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1. CONCEPTO, DELIMITACION RESPECTO
DE FIGURAS AFINES Y FUNCIONES

1. La responsabilidad civil extracontractual de las Administraciones publicas
recibe habitualmente la denominacién de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién (en adelante, RPA). La expresion es ciertamente ambigua, pues, en reali-
dad, son patrimoniales tanto la responsabilidad contractual como la extracontractual,
tanto la de los particulares como la de la Administracién; en todas ellas el obligado
ha de reparar un dano con cargo a su patrimonio. En cualquie caso, por encima de la
mayor o menor precisién del significante, lo importante es que nuestra comunidad
juridica (no asi las de otros paises) estd de acuerdo en emplearlo para referirse a la
obligacién de reparar el dafo extracontractual causado por una Administracién.

2. Laférmula “responsabilidad civil de las Administraciones publicas”, usada con frecuencia hasta
los afios setenta del siglo pasado, ha desaparecido précticamente. Ello tiene que ver con una reticencia
doctrinal a calificar como civil la responsabilidad de un sujeto publico y que estd regulada por el Dere-
cho administrativo. El propio legislador utilizé por vez primera a estos efectos la expresién “responsabi-
lidad patrimonial”. Lo hizo en la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso—administrativa de 1956
[art. 3.b)], que evitd calificar como civil una responsabilidad cuyo conocimiento queria negar a la juris-
diccién civil. En cualquier caso, la responsabilidad patrimonial de la Administracién es tan civil como
la de los particulares; una y otra se oponen a la penal o sancionadora porque consisten, no en cumplir
un castigo por la comisién de un comportamiento reprochable, sino en proporcionar al perjudicado los
medios econdmicos necesarios para contrarrestar la pérdida de bienestar en que se basa el dafio causado.

3. A finde perfilar mds precisamente el concepto de RPA, conviene diferenciar-
lo de una serie de instituciones o figuras afines, en las que la Administracién debe
abonar una cuantia econémica para compensar un dafio (expropiacion forzosa, ayu-
das publicas para la reparacién de danos), para restablecer el ordenamiento juridico
0 para evitar enriquecimiento sin causa, lo que no es siempre ficil.

4. La expropiacién forzosa constituye una privacién coactiva de un derecho
justificada por razones de interés publico que debe ser compensada (supra § 26.3).
También aqui la Administracién causa un dafio y debe indemnizar a quien lo sufre.
La diferencia estriba en que el dafio concreto que da lugar a la RPA es normalmente
accidental y provoca una pérdida neta de bienestar, mientras que el derivado de la
expropiacién se causa deliberadamente con el objeto de hacer posible una operacién
que debe incrementar el bienestar social en términos netos.

5. Las dos figuras se aproximan mucho cuando la Administracién responde objetivamente por
la imposicién de un sacrificio especial, que puede consistir en un dafo prcticamente cierto ex ante
(p. ¢j., ejecucién correcta de obras publicas que, sin embargo, impiden el acceso del ptblico a un local
comercial) 0 en un riesgo, que se materializard con toda seguridad en algunos casos, si bien no se sabe
de ante mano quiénes sufrirdn los dafios resultantes (p. ¢j., los causados por vacunas impuestas o reco-
mendadas por el poder publico o por el uso de armas de fuego por parte de la policia) (infra § 32.32,
77-88 y 124-131).

6. La reintegracién o restablecimiento del ordenamiento juridico o de po-
siciones juridicas subjetivas consiste en la remocién o cesacién de un estado de cosas
contrario a Derecho (p. ¢j., anulacién de una sancién ilegal, condena judicial al
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otorgamiento de la licencia reglada ilegalmente denegada, supra §§ 6.4 y 7.31). Las
acciones de restablecimiento no pretenden remover el dafno causado, sino la con-
tradiccién de una situacién de hecho con la normativa vigente. No se dirigen a un
sujeto considerado responsable de un acto lesivo ilicito, sino frente a quien se halla en
la posicién juridica adecuada para poner fin a un estado de cosas contrario a Derecho
(p. ¢j., los ayuntamientos que han cobrado ilegalmente el impuesto municipal sobre
incremento de valor de terrenos de naturaleza urbana deben devolver a los particu-
lares el importe pagado, aunque sea el Estado quien provocd la ilegalidad al aprobar
una regulacién del impuesto que ha sido declarada inconstitucional).

7. La restitucién del enriquecimiento sin causa es una medida especifica de
reintegracion. Consiste en la restitucién de una ventaja patrimonial obtenida sin
titulo. Sus requisitos (enriquecimiento, empobrecimiento, correlatividad entre uno
y otro y falta de justificacién o causa) tampoco son los de la responsabilidad civil

(REBOLLO, 1995).

8. Por ejemplo, la jurisprudencia ha considerado que pueden darse los presupuestos de una accién
de este tipo si un trabajador presta servicios antes de su nombramiento como funcionario, de modo que,
a pesar de la falta de titulo juridico vdlido, la Administracién debe abonar las prestaciones realmente

realizadas (STS de 12 de julio de 1994, ECLLES:TS:1994:5347).

9. Las ayudas publicas para la reparacién de dafos son fondos otorgados
por la Administracién con la finalidad de compensar a las victimas de determinadas
pérdidas por razones puramente asistenciales o para fomentar actividades de interés
publico (supra § 24.1-5). Los hay para transportistas internacionales damnificados
por acciones violentas; victimas de siniestros con vehiculo no identificado, robado
o no asegurado; victimas del terrorismo o de otros delitos dolosos; contagiados de
sida o hepatitis C en el marco del sistema publico de salud; enfermos de talidomida,
etc. El legislador no estd obligado a establecer estas ayudas —por mds que ello sea
deseable en muchos casos—y, al hacerlo, cuenta con amplias posibilidades para con-
figurarlas. Su régimen, en fin, puede y suele ser diferente del de la RPA: la cuantia de
la compensacién no alcanza a veces la totalidad del dafio sufrido; este no tiene por
qué haber sido causado por la Administracién obligada a compensarlo, etc.

10. La RPA no debe confundirse tampoco con la responsabilidad sanciona-
dora, una sancién (penal o administrativa) consiste en un mal impuesto a quien ha
incurrido en un comportamiento reprochable tipificado como delito o infraccién ad-
ministrativa (supra § 27.1). Su funcién primordial consiste en prevenir la realizacién
de conductas lesivas para la sociedad. A diferencia de lo que ocurre con la responsabi-
lidad civil, no hay responsabilidad penal sin culpa, pero si sin dano. La magnitud de
la sancién no tiene por qué ser equivalente al resultado lesivo, que puede no haberse
producido efectivamente. La responsabilidad sancionadora no puede ser objeto de
transmision o aseguramiento, etc.

11. La RPA cumple primariamente la funcién de restaurar el equilibrio roto
por un dafo, trasfiriendo su coste desde el patrimonio de la Administracién que lo
ha causado al de la victima que lo ha padecido injustamente. Al determinar quién
ha de soportar (y en qué medida) el coste de los dafos causados, las reglas de RPA
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pueden producir diversos efectos pricticos, es decir, cumplir (mejor o peor) varias
funciones adicionales:

12. Aseguramiento de riesgos. Al prescribir que la Administracion ha de resarcir ciertos dafos,
dichas reglas aseguran a las potenciales victimas frente al riesgo de sufrirlos. Les garantizan la obtencién
de una compensacién bajo determinadas condiciones. La responsabilidad patrimonial cumple asi una
funcién similar a la de los seguros publicos y privados. Hay, no obstante, importantes diferencias. En
contraste con las indemnizaciones debidas en concepto de RPA, las prestaciones de la seguridad social:
no requieren que la Administracién que las otorga haya causado el dafio; no tratan de compensarlo
integralmente, sino solo parcialmente; pueden variar en funcién de la riqueza de la victima, etcétera.

13. Prevencién de dafios. La probabilidad de que se produzca un accidente depende fundamen-
talmente de los niveles de cuidado y actividad adoptados por las personas que pueden causarlos. Cuanto
menos cuidado lleven y mayor sea el volumen de su actividad, mds probable es que causen un accidente.
La amenaza de tener que resarcir o soportar ciertos dafios conforme a las reglas de RPA establecidas da
a esas personas incentivos econdémicos para ajustar sus niveles de cuidado y actividad con el objeto de
prevenir dafios. Es muy probable, no obstante, que la responsabilidad civil no produzca sobre las Admi-
nistraciones publicas y sus agentes el mismo efecto incentivador que sobre las organizaciones y personas
privadas. En primer lugar, porque los agentes publicos précticamente nunca pagan las correspondientes
indemnizaciones de su bolsillo. En segundo lugar, el coste politico y reputacional que para ellos puede
tener la RPA se diluye si esta se hace efectiva cuando han dejado de ocupar el cargo en cuyo ejercicio
causaron los dafios, lo cual es relativamente frecuente. En tercer lugar, los agentes publicos tampoco
soportan todos los costes sociales de las medidas de precaucién que toman para prevenir accidentes y
eventuales responsabilidades, lo que puede inducirles a tomar precauciones con este objetivo excesiva-
mente costosas desde el punto de vista de los intereses publicos (“medidas autodefensivas”).

14. Prevencién de conductas socialmente disvaliosas. La RPA reduce los incentivos que pu-
dieran tener las potenciales victimas para tomar medidas de “autodefensa” socialmente disvaliosas y
dirigidas a evitar dafios que, a falta de esa responsabilidad, quedarfan sin compensacién. Por ejemplo, la
RPA por dafios causados al ganado por lobos (u otras especies protegidas) enerva los incentivos que los
ganaderos tienen para matarlos. Vid. las SSTS de 2 de diciembre de 2019 (ECLL:ES:TS:2019:3819) y
11 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:367).

15. Generacién de informacién. En los pleitos sobre RPA se produce normalmente informacién
valiosa acerca de las medidas de cuidado que las Administraciones implicadas podian y en su caso de-
bfan haber tomado con el objeto de evitar los dafios en cuestién. Esa informacién puede ser aprovecha-
da por las personas potencialmente implicadas en casos similares a fin de tomar precauciones adecuadas.

2. EVOLUCION HISTORICA

16. Durante el siglo X1X, la Administracién quedaba obligada a reparar “a titulo
de equidad” dafios causados sin culpa por razones del interés general. Hubo ademds
una serie nada desdenable de casos en los que la jurisprudencia acepté que el Estado
habia incurrido en responsabilidad civil por culpa.

17. Se indemnizaron sin fundamento en la culpa, por ejemplo, pérdidas causadas por la abolicién
del diezmo a quienes hubieran adquirido a titulo oneroso participaciones en aquel tributo; perjuicios
sufridos por combatir en guerras o realizar practicas militares; dafios derivados de la ejecucién de obras
publicas, el derribo de edificaciones o la nacionalizacién de empresas (MEDINA, 2022). La jurispru-
dencia obligé a la Administracién a reparar en concepto de responsabilidad por culpa, por ejemplo,
pérdidas causadas por el derribo como ruinosas de fincas en buen estado de conservacién (SSTS de
15 de junio y 2 de octubre de 1877), la revocacion de licencias de obras otorgadas ilegalmente con
falta municipal (Real Orden de 15 de julio de 1878) o la incautacién indebida de fincas (Real De-
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creto sentencia de 20 de mayo de 1885). Aprobado el Cédigo civil de 1889 (CC), sus articulos 1902
(responsabilidad por hecho propio) y 1903 (responsabilidad por hecho ajeno) podian fundamentar la
obligacién de la Administracién de indemnizar los dafios derivados de la culpa funcionarial o del mal

funcionamiento de los servicios publicos, lo que de hecho fue declarado en algtn caso (p. ¢j., STS de
17 de diciembre de 1902).

18. Sin embargo, acabé estableciéndose una suerte de inmunidad patrimonial
de la Administraciéon. En primer lugar, se rechazaba, por lo general, la compen-
sacién de danos a titulo de equidad en ausencia de previsiones legislativas que la
establecieran especificamente bajo la consideracién de que solo el incumplimiento de
obligaciones preestablecidas y la culpa podian fundar la responsabilidad. En segundo
lugar, el Tribunal Supremo elaboré durante los tltimos afios del mil ochocientos una
jurisprudencia contraria a la responsabilidad civil de la Administracién, incluso
ante acciones claramente culposas o negligentes.

19. Un ejemplo elocuente de lo primero es el caso resuelto por el Real Decreto Sentencia de 14 de
diciembre de 1859. No se discutfa que el reclamante sufrié dafios “4 consecuencia del incendio ocurrido
en una finca de su propiedad con motivo de la Orden dada por el Comandante general del Maestrazgo,
estableciendo un riguroso bloqueo para destruir la faccién que recorria el pais”. Sin embargo, el Consejo
de Estado consideré improcedente la indemnizacién solicitada, pues esta “no se funda en ninguna obli-
gacién contraida explicitamente por el Gobierno; y aun cuando se supusiera fundada en la implicita,
que seglin el interesado tiene de resarcir los perjuicios causados por las medidas adoptadas por sus dele-
gados en interés comin, no es posible concurrir con los fondos publicos 4 semejantes indemnizaciones
sin que asi se ordene por una disposicién legislativa”.

