanto el funcionamiento normal como el funcionamiento
anormal, por lo que tan indemnizables son los daños que procedan de uno como de otro
modo de funcionamiento [...]. La referencia explícita a uno y otro modo —normal y anor-
mal— de funcionamiento de los servicios públicos o de realización de la actividad admi-
nistrativa es, pues, un simple (aunque respetable) tributo a una fórmula legal que cuenta
ya con notorio arraigo en nuestro ordenamiento, pero que no altera la naturaleza objetiva
de la responsabilidad extracontractual administrativa. La normalidad o anormalidad de
la actuación opera como criterio de imputación del daño a la Administración, no como
fundamento del deber de indemnizar, pues la responsabilidad patrimonial no es en nues-
tro Derecho una sanción a una conducta culpable, sino un dispositivo objetivo de repa-
ración de todos los daños antijurídicos que los particulares sufran a resultas de las accio-
nes u omisiones administrativas.»

Confieso que no he logrado entender la justificación del discurso de la doctrina dominante
sobre los criterios de imputación de responsabilidad a la Administración, porque, desde sus pre-
misas, no tendría que haber otro criterio de imputación que la «conexión causal entre el daño y
la actuación de una Administración pública». En concreto: ¿por qué se teoriza cuando el fun-
cionamiento de un servicio debe considerarse anormal, si se piensa que a efectos de responsabi-
lidad es exactamente igual que sea normal? La tesis de que la extensión de la indemnización ha
de ser mayor en el primer caso carece de base normativa (por obviar esta polémica, nótese que
GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ, Curso de Derecho Administrativo, H, cit., p. 410, res-
tringen la mayor extensión a los casos de dolo o culpa grave).

8 A estos daños se refiere seguramente la Exposición de Motivos de la Ley de Expropia-
ción Forzosa con la exitosa expresión «inevitable secuela accidental de daños residuales».
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que se trate representen para quien los padece un sacrificio individua-
lizado que no le sea exigible soportar. El ejemplo más claro lo consti-
tuyen los daños a los «colindantes» a consecuencia de la ejecución de
obras públicas o de la reforma de vías públicas 9. Muy ilustrativas son
también las indemnizaciones por alteración del planeamiento y por im-
posición de vinculaciones singulares previstas en los artículos 237, 238,
239 y 241 del texto refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenación Urbana 10.

b) Deben excluirse, pues, del ámbito de la responsabilidad de la
Administración por «funcionamiento normal de los servicios públicos»
los que llamaríamos «daños producto de accidentes», en cuya etiolo-
gía aparezca implicada, ciertamente, la actividad típica de una Admi-
nistración pública, pero que no sean consecuencia de una medida fi-
nalmente dirigida a causar, ni connatural, intrínseca o inmediatamente
generadora de los daños infligidos. Porque para los «daños producto
de accidentes», una responsabilidad objetiva general de las Adminis-
traciones públicas —de forma que hubieran de responder de todos los
daños que sean consecuencia adecuada o previsible (ausencia de fuer-
za mayor), bien que sólo indirecta o mediata, de cualesquiera acciones
u omisiones encuadrables en el giro o tráfico administrativo, por el
solo hecho de que ninguna ley imponga al perjudicado el deber de so-
portar el daño en cuestión— es económicamente insoportable y, en mi
opinión, indefendible en términos de simple justicia. Por no volver a
la asistencia sanitaria pública: ¿sería justo que la Administración tuvie-
ra que responder por el funcionamiento normal de la asistencia letra-
da de oficio, al extremo de que debiera indemnizar a todo el que lle-
gase a probar que sufrió daños porque su abogado de oficio no supo
defenderle con el nivel de perfección de los mejores abogados de Es-

9 Casos de análoga estructura son los que contemplan, entre otros, los artículos 569 y 612
del Código Civil:

«Si fuese indispensable para construir o reparar algún edificio pasar materiales por
predio ajeno, o colocar en él andamios u otros objetos para la obra, el dueño del predio
estará obligado a consentirlo, recibiendo la indemnización correspondiente al perjuicio
que se le irrogue.»