20. Respecto a lo segundo, el Tribunal Supremo limité la responsabilidad por culpa de la Admi-
nistracién a los dafios ocasionados por un “agente especial” (art. 1903.11 CC), concebido como aquel
que “recibe un mandato o comision concreta y determinada, ajena al ejercicio de su cargo si es funcio-
nario pablico”. Todo ello bajo la consideracién de que solo en este caso “cabe presumir en el Estado la
culpa o negligencia, que es la base generadora de esta clase de obligaciones” (Sentencia de 18 de mayo
de 1904). Se rechazaban asi tanto la responsabilidad civil del Estado por hecho propio ex articulo 1902
CC como su responsabilidad civil por la accién del comun funcionario ex articulo 1903 CC.

21. Esta situacién empezd a cambiar durante la segunda mitad del siglo xx. En linea con lo pre-
visto en la Constitucién de 1931 (art. 41) y la Ley Municipal de 1935 (art. 209), la Ley de Régimen
Local de 1950 dispuso que los entes locales responderian directamente “cuando los danos [hubiesen]
sido producidos con ocasién del funcionamiento de los servicios publicos o del ejercicio de las atribu-
ciones de la Entidad local, sin culpa o negligencia graves imputables personalmente a sus Autoridades,
funcionarios o agentes” (art. 406.1.2°); y subsidiariamente, “cuando los dafios [hubiesen] sido causados
por culpa o negligencia graves imputables personalmente a sus Autoridades, funcionarios o agentes en
el ejercicio de su cargo” (art. 409).

22. El hito fundamental, sin embargo, lo constituye el articulo 121 de la Ley
de Expropiacién Forzosa, de 16 de diciembre de 1954 (LEF), que establecié que
“dard también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda le-
sién que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere,
siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos...”.

23. Esta cldusula general se recoge luego, casi en los mismos términos, por los articulos 40.1 del
texto refundido de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, aprobado por Decreto

de 26 de julio de 1957 (LRJAE); 106.2 de la Constitucién Espanola de 1978 (CE); 139.1 de la Ley
30/1992, de 30 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
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miento Administrativo Comun (LRJPAC); y 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Pablico (LRJSP).

3. CARACTERISTICAS DEL REGIMEN VIGENTE

24. Actualmente, los aspectos sustantivos de la RPA se regulan en la LRJSP
(arts. 32-37); y los procedimentales, en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comtn (LPAC) [arts. 24.1.1I, 35.1.h), 61.4, 65, 67, 81,
82.5, 91, 92, 96.4 y 114.4]. Se ha dicho que estas dos leyes establecen un sistema
unitario de responsabilidad directa y objetiva. Esta caracterizacion general debe
explicarse y matizarse.

25. El régimen de la RPA es unitario por cuanto que se establece mediante
legislacion estatal general aprobada al amparo del articulo 149.1.18 CE y aplicable,
en principio, a todas las Administraciones publicas y a todas las victimas respecto de
cualquier dafio en cualesquiera sectores o actividades. Ahora bien, algunos supuestos
de RPA cuentan con una regulacién especifica contenida en otros textos legislativos.

26. Por ejemplo, la RPA en el 4mbito urbanistico (art. 48 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana,
TRLSRU), la reparacién de los dafios derivados de actos delictivos (arts. 120 y 121 del Cédigo Penal de
1995, CP) o causados por el funcionamiento de la Administracién de Justicia (arts. 292-296 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, LOPJ) o por la ejecucion o inejecucion de sentencias
contencioso—administrativas (arts. 108.3 y 105.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso—administrativa, LJCA).

27. Laresponsabilidad patrimonial es directa en el sentido de que de los dafios
causados por los servidores pablicos en el desempeno de sus funciones responden di-
recta y exclusivamente las Administraciones a cuyo servicio se encuentran (arts. 36.1
LRJSP y 296.1 LOPYJ), sin perjuicio de que luego estas puedan repetir contra aque-
llos la indemnizacién satisfecha a las victimas (infra § 32.141-144). Los perjudicados
no pueden dirigirse contra los agentes que causaron inmediatamente los dafios. Solo
tienen la posibilidad de reclamar contra la correspondiente Administracién.

28. La responsabilidad (vicaria) de la Administracién tiene varias ventajas y algiin inconveniente
en comparacién con la responsabilidad (personal) de sus agentes. En cuanto a las primeras: 1.2) Reduce
el riesgo de que el responsable sea insolvente y, por lo tanto, de que la responsabilidad no pueda cumplir
efectivamente sus funciones de prevencién y seguro, pues la solvencia econémica de la Administracién
suele ser muy superior a la del personal a su servicio. 2.2) Reduce los costes de identificar a los individuos
causantes del dafio, precisar si actuaron negligentemente y exigirles responsabilidad. Por lo comn, a las
victimas les resulta mds fécil identificar a la organizacién publica en cuyo seno se ha producido un dafio
y litigar contra ella que hacer lo propio contra dichos individuos (piénsese, por ejemplo, en un accidente
producto de un bache en la calzada). Ademds, esa organizacién estd mejor situada que las victimas y que
los tribunales para identificar a los causantes del dafio, juzgar su actuacién y adoptar medidas tendentes
a prevenir dafios andlogos futuros. 3.2) A la Administracién le cuesta menos que a sus agentes soportar
el riesgo de tener que resarcir el dafo causado, en la medida en que su capacidad econdmica es pricti-
camente siempre mayor; y su aversion al riesgo, menor. La responsabilidad vicaria de la Administracién
presenta el inconveniente de que debilita los incentivos que los agentes publicos tienen para prevenir
dafios. Este problema serd tanto mds grave y hard mds desaconsejable dicha responsabilidad cuanto mds
dificil le resulte a la Administracién observar, controlar y dirigir la conducta de sus agentes.
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29. También esta regla tiene excepciones. El articulo 121 CP establece, para los casos en que las
victimas de un delito ejerzan su accién de responsabilidad civil en un proceso penal, que las Adminis-
traciones publicas responden subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente responsables
cuando estos sean autoridades, agentes, contratistas de estas o funcionarios publicos y la lesién sea con-
secuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados. El articulo
120 CP dispone que, en determinados supuestos, serdn responsables civilmente, en defecto de los que
lo sean criminalmente, ciertas “personas naturales o juridicas”, entre las que la jurisprudencia penal ha
entendido comprendidas a las entidades publicas (SURROCA, 2016).

30. En cuanto a la caracterizacién de la RPA como objetiva, es verdad que la
cldusula general de RPA, a diferencia del articulo 1902 CC, no pivota alrededor de la
culpa. Desde hace décadas la jurisprudencia viene afirmando por ello que la legisla-
cién espanola consagra la responsabilidad patrimonial objetiva de las Administracio-
nes publicas. Sin embargo, en la prictica, por encima de las apariencias, ha aplicado
y sigue aplicando aqui una regla general de responsabilidad por negligencia. Y hay
razones para entender de lege lata que el sistema establece positivamente la indicada
regla. Lo explicaremos con detenimiento mds adelante (infra § 32.77-88).

4. REQUISITOS
4.1. El dafio

31. Un dafo es una pérdida de bienestar o, dicho con otras palabras, el me-
noscabo de un bien de los que integran el patrimonio de la persona, entendida la
palabra patrimonio en un sentido amplio, comprensivo de todos los medios a través
de los cuales alguien puede satisfacer sus necesidades, de cualquier naturaleza (pecu-
niaria, corporal, material, inmaterial, etc.) que estos sean. A diferencia de la respon-
sabilidad penal, que puede nacer sin dafio, pero no sin culpa, la responsabilidad civil
puede surgir sin culpa, pero no sin dafio.

32. Piénsese en el agente de policia que, aplicando rigurosamente el protocolo y sus exigencias
de proporcionalidad, causa dafios patrimoniales en un establecimiento a fin de arrestar a un peligroso
delincuente. Habiendo dafio, habrd RPA por sacrificio especial. Ahora bien, en ausencia de culpa, no
habrd responsabilidad disciplinaria o sancionadora. Ciertamente, la culpa es y debe ser un criterio
fundamental para establecer la responsabilidad patrimonial en la mayorifa de los casos (infra § 32.77-

88). Sin embargo, lo que nunca ocurre es que se afirme la RPA en ausencia de dafo, como si pasa en el
cjercicio del ius puniendi estatal (p. ¢j., cuando se castiga la tentativa frustrada de homicidio).

33. El legislador ha establecido que los danos causados por las Administracio-
nes publicas, para desencadenar responsabilidad patrimonial, han de ser efectivos,
evaluables econémicamente, individualizados con relacién a una persona o grupo de
personas (art. 32.2 LRJSP) y antijuridicos, por no tener la victima el deber juridico
de soportarlos de acuerdo con la ley (arts. 32.1 y 34.1 LR]JSP). Examinemos cada
uno de estos requisitos.

34. El requisito de la efectividad significa que no son indemnizables los da-
fios hipotéticos o eventuales, que podrian producirse, pero que no se han produ-
cido ni es seguro que vayan a producirse. La mera exposicién al riesgo de sufrir un

Manual de Derecho administrativo



808 GABRIEL DOMENECH PASCUAL / LUIS MEDINA ALCOZ

dano no hace surgir la RPA, sin perjuicio de que esa exposicion pueda causar por si
un dafo de indole psicoldgica resarcible. Ahora bien, el perjuicio efectivo puede ser
tanto actual como futuro. En particular, tan indemnizable es el lucro cesante pasado
(el que la victima habria obtenido verosimilmente antes de la liquidacién adminis-
trativa o judicial) como el lucro cesante futuro (el que el perjudicado habria obtenido
normalmente después, en ausencia de la lesién).

35. Un ejemplo de exposicién al riesgo sin dafio efectivo: la Administracién sanitaria no incurre
en responsabilidad por el hecho de que un médico haya incrementado la probabilidad de que un pacien-
te sufra cdncer al exponerlo negligentemente a radiacidn, si la patologia no se ha desarrollado todavia.
En cuanto al dafo futuro efectivo, piénsese en una pianista que el afio pasado sufrié la amputacién de
una mano como consecuencia de una negligencia médica. A los efectos de la RPA, las ganancias que
habria obtenido razonablemente durante los afios siguientes de no haber sufrido la amputacién son una
pérdida tan efectiva como la de la extremidad.

36. El requisito de la evaluabilidad econémica tenia sentido dentro del régi-
men establecido en la LEF de 1954, conforme al cual solo merecia compensacién la
“lesién que los particulares [sufriesen] en los bienes y derechos a que esta Ley se [re-
ferfa]” (art. 121), esto es, los dafios “econdémicos” o “patrimoniales” (arts. 1y 4). De
ahi que el dafio resarcible debiera ser evaluable econémicamente en el sentido de que
pudiera cuantificarse objetivamente a partir de valoraciones de mercado (art. 122.1).
Sin embargo, aquella limitacién desaparecié para siempre en la LRJAE de 1957, que
reiter$ aquella cldusula general precisando, no obstante, que las victimas podian ser
indemnizadas de toda lesién que sufriesen en “cualquiera de sus bienes y derechos”
(art. 40.1), incluidos, por tanto, los de cardcter no patrimonial, lo que fue asi recono-
cido por la jurisprudencia. De modo que el requisito de la evaluabilidad econémica,
aunque sigue apareciendo en la LRJSP, carece hoy de toda significacién préctica.

37. El caso de los “novios de Granada” es el emblemdtico en punto al reconocimiento judicial
del dafio moral. Una pareja de novios paseaba por delante de un psiquidtrico cuando sibitamente un
enfermo mental que intentaba suicidarse cay6 sobre el chico, causando su muerte. La Audiencia Te-
rritorial de Granada ordend la reparacion de los dafios morales padecidos por la novia y los padres del
fallecido en una sentencia luego confirmada por el Tribunal Supremo (STS, Sala 3.2, de 12 de marzo

de 1975).
38. La LRJSD al igual que sus predecesoras, exige que el dano sea individuali-

zado en relacién con una persona o grupo de personas. Este requisito estd llamado a
operar principalmente respecto de la responsabilidad por “funcionamiento normal”
de los servicios publicos, basada en el sacrificio especial. La legitima imposicién de
cargas generales (cuya justificacién radica en que reporta mds beneficios que perjui-
cios para al conjunto de la comunidad) no engendra responsabilidad objetiva.

39. Resultarfa absurdo que un perjuicio sufrido por la generalidad de los ciudadanos fuera
resarcido por el Estado, pues serfan esos mismos ciudadanos los que, a través del sistema tributario,
tendrian que sufragar no solo el pago de las correspondientes indemnizaciones, sino también el coste de
los procedimientos que habria que tramitar para depurar la RPA. El absurdo se acenttia cuando la im-
posicién deliberada de ese perjuicio ha permitido lograr un beneficio mayor para toda la ciudadania. El
problema es cémo interpretar dicho requisito en la prictica. Es dificil que una actuacién administrativa
perjudique o beneficie a todos los ciudadanos por igual. Lo normal es que aqui existan diferencias entre
ellos. Pero, por otro lado, no parece razonable incurrir en los enormes costes —p. ¢j., de procedimien-

to— que entrafa resarcir danos de muy elevada generalidad. Asi se desprende de la STC 148/2021 (F]
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11.¢), en relacién con la inconstitucionalidad del “confinamiento domiciliario” decretado para luchar
contra la covid-19 y que sufrimos, en mayor o menor medida, pricticamente todos los residentes en
Espana. Vid., en esta linea, la STS de 31 de octubre de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:4431), que niega la
responsabilidad de la Administracién por los danos derivados del cierre de un hotel impuesto en virtud
del primer estado de alarma decretado con ocasién de la COVID-19.

40. Los articulos 32.1 y 34.1 LRJSP disponen que no generan la RPA los danos
que la victima tiene el deber de soportar de acuerdo con la ley, es decir, los danos que
no son antijuridicos. Con esta indeterminada cldusula general, la legislacién estatal, en
primer lugar, deja sentado que hay supuestos en los que la Administracién no responde
a pesar de que el dafio causado cumple los restantes requisitos para ser resarcible y, en
segundo lugar, remite la determinacién de estos supuestos a otras normas juridicas.

41. Algunos de estos supuestos en los que la victima no tiene derecho a ser in-
demnizada han sido previstos inequivocamente por normas de rango legal. Piénsese,
por ejemplo, en las leyes que otorgan a la Administracién la potestad de recaudar
tributos o imponer sanciones. Otros supuestos pueden deducirse de disposiciones
legales que no contemplan especificamente la posibilidad de que la Administracién
imponga tal deber de soportar. Cabe entender, por ejemplo, que algunas causas de
justificacién reguladas en el Derecho penal pueden servir en el dmbito de la RPA
para excluir la antijuridicidad. El dano causado en legitima defensa (art. 20.5 CP)
por un agente de policia al defenderse de un criminal no es antijuridico ni, por tanto,
genera la obligacién de indemnizar (aunque en este caso la exoneracién puede funda-
mentarse también en la culpa exclusiva de la victima).

42.  Algin autor ha sostenido que del tenor literal de los articulos 32.1 y 34.1 LRJSP “resulta de
manera clara y evidente una reserva de ley en materia de antijuridicidad del resultado lesivo causado
por la Administracién”. Aquel deber solo existe “si el Parlamento establece de manera expresa una carga
general, y obliga al lesionado a soportar con su propio patrimonio el resultado lesivo de la actividad

administrativa” (BLANQUER, 2020: 365). En nuestra opinién, ese deber puede deducirse de otras
normas y principios del ordenamiento juridico.

43. Los tribunales admiten también causas de justificacién del dano no previs-
tas especificamente en leyes. Sirva el ejemplo de la arraigada pauta jurisprudencial
conforme a la cual el inequivoco dafio moral que alguien sufre por la muerte de su
hermano no es resarcible si el fallecido deja cdnyuge viudo, hijos o ascendientes, pues
se quiere concentrar la indemnizacién en el ndcleo familiar estricto.

44. Enla prictica judicial, el requisito de la antijuridicidad esconde frecuen-
temente el de la negligencia. Si la Administracién adopté las medidas de cuidado
exigibles, la victima tiene el “deber de soportar” el dano sufrido, que no seria “anti-
juridico”. Se trata, sin embargo, de requisitos distintos que no debieran confundirse.

45. Este es el criterio observado, por ejemplo, en el dmbito de la responsabilidad patrimonial
sanitaria: si el médico cumplié la llamada lex artis ad hoc, esto es, si actud correctamente, los érganos
judiciales suelen afirmar que los dafios resultantes no son antijuridicos (STS de 10 de diciembre de
2008, ECLL:ES:TS:2008:6820). Un criterio similar se aplica a los dafos causados por actos adminis-
trativos ilegales (p. ej., autorizacién incorrectamente denegada). Con arreglo a la llamada “doctrina del
margen de tolerancia”, la RPA queda excluida cuando el acto administrativo ilicito es el resultado
de una aplicacién razonable y razonada del ordenamiento juridico (STS de 20 de febrero de 2012,

ECLLLES:TS:2012:1221).
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4.2. El funcionamiento de los servicios publicos

46. Producido el dafo, para que haya RPA es preciso que la conducta o hecho
que lo causé sea imputable a la Administracién. Si es asi, la Administracién respon-
derd directamente por hecho propio, como autora del acto lesivo; y el particular no
podrd en ningun caso dirigirse contra el empleado publico interviniente, salvo que
en la via penal reclame su responsabilidad civil ex delicto (arts. 120-121 CP). Si, en
cambio, el hecho lesivo no puede imputarse a la Administracién, la responsabilidad
habr4 de ventilarse con sujecidn a las normas del Derecho privado y serd solo, en su
caso, la de la persona fisica que propicié el dafo, nunca de la Administracién.

47. A este respecto, el articulo 32 LRJSP se limita a establecer que un hecho
lesivo puede generar responsabilidad patrimonial si se produce como consecuencia
del “funcionamiento de los servicios publicos”. Se ha dicho que este concepto ha
de ser interpretado en un sentido amplisimo, como sinénimo de cualquier tipo de
actividad de las Administraciones publicas, inclusive la desarrollada con arreglo al
Derecho privado (interpretacién que corrobora el art. 35 LRJSP). El problema es que
la norma no aclara minimamente en qué condiciones un hecho o conducta puede
considerarse imputable a una Administracién determinada.

48. Con arreglo a una interpretacion teleoldgica y sistemdtica de los articulos
32.9y 36 LRJSP, 196 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), 121 CP y 1903.V CC, cabe entender que son imputables a una
Administracién las conductas —acciones u omisiones— realizadas por las personas
integradas en su organizacién en el desempeno de sus funciones o por otras personas
bajo la direccién de aquella (MIR, 2000). En realidad, el criterio determinante es
este ultimo: la circunstancia de que la Administracién pueda observar, dirigir y
controlar de manera lo suficientemente estrecha la actividad considerada.

49. Como ya hemos visto, solo en ese caso resulta oportuna la responsabilidad vicaria de la Admi-
nistracién, pues solo entonces puede mantenerse en un nivel aceptable el riesgo de que los sujetos que
realizan la actividad en cuestién no tomen las debidas precauciones en atencién a que en principio no
van a responder de los dafios resultantes (supra § 32.28). Asi, por ejemplo, los dafnos causados por no-
tarios y registradores de la propiedad en el ejercicio —independiente y sin sometimiento al poder de di-
reccién de la Administracién— de sus funciones publicas no dan lugar a RPA (vid. los arts. 296-312 de
la Ley Hipotecaria y PARRA, 2007). En cambio, el Tribunal Supremo considera que la Administracién
si responde de los dafios causados por los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad al usar armas
de fuego reglamentarias fuera de servicio. Pero nétese que la razén por la que se imputa este dafio a la
Administracién es que esta permite a dichos agentes que porten tales armas fuera de servicio, creando asi
un riesgo anormal para la vida e integridad fisica de las personas del que debe responder (objetivamente)
en el caso de que se materialice (SSTS de 31 de diciembre de 2001, ECLI:ES:TS:2001:10456; y 8 de
febrero de 2005, ECLLI:ES:TS:2005:721).

50. El régimen de responsabilidad por los danos causados a terceros con ocasién
de la ejecucién de contratos piblicos se ajusta al criterio expuesto (supra § 19.126-
127). De acuerdo con la LRJSP (art. 36.9) y la LCSP (art. 196), el contratista serd el
obligado a indemnizar, salvo que el dafio sea consecuencia inmediata y directa de una
orden de la Administracién o traiga causa de vicios del proyecto elaborado por ella,
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en cuyo caso esta serd quien incurra en responsabilidad. Esta regla estaba ya formu-
lada con pocas variaciones en la LEF 1954 (art. 121.2), el Reglamento de servicios
de las corporaciones locales de 1955 (RSCL, art. 128.132) y en las anteriores leyes
reguladoras de la contratacién publica.

51. Tal criterio domina en la jurisprudencia (por todas: SSTS de 30 de abril de 2001,
ECLILES:TS:2001:3572, y de 25 de octubre de 2016, ECLLI:ES:TS:2016:4625). No obstante, el Tri-
bunal Supremo ha aplicado a veces una regla opuesta, conforme a la que la Administracién contra-
tante responde siempre, debiendo, en su caso, ejercer la accién de repeticién contra el contratista.
La sentencia emblemdtica, exponente de esta discutible doctrina, es la STS de 5 de mayo de 1989,

ECLI:ES:TS:1989:2879.

4.3. Fl nexo causal

4.3.1.  La causalidad y su prueba

52. El articulo 32.1 LCSP exige que la lesién sea “consecuencia del funciona-
miento de los servicios publicos”, esto es, condiciona la responsabilidad patrimonial
a la existencia de un nexo causal entre el hecho imputable a la Administracién y el
dano. Se dice que hay causalidad cuando, representado idealmente el curso de los
acontecimientos, como si no hubiera mediado la conducta examinada, resulta que el
dano no se habria producido (teoria de la condicio sine qua non). Cuando aquel hecho
es la omisién de una conducta debida, la determinacién de si hubo nexo causal obliga
a figurarse qué habria ocurrido de no faltar la accién positiva omitida. La supresién
mental del hecho enjuiciado (método de la eliminacién) es, en realidad, en estos
casos, la agregacién mental de la conducta debida (método de la sustitucién).

53. Piénsese en el paciente de un hospital publico que fallece después de sufrir un error de diag-
ndstico. Para establecer la relacién causal entre el fallecimiento y el error es preciso asegurar que, en las
circunstancias del caso, el médico estaba obligado a diagnosticar adecuadamente la patologia (conducta

debida) y que, de haberlo hecho (esto es, con la conducta omitida), la victima habria sanado (causalidad
omisiva).

54. La determinacién del nexo causal consiste, mds precisamente, en suprimir
(o agregar) mentalmente el hecho considerado (o la conducta debida) y “comprobar”
con arreglo a la sana critica o légica inductiva si el dafo se produce o desaparece.
En este segundo caso, cabe concluir la existencia de una relacién de causalidad. El
problema es que, en la realidad, précticamente nunca puede afirmarse con absoluta
certeza que el dano hubiera desaparecido o se hubiera producido igualmente. Tan
solo es posible estimar una probabilidad de que ello hubiera ocurrido. De ahi que,
tradicionalmente, se afirme o niegue la conexién causal en funcién de que la pro-
babilidad estimada supere un umbral mds o menos exigente y, en caso de duda, en
funcién de que la regla de cierre (la llamada “carga probatoria”) favorezca a la Admi-
nistracién demandada o a la victima demandante. El umbral o estindar de prueba
establecido con cardcter general es el de la “certeza razonable” o “probabilidad
preponderante”, conforme al cual la causalidad se considera probada si su existencia
es mds verosimil que su no existencia. Si hubiera dudas en torno a si la probabilidad
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causal supera el indicado umbral, la regla de cierre establecida con cardcter general
favorece a la Administracion (art. 217.2 LEC), salvo que sea ella quien esté en me-
jores condiciones para probar porque le resulta més facil producir y traer al proceso
informacién sobre la concurrencia del nexo causal (art. 217.7 LEC; STS de 17 de
mayo de 2006, ECLI:ES:TS:2006:3260).

55. Por ejemplo, en el caso de diagnéstico incorrecto expuesto supra § 32.53, si la probabilidad
de curacién con el tratamiento correcto es baja, no podré establecerse el nexo causal ni, a la postre, la
responsabilidad patrimonial. Si tal probabilidad es alta, podrd establecerse la conclusién contraria. Si
hay dudas en torno a si la probabilidad causal supera el umbral de la certeza razonable, comoquiera
que es la Administracidn quien estaba en mejores condiciones para probar, podr4 afirmarse la conexién
causal y la responsabilidad.

56. En algunos casos, el ordenamiento juridico rechaza que, ante la duda, haya
de aplicarse un estindar de certidumbre y una regla de cierre para afirmar o negar
la causalidad y toda la responsabilidad. Frente a la légica binaria de “todo o nada”
resultante de esas normas, establece una regla de “responsabilidad proporcional”
en cuya virtud ambas partes han de compartir el coste del dafo: la victima obtiene
una indemnizacién “parcial”, resultante de ponderar o multiplicar el valor total del
dano por la probabilidad estimada de que la Administracién lo haya causado. Esta
indemnizacién refleja asi las dudas en torno a la verdad del nexo causal derivadas de
un juicio de valoracién probatoria que no arroja resultados concluyentes ni en un
sentido ni en el otro. Esta solucién ha prosperado en el dmbito de la responsabilidad
patrimonial sanitaria.

57. En el caso de diagndstico incorrecto expuesto supra § 32.53, si la probabilidad de curacién no
es desdenable, pero el juzgador no sabe si alcanza el umbral de la certeza razonable, la regla de respon-
sabilidad proporcional justificarfa que la Administracién indemnizase solo en parte el dafio moral que

padecen los allegados del fallecido.