«El propietario de un enjambre de abejas tendrá derecho a perseguirlo sobre el fun-
do ajeno, indemnizando al poseedor de éste el daño causado [...].»

Como estas normas no prevén una consecuencia jurídica diferente, ni siquiera terminológi-
camente, a la del artículo 1.902 CC, carece de utilidad suscitar entre nosotros la polémica de los
juristas italianos sobre si se trata o no de verdaderos supuestos de responsabilidad civil. Discutir
sobre la verdad o no del axioma «no hay responsabilidad sin conducta ilícita» es bastante ocioso;
tanto, seguramente, como discutir sobre la verdad o no del axioma «no hay expropiación sin re-
gular procedimiento expropiatorio», y sobre la verdadera naturaleza de las requisas. Basta coin-
cidir en que la lógica «expropiatoria» de los artículos 569 ó 612 CC nada tiene que ver con la
lógica de «derecho de accidentes» del artículo 1.902 CC, o del artículo 1.905 CC, aunque se es-
tablece en él una responsabilidad por riesgo.

10 Cfr., por todos, MARTÍN REBOLLO, La responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes públicas en el ámbito urbanístico, Universidad de Cantabria, 1993, especialmente pp. 31-73.
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paña, por no alcanzar el cual nadie soñaría hacer responder, ni no pa-
gar sus honorarios, a un abogado medio? ¿Y sería eso justo —por con-
testar a una fácil objeción— si los abogados de oficio fuesen funcio-
narios públicos? n . En fin, y sobre todo, ¿se ha advertido lo que sig-
nificaría para las fianzas públicas la aplicación de las ideas dominantes
en la doctrina sobre responsabilidad por funcionamiento normal de los
servicios públicos (la aplicación de esa «pura perspectiva de la causa-
lidad material de los actos» de que nos hablaba la sentencia arriba
transcrita) a la actividad administrativa de autorización de actividades
empresariales peligrosas?

c) En principio, la Administración no debería responder de los
aquí llamados «daños producto de accidentes» sino cuando son con-
secuencia del funcionamiento anormal de un servicio público, de una
faute de service. Que ciertamente podrá existir aunque no quepa iden-
tificar culpa o negligencia individualizada alguna; pero sin poner en
duda que el enjuiciamiento por los tribunales de qué sea «anormal»
habrá de hacerse a la luz del presupuesto asignado por el Poder Le-
gislativo al servicio público en cuestión (y no de lo que cada órgano
judicial pueda considerar «digno de un país como España»), al objeto
de evitar que acabe siendo el Poder Judicial el que decida la distribu-
ción del Presupuesto General del Estado. Las Administraciones públi-
cas sólo deberían responder objetivamente por los riesgos generados
por sus actividades en la medida en que leyes especiales igualmente
aplicables a los particulares, como la Ley de Uso y Circulación de
Vehículos de Motor, así lo dispongan. Cabría discutir la conveniencia
de un cierto desarrollo judicial del Derecho en la instauración de nue-
vos ámbitos de responsabilidad por riesgo, como el que notoriamente
ha venido realizando la Sala Primera del Tribunal Supremo (lo que yo
por principio criticaré, y especialmente para la responsabilidad de la
Administración, cuyo alcance debe ser fijado en exclusiva por el legis-
lador) 12. Pero lo que carece de sentido es que la Administración tu-
viera que responder de todos los riesgos típicos de la gestión pública,
de todo daño que resulte ser consecuencia directa o adecuada de cual-
quier acción u omisión propia del giro o tráfico administrativo, por el
solo hecho de que no haya ninguna Ley que imponga al perjudicado

11 Yno siéndolo, ¿resultaría razonable que fueran ellos quienes hubieran de responder ob-
jetivamente (lo que nadie osaría afirmar de un abogado que cobra de sus clientes), habida cuenta
de que, según la opinión general, es objetiva la responsabilidad de los concesionarios de servicios
públicos? Y por cierto, ¿por qué ha de responder objetivamente, por ejemplo, el concesionario
de una autopista, y no el propietario de un camino particular que cobra al que pasa?