58. Tradicionalmente, los tribunales han interpretado que el régimen binario de todo o nada es la
tnica solucién admisible al problema de la incertidumbre causal, esto es, que, ante la duda, no queda
miés remedio que afirmar o rechazar la existencia del nexo causal. Lo cierto es, no obstante, que han apli-
cado materialmente la regla de responsabilidad proporcional a través de un artificio: la doctrina de la
pérdida de oportunidad. Consiste en decir que la culpa o infraccién de la lex aris sacrificé la oportuni-
dad de obtener un bien o evitar un menoscabo, como si tal oportunidad fuera una cosa en s misma cuya
pérdida configura un dafio emergente de causalidad segura diferenciable del perjuicio real de causalidad
incierta (p. ¢j., STS de 25 de septiembre de 2015, ECLI:ES:TS:2015:3935). En la actualidad, hay
sentencias del Tribunal Supremo que aplican a las claras la regla de responsabilidad proporcional, que
llaman “imputacién probabilistica: SSTS (Civil) de 16 de enero de 2012 (ECLL:ES:TS:2012:279), 19
de febrero de 2019 (ECLLLES:TS:2019:576) y 20 de enero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:99), y (Cont.-
Adm.) de 20 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1096).

59. Esta tltima, abord6 un caso de retraso en el diagnéstico y tratamiento adecuado de una pato-
logfa cerebral, sin que existiera certeza en torno a si, en ausencia de mala praxis, la victima hubiera evi-
tado una serie relevante de secuelas (hemiparesia derecha grave, afasia mixta, pardlisis del nervio facial,
pérdida de campo visual izquierdo, parestesias de partes acras, depresién reactiva). El Tribunal Superior
de Justicia de Valencia habia reconocido el derecho de la victima a ser indemnizada en concepto de pér-
dida de oportunidad. El Tribunal Supremo lo confirmé, si bien realizé precisiones adicionales de interés
a fin de motivar adecuadamente la RPA. Sealé primero que “la doctrina de la pérdida de oportunidad
existe en aquellos supuestos en los que es dudosa la existencia de nexo causal o concurre una evidente
incertidumbre sobre la misma” y que consiste en una “una regla de imputacién causal alternativa a la
tradicional resultante de las cldusulas generales de responsabilidad”, esto es, un “régimen especial de
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imputacién probabilistica”. Conforme a este criterio, procede indemnizar en funcién de la probabilidad
causal: “segtin el grado de probabilidad que se estime concurrente en cada caso resultard procedente una
cuantia u otra, mds cercana evidentemente en determinados supuestos a la de la completa indemnidad,
si se consideran que son muchas las posibilidades de curacién si no se hubiese producido la perdida de
oportunidad y mds lejana, si se consideran en cambio remotas tales posibilidades [...]. En resumen,
se indemniza siempre por el dafo causado al estado de salud del paciente. Pero con la doctrina de la
pérdida de oportunidad dicha indemnizacién es solo parcial por falta de probabilidad suficiente para
tener por cierto el nexo causal”.

60. Laaplicacién de la regla de responsabilidad proporcional se ha justificado a partir del prin-
cipio de igualdad y por razones de eficiencia (MEDINA, 2007 y 2019). Se ha sefialado a este tltimo
respecto que, si la probabilidad acreditada en juicio de que la Administracién haya causado ciertos
danos queda sistemdticamente por debajo del umbral de certeza, la responsabilidad proporcional da
a la Administracién mejores incentivos para actuar diligentemente que el sistema binario tradicional.
Supongamos, por ejemplo, que esa probabilidad es siempre del 40 por 100, que la Administraciéon
ha causado realmente el dafio en el 40 por 100 de las ocasiones y que el umbral aplicable en todos
los casos se corresponde con el 50 por 100. En este escenario, conforme a la regla del todo o nada, la
Administracién nunca responderia, lo que seguramente minarfa sus incentivos para tomar las debidas
medidas de cuidado. De acuerdo con la regla de la responsabilidad proporcional, por el contrario, su
responsabilidad esperada serfa en principio igual a los dafios esperados derivados de su actividad, lo que
normalmente la induciria a llevar un nivel adecuado de precaucién.

4.3.2.  Causalidad adecuada y criterios funcionalmente equivalentes

61. Hay supuestos en los que la prueba de la causalidad no presenta dificultades
y; sin embargo, la Administracién no debe por ello responder, aunque haya culpa y
aunque se den los requisitos restantes. Dicho de otro modo: la causalidad demos-
trada (condicio sine qua non) puede ser juridicamente insuficiente para imputar
causalmente el dafo resultante del funcionamiento de los servicios pablicos. Piénsese
en los casos siguientes:

62. El sefor Lépez estd internado en un hospital publico por una dolencia cardiaca. Su médico
se salta el protocolo y, pese a que su cuadro clinico aconseja mantener el internamiento, cursa el alta.
Al salir del hospital, el sefior Lépez cruza la calzada y es arrollado por un vehiculo que circulaba a toda
velocidad. En este caso, hay culpa médica y es seguro que sin ella el paciente habria estado en su cama
hospitalaria cuando aquel vehiculo rodaba demasiado rdpido. Sin embargo, no parece que la Adminis-
tracién sanitaria deba responder por ello.

63. Un ladrén de poca monta ingresa en prisién para cumplir condena de tres afios y medio. A
los pocos dias, escapa por la negligencia de un funcionario de prisiones, que olvidé cerrar su celda. Tres
afnos después, el penado, que sigue en libertad, asesina a una pareja. En este caso, hay culpa de la Admi-
nistracién y es seguro que sin ella el criminal hubiera seguido entre rejas sin posibilidad de cometer el
doble asesinato. Sin embargo, es cuando menos dudoso que la Administracién penitenciaria tenga que
indemnizar a los allegados de los fallecidos por el dafo moral resultante.

64. Supuestos como estos ponen de relieve que, de entre los infinitos factores
que componen la cadena causal que conduce a un dano, el proporcionado por la
Administracién puede ser, desde la perspectiva de la RPA, mucho menos importante
que otros y, en consecuencia, que puede haber razones para no atribuirle juridica-
mente a ella el resultado lesivo. A fin de aislar esas razones, viene manejindose la
teoria de la adecuacién, conforme a la cual la causalidad solo puede ser relevante
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a los efectos de la responsabilidad patrimonial si resulta “normalmente idénea” para
generar danos como el acontecido, teniendo en cuenta las circunstancias del caso (p.

¢j., STS de 28 de noviembre de 1998, ECLI:ES:TS:1998:7123).

65. Partiendo de la doctrina penal y civil, la Sala 1.2 del Tribunal Supremo (p. ¢j., STS de 28 de
junio de 2022, ECLLI:ES:TS:2022:2671) y algunos administrativistas (BELADIEZ, 1997; MIR, 2000)
han propuesto criterios adicionales, como el del fin de proteccién de la norma y el de incremento del
riesgo. De acuerdo con el primero, un dafio no puede imputarse a una conducta culposa si la norma
de cuidado concretamente infringida no estaba especificamente orientada a evitar perjuicios como el
producido. Segn el segundo, el dafo serd imputable a la Administracién solo si el funcionamiento de
los servicios publicos incrementé significativamente el riesgo de que el resultado dafioso se produjera y
ese riesgo acabé materializdndose en ese resultado. Desde la perspectiva de la prevencidn, el criterio clave
es, posiblemente, este tltimo: solo tiene sentido obligar a una persona a resarcir los dafios derivados de
una falta de cuidado cuando esta, en el momento en el que tuvo lugar, incrementé el riesgo de que se
produjera el concreto resultado dafoso finalmente materializado. Y solo si hubiera merecido la pena
adoptar la medida de cuidado en cuestidn para prevenir especificamente dicho resultado.

66. En el ejemplo propuesto supra § 32.62, cabria razonar que las altas indebidas no generan
normalmente atropellos (criterio de la adecuacién causal) o que el protocolo médico incumplido no
pretendia evitar accidentes de circulacion (criterio del fin de proteccién de la norma) o que la culpa
profesional incrementé el riesgo de muerte asociada a la dolencia diagnosticada, pero en modo alguno
el de ser arrollado por un vehiculo a motor (criterio del incremento del riesgo). En el siguiente caso (su-
pra § 32.63), cabria argumentar que facilitar por negligencia la fuga de un ladrén de poca monta no es
normalmente causa de un brutal asesinato como el acontecido, o que la finalidad que justifica mantener
en prisién a un penado no es impedir que este delinca mientras cumple su condena, sino disuadir a la
gente en general de cometer delitos similares a los que motivaron esta (DOMENECH, 2024). Véase,
en sentido contrario, las SSTS de 16 de diciembre de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:7725) y 18 de mayo
de 2010 (ECLLES:TS:2010:3137), que declaran la RPA por danos derivados de acciones delictivas

realizadas por condenados que se habian fugado o mientras disfrutaban de un beneficio penitenciario.

67. Téngase en cuenta, en fin, que es frecuente que los tribunales, tras afirmar
que la RPA tiene siempre y en todo caso cardcter objetivo, apliquen una regla de res-
ponsabilidad por negligencia, pero sin decirlo explicitamente, sirviéndose al efecto de
varios artificios (supra § 32.44-45, infra § 32.83-86). Uno de ellos consiste en ocultar
la culpa bajo la “mdscara” del nexo causal. Si la Administracién adopté las debidas
medidas de precaucidn, se declara que el dano no fue causado por el funcionamiento

de los servicios publicos (STS de 19 de junio de 1998, ECLLI:ES:TS:1998:8602).

4.3.3.  Concurrencia de causas

68. Segtin acabamos de ver, siempre que la Administracién causa un dano lo hace
junto a una infinidad de factores, esto es, de hechos sin los cuales no se habria produci-
do el resultado lesivo (condiciones sine quibus non). El sistema de RPA establece diversas
reglas de moderacién o distribucién de la indemnizacién que toman en consideracién
la existencia de factores naturales o humanos concurrentes en la causacién del dafio:

69. Si la propia victima contribuyé relevantemente a causar su propio
dano, la indemnizacién debida en concepto de RPA habrd de moderarse en fun-
cién del alcance de su aportacién causal (p. ej., SSTS de 15 de marzo de 2005,
ECLILES:TS:2005:1621; y 2 de diciembre de 2016, ECLI:ES:TS:2016:5327), salvo
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que pueda establecerse que el dano es, en realidad, exclusivamente imputable a ella,
en cuyo caso habrd de exonerarse a la Administracién. Algunos preceptos legales ex-
cluyen categéricamente la RPA “si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables
al perjudicado” (art. 48 TRLSRU) o si el evento dafoso tiene “por causa la conducta
dolosa o culposa del perjudicado” (art. 295 LOP]J).

70. Para el caso de que los sujetos a los que resulta atribuible el dano sean Ad-
ministraciones ptblicas, la LRJSP establece como regla general la responsabilidad
solidaria (art. 33). Ciertamente, exige que el dafo resultante derive de “férmulas
conjuntas de actuacién”, pero la jurisprudencia interpreta este concepto con notable
flexibilidad, incluyendo practicamente todos los supuestos imaginables de concu-
rrencia coordinada, en aras de la seguridad juridica y para facilitar el ejercicio de
la accién resarcitoria por parte la victima (STS de 15 de noviembre de 1993, rec.
5403/1990; no obstante hay sentencias que, inversamente, defienden una interpre-
tacion rigurosa, por todas: STS de 3 de mayo de 1999, ECLLI:ES:TS:1999:2985).
Ademds, cuando el dafo no deriva de alguna de aquellas férmulas, la responsabilidad
sigue siendo solidaria si no puede determinarse ficilmente la cuota que corresponde
a cada una de las Administraciones implicadas, que es lo frecuente (art. 33.2 LRJSP).

71.  Si quien contribuyé a la produccién del dafo no es la victima, sino un
tercero que no es Administracién, no hay un criterio jurisprudencial claro. Algunas
sentencias moderan la indemnizacién, como en los casos de culpa de la victima (STS
de 25 de mayo de 2000, ECLI:ES:TS:2000:4234), mientras que otras aplican la re-
gla de la solidaridad, como en los casos de responsabilidad concurrente de varias Ad-
ministraciones publicas (STS de 5 de noviembre de 1997, ECLI:ES:TS:1997:6588,
respecto de la muerte de un recluso causada por otro recluso). Cabe pensar que esta
tltima regla es la que mejor cohonesta todos los intereses en juego, especialmente en
aquellos casos en los que la victima dificilmente puede saber, antes de que se pronun-
cien los tribunales, en qué medida el dafo ha sido causado por la Administracién,
por un tercero o por ambos.

72. Si el factor concurrente es un hecho natural o no humano, no hay una
doctrina judicial que lo tome en consideracién para minorar la indemnizacién, como
si ocurre con la culpa concurrente de la victima y, a veces, con la intervencién de ter-
cero. No obstante, hay una “prictica no escrita de distribucién” (BARRERO, 2009),
que a veces se explicita.

73. Por ejemplo, el Consejo de Estado advierte que ciertos dafios “se produjeron a resultas de una
concurrencia de diversas causas: de una parte, causas de indole natural —caidas de aguas pluviales y mo-
vimientos sismicos—, que pudieron contribuir al deslizamiento de la ladera; de otra, la falta de cuidado
exigible por parte de la Administracién, que no adopté las medidas tendentes a asegurar la seguridad de

la obra. Ello “obliga a ponderar la gravedad de cada una de las causas concurrentes y, en consecuencia,
a moderar responsabilidades” (Dictdmenes 1406/2006 y 1350/2006).
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4.3.4. Fuerza mayor

74.  Siuno de los factores que concurre en la produccién del dafio es un suceso
imprevisible o irresistible que, en cuanto tal, escapa de la esfera de actuacién de la
Administracién, se habla de fuerza mayor y a ella ha de atribuirse el dano con exclu-
sién correlativa de la responsabilidad patrimonial (art. 1105 CC; STS de 11 de julio
de 1995, ECLL:ES:TS:1995:4100). La virtualidad liberatoria de la fuerza mayor, esta-
blecida expresamente en la CE (106.2) y la LRJSP (art. 32.1), se justifica en términos
de justicia y de prevencién. Bajo este segundo punto de vista, ningin sentido tiene
hacer responder a la Administracién por un dafio que esta no podia haber evitado (de

ahi lo dispuesto en el art. 34.1 iz fine LRJSP, que recoge la llamada cldusula de riesgos
de desarrollo).

75. La fuerza mayor puede consistir en un suceso natural o en un hecho
humano. Por ejemplo, si la propia victima o un tercero contribuyeron decisivamen-
te a la produccién del dafio mediante comportamientos que la Administracién no
podia prever ni evitar, a ellos habrd de imputarse el dafio, sin que, en consecuencia,
pueda establecerse la responsabilidad de aquella (STS de 4 de noviembre de 2022,
ECLIL:ES:TS:2022:3999).

76. Un caso de intervencidn de terceros constitutiva de fuerza mayor: la SAN de 15 de abril de
2013 (ECLLES:AN:2013:1479) negb la responsabilidad patrimonial de AENA por los dafios derivados
del cierre del espacio aéreo provocado por una “huelga salvaje” de controladores aéreos, al estimar que
esta constituyd una situacién absolutamente imprevisible, excepcional, grave, inevitable y ajena a la

planificacién propia de cualquier empresa, generada de manera premeditada y voluntaria por dichos
controladores.

4.4. Fl problema de la culpa

77. En un régimen de responsabilidad por culpa o negligencia, el causante
de un dafio solo debe resarcirlo si infringié el deber de llevar el cuidado exigible. En
cambio, bajo un régimen responsabilidad objetiva el causante de un dano debe
resarcirlo con independencia de que su actuacién fuera diligente o negligente, es
decir, con independencia del nivel de cuidado que hubiera adoptado al desarrollar la
actividad que lo causd.

78. La culpa o negligencia es la infraccién de un deber de cuidado. La LRJSP no establece una
cldusula general para determinar cudl es el cuidado exigible a las Administraciones publicas (al estilo de
la prevista en el art. 1104 CC para los particulares). El criterio subyacente en muchas sentencias es que
son exigibles aquellas precauciones cuyos beneficios sociales esperados (consistentes en la disminucién
del riesgo de accidentes derivada de adoptarlas, riesgo que resulta de multiplicar la probabilidad de cau-
sar un accidente por la magnitud de los dafios que este producirfa) son superiores a sus costes. La STS
de 21 de diciembre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:8344), por ejemplo, declara la responsabilidad de un
Ayuntamiento por las lesiones sufridas por la actora al chocar contra una puerta de cristal transparente
por la que se accedfa a un edificio municipal. La cuestién subyacente era si la Administracién habia co-
metido una negligencia al no sefializar la puerta con algiin elemento visible. Los beneficios de senalizarla
eran, obviamente, muy superiores a sus costes.
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79. Para ilustrar la responsabilidad objetiva cabe tomar en consideracién el caso siguiente: un
camarero de treinta y siete afios se desplazé a un centro de salud para recibir la vacuna antigripal,
materializdindose a los diez dias un riesgo del que no fue informado, una dolencia muy grave, pero
infrecuente (entre uno y nueve casos de cada 10.000 pacientes). Se trataba del sindrome de Guillain—
Barré, que le provocé una disminucién funcional del 85 por 100 determinante de que le concedieran la
invalidez absoluta. El Tribunal Supremo subraya en primer término que el servicio sanitario funcioné
correctamente, pues en estos casos no hay obligacién de informar sobre riesgos como el desencadenado:
“una informacién excesiva de los riesgos de la vacunacion seria un factor disuasorio a la adhesién de la
campana, cuyo éxito requiere de la méxima cobertura de la poblacién por la vacuna”. Destaca, en segun-
do término, que, aunque la vacunacién era formalmente voluntaria y la victima no estaba siquiera en
alguno de los grupos de riesgo para los que se recomienda fuertemente, no puede perderse de vista que
la Administracién la ha promovido y favorecido “en la busqueda del interés general” a sabiendas de que
unos pocos padecerdn reacciones adversas graves. Por eso la “carga social” que ha afectado al reclamante
“ha de ser compartida por el conjunto de la sociedad, pues asi lo impone la conciencia social y la justa
distribucién de los muchos beneficios y los aleatorios perjuicios que dimanan de la programacién” de
estas campafias. Se estima integramente el recurso, otorgando los 468.699,42€ solicitados (STS de 9
de octubre de 2012, ECLI:ES:TS:2012:6645) en el mismo sentido, refiriéndose a la vacuna de la CO-
VID-19, la STS] de Extremadura de 3 de mayo de 2024, ECLL:ES: TSJEXT:2024:394.

80. Una de las principales innovaciones de la cldusula general establecida ini-
cialmente por el articulo 121 LEF fue admitir la responsabilidad objetiva, denomi-
nada literalmente “responsabilidad por funcionamiento normal”. Sin necesidad
de que una ley la hubiera previsto especificamente, con el solo soporte de esa nueva
cldusula de RPA, podia ordenarse la reparacién del llamado “sacrificio especial”,
entendido como dafio deliberada y licitamente causado en beneficio del interés ge-
neral. Ademds de los danos vacunales producidos en casos como el expuesto en el
parrafo anterior, cabe sefialar a modo de ejemplo los perjuicios personales o patrimo-
niales ocasionados por las fuerzas de seguridad a terceros para combatir proporcio-
nadamente una actividad delictiva; o las pérdidas patrimoniales de establecimientos
comerciales causadas por las obras publicas, cuando estas no produzcan un beneficio
igualmente significativo que las compense.

81. La nueva responsabilidad por funcionamiento “normal” canalizaba también la aplicacién de
la teorfa del riesgo especifico, doctrinalmente muy elaborada ya por entonces y, en cierto modo, ma-
nifestacion de la del sacrificio especial. Se refiere a actividades particularmente peligrosas, que entrafian
riesgos adicionales al general de la vida, actividades que llevan consigo una potencialidad dafiosa ex-
traordinaria y susceptible de actualizarse, aunque se adopten todas las cautelas debidas. De acuerdo con
la teorfa del riesgo especifico, el legislador, aunque sepa de antemano que serdn muchos y frecuentes los
dafios derivados de esas actividades, puede permitirlas y promoverlas en atencién al interés general, pero
protegiendo a las victimas con cargo al patrimonio de los concretos beneficiarios, esto es, de aquellos
sujetos que desplegaron el riesgo permitido y actualizado a la postre. Se justifica asi una responsabilidad
objetiva basada en el riesgo especial autorizado o promovido, que surge aun sin culpa o negligencia de la
Administracién, salvo que el menoscabo provenga de una fuerza mayor exégena, extraia al peligro des-
plegado; el caso fortuito o fuerza mayor enddgena (interna al riesgo) carece de virtualidad exoneradora.
Hay expresiones legislativas concretas de esta responsabilidad objetiva por riesgo (p. ¢j., en materia de
circulacién de vehiculos a motor, navegacién aérea o energfa nuclear). La jurisprudencia administrativa
ha basado igualmente en el riesgo la responsabilidad de la Administracién derivada del uso de armas de
fuego por parte de agentes de policia (supra § 32.49).

82. Una gran parte de la doctrina y la jurisprudencia acabaron interpretando,
no ya que el sistema admite la responsabilidad objetiva por sacrificio especial, sino
que proscribe en todo caso la subjetiva, como si la culpa no tuviera nada que decir
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en caso alguno, es decir, como si no hubiera supuestos cuya regla de responsabilidad
es la basada en el incumplimiento de un deber de cuidado (panobjetivismo). En
este sentido se interpretaron durante largo tiempo los preceptos legislativos que desde
1954 disponian que los particulares tienen derecho a ser indemnizados por toda lesién
que sufran en sus bienes y derechos siempre que esta sea “consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos” (arts. 121 LEF, 139.1 LRJPAC y
32.1 LRJSP). Incluso el Tribunal Constitucional ha llegado a sostener que ese cardcter
objetivo viene impuesto por el articulo 106.2 CE (SSTC 112/2018 y 79/2019).

83. Sin embargo, aqui existe una falta de correspondencia sistemdtica y pro-
funda entre lo que nuestros tribunales dicen y lo que realmente hacen, entre los
argumentos que dan para motivar sus decisiones y el contenido de estas. Salvo en
contadas ocasiones, aplican de facto una regla de responsabilidad por culpa: solo
condenan a la Administracion cuando el dafio es consecuencia de un funcionamiento
defectuoso del servicio publico, cuando sus agentes han omitido el cuidado exigible.

84. Para introducir esta regla, los tribunales se sirven de varios artificios argumentales. En ocasio-
nes, ocultan el requisito de la culpa bajo el del nexo causal. Si la Administracién adopté las debidas
medidas de precaucion, declaran que el dafo sufrido por la victima no fue causado por el funcionamien-
to de los servicios publicos (STS de 19 de junio de 1998, ECLI:ES:TS:1998:8602). Otras veces, simple-
mente dicen que el criterio de la objetividad ha de “modularse” en casos como el enjuiciado, sin ofrecer
una razén que justifique convincentemente por qué hay que hacer una excepcién (STS de 15 de marzo
de 2018, ECLLES:TS:2018:1084). La estrategia mds frecuentemente utilizada consiste en recurrir a
la “antijuridicidad del dafio”: si la Administracién adoptd las medidas de cuidado exigibles, la victima
tiene el “deber de soportar” el dano sufrido, que, por ende, no serfa “antijuridico” (supra § 32.44-45).

85. LaSTS de 23 de octubre de 2007 (ECLL:ES:TS:2007:6848) ofrece un ejemplo entre cientos.
Se trata de un caso de muerte por caida en el interior de una antigua mina al ceder la cubierta que
ocultaba la entrada. Sefiala el Tribunal que la RPA es “objetiva o de resultado”; que “lo relevante no es el
proceder antijuridico de la Administracién, sino la antijuridicidad del resultado”; y que “es indiferente
la calificaciéon” del funcionamiento del servicio de la que deriva el dafio, porque este genera responsabi-
lidad tanto si es normal como anormal. Sin embargo, no resuelve en coherencia con estos postulados,
pues, al confirmar el criterio del érgano judicial 2 guo y declarar la antijuridicidad del dafio producido,
fundamenta materialmente la condena al Ayuntamiento de Boiro (Galicia) en la culpa o negligencia,
esto es, en el incumplimiento de “su obligacién de mantener un terreno abierto al uso de los vecinos,
segtin los estdndares minimos necesarios para la seguridad de estos y mds cuando era conocedor de que
el suelo por su anterior destino podia presentar oquedades, pozos ocultos o desniveles y precisamente
de ese incumplimiento se derivé el fallecimiento del esposo de la actora que se precipité al interior de
una mina como consecuencia de ceder bajo sus pies la cubierta que ocultaba la bocamina que no estaba
debidamente senalizada ni asegurada, como hubiera debido estarlo”.

86. Actualmente, la doctrina mayoritaria defiende que la RPA por negligencia
ha de tener un importantisimo espacio dentro del sistema vigente, que, al fin y al
cabo, se refiere también a la “responsabilidad por funcionamiento anormal de
los servicios publicos”. De modo que, aunque hay discrepancias en torno a qué
dmbitos han de regirse por la responsabilidad subjetiva y cudles han de hacerlo por
la responsabilidad objetiva, la academia estd respaldando sustancialmente la prictica
judicial, si bien insiste en que la culpa debiera aplicarse abiertamente, sin acudir a la
serie indicada de artificios.
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87. Se ha justificado de dos maneras diferentes, aunque complementarias, que la regla
de la responsabilidad objetiva (“por funcionamiento normal”, art. 32.1 LRJSP) tenga un limita-
do dmbito de aplicacién y, por tanto, que la culpa (“funcionamiento anormal”) gobierne la mayo-
ria de los casos de RPA. La primera consiste en destacar que la responsabilidad objetiva no es sin
mds una responsabilidad basada en la simple causacién de un dafio, sino un régimen que sustitu-
ye la culpa por otra buena razén (o titulo de imputacién), que es la cosificacién o instrumenta-
lizacién de un individuo. La hay cuando el poder publico utiliza legitimamente a una persona
como un medio para beneficiar a otros (interés general) o, mds precisamente, cuando causa coacti-
vamente un mal (o impone un riesgo extraordinario materializado a la postre) con la finalidad de
obtener ventajas sociales a expensas de una victima que no ha cometido acto de agresion alguno,
siempre que los beneficios generales derivados de la vida comunitaria o los especiales que, eventual-
mente, resulten de la intervencién lesiva no compensen el dafo causado. En estos casos, la respon-
sabilidad objetiva sin culpa sirve, justamente, para contrarrestar la cosificacion, esto es, para devolver
ala victima la condicién de fin en si, de persona que, en cuanto tal, es tan digna como los beneficiarios
de la intervencién lesiva (art. 10.1 CE). Si no hay dafio deliberado ni imposicién de riesgos extraordi-
narios o si, habiéndolos, responden a agresiones o amenazas de la propia victima, no hay cosificacién ni,
por tanto, responsabilidad por funcionamiento normal de los servicios publicos. Se entiende por ello
que no haya responsabilidad objetiva en la mayor parte de los dafios cuya reparacién se reclama, que
derivan de medidas destinadas a evitar comportamientos perjudiciales (p. ¢j., denegacion de licencia,
prohibicién de inmisiones contaminantes, dafio causado en defensa propia por un agente de policia) o
son puramente accidentales (p. ej., fallecimiento propiciado por un error de diagnéstico, caida causada
por obstdculos en la calzada, incorrecta denegacién de prestaciones publicas). La tnica responsabilidad
posible serd entonces la basada en el mal funcionamiento de los servicios ptiblicos (MEDINA, 2012 y

2023; RODRIGUEZ, 2021 y 2022; MEDINA y RODRIGUEZ, 2019).