12 Digo «por principio», porque es posible que, habida cuenta de la interpretación abso-
lutamente dominante de las normas sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones
públicas, el legislador no haya creído necesario prever en algunos ámbitos (p. ej., orden público,
polvorines, etc.) normas específicas de responsabilidad objetiva, pese a querer, sin duda, que así
fuese la responsabilidad en dichos ámbitos de muy elevado potencial dañoso.
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el deber de soportarlo; que es cabalmente lo que significa nuestro ré-
gimen legal de responsabilidad de la Administración en la interpreta-
ción de la más autorizada doctrina. Una responsabilidad general de las
Administraciones públicas por los casos fortuitos provenientes de cual-
quier parcela de la gestión administrativa no sería verdadera «respon-
sabilidad civil» (mecanismo de indemnización configurado con crite-
rios de justicia conmutativa y eficiencia económica), sino «seguridad
social»: mecanismo de protección regido por principios de justicia so-
cial, que sólo debe asistir a quienes se encuentran en situaciones de ne-
cesidad económica y en la medida indispensable para cubrirlas 13, y
que no se ve razón, finalmente, para restringir a los casos fortuitos «de
carácter administrativo».

d) Para acomodar a las ideas sostenidas hasta aquí nuestro vigen-
te régimen legal de responsabilidad de las Administraciones públicas
bastará prescindir de la voluntad histórica del legislador e interpretar
que los daños «consecuencia del funcionamiento normal de los servi-
cios públicos», para el artículo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común, son sólo los que arriba hemos
propuesto llamar «daños cuasiexpropiatorios (si afectan a bienes pa-
trimoniales) o de sacrificio (si afectan a bienes de la personalidad)». Y
entender, entonces, que la responsabilidad de la Administración por
riesgo no está reconocida ni excluida por el referido precepto, igual
que la de los particulares no lo está por el artículo 1.902 del Código
Civil; entender, esto es, que la Ley 30/1992 no agota los casos en que
la Administración ha de responder civilmente por los daños conse-
cuencia del «funcionamiento de los servicios públicos» 14. Por expre-
sarlo de manera esquemática:

i) Las Administraciones públicas responderán en todo caso de los
aquí denominados «daños cuasiexpropiatorios o de sacrificio», que son
las lesiones «consecuencia del funcionamiento normal de los servicios
públicos» del artículo 139.1 de la Ley 30/1992.

13 No sorprenderá entonces que desde las posiciones de la doctrina mayoritaria se haya de-
fendido la oportunidad de utilizar la responsabilidad patrimonial de la Administración con fines
redistributivos (referencias en MARTÍN REBOLLO, «Nuevos planteamientos...», cit.,
pp. 2811-2812).

14 Sería oportuno, por lo demás, separar netamente los institutos de la responsabilidad ex-
tracontractual y del enriquecimiento sin causa de las Administraciones públicas, habida cuenta
de que sus supuestos de hecho y sus funciones son radicalmente diferentes (acertadamente en
tal dirección la reciente monografía de M. REBOLLO PuiG, El enriquecimiento injusto de la Ad-
ministración pública, Madrid, 1995). O dicho con mayor claridad, sería muy conveniente que
desapareciera el «enriquecimiento» como uno de los criterios de imputación de responsabilidad
a la Administración. Sin que eso signifique, claro está, prejuzgar el problema de la jurisdicción
competente en materia de enriquecimiento injusto de la Administración pública.
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ii) Y por lo que respecta a los que aquí hemos llamado «daños
producto de accidentes», las Administraciones públicas responderán
de los daños derivados defautes de service, que son las lesiones «con-
secuencia del funcionamiento anormal de los servicios públicos» del ar-
tículo 139.1 de la Ley 30/1992.

iii) Y cuando así lo dispongan leyes especiales, responderán tam-
bién, sin necesidad de faute, de los daños que sean realización de de-
terminados riesgos típicos del giro o tráfico administrativo; de las que
cabe llamar «lesiones consecuencia del funcionamiento de servicios pú-
blicos típicamente peligrosos», cuya resarcibilidad no excluye ni impo-
ne el tan citado artículo 139.1 15.