88. La otra justificacién resulta de que, en la mayoria de los casos, la responsabilidad por culpa
produce mds beneficios sociales netos que la responsabilidad objetiva. Bajo una regla de responsabi-
lidad por culpa, las victimas soportan el coste de los accidentes ocurridos cuando todas las personas
implicadas han llevado el cuidado exigible. Esta regla, por lo tanto, encarece la actividad de las poten-
ciales victimas y reduce los incentivos que estas tienen para desarrollarla. Correlativamente, propicia
que los potenciales causantes aumenten su actividad por encima del nivel socialmente éptimo, en la
medida en que se benefician del aumento y no soportan aquel coste. Por el contrario, en un régimen de
responsabilidad objetiva, son los causantes los que soportan dicho coste. Esta regla, en consecuencia,
encarece la actividad de estos y minora sus incentivos para llevarla a cabo. Correlativamente, propicia
que el volumen de actividad de las potenciales victimas resulte excesivo, pues estas en principio se
benefician del exceso y no han de cargar con el referido coste. Asf las cosas, la responsabilidad objetiva
resulta preferible cuando el riesgo de que los potenciales causantes se excedan en su nivel de actividad (p.
¢j., uso de armas de fuego por la policia) es peor que el riesgo de que las potenciales victimas incurran
en un exceso andlogo o cuando conviene fomentar la actividad de estas por las externalidades positivas
que genera (p. €j., vacunaciones). En caso contrario, la responsabilidad por culpa resulta preferible.
Piénsese, por ejemplo, en los dafos que puede ocasionar la Administracién al ejercer ilegalmente, pero
sin negligencia, sus poderes de control de una instalacién industrial contaminante. Esta tltima regla
tiene, ademds, la ventaja de que, a través de los correspondientes pleitos, genera informacién acerca de
las medidas de cuidado que los agentes ptblicos deberian haber adoptado para prevenir los correspon-
dientes dafos, informacién que puede ser utilizada con este fin por todas las personas que se encuentren
en una situacién andloga. Ademds, el hecho de que los agentes publicos no internalicen totalmente los
costes sociales de la RPA (supra § 32.13) mina la eficacia preventiva de la responsabilidad objetiva. Y esta
también acentda el riesgo de que los agentes puiblicos adopten medidas de “autoproteccion”, dirigidas a
evitar la RPA y contrarias a los intereses generales (DOMENECH, 2022).
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5. LA INDEMNIZACION
5.1. El principio de reparacién integral y sus excepciones

89. En el caso de que concurran los requisitos de la RPA, la victima tiene dere-
cho a obtener una compensacién econémica por el dafio sufrido. Como su nombre
indica, esta compensacién ha de dejar indemne a la victima, ha de restablecer el nivel
de bienestar en el que esta se encontrarfa de no haber intervenido el hecho lesivo.
Con arreglo al denominado principio de indemnidad o reparacién integral, la
magnitud de esa compensacién debe equivaler a la del dafo experimentado por la
victima, ni mds ni menos. Este principio tiene varias manifestaciones, entre ellas la
compensatio lucri cum damno y el principio valorista.

90. Compensatio lucri cum damno. Conforme a este principio deben ponderarse las ventajas
obtenidas por el perjudicado como consecuencia (directa, indirecta o incidental) del hecho dafioso para
impedir que su resarcimiento suponga un incremento patrimonial carente de justificacién (enriqueci-

miento injusto), pues se trata de consecuencias perjudiciales que, por razén de tales beneficios, dejan de
setlo, total o parcialmente.

91. Piénsese en el empresario obligado a cerrar su local comercial como consecuencia de la re-
modelacion de la via publica, pero que gracias a esta obtendrd mayores ingresos; el funcionario o
trabajador por cuenta ajena que, durante el periodo de su incapacidad temporal, sigue percibiendo total
o parcialmente su sueldo; o el incapacitado permanente que deja de percibir su némina (lucro cesante,
al dejar de trabajar), pero que, no obstante, es beneficiario de una pensién social (STS, Social, de 17 de

julio de 2007, ECLLI:ES:TS:2007:6502).

92. Principio valorista. El principio de reparacion integra exige que se valore el dafio atendiendo
a la fecha en que se produjo (fue entonces cuando surgié la obligacién de repararlo), pero actualizando
la cantidad a la fecha de la sentencia. Si el dinero pierde valor, el mantenimiento de este exige la eleva-
cién de su nominal para que la indemnizacién cumpla por completo su funcién restauradora. No se
trata de cobrar o pagar més, sino lo mismo que si el abono hubiera tenido lugar en la fecha del siniestro.
Aparece expresamente consagrado en el articulo 34.3 LRJSP.

93. En ocasiones, sin embargo, hay buenas razones para que la compensacién
exigible sea inferior o superior al dafo sufrido. Lo primero ocurre, por ejemplo,
cuando: se aplica la responsabilidad proporcional como solucién a la incertidumbre
causal (supra § 32.56-60); el dafio ha sido causado por las culpas concomitantes de la
victima y de la Administracién (supra § 32.69); o se trata de un dafio moral, es decir,
de una pérdida de bienestar que ni el dinero ni bienes intercambiables por este pue-
den compensar de manera perfecta (supra § 32.36-37). Lo segundo ocurre cuando
los tribunales imponen compensaciones punitivas (punitive damages), tipicamente
con el objeto de incrementar la eficacia preventiva de la RPA en casos en los que esta
es insuficiente, por ejemplo, cuando se trata de: dafios dolosos o gravemente negli-
gentes; casos en los que la Administracién tiene una elevada probabilidad de eludir
su responsabilidad porque la mayoria de las victimas no reclama, etc. La legislacion
administrativa espanola, sin embargo, no contempla explicitamente estas compensa-
ciones punitivas, que en la practica judicial son infrecuentes.

94. De acuerdo con una antigua doctrina jurisprudencial hoy abandonada, cuando la Admi-
nistracién expropiaba ilegalmente un bien y su devolucién al expropiado no resultaba posible, este
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tenfa derecho a una indemnizacién equivalente al justiprecio expropiatorio incrementado en un
25 por 100. Vid. las SSTS de 25 de octubre de 1996 (ECLL:ES:TS:1996:5836) y 18 de enero de
2000 (ECLI:ES:TS:2000:171). Esta doctrina se abandona por la STS de 12 de junio de 2018
(ECLL:ES:TS:2018:2176), en aplicacién de la DA 2.2 LEF, redactada con arreglo a la disp. final 22 de
la Ley 17/2012.

95. Da la impresién de que algunas de las indemnizaciones por dafios morales extraordinaria-
mente elevadas que los tribunales imponen en ocasiones a las Administraciones publicas “esconden” en
realidad una sancién por actuaciones administrativas que los jueces estiman especialmente reprocha-

bles. Vid., por ejemplo, el AAP de Sevilla de 30 de diciembre de 2005 (ECLL:ES:APSE:2005:1436A).

5.2. Modalidades y cuantificacién

96. Como regla general, la indemnizacién debe consistir y, de hecho, casi siem-
pre consiste en una cantidad alzada de dinero pagada de una sola vez. Solo si con-
curren cumulativamente tres condiciones puede satisfacerse en especie o mediante
pagos periédicos: cuando “resulte mds adecuado para lograr la reparacién debida”,
“convenga al interés publico” y “exista acuerdo con el interesado” (art. 34.4 LRJSP).

97. La indemnizacién pecuniaria es précticamente siempre el modo en que la
Administracién responde patrimonialmente por el dano causado. El gran proble-
ma que presenta su cuantificacién es que el dano —la pérdida de bienestar sufrida
por la victima como consecuencia del correspondiente accidente— es un fenémeno
intrinsecamente subjetivo y no directamente observable. La dificultad de la cuanti-
ficacién se acentia cuando se trata de danos no patrimoniales, que afectan a bienes
que carecen de un precio de mercado que pueda servir como valor razonablemente
aproximado. El legislador y la jurisprudencia han establecido algunos criterios con
el fin de lograr un equilibrio entre varios objetivos: precisar el dano que ha sufrido
realmente la victima; minimizar el tiempo y el esfuerzo que hay que invertir en la
cuantificacién; y evitar que se otorguen indemnizaciones dispares en casos sustan-
cialmente iguales.

98. Elarticulo 34.2 LRJSP establece, en relacién con los dafios patrimoniales,
que la indemnizacién se calculard con arreglo a los criterios de valoracién estable-
cidos en la legislacion fiscal, de expropiacién forzosa y demds normas aplicables,
ponderdndose, en su caso, las valoraciones predominantes en el mercado. Y, en re-
lacién con los casos de muertes o lesiones corporales, contempla la posibilidad,
que ya habia reconocido anteriormente la jurisprudencia, de tomar como referencia
la valoracién prevista en los baremos de la normativa vigente en materia de seguros
obligatorios y de la Seguridad Social. En ambos casos, la indemnizacién se calculard
con referencia al dia en que la lesidn se produjo efectivamente, sin perjuicio de su

actualizacién (art. 34.3 LRJSP).
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6. VIAS DE EXIGENCIA
6.1. Via judicial

99. Hubo un momento en el que los érganos de hasta cuatro érdenes jurisdic-
cionales se estimaban competentes para conocer de pretensiones de RPA en casos
muy similares, lo cual generaba el riesgo del llamado “peregrinaje de jurisdicciones”
(la posibilidad de que las victimas cometiesen costosos errores en la eleccién de la
jurisdiccién competente) y el riesgo de que se produjesen divergencias jurispruden-
ciales en la interpretacién de las normas sustantivas aplicables.

100. Con el objeto de evitar estos y otros problemas, el legislador ha tratado en las
tltimas décadas de unificar en la jurisdiccién contencioso—administrativa la com-
petencia para juzgar todos los casos de RPA (art. 9.4 LOPJ). Sin embargo, la unifica-
cién no se ha logrado completamente. Todavia hay pretensiones relativas de RPA cuyo
conocimiento se atribuye a otros 6rdenes jurisdiccionales. Los supuestos més relevantes
son los previstos en los articulos 120 y 121 CP. Este tltimo permite que, en el proceso
penal seguido contra autoridades y funcionarios publicos por delitos cometidos en el
desempeno de sus funciones, las victimas ejerzan una accién de responsabilidad civil
contra aquellos y, subsidiariamente, contra las Administraciones correspondientes.

101. En favor de esta acumulacién se han aducido razones de economia procesal y la necesidad
de evitar sentencias contradictorias. En contra, el riesgo de que los servidores publicos acusados acaben

siendo condenados, a pesar de ser inocentes, para que las victimas puedan ser indemnizadas sin tener
que acudir a un posterior proceso contencioso—administrativo (DOMENECH, 2009).

102. Otro supuesto importante es el de la atribucién a la jurisdiccién social
del conocimiento de las pretensiones de RPA relativas a dafnos derivados del incum-
plimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales en las Administraciones
publicas [art. 2.¢) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon
social; STS de 10 de noviembre de 2021, ECLI:ES:TS:2021:4190].

103. Ocurre a veces que las victimas, en lugar de reclamar a la Administracion
en las vias administrativa y contencioso—administrativa, prefieren ejercer en la juris-
diccidn civil la accién directa contra la aseguradora de la responsabilidad patrimo-
nial de aquella, tipicamente en casos de dano médico—sanitario, pues estiman que
el orden civil es mds generoso o proclive a aceptar la existencia de responsabilidad.

6.2. Via administrativa previa

104. DPara obtener la declaracién de RPA y la indemnizacién correspondiente,
antes de acudir a la jurisdiccién contencioso—administrativa, las victimas deben for-
mular una solicitud en via administrativa ante la entidad puablica causante del dafo.
Las victimas no estdn obligadas a formular esta solicitud previa cuando plantean sus
pretensiones de RPA ante la jurisdiccién penal o social, ni tampoco cuando reclaman
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en via contencioso—administrativa una indemnizacién por los danos ocasionados por
una actuacién administrativa —ya se trate de un acto singular, disposicién general
o via de hecho— ilicita. En este segundo caso, pueden acumular una pretensin in-
demnizatoria a la pretension de que se declare la ilicitud de la actuacién impugnada
(arts. 31, 32, 34, 35 y 65 LJCA). El procedimiento administrativo de RPA puede

iniciarse también de oficio, aunque esto rara vez ocurre.

105. Cuando las indemnizaciones reclamadas superan cierta cuantia, es pre-
ceptivo el dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del 6rgano autonémico ho-
mologo (art. 81.2 LPAC). Cuando se trata de reclamaciones por el funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, ha de informar ademds el Consejo General

del Poder Judicial (art. 81.3 LPAC).

106. En el caso de que el 6rgano competente considere inequivocas la existen-
cia de RPA y la valoracién del dafio y la indemnizacién, podrd acordar la tramitacién
de un procedimiento simplificado (art. 96.4 LPAC).

107. El plazo para resolver expresamente y notificar la resolucién adoptada
es de seis meses, transcurridos los cuales la victima puede entender desestimada su
solicitud por silencio administrativo (art. 91.2 LPAC). La resolucién adoptada agota
la via administrativa. Cabe, no obstante, la terminacién mediante acuerdo entre la
Administracién y los interesados (art. 86.5 LPAC).

108. Hay que hacer referencia, en fin, a las especialidades procedimentales de
la responsabilidad por dafos causados a terceros con ocasién de la ejecucién de los
contratos publicos. El perjudicado puede tener dificultad para identificar el sujeto al
que dirigir su pretensién resarcitoria, la Administracion contratante o el contratista.
La legislacion viene permitiéndole por ello que en el plazo de un afio presente ante
el 6rgano de contratacién un requerimiento con el fin de que la Administracién,
oido el contratista, aclare a cudl de las partes resulta imputable el hecho lesivo (hoy,
art. 196.3 LCSP). Si se atribuye en exclusiva al contratista, el perjudicado tendrd
abierta la via civil. Si, en cambio, se imputa a la Administracién (en exclusiva o en
concurrencia con el contratista), habrd de formular la reclamacién administrativa y,
en su caso, el correspondiente recurso contencioso—administrativo [arts. 32.9 LRJSP,
82.5 LPACAP y 2 ¢) LJCA].

109. No han faltado pronunciamientos jurisprudenciales que declaran la responsabilidad de la
Administracién por no aclarar en la forma expuesta la parte contratante a la que debifa imputarse el
hecho lesivo, sin perjuicio de la accidon de repeticién contra el contratista, si el dafio no derivase de una

orden o irregularidad de aquella (por ejemplo, STS de 7 de abril de 2001, ECLI:ES:TS:2001:2949).

6.3. Prescripciéon

110. El legislador espafiol contempla para las pretensiones de RPA un plazo de
prescripcién de un afio, coincidente con el previsto con cardcter general en el Cédigo
Civil (art. 1968.2) y notablemente mds breve que el establecido en otros paises cerca-
nos. Para determinar cudndo comienza a correr este plazo, la LPAC dispone, a modo
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de regla general, que “el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o
acto que motiva la indemnizacién o se manifiesta su efecto lesivo” (art. 67.1.1). Se-
guidamente, contempla tres reglas especiales: 12. Respecto de los dafios de cardcter
fisico o psiquico a las personas, “el plazo empieza a computarse desde la curacién o
la determinacién del alcance de las secuelas” (art. 67.1.1 in fine LPAC); 22. En los
casos en los que el dafo deriva de la anulacién de un acto o disposicién de cardcter
general, el derecho prescribe al afio de haberse notificado la resolucién administrativa
o la sentencia definitiva (art. 67.1.1I LPAC); 32. En los casos de RPA por danos deri-
vados de leyes invdlidas, el plazo termina un afio después de la publicacién oficial de
la sentencia del TC o del TJUE que declara la invalidez (art. 67.1.111 LPAC).

111. Un ¢jemplo de los cuestionables resultados a los que, en ocasiones, conduce la interpretacién
literal de esas reglas lo ofrece la STS de 10 de julio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2774), que declara que,
“como regla general, debe ser la fecha de la firmeza de la sentencia anulatoria del acto o disposicién
impugnados la que determina el inicio del plazo anual previsto para la reclamacién de responsabilidad
derivada de tal anulacidn, sin que pueda ser considerada como tal la fecha de la demolicién del inmue-
ble construido al amparo del acto o disposicién impugnado”. Nétese que, en el momento en el que
la sentencia anulatoria adquiere firmeza, es muy probable que el titular del inmueble todavia no haya
sufrido el dafo efectivo requerido para exigir la RPA. Normalmente, ese dafo solo se hard efectivo con
la posterior demolicién, que, ademds, puede no tener lugar, por ejemplo, si se declara la imposibilidad
legal 0 material de ejecutar la sentencia anulatoria (art. 105.2 LJCA).

112. Estas cuatro reglas plantean numerosos problemas interpretativos y aplicativos, para cuya
resolucién el Tribunal Supremo ha desarrollado algunos criterios jurisprudenciales. Con cierta frecuen-
cia, invoca, de manera un tanto topica e inconsistente, la llamada doctrina de la actio nata, reflejada en
articulo 1969 CC, donde puede leerse que “el tiempo para la prescripcién de las acciones, cuando no
haya disposicién especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse”.
Sin embargo, como ocurre en otros aspectos de la RPA (supra § 32.44-45, 58, 67 y 83-86), el criterio
aplicado de facto en la mayoria de las ocasiones es otro: el plazo comienza a correr cuando la victima
tiene la posibilidad juridica y fictica de ejercer la pretensién de RPA y, ademds, conoce o puede razona-
blemente conocer, empleando la diligencia exigible, los hechos que la fundamentan (vid. el art. 1968.20
CCy la STS de 22 de septiembre de 2021, ECLL:ES:TS:2021:3534). Este criterio permite cohonestar

de manera mds equilibrada que el anterior todos los intereses legitimos implicados (CANO, 2019).

113. A los efectos de aplicar dicho criterio, conviene tener en cuenta que los dafios pueden ma-
nifestarse y, por lo tanto, conocerse en distintos momentos. Los denominados dafios inmediatos se
manifiestan en el momento en el que se produce el hecho lesivo, mientras que los diferidos o tardios lo
hacen posteriormente. Hay dafos que se prolongan durante un tiempo y no se sabe cémo van a evolu-
cionar, por lo que todavia no es posible precisar su alcance. Otros, los denominados permanentes, ya se
han estabilizado o manifestado definitivamente, por lo que ya pueden ser determinados con el suficiente
grado de certeza. Por eso puede ocurrir que, una vez reclamados, reconocidos y liquidados los danos
padecidos en un accidente, puedan reclamarse, reconocerse y liquidarse otros, si se han manifestado o
estabilizado después.

7. RESPONSABILIDAD POR LOS DANOS CAUSADOS
POR EL FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

114. Elarticulo 121 CE dispone que “los dafios causados por error judicial, asi
como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién
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de Justicia, dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la
ley”. Este precepto ha sido desarrollado en los articulos 292-296 LOPJ, que contem-
plan tres supuestos de RPA.

7.1. Responsabilidad por error judicial

115. El Tribunal Supremo ha interpretado el concepto de error judicial en
un sentido muy restrictivo. Este error: 1°) tiene que haber sido cometido en una
resolucién judicial; 2°) no puede ser rectificado mediante recursos; 3°) debe ser de-
terminante del contenido de la decision judicial errénea; 4°) puede ser de hecho o de
derecho; y 5°) ha de ser “craso, patente, indubitado, incontestable”, etc. De hecho,
muy rara vez se declara su existencia.

116. Vid.,p.ej.,1asSSTSde9dejuliode2015 (ECLLIES:TS:2015:3302y ECLI:ES:TS:2015:3398).
Con esta concepcién restrictiva del error judicial, el Tribunal Supremo trata seguramente de contener
el nimero de casos en los que los justiciables pretenden que se declare una RPA que, en nuestra opinidn,
es muy cuestionable fuera del 4mbito penal, cuando menos desde una perspectiva de lege ferenda. En
este dmbito, las condenas erréneas son mucho mds costosas que las absoluciones erréneas. De ahi que
las primeras, a diferencia de las segundas, siempre pueden ser revisadas cuando aparecen nuevas prue-
bas que evidencian la equivocacion (art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Dichas condenas
generan dos tipos de costes sociales: los que conlleva directamente el cumplimiento de la pena y los que
supone la pérdida de eficacia preventiva del Derecho penal, provocada por el hecho de que castigar a
los inocentes reduce los beneficios esperados de respetar la ley. La correccién de las condenas erréneas
es siempre preferible a la RPA, pues aquella elimina ambos costes, mientras que esta solo neutraliza
el segundo. La RPA es un remedio razonable, pero solo con cardcter subsidiario, en la medida en que
no sea posible la correccién (por ejemplo, porque el condenado ya ha cumplido integramente la pena
impuesta).

117. Los errores judiciales cometidos fuera de la esfera penal generan tipicamente dos resultados
socialmente disvaliosos: el enriquecimiento injusto de una persona y el empobrecimiento injusto de
otra. Rectificar estos errores es siempre preferible a resarcirlos con cargo al erario, pues la rectificacién
neutraliza ambos efectos, mientras que el resarcimiento solo elimina el segundo. Ahora bien, el legisla-
dor no permite, por regla general, que las sentencias no penales firmes sean revisadas y eventualmente
corregidas (p. j. art. 102 LJCA), porque los costes —de procedimiento y para la seguridad juridica—
de la revisién exceden normalmente de sus beneficios esperados. Pues bien, si revisar y corregir una
sentencia firme eventualmente errdnea es posible pero ineficiente, revisarla para compensar eventual-
mente a las victimas con cargo a los contribuyentes todavia lo serd mds. Si la rectificacién es posible,
pero se excluye por razones de seguridad juridica y eficiencia, con mayor razén deberia excluirse la RPA

(DOMENECH, 2016).

118. La reclamacién de indemnizacién por error judicial debe ir precedida de
una declaracién judicial que expresamente lo reconozca. Esta puede resultar de una
sentencia dictada en virtud de un recurso extraordinario de revisién o pretenderse
ante el Tribunal Supremo a través de un procedimiento auténomo (art. 293 LOPJ).

7.2. Responsabilidad por prisién preventiva no seguida de condena

119. En su redaccién original, el articulo 294 LOP]J disponia que tendrian de-
recho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, fuesen
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absueltos “por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa” hubiese
sido dictado auto de sobreseimiento libre. La STC 85/2019, sin embargo, declaré
inconstitucional, por vulnerar los principios de igualdad y presuncién de inocencia,
el inciso de este precepto que limitaba la RPA a los casos de inexistencia (objetiva) del
hecho imputado. No tiene mucho sentido tratar desigualmente aqui a los inocentes
que fueron absueltos porque no existieron los hechos delictivos que se les imputaban
y a los inocentes que fueron absueltos porque los hechos imputados, aun existentes,
no fueron cometidos por ellos.

120. Con posterioridad, el Tribunal Supremo ha venido a extender dicha RPA a todos los su-
puestos de prisién preventiva seguida de absolucidn, sobreseimiento libre (STS de 10 de octubre de

2019, ECLLI:ES:TS:2019:3121) o incluso sobreseimiento provisional (STS de 22 de septiembre
de 2021, ECLI:ES:TS:2021:3757), si bien las indemnizaciones reconocidas suelen ser muy bajas.

7.3. Responsabilidad por funcionamiento anormal
de la Administracién de Justicia

121. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, este supuesto tie-
ne un cardcter residual. Comprende cualquier tipo de funcionamiento defectuoso de
la Administracién de Justicia que no consista en una apreciacion errénea de los hechos
o del Derecho cometida en una resolucién jurisdiccional. Los casos més frecuentes en
la practica son los de deterioro o pérdida de objetos valiosos depositados en las oficinas
judiciales y, sobre todo, el del retraso en la realizacién de actuaciones procesales.

7.4. Responsabilidad por funcionamiento anormal
del Tribunal Constitucional

122. La STS de 26 de noviembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:7422) declaré
que del articulo 9.3 CE “deriva directamente” una “garantia para el particular de ser
resarcido por toda lesién que le haya causado una actuacién del Tribunal Constitu-
cional que pueda considerarse irregular” y, en particular, las dilaciones indebidas en
que este pueda haber incurrido al resolver un recurso de amparo.

123. El procedimiento de exigencia de esta responsabilidad se regula en el articulo 32.8 LRJSP.
Para declararla, se requiere que el Tribunal Constitucional aprecie su funcionamiento anormal en la
tramitacién de algin recurso de amparo o cuestién de inconstitucionalidad, lo cual resulta cuestio-
nable, pues parece dificil que el Tribunal pueda juzgar con la debida objetividad su propia actuacién

(COBREROS, 2010).

8. RESPONSABILIDAD POR LOS DANOS CAUSADOS
POR EL LEGISLADOR

124. Esta responsabilidad tiene un origen jurisprudencial. El Tribunal Supre-
mo la declaré a pesar de no haber sido prevista especificamente por la Constitucion
ni por el legislador, que luego ha tratado de someterla a condiciones muy estrictas.
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Segtin las SSTS de 26 de noviembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:7422) y 27 de no-
viembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:7515), aquella puede entenderse comprendida
en la “responsabilidad de los poderes publicos” garantizada en el articulo 9.3 CE.