Sólo desde la interpretación que acaba de proponerse cabe soste-
ner sensatamente, a mi juicio, que el artículo 106.2 CE, como resulta
de su comparación con el artículo 121 CE, impone también al legisla-
dor ordinario la indemnización de los daños consecuencia del funcio-
namiento normal de los servicios públicos. ¿Se atrevería alguien a
sostener explícitamente que nuestra Constitución obliga al legislador
ordinario a instaurar algo (la responsabilidad civil de las Administra-
ciones públicas por absolutamente todos los riesgos propios de la ac-
tividad administrativa) que no ha previsto ningún ordenamiento jurí-
dico homologable al nuestro? 16.

4. Alguno sostendrá que mi propuesta interpretativa no es nece-
saria, ya que nuestro sistema de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministración es, hoy por hoy, soportable financieramente sin proble-
mas, y son excepcionales sentencias como la relatada de 14 de junio
de 1991. No estoy muy seguro de ello, pero sí lo estoy de las posibi-
lidades «explosivas» del sistema, tal como lo entiende la opinión do-
minante. Y de que, así entendido, no es otra cosa que un mecanismo
de redistribución «perversa» de renta: puesto que indemnizar es resti-
tuir «al rico su riqueza y al pobre su pobreza», resulta obvio que los
perjudicados que ganaban más o que tenían bienes más valiosos serán
quienes obtengan una parte mayor del dinero público (producto de la
redistribución justa de la renta por vía de impuestos progresivos) que
nutre el verdadero seguro que representa el sistema de responsabili-

15 Permite, pues, a la jurisprudencia objetivar la responsabilidad en aquellos casos en que
pueda razonablemente pensarse que ha ocurrido lo que se indicó en la nota 12 de este trabajo.

16 De cualquier forma, me parece que no ha sido nada afortunada la constitucionalización
de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Si acabase triunfando la opinión de que
la referencia del artículo 106.2 CE a «los términos establecidos por la ley» no sirve para que el
legislador ordinario pueda no poner a cargo de las Administraciones públicas eventos dañosos
que no sean necesariamente casos de fuerza mayor —si acabase triunfando, esto es, la opinión
de que el art. 106.2 CE no deja margen alguno para no poner a cargo de la Administración todos
los casos fortuitos de su giro o tráfico— no habría otro modo de volver a la racionalidad que
una reforma constitucional en esta materia.
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dad de la Administración en la concepción de la opinión dominante.
¿Quiénes habrían de pagar más en el mercado por seguros de vida, de
accidentes o de daños, que son mecanismos alternativos —y segura-
mente más eficientes, por su menor coste de administración— para
«pulverizar» la carga dañosa fortuita de la gestión pública? 17. Es pa-
tente, en fin, que los que no puedan pagarse «servicios privados» sus-
titutivos serán los que más sufran la desaparición de aquellos servicios
públicos que resulten financieramente inviables a causa de su elevado
coste de responsabilidad 18. La existencia de una responsabilidad ob-
jetiva general de las Administraciones públicas no es algo jurídicamen-
te necesario ni naturalmente justo, sino un ejemplo entre muchos de
lo que podría llamarse «Estado social para las clases medias», que ame-
naza seriamente con arrastrar en su caída por ruina al justo y necesario
«Estado social para los pobres».

No dudo, pues, de la necesidad de que, cuando comiencen a re-
petirse las reclamaciones multimillonarias, nos encuentren bien pertre-
chados de las herramientas jurídicas adecuadas para que el presupues-
to público no sea el «palo que tenga que aguantar todas las velas», in-
cluidas aquellas que los propios perjudicados podrían aguantar (ase-
gurar) de forma más eficiente, y que ningún criterio de justicia puede
justificar que deban aguantar los bolsillos de sus conciudadanos, tam-
bién si menos acaudalados que aquéllos. Opino que la reinterpretación
propuesta de la expresión «funcionamiento normal de los servicios pú-
blicos» es una buena herramienta a tal efecto. E indudable me parece
—convendrá señalarlo— que no lo es el nexo de causalidad 19; herra-
mienta adaptada para trabajar en el campo de la imputación de con-
secuencias dañosas a una conducta o a una esfera de riesgo, y no en
el de la imputación de conductas o esferas de riesgo a sujetos para ha-
cerles responder. La conocida historia jurisprudencial de la relación
causal «directa, inmediata y exclusiva», ejemplo patente de encubri-
miento bajo el manto de la causalidad de lo que no pocas veces eran,