8.1. Responsabilidad por leyes ajustadas a Derecho

125.  El Tribunal Supremo ha declarado la RPA en varios casos en los que una
ley en si misma ajustada a Derecho imponia a determinadas personas un sacrificio
que debia ser compensado porque asi lo exigian ciertos principios constitucionales,
como el de igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas publicas (arts. 14y 31.1
CE) o el de proteccién de la confianza legitima o seguridad juridica (art. 9.3 CE).

126. Por ejemplo, el articulo 13.3 de la Ley extremena 8/1990, de 21 de diciembre, prohibié el
ejercicio de la caza en los parques naturales, si bien contempl la posibilidad de hacer excepciones pun-
tuales mediante autorizacién administrativa. La STS de 20 de enero de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:183)
condend a la Junta de Extremadura a indemnizar a la actora, propietaria de terrenos enclavados en el
Parque Natural de Monfragiie, por considerar que se le habfa impuesto un “sacrificio especial” consis-
tente en la “privacion del reconocimiento del derecho de caza”.

127. Si el legislador excluye inequivocamente la indemnizacidn, la ley serd in-
constitucional por vulnerar dichos principios. Sila ley calla al respecto, los tribunales
ordinarios pueden interpretar el silencio legislativo de conformidad con la Constitu-
cidn, es decir, pueden entender que el legislador ha querido que los afectados queden
indemnes y, en consecuencia, estimar sus reclamaciones sin necesidad de elevar una

cuestién de inconstitucionalidad (SSTC 28/1997, FJ 7, y 248/2000, FJ 4).

128. El articulo 32.3.1 LRJSP, sin embargo, dispone que “los particulares ten-
drdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Puablicas de toda lesion
que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacién de actos le-
gislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico
de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos
que en ellos se especifiquen”.

129. En nuestra opinién, este precepto no puede ser interpretado en el sentido de que las Ad-
ministraciones responden de las lesiones causadas a los particulares por leyes ajustadas a Derecho solo
cuando asi se establezca en esas leyes y en los términos previstos por ellas, pues semejante interpreta-
cién serfa inconstitucional. Si ciertos principios constitucionales exigen que la Administracion resarza
determinados dafios causados por una ley, el legislador no puede excluir este resarcimiento. Dicho

precepto debe ser interpretado de conformidad con la Constitucidn, en el sentido de que no excluye la
responsabilidad de la Administracién por tales dafios.

130. Una ley en si misma ajustada a Derecho que impone a determinadas per-
sonas, de manera deliberada, el sacrificio especial de un derecho o interés legitimo (de
indole patrimonial) puede ser considerada, en realidad, como una expropiacién le-
gislativa (supra § 26.5), que debe venir acompanada de una indemnizacién (art 33.3
CE). El problema de precisar en qué casos debe responder o no la Administracién por
los dafios causados por tales leyes es, en realidad, el problema de distinguir entre una
regulacién expropiatoria y una delimitacién de la propiedad no indemnizable. Los
criterios aplicables para resolver ambos problemas son sustancialmente los mismos.
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131. Lajurisprudenciay la doctrina han utilizado, de modo ecléctico y poco coherente, varios cri-
terios con este objeto: el ndmero de personas afectadas por la regulacién; la intensidad de la restricciéon
o privacién de sus derechos; la existencia de beneficiarios, que se enriquecen como consecuencia de la
regulacion; la previsibilidad de esta; el cardcter nocivo de la actividad cuyo ejercicio se limita, etcétera.

8.2. Responsabilidad por leyes inconstitucionales

132.  El Tribunal Supremo alumbra esta RPA en una serie de sentencias en las
que declara que los ciudadanos afectados por la aplicacion de una ley tributaria luego
declarada inconstitucional pueden exigir de la Administracién, en el plazo de un afio
desde la publicacién oficial de la sentencia constitucional anulatoria, el resarcimiento
de los perjuicios causados por la aplicacion de esa ley, aunque no hubieran ejercido
las acciones dirigidas al restablecimiento de sus derechos lesionados, o aunque las hu-
bieran ejercido y hubieran obtenido una resolucién administrativa o judicial desesti-
matoria firme (SSTS de 29 de febrero de 2000, ECLLI:ES:TS:2000:1574; 13 de junio
de 2000, ECLI:ES:TS:2000:4836; y 15 de julio de 2000, ECLI:ES:TS:2000:5880).
Esta RPA supone, pues, una suerte de “segunda oportunidad” de tutela para los
afectados por la ley invélida.

133. Esta RPA cuenta hoy con una regulacién legislativa especifica. Para que
nazca, deben concurrir cumulativamente los siguientes requisitos: 1°) la aplicacion
de la ley debe haber ocasionado un dafno que el particular no tiene el deber juridico
de soportar; 2°) el dafio ha de ser efectivo, evaluable econémicamente e individua-
lizado (art. 32.3.1I LRJSP); 3°) la victima debe haber obtenido una sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa dictada en aplicacién
de la ley dafiosa y, ademds, debe haber alegado la correspondiente infraccién de la
Constitucién (arts. 32.4 y 32.5.1 LRJSP); 4°) solo son resarcibles los danos produ-
cidos en el plazo de los cinco anos anteriores a la fecha de la publicacién oficial de
la sentencia que anula la ley considerada, salvo que la sentencia disponga otra cosa
(art. 34.1.1 LRJSP); y 5°) el derecho a reclamar prescribe al afio de la referida publi-
cacién (art. 67.1.111 LPAC).

134. El Tribunal Supremo ha interpretado estos requisitos en un sentido muy favorable a la exi-

gencia de RPA (SSTS de 14 de septiembre de 2020, ECLLI:ES:TS:2020:2922; 27 de octubre de 2020,
ECLILES:TS:2020:3324; y 18 de noviembre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:3936).

9. RESPONSABILIDAD CONFORME
AL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

135. El Derecho originario de la Unién Europea no contempla la responsa-
bilidad civil extracontractual de sus Estados miembros, sino solo la de la Unién
(art. 340.I TFUE). El Tribunal de Justicia, sin embargo, ha entendido que esta
responsabilidad se extiende también a dichos Estados cuando infringen el Derecho
de la Unién (STJUE de 19 de noviembre de 1991, Francovich, C-6/90 y C-9/90,
§§ 33-36).
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136. Con arreglo a su consolidada jurisprudencia, debe declararse la indicada
responsabilidad si concurren cumulativamente tres requisitos: 1°) la entidad res-
ponsable ha de haber infringido una norma europea que tiene por objeto conferir
derechos a los reclamantes; 2°) la infraccién ha de ser “suficientemente caracterizada”
0, con otras palabras, suponer una “inobservancia manifiesta y grave” del Derecho
de la Unidn; y 3°) ha de existir una relacién de causalidad directa entre la infraccion
y el dafio (p. ¢j., STJUE de 5 de marzo de 1996, Brasserie, C-46/93 y C-48/93). A
diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento juridico espanol y en el de otros paises
europeos, “en el estado actual de la evolucién” del Derecho de la Unidn, ni esta ni
sus Estados miembros responden patrimonialmente en caso alguno de los danos cau-
sados por actuaciones licitas (STJUE de 9 de septiembre de 2008, FIAMM y otros,
C120/06 Py C121/06 P, § 176).

137. EITJUE ha elaborado esta doctrina con abstraccién del tipo de autoridad nacional (admi-
nistrativa, judicial o legislativa) causante la infraccién lesiva del Derecho europeo, a modo de estdndar
minimo de proteccién al que deben ajustarse los sistemas y procedimientos nacionales de exigencia de
esta responsabilidad. Si el dano es atribuible a la Administracidn, se aplica el régimen general de la RPA
(arts. 32.1 y 33-35 LR]JSP), que, en principio, no solo cumple, sino que eleva el sefialado estdndar (p.
¢j., no requiere la infraccidon de una norma que confiera derechos a los particulares). Si el dafio es impu-
table a una resolucién judicial, se aplica lo dispuesto en los articulos 292 y 293 LOP]. Si es imputable al
legislador, se aplica el régimen especial previsto en los articulos 32, apartados 3.b) y 5 LRJSP, y 67.1.111
LPAC, que, en algunos aspectos, ha sido declarado por la STJUE de 28 de junio de 2022 (C-278/20)
contrario al Derecho de la Unién Europea por dificultar excesivamente la responsabilidad.

10. RESPONSABILIDAD CONFORME
AL DERECHO INTERNACIONAL

138. Algunos tratados otorgan a los tribunales internacionales encargados de
conocer de las violaciones de determinados derechos el poder de condenar a los Es-
tados infractores a compensar a las victimas (p. ¢j., art. 41 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de

1950).

139. Otros tratados establecen “comités” con poderes para emitir “dictdmenes”
mediante los que pueden declarar violaciones similares cometidas por las autoridades
nacionales y dirigirles “recomendaciones” para que proporcionen a las victimas re-
paraciones e indemnizaciones adecuadas. Todavia no estd del todo claro el valor juri-
dico de estos dictdmenes, ni si, en qué medida y coémo pueden desencadenar la RPA.

140. La STS de 17 de julio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2747) otorga a la recurrente una indem-
nizacién en un caso en el que: su hija habia sido asesinada por su antigua pareja; el propio Tribunal Su-
premo habia declarado previamente que la actora no tenfa derecho a ser indemnizada por el anormal fun-
cionamiento de la Administracién de Justicia (STS de 15 de octubre de 2010, ECLI:ES:TS:2010:5349);
y luego el Comité de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer (CEDAW) declar6 que las autoridades espaolas no la habian protegido suficientemente,
vulnerando asi sus derechos consagrados en este tratado internacional, y recomendd, entre otras medi-
das, otorgar a la reclamante una “reparacién adecuada y una indemnizacién integral y proporcional a la
gravedad de la conculcacién de sus derechos” (Dictamen de 16 de julio de 2014, comunicacién ndm.
47/2012). La STS de 13 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2842), en cambio, niega el cardcter vin-
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culante de los dictdmenes del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas “a los efectos de constituir
prueba suficiente y bastante de la procedencia de la responsabilidad patrimonial de la Administracién”.

11. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE AUTORIDADES Y EMPLEADOS PUBLICOS

141. De los dafios causados a terceros por los servidores de las Administracio-
nes publicas en el desempefo de sus cargos responden estas, sin perjuicio de que
tales Administraciones, después de haber indemnizado a las victimas, puedan repetir
contra aquellos en el caso de que su actuacién hubiese sido dolosa o gravemente
negligente (art. 36.2 LRJSP). Ademds, también pueden exigir responsabilidad a sus
servidores por los dafnos que estos les hayan causado en sus bienes o derechos con
dolo o negligencia grave (art. 36.3 LRJSP).

142. La ley dispone que, en ambos casos, las Administraciones publicas “exi-
girdn de oficio” dicha responsabilidad, lo que podria dar la impresién de que estdn
obligadas a ello. Sin embargo, esta supuesta obligacién queda muy diluida, en primer
lugar, porque no hay mecanismos procesales que permitan ejecutarla forzosamente
v, en segundo lugar, porque el propio legislador contempla la posibilidad de que no
se exija la referida responsabilidad en funcién de ciertas circunstancias (art. 36.2.11
LRJSP). De hecho, las Administraciones publicas pricticamente nunca la exigen.

143. En nuestra opinidn, esta practica es plausible. Los servidores publicos no deberian res-
ponder civilmente de los dafos causados con negligencia en el ejercicio de sus cargos. Tal responsabi-
lidad tendria seguramente dos consecuencias negativas. En primer lugar, el riesgo de tener que afrontar
cuantiosas indemnizaciones inducirfa a los potenciales responsables a ejercer inadecuadamente sus fun-
ciones publicas y, en particular, a tomar medidas de “autodefensa”, dirigidas a prevenir su propia respon-
sabilidad y excesivamente costosas para la sociedad. En segundo lugar, para seguir reclutando servidores
de mérito y capacidad equiparables, la Administracién tendria que o bien elevar sus retribuciones en la
cuantia suficiente como para que estos pudieran contratar un seguro que cubriese su responsabilidad
civil o bien contratarlo a favor de ellos. Pero a la Administracién le sale mds barato asumir directamente
el coste de los dafos causados negligentemente por sus servidores que subirles el sueldo para que puedan
pagarse un seguro. Al inmunizarlos frente a esa responsabilidad, la Administracién se ahorra la prima
que directa o indirectamente tendrfa que pagar a las companias aseguradoras. La Administracién, ade-
mis, dispone de otros mecanismos para compensar el desincentivo que esa inmunidad supone respecto
del comportamiento diligente de sus servidores: la potestad disciplinaria, el otorgamiento de premios,
etcétera.

144. La responsabilidad civil del personal al servicio de las Administraciones deberfa limitarse a
los casos de danos causados dolosamente. De hecho, esta es la regla que se observa en la prictica. A
dicho personal si se le suele exigir la llamada “responsabilidad contable” (supra § 29.64), la obligacién
de reparar los dafios y perjuicios derivados del manejo de caudales puablicos. Es improbable que en los
casos en los que tipicamente surge esta responsabilidad —alcances y malversaciones—, los dafios no
sean dolosos.
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