17 Es sencillamente aberrante, a mi juicio, que en nuestro Derecho resulte evidente que los
aseguradores de daños (que cobraron las primas de sus seguros) puedan beneficiarse del sistema
de responsabilidad objetiva de la Administración para recuperar las indemnizaciones pagadas,
subrogándose en las acciones de sus asegurados perjudicados. ¿Qué opinaría el lector si el co-
nocido caso del petrolero Urquiola, cuya aseguradora fue cumplidamente indemnizada por nues-
tra Administración, hubiera sido de «funcionamiento normal de los servicios públicos» en el sen-
tido de la doctrina dominante?

18 El trabajo de G. L. PRIEST, «The Current Insurance Crisis and the Modern Tort Law»,
Yale Law Journal, núm. 96, 1987, pp. 1521 y ss., me parece de obligada lectura para acabar con
extendidos mitos sobre la conveniencia de un régimen de responsabilidad objetiva general de las
Administraciones públicas. En la misma línea, sus artículos «The New Legal Structure of Risk
Control», Dedalus, núm. 119, 1989, pp. 207 y ss., y «The Modern Expansión of Torts Liability:
Its Sources, Its Effects and It Reform», Journal ofEconomic Perspectives, núm. 5, 1991, pp. 31 y ss.

19 O la imputación objetiva, si se acoge la distinción que propuse en «Causalidad e impu-
tación objetiva: criterios de imputación», Centenario del Código Civil, II, Madrid, 1990, pp. 1561
y ss.
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ante todo, problemas de imputación subjetiva (de si algo había funcio-
nado mal, o no, en el servicio público en cuestión), suministra otra cla-
ra prueba de que, como advirtiera LLEWELLYN, «cover tools are not re-
liable tools».

Tampoco parece buena herramienta a los efectos indicados la in-
vención de una distinción entre servicios públicos «activos» y servicios
públicos «pacientes» —en estos últimos sólo se respondería del fun-
cionamiento anormal—, aparecida en el Dictamen del Consejo de Es-
tado número 54.862, de 24 de mayo de 1990 (núm. marg. 157 de la
Recopilación de Doctrina Legal 1990), y que parece hacer suya la sen-
tencia de la Sala Tercera, Sección Sexta, del Tribunal Supremo de 9
de diciembre de 1993; sentencia ésta, que seguramente será pronto ta-
chada por un buen sector de nuestros administrativistas como un in-
tolerable paso atrás, afortunadamente no repetido. Para mí es sólo una
prueba de lo difícil que resulta imponer la insensatez sin que alguien
busque subterfugios para evitarla. Porque insensato me parece que ha-
yamos de pagar con nuestros impuestos un carísimo «Ferrari» a quien
lo pierde a consecuencia de un fortuito inevitable en el servicio públi-
co de carreteras; y mucho más, cuando al propietario de un pequeño
«Seat» en las mismas circunstancias le pagaríamos sólo un pequeño
«Seat». Lo que me parece sensato es que uno y otro aseguren su au-
tomóvil contra daños (ya se verá a quién cobra más la aseguradora); y
por supuesto, que la compañía de seguros no pueda pretender luego,
en caso de siniestro, que «la indemnicemos» con nuestros impuestos.

En mi opinión, ha llegado ya el momento de abandonar esa cauti-
vadora obra de imaginación jurídica que fue la construcción unitaria
de la responsabilidad patrimonial de la Administración y del instituto
de la expropiación forzosa sobre el concepto de lesión que no hay de-
ber de soportar: entre la responsabilidad por lo que hemos llamado
«daños cuasiexpropiatorios», de evidente conexión con la expropia-
ción forzosa, y la responsabilidad por riesgo existe una profunda sima
principial. Que el Derecho no es una Ciencia de la Naturaleza se cons-
tata en lo reiteradamente que se demuestran insatisfactorias, incluso
como modelos teóricos, las más compactas construcciones jurídicas
unitarias.
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